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Inscripcién en el Registm de la
Propiedad de compraventas de
inmuebles por mujer casada, sin

° o / ° [o)
intervencion malmfcaﬂ

SUMARIO: 1. Predmbulo: 1. Razén del titulo del tema.—2. Breve bosquejo his-
térico-filosofico.—3. Propésito o finalidad de la ponencia—II. Conceptos juri-
dicos previos: 1. Diferente consideracién legal de las diversas masas patrimonia-
les coexistentes en el régimen-econémico matrimonial ganancial.-—2. Titularidad
civil y registral de los bienes gananciales—3. Adquisicién, administracién y
disposicién de bienes gananciales.—4. Desigual evaluacién o entidad juridica del
consentimiento contractual para adquirir y para enajenar—>5. Eficacia juridica de
la inversién, por la mujer casada, del dinero presuntivamente ganancial, en la
compraventa de un inmueble.—6. Responsabilidad patrimonial en las adquisicio-
nes hechas por la mujer casada con precio aplazado o por razén de los grava-
menes que garantice el inmueble adquirido.—IlI. Diversos criterios sustentados
respecto de la inscripcién de las compraventas a que se refiere la ponencia:-
1. No son inscribibles, a pesar de no ser actos nulos ipso jure, si no se acredita
el caricter privativo del precio.—2. S6lo deben inscribirse si la mujer declara
que adquiere para si o que el precio es parafernal—3. Son perfectamente vili-
das y eficaces y deben ser inscritas en tal concepto.—4. Deben ser inscritas
cn todo caso, consignando en la inscripcién la falta de autorizacién o consenti-
miento del marido para el acto—IV. Opinién que debe prevalecer, teniendo en
cuenta la realidad social actual y la finalidad de la reforma—V. Forma en que
debe practicarse la inscripcién.—V1. Somera referencia al Derecho transitorio.—
VII. Resumen.

(*) Este trabajo constituye el texto de la ponencia pronunciada, en el Semi-
nario de Derecho Hipotecario de Albacete, el dia 28 de abril de 1976. Su autor lo
dedica especialmente a su admirado y buen amigo ANTONIO RODR{GUEZ ADRADOS,
Notario de Madrid.
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I. PREAMBULO

1. Razén del titulo del tema

Ante todo, al comenzar a exponer el tema objeto de esta ponencia, me
interesa dejar perfectamente aclarado que, como su epigrafe indica, voy a
referirme, en su desarrollo, exclusivamente a la capacidad o personalidad
de la mujer casada, después de la Ley 14/1975, de 2 de mayo, para ad-
quirir bienes inmuebles por compraventa y no a las adquisiciones onero-
sas en general por mujer casada, puesto que si exceptuamos la compraven-
ta, las demds adquisiciones no gratuitas requieren, como contraprestacién,
la realizacién de un acto de enajenacién correlativo, para el que se exige
siempre capacidad superior a la necesaria para efectuar el acto simple-
mente adquisitivo.

Por otra parte, emplearé en todo caso la expresién mujer casada en
vez de conyuge no administrador, porque, para mi, hacerlo asi, supone
un planteamiento mds sincero y adecuado del tema, puesto que se puede
afirmar que en nuestra nacién no existen ni han existido nunca, general-
mente, quizd ni siquiera excepcionalmente, matrimonios normales o en
situacién normal en los que la mujer sea, por pacto, administradora de los
bienes comunes del matrimonio.

Resulta también m4s idéneo hablar de marido y mujer casada que de
cényuge administrador y no administrador, porque el empleo de estos ul-
timos términos implica un planteamiento artificioso del tema, en cuanto
que, ni antes ni ahora, los derechos y facultades del marido y la esposa
han sido similares en los casos en que aquél o ésta hayan ostentado, res-
pectivamente, la administracién de los bienes de la sociedad conyugal,

~por haberse considerado siempre que la jefatura doméstica corresponde po1
naturaleza al marido, principio que actualmente, como dicen Digz-Picazo
y GULLON, ha sido bastante oscurecido y quebrantado en la Ley de 2 de
mayo de 1975°(1), pero no derogado totalmente.

Y asi, antes de l1a citada Ley de reforma del Cédigo civil, el marido,
aun-no siendo administrador podia, igual que ahora, disponer libremente
de sus bienes privativos; las sentencias del Tribunal Supremo de 2 de di-
ciembre de 1915 y 26 de enero de 1916 llegaron a declarar que, por
ser de orden publico, el marido no podia renunciar irrevocablemente a la
representacidn legal de la mujer ni a la licencia marital; y nunca, incluso
habiendo sido conferida a 1a mujer, por pacto en capitulos matrimoniales,
la administracién de los bienes de la sociedad conyugal ha necesitado el

(1) Sistema de Derecho civil, por Luis Dfez-Picazo y AntoN1o GuLLON, vol. T,
Madrid, 1975, p4g. 257.
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marido licencia o autorizacién uxoria para disponer de sus bienes propios,
y tampoco, antes ni ahora, han existido ni existen bienes dotales del mari-
do, en los que las facultades dominicales o el usufructo y la administra-
cién corresponda a la mujer.

Por todo ello, creo que estd sobradamente justificado no plantear los
problemas referentes a la personalidad juridica de los esposos sobre la base
de distinguir entre el cényuge administrador y el no administrador, puesto
que su capacidad de obrar respecto de las distintas masas patrimoniales
convergentes en el matrimonio jamas ha sido similar, ni lo es actualmente
en el caso normal de que ¢l marido sea el administrador y en el mas raro
supuesto de que, por convenio capitular, la administradora sea la esposa.

2. Breve bosquejo histdrico-filosofico

Para conocer la evolucién histérica de la condicién juridica de la mu-
jer en_general, que no es necesario exponer detalladamente al objeto de
este tema, basta leer cualquier tratado de Derecho civil, monografia o tra-
bajo sobre esta materia, lo que nos hara saber que la situacién de la mujer,
que en los primitivos sistemas sociales era de sumisién absoluta a la potes-
tad del hombre, se ha ido transformando a través del tiempo, mejorando
constantemente su condicién juridica, salvo algin periodo de retroceso,
hasta llegar a las modernas legislaciones que, en general, reconocen la
igualdad de derechos del hombre y la mujer y consideran que el matrimo-
nio no restringe la capacidad de los cényuges, los que deben compartir la
administracién y disposicién de los bienes comunes y tener iguales facul-
tades para efectuar los actos juridicos que afecten a tales bienes (2).

Esta evolucién progresiva de la condicién de la mujer, que ha tenido
caracter paralelo en los Estados europeos, latinos y germénicos, y a la que
no ha sido ajeno el Derecho espaiiol, se ha debido fundamentalmente a la
influencia de la Declaracidn Internacional de Derechos Humanos, que, por
lo que se refiere a nuestra patria, ha sido recogida en nuestras Leyes Cons-
titucionales, a cuyo respecto la Exposicién de Motivos de la Ley 14/1975,
de 2 de mayo, dice que importa reconocer a la mujer casada «un ambito
de libertad y capacidad de obrar en el orden juridico que es consustancial

(2) La evolucién histérica y filos6fica de la situacién legal de la mujer puede
verse en José CASTAN ToBERAS: La condicién social y juridica de la mujer, Madrid,
1955; mdés recientemente, JAIME CORTEZzO: Situacién juridica de la mujer casada,
Madrid, 1975; y también EnriQue FosAR BENLLOCH, en su trabajo publicado en la
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1975, pags. 270 y ss., y pégs. 487 y ss., con
el titulo «La capacidad juridica de la mujer casada (Aspectos histéricos, sociolégicos
y de Derecho positivo)», completado, después de la vigencia de la Ley de 2 de
mayo de 1975, con un «Apéndice al estudio La capacidad juridica de la mujer ca-
sada», publicado en la misma revista, 1975, pdgs. 1375 y ss.
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con la dignidad misma de la persona, proclamada en las Leyes Fundamen-
tales» (3).

Asimismo las ideas cristianas han tenido una influencia decisiva en los
dltimos tiempos en orden a la equiparacién juridica de los cényuges, y asi
¢l Papa actual, Pablo VI, ha dicho recientemente, segin hemos leido en la
prensa, que «el hombre y la mujer son iguales ante Dios, iguales como pet-
sonas, iguales en dignidad e iguales también en sus derechos».

En Espafia, también la Seccién Femenina Nacional y a la voz de la
Universidad, seglin dijo el Ministro de Justicia en la presentacién a las
Cortes del Proyecto de Ley de Reforma del Cédigo civil, han constituido
un estimulo para la revisién del estatuto juridico de la mujer casada, sobre
Ia base de situarla en un plano de igualdad de derechos con el marido (4).

3. Propdsito o finalidad de la ponencia

Aparte de razones filoséficas o de carcter ético-juridico, pretendemos
demostrar en esta modesta disertacién que, con arreglo al Derecho positi-
vo vigente, las compraventas de inmuebles hechas por mujer casada sin
intervencién marital son actos licitos y en principio vdlidos con trascen-
dencia real, en cuanto que producen todos sus efectos juridicos mientras
no sea declarada su nulidad por los Tribunales de Justicia, por lo que,
habida cuenta ademés de que la inscripcién de esas compraventas hace
concordar el Registro con la realidad juridica, sin que mediante la misma
se pueda causar perjuicio a nadie y si solamente beneficios, incluso a las
personas que pudieran instar su invalidacién, deben, por todo ello, consi-
derarse inscribibles en el Registro de 1a Propiedad en todos los casos, tant®
si la mujer compra para ella o declara que el precio es parafernal, como si
manifiesta que el precio es ganancial o no hace declaracién alguna sobre
la propiedad o procedencia del dinero, y lo mismo si el precio se paga in-
tegramente al contado que si se aplaza, total o parcialmente su pago, y
cualquiera que sea la forma en que se garantice el precio aplazado.

Y vamos a intentar hacer la demostracién de que, en todos los supues-
tos expresados, procede inscribir las referidas compraventas, tanto con
argumentos de caricter positivo como poniendo también de manifiesto los
resultados absurdos a que nos conduciria la aplicacién prictica de cri-

(3) Esta Exposicién de Motivos fue redactada por los profesores HERNANDEZ
GiL y Dfez-Picazo, seglin se dice en CasTAN, Derecho civil espafiol comin y foral,
tomo V, vol. 12, 9.* ed., revisada y puesta al dfa por GABRIEL. GARCfA CANTERO y
José MARfA CASTAN VAzauez, Madrid, 1976, pédg. 95.

(4) Puede verse el Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, nim. 1.023,
de 15 de mayo de 1975, en el que se publica el referido discurso del Ministro de
Justicia, Jos€ MARfA SANCHEZ-VENTURA Y PASCUAL, pig. 5.
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terios de interpretacion rigurosamente conceptuales, opuestos al nuestro
estimativo y resolutivo del problema objeto de este trabajo, de acuerdo
con las modernas tendencias de interpretacidn y aplicacidén de las normas
juridicas, teniendo en cuenta las necesidades sociales, la proteccién de le-
gitimos intereses y la finalidad de la reforma que no puede implicar, en
ningiin caso, un retroceso en cuanto a la inscripcién de los actos adqui-
sitivos de inmuebles por mujer casada (5).

II. CONCEPTOS JURIDICOS PREVIOS

Para el adecuado desarrollo de cualquier tema es imprescindible partir
de unos conceptos previos que deben ser configurados en forma clara,
breve y concreta, y esto es lo que voy a intentar hacer: fijar esos concep-
tos de la manera mds sencilla, concisa y nitida que me sea posible, evi-
tando emplear términos juridicos complicados y de oscura inteligencia. Por
otra parte, esos conceptos previos son conocidos de todos los civilistas e
hipotecaristas y no constituyen ninguna novedad, por lo que exponerlos
aqui tiene como tnica finalidad demostrar que el problema que se plantea
en el tema objeto de esta tesis debe ser resuelto con ideas juridicas elemen-
tales, que nos conducirdn a soluciones justas y précticas, en vez de utilizar
ideas e interpretaciones de cardcter dogmadtico riguroso, contrarias a los
ideales de justicia que, sin una previa y adecuada valoracién de la reali-
dad social, nos llevarian a soluciones empiricas que se podrian calificar de
raquiticas y absurdas, al negar la inscirpcién de actos licitos con sustanti-
vidad real, que legitimamente merecen el amparo registral del que, como
hemos dicho antes, no puede derivarse perjuicio para nadie.

Los conceptos juridicos referidos son los que se exponen seguida-
mente:

1. Diferente consideracion legal de las diversas masas patrimoniales
coexistentes en el régimen econémico mairimonial ganancial

En el patrimonio conyugal de los matrimonios sujetos al régimen eco-
némico de gananciales, pueden existir simultdneamente, después de la
reforma de la Ley de 2 de mayo de 1975, las siguientes clases de bienes
perfectamente diferenciados en cuanto a su consideracién juridica:

A) Bienes propios del marido, respecto de los que corresponde al
mismo el dominio, la administracién y disposicién sin limitacién alguna.

(5) Las tendencias novisimas respecto de la interpretacién y aplicacién de las
normas juridicas se exponen en CASTAN, Derecho civil, cit., t. I, vol. 1.°, 11° ed., re-
visada y puesta al dia por Jost Luis bE Los Mozos, Madrid, 1975, pégs. 515 y ss.
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Antes de la reforma, el marido no incapacitado disponia libremente,
igual que ahora, de sus bienes privativos aun en los casos, como hemos
dicho antes, en que la administradora de los bienes de la socxedad conyugal
fuera la mujer.

B) Bienes parafernales, en 1os que la propiedad, administracién y dis-
posicidén corresponde a la mujer.

Suprimida por la Ley de 2 de mayo de 1975 la necesidad de la licen-
cia del marido para la enajenacién de los parafernales, la mujer casada
puede actualmente disponer por si sola de tales bienes, con arreglo al
articulo 1.387 del Cédigo civil, y, en consecuencia, puede enajenar, gravar
e hipotecar libremente dichos bienes, asi como comparecer en juicio y li-
tigar sobre los mismos (art. 1.388, nuevo).

La similitud del régimen juridico de los bienes prlvatlvos de la esposa
de cardcter parafernal y los bienes privativos del marido es actualmente
absoluta. Ambos cényuges pueden disponer libremente de esos bienes.

Sin embargo, respecto de los parafernales cuya administracién hubiere
sido entregada por la mujer al marido, que antes se regian por las reglas
establecidas para los dotales inestimados, hoy, conforme al nuevo articuio
1.389, el ejercicio de su administracién estd sometido a las reglas estable-
cidas en las capitulaciones matrimoniales y, en defecto de clias, a las del
mandato contenidas en el Cédigo civil, por lo que, a nuestro juicio, en el
supuesto de que no se haya pactado otra cosa en las capitulaciones, la
mujer, con arreglo al articulo 1.732 del Cédigo civil, puede revocar la ad-
ministracién conferida al marido y enajenar libremente los bienes, e in-
cluso cabe sostener que puede efectuar la enajenacién sin revocar pre-
viamente el mandato de administracién, puesto que no existe precepto legal
alguno que impida a ninguna persona enajenar bienes de su propiedad
respecto de los que tenga conferida a otro la simple facultad de adminis-
trarlos.

C) Bienes dotales estimados, que son los que Ja mujer aporta al ma-
trimonio transfiriendo el dominio al marido y quedando éste obligado a
restituir su importe (art. 1.346, ap. 2.°), por lo que, al ser el marido duefio
de estos bienes, puede enajenarlos libremente y celebrar por si, respecto de
ellos, cuantos contratos las leyes consientan, dejando siempre a salvo las
garantias reales establecidas a favor de la mujer para asegurar el importe
de la estimacién de los bienes, tal como la hipoteca que estd obligado a
constituir con dicha finalidad (art. 1.349, nim. 1.°), excepto en los casos
en que esté relevado de la obligacién de prestar esas garantias.

D) Bienes dotales inestimados, que son aquellos bienes aportados por
la mujer al matrimonio respecto de los que la misma conserva el dominio,
pero cuyo usufructo y administracién corresponde al marido (arts. 1.346,
apartado 3.°, en relacién con el 1.357).
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El modo de expresarse el Cédigo civil en cuanto a estos bienes, como
dicen LAcruz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, es harto impropio (6);
pues la mujer, al no ser usufrucutaria ni administradora de los bienes dota-
les inestimados, no puede decirse que tenga el dominio pleno de los mis-
mos, razén por lo que, como dicen estos autores, la enajenacién de esos
bienes debe ser hecha por ambos cényuges, cada uno por el derecho que
sobre dichos bienes le compete (7).

Por ello, como nos demostré Josg ToMAs BERNAL-QUIRGS en su ad-
mirable y exhaustiva ponencia, ‘expuesta en este seminario, sobre «El ar-
ticulo 1.361 del Cédigo civil y la reforma de la Ley de 2 de mayo de 1975»,
el citado articulo, en su redaccién anterior, al disponer que la mujer podia
enajenar, gravar ¢ hipotecar los bienes de la dote inestimada con licencia
de su marido, no podia referirse a una verdadera y propia licencia, por la
trascendencia de la intervencién marital, que necesariamente tenia que
suponer el asentimiento o conformidad del marido para la enajenacién
de su derecho de usufructo, como parte integrante del pleno dominio.

Por esta razdn, la reforma de 2 de mayo de 1975, que ha eliminado
todos aquellos preceptos del Cédigo civil que imponian la necesidad de la
licencia marital para los actos y contratos otorgados por la mujer casada,
ha hecho una tinica excepcién precisamente al modificar el articulo 1.361,
exigiendo el consentimiento del marido para que la mujer pueda enajenar,
gravar e hipotecar los bienes de la dote inestimada.

La consecuencia obligada de ello es que, como indudablemente para
la venta de esos bienes era ilégico que bastara la simple licencia marital,
el consentimiento que ahora se exige es el necesario para la validez de un
negocio de enajenacién sobre bienes en los que el marido comparte la
propiedad con la esposa, por lo que ésta no puede ser considerada propie-
taria plena de esos bienes, lo que impide efectuar la inscripcién de su
enajenacién al amparo del derogado articulo 94 del Reglamento Hipoteca-
tio, a no ser que, por razones de analogia, dados los términos del nuevo
articulo 65 del Cdédigo civil, se considere aplicable el criterio del expre-
sado articulo 94 a todo negocio juridico inmobiliario de cardcter comiin
realizado por uno de los cényuges sin el preceptivo consentimiento del
otro (8), doctrina que, respecto de los actos de enajenacidn, por razones

(6) Derecho de familia, t. 1, Barcelona, 1974, pag. 220.

(7) Derecho de familia, tomo y pégina citados.

(8) En la ponencia referida, expuesta por José ToMAs BERNAL-QUIRGS, insiniia
esta posibilidad, que, aunque califica de aparentemente escandalosa, por cuanto si
bien el Registro de la Propiedad, uno de cuyos objetivos es asegurar el tréfico ju-
ridico, s6lo debe admitir titulos (materiales) que sean vélidos y perfectos con arreglo
a las leyes, no es menos cierto que tiene también la misi6én de estimular dicho
trafico juridico inmobiliario mediante la coordinacién de los pronunciamientos re-
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que expondremos después, consideramos muy dificil que pueda prosperar,
por los inconvenientes que para el crédito territorial supondria el arrastre
de la causa de nulidad en las inscripciones siguientes, lo que privaria a
todos los posibles adquirentes posteriores de la cualidad de terceros invul-
nerables a diferencia de lo que sucede con los actos adquisitivos, cuya
inscripcién queda inmovilizada para la mujer, por ser necesario el consen-
timiento marital para cualquier enajenacién, gravamen o acto dispositivo
posterior.

E) Y bienes gananciales, que son aquellos que pertenecen en comuni-
dad a ambos cényuges, y son los adquiridos a titulo oneroso durante el ma-
trimonio a costa del caudal comin, los obtenidos por la industria, sueldo
o trabajo de los cényuges o de cualquiera de ellos y los frutos, rentas o in-
tereses de los bienes comunes o de los de cada uno de los conyuges (ar-
ticulo 1.401, C. c.).

La naturaleza juridica de la comunidad conyugal de bienes, que en
nuestro Derecho positivo se denomina, quizd impropiamente, sociedad de
gananciales ha sido muy debatida, pero sin duda alguna la teoria que hoy
prevalece, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia, especialmente la
de 1a Direccién General de los Registros, es la que considera la comunidad
matrimonial como un patrimonio colectivo sin personalidad, o sea, una
propiedad de tipo colectivista de cardcter andlogo a la comunidad ger-
ménica en mano comtn, lo que quiere decir que ninguno de los cényuges
puede considerar privativa suya una mitad indivisa de cada uno de los
bienes comunes, aunque en forma conjunta deben compartir ambos cén-
yuges la disposicién de esos bienes y lo mismo puede decirse de su admi-
nistracién, en la que debe participar cada uno de los esposos, aunque por

gistrales con la realidad juridica; por lo que llega a la conclusién de que mantener
el Registro cerrado a determinados negocios juridicos comunes de los cényuges, ce-
lebrados por uno de ellos sin el consentimiento del otro, incrementando el des-
acuerdo con la realidad extrarregistral, o doblegarse ante tal realidad, inscribiendo
tales negocios juridicos, con la sola advertencia de su anulabilidad o impugnacién,
maéxime cuando ha existido un precedente en el articulo 94 del Reglamento Hipo-
tecario, es cuestién de inaplazable planteamiento para el legislador y, a ser posible,
de resolucién favorable en el mds breve plazo, pues el desbordamiento entre una y
otra realidad puede ser asombroso en un corto espacio de tiempo.

Si se llega a esta solucién no se culpe de ello—dice—a la legislacién hipotecaria,
sino a la jurisprudencia del Tribunal Supremo y a un cierto sector doctrinal que
reiteradamente han promovido al acceso al Registro de los negocios juridicos ex-
presados, con la advertencia referida de su posible impugnacién.

Tal solucién, por nuestra parte, no crecmos que sea conveniente para el crédito
inmobiliario més que en los casos de adquisiciones de inmuebles, por la menor en-
tidad juridica del consentimiento adquisitivo respecto del enajenativo, asi como por
todas las deméds razones que se exponen en el desarrollo del tema objeto de esta
ponencia.
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razones de unidad de direccién se conceda a este respecto a uno de. los
cényuges, ordinariamente al marido, mayores facultades para la realizacién
de los actos de administracién y, en general, de todos aquellos negocios
juridicos como consecuencia de los cuales queden obligados los bienes
comunes del matrimonio (9).

La adquisicién de bienes gananciales de cualquier clase a titulo one-
roso puede hacerla el marido, sin intervencidén de la esposa, por su con-
dicién de administrador de los bienes de la sociedad conyugal, salvo estipu-
lacién en contrario (arts. 59 y 1.412, C. c.), respondiendo los bienes
gananciales del cumplimiento de las obligaciones que dimanen de las ad-
quisiciones onerosas que efectie el marido, por ser éste el inico cényuge
que puede obligar tales bienes sin consentimiento del otro (art. 1.416 del
Cédigo civil), regla que tiene, no obstante, numerosas excepciones y limi-
taciones; pero es incuestionable que el marido puede adquirir bienes in-
muebles para la comunidad matrimonial, cuyo patrimonio queda obligado
por razén de esas adquisiciones con la salvedad de que el marido no puede
efectuar adquisicién onerosa alguna en la que tenga que transmitir, como
contraprestacién, un bien inmueble o establecimiento mercantil, pues en
tal caso necesita el consentimiento de la mujer para la realizacién del acto.

La esposa, antes de la reforma del Cddigo civil necesitaba, con arreglo
al articulo 61, licencia marital para adquirir a titulo oneroso, pero deroga-
do este articulo y sin que exista ningln precepto legal que exija actual-
mente la autorizacién, consentimiento o poder del marido para que la mu-
jer pueda adquirir a titulo oneroso, a no ser que sostengamos la absurda
teoria de que a «la mujer le estd prohibido todo lo que la ley no le permite
expresamente», lo que seria radicalmente anténimo con la declaracién ge-
nérica del nuevo articulo 62 del Cddigo civil de que «el matrimonio no
restringe la capacidad de obrar de ninguno de los c6nyuges» hay que llegar,
por ello, a la conclusién de que actualmente la mujer puede adquirir, por
si sola, toda clase de bienes a titulo oneroso siempre que la contrapresta-
cién no entrafie un acto de enajenacién, aunque su adquisicién, sobre todo
si se trara de compraventas con precio aplazado, por razones que después

(9) Las posiciones doctrinales sobre la titularidad de los bienes gananciales
han sido estudiadas, entre otros, por los siguientes autores: ESCRIVA DE RoMAN{ Y
OvLaNo: Titularidad y disposicion de bienes gananciales, «Revista de Derecho espa-
nol y americano», t. 1V, 1959, pig. 739; RobriGUEZ ADRADOS: Disposicién onerosa
de inmuebles gananciales, «Revista de Dcrecho Notarial», julio-diciembre 1958, pa-
ginas 129 y ss.; BONET RAMON: Los poderes dispositivos de la mujer casada en el
Derecho comun, vol. 11, de «Estudios Juridicos Varios», publicado por la Junta de
Decanos de los Colegios Notariales de Espafia, Madrid, 1962, pags. 57 y ss.; LACRUZ
BERDEJO y SANCHO REBULLIDA: Derecho de familia, cit., t. I, pags. 281 y ss.; y
CASTAN: Derecho civil, cit., t. V, vol. 1.°, pdgs. 336 y ss.

2
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expondremos, no obligue a la sociedad de gananciales en el caso de que la
efectie sin consentimiento del marido, por imperativo de lo dispuesto en
el articulo 1.416 del Cédigo civil.

Lo que ocurre es que las adquisiciones hechas por uno solo de los
cényuges, sea el marido o la mujer, obliguen o no a la sociedad de ganan-
ciales, tanto si minifiestan que adquieren para si, con dinero suyo, o si
expresan que adquieren para la sociedad conyugal, o, como es mds frecuen-
te, se-limitan a comparecer en nombre propio sin hacer declaracién alguna
sobre la propiedad o procedencia del precio, deben ser reputadas ganan-
ciales por exigencia terminante del articulo 1.407 del Cédigo civil, que
establece el principio fundamental en esta materia de la necesidad de una
prueba suficiente para desvirtuar esa presuncién, sin que en manera al-
guna pueda considerarse prueba bastante para ello, ni siquiera indiciaria, la
mera manifestacién del adquirente, tanto si es el marido como si se trata de
la mujer, por lo que sorprende que un comentarista tan prestigioso de la
legislacién hipotecaria como CaMy sostenga que el Registrador solamente
debe practicar la inscripcién de la compraventa hecha por la mujer si
ésta alega, aun sin probarlo, el caracter parafernal del precio (10), solucién
que es también la adoptada por algunos Registradores de Madrid, segin
nota redactada por ellos y enviada por el Colegio, a efectos meramente
informativos, a todos los Registradores de Espafia, siendo asimismo éste
el criterio que sostiene JosE MANUEL GARcCiA en un trabajo sobre este
tema publicado recientemente (11).

A nosotros esta opinién nos parece que carece de fundamento setio:
el articulo 1.407 del Cédigo civil, no reformado por la Ley 14/1975, exige
la prueba de que el precio pertenece al cényuge adquirente para que el
bien adquirido se considere de su propiedad privativa, y esa prueba debe
ser completa y concluyente para inscribit a su nombre y, en defecto de la
misma, la inscripcidn hay que practicarla con arreglo a lo dispuesto en el
articulo 95 del Reglamento Hipotecario, a nombre de ambos cényuges
conjuntamente, sin atribucién de cuotas y para su sociedad conyugal. Sélo,
por excepcidn, en el supuesto tnico de que el cényuge no adquirente ase-
vere que el precio es de la exclusiva propiedad del que adquiere, se prac-
ticard la inscripcidn sin prejuzgar la naturaleza privativa o ganancial del
inmueble adquirido, por lo que resulta evidente que la manifestacién del
cényuge comprador de que adquiere para si no puede tener valor juridico

(10) Comentarios a la Legislacién Hipoiecaria, Pamplona, 1969, vol. 11, p4-
ginas 580 y ss.; e igual volumen de la 2.* ed., 1975, pégs. 414 y ss.

(11)  Algunas consideraciones acerca de las inscripciones a favor de mujer ca-
sada después de la reforma del Cddigo civil, «Revista Critica de Derecho Inmo-
biliario», 1976, pags. 31 y ss.
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alguno para decidir la calificacién del Registrador favorable a la inscrip-
cién de la compraventa ni para que se practique el asiento sin prejuzgar
la naturaleza privativa o ganancial de la adquisicidn, infringiendo de ha-
cerlo asi, lo dispuesto en el articulo 1.407 del Cédigo civil y en el 95 del
Reglamento Hipotecario.

Respecto de la enajenacién de bienes inmuebles gananciales, por ser
materia que s6lo interesa al objeto de este tema a efectos de evaluar la
desigual entidad juridica del consentimiento contractual para adquirir y
para enajenar, cuestidén de la que trataremos después, basta decir que,
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1.413 del Cédigo civil, la enajena-
cién, tratandose de bienes inmuebles, debe efectuarla el marido con el
consentimiento de la mujer; pero, aparte de que en los actos a titulo gra-
tuito la mujer comparte con el marido el poder de disposicién de los
bienes gananciales, también se admite practica y juridicamente, por aplica-
cién de los articulos 1.416 del Cédigo civil y 96 del Reglamento Hipote-
cario, que disponga la mujer de los bienes gananciales con el consen-
timiento del marido, y esta distinta forma de disposicién de los bienes
gananciales es lo que en la prictica se denomina por los civilistas e hipote-
caristas «doble régimen de los consentimientos».

2. Titularidad civil y registral de los bienes gananciales

La titularidad civil de los bienes inmuebles gananciales corresponde
indudablemente al marido, como administrador de los bienes de la socie-
dad conyugal, asi como por estar atribuida al mismo la facultad o iniciativa
para obligar y enajenar dichos bienes con consentimiento de la mujer (ar-
ticulos 59, 1.412 y 1.416, C. c.).

No obstante, cuando los inmuebles han sido adquiridos por la mujer
con o sin intervencién marital y por dicha causa figuran inscritos a su nom-
bre, bien para ella y su esposo conjuntamente como gananciales o sin pre-
juzgar privativa o ganancial de la adquisicidn, la titularidad de los bienes,
desde el punto de vista registral, corresponde a la mujer, o que exige que,
para cumplir el tracto sucesivo, sea la mujer la que disponga y el marido
preste su conformidad para la enajenacidn, la que, en principio, tenfa que
conceder en el doble concepto de jefe de la sociedad conyugal e interesado
directo en la transferencia o, en su defecto, tenia que ser efectuada la
venta conjuntamene por ambos cényuges con arreglo a la doctrina de las
Resoluciones de 7 de septiembre de 1921 y 28 de abril de 1941, bastando
actualmente con que el marido dé su consentimiento para el acto dispo-
sitivo conforme a lo dispuesto en el articulo 96 del Reglamento Hipote-
cario.
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3. Adagquisicion, administracién y disposicién de bienes gananciales

En general, el concepto de los actos de adquisicién, administracion y
disposicién no ha sido nitidamente delimitado por los autores que se han
ocupado de esta cuestidn, tales como VON THUR, BETTI, FERRARA, BARASSI,
PLANIOL, RIPERT y SAVATIER, entre los extranjeros, y CASTAN, LACRUZ y
SaNcHo, DiEz-Picazo y GULLON, GITRANA, VILLAVICENCIO, ALPARES,
EGEA 1BANEZ, AGUILERA DE LA CIERVA y RODRIGUEZ ADRADOS, entre los
espafiocles, siendo el dltimo citado el que, a mi juicio, al estudiar la refor-
ma del articulo 1.413 del Cédigo civil por la Ley de 24 de abril de
1958 (12), ha procurado mas aclarar el sentido de los actos de administra-
cidn, obligacién y disposicidn en el dmbito de la sociedad de gananciales.

Como para mi ha resultado impracticable hacer un estudio detallado
comentando los diferentes y con frecuencia contradictorios significados
que los autores citados dan a los conceptos referidos (13), me voy a limi-
tar a exponer mi propio criterio respecto de tales actos en la forma mas
clara, breve y sencilla que me sea posible.

En sentido general y amplio, entiendo que el concepto de adminis-
tracién comprende toda clase de actos de adquisicién, conservacién, obli-
gacién y disposicién de bienes. En esta acepcién se emplea, por ejemplo,
el concepto de administracién respecto de las sociedades andénimas y li-
mitadas. .

Pero en un sentido estricto, que es el que hay que aplicar a los actos
que afectan al patrimonio conyugal, se impone la necesidad de matizar

(12) Véase en la Revista de Derecho Notarial, 1958, su art, cit., pags. 171 y ss.

(13) Las opiniones de los diferentes autores, asi como las suyas propias, acerca
de los actos de adquisicién, conservacién, administracidn, obligacién, disposicién y
enajenacién de bienes en general y en especial de bienes gananciales y matrimonia-
les, pueden ser estudiadas, ademds de en el citado articulo de RODPR{GUEZ ADRADOS,
en los siguientes trabajos: Negocios de autorizacién en general, por Luis RIERA
Aixa, en «Nueva Enciclopedia Juridica Espafola», t. I, pédgs. 157 y ss.; La ad-
ministracién por la mujer casada de los bienes parafernales, por Ricarpo EGEA
IBANEZ, en «Estudios de Derecho civil en honor del profesor Castdn Tobenas»,
Madrid, 1969, t. 111, pags. 203 y ss.; Auforizacidén marital, por José J. PINTO Ruiz,
en «Nueva Enciclopedia Juridica Espafola», cif., tomo IlI, pag. 157; y reciente-
mente AGUILERA DE LA CIERVA ha publicado una obra titulada «Actos de adminis-
tracién, de disposicién y conservacién», Madrid, 1973, la que recoge las diversas
opiniones de los autores sobre los actos a que nos estamos refiriendo y formula una
nueva clasificacién tripartita de ellos. Por nuestra parte, en el trabajo titulado
Ejectos civiles y registrales de las prohibiciones de enajenar, publicado en el tomo 11
de «Ponencias y comunicaciones presentadas al 1I Congreso internacional de Dere-
cho Registral», pag. 343, hacemos una distincién, basada en conceptos de VILLAVI-
CENCIO y de ALPANES, entre negocios de administracién en sentido general y como
actos conservativos, matizando, en sentido estricto, la diferencia existente entre los
negocios de adquisicién y los de disposicién.
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mds y cabe diferenciar perfectamente los actos de adquisicién, administra-
cién y disposicién, aunque a veces tales actos se enlazan o entrecruzan
unos con otros, en determinados negocios juridicos referentes a los bienes
matrimoniales, de tal manera que resulta imposible su inclusién exacta
o exclusiva en ninguna de las citadas clases de actos por tratarse, en rea-
lidad, en tales supuestos, de negocios de cardcter mixto.

Nuestro concepto de los actos referidos en sentido estricto es el si-
guiente:

A) Los actos de adquisicién son aquellos mediante los cuales se ob-
tiecne un aumento del patrimonio conyugal, por lo que pueden ser rea-
lizados indistintamente por ambos cényuges por si solos los que, sin
duda alguna, pueden adquirir para la sociedad conyugal toda clase de
bienes tanto muebles como inmuebles, realizando la adquisicién mediante
su industria, sueldo o trabajo (art. 1.401, 2.°, C. ¢.), los frutos, rentas o
intereses de sus bienes privativos (art. 1.401, 3.°, C. c.) e incluso con su
juego u otras causas que eximan de la restitucién (art. 1.406).

El marido, como administrador de los bienes de la sociedad conyugal,
puede adquirir por si mismo y no precisa autorizacién alguna de la
esposa, excepto en el supuesto de adquisicién por permuta con un inmue-
ble o establecimiento mercantil, en el que necesita el consentimiento de
la mujer con arreglo al articulo 1.413 del Cédigo, por implicar tal adqui-
siciébn un acto de enajenacién correlativo.

La esposa, al haber sido derogado el anterior articulo 61 del Cédigo
civil, que prohibia a la mujer casada adquirir por titulo oneroso ni
lucrativo sin licencia o poder del marido parece indudable, dado el sen-
tido progresivo y liberalizador de la reforma para la mujer, que pue-
de actualmente adquirir bienes inmuebles para la comunidad matrimo-
nial en forma onerosa directa u originaria a cambio de su trabajo, indus-
tria o sueldo, o entregando como contraprestacién los frutos o rentas de
sus bienes privativos y también en forma derivativa mediante la compra-
venta de un imueble, pagando como precio el dinero por ella ganado
u obtenido de cualquiera de las formas expresadas, lo que resulta legal
y racionalmente justificado si se tiene en cuenta que el dinero, segin la
teoria juridica mds generalizada (14), mas que un bien en si mismo es
fundamentalmente un medio de pago e instrumento de cambio reconocido
por el Derecho como medida y signo de valor, por lo que el dinero no es

(14) Puede verse ARTHUR NussBAUM: Teoria juridica del dinero, trad. del ale-
man y notas por Luis SANCHO SERAL, Madrid, 1929; asimismo, ARENAL MARTINEZ
DE BEpoYA: Obligaciones pecuniarias, «Revista de Derecho espaiiol y americano»,
tomo IV, 1959, pdgs. 1032 y ss.; y CASTAN: Derecho civil, cit., t. 1, vol. 2°, Madrid,
1971, 11.* ed., con adiciones de Josg Luls DE Los Mozos, pégs. 558 y ss.
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instantdneamente un bien ganancial en el momento mismo de su percep-
cién y la mujer o el cényuge que lo haya adquirido puede sustituirlo o
reemplazarlo licitamente, antes de integrarlo en el patrimonio comiin, me-
diante la compraventa de un bien inmueble, el que alcanza automética-
mente, por subrogacién real, la condicién de ganancial de la sociedad
conyugal (15).

Para comprender mejor la licitud y validez de las adquisiciones one-
rosas de inmuebles por mujer casada sin intervencién marital mediante
compraventa, basta poner algunos ejemplos: piénsese en la mujer At-
quitecto o Aparejador que sin autorizacién marital, por no serle nece-
saria para ello, contrata la prestacién de su trabajo profesional a cambio
de la adquisicién de una vivienda y nos daremos perfecta cuenta de que
dicho acto es perfectamente vilido; pensemos también en la mujer que
administra, con plena independencia ‘del marido, sus bienes privativos, o
en la mujer Farmacéutico, Médico, Notario o en la que tenga cualquier
otra profesién u oficio. Los frutos, sueldos, honorarios, etc., son, desde
luego, gananciales, pero no en el momento en que surgen, sino sus resul-
tados liquidos y asi la mujer que tenga fincas rasticas parafernales tiene
que pagar sueldos, comprar semillas, ganados, maquinaria, hacer cercas,
establos, etc., e incluso puede tener necesidad de comprar una finca
colindante con mejor salida a un camino que la propia, para facilitar la
explotacién de ésta, lo que hay que admitir que legalmente puede efec:
tuar, ya que de no ser asi no podriamos afirmar que administra sus
bienes privativos.

Lo mismo podemos decir de las mujeres casadas a que hemos hecho
referencia, que ejerzan alguna profesién, a las que las compras, incluso
de inmuebles pueden serles necesarias para instalarse, pues no siendo asi
no se podria asegurar que ejercitaran libremente la profesién.

Y es que en realidad, antes y ahora, sobre todo ahora, la mujer, nos
parezca bien o nos parezca mal, es érgano de adquisicién de bienes ga-
nanciales y actualmente establecido por el nuevo articulo 62 del Cédigo
civil el principio fundamental de que el matrimonio no restringe la ca-

(15) Puede estudiarse la subrogacién real por sustitucién de valores cn RAMON
Maria Roca SasTrRe: La subrogacién real, «Revista de Derccho privado», abril,
1949, t. 33, pags. 281 y ss.; MEezauiTa DEL CAcHo: Principales aplicaciones de la
subrogacién real en nuestro Derecho, «Revista de Derecho espaiiol y americano»,
tomo 1V, 1959, pdgs. 649 y ss.; Lacruz Berpgjo: Elementos de Derecho civil, cit.,
tomo I, pag. 247; Diez-Picazo y GurLén: Sistenta de Derecho civil, cit., vol. 1,
pigina 454; respecto de los bienes parafernales, EGea 1BAREz, art. cif., pags. 221 y
siguientes; y recientemente el trabajo, muy completo, de Maria Luisa Marin Pa-
piLLA: La formacién del concepto de subrogacién real. «Revista Critica de Derecho
Inmobiliario», 1975, pags. 1111 y ss.
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pacidad de obrar de la mujer, debemos considerar vilidas las compra-
ventas de inmuebles que efectie la esposa sin intervencién del marido,
cualquiera que sea el cardcter, ganancial o privativo,.que ella asigne a
la adquisicién, aunque el Registrador de oficio, como dice Camy, debe
darle siempre caricter de gananciabilidad (16) en todos los casos en los
que el marido no comparezca o autorice el acto adquisitivo y ademés
en los que no asegure que €l precio es de propiedad exclusiva de la
mujer.

B) Los actos de administracién, en el sentido estricto de esta pala-
bra y referidos-a los bienes comunes del matrimonio, son aquellos que
tienden a conservar y mejorar mediante su adecuada explotacién, utiliza-
cién o empleo el patrimonio conyugal, obteniendo el mayor aprovecha-
miento o disfrute posible de los bienes que lo integran, los que quedan
respondiendo del cumplimieno de las obligaciones que con dicha finalidad
se contraigan; y, en principio, con arreglo a lo dispuesto en los ar-
ticulos 59 y 1.412 del Cédigo civil, solamente el marido estd facultado
para realizar actos de administracién de los bienes de la sociedad conyu-
gal, norma que confirma el articulo 1.416 al disponer que «la mujer no
podré obligar los bienes de la sociedad de gananciales sin consentimien-
to del marido» si bien estos preceptos legales, como veremos, no pasan
de ser reglas generales que tienen muchas excepciones y limitaciones.

Lo que no ofrece duda es que el marido, como administrador de la
sociedad de gananciales, puede comprar para la comunidad conyugal y,
en general, realizar cualquier adquisicién a titulo oneroso por consecuen-
cia de la cual quede obligada la sociedad conyugal. Es mds, cualquier acto
adquisitivo oneroso que efectie el marido en nombre propio se considera
hecho a favor de la comunidad matrimonial y por ello la adquisicién se
inscribe conjuntamente a favor del marido y la esposa si ésta no mani-
fiesta que el precio o la contraprestacién es de propiedad del marido o se
acredita asi en forma indubitable (art. 95, Reglamento Hipotecario).

Sin embargo, el marido no puede realizar acto adquisitivo alguno a
titulo oneroso en el que la contraprestacién lleve consigo la enajenacién
de un bien inmueble o establecimiento mercantil ganancial, para la que,
por exigencia del articulo 1.413 del Cédigo civil, necesita el consentimiento
de la mujer, y ello es asi porque, en este supuesto, no se trata de un acto
de administracién en sentido estricto o administracién ordinaria, sino de
un acto de los que RobrfcuEz AprapOs llama de administracién excep-

(16) Ob. cit., vol. 11, ed. 1975, pag. 414.
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cional (17), para el que se requiere, por la trascendencia que nuestra le-
gislacion le concede, el consentimiento de la esposa.

-En cuanto a la mujer, como no es administradora ni puede obligar
a la sociedad de gananciales sin el consentimiento del marido, excepto en
los casos en que la Ley lo permite, hay que entender por ello, en principio,
que no puede comprar bienes inmuebles por si sola con dinero que se
encuentre ya integrado o incorporado al patrimonio comin del matrimonio.

No obstante, como actualmente la mujer casada tiene plena capacidad
de obrar, por lo que es indudable que puede comprar bienes de todas
clases sin obligar a la sociedad conyugal, la cuestién importante a-resol-
ver es la de la validez de las compraventas hechas por la esposa por si
sola con precio pagado al contado de caracter ganancial o presuntivamente
ganancial, en cuyo caso para considerar perfectamente vélida y eficaz la
compraventa hay que aceptar la teoria de que el hecho de que la mujer
haya dispuesto del dinero supone implicitamente la existencia de un con-
sentimiento tacito previo del marido para que la mujer efectie dicha in-
versién pecuniaria, habiendo abandonado virtualmente el marido, en tal
supuesto, sus facultades de administrador en favor de la mujer.

El problema planteado no es nuevo: existia ya con anterioridad a la
reforma del Cédigo civil por la Ley 14/1975, si bien entonces sélo se
suscitaba a efectos de la inscripcién en calidad de anulables de las com-
praventas hechas por la mujer casada por si sola, las cuales con atreglo al
articulo 94 del Reglamento Hipotecario se inscribian en el Registro ha-
ciendo constar que el acto habia sido realizado sin la preceptiva licencia
marital, a efectos de que quedara explicitamente consignada dicha caren-
cia de autorizacién marital como posible causa de impugnacién del acto
por el marido o sus herederos; y también existia la cuestién antes que
el Reglamento Hipotecario de 1947 autorizara, en el citado articulo 94,
la inscripcién de los actos y contratos otorgados sin licencias del marido
por mujer casada, por lo que no tiene razén CaMy al decir que para el
legislador hipotecario anterior «el problema no existia, pues para €l las
adquisiciones por 1a mujer sin licencia o consentimiento del marido no eran
inscribibles, tanto si se tratase de actuaciones referentes a los parafernales
como si lo fuera respecto a los bienes gananciales» (18).

La realidad es gue mds de medio siglo antes de la publicacién del refe-
rido Reglamento y por tanto de la vigencia de su repetido articulo 94, la
Direccién General de los Registros, aceptando la doctrina ya establecida
con anterioridad por el Tribunal Supremo, declaré en Resolucidén de 22

(17)  Art. cit,, pag. 175.
(18) Ob. cit., vol. 11, ed. 1975, pég. 417.
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de agosto de 1894 inscribible una escritura de compraventa otorgada por
sf sola por mujer casada, en la que constaba que se hallaba ausente el ma-
rido de la compradora y que ésta contrataba con la licencia y mandato
que el mismo le habia concedido verbalmente, considerando dicha reso-
lucién que aunque el calificativo que en rigor merecia el acto era el de
anulable o rescindible, puesto que antes de su anulacidn o rescisién produ-
cia todos sus efectos juridicos, el defecto en cuestién no era subsanable ni
insubsanable desde el punto de vista hipotecario, por lo que el Registrador
no debia suspender ni denegar la inscripcidn, sino practicarla, cuidando de
que en el asiento apareciera claramente la falta de licencia marital.

Esta doctrina fue reiterada en Resolucidn de 15 de diciembre de 1933,
dictada en un caso andlogo de compraventa con precio al contado, otor-
gada a favor de mujer casada sin licencia marital declardndola inscribible,
porque la falta de autorizacidn marital, aunque no se aceptara la existencia
de un asentimiento tdcito del marido para el acto «no supone en modo
alguno la nulidad, sino su posible anulacién ya que solamente aquél o sus
herederos, nunca los extrafios, podrdn reclamarla en los plazos y condicio-
nes establecidas por la Ley y que, en consecuencia, no pudiendo califi-
carse el defecto ni de insubsanable ni de subsanable no autoriza al Regis-
trador a suspender ni a denegar, sino que debe inscribir si bien cuidando
de que en el asiento aparezca claramente la falta de licencia marital a fin
de prevenir a terceros de que hay pendiente una accién de nulidad», fun-
' damentando también esta resolucién la procedencia de la inscripcién en
que en las fincas asf adquiridas corresponde indiscutiblemente al marido la
facultad de enajenarlas, al ser reputadas gananciales en fuerza de'la pre-
suncién legal que establece el articulo 1.407 del Cédigo civil, asi como
que el mismo Cédigo en su articulo 1.401 prevé la posibilidad de adqui-
sicién por cualquiera de los esposos, aun respecto de los bienes adquiridos
a costa del caudal comun.

Otras varias resoluciones repitieron la doctrina de no considerar ab-
soluta la nulidad de los actos otorgados por la mujer casada sin licencia
marital, permitiendo su inscripcién en el Registro, pero en general se re-
ferian a actos de enajenacién o disposicién por la mujer de bienes propios
y no a la mujer compradora, coincidiendo todos los tratadistas de Derecho
Hipotecario en criticar desfavorablemente dicha jurisprudencia del Cen-
tro directivo en cuanto a los actos de enajenacién, por la inseguridad
que para la contratacién inmobiliaria suponia el arrastre de la causa de
nulidad en las inscripciones posteriores a aquella en la que constaba
dicha causa; pero en cambio, respecto de las compraventas, la opinién de.
los hipotecaristas fue en general favorable a la inscripcién, basdndose en
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que se trataba de asientos que quedaban inmovilizados porque al no ser
posible la enajenacién o gravamen posterior de la finca sin intervencién
del marido, no podia perpetuarse la causa de nulidad en el historial de la
finca a través de sucesivas trasmisiones de la misma (19).

(19) Puede verse a este respecto el articulo de MARTINEZ SaNTONJA: (Son ins-
cribibles en el Registro de la Propiedad los actos y contratos otorgados por mujer
casada sin licencia marital o autorizacién judicial?, «Revista Critica de Derecho In-
mobiliario», 1940, pdg. 649 y ss.

También Campuzano Y HorMA, en Elementos de Derecho Hipotecario, Madrid,
1931, vol. 1], pég. 68, enumeré entre los actos que el Codigo civil califica de nulos,
respecto de los que «no es el Registrador el llamado a apreciar la nulidad», los
actos adquisitivos de inmuebles, a titulo oneroso, otorgados por mujer casada sin
licencia marital, falta que no impide la inscripcién porque sélo el marido y los
herederos pueden reclamar la nulidad.

Y Povepa MURCIA, en un trabajo titulado Falias subsanables e insubsanables,
publicado en 1942, decia que cuando la falta no anula la obligacién no puede
calificarse de¢ insubsanable, por 1o que debe ser calificada de subsanable o conside-
rarla irrelevante desde el punto de vista registral; y, aunque esta Gltima solucién
no le parecia aceptable, era preciso reconocer que algunas resoluciones del Centro
directivo y ciertas disposiciones reglamentarias daban pie para llegar a ella, como
sucedia con los negocios juridicos concluidos por la mujer casada sin licencia ma-
rital, en los que no obstante su cardcter anulable, el defecto no se consideraba sub-
sanable ni insubsanable y el titulo debia inscribirse, cuidando de que en el asiento
apareciera claramente la falta de licencia marital.

Esta doctrina, sin embargo, la consideraba muy peligrosa, aunque podria adu-
cirse que para proteger los derechos de los terceros adquirentes, basta con que
en la inscripcion conste la falta de licencia. Pero debian evitarse sucesivas generaliza-
ciones de este argumento, mediante las que se llegaria a admitir en el Registro
cuanto préxima o remotamente pudiera llegar a ser vélido, por 1o que consideraba
mas acertado estimar la falta de licencia marital y en general los defectos confirma-
bles como faltas subsanables, afiadiendo que hay que suponer que este efecto no es
un privilegio odioso de esta especie de faltas (Revista Critica de Derecho Inmobi-
liario, 1942, pags. 78 y 79).

Aunque no compartimos el punto de vista Gltimo del trabajo de Povepa Mur-
c1A, por lo que respecta a los actos y contratos otorgados por la mujer casada sin
licencia marital por entender que su inscripcién, en lugar de basarse en un privilegio
infundado, tendia a eliminar en lo posible una injustificada discriminacién de la
capacidad de obrar por razén del sexo, lo que nos interesa resaltar en relacién con
el tema de esta ponencia es que el autor de tal trabajo reconoce en el mismo que
los actos de adquisicién de inmuebles por mujer casada, sin intervencién marital,
se consideraban inscribibles con la advertencia referida.

Por lo demds, estamos de acuerdo con su criterio contrario a la generalizacién
de la inscripcién de actos anulables, como lo hemos estado siempre con la opinién
de MarTiNEZ SANTONJA radicalmente contraria a que se efectuaran csa clase de ins-
cripciones cuando se trataba de enajenaciones de parafernales sin licencia marital.
por la inseguridad que para el trifico inmobiliario suponia el traslado de la causa
de nulidad a las inscripciones posteriores. todas las cuales quedaban encadenadas
a la posible impugnacién de aquella enajenacién; vy, en cambio, como decia muy
acertadamente, a mi juicio, dicho notable hipotecarista, apenas habfa problema
cuando la mujer adquiria a titulo oneroso sin licencia marital, porque la inscripcién,
en tal caso, quedaba inmovilizada. De este criterio, por el prestigio de su autor y la
consistencia de los razonamientos a su favor, participdbamos, en general, los Regis-
tradores que ingresamos en el Cuerpo en el afio 1941.
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Para nosolros actualmente, por razones que después expondremos, las
compraventas por mujer casada, por si sola, con precio entregado, son ins-
cribibles, para la sociedad conyugal, como validas y eficaces o, por lo me-
nos, consignando en la inscripcién la falta de autorizacién marital como
causa de posible impugnacién con arreglo a los articulos 65 y 1.301 del
Cadigo civil. .

C) Los actos de enajenacién o disposicién en sentido estricto, con re-
ferencia a los bienes gananciales, son los que producen inmediatamente la
pérdida de un bien de la comunidad conyugal mediante su trasmisién o
gravamen y, en lo que respecta a los bienes inmuebles, ya hemos dicho
que para su realizacién el marido con arreglo al articulo 1.413 del Cédigo
civil necesita el consentimiento de la mujer, pero que también se admite,
por aplicacién de los articulos 1.416 del Cddigo civil y 96 del Reglamento
Hipotecario, que enajene la mujer con consentimiento del marido o que
efectden la enajenacién los dos cényuges conjuntamente (20).

4. Desigual evaluacion o entidad juridica del consentimiento
contractual para adquirir y para enajenar

Nuestro ordenamiento juridico exige, en general, una capacidad y re-
quisitos que pudiéramos llamar de inferior magnitud o entidad para ad-
quirir que para enajenar y asi, por ejemplo: el padre o la madre, en su
caso, puede comprar bienes inmuebles para el hijo menor de edad con di-
nero del mismo, pero no pueden enajenar los bienes inmuebles de dicho
hijo ni gravarlos sino por causas justificadas de utilidad o necesidad y
previa autorizacién judicial (art. 164, C. c.); el menor emancipado por

(20) En el coloquio que tuvo lugar después de la exposicién de esta ponencia,
se me objeté que la distincién que habia hecho entre actos de adquisicién, adminis-
tracién v disposicién o enajenacién, era demasiado estricta; y no tuve inconveniente
en aceptar que el acto de adquisicién puro sélo existia tratindose de adquisiciones
a titulo graluito, y que dentro del confusionismo reinante en esta materia, en la
que no habia ideas unitarias, quizd por un planteamiento inadecuado, al formularse
conceptos sin tener en cuenta sus distintas acepciones en relacién con las diversas
instituciones de Derecho y la posicién respecto de cada clase de actos de las per-
sonas o entes juridicos realizadores de ellos, tenia que reconocer que las compraven-
tas eran consideradas en general, por la doctrina, como actos de administracién
simple u ordinaria, a diferencia de los actos de enajenacién, que se consideraban de
extraordinaria administracidn,

Pero aun aceptando tal doctrina, la misma no impedia considerar a la mujer
casada, con arreglo a la nueva normativa legal, plenamente capacitada para comprar
inmuebles sin intervencién marital, con la limitacién de que el acto no obligara a
la sociedad conyugal, por lo que podia ser inscrito con la advertencia de la falta
de asentimiento del esposo.
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matrimonio o por concesién paterna y el habilitado de edad pueden pres-
tar dinero y comprar bienes inmuebles, pero para tomar dinero a prés-
tamo, enajenar o gravar dicha clase de bienes necesitan el consentimiento
de su padre, madre o tutor (arts. 61, 317 y 324, C. c.); el tutor puede
adquirir bienes inmuebles para el pupilo con autorizacién del consejo de
familia (art. 269, 6.°, C. c.), pero para enajenarlos precisa ademds hacerlo
en piblica subasta (arts. 269, 5.°, y 272, C. ¢.); y para adquirir por dona-
cién ni siquiera es necesaria la capacidad para contratar, exigiéndose tnica-
mente que no se esté especialmente incapacitado por la ley para ello (ar-
ticulo 624, C. c.), en tanto que para hacer donaciones se requiere no sélo
la capacidad para contratar, sino también la libre disposicién de los bie-
nes (art. 624, C. c.).

Por la misma razén, al ser considerado el acto adquisitivo de menor
trascendencia patrimonial que el acto de enajenacién, el Derecho exige
un consentimiento de menor entidad o sustantividad juridica para adqui-
rir que para enajenar, tanto cuando se trata de un acto que afecta al patri-
monio propio como cuando se refiere al patrimonio matrimonial que per-
tenece en comtn a los cényuges, del que hemos dicho que nuestra doctri-
na y jurisprudencia lo configuran en general como una propiedad colecti-
vista de tipo germadnico, cuyas diferencias con la comunidad romana, como
dice EscrivA pE RoMANI, son menores de lo que corrientemente se cree y
ninguna afecta a la esencia de ellas que es idéntica (21).

Por esta razdn, como la adquisicién de bienes gananciales es como
méximo un acto de administracién, puede realizarla el marido sin necesi-
dad de autorizacién o consentimiento de la esposa aun cuando se trate
de adquirir bienes inmuebles y sélo necesita, para efectuar la adquisicién,
la mera capacidad de gestién de cardcter conservativo, que se denomina en
nuestro Derecho capacidad general para contratar y obligarse sin que se le
exija la llamada capacidad de disposicién o enajenacién; y si es la esposa
la que adquiere, de no aceptarse el criterio de que puede hacerlo vélida-
mente a favor de la sotiedad conyugal sin la conformidad del marido, el
consentimiento del mismo tendria que ser considerado en tal supuesto
como un simple permiso legitimador de la voluntad de la mujer sin mds
trascendencia que la de eliminar un impedimento legal de dudosa justifi-
cacién, puesto que la participacién global de la mujer en el patrimonio
consorcial del matrimonio es igual a la del marido.

El consentimiento para enajenar, debido a la mayor trascendencia
econdmica del acto dispositivo, es de superior entidad juridica y exige

(21) Art. cit., pag. 749.
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por ello mayor capacidad a la persona que debe prestarlo y concretdndonos
a los bienes inmuebles de la comunidad matrimonial, que es lo que inte-
resa a efectos del tema que estamos tratando, la mujer por si sola, al
no ser administradora de la sociedad conyugal ni estar facultada para obli-
gar los bienes de la misma, no puede prestar el consentimiento para su
enajenacion, por ser el consentimiento del cényuge administrador elemento
esencial para la perfeccién y eficacia del negocio juridico enajenativo.
De ahi que sélo en los supuestos en que la mujer sea titular registral del
inmueble ganancial tenga que ser ella por razones formales de tracto suce-
sivo la que efectde la enajenacién a la que, inevitablemente, debe concu-
rrir ademas el marido para afadir su consentimiento el que, a pesar de su
cardcter complementario, tiene que ser considerado de rango superior al
de su esposa e indispensable para la completa validez y eficacia del acto
que sin dicho consentimiento marital tiene que ser reputado inexistente
o nulo.

En los casos en que sea el marido el que realice el acto de disposicién
sobre un bien inmueble ganancial, su consentimiento para celebrar el con-
trato trasmisivo necesariamente tiene también que ser complementado por
exigencia del articulo 1.413 del Cédigo civil con el consentimiento de la
mujer, consentimiento este Gltimo cuya naturaleza juridica ha sido muy
discutida y que, seglin nuestra actual opinién, coinicdente esencialmente
con el criterio de la Direccidén General de los Registros, se trata de una de-
claracién de voluntad por la que la esposa aprueba la repercusién de la
disposicién del marido, al que pertenece legalmente la iniciativa para rea-
lizar el acto de enajenacidn, en el propio dmbito juridico de la mujer, por
ser ésta cotitular, con su esposo, del patrimonio del que forma parte el
inmueble objeto de la enajenacién, por lo cual, aunque el acto no sea ra-
dicalmente nulo con arreglo al nuevo artfculo 65 del Cédigo civil, resul-
taria incompleto si faltara el consentimiento de uno de los titulares del
patrimonio perteneciente al consorcio conyugal, razén por la que el acto
no debe considerarse inscribible en el Registro de la Propiedad.

Sin embargo, nos parece més acorde con la intencién del legislador de
la Reforma del Cédigo civil de 1958 la opinién de CasTro (22), LA Ri-
CA ARENAL (23), EscrivA DE RoMAN{ (24), Chico ORrTIZ (25), VENTURA-

(22) Compendio de Derecho civil. Apéndice, Madrid, 1958, pag. 49.

(23) Comentarios a la reforma del Reglamento Hipotecario, Madrid, 1959, pa-
gina 100.

(24) Art. cit., pags. 766 y 774.

(25) Apuntes de Derecho inmobiliario registral, por José Marfa CHico Y ORTIZ
y JuAaN Francisco BoNILLA ENcina, Madrid, 1968, t. II, péag. 80.
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TRAVESET (26), AMORGS GuarD1OLA (27) y otros civilistas e hipotecaristas,
a cuyo juicio el consentimiento uxorio no era una mera autorizacién o li-
cencia ni un negocio de asentimiento, sino un requisito esencial necesario
para el perfeccionamiento y validez del contrato, en cuanto que arranca de
la cotitularidad que ambos cényuges tienen sobre los bienes gananciales.

Pero actualmente esta doctrina ya no puede sostenerse, al establecer el
nuevo articulo 65 que «cuando la Ley requiera para actos determinados
que uno de los cdnyuges actiie con el consentimiento del otro los realiza-
dos sin €l y que no hayan sido expresa o ticitamente confirmados, podrin
ser anulados a instancia del cényuge cuyo consentimiento se haya omitido
o de sus herederos». La referencia a la confirmacién expresa o tdciia,
como dice CASTAN, lleva a concluir que se trata de la accién de anulabi-
lidad de los articulos 1.301 y siguientes del Cddigo civil, como se com-
prueba por la reforma de este dltimo precepto (28). Por tanto, después de
la reforma de 1a Ley 14/1975, no puede ser considerado el consentimiento
de la mujer un elemento esencial del contrato de enajenacién del inmue-
ble ganancial por el marido y, por ello, tal contrato sin dicho consenti-
miento no puede ser conceptuado como inexistente o nulo.

Ahora bien, a pesar de que algunos autores como CAMARA (29) y Bo-
NET (30) opinan que el consentimiento «uxoris» guarda un estrecho paren-
tesco con la derogada licencia marital, aunque el fundamento de los dos
institutos fuera diferente, doctrina que parece ser también la de las sen-
tencias del Tribunal Supremo de 14 de marzo y 7 de febrero de 1964,
3 de marzo y 6 de mayo de 1969 y, sobre todo, la de 7 de junio de 1972
nosotros creemos, con todos los respetos para los citados autores y para
nuestro més alto Tribunal, que no cabe equiparar la desaparecida licencia
marital que entrafiaba una autorizacidn, evidentemente discriminatoria y
vejatoria (31) para la enajenacién por la mujer de bienes de su exclusiva

(26) La Ley de 24 de abril de 1958. Repercusiones de la reforma del articulo
1.413 del Cédigo civil en ciertos contratos, «Revista Critica de Derecho Inmobi-
liario», 1959, pag. 472.

(27) Anotacién preventiva de demanda sobre finca ganancial, «Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, 1969, pag. 1677.

(28) CASTAN: Derecho civil, cit., t. V, vol. 1.2, 112 ed.. 1976, pag. 423.

(29) El nuevo articulo mil cuatrocientos trece del Cédigo civil, por MANUEL DE
LA CAMARA, en «Anuario de Derecho civily, 1959, t. XII (pdgs. 451 a 479) y XII1
(p4ginas 361 a 499), pags. 465 y ss. del t. XII.

(30) Compendio de Derecho civil, por Francisco BoNeT RaM6, t. IV, «Derecho
de familia», Madrid, 1960, pags. 412 y ss., en las que hace suya la opinién de CA-
MARA y transcribe literalmente los argumentos de éste a favor de su criterio.

(31) Estos calificativos son los mismos empleados por el Ministerio de Jus-
ticia, SANCHEZ-VENTURA Y PAscuUAL en la presentacién del Proyecto de Ley de Re-
forma del Cédigo civil a las Cortes. Ver pégina 9 del Boletin de Informacién del
Ministerio de Justicia, nim. 1.023, mayo de 1975.
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propiedad o para realizar una adquisicién a favor del patrimonio conyugal
comfn, con el consentimiento para la enajenacién o gravamen de un in-
mueble perteneciente al patrimonio consorcial de ambos esposos, por lo
que en el altimo supuesto, el consentimiento de la mujer, con mayor razén
después de la reforma del Cédigo por la Ley de 1975, cuya finalidad
tiende a igualar la capacidad de obrar de los cényuges en el orden eco-
némico matrimonial debe ser considerado, razonable y 16gicamente, como
un negocio de asentimiento que concierne a la enajenacién de un bien que
pertenece a la mujer en colectividad patrimonial con su esposo y que, por
consiguiente, afecta a su propia esfera juridica, criterio que es también el
que sostiene nuestro Centro directivo en sus Resoluciones de 9, 13 y 14
de diciembre de 1966, 28 de marzo de 1969 y 15 de marzo de 1972 (32).

(32) CAMARA, en su trabajo citado (notas 8 y 14, pags. 461 y 466 y ss.) y
RODRIGUEZ ADRADOS, en su también expresado trabajo (pdgs. 194 y ss.), est.én de
acuerdo en que el consentimiento «uxoris» encaja dentro de lo que la.téfzmca ju-
ridica alemana llama negocios da asentimiento y cn que tal consentimiento no
presupone codisposicién.

No obstante, CAMARA no acepta la distincién que hace RODR{GUEZ ADRADOS entre
licencia, consentimiento y disposicién, dentro de cuyas tres categorias el asenti-
miento de la mujer estd comprendido en la segunda. A juicio de CAMARA la li-
cencia marital y el consentimiento «uxoris» son instituciones muy préximas y de
la misma naturaleza juridica, por lo que considera muy pobres las razones de Ro-
DRIGUEZ ADRADOS para separar ambos institutos, basindose en que la licencia es
cosa tipica del marido.

A nosotros, por el contrario, nos parece perfectamente correcta y nitida la dis-
tincién entre tres tipos diferentes de consentimiento, que actualmente suprimida la
licencia marital, podriamos denominar: consentimiento permisivo; asentimiento para
disponer; y consentimiento dispositivo, conceptuando el acto de codisposicién como
modalidad del dltimo. Dentro de la segunda clase incluimos el consentimiento uxo-
rio, que para mi, con criterio radicalmente opuesto al de CAMARA, estd més pré-
ximo, sobre todo actualmente, a la codisposicién que a la simple autorizacién o
permiso.

Dentro de nuestra modestia, y pese a la admiracién que sentimos por CAMARA,
cuyas obras y trabajos sobre Derecho civil, mercantil e hipotecario nos han servido
tantas veces para decidir nuestras calificaciones como Registrador de la Propiedad
y Mercantil, creemos que no es nada convincente su razonamiento de que €l hecho
de que la suprimida licencia marital y el consentimiento «uxoris» obedccieran a un
fundamento distinto no impedia que su naturaleza juridica fuera la misma, basédn-
dose para sostener la identidad de ambas instituciones y su igualdad de rango ju-
ridico en que asi como la facultad de disponer y obligar a los parafernales corres-
pondia a la mujer tnica duefia de esos bienes y el marido sélo tenia un derecho de
veto, andlogamente, al ser el marido el administrador de los gananciales y, por ello,
el dnico cényuge que puede disponer y obligar los bienes del matrimonio, el consen-
timiento de la esposa no tiene més trascendencia que el de un simple permiso,
equivalente también a un derecho de veto.

Pero CAMARA no tiene en cuenta que la suprimida licencia marital tenfa dos
vertientes, en cuanto que unas veces implicaba el permiso marital para la enajena-
cién de los bienes propios de la esposa y otras la autorizacién para que la misma
adquiriera a titulo oneroso, tanto para si como para la sociedad conyugal, por lo
que su finalidad exclusiva era, sin duda, asegurar la jefatura doméstica del ma.
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Se trata sin duda, por todo ello, de un consentimiento de superior
importancia y trascendencia al de un simple permiso legitimador, como
antes lo era la licencia y actualmente puede serlo el consentimiento para
adquirir que el marido conceda a la esposa si se estima que es necesa-

rido; y, en cambio, el consentimiento de la esposa para enajenar inmuebles tiene
su fundamento en el condominio que pertenece a la mujer, por mitad, sobre el
patrimonio comin matrimonial del que los expresados bienes forman parte. Lo que
ocurre es que el Cdédigo civil sélo exige el consentimiento de la esposa cuando se
trata de actos de disposicién sobre inmuebles o establecimientos mercantiles, sin
duda por considerar que son normalmente los biencs de mayor valor, cuando debiera
haber extendido el consentimiento «uxoris» a cualquier clase de bienes valiosos,
puesto que el criterio legislativo, para determinar las facultades administrativas y
dispositivas de los cényuges, es siempre en nuestro Derecho positivo més de cardc-
ter cuantitativo que cualitativo y, aunque la iniciativa para administrar y disponer
sigue correspondiendo al marido, se tiende cada vez mas a que en todos los nego-
cios juridicos que afecten a los bienes comunes del matrimonio las facultades de
ambos cdnyuges sean las mismas o se compartan conjuntamentc. .

Tampoco consideramos decisivo, para determinar la identidad de la naturaleza
juridica de la suprimida licencia marital (hoy reducida al consentimiento permisivo
del marido, en los casos en que sc considere necesario para los negocios juridicos
que realice la esposa y obliguen a los bienes gananciales) y el consentimiento «uxo-
ris», el argumento que emplea CAMARA de que ambos consensos, en el caso de de-
negacién injustificada, podian ser sustituidos por la autorizacién judicial. Tal hecho
es intrascendente a efectos de determinar la naturaleza juridica de las dos insfitu-
ciones y del mismo sélo puede deucirse que tanto el permiso marital como el con-
sentimiento «uxoris» no tienen suficiente rango para que su carencia haga ineficaz o
completamente invdlido el negocio juridico.

No obstante, entre si, es evidente que la sustantividad o evaluacién juridica de
ambas clases de asentimientos se encuentra muy distanciada, siendo notoriamente de
menor entidad la simple autorizacién marital legitimadora de la enajenacién de bie-
nes propios de la mujer o de la adquisicién realizada por ella, incluso para la so-
ciedad conyugal, si se estima necesaria, de innegable cardcter tutelar, que el con-
sentimiento uxorio para la enajenacién de inmuebles por el marido, que implica una
declaracién de voluntad de la esposa de cardcter dispositivo, complementaria del
consentimiento del marido, haciendo a aquélla participe del negocio juridico de ena-
jenacién de bienes que integran el patrimonio comidn de los cényuges, cuyo domi-
nio pertenece a ambos por igual. Se trata aqui de una ampliacién de la capacidad
de obrar de la mujer, facultindola para que proteja por si misma sus intereses
econdémicos, y no de una actuacién tutelar inherente a la jefatura doméstica.

La esencia, fundamento y finalidad de ambas instituciones es, por cllo, distinta;
y sostener lo contrario nos llevaria a que el marido pudiera realizar por si solo actos
de enajenacién de inmuebles que incluso pudieran ser considerados inscribibles con
advertencia de su posible impugnacién, lo que sin duda alguna contribuiria a man-
tener la monarquia absoluta o dictadura marital, fuente de tantas discordias conyu-
gales y, sobre todo, a que en los casos de rotura de la convivencia matrimonial la
esposa quedara siempre en situacién de inferioridad respecto del marido, lo que
implicaria una discriminacién por razén de sexo sélo justificable por la tradicién,
pero esclavizadora para la esposa y contraria a su dignidad como ser humano.

La conclusién es, por todo ello, que la naturalcza de los dos referidos institutos
es diferente por ser distinta su razén de ser y finalidad juridica, que es lo que con-
figura y da cardcter a las instituciones de Derecho.

Lo més que se podria aceptar, por lo que respecta al consentimiento «uxoris»
es que, como dice BoniLLA ENCINA (0b. cit., t. 11, pags. 80 y 81), al reformar el ar-
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rio (33) y, desde la perspectiva del Derecho registral, nos parece desatina-
do que pueda ser inscrita una enajenacién de un inmueble hecha por el
marido sin el consentimiento de la esposa, haciendo constar esta circuns-
tancia en el asiento.

ticulo 1.413 del Cédigo civil, la intencién del legislador fue «conceder ciertas facul-
tades a la mujer, limitando las del marido, pero sin establecer una diarquia en
cuanto al poder de disposicién que corresponde a éste. El sistema no se ha cam-
biado, sino que se ha limitado; de otro modo, la mujer, pudiendo lo mis (compar-
tiria la disposicién de inmuebles) no podria lo menos (administracién), y dejaria
de tener sentido el articulo 1416, por cuanto la enajenacién de bienes inmuebles
exigiria siempre el doble consentimiento de los cényuges». Pero de ahi a afirmar
que el simple permiso marital, en los casos en que antes era necesario bajo el nom-
bre de licencia, o se considere que lo es actualmente bajo el nombre de autorizacién,
conformidad o consentimiento, para la realizacién por la mujer de los actos que el
marido puede efectuar por sf solo, tiene igual rango juridico que el consentimiento
«uxoris», existe una gran diferencia, sobre todo a efectos de inscripcién registral y
legitimacién respecto de terceros.

(33) Josi MANUEL GARcfa, en su trabajo citado (pégs. 40 y ss.), hace la suge-
rencia, que consideramos muy interesante a efectos registrales, de que en la teoria
general del acto y del negocio juridico deberia profundizarse acerca de la distincién
de dos tipos de consentimientos o asentimientos que pueden darse en la practica, re-
feridos ambos segiin damos por supuesto, aunque el citado autor no lo dice expre-
samente, a los casos en que el acto realizado por un cényuge por si solo no se
considere radicalmente ineficaz y si solamente anulable con arreglo al nuevo articulo
65 del Cédigo civil.

Tales consentimientos son: el que JosE MANUEL GaRcia llama eventual, y nos-
otros denominariamos cautelar, que es el que se presta en la prictica «por si acaso»,
«por si fuere necesario para la plena eficacia del acto», y al objeto de «cubrir todos
los posibles eventos»; y el consentimiento que denomina fijo y que nosotros
llamariamos habilitante, que es el que se exige cuando se trata de supuestos de
hecho muy precisos en los que no existe duda alguna respecto de su necesidad
para la plena validez y eficacia del acto.

Con lo que no estamos conformes, desde el punto de vista hipotecario, con
el expresado autor, es con los ejemplos que a titulo de orientacién examina para
determinar en qué casos procede y debe exigirse, a efectos de inscripcién, una u
otra clase de consentimiento, desacuerdo que es l6gico como consecuencia de
nuestra distinta posicién doctrinal respecto de la inscripcién de las compraventas
hechas por la esposa por si sola.

Para nosotros, el consentimiento cautelar es el que puede prestar el marido
en todos los casos de compraventas hechas por la esposa en los que no se acredite
el caracter parafernal del precio. Este consentimiento no debe ser exigido por el
Registrador en ningiin supuesto para practicar la inscripcién, ya que la adquisicién
hecha por la mujer siempre es, como mdximo, un acto de administracién y no de
disposicién, que no obliga al patrimonio comin del matrimonio y su inscripcién,
tanto si se efectia a nombre de ambos cényuges para la sociedad conyugal como si
se hace sin prejuzgar la naturaleza de la adquisicién, legitima a los cényuges para
enajenar o gravar, mediante su consentimiento conjunto, el inmueble adquirido sélo
por la esposa, como sucede en todos los demds casos de inscripciones practicadas
a favor de los dos cényuges o sin prejuzgar. El tercero que adquiera o grave el
inmueble tiene que ser mantenido en su adquisicién y, por ello, la legitimacién re-
gistral es perfecta e incluso supera a la proteccién que confiere el Registro al tercer

3



782 ESTUDIOS

Lo que importa, desde el punto de vista del Registro, es que el asiento
registral legitime, como ocurre con la inscripcién de las adquisiciones he-
chas por la esposa por si sola, la enajenacién o gravamen posterior que
se efectde a favor de tercero por las personas que con arreglo a la Ley
estan facultadas para transmitir. Pero hipotecariamente no es conveniente
para el crédito inmobiliario, en cambio, practicar inscripciones de enajena-
cién, como ocurria con las hechas por el marido sin consentimiento de la
esposa, con advertencias de peligro de anulacién para los terceros adqui-
rentes. .

Esto es lo que ocurria antes con las enajenaciones de bienes parafer-
nales sin licencia marital y, al ser eliminada tal licencia por la reforma
de 1975, han desaparecido las inscripciones de dicha clase tan justifica-
damente criticadas por los comentarias de Derecho hipotecario, por lo que
serfa absurdo resucitarlas ahora inscribiendo las enajenaciones hechas por
el marido sin consentimiento de la esposa.

Bien estd que inscribamos las compraventas hechas por la esposa sin
intervencién marital, que no producen para el tercero ninguna situacién
de inseguridad o confusién, pero debemos evitar a toda costa la inscrip-
cién de actos de validez problemadtica, con lo que el tercer adquirente no
gozaria de la proteccién registral. Y ello, aunque desde el punto de vista
civil el acto sélo tenga la consideracién de anulable, lo que nos parece
perfectamente correcto, en cuanto que permite la ratificacién por la es-
posa. Sin embargo, los campos civil e hipotecario son distintos y al dltimo
sélo le interesa la proteccién del tercero que adquiere de buena fe de la
persona facultada para transmitir.

5. Eficacia juridica de la inversién, por la mujer casada, del dinero
presuntivamente ganancial en la compraventa de un inmueble

Puede afirmarse, casi como una perogrullada, que al invertir la mu-
jer casada el dinero ganancial o presuntivamente ganancial en la compra-
venta de un inmueble, se ha producido una subrogacién real o sustitucién
de valores en virtud de la cual la situacién juridica, dentro del patrimo-

adquirente de un inmueble sujeto a un derecho de opcién o de retracto o a cualquier
condicién resolutoria o rescisoria.

Y en cuanto al consentimiento fijo o habilitante, el Registrador debe exigirlo
siempre y suspender la inscripcién si no consta tal consentimiento, como sucede en
la venta de bienes de un menor emancipado o habilitado de edad sin consentimiento
del padre, madre o tutor, o en la enajenacién de inmuebles gananciales por el ma-
rido sin el consentimiento de la muijer.
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nio matrimonial, del inmueble pasa autométicamente a ser la misma que
tenia el dinero empleado en su compraventa.

La eficacia juridica de la situaciéon de hecho creada en virtud de la
compraventa realizada por la mujer casada dependera de que se considere
o no legalmente facultada a la esposa para emplear el dinero destinado al
pago del precio de adquisicién del inmueble por ella comprado.

En principio, como dice PEREZ-JOFRE, «cabria sostener que el hecho de
que la mujer maneje y disponga del dinero ganancial implica un consen-
timiento tacito del marido para disponer del mismo (que sélo podria éste
desvirtuar probando, por ejemplo, que la mujer se lo ha robado). La rea-
lidad de la vida parece inclinar a esta conclusién: si el marido permite a la
mujer poseer grandes sumas de dinero bien eminentemente fungible,
parece 16gico que le permita disponer; en tal caso y respecto a ese concreto
dinero ganancial la mujer puede invertirlo en bienes concretos que tendrdn
el caracter de gananciales. Y el marido para impugnar esa adquisicién
deberd demostrar que no habria tal consentimiento presunto; y aun asi,
frente al tercero es discutible si podria repetir el precio por la regla dlti-
ma del articulo 1.160 del Cédigo civil: “no habra repeticién contra el
acreedor que lo hubiera consumido de buena fe”’» (34).

Para mi es decididamente acertada la expuesta opinién que sostiene,
con ostensible tibieza o timidez, PEREZ-JOFRE, a pesar de la incorreccién
del lenguaje que emplea al exponer su criterio, pues entendemos que sélo
en sentido vulgar puede hablarse de «disposicién» del dinero por la mu-
jet, ya que juridicamente tal palabra tiene un significado equivalente al de
«enajenacién» y es evidente que el dinero no puede ser enajenado y si dni-
camente invertido o entregado como contraprestacién de una cosa recibi-
da a cambio, como signo y medida del valor del bien asi adquirido.

Y si la mujer efecta una compraventa con entrega del precio al con-
tado lo mds racional es estimar que lo ha hecho licitamente, efectuando
el pago con dinero ganado por ella o producto de sus bienes paraferna-
les o incluso de su juego que no incorpord a la masa patrimonial comiin
en el momento de su adquisicién, como también es razonable presumir
que, en todo caso, aun tratindose de dinero ganado por el marido o fruto
de sus bienes privativos, el hecho de su inversién o empleo por la mujer
presupone la existencia de una autorizacién tdcita del marido para efec-
tuarlo y, desde luego, 1o que para mi no ofrece la menor duda es que en el
caso de que el dinero proceda de una cuenta indistinta abierta en un Ban-

(34) Jost MANUEL PEREzZ-JoFRE ESTEBAN: La evolucién del Derecho de familia
en materia de relaciones patrimoniales entre conyuges «XIIT Congreso Internacxo-
nal del Notariado Latino», Barcelona, 1975, pag. 515.
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co a nombre del marido y de la mujer, realizando esté el pago mediante un
talén contra tal cuenta, es entonces perfectamente vélida y eficaz la in-
versién hecha por la esposa en la compraventa de un inmueble en cuanto
que la apertura de dicha clase de cuenta implica innegablemente un apo-
deramiento expreso y reciproco entre los conyuges para emplear el dinero
del referido depdsito bancario, sin limitacién alguna, de la manera que
cada uno tenga por conveniente, no pudiéndose argiiir en contra que, como
la cuenta indistinta no puede ser cancelada sin el consentimiento de la
mujer, resultaria que al efectuar su apertura la esposa habria obtenido
una autorizacién irrevocable para administrar, cuando la realidad es que
¢l marido administrador puede en cualquier momento cancelar tal cuenta
o reducirla pricticamente a cero retirando dinero, asi como dar orden al
Banco para que no sean satisfechos los talones de retirada de fondos
firmados solamente por la mujer (35).

Por otra parte, seria absurdo que se considere perfectamente valido y
eficaz con cargo a la sociedad de gananciales el pago, cualquiera que sea
su cuantia hecho por la mujer, del dinero perdido en cualquier clase de
juego y que lo perdido por ella y no pagado en juego licito obligue a la
sociedad conyugal, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1.411 del Cé-
digo civil y, en cambio, careciera de toda eficacia juridica la inversién del
dinero ganancial hecha por la mujer casada, hoy plenamente capaz con
arreglo a la nueva normativa legal, en la compraventa de un inmueble.

6. Responsabilidad patrimonial en las adquisiciones hechas por la mujer
casada, con precio aplazado o por razén de los gravimenes que
garantice el inmueble adquirido

El articulo 1.911 del Cédigo civil consagra el principio de la responsa-
bilidad patrimonial universal al disponer que «del cumplimiento de las
obligaciones responde el deudor con todos sus bienes presentes y futuros»,
y en el régimen de gananciales la referida responsabilidad patrimonial se
extiende a los bienes de la sociedad conyugal en las compraventas de in-
muebles realizadas por el marido con precio aplazado, tanto respecto del
precio pendiente de pago como por razén de los gravdmenes que garantice
el inmueble adquirido, lo mismo si se trata de cargas a las que estuviere
afecto el inmueble con anterioridad a la adquisicidén que respecto de las

(35) Sélo por razones de tipo fiscal puede oponerse el Banco a la cancelacién
de la cuenta indistinta sin consentimiento de la mujer, lo que no impide que el
marido, como se ha dicho, pueda retirar suficiente dinero para dejar la cuenta préc-
ticamente reducida casi a cero y, en todo caso, puede cancelarla acreditando que su
esposa vive en el momento de hacerlo.
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que se constituyan por «deductio» o via de reserva a favor del enajenante
en el acto de la compraventa, tal como la condicién resolutoria explicita
la hipoteca o el pacto de reserva de dominio en garantia del precio apla-
zado. Y esto es asi porque el marido es el dnico c6nyuge que en el supues-
to de que se estd tratando, puede obligar los bienes de la sociedad de
gananciales con arreglo a lo dispuesto en el articulo 1.416 del Cédigo
civil.

En cambio, en las compraventas de inmuebles con precio aplazado he-
chas por la mujer casada por si sola a pesar de que con arreglo al nuevo
articulo 62 del Cédigo civil al ser la esposa actualmente plenamente capaz
hay que considerar el contrato perfectamente valido, como la mujer no
puede obligar a los bienes de la sociedad de gananciales (art. 1.416 cita-
do), recae exclusivamente, por tal razén, la responsabilidad patrimonial so-
bre sus bienes parafernales por ser estos bienes los tnicos que la esposa
puede obligar a titulo oneroso, tanto para asegurar el pago del precio apla-
zado como el de los gravimenes de toda clase que garantice el inmueble
adquirido, lo mismo aquellos a los que estuviera afecto antes de la com-
praventa que los que se establezcan mediante «deductio» en el momento
de 1a formalizacién del contrato, puesto que la persona que puede comprar
estd facultada también para determinar las condiciones de la adquisicién
por lo que la mujer puede convenir, sin duda alguna, al efectuar la compra-
venta, a favor del vendedor, cualquier clase de garantia admitida por el
Derecho, como la condicién resolutoria, la hipoteca, el pacto de reserva de
dominio o su variante, el de acceso diferido a la propiedad en las Vivien-
das de Proteccién Oficial, en las que sélo esté permitida su compra con
esta modalidad; debido a que, al constituirse los gravdmenes en el mo-
mento de la compraventa, la mujer adquiere el inmueble ya gravado,

Y a pesar de que, a efectos obligacionales, la responsabilidad patrimo-
nial por razén del precio aplazado o de las cargas del inmuebles comprado
por la esposa por si sola, recaiga exclusivamente sobre su patrimonial pa-
rafernal, entendemos que el Registrador debe calificar la adquisicién como
ganancial sin detrimento de que en su dia, si se justifica que el pago del
precio se ha efectuado con dinero parafernal o privativo de la mujer, se
haga constar esta circunstancia por nota marginal en la inscripcidn.

En cierto modo el nuevo articulo 995 del Cédigo civil sanciona el cri-
terio expuesto respecto de la responsabilidad exclusiva del patrimonio de
la mujer casada, exceptuando de aquella responsabilidad el de la sociedad
conyugal en el caso de aceptacién por la esposa de herencia sin beneficio
de inventario no habiendo prestado el marido su consentimiento a la acep-
taci6n, al disponer expresamente que en dicho supuesto no responderan
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de las deudas hereditarias los bienes de la sociedad conyugal; v, en este
caso, entendemos que al inmueble adquirido por razén de tal herencia,
aunque la heredera responda ilimitadamente de las deudas del causante, el
Registrador no debe asignarie cardcter ganancial, sino inscribirlo como
privativo o parafernal por el mismo fundamento que la Resolucién de 21
de abril de 1929 considerd parafernal una finca hipotecada adquirida por
la mujer con licencia marital, en la que aquélla pagaba parte del precio y
se subrogaba en la obligacién garantizada por la hipoteca.

I1I. DIVERSOS CRITERIOS SUSTENTADOS RESPECTO DE LA
INSCRIPCION DE LAS COMPRAVENTAS A QUE
SE REFIERE LA PONENCIA

En las compraventas de inmuebles por mujer casada sin intervencién
marital dnicamente hay coincidencia de criterios, respecto de su eficacia y
validez, en un solo caso: son, en teorfa, perfectamente vélidas e inscribi-
bles cuando se acredite el cardcter parafernal o privativo del precio.

Pero el problema o dificultad estriba precisamente en que en la practica
no resulta posible acreditar, de forma completa y concluyente, la condicién
privativa del dinero, pues, como decia MARTINEZ SANTONJA, aun en el
supuesto de presentar el titulo fehaciente de adquisicion de dicho dinero,
siempre cabria la duda de que haya podido ser gastado con anterioridad a
la adquisicién que se inscribe, y esta sospecha sélo puede desvanecerla la
conformidad del marido (36) y para LA Rica ARENAL sélo se podria con-
siderar completa la prueba cuando el precio de una enajenacién hecha por
la mujer quedase sobre la mesa del Notario autorizante y con las mismas
monedas se pagase, acto seguido, el precio de la adquisicién realizada por
aquélla, dando de ello fe aquel funcionario (37).

Por ello, como regla general, 1o mismo en este caso que en todos los
supuestos en que la mujer declare en la escritura que adquiere para sf, sin
justificar el catdcter parafernal del precio, estamos de acuerdo con la opi-
nidn de GéMEZ VALLEDOR de que la solucién debe ser suspender la inscrip-
cién a no ser que el presentante del documento consienta que se practique
de conformidad con el articulo 95, regla 1.2, del Reglamento Hipoteca-
rio (38); o sea, a favor de la compradora y su esposo conjuntamente, sin

(36) Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1940, pég. 656, trabajo citado.

(37) Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario, Madrid, 1948, Primera
parte, pag. 77.

(38) Inscripcién de actos adquisitivos realizados por mujeres casadas sin el con-
sentimiento del marido, ponencia expuesta por José MarRfA GOMEZ VALLEDOR en el
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atribucién de cuotas y para su sociedad conyugal, solucién que se basa en
lo dispuesto en el articulo 434 del Reglamento Hipotecario y la doctrina
de la reciente Resolucién de 19 de junio de 1975 que ha declarado que
si los interesados solicitan que una finca se inscriba como parafernal, sin el
consentimiento del presentante no puede ser inscrita como ganancial, crite-
rio que, a nuestro juicio, es también aplicable en el supuesto de que se
pretenda hacer la inscripcién sin prejuzar la naturaleza privativa o ganan-
cial de la adquisicidn.

Dados los términos del articulo 65 del Cédigo civil deberia haber tam-
bién unanimidad de criterios en cuanto a la consideracién de las compra-
ventas de fincas hechas por mujer casada sin intervencidn marital, por lo
menos como actos no radicalmente nulos, y solamente deberia ser objeto de
discusidén si son perfectamente vélidas y eficaces o se trata de actos anula-
bles, por aplicacién del citado precepto legal, en el caso de que se estime
que la mujer necesita el consentimiento del marido para comprar bienes
inmuebles.

Pero como la nota enviada por nuestro Colegio, redactada por Regis-
tradores de Madrid con el fin de unificar criterios de calificacién (para lo
que se prescindié de la opinién de los demds Registradores de Espafia y de
la de muchos de Madrid), se dice que cuando «el cényuge no administra-
dor manifieste que adquiere para la sociead conyugal se denegad la ins-
cripcion con arreglo al articulo 63 del Cédigo civil», solucidn que resulta
inexplicable para nosotros en cuanto que no comprendemos la razén de tal
denegaci6n por aplicacién del precepto legal que se acaba de citar, tene-
mos, no obstante, que suponer que en el caso expresado los redactores de
la nota referida consideran radicalmente nula la compraventa hecha por la
esposa e inaplicable al supuesto a que se refieren no sélo el nuevo articu-
lo 62, sino también el 65 del Cddigo civil, lo que para nosotros carece de
todo fundamento. Después insistiremos sobre esto, asi como respecto del
criterio de la nota, que tampoco compartimos, de que cuando la mujer
no haga manifestacién alguna respecto al carécter de la adquisicién ni a la
procedencia del precio de la misma debe suspenderse la inscripcién por
falta de claridad en cuanto al destino de la adquisicién.

Y como hemos sentado ya todos los conceptos e ideas bdsicas en las
que vamos a apoyar nuestro criterio respecto de la materia objeto de esta
ponencia, el que puede ya deducirse de dichos conceptos, pasamos a ex-
poner las diversas opiniones que han sido mantenidas en cuanto a la ins-
cripcién de las compraventas por mujer casada si intervencién marital.

Seminario de Derecho Hipotecario de Valladolid-Salamanca, pendiente de publi-
cacién. .
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1. No son inscribibles, a pesar de no ser actos nulos ipso jure,
si no se acredita el cardcter privativo del precio

Este fue el parecer que sostuvieron los Registradores de Madrid que hi-
cieron un primer estudio sobre ia reforma del Cédigo civil y sus repercu-
siones registrales, que fue aprobado, con mi tnica disconformidad, por los
Registradores que, en escaso nimero, asistieron a la reunién convocada
al efecto.

Aunque con arreglo al derogado articulo 61 del Cédigo civil a la mujer
le bastaba para adquirir a titulo oneroso la simple licencia marital, que
como antes hemos dicho ha sido eliminada por la nueva normativa legal en
todos los actos y contratos otorgados por la esposa en los que antes se
exigia la licencia, con la Unica excepcién del supuesto del articulo 1.361 del
Cddigo, en el que ha sido sustituida por el consentimiento del marido, se
da por seguro en dicho estudio que la mujer necesita ahora para comprar
el consentimiento expreso del marido, que no exige ya ninguna disposicién
legal al expresado objeto. Se basan, para ello, en que si no exige el consen-
timiento marital para la compraventa hecha por la mujer, ésta se conver-
tirfa, sin pacto, en administradora, determinando las inversiones del patri-
monio ganancial.

También, a pesar de que no consideran la compraventa hecha por mu-
jer casada un acto absolutamente nulo, sostienen que no es insctibible a
reserva de una confirmacién o de la extincién del plazo de ejercicio de la
acci6én impugnatoria, por no ser procedente la aplicacién por analogia del
articulo 94 del Reglamento Hipotecario sin que planteen siquiera la posi-
bilidad de que se practique la inscripcién por aplicacién analégica de al-
guna otra norma legal (analogia legis) o de algin principio general indu-
cido de una serie o conjunto de normas positivas (analogia iuris), por méis
que el actual articulo 4.° del Cédigo civil ha consagrado la analogia como
regla de aplicacién del Derecho.

Sostienen asimismo que respecto de las compraventas que estamos tra-
tando, que incluyen dentro del concepto notoriamente mas amplio e impro-
pio de «disposicién unilateral de gananciales», a pesar de que con arreglo
a los nuevos articulos 65 y 1.301 del Cédigo civil son actos simplemente
anulables, deber4 procederse de la misma forma que con los demds actos
anulables; o sea, no inscribirlos en tanto no sean confirmados por quien
corresponda.

No obstante, no tienen en cuenta que de seguir ese criterio, a primera
vista irreprochable mediante una interpretacién conceptual estricta de la
vigente normativa civil e hipotecaria, aparte de que emplean un sistema
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hermenéutico rechazado por la doctrina moderna, la aplicacién de la re-
forma del Cdédigo civil supondria un retroceso en cuanto a la proteccién
registral del contrato de compraventa hecha por la mujer casada, lo que
seria radicalmente contrario a la finalidad liberalizadora para la esposa de
las modificaciones efectuadas en el texto del Cédigo civil, por lo que resul-
ta mds racional y equitativo aplicar las nuevas tendencias de la doctrina
y la jurisprudencia que rehdsan toda clase de interpretaciones dogmati-
cas rigurosas que conduzcan a resultados absurdos, al no resolverse me-
diante ellas los problemas juridicos de acuerdo con las necesidades so-
ciales, recurriendo en tales casos, con absoluta preferencia, a las normas
de interpretacién protectoras de intereses legitimos y dignos de ser juridi-
camente amparados (39), lo que en el caso concreto de las compraventas
hechas por si sola por la mujer casada tUnicamente puede conseguirse me-
diante la salvaguardia de su inscripcién en el Registro de la Propiedad.

El Derecho positivo, decia BELTRAN FUSTERO, no siempre camina
al compés exigido por las necesidades sociales. Suele ir con retraso y no
es heraldo de la realidad, sino su escolta, por lo que en los casos de im-
previsién legislativa (como quiza suceda en el tema que estamos tratando,
no solucionado por la nueva normativa legal en forma categérica, lo que
puede ser el motivo de los diversos criterios, casi posiciones irreconcilia:
bles, que respecto de €l se sustentan), hay un vacio que debe resolverse
mediante la sumision de la norma a las aspiraciones del cuerpo social; y si
bien hay que reconocer que la orientacién masculinista del Cédigo no ha
creado problemas en los matrimonios bien o regularmente avenidos, la
cuestién cambia cuando la discordia se asienta en el domicilio conyugal,
por lo que aunque la mujer espafiola ha encontrado siempre una amplia
proteccién en los Tribunales cuando ha sido victima de injusticias por
parte de su marido (y de aqui excluiriamos nosotros a las esposas de con-
dicién mas humilde que trabajan y ahorran lo indispensable para comprar,
con el dinero ganado por ellas, una modesta vivienda, y no podrian em-
plear tal dinero para hacer frente a los gastos necesarios para obtener la
expresada proteccidén judicial contra un marido vago e indiferente) lle-
gaba, por todo ello, el citado BELTRAN FusTERO a la conclusién de que,
siendo conveniente la armonia entre Derecho y Sociedad, convenia corre-
gir nuestro ordenamiento juridico en un sentido favorable a las aspiracio-
nes de la mujer (40).

(39) Puede verse CASTAN: Derecho civil, cit., t. I, vol. 1.°, 1975, 11.* ed., revi-
sada y puesta al dia por Josg Luis pbe Los Mozos, pég. 515.

(40) Lurs BerLTrRAN Fustero: La mujer ante el Derecho y la sociedad, sepa-
rata de la «Revista de Derecho privado» correspondiente al mes de octubre de 1956.



790 ESTUDIOS

Sin embargo, los autores del expresado estudio, respecto de la enaje-
nacién por la esposa de los bienes dotales inestimados, Ginico caso en el
que la reforma debido a la modificacién realizada en la redaccién del ar-
ticulo 1.361 del Cédigo se exige expresamente el consentimiento del ma-
rido para que la mujer pueda enajenar, gravar e¢ hipotecar los referidos
bienes, exigencia que, como ya se ha dicho, estd justificada por no ser la
esposa propietaria plena de tales bienes y afectar por ello su enajenacién
al patrimonio conyugal e incluso al privativo del marido, por estar éste
obligado a constituir hipoteca en garantia del dinero percibido como
precio, entienden que se puede hacer la inscripcién por aplicacién analé-
gica del articulo 94 del Reglamento Hipotecario, tan justificadamente de-
nigrado en su aplicacién a los actos de enajenacién, por la inseguridad
que producia el arrastre de la causa de nulidad en las inscripciones si-
guientes, y tan justo, uitil y conveniente en su aplicacién a las adquisicio-
nes efectuadas por la mujer mediante compraventa, por cerrar el Registro
frente al transmitente, respecto del cual, antes y ahora, la compraventa
siempre se ha considerado vélida, con la ventaja de que jamés puede existir
un tercero hipotecario perjudicado al no ser posible la inscripcién de acto
enajenativo ni de gravamen alguno sin la conformidad del marido, que
lleva necesariamente aneja la confirmacién de la compraventa anterior
realizada por la esposa por si sola (41).

En honor de los autores del estudio de urgencia referido es obligado

Extracto de las paginas 2, 3 y 24 y ss. BELTRAN FusTeRO, Notario y Registrador de
la Propiedad, compafiero de promocién y buen amigo del autor de este trabajo,
persona de extraordinarias cualidades morales y formacién juridica, fallecié en 1966,
a los 52 afios, siendo Notario de Bilbao.

(41) LAcruz BEerpEJO, en el prélogo de su publicacién El nuevo Derecho civil
de la mujer casada (Cuadernos Civitas, Madrid, 1975, p4gs. 19 y ss.), hace historia
de la intervencién, en la discusién del Proyecto de Ley de Reforma del Cédigo civil,
de algunos procuradores de nuestras Cortes no especialistas en el tema y partida-
rios de mejorar la situacién juridica de la mujer casada, los que en su euforia supre-
sora de la intervencién marital, llegaron a proponer que el articulo 1.361 deberia
quedar redactado diciendo que «la mujer puede enajenar, gravar e hipotecar los
bienes de la dote inestimada» y otros anadfan «sin licencia ni consentimiento del
marido».

Pone de manifiesto Lacruz BeRrDEJO la incongruencia de tal pretensién en rela-
cién con el instituto que regula el expresado articulo y, de acuerdo con nuestro cri-
terio, dice que «si la dote inestimada es un patrimonio uxorio administrado y po-
seido inmediatamente por el marido y cuyos frutos percibe él (aunque las ganan-
cias pasen a la comunidad cuando las hay) seria absurdo que la esposa, por si sola,
pudiera enajenar unos derechos (los de gestién y goce del varén) que no son suyos.
En realidad, ni siquiera la titularidad, semejante al nudo dominio que corresponde
a la mujer, puede ser enajenada aisladamente por ella, de igual modo que el esposo
no puede transmitir por ningin titulo la suya. La condicién de patrimonio ad
sustinenda onera matrimonii que, aun atenuada, ticne todavia la dote, comporta esas
consecuencias desconocidas, por lo visto, para los enmendantes».
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decir que lo realizaron con evidente altura juridica y, en general, resol-
vieron muy acertadamente los demds abundantes problemas que la refor-
ma de la Ley 14/1975 plantea en el orden registral. Y también somos
absolutamente conscientes de lo delicado e incluso comprometido que es
interpretar prima faciae una reforma legislativa liberalizadora para la
esposa, pero incompleta desde el punto de vista técnico, al establecer que
el matrimonio no restringe la capacidad de obrar de la mujer y dejar
vigente ex lege, a la vez, salvo pacto en contrario, la superioridad ma-
rital en materia de sociedad gananciales.

Tal reforma, pese a la cortedad con que ha sido efectuada, puede re-
sultar alarmante en un pais como el nuestro tan apegado todavia a la
tradicion en materia de relaciones econdémico-matrimoniales, por lo que
nos resulta muy respetable el criterio, que no compartimos, de interpretar
la reforma en el sentido mas perjudicial para la esposa, sobreponiendo
para ello la exégesis conceptual estricta a la hermenéutica pragmatica
y protectora de intereses con arreglo a la realidad social, para favorecer,
con aquella interpretacidn, la autoridad o potestad marital en la que, segiin
la tradicién, debe estar cimentado el matrimonio; pues ya el mismo San
Pablo, en sus Epistolas, consideraba que «el marido es cabeza de la mujer
como Cristo es cabeza de la Iglesia» y «asi como la Iglesia estd sumisa a
Cristo, asi también las mujeres deben estarlo a sus maridos» (42), y hasta
Proudhon, representante de la filosofia liberataria, fue uno de los gran-
des detractores del feminismo y partidario de la andocracia familiar (43).

Pero la realidad es que en la época actual se tiende a reconocer la
igualdad de derechos del marido y la esposa, por lo que debe darse caric-
ter preferente a cualquier interpretacién del Derecho vigente favorable
a la proteccién de los actos juridicos realizados por la mujer en un plano
de igualdad, en cuanto sea posible, al del marido, sin perjuicio de que en
otros 6rdenes las diferencias fisiolégicas impongan a cada cényuge misio-
nes distintas dentro del matrimonio, las que no deben afectar a la capa-
cidad de la esposa, puesto que su conciencia y cualidades intelectuales,
sobre todo cn el orden econdmico, no son inferiores a las del marido. Y
todo ello, en lugar de ser causa de catdstrofes familiares, ha de contribuir,
sin duda alguna, a fomentar la concordia matrimonial y la armonia fa-
miliar, puesto que, como dice Lacruz BERDEJO, «la nueva identidad
de la esposa no se define ya exclusivamente como madre y animal domés-

(42) Biblia de Jerusalén, segin DescLE DE BROUWER, ed. espafiola dirigida por
JosEé ANGEL UBIETA, 1972, carta de San Pablo a Efesios, V, versos 21-33, pags. 1966
y siguientes.

(43) Pueden verse sus obras De la Justicia, trad. esp. en 1873, cap. IV, y Amor
y mairimonio, Valencia, Ed. Sempere, s. f.
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tico o de labor dentro de la casa, sino como ser con dignidad y libertad
iguales a las del vardn, y por tanto con derecho a que, como regla general,
se le deparen las mismas oportunidades y posibilidades juridicas» (44).

Sobre todo lo anteriormente expuesto para nosotros hay un argumento
terminante: una reforma liberalizadora para la mujer casada no puede
tener como consecuencia, en ningiin supuesto, la denegacion de la protec-
cion registral para un acto realizado por la esposa que se consideraba ins-
cribible antes de la modificacidn legislativa.

2. Sdlo deben inscribirse si la mujer declara que adquiere para
si 0 que el precio es parafernal

Esta es la opinién sostenida por CamY antes de la reforma efectuada
por la Ley 14/1975, de 2 de mayo, y referida a la aplicacién del articulo
94 del Reglamento Hipotecario en las adquisiciones onerosas de inmuebles
por mujer casada sin intervencién marital.

También es el criterio que se expone en la «nota de los Registrado-
res de Madrid» remitida por el Colegio a efectos informativos, respecto
de la cual es conveniente aclarar que fue redactada con posterioridad al
«estudio» a que nos hemos referido y por Registradores diferentes, los
que en forma muy escueta exponen sus criterios de calificacién citando
solamente las disposiciones legales en que los fundan, sin argumentar la
procedencia de la aplicacién de las mismas.

Asimismo sustenta esta opinién Jost MANUEL GARciA, que dice que
cuando la mujer declara que el dinero invertido en la comupra es para-
fernal, sin justificarlo, desde un punto de vista estrictamente tedrico el
Registrador, como en los demés casos, deberia suspender también la ins-
cripcién fundéndose en los articulos 1.407 y 1.412, pero «merece la pena
esforzarse y encontrar otra solucién que no coarte la libre actuacién de la
mujer» y «el Registrador debe ser realista y ponerse en linea con el es-
piritu de la reciente reforma del Cdédigo. Ademés debe procurar que
quede fomentada la inscripcién siempre que al mismo tiempo queden sal-
vaguardados todos los intereses en juego. Es evidente que la inscripcién
puede producir mdltiples beneficios y resulta muy fuerte, después de la
reforma del c6digo, cerrar el Registro a las adquisiciones realizadas por
la mujer con dinero que ella dice ser suyo, sobre todo cuando no va a ser
facil que el marido dé su autorizacién, consentimiento o aseveracién al
acto adquisitivo. Pongamos el cldsico ejemplo—aiiade—de la mujer se-

(44) Lacruz BErDEJO: E! nuevo Derecho civil..., cit., pag. 23.
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parada de hecho que quiere invertir su dinero en inmuebles: si se sus-
pende la inscripcién puede producirse una doble venta a favor de tercero
en perjuicio de la mujer, o bien la constitucién de gravdmenes o de afec-
ciones; aparte de que mientras no obtuviera esa autorizacién, quizd im-
posible, v por qué no, quizd improcedente, no podria contar.con las
ventajas del sistema regisiral» (45), por todo lo cual le parece mds rea-
lista la solucién que permite el acceso al Registro de tales adquisiciones.

El razonamiento anterior de Josi MANUEL GARCIA nos parece impe-
cable en cuanto que prescinde de interpretaciones dogmaéticas estrictas
que conducen a resultados absurdos y prescinde también de los cdnones
rigurosos en los que desarrolla en general su trabajo, que da la impresién
de que estd aprioristicamente sujeto al criterio marcado por la nota infor-
mativa remitida por el Colegio; y probablemente sea ésta la razén por la
que tan prestigioso compafiero, nimero uno de su oposicién, en su excelen-
te trabajo, no aplique igual criterio a todas las compraventas realizadas
por la mujer casada sin intervencién marital, puesto que en todos los
casos las razones para su inscripcién son las mismas aducidas por él, hasta
mas justificadas en los supuestos en que propugna la suspensién de la ins-
cripcién, en los que la proteccién registral puede producir indudables
beneficios, evitando dobles ventas y constitucién de gravdmenes ¢ anota-
ciones de embargos por deudas del transmitente, e incluso produce evi-
dentes ventajas para el marido de la compradora quedando ademas siem-
pre, como dice el mismo José MANUEL GARcfA respecto al supuesto Gnico
a que se refiere, el acto adquisitivo cristalizado en el Registro sin posibi-
lidad de que se perpetiie indefinidamente en la historia registral a tra-
vés de sucesivas enajenaciones (46).

¢Por qué motivo si existen las mismas o mayores razones para que el
Registrador sea realista y se ponga en linea con el espiritu de la reforma,
mediante una interpretacién utilitaria y finalista, protectora de intereses
legitimos y acorde con la realidad social, consagrada como regla hermenéu-
tica en el actual articulo 3.° del Cédigo civil, hemos excluir de la protec-
cién registral las compraventas hcchas por la esposa en las que manifies-
te que adquiere para la sociedad conyugal o no exprese el caricter del
dinero invertido en la compra ni el de la adquisicién?

Para nosotros no hay motivo alguno que justifique la exclusién del
Registro de estas compraventas: la declaracién de la mujer de que el
dinero invertido en la compra es parafernal carece integramente del mas
exiguo valor frente a la presuncién del articulo 1.407 del Cédigo civil y

(45) Trabajo cit., «Revista Critica de Derecho Inmobiliario», 1976, pag. 37.
(46) Trabajo cit., pag. 43.
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a lo dispuesto en la regla 2.* del articulo 95 del Reglamento Hipotecatio;
y resulta mas légico y ajustado a la Ley presumir cuando la mujer dice
que adquiere para la sociedad conyugal o no hace manifestacién alguna
sobre la propiedad o procedencia del precio, que ha actuado con el consen-
timiento tdcito del marido o que éste, por causas circunstanciales, incluso
por imposibilidad de hacerlo, no le ha prestado su autorizacién sin que
ello implique necesariamente su oposicién al acto realizado por la esposa.
Esta presuncién, ademds de ser legalmente mds correcta, es por lo me-
nos tan racional como la de estimar en principio cierta la manifestacién
de la mujer de que adquiere para si con dinero propio.

Lo més frecuente serd, sin duda, que la esposa adquiera en nombre
propio sin hacer declaracién alguna sobre la propiedad o procedencia del
precio, como ocurre en las compraventas que efectia el marido, en las que
jamds se ha exigido la determinacién expresa del destino de la adquisi-
cién. En ambos supuestos tesulta diafano que cada cényuge hace la ad-
quisicién para si, pero al no hacer declaracién alguna respecto de la
procedencia del precio estd de hecho adquiriendo, con arreglo a las nor-
mas legales, para la sociedad conyugal, siendo indiferente a efectos con
trascendencia real, pues los efectos obligacionales no interesan al Regis-
trador, que la compraventa sea realizada por el marido o por la esposa
por si sola, debiendo en este dltimo caso inscribir, como en aquél, asig-
nando cardcter ganancial a la adquisicién, puesto que inscribir la com-
praventa hecha por la esposa sin indicar la procedencia del precio o
expresando su indole ganancial no causa perjuicio ni al marido ni a los
terceros adquirente por las razones ya dichas, por lo que no tiene sentido
negar actualmente la proteccién registral a tal clase de contrato que se
inscribfa antes de la reforma del Cédigo.

Y si prospera el criterio, que no vacilamos en calificar de absurdo, de
que sélo puede practicarse la inscripcitn si la mujer declara que el dinero
es parafernal cuando en realidad el precio sea ganancial, ni que decir
tiene que las esposas compradoras resolverdn sin duda su problema ma-
nifestando siempre, sea o no verdad, que adquiere para si con dinero
propio, puesto que ésa es la tinica forma de obtener la proteccidn regis-
tral. La solucién, como se ve, es tan sencilla como absurda.

En lo que no hay coincidencia de opiniones entre los que sostienen
que sélo deben inscribirse las compraventas hechas por si sola por la
esposa si declara que adquiere para si o que el precio es parafernal es
respecto de la forma en que debe practicarse la inscripcién, pues mientras
CaMy, pese a creer necesaria dicha alegacién para que se pueda practicar
la inscripcibn, sostiene que el Registrador de oficio debe darle caracter
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de gananciabilidad a la adquisicién; en cambio, la nota informativa remi-
tida por el Colegio y José MANUEL GARcia sustentan que se deben ins-
cribir sin prejuzgar la naturaleza privativa o ganancial de los bienes.

Y tampoco coinciden las opiniones de José MANUEL GARrcia y la de la
nota expresada respecto de la calificacién que procede cuando la mujer
manifieste que adquiera para la sociedad conyugal, pues en tanto que
aquél sostiene que debe suspenderse la inscripcidn, los autores de la nota
opinan que en tal caso el Registrador deberd denegar la inscripcién con
arreglo a lo dispuesto en el nuevo articulo 63 del Cddigo, lo que para
nosotros resulta insostenible en cuanto que carece de todo fundamento,
puesto que si la mujer compra para la sociedad conyugal lo hace a favor
de una comunidad patrimonial sin personalidad juridica de la que es pro-
pietaria de la mitad, por lo que no puede decirse que por ello se ha atri-
buido la representacién de su marido de la misma manera que éste no es
actualmente en caso alguno ni representante d¢ la mujer, cuya represen-
tacién legal le ha sido suprimida por la reforma a todos los efectos, ni
de la comunidad conyugal, por no constituir esta tltima ente jurfdico
alguno con personalidad propia.

Y asimismo tampoco es convincente el criterio de la nota de que
cuando la mujer «no haga manifestacién alguna respecto al caracter de la
adquisicién ni a la procedencia del precio de la misma, se suspenderd
la inscripcion por falta de claridad en cuanto al destino de la adquisi-
cion», pues aparte de que el Reglamento Hipotecario en su articulo 95, 1.°,
se refiere con toda nitidez al supuesto de que se adquiera «por uno» y
no «para uno» de los conyuges y la regla 2.* del mismo articulo prevé
también «la adquisicién por cualquiera de los cényuges», siempre que
una persona, sea varén 0 mujer, comparece en una escritura en nombre
propio y compra, resulta de una claridad meridiana que adquiere para
si, puesto que legalmente sélo es necesario manifestar para quién se ad-
quiere cuando se efectia a favor de otro. Lo que ocurre es que tanto
cuando adquiere en nombre propio el marido como cuando o hace en
igual concepto la esposa, compareciendo solos y sin acreditar el cardcter
privativo del precio, la adquisicién, por exigencia de los articulos 1.407 del
Cédigo civil y 95 del Reglamento Hipotecario, debe reputarse ganancial o
inscribirse a nombre de ambos esposos conjuntamente sin atribucién de
cuotas y para su sociedad conyugal.

La opinién de Camy, anterior a la reforma, de que pata que pueda
practicarse la inscripcién es necesario que la mujer alegue el caricter pa-
rafernal del dinero, aunque el Registrador debe luego inscribir a nombre
de ambos cényuges con cardcter ganancial estd basada, segiin se deduce de
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los razonamientos que hace, en que erréneamente sélo consideraba apli-
cable el articulo 94 del Reglamento Hipotecario a las enajenaciones de
bienes propios efectuadas por la mujer sin licencia del marido y a las
adquisiciones con dinero parafernal, cuando en realidad era asimismo pro-
cedente también su aplicacién a las adquisiciones onerosas hechas por la
esposa con dinero ganancial, por exigir el derogado articulo 61, sin dis-
tincién, solamente la licencia marital para que la mujer efectuara tales
adquisiciones onerosas, no requiriendo, por tanto, que en las compraventas
el precio tuviera caracter parafernal (47), por lo que actualmente, supri-
mida la licencia marital para todos los actos y contratos en que intervenga
la mujer casada sin que haya sido sustituida por la exigencia del consen-
timiento del marido para la realizacién de las adquisiciones referidas,
resulta obvio que la esposa puede por si sola hacer compraventas de
bienes inmuebles, aunque como consecuencia de ellas, por imperativo de
los articulos 59, 1.412 y 1.416 del Cddigo, pueda sostenerse, sobre todo
en los casos de precio aplazado, que no quedan obligados los bienes de la
sociedad conyugal.

En el mismo error, a mi juicio, incurre también José MANUEL GARCIA
al afirmar, basiandose en que la Exposicién de Motivos de la Ley dice
que «si bien se suprimen las licencias, es respetado el actual régimen
de los consentimientos», que «uno de tales consentimientos es el que el
marido debe prestar a la mujer para actos de administracién de bienes ga-
nanciales entre los que incluye, con un criterio amplio para los actos de
administracién y restrictivo para la capacidad de obrar de la mujer, con-
trario al sentido liberalizador de la reforma, la adquisicién por la esposa
por si sola de bienes inmuebles por medio de dinero ganancial (48).

Tal punto de vista nos parece equivocado, pues creemos que la Expo-
sicién de Motivos se refiere, en la frase expresada, al mantenimiento del
doble régimen de consentimientos ya existente para enajenar inmuebles,
juridica y prdcticamente admitidos: el de la mujer para la enajenacién por
el marido (art. 1.413 del Cddigo) y el del marido para los actos de dis-
posicion que realice la mujer (art. 96 del Reglamento Hipotecario). Por
ello, tal frase no indica que ahora se deba-exigir un consentimiento nuevo
que en los casos de compraventa de inmuebles sustituya a la suprimida li-
cencia marital, impidiendo la inscripcién de tales compraventas, que los

(47) Confirma nuestro criterio el hecho de que Camy, tan prolijo en la con-
sighacién de jurisprudencia, como antecedente de cada tema que trata en sus vold-
menes de Comentarios a la Legislacién Hipotecaria no cita, al tratar este tema, nin-
guna Sentencia ni Resolucién de las que declaran inscribibles las compraventas con
dinero ganancial hechas, por sf sola, por la mujer casada.

(48) Trabajo cit., pags. 31 y 32.
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Registradores vienen practicando desde hace mas de tres cuartos de siglo,
y que ya GALINDO Y Escosura y MoReLL v TERRY opinaban que debian
ser inscritas en todo caso, haciendo constar en la inscripcién la falta de
autorizacién marital (49).

Por lo demds, insistimos en nuestro criterio, coincidente con el de
GOMEZ VALLEDOR (50),-de que precisamente cuando la mujer manifieste
que adquiere para si es cuando no debe practicarse la inscripcién, excepto
si el presentante consiente que se inscriba a favor de la compradora
y su esposo conjuntamente. También JosE MANUEL GARcCIA cree que el
presentante debe prestar su conformidad para que se inscriba sin prejuz-
gar conforme a la regla 2.* del articulo 95 del Reglamento Hipoteca-
rio (51), con lo que no estamos de acuerdo, por ser presupuesto bésico
para la aplicacién de tal regla la aseveracién del marido de que el precio
es de la exclusiva propiedad de la mujer, afirmacién que el marido no
ha podido hacer al no haber intervenido en el acto.

Es muy interesante tener en cuenta los argumentos que, partiendo de
la distincién entre actos incompletos ab initio y actos en interrogante, em-
plea José MANUEL GArcia a favor de la inscripcién, en el caso tinico en
que la considera procedente, de la compraventa hecha por la esposa por
si sola, razonamientos que podrian perfectamente ser igualmente emplea-
dos para sostener la procedencia de la inscripcién en todos los supuestos
de compraventas hechas por mujer casada sin intervencién marital. Tales
argumentos son los siguientes:

1.° La norma general interpretativa del articulo 1.284 del Cédigo
civil, que, al menos, debe considerarse indiciaria en pro de la solucién por
€l expuesta, pues si los contratos deben interpretarse en la forma mas
adecuada para que produzcan efecto, se debe permitir la inscripcién ya
que ésta puede producir miltiples efectos y beneficios (ejemplo: Vi-
viendas de Proteccién Oficial, evitar dobles ventas en perjuicio de la
mujer, etc.).

2.° La analogia con las situaciones de pendencia y los actos condi-
cionales. En estos supuestos existe también una interrogante y, sin em-
bargo, se pueden inscribir haciendo constar en el Regisiro el evento del
que dependen. Cierto que no se puede hacer una aplicacién desmesurada
de esta analogia, pues hay que evitar que queden emborronados los libros

(49) LESN GALINDO Y DE VERA y RAFAEL DE 1A Escosura: Comentarios a la
Legislacién Hipotecaria de Esparia, Madrid, 1899, t. I, pdgs. 78 y ss.; y J. MORELL
v TERRY: Comentarios a la Legislacién Hipotecaria, Madrid, 1927, t. 11, pégs. 346
y 1928, t. II1, pég. 264.

(50) Ponencia citada, pronunciada en el Seminario de Derecho Hipotecario de
Valladolid-Salamanca.

(51) Trabajo cit., pdg. 59. .
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registrales, pero aqui se trata de una aplicacién analégica mesurada, pues
sGlo se patenta la idea de inscribir las adquisiciones, no las enajenacio-
nes (52).

En cambio, estima improcedente aplicar por analogia el articulo 94
del Reglamento Hipotecario que considera derogado (por mi parte, dicho
sea entre paréntesis, creo que lo que estd derogado es la licencia marital
a todos los efectos, pero no el articulo 94, a pesar de que hable de ella),
con lo que no estamos de acuerdo, puesto que como dice GOMEZ VALLE-
poRr la finalidad del articulo 94 del Reglamento Hipotecario era avisar
a los terceros de la existencia de una posible causa de impugnacién y si
esta causa sigue existiendo el precepto legal debe seguir cumpliendo su
finalidad, aunque hable de licencia marital, maxime si el acutal ar-
ticulo 3.°, apartado 1.°, del Cddigo civil establece que las normas se inter-
pretardn atendiendo fundamentalmente a la finalidad para la que fueron
dictadas (53).

3. Son perfectamente vdlidas y eficaces y deben ser
inscritas en tal concepto

Desde el punto de vista registral no tiene apenas trascendencia, por
razones que diremos después, inscribir las compraventas a que nos veni-
mos refiriendo calificindolas como plenamente vélidas; o sea, sin hacer
advertencia expresa de que el marido no ha prestado su consentimiento
para el acto, o inscribirlas consignando la falta del asentimiento marital.

El criterio favorable a la inscripcién de estas compraventas como
actos perfectamente vélidos fue el que yo sostuve en contra del parecer
de los Registradores que hicieron el primer estudio de urgencia sobre
las repercusiones registrales de la reforma del Cédigo civil, exponiendo
los argumentos legales a favor de mi opinién en una nota redactada apre-
suradamente.

Tales argumentos fueron los que ya han sido expuestos en el des-
arrollo de esta ponencia y son esencialmente los siguientes:

a) La mujer es érgano de adquisicién de bienes gananciales me-
diante su industria, sueldo o trabajo, los frutos, rentas o intereses de sus
bienes privativos e incluso con su juego u otras causas que eximen de la
restitucién (arts. 1.401, 2.° y 3.°, y 1.406, C. c.).

b) Derogado el anterior articulo 61 deil Cédigo civil, que prohibia a
la mujer casada adquirir por titulo oneroso ni lucrativo, parece indudable

(52) Trabajo cit., pdg. 44.
(53) Ponencia cit., pendiente de publicacién.
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que ya puede adquirir en forma onerosa directa u originaria mediante la
contraprestacién de su trabajo o industria o entregando los frutos de sus
bienes privativos, y también en forma derivativa por compraventa,. pa-
gando como precio el dinero adquirido como rentas o intereses de
sus bienes o el ganado por ella que antes de incorporarlo al patrimonio
comin invierta en la adquisicién de un inmueble.

¢) Con arreglo al nimero 1.° del articulo 1.401 del Cédigo, son bie-
nes gananciales «los adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal co-
min (...) para uno sélo de los esposos» y el articulo 95, regla 1.%, del
Reglamento Hipotecario autoriza expresamente que la adquisicién pue-
da ser hecha por uno de los cényuges y la regla 2.* del mismo articulo
reconoce la pesibilidad de que se haga «la adquisicién por cualquiera de
los conyuges».

d) Si se aceptara el criterio de no inscribir las compraventas hechas
por la esposa por si sola se llegaria a la conclusién absurda, contraria al
sentido de la reforma, de negar la proteccidn registral en perjuicio de la
mujer (y también incluso del marido), a un acto realizado por la misma
que se inscribia de la reforma sin que pudiera decirse que su inscripcién
perjudicara a nadie, ya que al vendedor no hay razén alguna para que le
proteja el Registro; en cuanto que el acto, respecto de él, es perfecta-
mente vélido, sin que pueda alegar ignorancia de que en los casos de
precio aplazado los bienes de la sociedad de gananciales no 1esponden de
la deuda a su favor.

e) En los casos de pago del precio al contado se debe estimar, en
principio, que la mujer 1o ha hecho con el consentimiento ticito del ma-
rido o que éste, en tal supuesto, ha hecho dejacion de sus facultades ad:
quisitivas como administrador en favor de su esposa, presuncién que juri-
dicamente es tan justa y racional por lo menos como la de suponer
la certeza de la declaracién de la mujer de que realiza la adquisicién
con dinero parefernal, basando en tal manifestacién la procedencia de la
inscripcidn.

f)  Asimismo, como hemos puesto de manifiesto en el desarrollo de
esta ponencia, es evidente que en los casos en que la mujer haya invertido
el dinero ganancial o presuntivamente ganancial en la compraventa de
un inmueble, se ha producido de hecho una subrogacién real o sustitu-
cién de valores en el patrimonio comiin matrimonial con suficiente efi-
cacia juridica para que sea protegida registralmente.

g) En los casos de compraventas con precio aplazado, como ya he-
mos apuntado antes, no hay motivo alguno de cardcter civil o registral
para no practicar la inscripcién y lo tnico que ocurre es que la responsa-
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bilidad patrimonial por razén del pago del precio, como ya se ha dicho,
recae exclusivamente sobre el inmueble vendido y los bienes parafernales
de la mujer, lo mismo que sucede con las cargas a que estuviere afecto
el inmueble adquirido; pero el contrato de compraventa es perfectamente
vélido, por set actualmente la esposa plenamente capaz para contratar un
negocio adquisitivo como consecuencia del cual quede solamente obligado
su patrimonio privativo.

4. Deben ser inscritas en todo caso, consignando en la inscripcion
la falta de autorizacién o consentimienio del marido
para el acto

Este es el criterio que, por mi parte, modificando el que acabo de
exponer he adoptado definitivamente, de acuerdo con los compaieros co-
titulares del Registro nimero 9 de Madrid y, a mi juicio, es el que acabard
imponiéndose. Su implantacién no supone innovacién alguna, puesto que
va la Resolucién de 22 de agosto de 1894 y posteriormente otras cuya
doctrina hemos expuesto, declararon inscribibles las compraventas de in-
muebles hechas por mujer casada por si sola, ordenando que en el asiento
se hiciera constar la falta de licencia marital.

También G6MEZ VALLEDOR sostiene que actualmente, exceptuado el
caso de que se justifique el cardster parafernal del precio, en el que debe
inscribirse fa compra como acto vélido y con caricter parafernal, en los
demds casos debe practicarse la inscripcién a nombre de los dos cényu-
ges conjuntamente haciendo constar la falta de consenimiento del marido,
por entender que la mujer no esté legitimada por la legislacién vigente para
disponer del dinero (54) ganancial, por lo que necesita el consentimiento
del marido para comprar bienes inmuebles; pero como tal compraventa
es solamente un acto anulable si se demuestra la inversién del dinero ga-
nancial por la esposa sin autorizacién del marido, acto que, con arreglo
alnuevo articulo 65 del Cédigo civil, produce todos sus efectos en tanto
que no sea impugnado por el marido o sus herederos dentro del plazo que
establece el articulo 1.301 del mismo Cédigo, puede, por ello, practicarse
su inscripcidn, teniendo en cuenta que asi lo permitia antes el articulo 94
del Reglamento Hipotecario y que la finalidad de la reforma de la Ley
de 2 de mayo de 1975 ha sido ampliar la capacidad de la mujer y no
restringirla.

(54) El término «disposicién del dinero» ya hemos dicho al comentar la opinién
de PErezZ-JOFRE, que sélo puede utilizarse en sentido vulgar, pues juridicamente el
dinero se puede prestar, emplear, invertir o depositar,-pero no se puede enajenar,
concepto equivalente en Derecho al de disponer.
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Y en la inscripcién se debe hacer constar la falta de consentimiento
del marido como aviso a los terceros de la existencia de una posible causa
de impugnacién y por una razén prictica: si el marido no ha intervenido
en la escritura no se puede decir en la inscripcién que intervino, siendo
conveniente que el asiento refleje con claridad esa falta de intervencién
marital. No se trata, dice GG6MEZ VALLEDOR, de un supuesto de aplicacién
analdgica del articulo 94 del Reglamento Hipotecario, sino de una in-
terpretacidn extensiva: «el espiritu de la Ley es mas amplio que sus pa-
labras» (55).

El criterio de GOMEz VALLEDOR respecto de la forma en que debe
practicarse la inscripcidn es coincidente con el nuestro, que expondremos
después; y también tiene la misma opinién expuesta por nosotros res-
pecto de las compraventas con precio aplazado.

IV. OPINION QUE DEBE PREVALECER, TENIENDO EN CUENTA
LA REALIDAD SOCIAL ACTUAL Y LA FINALIDAD
DE LA REFORMA

En toda reforma parcial de un Cuerpo legal, como ia efectuada en el
Cdédigo civil por la Ley 14/1975 de 2 de mayo, a consecuencia de la cual
permanecen vigentes algunos preceptos legales contradictorios con los
modificados, por no haber sido aquéllos concordados con los tltimos, la
discordancia entre las diferentes normas legales debe resolverse dando
primacia a las normas nuevas y teniendo en cuenta sobre todo, como dis-
pone el actual articulo 3.°, apartado 1.°, del Cédigo civil, los anteceden-
tes histdricos y legislativos y la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas las normas, atendiendo fundamentalmente a su espiritu y
finalidad..

Y no cabe duda que, segin resulta de lo dicho a lo largo de esta po-
nencia, los antecedentes histéricos y legislativos, tanto la doctrina como
la jurisprudencia y la normativa legal, son favorables a la inscripcién de
las compraventas de inmuebles hechas por la esposa sin intervencién
marital y que asimismo la realidad social actual es la de que la mujer, por
su mayor cultura que en épocas anteriores, dedicada entonces casi ex-
clusivamente a labores domésticas, lo que hoy es menos frecuente, tiene
un desarrollo intelectual y capacidad de discernimiento anélogos a los del
hombre, por cuya razén se considera que la mujer casada debe tener

(53) Extractado de la Ponencia citada, pronunciada en el Seminario de Derecho
Hipotecario de Valladolid-Salamanca.



802 ESTUDIOS

facultades similares al marido respecto de la administracién de los bienes
comunes. Y éste es el motivo por el que se ha efectuado la reforma, cuyo
espiritu y finalidad, a los que hay atender para su interpretacidn, segin
el citado articulo del Cédigo civil, ha sido, sin duda, como dice la Exposi-
cién de Motivos de la Ley, reconocer a la mujer casada «un ambito de
libertad y capacidad de obrar que en el orden juridico es consustancial con
la dignidad misma de la persona humana».

Por lo anterior resulta evidente que respecto de las compraventas otor-
gadas por la esposa sin intervencidn marital, se debe optar por un criterio
favorable a su inscripcidn en todo caso, la que en principio debiera efec-
tuarse considerando tales compraventas como actos perfectamente validos
y eficaces; pero como por ahora los Tribunales de Justicia, que son los
que en definitiva deben declarar si tales compraventas son actos comple-
tamente eficaces o se trata de actos anulables a instancia del marido o sus
herederos, no se han pronunciado respecto de la categoria de la cficacia
de las referidas compraventas, debemos, entre tanto, practicar su ins-
cripcién haciendo constar la no intervencién y falta de autorizacién o
consentimiento el marido para el acto, mds que como aviso para los ter-
ceros de la existencia de una posible causa de impugnacién, prevencién
innecesaria para ellos, que no pueden ignorar que para cualquier enajena-
¢ién o gravamen a su favor de la finca es necesario el consentimiento del
marido, como advertencia para la mujer compradora de que al haber
comprado sin autorizacién marital el inmueble no es exclusivamente suyo
con arreglo al Registro, sino de la comunidad matrimonial habida entre
ella y su esposo.

Por esto, para conocimiento de la mujer compradora, debe hacerse
constar también en la nota al pie del titulo tanto que la adquisicién ha sido
calificada como ganancial, como que en la inscripcién se ha consignado
1a no intervenci6n y falta de consentimiento del marido para el acto.

Y cuando se expidan certificaciones debe hacerse constar en ellas la
misma circunstancia, por ser evidente, como dice G6MEZ VALLEDOR, que
puede desvirtuar la titularidad registral, pudiendo dar lugar a la aplicacién
del articulo 37, nimero primero, de la Ley Hipotecaria.

V. FORMA EN QUE DEBE PRACTICARSE LA
INSCRIPCION

Ya hemos dicho que, a nuestro juicio, por exigencia de lo dispuesto
en el 1,407 del Cédigo civil y en ¢l 95 del Reglamento Hipotecario, la
inscripcién debe ser practicada a favor de ambos cényuges conjuntamen-
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te y sin atribucién de cuotas, o sea con cardcter ganancial, no siendo pro-
cedente practicarla sin prejuzgar la naturaleza privativa o ganancial de
la compraventa, aunque la mujer manifieste que adquiere para ella con
dinero parafernal, porque esta manifestacion no tiene valor juridico al-
guno en cuanto que para inscribir sin prejuzgar es necesaria la asevera-
cién del marido de que el precio es de propiedad exclusiva de la mujer,
afirmacién que no es posible que haya hecho puesto que no ha interveni-
do en la comprraventa.

También hemos dicho que si la mujer declara, sin probarlo, que ad-
quiere paar s{ con dinero parafernal, se debe suspender la inscripcidn a
no ser que el presentante del titulo consienta que la compraventa se ins-
criba a favor de la compradora y su esposo, conjuntamente y para
su sociedad conyugal.

En las compraventas con precio aplazado hemos dicho asimismo antes
que, aunque la responsabilidad patrimonial a efectos obligacionales (que
no interesan al Registrador por carecer de trascendencia real) recae exclu-
sivamente sobre el patrimonio parafernal, debe calificarse también la ad-
quisicién como ganancial, efectuando su inscripcién a favor de ambos
cdnyuges sin perjuicio de que en su dia, si se justifica que el pago del
precio aplazado se ha realizado con dinero parafernal o privativo, se
haga constar asi por nota marginal en la inscripcién.

Por lo demds, desde el punto de vista practico a efectos de legitima-
cidn registral respecto de terceros y a efectos de anotaciones de embargo
por deudas de las que responda sélo la mujer, tal como el mismo precio
aplazado, o por deudas contraidas por el marido o la mujer, en su caso, a
cargo de la sociedad de gananciales es una cuestion superflua si se debe
inscribir a nombre de la compradora y su esposo, para su sociedad con-
yugal, o si debe hacerse sin prejuzgar la naturaleza parafernal o ganancial
de la adquisicién. Y asi, si se procede contra la mujer por falta de pago
del precio aplazado, el inico que puede oponerse, alegando que el inmue-
ble es ganancial, es el marido, pero al hacerlo asi estd admitiendo que la
compra fue hecha por la sociedad conyugal y entonces del pago del precio
aplazado, al no poder escindir el marido dicha admisién, responderd no
s6lo el mismo bien, sino todos los demds bienes gananciales; y en el
caso de que se ordene el embargo por deudas a cargo de la sociedad de
gananciales habiendo dirigido la demanda contra ambos cényuges o con-
tra el marido, notificando el procedimiento a la mujer, Ja Gnica forma de
atajar el embargo consiste en probar de forma indubitada, a juicio del
Juez, que el precio de la compra tenia carécter parafernal o privativo de
la esposa.
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VI. SOMERA REFERENCIA AL DERECHO TRANSITORIO

Realmente la inscripcién de las compraventas de inmuebles por mu-
jer casada sin intervencién marital no plantea ningln problema de De-
recho transitorio: antes se hacia constar la falta de licencia marital y
ahora, se consigne o no en la inscripcién la falta de asentimiento del ma-
rido, el resultado en todos los casos es el mismo a efectos hipotecarios,
puesto que en ningilin supuesto puede practicarse ninguna inscripcién pos-
terior sin el consentimiento del marido el que, si presta tal consentimiento
para la transmisién o gravamen ulterior, implicitamente—y mejor diria-
mos explicitamente—ratifica el contrato celebrado anteriormente por la
mujer sin su licencia o consentimiento, y si fallecido el marido sus here-
deros no reclaman la nulidad de la compraventa y, como ya decia MARTI-
NEZ SANTONJA, concurriendo a la liquidacién de la sociedad conyugal y
particién de la herencia, adjudican, a quien corresponda, la finca o dere-
cho objeto de la inscripcidn, igualmente quedard ésta purificada de todo
vicio de nulidad, porque también entonces hay ratificacién tacita y, ade-
mds, nadie puede ir contra sus propios actos (56).

No obstante, vamos a salirnos un poco del tema y tratar por su gran
interés, aunque sea someramente, de la problemética que en Derecho
transitorio plantean las enajenaciones, inscritas o no, de bienes parafer-
nales realizadas por la esposa sin licencia marital antes de la reforma del
Cédigo por la Ley 14/1975,

En el primer estudio de la reforma que hicieron los Registradores de
Madrid a los que se les encargé efectuarlo, consideraron que se trataba de
un supuesto incluible en la disposicién transitoria cuarta del Cédigo civil
y que el marido y sus herederos conservaban durante el plazo legal el
derecho de impugnar la enajenacién hecha por la mujer, por tratarse de
una accién nacida y no ejercitada durante la vigencia de la legislacién
derogada.

Por mi parte, sin oponerme a tal punto de vista, planteé la posibili-
dad de que, al amparo del articulo 1.309 del Cddigo civil, el acto pudiera
ser confirmado validamente por la mujer después de la reforma, por
haber cesado la limitacién de la capacidad de la esposa para disponer por
si sola de sus bienes purivativos, criterio que fue rechazado a pesar de
que no aceptdndolo se podria en la prictica llegar al caso absurdo de que
después que el marido lograra que los Tribunales de Justicia declara-
sen nula la enajenacién del inmueble parafernal, canceldndose la inscrip-

(56) Trabajo cit., «Revista Critica de Derecho Inmobiliario», 1940, p4g. 656.
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cién practicada a favor del adquirente, la mujer, a nombre de la cual
quedaria inscrito nuevamente el inmueble parafernal, lo volviera a ena-
jenar a la misma persona y en iguales condiciones sin que ahora pudiera
el marido impugnar la enajenacién, por no ser ya legalmente necesaria
su licencia, autorizacién ni consentimiento.

Actualmente nuestra opinién sobre este problema es distinta, habién-
donos hecho cambiar de criterio la lectura de un extracto que nos ha fa-
cilitado RODRIGUEZ Ayuso de la ponencia expuesta por él en el Semina-
rio de Derecho Hipotecario de Valladolid-Salamanca (57), siendo también
de la misma opinién Josf MANUEL GARCiA (58). Para estos compafieros,
a cuyo parecer me adhiero, la licencia marital era vejatoria para la mujer
y contraria a la dignidad humana, por cuya razén debe aplicarse a su
supresién el parrafo dltimo de la Disposicién transitoria tercera del Cé-
digo civil, puesto que la legislacién anterior privaba a la mujer del legi-
timo ejercicio del derecho de disponer por si misma sin limitacién alguna
de bienes de su exclusiva propiedad y conferia indebidamente al marido
la facultad de impugnar la enajenacién hecha sin su licencia por la mu-
jer de esos mismos bienes. Por ello hay que aplicar a tales enajenaciones
la nueva normativa legal, que es la mds benigna para la mujer, teniendo
en cuenta ademds que la facultad de impugnar la enajenacién que se
atribuia al marido mas que un derecho a secas era, empleando una frase
de DiEz-PicAzo y GULLON, una mera expectativa o prerrogativa que no
constitufa un auténtico derecho subjetivo (59), por lo cual por razones
de «moral legislativa», como diche RoDRIGUEZ AYUso, se debe dar a las
nuevas normas referentes a la capacidad de la mujer un cardcter retroac-
tivo fuerte que alcance a los efectos de los actos y contratos otorgados
por la esposa sin licencia marital antes de la reforma, efecto retroactivo
que por su parte JosE MANUEL GarciA funda en razones de orden pi-
blico, pues no es 16gico seguir considerando a la mujer como menor
de edad ni siquiera a efectos transitorios (60).

Las conclusiones practicas que deducimos de este criterio, coincidentes
en lo esencial con las de los colegas citados, son las siguientes:

1* Si se presenta en el Registro una escritura de enajenacién por
mujer casada de finca parafernal, anterior a la reforma, en la que falte la

(57) La Ponencia se titula: «Inscripciones de adquisiciones y actos dispositi-
vos de bienes inmuebles realizados por los cényuges, conforme a la reciente reforma
del Cédigo civil de 2 de mayo de 1975. Derecho transitorio: sus problemas.» No
publicada.

(58) Trabajo cit., pag. 45.

(59) Sistema de Derecho civil, cit., vol. I, pag. 131.

(60) Trabajo.cit., pag. 45.
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licencia marital, se debe inscribir sin hacer constar dicha falta de li-
cencia.

2* En las inscripciones que se practiquen con posterioridad a la
falta de licencia marital se debe cancelar previamente la consignacién de
tal falta de licencia, mediante nota marginal con arreglo al articulo 355
del Reglamento Hipotecario.

3.* Igualmente se cancelara la consignacién de la falta de licencia
por aplicacién del citado articulo 355 del Reglamento, al expedirse certi-
ficacidn relativa al inmueble en el que conste tal advertencia.

La nota marginal de cancelacién referida podria redatarse en forma
parecida a la siguiente:

«Cancelada la consignacién de la falta de licencia marital que
consta en la inscripcién adjunta por haber sido eliminada dicha li-
cencia por la Ley de reforma del Cédigo civil de 2 de mayo de
1975, supresién que tiene cardcter retroactivo conforme a lo dis-
puesto en el parrafo dltimo de la Disposicién Transitoria 3.* del
Cddigo civil; practicdndose esta cancelacién con arreglo a lo dis-
puesto en el articulo 355 del Reglamento Hipotecario por haber...
No se devengd impuesto. Fecha y media firma.»

Esta solucién ofrece la ventaja de limpiar el Registro de inscripciones
de actos sujetos a causas de impugnacién, quedando relegada la licencia
marital a la categoria de museable, lo que consideramos mucho més im-
portante que negar la proteccion del Regisiro a las compraventas hechas
por la esposa por si sola, de cuya inscripcién, como repetidamente hemos
dicho, se derivan en la practica muchos beneficios y ventajas sin ningtin
perjuicio para nadie.

VII. RESUMEN

Como resumen de todo lo expuesto llegamos a la conclusién de que
las compraventas hechas por la esposa por si sola, se deben inscribir
bien como actos perfectamente vélidos o bien consignando en la inscrip-
ci6n Jla falta del consentimiento del marido a efectos de su posible impug-
nacién por él o sus herederos, para el supuesto de que se considere
que existe a su favor un derecho subjetivo potestativo para efectuar tal
impugnacién.

El fundamento legal de que se realice la inscripcién de estas compra-
ventas, aun considerdndolas anulables, puede encontrarse en la analogia,
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aceptada actualmente como regla de aplicacién del Derecho por el ar-
ticulo 4.°, apartado 1.°, del Cddigo civil, con todas aquellas figuras y situa-
cién juridicas de carécter interino sujetas a una causa de resolucién, cuya
inscripcién permite el articulo 23 de la Ley Hipotecaria tal como sucede
con las compraventas sujetas a derecho de opcidn, retracto legal, pacto de
retroventa o de reserva de dominio y, en general, todas las situaciones in-
terinas que impliquen la inscripcién de tiularidades condicionalmente li-
mitadas o situaciones juridicas de pendencia o carentes de firmeza, como
las inmatriculaciones de fincas, e incluso, por qué no, por analogia con el
articulo 94 del Reglamento Hipotecario, actualmente inaplicable para el
supuesto a que se refiere, pero cuya finalidad era, igual que puede serlo
ahora la consignacién de la falta de consentimiento marital, advertir que
la inscripcidn se hallaba sujeta a una posible causa de impugnacidn.

Por lo demads, creemos que toda la problemética objeto de esta ponen-
cia quedaria solucionada por medio de un Decreto del Ministerio de Jus-
ticia modificando el articulo 94 del Reglamento Hipotecario, que podria
quedar redactado en forma parecida a la siguiente:

«Seran inscribibles los actos y contratos de adquisicién de
bienes inmuebles otorgados por mujer casada sin intervencién ma-
rital; pero el Registrador hard constar la falta del consentimiento
del marido cuando éste fuera necesario.

»En este dltimo caso, a efectos del articulo 1.301 del Cédigo
civil, se considerard que el marido ha tenido conocimiento del
acto o contrato a partir de la fecha de la inscripcidn; y, transcurri-
dos cuatro afos, salvo que exista obstdculo registral, podré ser can-
celada por nota marginal, a solicitud de cualquier interesado, la
consignacién en la inscripcién de la falta del consentimiento ma-
rital, como causa de su posible impugnacién.»

La reforma del referido articulo del Reglamento Hipotecario, en la
forma expresada u otro semejante, creemos que debe hacerse a la mayor
brevedad posible, pues la realidad es que las diferentes posiciones doc-
trinales y, como consecuencia de ellas, las distintas calificaciones de las
compraventas de que hemos tratado, que en unos Registros se inscriben
en todo caso, en algunos en determinados supuestos y en otros en ninguno
de ellos, producen una evidente pérdida de prestigio para el Cuerpo
de Registradores y para el Registro de 1a Propiedad como Institucién seria
y respetable, y también el Cuerpo de Notarios estd sufriendo las conse-
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cuencias de la falta de un criterio uniforme en las calificaciones de los
Registradores, sobre todo progresivo o, por lo menos, no retrégrado, de
acuerdo con el sentido y finalidad de las modificaciones realizadas en el
texto del Cédigo civil por la Ley de 2 de mayo de 1975.

MANUEL ALVAREZ BEJIGA

Registrador de la Propiedad
Seminario de Derecho Hipotecario
de Albacete



El articulo 1.361 del Cé&igo civil
y la reforma de la Ley de 2 de
mayo de 19757

La regulacién de los actos dispositivos sobre bienes dotales inesti-
mados en el articulo 1.361 del Cédigo civil y sus posibles relaciones con
el articulo 94 del Reglamento Hipotecario, plantean algunas cuestiones
que tras la reciente reforma de 2 de mayo de 1975 («B. O. E.» 5-5-75, Ley
niimero 14/75) sobre situacién juridica de la mujer casada, se hace nece-
sario reconsiderar, pues la infrecuencia del juego de la institucién dotal
no creemos deba ser motivo suficiente de excusa.

I. ANTECEDENTES HISTORICOS

Vamos a iniciar los comentarios haciendo un pequefio recorrido his-
térico a la disponibilidad dotal, con la intencién de resaltar el cardcter in-
novador que en 1889 tuvo el articulo 1.361 del Cédigo civil y los pre-
cedentes considerados, probablemente, por el legislador del 75.

Conocidas son las frases o periodos que la doctrina (1) suele reconocer
en la evolucién de la institucién dentro del Derecho romano:

En una primera, duefio y sefior el marido de los bienes que consti-
tuian la dote como si de cosa propia se tratara, su poder de disposicién
era omnimodo, reconociéndose solamente a la mujer por via de costumbre
para protegerla frente a posibles situaciones de desamparo o repudiacién

(*) Ponencia presentada al Seminario de Derecho Hipotecario de Albacete el
27 de febrero de 1976.

(1) CasTAN: Derecho civil espariol comiin y foral, t. V, vol. 1.°, pdg. 394; PuiG
PERA: Compendio de Derecho civil, t. V, pg. 294; Mucius ScaevoLa: Comentarios
al Cddigo civil, t. XXI, pag. 596.
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de su marido el derecho a reclamar la restitucién del todo o parte de la
dote, a través de una Cautio Rei Uxoriae, de cardcter personalisimo, con-
vencional y excepcional- que hacia el afio 200 antes de Jesucristo se con-
vertiria, por gracia del derecho del Pretor, en verdadera Actio Rei Uxo-
riae, aunque de contenido graduable y basada en la equidad.

No siendo suficente garantia para la mujer el reconocimiento de su
derecho a la restitucién, pocos afios antes de la Era de Jesucristo (aiio 18),
se iniciarfa por la Lex lulia de Adulteriis, conocida en lo referente a este
capitulo con el nombre de Lex Tulia de Fundo Dotali, un sistema de
inalienabilidad parcial, en virtud del cual se privaba al marido de la
facultad de enajenar el fundo itilico que tuviera en concepto de dote, a
no contar con el consentimiento de la esposa y se le prohibia constituir
gravamen o hipoteca sobre €1 aun contando con dicho consentimiento.

Finalmente Justiniano pondria término al proceso evolutivo de la dote
al darle, en lo que aqui nos interesa, caracter absoluto a la prohibicién de
disponer. En efecto, segiin el proemio del titulo VIII, libro 11 de las Ins-
tituciones de Justiniano (2), los términos de la Les Iulia fueron co-
rregidos mejordndolos—en palabras del citado proemio— (pues, teniendo
solamente lugar en aquellas cosas que gozaban del derecho italico y pro-
hibiendo enajenarlas sin consentimiento de la mujer e hipotecarlas aunque
ella consintiera, se ha puesto remedio a todo ello), estableciéndose ahora
—por las Instituciones—que la enajenacién y la hipoteca estén prohibidas
igualmente respecto de las cosas situadas en las provincias, y que ni una
ni otra cosa tengan lugar, aunque presten su consentimiento las esposas,
a fin de evitar que la fragilidad propia del sexo femenino sea causa de
quebrantos econdmicos para ellas.

Naturalmente, todos estos parrafos van referidos a la dote inestimada,
pues el Derecho romano desde el momento en que quedé plenamente
configurada como institucién ‘juridica especial la dote distinguié perfec-
tamente, entre dote estimada, en la que eran del marido el dominio y los
riesgos, y el fundo inestimado o dotal, cuya propiedad y riesgos o mejoras
pertenecian a la mujer. Pueden verse en este sentido, entre otros pasajes,
el parrafo 15 de la Ley 12, titulo XIII, libro V del Cédigo de Jus-
tiniano y la Ley 10, titulo III, libro XXIIT del Digesto romano (3).

(2) Instituciones de Justiniano, versién espafiola de HERNANDEZ-TEJERO, ed. 1961,
pagina 87; Mucius ScaevoLa, ob. cit., pag. 597.

(3) Citas tomadas de Mucius ScAEvoLA, obra y tomo citados, pidgs. 588 y 597.
Y asf, segin la primera: «Aunque la Ley Anastasiana habla de las mujeres que
prestan su consentimiento o que renuncien a su derecho debe ser, sin embargo,
cntendida respecto a los bienes del marido o ciertamente a los estimados de la
dote. en los que son del marido el dominio y el riesgo. Pero respecto al fundo ines-
timado, que propiamente es llamado también dotal, permanezca intacto el derecho
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No obstante la rigurosidad del principio de inalienabilidad del fun-
do dotal inestimado impuesto por Justiniano en sus Instituciones y C6-
digo, conocié el propio Derecho romano alguna excepcién aislada a
propésito de enajenaciones no voluntarias por responsabilidades del mari-
do, y asi la Ley 12, titulo V, libro XXIII del Digesto dice que «a veces
deja de ser aplicable la Ley Julia sobre los fundos dotales, por ejemplo,
si, porque el marido no daba caucién por dafio inminente, hubiera sido
puesto el vecino en posesién del predio dotal y después se le hubiera man-
dado poseerlo; en este caso el vecino se hace duefio, porque esta enaje-
nacién no es voluntaria» (4).

La recepcién en nuestra Patria del Derecho de Justiniano tuvo lugar
a través de la Legislacién de Partidas, pues hasta entonces nuestros Cuer-
pos Legales, a decir de Puic PeENA (5), s6lo recogian la llamada dote ger-
mdnica, que no revestia los caractereres técnicos y propios de la dote
romana. Asi, con absoluta fidelidad a los precedentes citados, las Par-
tidas mantuvieron la distincién entre dote estimada e inestimada (6), e
impusieron la prohibicién absoluta de disponer de los bienes dotales ines-
timados sin reconocer ninguna excepcion. Y en este sentido la Ley 7.%, del
titulo XI, de la 4.* partida, vino a establecer que «No puede el marido
vender nin enajenar, nin malmeter, mientras que durare el matrimonio...
la dote que recibié de la mujer; fueras ende si la diese apreciada» (7).

‘Frente a este sistema de inalienabilidad absoluta comenzd a surgir una
prictica en contrario, reconocida en la doctrina (8), por virtud de la cual
eran vilidas las enajenaciones con tal que interviniese la mujer en el
contrato, prestase su permiso jurado y renunciase al derecho a impugnar
la enajenacién por el marido.

Nuestro Proyecto de Cddigo civil de 1851, en base a estos prece-
dentes y el del articulo 1.554 del Cédigo civil francés, de honda influen-
cia en aquél, mantendra el criterio prohibitivo que ha caracterizado du-

—es decir, sin enajenar ni gravar—ciertamente imperfecto segiin la Ley Julia—por
cuanto permitia la enajenacién con el consentimicnto de la mujer—, pero pleno
por virtud de nuestra autoridad y extendido a todas las tierras, y no tnicamente
limitado a las de Italia y a la sola hipoteca»; y segin la segunda cita: «Muchas
veces importa al marido el que no se aprecien las cosas, para que de este modo
no se haga responsable a la pérdida de ellas... Porque siempre que se dan las
cosas en dote sin apreciar, las mejoras o menoscabos pertenecen a la mujer.»

(4) Autor y obra tltimamente citados, pag. 588.

(5) Obra y volumen citados, pdg. 296.

(6) Edicién B. O. E., 1975, Partida 4.2, titulo XI, leyes 7, 16 y 20, entre otras.

(1) Id., cita 6, ley 7, la cual afiade que «esto debe ser guardado por esta
razén: porque si acaesce que se departa el matrimonio, que finque a cada uno
de ellos libre e quito lo suyo para hacer de ello lo que quisiere o a sus herederos
si se departiere el matrimonio por muerte».

(8) PuiG PERA, ob. cit., pag. 328; CASTAN, ob. cit., pag. 395.
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rante siglos a la institucién dotal inestimada, y asi, su articulo 1.280, con
caracter general, dispondra que «ni el marido ni la mujer, ni los dos jun-
tos, pueden enajenar ni hipotecar los bienes dotales inmuebles, salvas las
excepciones contenidas en los articulos siguientes». Prohibicién que hay
que entender referida a la dote inestimada, pues como comenta GARCIA
GoyveNa en sus Concordancias (9) debe sobrentenderse la excepcién
del Derecho romano que por su notoria equidad y sencillez no se ha crei-
do necesario expresar, segin la cual, cuando el inmueble fue dado por
estimaciéon que causé venta, en tal caso el marido adquiere desde luego
el dominio irrevocable del inmueble y s6lo es deudor del precio o estima-
cién, pudiendo libremente enajenarlo.

Sin embargo, como indican las ultimas palabras del articulo 1.280,
la regla prohibitiva de la disponibilidad dotal inestimada va a conocer di-
versas excepciones de cardcter legal, con lo cual se inicia ya dentro del
ordenamiento positivo una nueva era en orden a la disponibilidad de
estos bienes.

Y asi, segin los articulos 1.281 y 1.282 del Proyecto, el marido podré
enajenar por si solo los bienes dotales inmuebles, siempre que haya ‘ase-
gurado la restitucién de su valor con hipoteca especial. Y el Juez podrd
autorizar la enajenacién a instancia de ambos cényuges o de cualquiera
de ellos, con la audiencia del otro, por causa de necesidad probada; a
instancia de ambos cényuges para cualquier permuta que les convenga o
por otra causa de considerable utilidad; y a instancia de la mujer con el
consentimiento del marido o a falta de su consentimiento con su audien-
cia para colocar a sus descendientes o cumplir algln oficio de piedad res-
pecto del mismo marido, ascendientes o descendientes y siempre que los
bienes restantes del matrimonio basten para cubrir sus cargas. Limi
tandose en estos casos la autorizacién a los bienes necesarios para cu.
brir las respectivas atenciones.

Dos aspectos, pues, en orden a la disponibilidad dotal inestimada se
nos descubren en esta época: Uno, relativo a las numerosas excepciones
reconocidas a la norma general prohibitiva, y otro, referente al recono-
cimiento en favor de la mujer casada de la iniciativa para solicitar la
enajenacién en los dos supuestos indicados, aunque precisando siempre
la autorizacién judicial y el consentimiento o audiencia del marido.

No se alude, pues, en ninguna de las hipdtesis citadas al término licen-
cia; y aunque pudiera que en esta época los términos licencia-consenti-
miento no estuviesen técnicamente perfilados, por ser elaboracién de ju-

(9) Volumen segundo, pég. 294, impresién anastftica de 1973, ejemplar nd-
mero 959.
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risprudencia y doctrina més recientes, es de observar que los articulos 62,
63, 64 y 65 del Proyecto de 1851, referidos a actos o negocios juridicos de
la esfera propia de la mujer (comparecer en juicio, adquirir por titulo
oneroso o lucrativo, enajenar y obligar sus bienes propios), utilizaban el
término licencia, frente al articulo 1.282 que, referido a bienes en los que
los derechos y facultades sobre ellos recayentes se hayan distribuido entre
los cényuges con caracter exclusivo (nuda propiedad a la mujer, usufructo
y administracién el marido, arts. 1.290 y 1.276), emplea el término con-
sentimiento.

Poco tiempo después de fracasado el proyecto del Cédigo civil de 1851,
y dando un importane paso en orden a la alienabilidad de los bienes dota-
les inestimados inmuebles, la Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1861,
convirtiendo en regla general lo que en el proyecto de 1851 era excep-
cién, reconocerd la utilidad de aquella facultad dispositiva pero sobre la
base de que ambos cényuges presten su consentimiento.

Y asi de la exposicién de motivos de la citada Ley, podemos entresacar
los siguientes pérrafos que retratan con fidelidad el estado hasta ese mo-
mento de la cuestién y el criterio a adoptar para el futuro: «aunque nues-
tro derecho escrito, como queda dicho, establece el principio de que el ma-
rido es el dueiio de la dote, no le permite enajenar la inestimada por estar
obligado a restituir lo mismo que recibid; por esto, bajo cierto aspecto,
puede decirse que esta dote corresponde a los bienes de la mujer. Resulta
de aqui que en rigor de derecho, la dote inestimada es inalienable y que
los bienes que la constituyen no estdn en el comercio. En esto adoptaron
las Partidas la innovacién que el Emperador Justiniano introdujo para li-
bertar a las mujeres casadas de los peligros que su propia debilidad podia
ocasionatles, reformando el derecho antiguo, en virtud del cual el marido,
con consentimiento de la mujer, estaba autorizado para enajenar la dote,
pero no para hipotecarla; diferencia que se fundaba en la menor resistencia
que es de presumir que tendria la mujer para hipotecar que para vender...
La legislacion que actualmente rige en la mayor parte de la Monarquia es
insostenible, porquc deja fuera de circulacién la gran masa de bienes que
corresponden a la clase de dotales y hace mds triste la condicién de la pro-
piedad dotal, puesto que no viene en auxilio de las necesidades del pro-
pietario que en medio de riquezas considerables puede encontrarse redu-
cido a la indigencia. Para obviar estas dificultades, algunos escritores
dicen que cuando las enajenaciones no llegan a la mitad de los bienes y
la mujer las hace en unidn con su marido, o cuando hechas por éste, tiene
ella intervencién y promete con juramento no reclamar contra las mis-
mas, suelen sostenerse, si bien a la mujer le queda el derecho de ser
indemnizada en los bienes de! marido. En la préctica actual vemos que

5
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desentendiéndose de la prohibicién legal la mujer enajena la dote inesti-
mada... Semejante estado de contradiccidn entre 1a ley y la conveniencia
ptblica, y entre lo prescrito y lo que se observa, crea una incertidumbre
que el legislador debe apresurarse a resolver dando a la ley la flexibili-
dad necesaria para que pueda cumplirse sin inconvenientes, Atendiendo a
esto, los redactores del proyecto del Cédigo civil propusieron la reforma
del derecho antiguo en el sentido de que el dominio de los bienes dotales
fuera de la mujer, pero sin declarar que eran siempre enajenables, antes
al contrario, fijando los casos y la forma en que el marido y la mujer ha-
bian de poder enajenarlos y obligarlos. Siguiendo este mismo espiritu,
la Comisién propone que los bienes dotales hipotecados o inscritos con
la calidad expresada no se puedan enajenar, gravar ni hipotecar, sino en
nombre y con el consentimiento expreso de ambos cényuges; pero afiade
que en este caso quede a salvo a la mujer el derecho de exigir que su
marido le hipoteque otros bienes en sustitucién de los enajenados, o si
no los tiene, los primeros que adquiera...». '

Haciendo aplicacién practica de estos principios la resolucién de la
Direccién General de los Registros y del Notariado de 19 de noviembre
de 1888, confirmando la nofa del Registrador, denegara la inscripcién de
una adjudicacién a un tercero de bienes dotales inestimados en pago de
cierto crédito operada por la mujer con la sola licencia marital, por en-
tender que la escritura contemplada no llenaba las exigencias del articulo
188 de la Ley Hipotecaria, ya que la autorizacién y licencia del marido
que se exige por regla general a todo contrato celebrado por mujer casada
no equivale al otorgamiento a nombre y con consentimiento expreso de
ambos cényuges, lo cual significa que de los deberes resultantes de la
venta de bienes dotales inestimados han de ser responsables por igual
ambos cényuges.

Hasta este momento, a modo de resumen, los bienes dotales inestima-
dos han pasado sucesivamente por las siguientes fases (prescindiendo de
los albores de la institucién en la que al ser el marido duefio absoluto no
se plantea cuestién):

Una primera, representada por el Derecho Justinianeo y recogida en
nuestro suelo por las Leyes de Partidas, que estad caracterizada por la in-
disponibilidad absoluta.

Una segunda, en la que comienza a quebrar el principio de inaliena-
bilidad, siquiera sea por via de excepcidn, y que estd representada por el
proyecto del Cédigo civil de 1851.

Y una tercera, relativa a la propiedad inscrita, de libre disponibilidad
constituida por la Ley Hipotecaria de 1861.

Y en estas dos fases en que se admitia la disponibilidad como excep-
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cién o como regla el poder de disposicién correspondia, respectivamente,
al marido por si solo o con el consentimiento de su mujer y autorizacion
judicial; a la mujer con el consentimiento o audiencia del marido y auto-
rizacién judicial; o a ambos cényuges conjuntamente. Ninguna disposicidn
legal, pues, ha referido el poder de disposicién a la mujer con la simple li-
cencia del marido,

II. CODIGO CIVIL HASTA LA REFORMA DE 2 DE
MAYO DE 1975

a) Planteamiento.—Fue el articulo 1.361 del Cédigo civil el que ini-
ciando otra nueva etapa introdujo aparentemente esta regulacién en la
dote inestimada al disponer que «La mujer puede enajenar, gravar e hipo-
tecar los bienes de la dote inestimada si fuese mayor de edad, con licen-
cia de su marido y, si fuese menor, con licencia judicial e intervencién
de las personas sefialadas en el articulo 1.352». Afiadiendo en el apartado
segundo la obligacién de hipotecar para el caso de enajenaciones.

" Podria pensarse entonces que el Cédigo queriendo destacar al maximo
la titularidad dominical de la mujer sobre su dote inestimada, redujo la
intervencién marital a la sola licencia por entender que con ello quedaba
suficientemente salvaguardado el principio de unidad de direccién fami-
liar atribuido secularmente al marido y la supuesta falta de capacidad de
la mujer casada, que asi quedaba suficientemente completada. '

Pero enfrente, el articulo 1.357 del Cédigo civil dice que «EI marido
es administrador y usufructuario de los bienes que constituye la dote
inestimada». Y el segundo parrafo del articulo 1.361, puntualiza que si
se realiza la enajenacién «...tendré el marido obligacién de constituir hi-
poteca, del propio modo y con iguales condiciones que respecto a los bie-
nes de la dote estimada». ’

De donde puede pensarse también que la mujer casada tiene dominio,
pero no todo el dominio de los dotales inestimados ya que el marido retie-
ne el usufructo y administracién. Por lo que su intervencién no parece
deba limitarse a completar una falta de capacidad de la mujer.

En realidad, si la intervencién del marido en el caso del articulo 1.361
del Cédigo civil reviste la forma de licencia o de consentimiento es el pro-
blema que vamos a pasar a considerar, y que no estd claramente resuelto.

Es mas, las posturas doctrinales que, aun a riesgo de equivocarnos, in-
dicaremos, estdn mas que explicitamente expuestas inducidas de las pala-
bras.de sus autores como reflejo de esa falta de examen profundo de 1a
cuestion.
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b) Doctrina civil.—Asi en el campo del Derecho civil parecen refe-
rir el término del articulo 1.361 a una verdadera y propia licencia, entre
otros:

DEe CasTRrO, que a propésito de la capacidad patrimonial de los cén-
yuges, contrapone el consentimiento del articulo 1.413 del Cédigo civil
a la licencia marital como actos de naturaleza distinta, refiriendo esta
dltima a bienes y actos de fa mujer, entre los que incluye con absoluta
identidad los supuestos de los articulos 1.361 y 1.387 (10); y a propd-
sito del levantamiento de restricciones a la capacidad de la mujer casada,
coloca entre los supuestos que tienen lugar por licencia marital y como
casos andlogos los de dote inestimada y parafernales (11).

CaSTAN, que aun hablando en un principio con referencia al ar-
ticulo 1.361 de licencia en unos casos y de consentimiento en otros (12),
al igual que Puic PeNA (13), mantienen una cierta tendencia hacia esta
orientacién al poner en relacién el articulo 1.361 con el articulo 61 del
Cdédigo civil, que consideran de alcance general, aplicable a los actos rea-
lizados por mujer casada sobre sus bienes propios en los que quedan in-
cluidos los dotales inestimados (14).

En cambio, niegan que el término empleado por el articulo 1.361 equi-
valga a una verdadera y propia licencia:

LAcruz BERDEjoO (15), quien considera que la redaccién del articulo
1.361 es defectuosa frente a la del articulo 1.357, pues aquel precepto
se refiere a la total enajenacién de singulares bienes dotales, es decir, tanto
de la titularidad que a la mujer corresponde como de los derechos que
competen al marido y que por ello el marido no debe limitarse a dar li-
cencia—Ila cual bastaria para la enajenacién de los parafernales y, caso
de que se admita, para la enajenacién de la nuda propiedad de los dotales
inestimados—, sino que es necesario que como requerian los articulos 188
y 191 de la antigua Ley Hipotecaria, concurran a la enajenacién ambos
cényuges. Para aceptar la regulacién del articulo 1.361 seria preciso, a su
juicio, pensar que la licencia marital equivale a ella més el mandato para
enajenar los derechos del marido, cosa completamente arbitraria.

Puic Brutau (16) hace suya la tesis de LAacruz, si bien puntualizan-
do que en la prictica sucederd que el marido que haya concedido licencia

(10) Compendio de Derecho Civil, pag. 282, ed. 1968.

(11y O¢. cit., pdg. 284.

(12) Ob. cit., pigs. 439, 441 y 444,

(13) Ob. cit., pag. 329.

(14) Obras y autor citados, pags. 445 y 330, respectivamente.

(15) Derecho de Familia, pag. 374, ed. 1963.

(16) Fundamentos de Derecho Civil, tomo IV, vol. 1, pags. 506 y 507, edi-
cién 1967.
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a la mujer para vender un objeto de la dote inestimada sin ninguna re-
serva por su parte no podrd luego pretender que sélo pudo negociar la
esposa su nuda propiedad. En realidad ésta habrd quedado legitimada
para disponer del bien dotal.

La posible trascendencia de la intervencién marital habia sido adver-
tida ya por Mucius ScAEvoLA en sus comentarios al Cédigo civil (17),
destacando que la palabra licencia de que se vale el articulo 1.361 refe-
rente a la intervencién del marido «No supondra cualquier acto pasivo
de aquél en el otorgamiento de las respectivas escrituras o contratos y a
titulo de requisito puramente formulario. Supone, como lo da a entender
el valor gramatical de esa palabra, perfecto discernimiento del alcance
de la enajenacidén, gravamen o transaccién en proyecto y resolucién suya;
en consecuencia—termina diciendo—producto de un juicio en el que se
hayan tenido presentes las ventajas o desventajas de tales actos juridicos
para la mujer y para los fines econdmicos del matrimonio». Intuia el
ilustre comentarista la trascendencia de la licencia marital que requeria
el articulo 1.361, aun cuando no profundizase en su naturaleza, pero es
que ya hemos advertido del olvido que la doctrina en general ha tenido de
esta problematica.

¢) Jurisprudencia civil—Tampoco la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo parece haber entrado deliberadamente en la pesquisa de la li-
cencia del 1.361, aunque quepa observar una preferente reserva del tér-
mino licencia para los actos de la mujer relativos a los bienes paraferna-
les” (asi sentencias 30-12-1905, 27-10-1909, 27-1-1912, 19-11-1941,
5-11-1959, 22-3-1965, etc.), e incluso citar una sentencia, la de 6 de mayo
de 1944, en la que aquel término aparece referido a los bienes paraferna-
les con exclusién de los dotales, dice asi en uno de sus Considerandos:
la facultad del marido de vigilar y aprobar los contratos celebrados por su
mujer respecto a la enajenacién o gravamen de sus bienes extradotales
se concreta en la licencia marital, cuya omisién no invalida en principio
el acto por concurrir la capacidad natural, sino que simplemente permite
su anulacién a instancia dcl marido o sus herederos. Licencia que la sen-
tencia identifica como «Hecho psicolégico de un querer o voluntad inter-
na acorde con el contrato que su mujer celebra», o lo que es igual del con-
trato celebrado por otra persona.

No encontramos en suma en el campo de la doctrina y jurispruden-
cia civil un criterio resuelto sobre si la naturaleza de la palabra empleada
por el articulo 1.361 es la de una propia licencia o mas bien la de un
consentimiento.

(17) Tomo XXI, péag. 605, ob. cit.
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d). Doctrina hipotecaria.—Introducido en la legislacién hipotecaria
el precepto del articulo 94 con el Reglamento de 1947 («serdn inscribibles
los actos y contratos otorgados sin licencia del marido por mujer casada;
pero el Registrador hard constar en la inscripcién la falta de licencia
cuando ésta fuera necesaria». Al que la reforma de 17 de marzo de 1959
afiadiria como segundo parrafo: «En este dltimo caso, a efectos del ar-
ticulo 1.301 del Cddigo civil y salvo que exista obstaculo registral, podré
hacerse constar, a solicitud de cualguier interesado, por nota marginal, que
han transcurrido cuatro afios desde la disolucién del matrimonio median-
te el documento que lo acredite»), parecia légico que se plantearan e
incluso apuntasen soluciones a esta interrogante, como premisa obligada
para resolver sobre la procedencia del precepto reglamentario. Sin em-
bargo ello no ha sido asi debido, probablemente, a la confusién que el
término licencia empleado por el articulo 1.361 va a seguir produciendo y
que parece excusar toda indagacién.

La Rica, en sus Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario, pri-
mera parte: innovaciones (18), no trata abiertamente la cuestion al exa-
minar el articulo 94, pero los términos generales en que se expresa per-
miten entender comprendida la enajenacién de dotales instimados dentro
de su dmbito. Y de modo explicito llega a esa conclusién cuando en los
comentarios a la reforma de 1959 (19), y a propdsito de la inscripcién de
los actos dispositivos de los cényuges—articulo 96 R, H.—, dice «si la
inscripcién se practicé a nombre... de la mujer y atribuyé a los bienes
adquiridos el cardcter de dotales o parafernales... los actos dispositivos
se otorgatrdn con sujecién a las normas civiles pertinentes. Si son dotales
o parafernales, dispondra la mujer con licencia del marido o de las per-
sonas que en su caso deban autorizarla. Aun sin aquélla—afirma—podra
inscribirse el acto dispositivo con la limitacién que establece el articulo
94 del R. H.».

De igual modo CHico OrTiz y BoniLLA ENCiNA, refieren la licencia
marital y la aplicacién del articulo 94 a los actos dispositivos sobre do-
tales inestimados al decir en sus Apuntes (20), que «queda circunscrito
el articulo 94 a los actos dispositivos de mujer casada sobre bienes ins-
critos a su nombre como parafernales o dotales, para los cuales el Re-
gistro Hipotecario invoca las reglas comunes que los rigen, entre las cuales
se destaca la necesidad de licencia marital (arts. 1.361 y 1.387 del C. c.)».

Por su Jado, Roca SASTRE tampoco resuelve, y realmente tan siquiera

(18) Publicacién Colegio Nacional de Registradores, 1948, pdg. 67. Dice asi:
«La mujer casada mayor de edad necesita licencia marital para . enajenar o gra-
var sus bienes dotales inestimados y parafernales.»

(19) 1d., cita anterior, afio 1959, pag. 101, apartado C.

(20) Apuntes de Derecho Inmobiliario Registral, ed. 1968, tomo I, pég. 96.
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trata, la cuestién en su Derecho Hipotecario (21) al hacer la exégesis del
articulo 94, pues al hablar en general de actos para los cuales necesita la
mujer casada licencia de su esposo, sin descender a detalles, lo que hace
es remitir el problema al campo del Derecho civil en el cual, como hemos
visto, no estd definitivamente resuelto.

Del mismo modo, Camy SANCHEZ-CANETE, alega que como problema
netamente civil no es procedente entrar en un tratado de Derecho Hipote-
cario acerca de cudndo requiere la mujer licencia de su marido y, en
consecuencia, al tratar del articulo 94 lo refiere en general a los actos
de la mujer casada que precisen de aquélla sin mas especificaciones. Si
bien cabe observar en este extremo que las referencias aisladas que el
autor citado va haciendo a preceptos del Cédigo civil son siempre relativas
a los bienes parafernales (22).

e) Jurisprudencia hipotecaria—En el campo de la Jurisprudencia hi-
potecaria tampoco las Resoluciones de la D. G. resuelven el dilema, por
cuanto que las que dieron lugar a la redaccién del articulo 94 o bien habla-
ban en general de actos y contratos otorgados por mujer casada sin licen-
cia, sin més, o bien se referian en concreto a los bienes parafernales, pero
sin excluir tampoco expresamente a los dotales inestimados (en este
sentido resoluciones de 22 de agosto de 1894, 25 de agosto de 1911, 19 de
julio de 1922, 15 de diciembre de 1933); sin que posteriormente conoz-
camos otras resoluciones que hayan tratado el problema.

f) Conclusiones.—En este estado de cosas, nos encontramos con unos
preceptos civiles, articulos 1.357, 1.360 y 1.361, como fundamentales, de
los cuales resulta: que la mujer tine el dominio—por emplear palabras
del Cédigo—de los bienes dotales inestimados, pero no el usufructo y ad-
ministracién que corresponden al marido; que la mujer dispone—segtin
el mismo Cédigo—de esos bienes con la licencia del marido, y que el ma-
rido estd especialmente obligado, para el caso de enajenacién mediante
precio, a constituir hipoteca. Y nos encontramos asimismo con unos
preceptos hipotecarios, el del articulo 108, 2.°, de la Ley que niega la dis-
ponibilidad por el marido de su derecho de usufructo y el del articulo
94 del Reglamento, que permite la inscripcién de actos y contratos otor-
gados por mujer casada sin licencia marital.

Pues bien, a nuestro juicio, la apllcabllldad del articulo 94 al supuesto
de hecho que nos ocupa no puede venir determinada tan sélo por el em-
pleo con mas o menos propiedad de un término gramatical, sino que se
hace necesario desenttafiar el alcance de esa licencia y el verdadero fun-

(21) Derecho Hipotecario, pag. 101, tomo 1V, vol. 1°, ed. 1968.
(22) Comeniarios a la Legislacién Hipotecaria, 1. ed., tomo 11, pdgs. 548-549.
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damento del precepto sustantivo para concluir @ posteriori sobre la aplica-
bilidad o no del precepto hipotecario.

De los antedichos articulos se desprende que la mujer casada tiene
sobre sus bienes dotales inestimados todas las facultades y derechos in-
tegrantes del pleno dominio, menos los atribuidos a su marido (adminis-
tracién y usufructo). Y si esas facultades estdn constituidas normalmente
por la de usar, disfrutar, consumir, gravar, enajenar, transformar e incluso
destruir dentro de ciertos limites la cosa de su propiedad, resulta evidente
que al privar el articulo 1.357 de algunas de cllas—Ilas que atribuye al
marido—permanecerdn en la mujer casada todas las demds, y entre ellas
las que impliquen un efecto dispositivo.

De aqui posibles justificaciones: primera, que el Cédigo civil, en vez
de emplear con respecto a la titularidad de la mujer sobre sus dotales ines-
timados el término de nuda propiedad hable de dominio (art. 1.360)
como el centro unitario de todas las facultades que pueden recaer sobre
la cosa dotal inestimada pudiendo ser despojado de algunas de ellas en
mayor o menor medida sin que por ello pierda el dominio su integridad
potencial y virtualidad de recuperarlas, pese a reconocer al marido la titu-
laridad usufructuaria (art. 1.357). Segunda, que refiera la enajenacion,
gravamen o hipoteca a la integridad de los bienes dotales y no sélo a la
nuda propiedad (art. 1.361), atribuyendo asi a la mujer el poder de dispo-
sicién. Y tercera, que la transferencia de aquellas facultades desgajadas se
haga por el Cddigo, en los casos previstos, a la mujer y no al marido (ar-
ticulo 68, regla 4.2, 225 y 1.443).

Pero al lado la titularidad usufructuaria del marido, aunque no
sea la propia del usufructo patrimonial (al igual que en el usufructo de
los padres sobre los bienes de los hijos sujetos a su potestad) por su es-
pecial cardcter familiar, tiene su propio contenido y virtualidad con normas
especificas que lo rigen en concreto contenidas dentro de la institucién do-
tal (art. 1.357) y con otras normas generales, las del usufructo patrimo-
nial, en cuanto no se opongan a aquéllas.

Asi, seglin estas normas: el marido administra los bienes de la dote
inestimada (art. 1.357), aunque no pueda dar en arrendamiento los in-
muebles por mds de seis afios (arts. 1.363 y 1.548); no estd obligado a
prestar la fianza de los usufructuarios comunes, pero si a inscribir con
su calidad de dotal los inmuebles inestimados en el Registro a nombre de
{a mujer y a constituir hipoteca especial suficiente para responder de la
gestién, usufructo y restitucién de los bienes muebles (art. 1.358); tiene
el caricter de poseedor de buena fe en orden a las expensas y mejoras
hechas en las cosas dotales inestimadas (art. 1.368), de donde deduce la
doctrina favorables consecuencias para su gestién; responde del deterio-
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ro que por su culpa o negligencia sufran los bienes dotales (art. 1.360);
excepcionalmente, sustituye o enajena con el consentimiento de su mujer
y, en su caso, el de las personas mencionadas en el articulo 1.352, los
efectos piiblicos, valores cotizables y demds bienes fungibles de la dote
inestimada no asegurados con hipoteca (art. 1.359); de los que si estuvie-
sen asegurados, a contrario sensu, dispondra por si solo, como si de dote
estimada se tratase; no podrd en cambio disponer, por ningin titulo, de
su derecho de usufructo (segiin se desprende del articulo 108, 2.°, de la
Ley Hipotecaria y en general de la regulacién de la dote); e intervendr,
finalmente, en la enajenacién que de los dotales inestimados pretenda
hacer su mujer (art. 1.361).

Reconocida a la titularidad subjetiva del marido sobre los dotales ines-
timados un propio contenido, se hace necesario su proteccién por el or-
denamiento juridico. Y si ademds se tiene en cuenta que la disposicién
del bien dotal puede acarrear consecuencias perjudiciales a la sociedad
conyugal de la que el marido es normalmente el administrador, e incluso
especiales obligaciones, se comprenderd con mayor razén la necesidad de
su intervencidn en los actos dispositivos como parte interesada. En efecto,
en este tltimo punto el gravamen que sobre el bien dotal se constituye
puede suponer una disminucién de su rendimiento (ver en este sentido
articulo 595 del C. c.), incluso una pérdida absoluta; y si la disposicién
se realiza mediante precios se verd obligado el marido por mandato de la
Ley a constituir el gravamen sobre sus propios bienes.

Limitar entonces su comparecencia a una simple licencia no -parece
conforme con lo expuesto, toda vez que aquella intervencién no ird di-
rigida sélo a completar una supuesta falta de capacidad de la mujer ca-
sada como en los casos tradicionalmente contemplados por los articulos
60, 61, 65, 995, 1.053 y 1.387 del Cédigo civil, con los que no existe
una petfecta identidad, sino también a consentir 1a privacién de su titula-
ridad usufructuaria, a meditar sobre las consecuencias que a la sociedad
conyugal le pueda reportar el acto dispositivo, y a tomar conciencia de la
especial obligacién de hipotecar que en su caso le incumbe.

Y no son supucstos idénticos los contemplados en el articulo 1.361 y
demds preceptos antes referidos, porque en estos Gltimos los bienes y de-
rechos son exclusivos de la mujer, cuya falta de capacidad plena o capa-
cidad de obrar restringida precisa ser completada por el marido mediante
el mecanismo de la licencia, en tanto que en los dotales inestimados los
derechos son exclusivos de cada cényuge (usufructo y administracién el
marido, y demés integrantes del dominio la mujer), pero concurrentes,
por compatibles, sobre el mismo bien, que I6gicamente deben dar a los
actos o negocios juridicos que lo tengan por objeto un cierto carécter
comtin.
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De aqui que no sea incorrecta, en nuestra opinidn, la idea de darle
a la intervencién del marido en el supuesto del articulo 1.361 el trata-
miento de un consentimiento.

Sin que sea obstdculo a lo dicho el empleo por dicho articulo de la pa-
labra licencia, toda vez que la propiedad de su utilizacién es muy discu-
tible a la vista de los precedentes histéricos que hemos examinado, con
respecto a los cuales constituyé en su momento una innovacién, y porque
el marido se constituye en parte interesada del negocio dispositive, ha-
ciéndose responsable de sus consecuencias.

Ahora bien, la intervencidn del marido tampoco va mds alla de la que
la ley le atribuye, o sea, prestar su consentimiento. Por eso de los dotales
inestimados dispone la mujer y no el marido. Sin que se pueda afirmar,
como antes vimos hacia algin autor (23), que al acto dispositivo con-
curran ambos cényuges en régimen de igualdad ni tampoco utilizar la
mujer un mandato del marido, pues ni hay verdadera cotitularidad ni el
marido (poderdante) puede conferir a otra persona facultades de las que
él normalmente carece.

Considerado el supuesto del articulo 1.361 repetido como un caso de
consentimiento no parece pueda quedar amparado en la norma del ar-
ticulo 94 del Reglamento Hipotecario, del mismo modo que no se incluye
en ella el articulo 1.413 del Cédigo civil, toda vez que la falta de consenti-
miento debe tener en ambos casos el mismo alcance.

De otra parte la norma del articulo 94 es de caricter excepcional,
no permitiendo una aplicacidn extensiva de sus términos (Resolucién de la
D. G. 15 de marzo de 1972).

1I1. REFORMA DE LA LEY DE 2 DE MAYO DE 1975

Llegamos asi a la Ley de 2 de mayo de 1975 (que entraria en vigor el
25 del mismo mes), por la que se reforman determinados articulos del
Cdédigo civil sobre situacién juridica de Ja mujer casada y derechos y de-
beres de los conyuges, y entre aquéllos el articulo 1.361 que comentamos,
cuyo primer pérrafo queda redactado en adelante en los siguientes tér-
minos: «La mujer puede enajenar, gravar ¢ hipotecar los bienes de la
dote inestimada con consentimiento de su marido.»

Dos alteraciones se observan respecto al texto anterior: la sustitucidn
del término licencia por el de consentimiento, y la supresién de la refe-
rencia al supuesto de mujer casada menor de edad.

(23) Lacruz, cita 15.
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En cuanto a la primera, inmediatamente a la reforma, dos posturas
de signo opuesto comenzaron a dibujarse en el dmbito profesional.

Segin una, representada por AviLa ALVAREZ, DE LA Haza ORpO-
NEZ y Povepa Diaz (24), no se tratard de verdadera reforma legislativa,
toda vez que sblo ha consistido en sustituir la palabra licencia por la de
consentimiento pero sin que el término gramatical empleado lo haya sido
en un sentido técnico y expreso, sino como sinénimo de licencia. Y lo
justifican porque rehuyendo el legislador el empleo de esta palabra en
una reforma legislativa que la suprime se ha visto abocado a utilizar el
término consentimiento. La mujer—siguen diciendo—tiene la propiedad
de sus bienes dotales inestimados y seria absurdo que para disponer de
ellos precisase que el marido consintiera en sentido técnico, ya que ello
equivaldria a empeorar la condicién de la mujer en una reforma de signo
liberalizador y progresista para la misma.

A tenor de lo expuesto—concluirdn—Ia venta del bien dotal inesti-
mado hecho por la mujer casada sin aquel impropio consentimiento sera
inscribible en el Registro de la Propiedad al amparo del articulo 94 del
Reglamento Hipotecario, como lo era—en su opinién—anteriormente; ha-
ciéndose constar en la inscripcidn la falta de dicha licencia.

En cambio la otra postura, representada por ALVAREZ BEjicA (25)
considera indispensable el consentimiento del marido para que la venta de
dotales inestimados pueda inscribirse en el Registro, puesto que la licen-
cia la estima desaparecida a todos los efectos sin que pueda sobrevivir
en este caso bajo el nombre de consentimiento. El consentimiento del ma-
rido—dice—parece necesario porque es administrador y usufructuario de
estos bienes, ademds de que con la enajenacidn surge la obligacién del ma-
rido de constituir hipoteca. Por todo ello no es posible efectuar actual-
mente Ja inscripcion al amparo del articulo 94 del Reglamento Hipotecario.

Siguiendo la linea expuesta nos mostramos de acuerdo con esta orien-
tacién ultima por las siguientes razones:

Primero. Que si el supuesto del articulo 1.361 actual fuese verdadera
licencia, no se comprende c6mo en una reforma legislativa que ha tenido
como meta su supresion, puede el legislador mantenerla ni siquiera dandole
un nombre distinto.

Mas bien se nos ocurre pensar que por no ser licencia, ni ahora ni

(24) Madrid, junio 1975, xerocopia enviada a todas las oficinas de los Re-
gistros de la Propiedad, pags. 8 y 9.

FosArR BENLLoCH, en trabajo publicado en la Revista Critica de Derecho Inmo-
biliario, nim. 511, afio LI, pig. 1393, considcra que el legislador ha dado un
paso atrds convirtiendo la antigua licencia en consentimiento; pero esta conver-
sién no’es cierta a tenor de lo que hemos expuesto sobre el cardcter que siempre
ha tentdo la intervencién del marido en el articulo 1.361.

(25) Xerocopia, id., cita anterior, pag. 4.
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nunca, es precisamente por lo que el legislador mantiene la intervencién
del marido empleando el término adecuado a la naturaleza de la misma.
Decir sin més que el legislador emplea la palabra consentimiento porque
las circunstancias de la reforma se lo imponen, sin ser €se su propdsito,
nos parece que es poner en entredicho la labor legislativa, maxime cuando
el autor de la reforma asegura haber acabado con el régimen de las licen-
cias.

Y segundo. Tampoco se puede decir que exigir la intervencién del
marido con el aicance de un verdadero consentimiento equivalga a empeo-
rar la condicién de la mujer casada en una reforma de signo progresivo y
liberalizador para la mujer. Pues, ademds de que ello supone dar por exis-
tente una condicién que como hemos visto es discutida, la liberalizacién se
logre desde ¢l momento en que aqui como en los otros casos ya no es ne-
cesaria la intervencién del marido—ni por tanto su licencia—para com-
pletar la capacidad de la mujer (dice el nuevo articulo 62 que el matri-
monio no restringe la capacidad de obrar de ninguno de los cényuges),
sino que Ia intervencién del marido va referida a extremos que en modo
alguno han sido modificados, cuales son, la defensa de su titularidad
usufructuaria, la salvaguardia, como gestor, de los intereses econdmicos
de su sociedad conyugal y la admisién de la especial obligacién de hipote-
car para el caso de enajenacién, ya que el segundo parrafo del articulo
1.361 se mantiene en la nueva redaccidn sin alteracién.

Puesto que intereses de la mujer, del marido y de la misma sociedad
conyugal concurren sobre unos mismos bienes, estamos ante un negocio
juridico de caricter comiin que la mujer celebra con el consentimiento del
marido. Sin que el cardcter comin quepa predicarlo sélo de los supuestos
de comunidad, como parecen dar por supuesto los autores de la primera
postura comentada, excluyendo, sin fundamento en nuestra opinidn, el
articulo 1.361 del régimen del articulo 65 reformado (26).

(26) Dicen asi en la pag. 9 del trabajo citado: «En este ultimo caso del ar-
ticulo 65 del Cédigo se trata, empleando palabras de la Exposicién de Motivos
de la Ley, de un consentimiento sobre negocios juridicos de cardcter comin. De
un asentimiento prestado por un cényuge al otro que tiene facultades dispositivas
de bienes comunes. En el caso de dotales inestimados se trata de un negocio
juridico de disposicién de bienes privativos por su titular dominical.»

Pero aparte de que tal criterio lleva la duda del precepto aplicable a la in-
fraccién del 1.361 (pues si se rechaza la procedencia del art. 65 reformado y el
anterior art. 62 no existe, jcudl ha de fijar el alcance de la falta de consenti-
miento?), estimamos que tan asentimicnto es el supuesto del 1.361 como el del
1.413. En ambos casos el poder de disposicién lo tiene atribuido uno solo de los
cényuges, y en ambos casos sc exige el consentimiento del otro, consentimiento
marital o consentimiento uxoris. La Gnica diferencia estriba en que el art. 1.413
trata, efectivamente, de bienes en comunidad (comunidad germanica), mientras que
el 1.361 se refiere a derechos propios de cada cényuge (uno usufructo, otro nuda
propiedad) sobre unos mismos bienes; pero tan negocio de cardcter comin, en el
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La Exposicién de Motivos de la Ley de Reforma se refiere al régimen
de consentimientos alegando que «se recoge en este punto la diferencia
tedrica, hoy admitida con caracter general, entre el consentimiento que
versa sobre actos o negocios juridicos de cardcter comin y la licencia
que como complemento de capacidad, tiene por objeto los actos o dere-
chos privativos. Si bien se suprimen las licencias es respetado el actual
régimen de los consentimientos». )

E! caricter comin que durante afios ha marcado a los negocios juridi-
cos de disposicién sobre dotales inestimados y que fue roto en 1889, ha
debido indudablemente tenerse en cuenta por el legislador de 1975 a la
hora de redactar el nuevo articulo 1.361.

Lo que sucede es que el actual régimen de consentimientos tiene atri-
buidos los mismos efectos que anteriormente se predicaban de las licen-
cias, pues segin el articulo 65 reformado «cuando la ley requiere para
actos determinados que uno de los conyuges acttie con el consentimiento
del otro, los realizados sin él y que no hayan sido expresa o tdcitamente
confirmados, podrdn ser anulados a instancia del cényuge cuyo consenti-
miento se haya omitido o de sus herederos». Precepto cuya razén de ser
justifica la Exposicién de Motivos por entender qeu constituia una la-
guna legal que la desaparicién del anterior articulo 62 podia hacer atin
més grave. Afiadiéndose en el Gltimo pérrafo del articulo 1.301 que si la
accién de anulabilidad se dirige a invalidar actos o contratos realizados
por uno de los cényuges sin consentimiento del otro el plazo de los cuatro
afios comenzard a contar desde el dia de la disolucién de la sociedad
conyugal o del matrimonio, salvo que antes se hubiere tenido conocimien-
to suficiente de dicho acto o contrato.

Es correcta, pues, la utilizacién de la palabra consentimiento en el nue-
vo articulo 1.361.

Y si el articulo 94 del Reglamento Hipotecario no lo considerdbamos
antes apropiado al supuesto del articulo 1.361, con mayor fundamento
tendremos que defender ahora, pues contamos incluso con el apoyo termi-
nolégico del nuevo precepto, la no aplicabilidad al supuesto de hecho que
nos ocupa.

Asi, el acto dispositivo realizado por la mujer casada en sus dotales
inestimados, sin el consentimiento de su marido, sera un acto anulable,
sujeto a impugancién, que por falta de precepto idéneo que lo excepcione
no podrd acceder al Registro de la Propiedad siguiendo la normativa ge-
neral.

El resuttado de todo ello con respecto a la posible vigencia del ar-

sentido amplio que estimamos se produce la Ley de reforma, lo es un supuesto
como otro; sélo que en aquél el cardcter comin resaltard por la cotitularidad de
los sujetos y en éste por la unidad de objeto e intereses.
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ticulo 94 del Reglamento Hipotecario es el de que dicho precepto, habida
cuenta la supresién de las licencias, queda circunscrito a situaciones de
derecho transitorio. Y en conformidad con ellas, la escritura otorgada por
la mujer casada antes de la entrada en vigor de la Ley de 2 de mayo
de 1975, relativa a sus bienes parafernales, sin la requerida licencia ma-
tital, accederd al Registro como ha venido sucediendo hasta ahora, hacién-
dose constar la falta de la licencia y la posibilidad de su impugnacién
al amparo del anterior derecho (arts. 62 y 65, anteriores a la reforma) (*).
Si bien en cuanto al plazo para el ejercicio de la accién, como norma
favorable, podria defenderse la aplicacién del nuevo articulo 1.301 en su
altimo apartado, que reconoce como fecha de comienzo del c6mputo de la
accién de impugnacién no sélo la de disolucién del matrimonio, sino tam-
bién la de disolucién de la sociedad conyugal para dar cabida al supuesto
de modificacién de capitulaciones que afecte al régimen econdmico con-
yugal (**). En cambio, la confirmacién ticita de los nuevos articulos 65
y 1.301 no podré Ilegar ficilmente al Registro por la necesidad en éste
de la prueba documental y publica (en este Gitimo caso; por ejemplo:
notificacién notarial de la venta al marido que inicia el cdmputo del
plazo).

Por cuantas razones han quedado expuestas seria conveniente la re-
forma del actual articulo 94 del Reglamento Hipotecario, bien sea para su-
primirlo habida cuenta de su falta de vigencia o bien para dotarlo de
un contenido del que ahora mismo carece, pues nada tendria de extrafio,
dados los términos del actual articulo 65, se plantease el legislador la con-
veniencia de extender el tradicional criterio del articulo 94 del Reglamento
Hipotecario a todo negocio juridico inmobiliario de cardcter comin rea-
lizado por uno de los cényuges sin el preceptivo consentimiento del
otro (27).

(*) En cuanto a la posibilidad de que estos negocios accedan al Registro sin
la amenaza de su anulabilidad, entendemos que no es correcto dar retroactividad
a la Ley de 2 de mayo del 75 por cuanto el marido y sus herederos tienen un
derecho o potestad adquirido a la impugnacién (Disposicién transitoria 4., articu-
lo 22, 3, del Cédigo civil) y porque la capacidad para realizar actos o negocios
juridicos debe apreciarse y regirse por la ley vigente en el momento del otorga-
miento, Tampoco se puede exigir con propiedad una comparecencia del marido
a prestar la licencia, por no existir actualmente; o a ratificar, por no tratarse de
negocios de su esfera propia. Pero si creemos podri comparecer a confirmar expre-
samente dichos negocios al amparo de los articulos 1.309 y siguientes del Cédigo
civil como tnico legitimado con sus herederos, en su caso, a estos efectos (art. 1.312
del Cédigo civil).

(**) Ver Disposicién transitoria 4. del Cédigo civil.

(27) Comprendemos que afirmar esta posibilidad es escandaloso por cuanto
que el Registro de la Propiedad, uno de cuyos objetivos es asegurar’el trafico ju-
ridico, sélo debe admitir los titulos (materiales) que sean vélidos y perfectos con
arreglo a las leyes. Pero no es menos cierto que el Registro de la Propiedad tiene
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En cuanto a la otra alteracién introducida en el articulo 1.361 por
la Ley de Reforma, es decir la supresién de la referencia al supueso de
mujer casada menor de edad, se hace preciso considerar las diversas hi-
potesis que pueden darse sobre la base de combinar el articulo antes
citado con los articulos 60 y 61 de la Reforma. Dichos supuestos son és-
tos: marido y mujer mayores de edad; marido menor de edad y mujer
mayor, marido mayor de edad y mujer menor y marido y mujer menores
de edad.

Primera hipdtesis: Marido y mujer mayores de edad. Se aplica sélo el
1.361, disponiendo la mujer con el consentimiento del marido, consenti-
miento que como ha quedado dicho, no puede identificarse conceptual-
mente con la antigua licencia; aun cuando sus efectos, sobre los que luego
volveremos, sean similares.

Segunda hipétesis: Marido menor de edad y mujer mayor. Se aplican
los articulos 61 y 1.361 conjuntamente, conforme a los cuales dispone la
mujer con el consentimiento del marido que al ser menor de edad (es
igual que tenga o no mds de dieciocho afios) estard completada su capa-
cidad por el consentimiento del padre, madre o tutor. '

Este punto era discutido ya en la anterior diccion del articulo 1.361,
pues mientras unos consideraban que si-el marido tenia més de dieciocho
afios podia por si solo dar la licencia al acto dispositivo de su mujer,
toda vez que el articulo no distinguia y que no era el marido sino la mujer
quien enajenaba, la mayoria de los autores entendian que siempre que el
marido -fuese menor de edad (tuviera o no dieciocho afios) no podia por
si solo, por una interpretacién extensiva de la regla 3. del anterior ar-
ticulo 59, prestar la licencia (28). .

Criterio que muy bien puede ser. mantenido ahora, como sefiala GAR-
ciAa CANTERO, en la tltima edici6én hecha al libro de Familia de 1a Obra

también la misién de estimular el trafico juridico inmobiliario y, sobre todo, de
intentar coordinar sus pronunciamientos con la realidad juridica extrarregistral.
Y. si anulables son determinados negocios juridicos comunes de los cényuges ce-
lebrados por uno de ellos sin el consentimiento del otro, no se culpe de ello a la
legislacién hipotecaria, sino a la Jurisprudencia del Tribunal Supremo y a la de
cierto sector doctrinal (asi, sentencias 7-2, 13-3 y 21-4-64, 63 y 6-5-69, etc., y
RopriGUEZ ADRADOS, CAMARA, BONET, Roca SASTRE, etc.) que reiteradamente han
promovido y al fin logrado, con el consenso del legislador, que tales negocios
entt:zn en el trifico juridico con la sola advertencia de su anulabilidad o impug-
nacién. .
Mantener el Registro cerrado ante esa situacién, incrementando el desacuerdo
con la realidad juridica extrarregistral, o bien doblegarse ante tal realidad, ma-
xime cuando ha existido un precedente con el artfculo 94 del R. H., creemos que
al menos es cuestién de inaplazable planteamiento para el legislador y, a ser po-
- sible, de resolucién favorable en el méis breve plazo, pues el desbordamiento entre
una y otra realidad puede ser asombroso en un corto espacio de tiempo. -
(28) Confirmada por el Tribunal Supremo en sentencia de 3-3-1911. .Ver
CASTAN, 0b. cit., pig. 444. -
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de CASTAN (29), con fundamento en la finalidad que el legislador atri-
buye ahora al consentimiento marital como referido a actos o negocios
juridicos de caracter comun, segin hemos visto.

Tercera hipdtesis: Marido mayor de edad y mujer menor. Se aplican
también los articulos 61 y 1.361 del Cddigo civil, a tenor de los cuales
dispone la mujer con el consentimiento del marido pero completada su
capacidad por el consentimiento del padre, madre o tutor.

La reforma de 2 de mayo ha suprimido el apartado que el articulo
1.361 venia dedicando a este supuesto, en el que se establecfa un compli-
cado mecanismo de licencia judicial e intervencién del padre y subsidia-
riamente la madre, constituyente de la dote, tutor, protutor, consejo de
familia o cualquiera de sus vocales (art. 1.352), por entender indudable-
mente que los nuevos articulos 60 y 61 regulan con suficiencia la capa-
cidad de los cényuges en orden a la administracién y disposicién de sus
bienes tanto comunes como privativos; no suponiendo la mentada supre-
sién por tanto laguna legal alguna.

Si bien es de sefialar que al no reformarse en el mismo sentido el ar-
ticulo 1.359, que contiene una remisién expresa al 1.352 cuando la dote
consiste en efectos piblicos, valores cotizables o bienes fungibles, se ha
venido a establecer una dualidad de regulacién en orden a los consenti-
mientos nada edificante, salvo que se quiera entender producida una de-
rogacién implicita de aquella remisién.

Cuarta hipdtesis: Marido y mujer menores de edad. Por la combina-
cién de los criterios anteriores, el acto dispositivo se realizard por la mujer
con el consentimiento del marido, completados ambos cényuges en su
capacidad con el consentimiento del padre, madre o tutor respectivos.

Y todo lo expuesto es de aplicacién tanto respecto a los actos de ena-
jenacidén strictu sensu como a los de gravamen o hipoteca, pero sélo
respecto de los bienes inmuebles o raices (art. 61).

Pues, tratindose de muebles hay que distinguir: si son efectos pabli-
cos, valores cotizables o bienes fungibles dispone el marido por si solo
si estan parantizados con hipoteca y si no lo estuvieren necesitard el con-
sentimiento de la mujer y el de las personas sefialadas en el articulo 1.352
si aquélla fuese menor de edad (art. 1.359), salvo que en cuanto a esto Gl-
timo se entienda producida la derogacién indicada anteriormente. En
todos los demés supuestos de bienes muebles por aplicacién de la norma
general del articulo 1.361, que habla de bienes, sin distinguir entre mue-
bles o inmuebles, dispondré la mujer con el consentimiento del marido sin
que sea preciso en este caso el de las personas mencionadas en el ar-

(29) Novena edicién, Derecho civil comin y foral, 1976, tomo V, vol. 1, pé-
gina 561.
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ticulo 61 (exclusivo de los bienes raices), siempre que los cényuges sean
mayores de dieciocho afios, pues si fuesen menores de esa edad parece
conveniente el consentimiento del padre, madre o tutor, toda vez que re-
sultarfa ilégico que lo precisaran para actos de administracién (art. 60), y
no en cambio para los de disposicién sobre muebles.

En cuanto a los actos de administracién de dotales inestimados, que
no son objeto de nuestro examen, su regulacién vendrd dada por el ar-
ticulo 1.357 y concordantes y por el nuevo articulo 60 que fija los com-
plementos de capacidad o régimen de consentimientos para el cényuge ad-
ministrador menor de dieciocho aios.

En cuanto a los efectos del negocio juridico celebrado sin alguno de
los consentimientos citados, conviene distinguir:

Si se trata del consentimiento que subsidiariamente y a modo de
complemento de capacidad deben prestar el padre, madre o tutor en los
supuestos de los articulos 60, 61 y 1.359, su falta determinar4, por aplica-
cién de los articulos 1.300, 1.301 y 1.302 del Cédigo civil, la anulabilidad
del contrato o negocio juridico celebrado. Dada la naturaleza subsanable
del defecto el Registrador suspender4 la inscripcidn solicitada.

Y si se trata del consentimiento que el marido debe prestar a la
mujer de conformidad al articulo 1.361, o del que un cényuge debe dar al
otro en base a los nuevos articulos 60 y 61, su falta supondrd también
una nulidad relativa o anulabilidad del contrato o negocio juridico cele-
brado, pero por aplicacién no sélo del articulo 1.301 sino del mds con-
creto articulo 65 reformado. Caracter que corrobora la propia Exposicién
de Motivos de la ley hablando, para el supuesto que nos ocupa, de «Anula-
cién» del negocio celebrado.

Y que la doctrina més reciente que va apareciendo tras la Ley de 2 de
mayo de 1975 mantiene con el mismo alcance, se trate del supuesto gene-
ral del articulo 65 reformado, asi DfEz-PicAzo y GULLON, en su Sistema
de Derecho civil, o del més concreto del articulo 1.361, asi GARcfA CAN-
TERO en la obra antes citada (30).

De esta opinién disiente LACRUZ BERDE]JO, en su nuevo Derecho civil
de la Mujer Casada (31), por entender que en los casos de los articulos
1.361 y 1.415 que €1 identifica, marido y mujer son cotitulares del bien
dotal inestimado que se enajena o grava, o del bien ganancial que se dona
y rechaza la aplicacién del articulo 65, por considerar que en ambos su-
puestos se trata de una codisposicién.

Pero, aparte de que no creemos deba distinguirse donde no lo hace la

(30) Sistema de Derecho Civil, ed. 1976, pég. 258, y obra anteriormente ci-
tada, pdg. 560, respectivamente.
(31) Cuadernos Civitas, ed. 1975, pégs. 73 y ss.

6
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ley, tal identificacién de supuestos no nos parece correcta. En el régimen
del articulo 1.415 se trata efectivamente de una codisposicién de los
conyuges, porque cotitulares de los bienes gananciales sin cuotas concretas
y privado el marido de facultades dispositivas, salvo en los supuestos que
el mismo precepto exceptta (motivo de piedad y de asistencia a los hijos),
se hace necesario la concurrencia de marido y mujer en régimen de igual-
dad; o sea, codisponiendo, para que el acto de liberalidad sea plenamente
eficaz. Pero en el supuesto del articulo 1.361 los cényuges no aparecen
como cotitulares o conduefios de los bienes dotales inestimados, puesto
que los derechos de cada uno sobre dichos bienes exclusivos por otro
lado, se encuentran en régimen de desigualdad y con la misma condicién
deben comparecer para los actos de disposicién; de aqui que en este
caso sea la mujer la que disponga aunque con el consentimiento del ma-
rido, pero sélo eso.

Desde. el punto de vista de la actuacién registral, dada la natura-
leza que venimos atribuyendo a la falta del consentimiento del articulo
1.361, como del articulo 65 en general, y la improcedencia de la aplica-
cién del articulo 94 del Reglamento Hipotecario, segiin ha quedado expues-
to, lo procedente sera suspender el asiento solicitado por el cardcter sub-
sanable del defecto.

" Para terminar estas consideraciones, cabria preguntarse si puede tener
lugar la autorizacién judicial como subsidiaria del consentimiento del ar-
ticulo 1.361. '

Es decir, si ante la negativa que puede ser injustificada, del marido
podra la mujer casada para evitar las consecuencias que le atribuye el ar-
ticulo 65 al negocio celebrado, acudir a la autorizacién judicial subsi-
diaria.

Tal posibilidad no se preveia en el anterior texto del precepto del Co-
“digo civil, a diferencia de lo que ocurria en otros articulos como el 60,
995, 1.053 y 1.387, aunque estaba bastante extendida la idea de hacer
una aplicacién extensiva de la autorizacién judicial subsidiaria a cual-
quier supuesto que aun no previsto por el Cédigo o Leyes Especiales reco-
conociese el mismo fundamento, para evitar un ejercicio arbitrario de la
potestad marital; en este sentido, entre otros, DE CasTrO, Puic BruTau,
CasTtAN, LAcruz (32).

Incluso en la antigua redaccién del articulo 225 (33) habia una refe-
rencia a la autorizacién judicial para la disposicién de dotales inestima-

(32) Obras citadas, respectivamente, pags. 285, 342, 199 y 94, también respec-
tivas.

(33) Articulo 225, segundo apartado, antes de la reforma: «La mujer admi-
nistrar4 los dotales y parafernales, los de los hijos comunes y los de la sociedad
conyugal. Para enajenarlos necesitard autorizacién judicial.»
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dos por la mujer del prédigo, que tras la reforma ha desaparecido; si bien
es cierto que la autoridad judicial era llamada en tal caso no por via de
subsidiariedad, que es la que tratamos, sino de sustitucién ante la imposi-
bilidad de la actuacién del marido.

Sin embargo, la falta de identidad absoluta del supuesto que nos ocu-
pa con el de los articulos anteriormente mencionados, segin hemos venido
viendo, y la ausencia de referencia alguna en este sentido tanto en el
articulo 1.361 como en el articulo 65, que por su cardcter méds general
del mismo modo que fija el alcance de la falta del consentimiento podia
haber previsto esta forma de suplitlo, podria inclinarnos a la postura ne-
gativa.

Pero hay un argumento en favor de la admisibilidad que pese a lo di-
cho y por su importancia no queremos omitir. Y es el de la analogia,
que venimos manteniendo, del consentimiento del articulo 1.361 con el del
articulo 1.413.

Si ambos consentimientos son andlogos y en el supuesto de negativa
de la mujer se puede acudir por declaracién de la ley a la autorizacién
judicial subsidiaria, ¢qué razén existe, siendo el mismo fundamento para
no aplicarlo al consentimiento del marido? ¢Acaso la analogia (art. 4.° del
nuevo Titulo preliminar del C. c.) no estaria bien utilizada en este caso?

Si la autoridad judicial suple un consentimiento tan trascendente cual
es el de la mujer respecto a la disposicién de bienes gananciales de los
que es cotitular con su marido, ¢{por qué no suplir un consentimiento
también importante, pero menos, como es el del marido respecto a la
disposicidén de bienes dotales inestimados de los que no es cotitular pro-
piamente con su mujer?

El deseo de igualar la condicién juridica de la mujer casada, que en
otro caso quedaria postergada con respecto a la del marido y que ha cons-
tituido motivo determinante de la reforma dltima al Cddigo civil, debiera
ser, con el anterior, argumento suficiente para justificar la procedencia
de la autorizacién judicial como subsidiaria del consentimiento del mari-
do en la disposicién de bienes dotales inestimados (34).

José ToMAs BERNAL-QUIRGS CASCIARO
Registrador de la Propiedad de Vélez-Rubio

(34) La Compilacién Foral de Navarra, en la redaccién dada a la Ley 38 por
Decreto-Ley de 26-12-75 (siguiendo, segin el citado Decreto-Ley, la orientacién
que presidié la reforma parcial del Cédigo civil de 2 de mayo), viene a reconocer
expresamente la posibilidad de la autorizacién judicial subsidiaria de los consen-
timientos de los cényuges con cardcter general al decir que «respecto a los actos
en que cualquiera de los cényuges precisare, por pacto o por ley, el consenti-
miento del otro, podra éste ser suplido por el Juez...».
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propiedad en los planes de mejora
ejecutados mediante arrendamiento
forzoso en el Derecho Agmrio
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SUMARIO: 1. La elasticidad del derecho de propiedad por accesién y la disciplina
de la actividad mejoraticia—2. Algunos problemas de la expansién de la pro-
piedad por el principio de accesién.—3. La extensién de la propiedad a lo cons-
truido en suelo ajeno y momento en que la accesién se produce—~4. La parali-
zaci6n de esta elasticidad expansiva por la derogabilidad del principio de ac-
cesién.—5. Breve caracterizacién de los contratos ad meliorandum en general. —
6. Naturaleza juridica ad aedificandum de los arrendamientos forzosos y su dis-
ciplina particular de la actividad mejoraticia en la Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario.—7. Los arrendamientos forzosos no derogan la elasticidad expansiva del
derecho de propiedad por accesién.

1. Tradicionalmente, la disciplina de la actividad mejoraticia, o sea,
aquella desarrollada por el titular del derecho de goce sobre cosa inmueble
en orden a introducir mejoras en su utilizacién productiva (1), se ha pre-

(1) Esta concepcién dindmica de la actividad encaminada a la introduccién de
mejoras, elaborada, principalmente, en la doctrina italiana, y siguiendo una tradi-
dicién relativamente constante en ella, por el Prof. A. CARROZZA, «Sulla misura del
rimborso per miglioramenti agrarie: due regole nuove», RDA, 37 (1958), 164-173;
«Addizione costituente miglioria e addizione improduttive nell’azienda agrarie»,
RDA, 38 (1959), 429-441; «Linee di una teoria dei miglioramenti ‘agrarie’», en
G. G. Borra, Afti 1ra. Ass. IDAIC, Giuffré, Milén, 1962, 115-148; «La fattispecie
del miglioramento nel profilo oggettivo», en Studi G. B. Funaioli, Giuffré, Milén,
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séntado por la dogmaética en conexién con la teoria de la accesidn, cone-
xién que, en las distintas fases de su evolucidn, exhibe un cardcter posi-
tivo 0 negativo segin se identifiquen o se diferencien, respectivamente,
ambos fendmenos. Asi, por ejemplo, testimonia una conexién positiva el
texto de ULp1ano, recogido en D. 23-10, pr. y 1 que en su parte perti-
nente expresa: «en cambio, cuando se dan cosas en dote sin estimar, las
mejoras o los deterioros se atribuyen a la mujer. Si acrecid ailguna cosa
a los predios no estimados, es en provecho de la mujer, y si algo se pierde,
es en dano de la mujer» (2), incluyendo indiferenciadamente todo tipo de
elementos que en forma fisica se incorporen a los inmuebles no estimados
de la dote, pudiendo aquéllos provenir de supuestos de accesidn, asi como
de resultados de la actividad mejoraticia, con lo que parecen venir integra-
das las mejoras entre aquéllos (3). Por su parte, la doctrina del ius com-
mune parece incluir los supuestos de accesién dentro de la actividad mejo-
raticia, exhibiendo también una conexidn positiva aunque inversa, como
se indica, por ejemplo, en el siguiente pasaje de I. GARSIA GALLEGO: «Ex
quibus verbis fatis explicatur quid veniat nomine meliorationis, intelligi-
mus enim quidquid re accedit quocumque modo accedat, ex quo valor re,
+ eius aestimatio augeatur» (4), o en el texto de P. 5.8.23 (5), tendengia
que el Profesor A. LUNA SERRANO registra como constante para este pe-

1962, 73-98; «Discipline legislativa delle ‘innovazione’ del mezzadro e del colono»,
RDA, 43 (1964), 429 y ss.; I miglioramenti delle cose nella teoria generale ¢ nei
rapporti agrari, Giuffré, Milan, 1965, v. 1; «Sul procedimento de ‘destinazione per-
tinenzial’», RDA, 46 (1967), 767-789; ha sido también acogida y desarrollada en la
doctrina espafiola, especialmente, por el Prof. A. LuNa SErRrANO, «Las mejoras fun-
diarias riasticas (Leccién preliminar para un estudio sistemdtico)», TEMIS, 18
(1965), 6192, y por el Prof. 1. SErRrRANO Y SERRANO, «La ley sobre fincas y comar-
cas mejorables», relacién general, Primeras Jornadas [talo-espafiolas de Derecho
agrario, Salamanca-Valladolid, 1972, en curso de publicacidn, texto policopiado,
sub ntimero 10, limitdndose a acoger esta orientacién doctrinal.

(2) Cfr. D. 23.10.pr. y 1; la traduccién utilizada corresponde a A. D’ORs
y colaboradores, Digesto, Aranzadi, Pamplona, 1967, v. 2, pdg. 117.

(3) De acuerdo a la concepcién adoptada, se entiende, con el Prof. A. Luna
SERRANO, op. cit., pags. 63 y ss., por mejorar los resultados dec la conducta del
sujeto encaminada a introducirlas.

(4) 1. Garsia GaLLEGO, De expensis et meliorationibus, ed. posterior por
D. 1. Garciam 4 Saavedra, Correa, Madrid, 1622, cap. 14, nim. 10, folio 101;
cfr., sin embargo, cap. 1, ndms. 8 y 10 especialmente, folio 3 v. y cap. 22, donde
es posible constatar que la opinién del autor no es uniforme en relacién con los
naturale melioramentum.

(5) Cfr. «S8i ad casum fortuitum se obligavit conductor, vel cum ad duos, vel
plures annos conduxisset, + potuit, deductis expensis, ex fructibus cum ubertate
praece{ienttg, vel sequentis anni steritas compensari, tenetur ad solutionem pretil.
Item si reditus forté, + non ob industriam, 4 culturam colonis augeatur, ila quod
fundus attulit duplum ejus, quod dare solebat, duplicatur domino merces illius
anni: quia quem periculum spectat, spectare debet + commodum», en G. LOpEz,
Las siete partidas glosadas, Cano, Madrid, 1789, tomo 2, pég. 748.
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riodo (6) hasta las codificaciones decimonénicas (7) y que, sin embargo,
todavia se recoge en el articulo 433, Proyecto 1851 (8), en el articulo 461,
Anteproyecto 1882-1888 (9) y en el articulo 456 del Cddigo civil vigen-
te (10), tendencia que, por Gitimo, se prolonga en parte de la doctrina que
concibe la actividad mejoraticia como un supuesto de accesién de mueble
a inmueble (11). Sin embargo, autorizadas opiniones contempordneas pa-
recen inclinarse, acertadamente, por una conexién negativa entre ambos
institutos, debido a que la actividad mejoraticia presenta como caracteris-
ticas distintivas frente a la accesién el hecho que aquélla debe ser siem-
pre resultante del comportamiento humano y que no necesariamente ha de
alterar la configuracién de la cosa mejorada (12), aunque si requiere in-
crementar establemente su productividad (13), conceptos que no precisan
presentarse en -los supuestos facticos englobados bajo la teoria de la ac-
cesién (14); pudiendo, por consiguiente, afirmarse con el mismo Profe-
sor A. LUNA SERRANO a este respecto que «la distincién doctrinal existente
entre mejora y accesién es también clara, pero que hay que tener en
cuenta que las mejoras suelen resolverse en accesiones de la cosa mejora-
da» (15), lo que permite concluir en la existencia de una interdependencia
de ambos fenémenos, predominando el cardcter negativo en la vinculacién
dogmatica entre los mismos.

No es, sin embargo, el estudio tedrico de esta vinculacién el objeto

-(6) Vid., en el mismo sentido, los testimonios de VACCARIO, ACCURSIO y AZON
que registra A. SaNz FERNANDEZ, «Edificacién en suelo ajeno: sus problemas», en
Hustre Colegio Notarial de Valencia, Curso de conferencias 1947, Diana, Valencia,
1947, pég. 119, nota 1.

(7) Vid. A. LUNA SERRANO, op. cit, pdg. 65, nota 10.

(8) Cfr. «Las mejoras provenientes de la naturaleza o del tiempo ceden siem-
pre en beneficio del propietario», en F. GArcia GOYENA, Concordancias, motivos
v comentarios del Cédigo civil espariol, ed. Catedra Derecho Civil, Universidad
de Zaragoza, Cometa, Zaragoza, 1973, pag. 226, correspondiente, segiin la tabla de
concordancias, al actual articulo 480.

(9) Cfr. «Las mejoras provenientes de la naturaleza o del tiempo ceden siem-
pre en beneficio del que haya vencido en la posesién», en M. PENA BERNALDO DE
QuIrGs, El anteproyecto del Cédigo civil espafiol (1882-1888), Junta Decanos Co-
legios Notariales, «Centenario de la Ley del Notariado», Reus, Madrid, 1965, Sec-
cién 4, v. 1, pdg. 145,

(10)  Cfr. su texto, que reproduce el del Anteproyecto transcrito.

(11) Vid., aparte de las obras generales, los estudios especializados de
M. M. Traviesas, «Ocupacién, accesién y especificacién», RDP, 73 (1919), 289-
503, pags. 295 y ss.; A. SANza FERNANDEZ, op. cif., pags. 122 y ss., especialmente
126-128; F. V. BonEeT, «Observaciones sobre la accesién en nuestro derecho posi-
tivo», RGL], 63 (1971), 103-128, p4gs. 114 y ss.

(12) Cfr., en el mismo sentido, para la doctrina espafiola A. Luna SERRANO,
op. cit., pag. 70.

(13) Vid. interesantes observaciones a este respecto en A. LUNA SERRANO,
op. cit., pag. 77.

(14) Vid., en el mismo sentido, A. SaNz FERNANDEZ, op. cit., pag. 129.

(15) A. Luna SErrANO, op. cit., pég. 70.
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principal de este trabajo (16). En concreto, éste se limita al andlisis de la
relacién que puede existir entre el principio de accesidn, genéricamente
formulado en los articulos 350 y 358 del Cédigo civil (17) y los contratos
ad meliorandum, especificamente representados por el arrendamiento for-
zoso que regulan los articulos 156 y siguientes de la Ley de Reforma y
Desarrollo Agrario (18) con el fin de determinar si en el ordenamiento
positivo espafiol estos contratos excepcionan o reiteran la vigencia de
aquel principio, conforme a los efectos tipicos que se deducen de su na-
turaleza juridica a este respecto. Este mismo objeto asi limitado, final-

- mente, exime del estudio en el derecho histérico y en el derecho compa-
rado de ambas figuras, puesto que desbordan los limites precisos de la
correlacién que el presente trabajo pretende analizar de acuerdo al si-
guiente plan. Comenzando por puntualizar el estado actual de la teorfa de
la accesién en la doctrina especial sobre la materia, se intenta analizar la
admisibilidad de su derogabilidad en el ordenamiento positivo en estudio.
Seguidamente, después de sefialar a grandes rasgos la disciplina de las rela-
ciones ad meliorandum, aplicadas a los arrendamientos forzosos, se pre-
tende fijar su naturaleza juridica de cara a la accesién. Para terminar, por
ultimo, formulando la hipétesis que esta figura contractual compleja, tan
altamente tutelada por el ordenamiento, no alcanza siquiera a derogar ni
paralizar el funcionamiento de aquélla.

2. Destaca en la teoria de la accesidn, antes que nada, la sorprenden-
te continuidad de su problemdtica, como pone de manifiesto entre otros
indicadores el sustancial parelelismo que presenta su tratamiento tanto
por M. M. TrAVIESAS (19) como, més de medio siglo después, por F. V.
BoNET (20), en los que es posible constatar cierta identidad estructural
en el planteamieno de sus problemas. Efectivamente, concebida la ac-
cesidn, en términos genéricos, como aquellos cambios intrinsecos en la
cosa que la aumentan o disminuyen con independencia de la voluntad o de

(16) Obsérvese, en todo caso, que la fungibilidad entre ambos institutos se
debe a una errénea concepcién de la actividad mejoraticia que, sintéticamente, con-
siste en: A) Concebir dnicamente los resultados de aquélla o mejoras, desvinculan-
do el concepto de su proceso generador. B) Concebir tinicamente las mejoras como
un medio de plusvalorizacién, desvinculando el concepto de su significacién cualita-
tiva en el incremento de la productividad.

(17) Cfr.: «El propietario de un terreno es duefio de su superficie y de lo que
estd debajo de ella...» y «Lo edificado, plantado o sembrado en predios ajenos, y las
reparaciones o mejoras hechas en ellos, pertenecen al duefio de los mismos con
sujecion a lo que se dispone en los articulos siguientes».

(18) LRDA. en D. 118, 12-1-1973, que refunde con leves variaciones sistemd-
ticas y lexicograficas, entre otras materias, la Ley de fincas y comarcas mejorables,
texto legal que introduce en el ordenamiento esta figura contractual.

(19) Cfr. M. M. TRAVIESA, op. cit.,, en 1919,

(20) Cfr. F. V. BonET, op. cit.,, en 1971.
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participacién alguna de su titular (21), desde la codificacién discute la
doctrina si la extensién de la titularidad al mismo objeto modificado (22)
es, por un lado, un modo de adquirir el dominio propiamente tal (23) o,
simplemente, una parte del contenido del ius fruendi (24) y, por otro lado,
si es posible construir una teoria unitaria de todos los supuestos de hecho
en que este fendmeno se produce (25) o, a la inversa, deben concebirse
de manera desintegrada aquellos supuestos que tradicionalmente se englo-
ban bajo su denominacién (26).

En términos generales, puede observarse frente a ambos problemas que
las primeras alternativas, o sea, la de considerar la accesién como un
modo de adquirir la propiedad y la de concebirla como un sistema unita-
rio, tienen su origen en las generalizaciones del ius commune (27), asi
como que, por el contrario, no existe en las codificaciones uniformidad
en la recepcién de las segundas, a la vez que tampoco puede apreciarse
que exista correlacién entre la solucién adoptada en aquéllas para el pri-
mero, con la adoptada para el segundo de los problemas mencionados (28).

Asi, en Espafia, la doctrina estd de acuerdo en admitir que el articulo
353 del Cédigo civil (29), apartandose de la tradicién dogmatica referida,
concibe la accesién como una simple facultad del derecho subjetivo de

(21) Vid., en el mismo sentido, F. V. BONET, op. cit., p4g. 103.

(22) Vid, a este respecto, L. DfEz-Picazo y A. GULLON, Instituciones de Dere-
cho civil, Tecnos, Madrid, 1974, pag. 123, 4.

(23) Vid., especialmente, M. M. TRraVIESAS, op. cil., pag. 259; F. V. BonerT,
op. cit., pag. 104; L. Diez-PicAzo y A. GULLON, op. cit.,, p4g. 122, y ]J. PuiG BRUTAU,
Fundamentos de Derecho civil, Bosch, Barcelona, 2.* ed., 1971, tomo 3, v. 1, p&-
gina 381.

(24) Vid, igualmente, M. M. TRAVIESAS, op. cit., pag. 291; F. V. BoNET, op. cit.,
loc. cit.; L. DfEz-PicAzo y A. GuLLON, op. cit.,, pag. 123; ]. Puic Brutau, op. cit,,
loc. cit.

(25) Cfr. un resumen de la critica antiunitaria magistralmente expuesta en
L. Dfez-Prcazo, «Las modificaciones del objeto de la relaci6n juridica real y la
teoria de la accesién», en RCDI, 455 (1966), pags. 829 y ss., y en Lecciones de
Derecho civil, Universidad de Valencia, Copigraf, Madrid, 1967, v. 3, pags. 379-408.

(26) Vid., en el mismo sentido, J. Puic BrRuTAu, op. cit., pag. 382.

(27) Asi, A. SANz FERNANDEZ, op. cit., p4g. 119, nota 1, reproducc el siguiente
texto de AzON: acquiritur etiam dominium per accessionem discretam vel secretam
seu continuam, y L. DfEz-Picazo, Modificaciones, cit., pdgs. 383 y ss., sefiala, si-
gunendo las investigaciones de GorLa, que la formacién de la teona unitaria de la
accesion se debe a la fase humanista del mos gallicus.

(28) Asi, J. Puic BruTAu, op. cit, pone de relieve cémo, por ejemplo, el Co-
digo civil argentino, sin considerar la accesién como un modo de adquirir el do-
minio, le da un tratamiento desintegrado; en cambio, el Cédigo civil espariol, con-
cibiéndola como facultad de goce, le otorga un tratamiento unitario, a la vez que
el Cédigo civil chileno, considerdndola como un modo de adquirir, le da también
un tratamiento unitario, en contraposicién al BGB, que, concibiéndola igualmente
como modo de adquirir, la trata desintegradamente; cfr. op. cit., pag. 381.

(29) Cfr.: «La propiedad de los bienes da derecho por accesrén a todo lo que
ellos producen, o se les une o incorpora, natural o artificialmente.»



838 ESTUDIOS

goce correspondiente a la estructura interna normal del derecho de do-
minio (30) y que, por lo tanto, seria en parte correcta la afirmacién de
M. M. TraviEsas segun la cual «es la propiedad antigua que se extiende
al extenderse el objeto» (31) en todos aquellos supuestos de alteracidén
objetiva que no signifiquen la incorporacién de elementos adicionales en
la cosa objeto de la titularidad dominical (32), siendo a la vez también
vélido, de acuerdo a esta misma disposicién, el supuesto contrario, de
mayor interés para este trabajo, consistente en la incorporacién de nuevos
elementos a la cosa original (33), hipétesis en la que se presenta, por
consiguiente, otra titularidad sobre los objetos incorporados constitutivos
de una cosa nueva (34) y no una simple extensién del antiguo dominio,
como parecen entender los Profesores L. DiEz-Picazo y A. GuLLéN al
aludir a la fuerza expansiva del dominio original (35), aunque categérica-
mente rechacen esta concepcién (36). Por su parte, el propio F. V. Bo-
NET (37) constata la existencia en la doctrina de una tendencia ecléctica
que concibe, interpretando fraccionalmente este mismo texto legal, la ac-
cesién como elemento componente del ius fruendi cuando es del tipo lla-
mado discreto (38) o como modo de adquirir nueva propiedad cuando
aquélla corresponde al denominado tipo continuo (39), siempre, en un
intento de sostener una teoria unitaria del instituto considerado (40), po-
sicién que, segin admite toda la doctrina (41), criticada sin embargo por
las autorizadas opiniones de los Profesores L. DfEz-Picazo (42) y J. Puic

(30) Vid, en el mismo sentido, M. M. TrAVIESAS, op. cit., p4g. 291; F. V. Bo-
NET, Op. cit., pag. 103; J. Puic BRruTau, op. cit., pag. 381; L. DiEz-Picazo y A. G-
LLON, op. cit., pag. 123.

(31) M. M. Traviesas, op. cit., loc. cit.

(32) Vid. la precisién que formula J. Puic BRuTAU, op. cit., loc. cit., a este
respecto.

(33) Vid. L. Diez-Picazo y A. GULLON, op. cit., pag. 122.

(34) Vid, igualmente, J. Puic Brurau, op. cit., loc. cit.

(35) Cfr. sus proposiciones generales a este respecto, L. Digz-Picazo y A. Gu-
LLON, op. cit., pag. 122.

(36) Vid. para esto L. Diez-Picazo, op. cit., pags. 380 y 384, y L. Diez-Picazo
vy A. GULLON, op. cit., especialmente pag. 123.

(37) Vid., para esto, F. V. BoNET, op. cit., pig. 104.

(38) Correspondiente a la adquisicién de los frutos o, en general, a la pro-
duccién de cosas, segin recoge ESCRICHE, citado por M. M. TRaViEsAs, op. cit.,
pagina 292,

(39) El cual opera, conforme a la misma opinién, por la unién fisica de cosas,
segin refiere M. M. TraviESAs, op. y loc. cits.

(40) En lo que coinciden incluso J. Puic Brutay, op. cit., pag. 381, 2, y L. Dfgz-
Picazo, op. cit., phg. 381, y L. Dfez-Picazo y A. GuLLéN, op. cit.,, pég. 123, 4.

(41) Vid. las referencias sefialadas supra en la nota 30.

'((14%) Cfr. las ops. y locs. cits., insistiendo en la inconsistencia légica de la
unidad.
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BruTau (43), viene recogida en el ordenamiento positivo en relacién con
el segundo problema mencionado (44).

Sintetiza de modo magistral la doctrina dominante el recientemente
referido estudio del Profesor F. V. BoNET, conforme al cual, el fundamen-
to de la teoria de la accesién se encuentra en el derecho de propiedad (45),
al tiempo que sefiala como principio rector de su funcionamiento el de
que lo accesorio sigue a lo principal en lo que a su titularidad respec-
ta (46), regla que también acepta lo que podria llamarse la doctrina disi-
dente del Profesor L. DiEz-Picazo (47), a la vez que, en idéntico sen-
tido, una de las més elaboradas monografias existentes sobre la materia
en la doctrina francesa (48). Coinciden, a su turno, ambas posiciones en
reconocer el hecho que, cuando las cosas objeto de la relacién de acce-
sién pertenecen a distintos titulares reales, se origina un conflicto de in-
tereses que la disciplina del instituto estudiado, al igual que la generalidad
de las normas juridicas intenta resolver (49); aplicando, segtin califica
F. V. BonET, los principios del enriquecimiento indebido desde que la
adquisicién de nueva propiedad precisa ser compensada con la indemni-
zacién de los perjuicios ocasionados por el empobrecimiento sufrido en el
patrimonio del antiguo propietario de la cosa incorporada (50), o las reglas
de la buena fe, conforme entiende L. Digz-Picazo (51), dado que esta
calidad psicolégica aparece como un prerrequisito necesario para la pro-
cedencia de esta misma indemnizacién (52), coincidiendo en este as-

(45) Cfr. la op. cit., loc. cit., enfatizando la necesidad de un tratamiento difc-
renciado en la sistematica de los distintos supuestos.

(44) Obsérvese, sin embargo, que modernamente la politica legislativa se in-
clina por el tratamiento desintegrado de la accesién, como lo hacen el BC! y ¢l
Cddigo civil taliano de 1942, con el antiguo precedente del Cédigo civil argentino,
segtin refiere el mismo J. Puic BRuTAu, op. cit., pag. 383.

(45) Cuyo concepto positivo viene fijado en las normas de los articulos 348
y 350 del Cédigo civil.

(46) Vid. F. V. BoNET, op. cit., pag. 104, registrando antiguos reparos doctri-
nales, segin los cuales si la accesién discreta parece obedecer a razones de justicia,
la continua s6lo a motivaciones de necesidad o conveniencia.

(47) Vid., a este respecto, L. DiEz-PIcAZo. op. cit., pag. 393, y L. Diez-Picazo
y A. GULLON, op. cit.,, pag. 125.

(43%9 Cfr. G. GouBeaux, «La regle de I’accessoire en Droit privé», LGD]. Pa-
ris, 1 .

(49) Vid., en este sentido, F. V. BoNeT, op. cit, pag. 105; L. Diez-Picazo y
A. GULLON, op. cit., pag. 123, 4; |. Puic Brutau, op. cit., pag. 382.

(50) Cfr. F. V. BoneT, op. y loc. cits.

(51) Vid. L. Diez-Picazo, op. cit.,, pag. 391, y L. DfEz-Picazo y A. GULLGN,
op. cit., pag. 124,

(52) En virtud de lo cual parte de la doctrina ha entendido incorrectamente
que ]a cuestién se traslada del campo del derecho de cosas al del derecho de obli-
gaciones, olvidando el cardcter propter rem que presenta esta indemnizacidén; cfr.,
en cl sentido criticado, V. GARRIDO PALMA, «Superficies solo cedit? El principio de
accesién y el principio de superficie», RDN, 63 (1969), 89-164, pag. 94.
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pecto, por otra parte, con la autorizada opinién del Profesor J. L. DE Los
Mozos (53). Mas atn, se muestra también conforme la doctrina en ex-
cluit de la teoria de la accesién en sentido estricto, la disciplina de los
frutos desde que correspondiendo esta a aquella forma de accesién tra-
dicionalmente llamada discreta, se resuelve en el simple ejercicio del de-
recho de goce (54), entendiéndose que la norma contenida en el articulo
356 (55) no hace otra cosa que resolver los eventuales conflictos de inte-
reses que puedan presentarse cuando existe incongruencia entre el sujeto
que los percibe y aquel que haya efectuado los gastos fructum causa.
Finalmente, reducida a los limites de la accesién continua (56), debe ob-
servarse que la desadecuacién entre las distintas posiciones doctrinales
aludidas se concreta en el tratamiento sistematico de la especificacion,
conmixién o mezcla que, tanto J. Puic BrutAu (57) como L. D{Ez-Pi-
cazo (58), estudian como supuestos diferenciados, en tanto que F. V. Bo-
NET (59), incluye dentro de la categoria genérica de las accesiones de
muebie a mueble sin recoger el precedente de M. M. TrRAVIESAs (60) a
este respecto. Por el contrario, a pesar de la distinta fundamentacién y de
las atinadas observaciones de la teor{a critica, ésta también concuerda con
la posicién tradicional en la solucién del supuesto que en concreto inte-
resa para este trabajo, cual es el de la llamada accesién de mueble a in-
mueble (61), o artificial o industrial en bienes inmuebles (62), o del con-
flicto de intereses tipico de la construccidn en suelo ajeno (63).

(53) Vid. ]J. L. pE Los Mozos, «El derecho de superficie en general y en rela-
cién con la planificacién urbanistica», en Ministerio de la Vivienda, Tratado de
Derecho urbanistico, Secretaria General Técnica, Servicio Central de Publicaciones,
Madrid, 1974, pag. 229.

(54) En el mismo sentido, vid. F. V. BoNET, op. cit., pig. 105, 6; L. DiEz-
Picazo, op. cit., pag. 380; J. Puic BRuTAU, op. cit., pag. 384.

(55) Cfr.: «El que percibe los frutos tiene la obligacién de abonar los gastos
hechos por un tercero para su produccién, recoleccién y conservacién.»

(56) Para la critica de las tradicionales clasificaciones entre accesién discreta
vs. continua, vertical vs. horizontal, mobiliaria vs. inmobiliaria, mediata vs. inme-
diata y natural vs. artificial o industrial, vid. L. Digz-Picazo, op. cit., pags. 388 y
siguientes.

(57) Vid. ]. Puig Brutau, op. cit., pag. 397, 8.

(58) Vid. L. Dfez-Picazo, op. cit., pags. 399 y ss., y L. Digz-Picazo y A. Gu-
LLON, op. cit., pags. 131 y ss.

(59) Vid. F. V. BONET, op. cit., pags. 120 y ss.

(60) Cfr. M. M. TrAVIESAS, op. cit., p4gs. 302 y ss.

(61) En este sentido, vid. F. V. Boner, op. cit., pag. 114.

(62) Vid. J. Puic Brurau, op. cit, pégs. 401 y ss., y también A. Sanz FEr-
NANDEZ, op. cit., p4g. 129, posicién que parece enfatizar el aspecto dinsmico del
problema tratado.

(63) Asf como esta tendencia pone de relieve el conflicto de intereses stibya-
cente en la norma; cfr., en este sentido, L. DiEz-Picazo, op. cit., pigs. 395 y ss., ¥
L. Dfez-Picazo y A. GULLON, op. cit.,, pigs. 126 y ss.; vid., ademds, coincidente, el
mismo A. SANZ FERNANDEZ, op. cit., pégs. 119 y ss.
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3. En efecto, es el caso resuelto por las disposiciones de los articulos
361 y siguientes del Cddigo civil, el supuesto de accesién que mayor vin-
culacién presenta con el ejercicio de la actividad mejoraticia llegando, in-
cluso, la doctrina a exigir para que aquél se produzca la concurrencia
de la plus utilitas (64) caracteristica de las mejoras, como expresa una de
las méds autorizadas opiniones que se ha ocupado en forma especial de esta
temética (65). Sin embargo, en este supuesto es preciso distinguir diferen-
tes hipétesis. Como sefiala el mismo A. SANz FERNANDEZ, es posible que
la incorporacién de materiales en el inmueble de otro, hecho tipico que
configura los supuestos tradicionales de la plantatio, satio e inaedifica-
tio (66) y que la moderna doctrina sistetiza bajo el concepto genérico de
construccién (67), se produzca total o parcialmente en el inmueble per-
teneciente al otro titular (68), originando asi los conflictos peculiares de
la construccién en suelo ajeno y el de la construccién extralimitada, res-
pectivamente. A los efectos de este trabajo interesa tnicamente la regu-
lacién del primer supuesto (69), consistente en la incorporacién de mate-
riales propios en el inmueble cuya titularidad real corresponde a un sujeto
distinto del que ejecuta la actividad destinada a efectuar la incorpora-
cién (70), exigiendo la doctrina que esta incorporacién sea de naturaleza

(64) Vid. para este concepto tipificador de las mejoras en el sentido mas es-
tricto, A. LUNA SERRANO, op. cit., pigs. 74 y ss.

(65) Cfr. el importante estudio, clasico en esta materia, de A. SANz FERNANDEZ,
op. cil., especialmente pag. 128, en que sucesivamente descarta la posibilidad que
la construccién en suelo ajeno pueda configurar un gasto de tipo necesario o de
tipo voluptuario para el titular del inmueble.

(66) Vid., por todos, el propio A. SANz FERNANDEZ, op. cif., pdgs. 119-120;
F. V. BoNET, op. cit., pdg. 114, en el mismo sentido.

(67) Cfr., acogiendo esta conceptualizacién en la doctrina espafiola, L. DiEz-
Picazo y A. GULLON, op. cit., pag. 126.

(68) Vid. A. SANz FERNANDEZ, op. cil., pdg. 118, y L. DiEz-P1cAazo y A. GULLON,
op. cit.,, pdg. 127.

(69) El segundo supuesto de edificacién extralimitada, mds que una verdadera
excepcidn al principio de accesién, es precisamente una aplicacién del mismo, aun-
que se opera en su solucién jurisprudencial una inversién en la valoracién del ob-
jeto considerado como principal, excepcionando claramente el principio de super-
ficies sool cedit, tal como parece venir estructurada por el Tribunal Supremo la
llamada accesién invertida en las sentencias de 31-5-1949, 7-6-1961 y 5-7-1966, adop-
tando una posicién constante desde la sentencia de 30-6-1923 hasta’la mds reciente
de 26-2-1971. Vid., en el mismo sentido, F. V. BoNET, op. cit., pdgs. 118 y ss., ¥
J. Puic BRUTAU, op. cit., pags. 406 y ss.

(70) FEs este comportamiento activo del sujeto incorporativo el hecho que tipi-
fica el supuesto en estudio, tal como expresaba ya M. M. TRAVIESAS, op. cit., p4-
gina 295. Por su parte, los supuestos de incorporacién en suelo propio de mate-
riales ajenos y el de ambos elementos pertenecientes a distinto titular del que
ejecuta la incorporacién vienen resueltos, respectivamente, en los articulos 360 y
365, 1, del Cédigo civil. Cfr.: «El propietario del suelo que hiciere en él, por si
o por otro, plantaciones, construcciones u obras con materiales ajenos, debe abonar
su valor; vy, si hubiere obrado de mala fe, estar4 ademd4s obligado al resarcimiento
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material o fisica; que sea de caricter itreversible, esto es, que la unién
o adherencia se produzca de tal manera que sea materialmente insepara-
ble o sélo separable con dafio, tanto de!l objeto incorporado como del ob-
jeto receptor (71); que se forme por aquélla un todo tnico e indivisible,
perdiendo su individualidad los objetos originales y los agregados (72); y
que, como determina A. SANzZ FERNANDEZ, la incorporacién debe oca-
sionar la transformacién material de la cosa, transformacién que ha de
consistir en el cambio de su destino econ6mico (73) y que necesariamen-
te, como se ha anticipado, para que se produzca el supuesto tipico de edi-
ficacidn, ésta ha de significar una mejora atil (74) para el inmueble que la
recibe.

Sin duda, cuando se produce esta incorporacién, se presenta un con-
flicto de intereses (75) consistente en las distintas titularidades dominica-
les, supuestamente eldsticas y expansivas, que coexisten sobre el mismo
objeto transformado (76), conflicto que el ordenamiento resuelve median-
te un doble expediente efectuando tanto una atribucién de la propiedad del
objeto a un titular Gnico como regulando las relaciones reciprocas entre
aquéllos (77). Para el primer aspecto el ordenamiento adopta el principio
de accesién, resumido en el antiguo adagio accessorium sequitur princi-
pale (78), al tiempo que para el segundo atiende al estado psicolégico de
buena o mala fe con que respectivamente hayan actuado (79), segiin se

de dafios y perjuicios. El duefio de los materiales tendra derecho a retiratlos sélo
en el caso que pueda hacerlo sin menoscabo de la obra construida, o sin que por
ello perezcan las plantaciones, construcciones u obras ejecutadas», y «Si los ma-
teriales, plantas o semillas pertenecen a un tercero que no ha procedido de mala
fe, el duefio del terreno deberd responder de su valor subsidiariamente y en el
"solo caso de que el que los empled no tenga bienes con qué pagar».

(71) Asi resulta de correlacionar, por un lado, ¢l texto del articulo 360, se-
gunda parte, y, por el otro, el articulo 454, relativo al ius tollendi, que, en su parte
pertinente, indica: «pero podra llevarse los adornos con que hubiese embellecido
la cosa principal si no sufriere deterioro».

(72) Vid,, coincidentes, A. SaNz FerNANDEZ, op. cit.,, pag. 124; F. V. BoONET,
op. cit., pag. 116; ]. Puic BruTAu, op. cif., pig. 382; L. Dirz-Picazo y A. GuLLON,
op. cit.,, pag. 122.

(73) Cfr. A. Sanz FERNANDEZ, op. cit., pig. 128.

(74) Cir. A. Sanz FerNANDEZ, op. cit., pag. 129.

(75) Vid., enfatizando esta concepcién, L. Dfez-PicAzo, op. cit., pags. 348-349,
y L. Diez-Picazo y A. GULLON, op. cit., pag. 127.

(76) Es, sin embargo, esta concepcién del derecho de propiedad privada lo
que causa el conflicto: de intereses aludido, concepcién predominante en fa doc-
trina; vid., Gltimamente, J. L. bE Los Mozos, «En torno al régimen juridico de la
explotacién agricola», RDP, 56 (1974), 873-888, pag. 877, utilizdndola.

(77) Cfr., en el mismo sentido, F. V. BONET, op. cit., pag. 114.

(78) Vid. L. Dfez-Picazo y A. GULLON. op. cit., pags. 124-125, denunciando el
cardcter puramente empirico de este principio; cfr., sin embargo, las observaciones
de G. GOUBEAUX, op. cit.

(79) Vid., coincidentes, L. Diez-Picazo, op. cit., pag. 391; F. V. BonET, op, cit.,
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constata en la disciplina estructurada por los articulos 358, 359, 361-363
del Cédigo civil. La primera disposicién (80) establece lo que puede con-
siderarse la regla general sobre esta materia (81), recogiendo el principio
de accesién enunciado de manera notablemente mds rigurosa que como
consagraron este mismo principio los modelos de la codificacién francesa
e italiana (82), aplicandolo especificamente al supuesto en que la incor-
poracién de elemenos extrafos se efectde «en predios ajenos» (83), al
asignar la propiedad total de aquéllos conforme a superficies solo cedit,
que no es sino una aplicacién particular de aquél (84) al titular del dere-
cho de dominio sobre el inmueble en que la incorporacién se haya efec-
tuado. Refuerza por su parte, esta misma orientacién, la presuncién iuris
tantum que establece la norma del articulo 359 (85), lo que parece venir
a confirmar frente al problema del momento en que se produce la acce-
sidn, la tesis de su actuacién automdtica e inmediata sostenida por A. SANZ
FERNANDEZ (86), en contra de la mayoria de la doctrina que admite su
suspensién (87). En efecto, la doctrina dominante, apoyandose en la dis-
ciplina adoptada por el ordenamiento para la regulacién del segundo as-
pecto, el de las relaciones reciprocas entre los titulares en conflicto esta-
blecida en los articulos 361 y siguientes del Cddigo civil, afirma a este
respecto la hipdtesis contraria, consistente en el efecto diferido de la
accesién, cuyo apoyo textual parece insuficiente para destruir la presun-
cién que a falta de prueba en contrario establece el ordenamiento, san-
cionando la coetaneidad existente entre el hecho de la incerporacién y
la actuacién del principio de accesidn, relacién de hecho que no puede
resultar alterada por la indeterminacién de la oportunidad de ejercicio
de las opciones que esta misma regulacién prescribe, principal argumento
que, como se verd, utiliza la tesis predominante.

Antes de entrar en esta problematica, sin embargo, es preciso descri-
bir los rasgos esenciales de la normativa establecida por el ocrdenamiento

pagina 116; ]. Puic BRruTAu, op. cit., 402; L. Dfez-Picazo y A. GULLON, op. cit., pa-
gina 127.

(80) Cfr. su texto supra en la nota 17.

(81) En este sentido, J. Puic BRUTAU, op. cif., pag. 401.

(82) Cfr. articulo 553 del Cédigo civil francés y articulo 488 del Cédigo civil
italiano de 1865; en el mismo, A. SANz FERNANDEZ, op. cit., pag. 131, y el propio
Profesor J. L. bE Los Mozos, El derecho de superficie, cit., pags. 113-114.,

(84) Vid. esta observacién en L. Dfez-Picazo y A. GULLON, op. cif., pags. 125-
126, y en V. GARRIDO PALMA, op. cit., pags. 97 y ss.

(85) Cfr.: «Todas Jas obras, siembras y plantaciones se presumen hechas por
el propietario y a su costa, mientras no se pruebe lo contrario.» Del propio texto
se desprende el cardcter de la presuncién; cfr., en todo caso, F. V. BoNET, op. cit.,
pégina 115, y J. Puic BRruTtau, op. cit., pAg. 401, en el mismo sentido.

(86) Vid. A. Sanz FerNANDEZ, op. cif., phgs. 140 y ss.

(87) Interpretacién constante en la doctrina como testimonia M. M. TRAVIESAS,
op. cit., pag. 295, y F. V. BoNer, op. cit., pag. 116.
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para este efecto. Distinguen estas disposiciones la buena o mala fe de los
sujetos intervinientes, estructurando un sistema de opcionalidades para el
titular del dominio sobre el inmueble, cuyo contenido varia en uno como
en otro supuesto (88). Aunque caben cuatro combinaciones 16gicas, cuales
son las de que ambos sujetos se encuentren en ¢l mismo estado de buena
o mala fe, respectivamente, y las de que el constructor o el propietario
del predio presenten uno u otro alternadamente, el ordenamiento, con
injusticia, se abstiene de regular el supuesto del constructor de buena fe
frente a un propietario que se encuentre a este respecto en situacién de
mala fe (89). Cuando ambos titulares estdn de buena fe, lo que significa
para el Profesor L. DfEz-Picazo (90), respecto del edificante, la errénea
creencia excusable de que en general su titulo legitima su ejercicio de la
actividad destinada a efectuar la incorporacidn, asi como respecto del pro-
pietario «consiste en su diligencia para desvanecer el error del construc-
tor» (91), el articulo 361 del Cédigo civil (92) abre un derecho de opcién
para el titular del inmueble (93) que para la misma autorizada opinién
significa un derecho potestativo a la vez que un acto de configuracién
juridica (94), opcidn consistente en la facultad de decidir auténomamente
acerca del destino del nuevo objeto modificado por la incorporacién. Las
alternativas que dispone el ordenamiento son dos: o bien el propietario
«consuma la accesién» (95), pagando al titular de los objetos incorpora-
dos 1a indemnizacién que prescriben los articulos 453 y 454 del Cdédigo
civil para el poseedor de buena fe desposeido o, alternativamente, impone
la compra forzosa (96) del terreno invadido en el supuesto de edifica-
¢ién (97), asi como la formalizacién de un contrato de arrendamiento uni-
lateralmente forzoso de finca rdstica en el caso de plantacién o siembra,
entendiendo la doctrina que este arrendamiento debe prolongarse hasts

(88) Vid., en este sentido, J. Puic BRUTAU, op. cif., pag. 402.

(89) Vid. L. Diez-Picazo y A. GULLON, op. cif., pag .127, hipltesis en que el
propio J. Puic BRuUTAU, op. cit., pag. 402, parece aceptar la proposicién de
V. M. GaRrrIDO PALMA, op. cit., pags. 118-119, de aplicar la mecénica de la accesién
invertida.

(90) Cfr. L. Dfez-Picazo vy A. GULLON, op. cit., loc. cit.

(91) L. Dfez-Picazo y A. GULLSN, op. y loc. cits.

(92) Cfr.: «El duefio del terreno en que se edificare, sembrare o plantare de
buena fe tendrd derecho a hacer suya la obra, siembra o plantacién, previa la in-
demnizacién establecida en los articulos 453 y 454, o a obligar al que fabricé o
planté a pagarle el precio del terreno, y €l que sembré, la renta correspondiente.»

(93) Vid., a este respecto, A. SANz FERNANDEZ, op. cit., pdg. 145, y F. V. Bo-
NET, op. cit., pag. 116,

(94) Cfr. L. Diez-Picazo y A. GULLON, op. cit., pag. 127.

(95) F. V. BonET, op. cit., p4g. 116.

(96) Seglin concibe el mismo L. Dfez-Picazo y A. GULLON, op. cit., pag. 129.

(97) Rechazando una pretendida accesién invertida en este supuesto, vid.
A. SANz FERNANDEZ, op. cit., pég. 164.
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que el sujeto mejorante recoge los productos de la respectiva cosecha (98).
En la hipétesis que el propietario opte por la primera alternativa, el or-
denamiento parece abrir una nueva opcionalidad a este titular, como en-
tiende la generalidad de la doctrina (99) desde que la construccién, como
se ha dicho, ordinariamente presentara el cardcter de mejora ttil con res-
pecto al suelo (100), aunque la doctrina también entiende que la obra
ejecutada ha de ser previamente calificada como necesaria, util y volup-
tuaria (101) antes de aplicarse el régimen indemnizatorio dispuesto en las
disposiciones mencionadas (102), en el cual sélo en el caso que la obra
pueda ser calificada de necesaria el titular de la propiedad inmobiliaria
carece de opcionalidad, debiendo reembolsar al incorporante la totalidad
de los gastos invertidos en aquélla (103). En efecto, siendo la construc-
cién calificada de dtil, el articulo 453, 2.°, del Cédigo civil reconoce al
titular del dominio inmueble un nuevo derecho optativo o facultati-
vo (104), opcionalidad cuyos extremos son ahora los gastos invertidos por
el incorporante tanto en bienes de capital como en fuerza de trabajo (105)
o el plusvalor agregado a la cosa transformada, con lo que el ordena-
miento recoge en esta materia la cldsica regla del ius commune de la
minor summa inter impensas et melioramenta (106), funddndose en el
antiguo precedente proculeyano de Celso recogido en el texto de D. 6.1.38,
asi como en el improbable caso en que aquélla pueda ser calificada de
voluptuaria, el articulo 454 del Cédigo civil legitima otra opcionalidad pa-

(98) Asi, vid. F. V. BoNET, op. cif., p4g. 116, apoydndose en los articulos 1.578
del Cédigo civil y 14 RAR,

(99) Cfr. A. Sanz FERNANDEZ, Op. cit., pag. 161; F. V. BONET, op. cit., p4-
gina 116; J. Puic Brurau, op. cit.,, pag. 402; L. Diez-Picazo y A. GuLLON, op. cit.,
pagina 128.

(100) Vid. A. SANz FERNANDEZ, op. cil., pags. 128 y ss. y también pags. 156 y
siguientes.

(101) Asi, F. V. BoNET, op. cit., pag. 116; J. Puic BruTau, op. cit., pag. 402;
L. Diez-PicAzo y A. GULLON, op. cit., pag. 128.

(102) Cfr. articulo 453: «Los gastos necesarios se abonan a todo poseedor;
pero sélo el de buena fe podré retener la cosa hasta que se le satisfagan. Los gastos
dtiles se abonan al poseedor de buena fe con el mismo derecho de retencién, pu-
diendo optar el que le hubiese vencido en su posesién por satisfacer el importe
de los gastos o por abonar el aumento de valor que por ellos haya adquirido la
cosa», y articulo 454: «Los gastos de puro lujo o mero recreo no son abonables al
poseedor de buena fe; pero podrd llevarse los adornos con que hubiese embelle-
cido la cosa principal si no sufriere deterioro y si el sucesor en la posesién no
prefiere abonar el importe de lo gastado.»

(103) Cfr. articulo 453, 1, del Cédigo civil.

(104) Vid. A. SANz FERNANDEZ, op. cit., pag. 161.

(105) Vid., apoyandose en los textos de Gavo de D. 43.1.7.10 y 12, A. SANz
FERNANDEZ, op. cit., pag. 163, en el mismo sentido del texto.

(106) Vid., a este respecto, el argumento sobre los distintos criterios aplicables
para esta indemnizacién en la doctrina del Derecho comin, I. Garsia GALLEGo,
op. cit,, cap. 24, f. 170 v. y ss.

7
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ra el titular del inmueble cuyos extremos alternativos en este caso son el de
abstenerse de toda conducta activa y dejar que el incorporante ejercite
el ius tollendi o, a la inversa, impedir este ejercicio indemnizando a éste
«el importe de lo gastado» (107), tanto en elementos de capital como de
trabajo invertidos en la ejecucién de la construccién (108). Por otro lado,
si ambos titulares estdn de mala fe, estado que respecto del propietario
inmobiliario significa que se encuentra en una situacién cercana a la
aquiescencia (109), el articulo 364, 1.°, reproduce este mismo juego de
opcionalidades para aquél (110), situacién que el ordenamiento repite
para el caso en que el incorporante proceda de mala fe, aunque el conte-
nido de las alternativas presentadas al propietario es diferente desde que
segln establecen los articulos 362 y 363 del Cdédigo civil, éste puede tam-
bién optar alternativamente entre consolidar (111) la accesién producida
sin venir obligado al pago de indemnizacién alguna al edificante (112), o,
a su turno, exigir la destruccién de lo hecho a costa del mismo (113), que-
dando en este caso los materiales para el incorporante ya que el propieta-
rio del suelo ha resuelto rechazar la accesion (114), asi como si éste opta,
a la inversa, por la solucién anterior puede también venir obligado a in-
demnizar los gastos necesarios, Utiles o voluptuarios que eventualmente
hubiere efectuado el edificante en {orma adicional a la construccidn en
si, dado que este régimen indemnizatorio es de aplicacién general y no
es incompatible con la inindemnizabilidad establecida en la norma del ar-
ticulo 363 (115), lo que parece finalmente confirmado por la doctrina
que ha extendido el sistema de opcionalidades del articulo 361, fundéan-

(107) Articulo 454.

(108) Debiendo entenderse incluidos en su cuantia los dos rubros compren-
didos en el concepto de gasto, cuando éste se refiere a aquellos de tipo til.

(109) Vid. L. Diez-Picazo y A. GULLON, op. cit., pag. 127; cfr. articulo 364, 2,
del Cédigo civil: «Se entiende haber mala fe por parte del duefio siempre que el
hecho se hubiere ejecutado a su vista, ciencia y paciencia, sin oponerse.»

(110) Cfr.: «Cuando haya habido mala fe, no sélo por parte del que edifica,
siembra o planta en terreno ajeno, sino también por parte del duefio de éste, los
dercchos de uno y otro serdn los mismos que tendrian si hubieran procedido ambos
de buena fe.»

(111) Expresién que utiliza el propio L. Diez-Picazo y A. GuLLON, op. cit.,
pégina 129,

(112) Cfr. artfculo 362: «El que edifica, planta o siembra de mala fe en te-
n:gno ajeno pierde lo edificado, plantado o sembrado sin derecho a indemniza-
cién.»

(113)  Cfr. articulo 363: «El duefio del terreno en que se haya edificado, plan-
tado o sembrado con mala fe puede exigit la demolicién de la obra o que se
arranque la plantacién y siembra, reponiendo las cosas a su estado primitivo a
costa del que edificé, plant6 o sembré.» .

(114) Vid, en el mismo sentido, A. Sanz FeRNANDEZ, op. cit., pig. 166.

(115) Vid., para esto, las atinadas observaciones del mismo A. SaNz FERr-
NANDEZ, Op. cit., pag. 165.
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dose en motivos de ldgica y de conveniencia practica al caso previsto en
el articulo 362 (116), con lo que se ha venido a ensanchar el margen del
poder decisional del propietario inmobiliario.

Como puede apreciarse, el ordenamiento no regula la forma ni la
oportunidad de ejercicio de las distintas opciones otorgadas al propieta-
rio del inmueble. Asi, la doctrina entiende que éste puede expresar su
voluntad en orden a actuar conforme a alguna de las alternativas que se
Ie ofrecen tanto en forma expresa como en forma tdcita (117). Entiende,
también, la doctrina que el plazo mdximo para el ejercicio de este de-
recho optativo no puede ser otro que el senalado para la prescripcién, con-
cibiendo esta opcién como una seccién de tipo real (119). Ante esta in-
determinacién entiende, igualmente, la doctrina dominante que la accesion
operaria paralelamente con. el ejercicio de esta opcién (120), o aun con el
pago de la indemnizacién correspondiente (121), existiendo entre el hecho
de la incorporacién y el ejercicio de esta opcién una situacién borro-
sa (122) calificada de accesién en expectativa (123), que sélo se consu-
maria (124) con el ejercicio de aquél. No es, sin embargo, esta interpreta-
cién la que més se adecua a la presuncién ya estudiada del articulo 359
ni al propio texto literal del articulo 361, como correctamente interpreta el
tantas veces citado A. SANz FERNANDEZ. En efecto, precisa este autor (125)
que la expresién «tendra derecho a», utilizada por este texto, no tiene
otra significacién que la de legitimar la facultad potestativa del propieta-
rio del suelo para evitar el funcionamiento automdtico de la accesién;
asi como la de «hacer suya», aunque imprecisa, s6lo puede significar
que este mismo titular viene legitimado por el ordenamiento para decidir
auténomamente la actuacién de la accesién; o la de «indemnizacién»,
significando mds resarcimiento que precio, por lo que la concepcién do-
minante de la compraventa de lo edificado queda eliminada; y que, por

(116) Cir. ya desde F. SAncHEz RoMAN, Estudios de Derecho civil, Rivadeneyra,
Madrid, 1900, v. 3, pags. 128 y ss.; C. VALVERDE, Tratado de Derecho civil espaitol,
Cuesta, Valladolid-Madrid, 1910, v. 2, pags. 81 y ss,, y F. C. bE Dikco, Institucio-
nes de Derecho civil espafiol, ed. Cossio y Gullén, San Martin, Madrid, 1959, v. 1,
péaginas 418 y ss., hasta la bibliografia mas reciente, como F. V. BONET, op. cit.,
pagina 116; J. Puic BRuTAu, op. cit., pag. 402,

(117) Vid., por todos, L. Diez-Picazo y A. GULLON, op. cit., pdg. 128.

(119) Vid,, igualmente, D. Diez-Picazo y A. GULLON, op. y loc. cits.

(120) Asi, F. V. BoNET, op. cit., pdg. 116; ]. Puic BRrutau, op. cit,, péag. 404,
apoyandose en la sentencia del Tribunal Supremo de 2-1-1928.

(121) En este sentido, vid. las sentencias de 23-3-1943 y 18-3-1948; cfr. |. Puic
Bruravu, op. cit., pag. 405.

(122) L. Dfez-Picazo y A. GULLON, op. cit., pag. 128.

(123) Vid., recogiendo la expresi6n de J. GoNzALEz, A. SaNz FERNANDEZ,
op. cit., pags. 142-143.

(124) Cfr. F. V. BonET, 0p. cit., pag. 116.

(125) Cfr. A. SaNz FERNANDEZ, op. cit., pags. 142 y ss.
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ultimo, la expresién «previa» debe entenderse en el sentido que, aunque
ya se ha adquirido el dominio por el titular de lo principal desde el
hecho mismo de la incorporacidn, su posesidn sigue correspondiendo al
sujeto incorporante (126); motivo por el cual se autoriza, precisamente, su
ejercicio del ius retentionis (127) que sin obstaculizar la automaticidad
de la accesidn, aun teniendo eficacia real, no presenta sino un carécter
cautelar (128). Puede observarse a este respecto que este criterio no es
tampoco categéricamene rechazado por la teorfa critica, pues como el
mismo L. DiEz-Picazo expresa, «ia mecédnica del articulo 361 no pare-
ce que sea automdtica ni inmediata» (129) o, como V. M. GARRIDO PAL-
MA indica, recogiendo el precedente de M. M. Traviesas (130), en el
periodo intermedio se habria producido una especie de propiedad su-
perficiaria sometida a condicién resolutoria (131), con lo que viene a
confirmar que el ordenamiento efectia una atribucién de titularidad
real tan pronto como se practica la incorporacién, aunque nada tenga que
ver con la que dicho autor parece entender, debiendo, por consiguiente,
concluirse e¢n este punto que la accesién actia desde el momento de la
incorporacién de los elementos en el inmueble a no ser que existan otras
circunstancias especiales que impiden su funcionamiento (132), modifi-
cando su operatividad tipica.

4. Pero esto mismo no se opone a que la doctrina conciba el princi-
pio de accesién con flexibilidad, lo que parece haber llegado a ser incon-
trovertible (133) a nivel tedrico. Debe observarse, sin embargo, la existen-
cia de dos aspectos distintos en esta flexibilidad. Por un lado consiste
simplemente en la variacién de la consideracién de cosa principal, como
en el supuesto de la llamada accesién invertida por construccién de buena
fe extralimitada (134) en que se excepciona el principio de superficies
solo cedit (135), aunque se aplica, como se anticipara precisamente, el

(126) Cfr. A. Sanz FERNANDEZ, op. cit., pags. 147-148.

(127) Cfr. articulo 453,

(128) Vid., sobre este punto, J. L. bE Los Mozos, op. iilt. cit., pag. 198, nota 70.

(129) L. Diez-Picazo y A. GuLLON, op. cit., pag. 128.

(130) M. M. Traviesas, op. cit., pag. 295, entiende, sin embargo, que es el
dominio del propietario del inmueble el que se encuentra sometido a la condicién
resolutoria.

(131) Cir. V. M. GArrIDO PALMA, Op. cit., pag. 134.

(132) Vid, a este respecto, A. SaNz FERNANDEZ, op. cit., pag. 140.

(133) Vid., en el mismo sentido, J. L. pe Los Mozos, op. cit., pags. 198-199.

(134) Cfr. constatando la evolucién que marcan las sentencias del Tribunal Su-
premo de 31-5-1949, 7-6-1961 y 5-7-1966, F. V. BoNeT, op. cit., pags. 118-119; en el
mismo sentido, J. Puic Brutau, op. cit., pag. 406; V. M. GarriDo PALMA, op. cit.,
péginas 98 y ss.

(135) Cfr. F. V. BONET, op. cit., pdg. 118; V. M. Garripo PaLMA, op. cit.,
paginas 105 y 113 y ss., especialmente 119-120,
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mismo de accessorium sequitur principale en forma invertida (136). Pero,
por otro lado, esta flexibilidad debe entenderse hasta un rango total lle-
gando hasta la inaplicabilidad o derogacién del principio de accesion, su-
puesto que Unicamente puede provenir, como expresa la mds autorizada
doctrina, por la presencia de una situacién juridica preexistente; tipica-
mente la concesién de un derecho real de superficie (137) que explicita
o implicitamente y sin alterar la presuncién del articulo 359 en relacién
con la norma del articulo 350 del Cddigo civil haga admisible la in-
aplicacién del principio de accesién, excluyendo la automaticidad de la
misma (138) sin duda, porque en virtud del contrato constitutivo de dicho
derecho real (139) se evita que se produzcan los presupuestos ficticos
de aquélla (140). Aun mis, la doctrina senala la existencia de otros casos
como son el derecho real de vuelo (141), el derecho real de sobreeleva-
cién (142), la propiedad separada u horizontal (143), asi como las conce-
siones mineras, las propiedades especiales, las propiedades imbricadas, el
derecho de superficie rastica sobre pastos y lenas y las llamadas autoriza-
ciones de derecho de familia (144) que constituyen otras tantas deroga-
ciones del principio de accesion. Sin embargo, estos supuestos no presen-
tan la identidad de fundamento que requeriria la formulacién de un ver-
dadero principio unitario de superficie, como postula V. M. GARRriDO
PaLMa (145), principio que la autorizada opinién del Profesor J. L. DE
Los Mozos califica de inadmisible en el ordenamiento espafiol (146), sino
que esta derogabilidad debe explicarse tinicamente por la existencia del
sistema de numerus appertus de derechos reales (147) y el cardcter mera-

(136) Vid., en el mismo sentido, J. Puic BRruTtau, op. cit., pigs. 406 y ss., ana-
lizando las sentencias de 30-6-1923, 17-7-1961 y 26-2-1971, anteriormente referidas.

(137) Vid., en el mismo sentido, J. L. DE Los Mozos, op. cit., pdgs. 250-231;
A. Sanz FERNANDEZ, op. cit, 140; V. M. GARRIDO PALMA, op. cit., pédgs. 102, 105
y 127 y ss;; V. FonT Boix, «El derecho de vuelo y el derecho de superficie. Es-
pecial referencia a sus relaciones con la propiedad horizontal», RDN, 537, 8 (1967),
7-62, pag. 29.

(138) Vid, en el mismo sentido, A. SANz FERNANDEZ, op. cit., pdg. 140.

(139) Vid., igualmente, L. Diez-Picazo y A. GULLON, op. cit., pag. 266.

(140) Cfr., sefialando que esto constituye el fin del derecho de superficie,
A. SANZ FERNANDEZ, op. cit, pag. 116; en el mismo sentido, precisando que es
su funcidn tipica o causa, J. L. bE Los Mozos, op. cit., pag. 231.

(141) Vid, para esto, M. Garcia DEL Ormo Santos, «Derecho real de vuelo,
superficie rural y propiedad separada perpetua de los arboles respecto a la del
fundo», RDN, 67 (1970), pags. 73-102. ’

(142) Vid. V. FonT BoIx, op. cit.

(143) Vid. V. M. GARRIDO PALMA, op. cil., pags. 127 y ss.

(144) Vid.. en el mismo sentido, J. L. bpE L0s Moz0s, op. cil., pigs. 227-229.

(145) Cfr. V. M. GARRIDO PALMA, op. cit., pigs. 148 Y ss.

(146) Cfr. J. L. pE Los Mozos, op. cit.. pags. 195, 198 y 228.

(147) Vid., para esto, el mismo estudio del Prof. J. L. pE Los Mozos, op. cit.,
pégina 196.
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mente dispositivo, supletorio de la autonomia contractual que presenta la
normativa que disciplina la accesién (148). Pues bien, cabe preguntarse
si esta misma derogabilidad se extiende a los contratos de arrendamiento
ad meliorandum.

5. Concebida esta figura atfpica por la doctrina como una subes-
pecie de contrato complejo (149), se definen estos arrendamientos ad me-
liorandum como «aquellos en que el arrendatario asume como obligacién
principal la de mejorar la finca (ya poniéndola en mejores condiciones
de cultivo o construyendo en ella) y en que el precio se sustituye, total o
parcialmente, por esa obligacién» (150). Confirmando, por su parte, el
Tribunal Supremo esta misma orientacién doctrinal ha concretado que la
complejidad de este contrato viene dada por la combinacién indivisible
de una locatio rerum con una locatio operis (151), vinculadas por una re-
lacién de reciproca causalidad. La contraprestacién del goce en estas
relaciones contractuales, seglin precisa el mismo F. V. BoNET, viene con-
mutativamente fijada por la complejidad del precio, parte en dinero y
parte en la obra, que respectivamente ha de pagar y hacer el arrendata-
rio (152). Esta doctrina, sin embargo, no extiende este caracter complejo
a aquellos contratos de arrendamiento en los cuales se faculta Gnicamente
al arrendatario para el ejercicio indeterminado de la actividad mejora-
ticia, como parece entender V. M. GARrRIDO PaLMA (153), sino que que
concibe esta relacién como de tipo simple (154) porque la ejecucién de
las mejoras en esta hip6tesis no presenta un caricter principal en el es-
quema contractual. Tampoco se extiende ese cardcter complejo por la doc-
trina referida al supuesto del derecho real de superficie temporal que otro
sector doctrinal llegar a equiparar con el arrendamiento ad melioran-
dum (155). En todo caso debe observarse que éste se distingue de las
demas figuras contractuales simples, por el hecho de no conferir un de-

(148) Cfr., igualmente, J. L. DE Los Mozos, op. y loc. cits.; en el mismo sen-
tido, sin embargo, V. M. Garripo PALMA, op. cit, pdg. 130; esta derogabilidad
se funda, principalmente, en el ya observado caricter furis fanfum de la presun-
cidén contenida en el articulo 359 del Cédigo civil.

(149) E. MascarefNas, Nueva enciclopedia juridica, Seix, Barcelona, 1950, v. 2,
paginas 924-933, y F. V. BonET, «Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo
de 21-4-1951», RDP, 35 (1951), pags. 944-951.

(150) 7. M. pE PoORCIOLES, op. cit.,, pag. 927.

(151) Vid. la sentencia de 21-4-1951, en RDP, 35 (1951), pégs. 944 y ss., espe-
cialmente pédg. 946, considerando D.

(152) Vid., enfatizando la coprincipalidad de ambos elementos del precio,
F. V. BonET, op. ult., pag. 950.

(153) Cfr. V. M. GARRIDO PALMA, op. cit., pag. 126.

(154) Vid. la sentencia del Tribunal Supremo en referencia, op. y loc. cits.

(155) Vid.. en este sentido, GARRIDO PALMA, op. cit., pigs. 124-125; ]. Puic
BruTAu, op. cit., 1. ed., 1953, tomo 3. pégs. 511-512.
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recho real a su titular (156); no constituir un titulo suficiente para legi-
timar la adquisicién de la propiedad por el arrendatario (157); no dar
lugar, tipicamente, a la indemnizabilidad de las mejoras ejecutadas por
el arrendatario, por entenderse incorporadas dentro del pacto contrac-
tual (158) y, por tltimo, en lo que interesa destacar para los efectos de
este trabajo, por el hecho que seglin la doctrina en consideracién, su re-
gulacidn excede los limites de la legislacién especial para las relaciones
arrendaticias urbanas y risticas (159), debiéndose regir, por consiguiente,
mediante las normas del ius commune.

Sin detenerse en ahondar en la caracterizacién general de estos contra-
tos de arrendamiento ad meliorandum debe observarse, sin embargo, que
parte de la doctrina parece haber entendido que este tipo contractual
constituiria un caso tipico de «inaplicacién de la regla superficies solo
cédit», derogando asi el principio de la automaticidad de la accesién (160),
debiendo estimarse, por el contrario, mas seguro el criterio adoptado a
este respecto pot el Profesor J. L. DE Los Mozos cuando expresa que
«las obras o construcciones realizadas por el arrendatario (ad melioran-
dum), si bien escapan al régimen normal del principio de accesién no
configuran una propiedad superficiaria, sino simplemente un derecho a las
mejoras» (161), derecho «que puede implicar para el arrendatario una
vinculacién real respecto de aquélla(s), pero siempre en funcién de ‘‘ga-
rantia’” (como muestran el ius tollendi y el ius retentionis)» (162) y que,
por lo tanto, este tipo contractual complejo no llega a derogar el principio
aludido lo que, a su vez, confirma la opinién de F. V. BONET cuando define
como elemento esencial y distintivo del arrendamiento ad meliorandum

(156) Cfr. J. Puic Brurau, op. cit., pag. 512; J. M. DE PORCIOLES, op. cit., pa-
ginas 927-929, y también J. L. b Los Mozos, op. cit., pag. 198 y alli nota 70.

(157) Vid., en el mismo sentido, J. M. DE PORCIOLES, op. cit., pag. 928.

(158) Vid., en el mismo sentido, aunque la afirmacién requiere ser matizada
segin el tipo de mejoras de que se trate, J. M. bE PORCIOLES, op. cit., pAg. 929;
F. V. BonET, op. cit.,, pag. 951; ]. PuiG BRruTau, op. cit., pag. 512, nota 14,

(159) Vid., en este sentido, sentencia del Tribunal Supremo referida, op. cit.,
pagina 946, considerando E; J. M. bE PorcIoLES, op. cit., pag. 929; F. V. BONET,
op. cit., pag. 951, Obsérvese que, respecto de los arrendamientos ad meliorandum
risticos, esto es altamente discutible dado el texto expreso del articulo 21, 3, RAR:
«El arrendador no estari obligado a indemnizar las mejoras que se hubiercn tenido
en cuenta al otorgar el contrato o hubieran sido objeto de compensacién, incluso
por reduccién de la renta», o sea, exactamente, el tipo complejo en estudio que,
por tanto, vendria expresamente regido por el RAR. ademds de que lo inverso esta
en contradiccién con el principio de especialidad en la aplicacién de las normas
juridicas. sancionado en el articulo 4, 3, Titulo Preliminar, del Cédigo civil.

(160) Cfr. V. M. GarrIDO PALMA, op. cit., pag. 127.

(161) Vid. J. L. bE Los Mozos, op. cit., pig. 228.

(162) Vid. J. L. e Los Mozos, op. cit., pag. 198, nota 70.
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el hecho que las mejoras «reviertan después a la propiedad del due-
fio» (163).

6. Como es sabido, los arrendamientos forzosos (164) son una de las
técnicas que el ordenamiento coloca a disposicién de la Administracién
para que alternativa y subsidiariamente escoja, entre otras, el método de
actuacién de los planes individuales de mejora (165) en las fincas ya ins-
critas en el catalogo de mejora forzosa, de conformidad con la facuitad que
le confiere el articulo 153, 1.°, de la LRDA. (166). Este contrato especial
presenta, a su turno, dos modalidades diferentes de formalizacién. En la
primera puede resultar como un mero pacto accesorio del contrato nor-
mativo regulado en el articulo 148 de la LRDA., cuyo objeto principal
es el plan individual propiamente tal (167), pacto accesorio cuya funcién
no es sino la ejecucién de las obras de mejora programadas en dicho plan.
Mientras que en la segunda, se presenta simplemente como un contrato
principal destinado a la realizacién de estas mismas obras y celebrado,
mediante los distintos trdmites previos que el ordenamiento dispone segiin
se trate de un arrendatario forzoso de tipo ordinario (168) o de tipo pre-
ferente (169), directamente por la Administracién, sometiéndose al régimen
general de la contratacién administrativa (170). Atendida, por su parte, la

(163) Vid. F. V. BoNET, op. cit., pag. 948.

(164) Obsérvese que la complejidad de esta figura contractual, poco analizada
todavia por la doctrina, se ve agravada por el hecho que excede los limites tradi-
cionales de la disciplina jusprivatista. respecto de la cual el presente trabajo se
concreta en observar tinicamente su especial disciplina de las mejoras en relacién
con la derogabilidad del principio de accesién.

(165) Vid. para esto el estudio del Prof. 1. SERRANO Y SERRANO. op. cit., sub
nameros 21 y 26; E. LLamas VALBUENA, «El arrendamiento rastico ante la Ley
de 21-7-1971 sobre régimen de fincas y comarcas mejorables», comunicacién a las
Primeras Jornadas de Derecho Agrario. cit., en curso de publicacién, texto polico-
piado, sub nimero 3; C. S. VATTIER, «La autonomia privada en el proceso de pla-
nificacién de comarcas mejorables», comunicacién a Jornadas Nacionales de Dere-
cho Agrario, Madrid, 1974, en curso de publicacién, texto policopiado, sub nui-
meros 2 y 4.

(166) Cfr.: «La Administracién, con el objeto de dar cumplimiento a la rea-
lizacién de la mejora, puede elegir entre someter las fincas inscritas en el Catélogo
a régimen de arrcndamiento o consorcio forestal forzoso o seguir el procedimiento
de expropiacién de las mismas, conforme a las normas que se establecen en el
capitulo V de este Titulo», en relacién con las normas de los articulos 154, 2, y
160 LRDA.

(167) Cfr. C. S. VATTIER. op. cit, sub ndmero 3, en que se formula y des-
arrolla la hipétesis de la doble funcién de la relacién contractual especial regulada
por la norma del articulo 148 LRDA. Vid., sin embargo. en un sentido algo di-
verso, 1. SERRANO Y SERRANO. op. cif., sub nimeros 13 y 21.

(168) Cfr., para esto, el articulo 159 LRDA.

(169) Cfr., para esto, el articulo 158 LRDA.

(170) Vid. 1. SEraNO Y SERRANO, op. cit., sub nimero 26; E. Liamas VAL-
BUENA, op. y loc. cits.; C. S. VATTIER. op. cit. sub nGmero 4; cfr. articulo 148. 2,
LRDA: «Estos contratos quedardn sujetos al ordenamiento juridico-administrativo,
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funcién que desempeiia este contrato dentro del proceso de planificacién en
que se inserta sin duda, su causa viene constituida, prioritariamente, por
la ejecucién de las obras proyectadas al extremo que los demds elemen-
tos del pacto contractual han de subordinarse a ella, como es el acso del
plazo, cuyo término se determina acumulando la duracién tanto de la rea-
lizacién como de la amortizacién de las obras referidas (171). Igualmente,
tan prioritarias son concebidas estas obras de mejora que su incumpli-
miento por el arrendatario forzoso, fuera de las sanciones de cardcter
econdémico aplicables (172), puede configurar incluso una causa especial
para la resolucién del contrato (173). Sin embargo, en términos generales,
aparte de las normas particudares que a su respecto se encuentran en los
articulos 156 y siguientes de la LRDA., estos contratos se rigen en forma
supletoria justamente por la legislacién especial de arrendamientos risticos,
de conformidad a lo que dispone el articulo 149, 1.°, de la LRDA (174).

Tan importante es en la estructura de este contrato el ejercicio de la
actividad mejoraticia consistente en la precisa ejecucién de las obras del
plan que «el arrendatario asumird, como obligacién principal, la de reali-
zar el Plan Individual de Mejora» (175), motivo por el cual la doctrina
ha concebido estos arrendamientos forzosos como otro caso tipico de con-
trato ad meliorandum (176) llegando, incluso, a afirmarse que el propio

siéndoles de aplicacién lo establecido en el articulo 18 de 1a Ley de Contratos del
Estado y concordantes de su Reglamento, y en ellos se incluird una cldusula penal,
aplicable en los supuestos de incumplimiento. cuya cuantia no podri ser superior
al coste de las obras, mejoras y trabajos que hayan dejado de realizarse y que como
sustitutoria de la indemnizacién de dafios y perjuicios se exigird en funcién de la
entidad del incumplimiento de que se trate.»

(171) Vid. 1. SERRANO Y SERRANO, op. cif., sub nimero 21; cfr. articulo 157, 2,
LRDA: «La duracién del contrato sera fijada por la Administracién, de tal ma-
nera que pueda llevarse a cabo la ejecucién del Plan y quedar amortizado el coste
de la inversién .»

(172) Vid. 1. SERRANO Y SERRANO, op. cit., sub nimero 22; C. S. VATTIER,
op. cit., sub nimero 5; cfr. articulo 157, 1, 2, LRDA: «El incumplimiento del Plan
dara lugar a la sancién que corresponda conforme al articulo 148, ademés de la
indemnizacién de dafios y perjuicios, cuando proceda, y a la rescesién administra-
tiva del contrato.»

(173) Vid. E. Lramas VALBUENA, op. y loc. cits.; C. S. VATTIER, op. cit., sub
nimero 5; cfr.,, ademds, articulo 148, 3, LRDA: «Serd causa de desahucio del
arrendatario o aparcero el incumplimiento por su parte de las obligaciones que hu-
biere aceptado en un Plan aprobado...»

(174) Obsérvese desde ya esta notable diferencia que presentan estos contratos
frente a los complejos ad meliorandum en su concepcién doctrinaria; cfr. articu-
lo 149, 1, LRDA: «Cuando las fincas en las que se establezca un Plan Individual
de Mejora estuvieren arrendadas, o lo fueren en el futuro, en todo lo no precep-
tuado especialmente en esta Ley se estard a lo dispuesto en la legislacién especial
de arrendamientos risticos.»

(175) Vid. articulo 157, 1, LRDA, parcialmente reproducido en el texto.

(176) Cfr. principalmente I. SERRANO Y SERRANO, op. cit., sub niimeros 21 y 22;
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Profesor I. SERRANO Y SERRANO que habria sido mds ajustado a la dog-
madtica organizar esta forma especial de concesién como un censo enfi-
téutico pensando, por cierto, mas en el contractus meliorationis causa del
derecho comtn que el instituto regulado en los articulos 1.628 y siguien-
tes del Cédigo civil (177). Pero es precisamente esta misma importancia,
que excede la simple coprincipalidad que la doctrina anteriorniente refe-
rida estima como elemento definitorio del carécter ad meliorandum (178),
lo que obliga a diferenciar una y otra tipicidad, sobre todo por el hecho
que en el arrendamiento forzoso parece no existir la relacién de causa-
lidad reciproca existente en aquéllos (179) entre el derecho de goce lo-
cativo y el ejercicio de la actividad mejoraticia. Entre otros elementos del
tipo contractual en estudio esta diferenciacién se presenta, por su parte,
en forma particularmente clara en lo que a la disciplina de las mejoras
respecta. Dos son principalmente las peculiaridades de los arrenda-
mientos forzosos en esta materia, cuales son: la de su expresa indemniza-
bilidad y la del derecho de acceso a la propiedad que su ejecucion legi-
tima.

En efecto, las mejoras en el arrendamiento forzoso, pot un lado, cuan-
do no han sido tenidas en cuenta en la conmutatividad que igualmente
preside este contrato (180), se encuentran sometidas a un régimen indem-
nizatorio paraferencial cualitativamente distinto del ordinario, desde que
se ha adoptado por el ordenamiento a su respecto el moderno criterio
de su cdlculo por el plusvalor residual agregado a la finca por el arren-
datario forzoso (181), a la vez que suprime el ius tollendi que corres-
ponde al arrendatario rdstico simple por las mejoras de carédcter volup-
tuario (182) o por las que convencionalmente lo presenten, de conformi-

E. Liamas, op. cit., loc. cit. y sub nimero 4 b; C. S. VATTIER, op. cif., sub nd
meros 2 y 4, aunque en un sentido algo diferente,

(177) Vid., en este sentido, I. SERRANOG Y SERRANO, op. cit., sub nimero 17.

(178) Cfr., por todos, F. V. BonEeT, op. lt. cit., pag. 950.

(179) Vid., igualmente, F. V. BoNET, op. cit., pig. 948.

(180) Cuando son tenidas en cuenta en el otorgamiento del contrato rige la
misma norma de inindemnizabilidad que en los arrendamientos rasticos ordinarios.
Cfr.. «Este derecho a indemnizacidén no tendra lugar cuando el arrendatario con
obligacién de mejorar se estableciese con una renta resultante de licitacién pu-
blica», como expresa en articulo 163, segunda parte, LRDA, coincidiendo con el
articulo 21, 3, RAR.

(181) Vid. E. LLAMAS VALBUENA, op. cif.,, sub nimero 4 b; I. SERRANO Y SE-
RRANO, Op. cif., sub nimeros 22 y 23; C. S. VATTIER, «Las mejoras agrarias en la
evolucién legislativa de arrendamientos risticos de Espana», comunicacién a Se-
gundas Jornadas de Derecho Agrario, Pisa-Sassari, 1975, texto policopiado, sub nu-
mero 3; cfr. articulo 163, primera parte, LRDA: «El arrendatario que haya reali-
zado la mejora tendrd derecho al finalizar el contrato a ser indemnizado por el
aumento de valor debido a dicha mejora que subsista en tales momentos.»

(182) Cfr. articulo 23, 2, RAR: «FEl arrendatario, salvo acuerdo en contrario,
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dad con la autonomia contractual que la normativa especial reiterada-
mente establece a este respecto en las normas de los articulos 20, 5.° y
22, 7.° de la RAR (183). Por otro lado, la disciplina del arrendamiento
forzoso recoge una forma adicional de retribucién por el ejercicio de la
actividad mejoraticia desarrollada por el arrendatario consistente, como
en el antiguo contrato altomedieval de la complantatio en el derecho
de adquisicién preferente de la finca, una vez ejecutado integramente el
plan de mejoras, derecho que éste puede ejercitar en forma potestativa
durante el lapso de amortizacién de las obras (184).

Como facilmente puede -apreciarse, si esta disciplina distingue al
arrendamiento forzoso del contrato de arrendamiento ridstico simple, con
mayor razén lo aparta del contrato complejo ad meliorandum en el que
la actividad mejoraticia, segiin estima la doctrina anteriormente analiza-
da (185), no es indemnizable. Pero es precisamente esta tltima forma de
tutela adicional que el ordenamiento otorga al arrendatario forzoso lo que
més particulariza la figura en estudio, toda vez que su derecho concebi-
do como eventual titulo para la adquisicién del dominio tanto de la finca
como de las mejoras incorporadas puede ser calificado, si no como un ius
in re, al menos como un verdadero ius ad rem, encontrindose en una
situacién similar a la del acreedor de dominio de cosa cierta, una de las
figuras tipicas que la doctrina estudia como correspondiente a una situa-
cién intermedia entre el derecho real y el de caricter personal (186),
apartdndose asi completamente del cardcter tradicional de la tutela que el
ordenamiento ototrga tanto al arrendatario simple como, segiin la doctrina
aludida, al de tipo complejo ad meliorandum. Todo lo anterior obliga a
calificar 1a naturaleza juridica del arrendamiento forzoso como una con-
cesién ad aedificandum, situada en una posicién intermedia entre este
ultimo tipo de arrendamiento complejo y el derecho real de superficie,
como parece concebir la mis autorizada doctrina (187) este tipo particu-
lar de concesiones para edificar, mejorar o0, en este caso, ejecutar un

podrd retirar al finalizar el contrato las (mejoras de adorno o comodidad) que él
haya costeado...»

(183) Autonomia contractual que no resulta legitimada por el ordenamiento
para el arrendamiento forzoso en estudio.

(184) Vid. 1. SERRANO Y SERRANO, op. cif., sub niimero 23; E. LLAMAS VAL-
BUENA, op. cit., sub niimero 4 ¢; cfr. articulo 164 LRDA: «Dentro de los cinco
afios siguientes a la terminacién de la mejora, y siempre durante la vigencia del
contrato, el arrendatario podrd acceder a la propiedad de la finca, que serd ex-
cluida del Catdlogo cuando el Plan Individual de Mejora se haya realizado a sa-
tisfaccién de la Administracién.»

(185) Cfir. supra las referencias bibliogréficas de las notas 149 y 156.

(186) Vid. para esto J. Puic BruTAu, op. cit., 2.* ed., 1971, tomo 3, v. 1, pdgi-
nas 19 y ss.. calificdndolas como «dotadas de eficacia real».

(187) Vid.J. L. pE Los Mozos, op. cit., pag. 198, nota 70.
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determinado plan de mejoras. Si entre la concesién ad aedificandum y la
de tipo ad meliorandum se presenta un amplio campo en comin consis-
tente en la causa mejoraticia que peculiariza a ambos tipos contractuales,
puede observarse por dltimo que fundamentalmente se diferencia por el
hecho que la paridad que el primero presenta entre sus aspectos internos
de locatio rei y locatio operis, se transforma en abierto predominio de este
ultimo en la estructura de la concesidén ad aedificandum, denotando un
mayor dmbito de control sobre la ejecucién de las obras por parte del
concedente que en la simple relacién contractual ad meliorandum.

7. Cabe preguntarse, finalmente, si de acuerdo a la regulacién posi-
tiva este arrendamiento forzoso ad aedificandum altera el funcionamiento
de la accesién. Todo parece indicar que, dada la naturaleza juridica es-
pecial de esta figura contractual, tan cerca al derecho real de superficie,
efectivamente constituyera otra derogacién del principio de accesién. No
es, sin embargo, ésta la conclusién que puede obtenerse del ordenamiento
en estudio. En efecto, por una parte, la ausencia del ius tollendi, que de-
nota cierta titularidad real del sujeto mejorante sobre los resultados de su
actividad, aunque sea de naturaleza puramente cautelar (188) parece
indicar que a pesar de la mayor tutela juridica de la posicién del arren-
datario forzoso, éste simplemente se vincula con aquéllas mediante una
simple relacién obligacional. Por otra parte, el derecho de acceso a la
propiedad que el ordenamiento le concede siendo sensible frente al pro-
blema de la naturaleza juridica del derecho del arrendatario forzoso, se
muestra, por el contrario, insensible frente al cardcter personal de su ti-
tularidad sobre las mejoras sin alterar la naturaleza de este crédito pu-
ramente obligacional. Esto se deduce claramente, por su lado, de la norma
que regula €l destino de estas mejoras cuando el arrendatario, provocando
el procedimiento de licitacién para el ejercicio de este derecho adicional
no logre adjudicarse 1a finca, situacién en la cual, simplemente, «del precio
obtenido se entregard al arrendatario el importe de las mejoras no amor-
tizadas si no hiciere uso de su derecho de preferente adquisicidén» (189)
sin preferencias ni garantias adicionales de ninguna especie que puedan
justificar la calificacién de este crédito de otro modo que de un simple
derecho personal. Y en tercer lugar, finalmente, esta disciplina particular
no deja lugar a que se presenten las circunstancias que hacfan dudosa la

(188) Cfr. el estudio del Profesor J. L. bE Los Mozos, op. cii., loc. cit.. calidad
que, como se ha visto, también extiende al ius retentionis.

(189) Cfr. articulo 164, 3, parte final. LRDA, reproducida en el texto: obsér-
vese que en este supuesto el ordenamiento vuelve al criterio indemnizatorio de los
gastos para la retribucién de las mejoras; vid. a este respecto C. S. VATTIER,
op. dlt. cit., sub nimeros 3 y 4, donde se analiza la oscilacién que presenta el
ordenamiento en estudio sobre esta materia.
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determinacién del momento en que se producia la accesién desde que,
determinadamente, la disposicién del articulo 163 de la LRDA. prescri-
be, como se ha visto, que al igual que en los arrendamientos ordinarios
el pago de la indemnizacién por las mejoras procede al extinguirse el
contrato, debiendo por tanto entenderse que la accesién ha venido operan-
do automdtica e ininterrumpidamente durante la ejecucién de las obras
del plan sin que puedan presentarse las dificultades planteadas por la
doctrina en la interpretacién del articulo 361 del Cédigo civil, toda vez
que en la disciplina del arrendamiento forzoso solamente se exige al pro-
pietario de la finca una conducta omisiva consistente en no obstaculizar el
ejercicio de la actividad mejoraticia de acuerdo a lo programado y en
acatar el ejercicio del derecho de preferente adquisicién de la propiedad.
Por consiguiente, es posible concluir a este respecto que el contrato de
arrendamiento forzoso regulado en los articulos 156 y siguientes de la
LRDA no constituye una nueva excepcién al principio de accesién ni
menos aun a la regla de superficies solo cedit sin llegar a constituir tam-
poco, en la forma en que viene disciplinado en el ordenamiento vigente,
siquiera una modificacién o atenuacién de aquél (190), permaneciendo
inalterada la elasticidad del dominio del tifular real del inmueble objeto
del plan.

C. S. VATTIER

Becario de la Fundacién Ford
en la Universidad de Salamanca

(190) Forma en que el Profesor J. L. pE LOs Mozos, op. cit., pag. 229, cali-
fica los supuestos del articulo 361 del Cédigo civil.






Usucapién en favor de las perso-
nas juridicas, privadas y publicas

INTRODUCCION

La usucapién en favor de las personas juridicas, especialmente cuan-
do se trata de personas juridicas de Derecho piiblico, plantea abundantes
problemas. Ello se debe, sin duda alguna, a que si bien el Cédigo civil
la admite de forma implicita en el articulo 1.931 cuando dice que pueden
adquirir bienes o derechos por medio de la prescripcién las personas capa-
ces para adquirirlos por los demas modos legitimos, toda la regulacién de
la usucapién se encuentra redactada en funcién de las personas fisicas.

En este trabajo pretendemos estudiar la usucapién en favor de las per-
sonas juridicas y trataremos de resolver los problemas que suscita. La
usucapién extraordinaria no los plantea con caracteres tan agudos porque
sus requisitos son minimos y pueden ser cumplidos por las personas ju-
ridicas sin dificultad, por lo que nos referimos a la ordinaria, con lo que
resolveremos también las cuestiones relativas a aquélla.

USUCAPION ORDINARIA
A ftitulo de recordatorio

La usucapién es uno de los ejemplos de la influencia que el tiempo
puede tener en las relaciones juridicas. El Cédigo civil la considera en su
articulo 609 como un modo de adquitir y el articulo 1.930 determina que
por la prescripcién se adquieren de la manera y con las condiciones deter-
minadas en la ley el dominio y demds derechos reales. La usucapién es
el modo a través del cual se adquieren el dominio y los derechos reales
mediante su posesién durante el tiempo y con los requisitos legales.
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No requiere la usucapién ningin tipo de capacidad especial siendo su-
ficiente la capacidad para adquirir por los demdas medios legitimos (ar-
ticulo 1.931).

Pueden ser usucapiadas todas las cosas que estidn en el comercio de
los hombres (art. 1.936), siempre que sean susceptibles de posesién (ar-
ticulo 437).

Se exigen determinados requisitos: buena fe; titulo justo, verdadero,
valido y probado; y posesién en concepto de duefio, ptblica, pacifica y no
interrumpida. Esto para la usucapién ordinaria que es la que plantea pro-
blemas en relacién con las personas juridicas y de los que vamos a tratar.

Nuestro método va a consistir en determinar en qué medida estos re-
quisitos pueden set cumplidos por las personas juridicas.

CAPACIDAD

En términos generales pueden adquirir todas las personas fisicas y juri-
dicas, nacionales y extranjeras. Esto ya fue admitido en el Derecho roma-
no que contiene en esencia andloga solucién a la de las legislaciones
actuales. La capacidad de adquirir por usucapién estaba plenamente reco-
nocida en favor de los municipios, de los «collegia», «corpora», institu-
ciones piadosas, Iglesia.

En el gobierno de las personas juridicas, cabe distinguir a grandes ras-
gos entre los organos individuales o colectivos (pero siempre poco nume-
rosos) de caracter permanente y las asambleas generales de socios que
no tienen este caricter.

ADMINISTRACION Y REPRESENTACION DE LAS PERSONAS
JURIDICAS, EN GENERAL

Las personas juridicas, por su propia naturaleza han de actuar a tra-
vés de Grganos o representantes.

Dos teorias fundamentales existen en orden a esta cuestién. Aquella
que sostiene que las personas juridicas actiian a través de sus 6rganos y
aquella otra que piensa que son sus representantes los que actiian por
ellas. Esta posicidn propuesta por SAVIGNY es seguida por diversos auto-
res como ALESSI (1), FERRARA (2) e incluso por GIERKE (3).

(1) «Sul fondamento di una responsabilita diretta delle persone giuridiche»,
en Studi in Onore di Giuseppe Pacchioni, Mildn, 1931, pag. 384.

(2) Le persone giuridiche en Trattato de Diritto civile Italiano, tomo 1I, vo-
lumen 11, 2 ed., pag. 111, Turin, 1956.

(3) Derecho Comercial y de la Navegacién, 1, pag. 441, Buenos Aires, 1957,
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Otros autores se muestran, por el contrario, partidarios de la teoria
del 6rgano, como NEPPI (4).

Cualquiera que sea la posicién que se adopte, lo cierto es que el érga-
no o representante debe actuar dentro de los limites de sus atribuciones
orgdnicas o de su poder. Ciertamente, no es lo mismo, en cuanto que la
representacidn se proyecta hacia afuera, respecto de personas ajenas a la
persona juridica, hacia el exterior, siendo asi que los érganos actdan a
veces hacia adentro (administracién), sobre las mismas personas o cosas
que integran el ente juridico.

Sin embargo, en relacién con el objeto de nuestro estudio, no nos
preocupa la cuestién de establecer una distincién tajante y disyuntiva
entre érgano y representante. El érgano de gobierno de una persona juiri-
dica puede actuar como representante (en sus relaciones con personas ex-
trafias) y como administrador (en las relaciones internas). Por ello vamos
a emplear indistintamente Jos términos representacién y 6rgano sin pre-
tender, por tanto, adscribirnos a ninguna de las posiciones doctrinales ci-
tadas.

La representacién de personas morales se asemeja a la de los meno-
res e incapacitados en que ambas son de caricter necesario, ya que tanto
el ente como el incapaz y el menor sélo pueden obrar mediante repre-
sentante. Pero la representacién de la persona juridica es permanente,
ésta no puede actuar sino a través de sus érganos representativos, es una
representacién legal. La representacién que la ley otorga al administrador
o administradores de las sociedades, o sea la representacién social tipica,
se distingue de otras figuras representativas en que el 6rgano a que se atri-
buyen tiene otras facultades tan importantes como las de representacién
que son las de direccién y gestién de la sociedad; y esto que BARRERA
GraF dice de la sociedad (5), puede predicarse de todas las personas
juridicas. Al conjunto de actividades propias atribuidas al Srgano se le
llama administracién. La administracién de sociedades, por otra parte, no
sélo se ejerce frente a terceros, sino también internamente frente a los
socios, bienes de la empresa y personal (que entra en la categoria de ter-
cero) y su actividad comprende el aviamiento en su caso y organizacién
de la entidad. Se trata, en sintesis, de relaciones externas de la sociedad
predominantemente representativas y relaciones internas preferentemente
de difeccién y gestién segin sefiala el autor citado. El caricter y la na-
turaleza juridica de la relacién que liga a apoderados, gerentes. directores,

(4) Citado por BARRERA GRAF en La representacidﬁ voluntaria en Derecho
Privado, UNAM, Instituto de Derecho Comparado, México, 1967, pag. 145, no-
ta 342.

(5) La representacién voluntaria en el Derecho Privado, cit.
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directores-gerentes y administradores con la persona juridica es de la mis-
1ma naturaleza que las que se producen entre personas fisicas: arrenda-
miento de servicios, mandato y representacién, segin los casos y las fa-
cultades atribuidas. ’
Vamos a ver a continuacién, brevemente, los 6rganos representativos
de las distintas personas juridicas en funcién de las ideas que pretendemos
desarrollar, distinguiendo entre personas juridicas civiles, mercantiles (so-
ciedades colectivas, comanditarias, anénimas y de responsabilidad limita-
da) y entes de la administracién puiblica estatal, provincial y municipal.

ADMINISTRACION Y REPRESENTACION DE LAS PERSONAS
JURIDICAS PRIVADAS

Personas juridicas civiles

El Cédigo civil trata.de las personas juridicas en sus articulos 35
a 39, pero no hace en ellos referencia a la administracién de las mismas.
Los articulos 1.692 a 1.695 relativos a la sociedad civil, si que contienen
algunos preceptos relativos a ella. BoNET RAMON (6), con relacién a los
mismos, afirma que estos preceptos regulan la administracién de la socie-
dad en los supuestos que establecen.

Es el primero cuando en el contrato social se nombra o acuerda nom-
brar administrador a un socio (art. 1.692). El nombramiento hecho en el
contarto social requiere como requisito sine gua non el consentimiento de
todos los socios cuando el administrador sea designado nominalmente.

El segundo supuesto es el de administracién concedida a dos o mas
socios que admite las siguientes hipétesis. 1.° Que se hayan determinado
al hacerse los nombramientos las funciones que respectivamente corres-
ponden a cada administrador, el cual debera actuar dentro del dmbito
de su mandato. 2.° Que no se hayan determinado las funciones especifi-
cas de cada uno, ni expresado que deban proceder conjuntamente, en
cuyo caso cada uno puede obrar separadamene en el dmbito general de las
funciones administrativas, pero cualquiera de ellos puede oponerse a las
operaciones del otro antes que surtan efecto (art. 1.693). 3.° Que se
haya estipulado que los socios administradores han de actuar conjunta-
mente, en cuyo caso si no hay concurrencia de voluntades, no seran vali-
dos sus actos para la sociedad, salvo caso de urgencia (art. 1.694).

El tercer supuesto es el de falta de estipulacién sobre la administra-
¢ién de la sociedad, en cuyo caso el Cédigo adopta la solucién de consi-
derar a todos los socios como administradores (art. 1.695).

(6) Céddigo civil comentado, Ed. Aguilar, Madrid, 1962, pag. 1330.
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Sociedades colectivas (7)

Nuestro Cédigo de Comercio, cuando nada se establece en el contrato
considera a todos los socios como administradores. El problema se plantea
en relacién con los articulos 128 y 129, que no deslindan claramente los
supuestos de representacién y administracién. El articulo 128 determina
que «los socios no autorizados debidamente para usar la firma social no
obligardn con sus actos y contratos a la compaiiia, aunque los ejecuten a
nombre de ésta y bajo su firma. La responsabilidad de tales actos en el
orden civil y penal, recaerd exclusivamente sobre sus autores». Y segilin
el articulo 129 «si la administracién de las compaiiias colectivas no se
hubiere limitado por un acto especial a alguno de los socios, todos ten-
dréan la facultad de concurrir a la direccién y manejo de los negocios co-
munes y los socios presentes se pondrdn de acuerdo para todo contrato u
obligacion que interese a la sociedad» (7 bis). Con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 130, se exige la unanimidad. La doctrina més extendida opi-
na que para la representacién de la sociedad se precisa designacion ex-
presa y que el articulo 129 dnicamente se refiere a la gestién interna. En
contra de esta opinién se manifiesta GIRGN TENA (8).

A los efectos de nuestro tema nos interesa fundamentalmente la re-
presentacidn, y en relacién con la misma el articulo 128 exige autorizacién
para usar la firma social; pero puede pensarse que si ésta falta o mejor, si
nada han establecido los socios, cada uno debe considerarse autorizado
para representar a la sociedad.

La separacién de patrimonios entre la sociedad y los socios no es ab-
soluta, debido a la comunicacién de la responsabilidad, a la responsabili-
dad ilimitada de los socios por las deudas sociales (8 bis), pero es sufi-
ciente para que el socio pueda ser titular de toda clase de derechos y
obligaciones compatibles con la sociedad colectiva como ente de finali-
dad lucrativa; ahora bien, esta regla hay que atemperarla con esta otra:
cuando en las relaciones juridicas tengan trascendencia circunstancias per-
sonales de los intervinientes en ellas, las concurrentes en los socios se han
de dar como concurrentes en la sociedad. En las relaciones en las que el

(7) En la exposicion de esta materia seguimos a GIRON TENA: Sociedades
mercantiles, parte especial 11-1°, correspondiente a Sociedades colectivas. pégs. 63
y ss., Valladolid, 1962.

(7 bis) Sobre este punto puede verse Uria: Derecho Mercantil, 10 edicién,
Madrid, 1975, pé4gs. 150 y ss., por su especial interpretacién del articulo 129 en
relacién con el 130. '

(8) Op. cit., parte citada, pag. 66.

(8 bis) Véase BROSETA PoNT: Manual de Derecho Mercantil. Leccién 7. «La
* sociedad colectiva y la comanditaria», redactada por SERRANO MONFORTE.
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haber podido conocer o hacer, trascienden, v. g., en la adquisicién de co-
sas acordada por todos los socios, debe bastar la prueba de mala fe de uno
de ellos para producir los efectos que de ello se sigan (8 ter).

Sociedad comanditaria

La gesién y representacién de la sociedad en comandita estd enco-
mendada a los socios colectivos que asumen una responsabilidad perso-
nal solidaria e ilimitada con igual extensién que en la sociedad colectiva.
Damos por reproducido respecto de los mismos cuanto dijimos respecto
de la representacién y gestién de ésta.

Sociedad anénima

Es la que presenta una mayor complicacidén de drganos representati-
vos: €stos son la asamblea o junta general de accionistas y los adminis-
tradores (9).

La Junta Genernl—Es, no la sociedad misma, sino un 4rgano de ésta
por lo que s6lo expresard la voluntad social funcionando legalmente. Cons-
tituye una collegium que acuerda bajo el régimen de mayorias. Es un 6r-
gano soberano y no permanente (9 bis).

La competencia de los 6rganos de la sociedad anénima ha de ser re-
ferida a las atribuciones de cada uno deslindando las que correspondan a
unos y a otros. Las funciones gestoras corresponden al drgano adminis-
trativo, pero ajustdndose a las directrices que sefiale 1a Junta.

Por regla general la Junta manifiesta su voluntad con fines internos,
pero hay casos en los que se manifiesta frente a terceros, como ocurre en €l
de nombramiento de administradores. La representacién de la sociedad, en
juicio y fuera de €l corresponde al Consejo de Administracién. En defecto
de éste la representacién se regird por lo dispuesto en los Estatutos y en
los acuerdos de la Junta General. En todo caso la representacién de la
sociedad se extenderd a todos los asuntos pertenecientes al giro o trafico
de la Empresa. Queda, por tanto, a salvo la eficacia del Derecho disposi-
tivo que habrd que tener en cuenta en orden a la compelencia de cada

(8 ter) GIRON TENA, op. cit., parte citada, pags. 108 y 109.

(9) Véase Rusio: Curso de Derecho de Sociedades Andénimas, Madrid, 1967,
paginas 183 vy ss.

(9 bis) GIRSN TENA, op. cit., parte especial T1-2, pags. 493 vy ss.
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organo si no hay derogacién estatutaria. Naturalmente, se observard en
todo caso el. Derecho necesario.

El Consejo de Administracion.—Asi la funcién administrativa inter-
na, como la representativa, corresponden al Consejo de Administracién
como regla general. Del articulo 48 de la Ley de Sociedades Anénimas,
se deduce, segiin GIRON TENA (10), que no se trata de una funcién dele-
gada de la Junta General sin perjuicio de la soberania de la misma
(10 bis). Independientemente de la posibilidad de ser el érgano ejecutor
de las instrucciones de ésta, el Consejo de Administracién tiene funciones
propias. Segiin el articulo 76 de la Ley, la representacién de la sociedad, en
juicio y fuera de él, corresponde al Consejo de Administracién como
antes dijimos y con las limitaciones expuestas.

Sociedad de Responsabilidad Limitada

La administracién y representacién de la Sociedad de Responsabilidad
Limitada se encomendaré a una o més personas (de igual modo que en la
Sociedad Anénima), quienes la representardn en todos los asuntos rela-
tivos al giro o tréfico de la misma, obligdndola con sus actos y contratos
(articulo 11).

La voluntad de los socios, expresada por mayoria, regird la vida de la
sociedad; cuando sean més de quince la mayoria habra de formarse, ne-
cesariamente, en Junta General. Salvo disposicién estatutaria en contra, se
entenderd que hay mayoria cuando vote un niimero de socios que repre-
sente mds de la mitad del capital social (art. 14).

ADMINISTRACION Y REPRESENTACION DE LAS PERSONAS
JURIDICAS PUBLICAS

Administracién del Estado

El articulo 2.° de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado, de 26 de julio de 1957, sefiala como érganos superiores de la
misma al Jefe del Estado, Consejo de Ministros, Comisiones Delegadas,
Presidente del Gobierno y Ministros. Todos los dem4s 6rganos y autorida-
des de la Administracién del Estado se hallan bajo la dependencia del
Jefe del Estado, Presidente del Gobierno o Ministro correspondiente.

(10) Op. cit.,' parte citada, pag. 558.

(10 bis) Véase DE LA CAMaRA: Estudios de Derecho Mercantil, 1-2, Madrid,
1972, plégs. 9 y ss., respecto a cémo debe -interpretarse la «soberania de la Junta
General».
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Desde nuestro punto de vista iusprivatista, nos interesa determinar los
drganos administrativos competentes para la adquisiciéon por medios de
derecho privado. A este respecto, en lineas generales, serd competente el
Grgano que ostente la representacién de derecho publico: el Jefe del Esta-
do, Presidente del Consejo de Ministros, de las Comisiones Delegadas, del
Gobierno y los Ministros como Jefes de sus Departamentos.

Del articulo 14 de la ley citada en su ndmero 11, se desprende el poder
de representacion de los Ministros cuando les asigna la atribucién de fir-
mar, en nombre del Estado, los contratos relativos a asuntos propios de
su Departamento. Segln el articulo 15, 1.°, corresponde al Subsecretario
ostentar la representacién del Departamento por delegacion del Ministro.

Las atribuciones reconocidas a las diversas autoridades de la Adminis-
tracién del Estado son delegables conforme a lo dispuesto en el articulo 22

de la Ley Organica.

Administracién local

a) AYUNTAMIENTOS

La administracién del Municipio corresponde al Alcalde y al Ayunta-
miento, cada uno de los cuales cuenta con atribuciones propias. Las En-
tidades locales menores lo estdn por el Alcalde pedaneo y la Junta vecinal
y las Mancomunidades voluntarias y Agrupaciones municipales forzosas,
por los 6rganos que determinan sus propios estatutos.

El Alcalde es Delegado del Gobierno (salvo en los casos que la ley ex-
ceptia) y Jefe de la Administracién municipal, preside el Ayuntamiento y,
en su caso, la Comisién permanente. El Ayuntamiento estd compuesto por
el Alcalde y los Concejales; la Comisién permanente que existe en jos muni-
cipios de mds de dos mil habitantes, se integra por el Alcalde y los Te-
nientes de Alcalde. Atin existen pequefias poblaciones que se rigen por el
sistema de concejo abierto y otras (Madrid y Barcelona), que lo hacen por
el régimen de Carta.

El Alcalde tiene, segin la Ley de Régimen Local (art. 116), entre Gtras
atribuciones, la de representar judicial y administrativamente al Ayunta-
miento y establecimientos que de él dependen y, en general, la de repre-
sentarlos en toda clase de negocios juridicos, pudiendo conferir mandatos
para el ejercicio de dicha representacidn.

El Ayuntamiento pleno tiene, también entre otras finalidades, las de
adquisicién y disposicién de bienes y derechos del Municipio, las de con-
tratacién y concesidén de obras y servicios, y el ejercicio de acciones judi-
ciales y administrativas.
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La Comisién permanente tiene. asimismo ademdas de otras competen-
cias, la facultad de contratar y conceder obras y servicios de duracién no
superior a un afio 0 que no exijan créditos superiores a los consignados
en el Presupuesto anual del ejercicio, el desarrollo de la gestién econdémi-
ca conforme al presupuesto aprobado y el ejercicio de acciones en caso de
urgencia dando cuenta al Pleno.

b) DIPUTACIONES

La administracién de los asuntos provinciales corresponde, segiin la
Ley de Régimen Local a la Diputacién y a su Presidente; éste designara
entre los Diputados provinciales un Vicepresidente que le sustituira en los
casos de ausencia, enfermedad o vacante. La Diputacidn estd constltuxda
por el Presidente y los Diputados provinciales.

En toda Diputacién existe una Comision provincial de Servicios Téc-
nicos que es presidida por el Presidente de aquélla, salvo que asista a sus
sesiones el Gobernador Civil, en cuyo caso la preside éste. Funciona en
Pleno o en Ponencias.

El Presidente de la Diputacién tiene todas las facultades de gobierno
y administracién que no estén atribuidas de modo expreso a aquélia vy,
entre otras, la de contratar y conceder la realizacién de obras y servicios
no reservados a la Diputacién, repreesntarla y ejecitar acciones judicia-
les y administrativas en caso de urgencia, dando cuenta a la misma.

La Diputacién tiene, también entre otras facultades, el ejercicio de
acciones judiciales y administrativas, la adquisicién y disposicién de. bie-
nes y derechos, la transaccién sobre ellos y la concesién de quitas y es-
peras, la ejecucién y contratacién de obras y servicios provinciales.

En las islas Canarias, los Cabildos interinsulares cumplen funciones
anélogas a las de las Diputaciones.

Vista la capacidad y representacién de las personas juridicas pasamos
a estudiar los requisitos de la usucapién ordinaria en relacién con las mis-
mas, siguiendo un orden inverso a la dificultad que plantea su aplicacion
a éstas.

LOS REQUISITOS DE TITULO Y POSESION EN LAS PERSONAS
’ JURIDICAS, EN GENERAL

El titulo debe ser justo, verdadero, valido y probado. El articulo 1.952
del Cddigo civil define el justo titulo diciendo que es el que legalmente
baste para transferir el dominio o derecho real de cuya prescripcién se
trate. Ha de tener una existencia real (art. 1.953). Se excluyen los titulos
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simulado y putativo y también el titulo invélido. El articulo 1.954 exige
que sea probado; no se presume nunca.

El titulo y sus requisitos no plantean especialidad alguna en materia
de usucapién en favor de personas juridicas, con excepcién de lo que des-
pués veremos en funcién de la buena fe, por lo que nos limitamos a lo
dicho (11).

La posesién debe ser en concepto de duefio, publica, pacifica y no
interrumpida. Los tres tltimos requisitos tampoco tienen especialidad en
materia de usucapién en favor de personas juridicas. En cuanto al pri-
mero, es necesario examinarlo.

El concepto de duefio y la buena fe

Creemos conveniente estudiar conjuntamente estos dos requisitos dado
que, desde el punto de vista del sujeto, presentan en la prescripcidn en
favor de personas juridicas los mismos problemas.

Como dice MoraLEs MoReENO (12) el Proyecto de Cédigo de 1861
parte del Cddigo civil francés, sustituyendo la frase titulo de duefio por
Ia de concepto de duefio, salvo en el articulo 1.948, en la que utiliza Ia
expresién francesa.

El Cédigo civil afianza la locucién concepto de duefio y asimismo la
Ley Hipotecaria.

La posesién en concepto de duefio implica la intencién de poseer la
cosa o derecho como suyos: es el animus que supone la intencién de re-
tener la cosa y la de tenerla como si se fuera titular del derecho que se va
a adquirir por usucapién. La voluntad tiene una gran importancia en la
possessio ad usucapionem. No s6lo refiere la situacién posesoria a un su-
jeto, sino que Ia relaciona con el titulo adquisitivo. HERNANDEZ GIL (13)
observa que la posesién en concepto de duefio ostentada por persona dis-
tinta del propietario «apta para la adquisicién del dominio» es, segin el
articulo 447, la que se adquiere y disfruta con este caricter, por lo que
su determinacién ha de efectuarse con referencia al momento adquisi-
tivo.

Posee a titulo de duefio el que ha adquirido la cosa por un medio cual-
quiera de los que sirven para transmitir el dominio (14). Cuando no hay
defectos legales que a ello se opongan, el mero poseedor adquiere el do-

(11) ALras, DE BUEN y Ramos: Cfr. «De la usucapién», Madrid, 1916.

(12) Posesidn y usucapién, C. S. 1. C., Madrid, 1972, pigs. 89 y ss.

(13) «La funcién social de la posesién», Madrid, 1967, pdg. 81, Publicacién
de 1a Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién.

(14) Avras, DE Buen y Ramos, op. cit., pag. 168.
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minio de la cosa. Pero puede ocurrir que al transmitirse los bienes, la falta
de algin requisito esencial impida la adquisicién del dominio. Si la falta
es tan grave que anula el acto juridico, le impide producir efectos en lo
sucesivo; pero puede no ser esencial, en cuyo caso el que cree haber reci-
bido la propiedad recibe sélo la posesién. Esta posesién lo serd en con-
cepto de duefio si retine los restantes requisitos citados, y podrd conver-
tirse en propiedad por el transcurso del tiempo.

Todo ello nos lleva a considerar la intima relacién existente entre el
concepto de duefio y el titulo adquisitivo.

Tratandose de personas fisicas no hay problema, pero tratindose de
personas juridicas si, pues es necesario determinar quién debe tener la vo-
luntad de poseer en concepto de duefio, cosa que no resulta clara siempre.

Como dicen Aras, DE BUEN y Ramos (15), la exigencia de la buena
fe afadida a la del titulo, quita a la usucapién ordinaria toda apariencia de
una desnuda injusticia. La finalidad de la institucién no es proteger el
interés de los usurpadores, sino el de aquellas personas que adquiriendo
las cosas con todas las formalidades esenciales exigidas por la ley y des-
conocedoras de un vicio fundamental existente en su adquisicién, poseen
las cosas publica, pacifica e ininterrumpidamente durante el plazo legal,
con indiferencia de los propietarios que no se cuidan de su derecho.

El concepto de buena fe tiene una doble proyeccién: se puede hablar
de buena fe en sentido moral y en sentido juridico. La diferencia que se-
para a ambas es la misma que separa la moral del derecho (16). La moral
hace referencia a la intencién del sujeto, tiene un aspecto interno, mien-
tras el derecho gravita sobre las relaciones sociales. Pero también en el
derecho, la buena fe es creencia de igual modo que la buena fe moral; se
funda tnicamente en la conviccién de no haber obrado en contra del de-
recho, en contra de la norma juridica. Pero adem4s se presenta como una
exigencia de detcrminadas instituciones que refieren la buena fe a los
requisitos y circunstancias que concurren en la institucién de que se trate.

Desde nuestro punto de vista lo que nos interesa destacar de la buena
fe es que tiene un cardcter eminentemente interno, que tiene un contenido
psicolégico, lo que nos plantea el problema de si puede ser un requisito ap-
to para ser cumplido por las personas juridicas y por ello si, en definitiva,
podran adquirir el dominio a través de la usucapién ordinaria ya que la

(15) De la usucapién, Centro de Estudios Juridicos, Madrid, 1916, pags. 230

y ss.
(16) Aras, DE BUEN y RaMos, op. cit., pag. 231.
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extraordinaria no exige este requisito. ALas, DE BUEN y Ramos, cuya
inspiracién estamos siguiendo en este punto (17), estiman que asi como
se habla de una personalidad de los entes juridicos diferente de la de los
elementos que los constituyen, puede hablarse de una conciencia colectiva
y por tanto de una buena o mala fe de las personas juridicas. Esta buena
o mala fe serd, en definitiva, la de los «drganos de accién» de la persona
juridica en el acto de que se trate.

Pero esto no es decir mucho. En las personas juridicas que son admi-
nistradas por un Organo o representante unico, evidentemente queda re-
suelto el problema, por lo menos en principio, pero en las personas juridi-
cas que, como muchas de las examinadas en este aspecto anteriormente,
estan dotadas de una pluralidad de érganos, se nos plantea el nuevo pro-
blema de resolver cudl de ellos debe ostentar la buena fe, teniendo en
cuenta que esta buena fe ha de valer como buena fe de la persona ju-
ridica y lo mismo cabe decir de la posesién en concepto de duefio.

La representacién de las personas juridicas presenta, como ya hemos
dicho, caracteres andlogos a la de los menores e incapacitados en cuanto
que es una representacion necesaria, pues tanto unas como otros sélo pue-
den obrar a través de sus representantes, pero difiere en que la de los
menores es temporal y transitoria y la de las personas juridicas es perma-
nente. Nos interesa destacar la analogia, pues la consideramos fecunda
en consecuencias y altamente esclarecedora en funcién del problema que
fija nuestra atencién.

La representacién de los menores e incapacitados tiene naturaleza legal
y se caracteriza por la incapacidad del representado para obrar por si mis-
mo y por el amplio contenido de sus facultades que vienen determinados
por la ley. Con las debidas adaptaciones esto ocurre también con los re-
presentantes de las personas juridicas, por lo que, repetimos, los requisi-
tos de buena fe y justo titulo deben ser ostentados por ellos. Sin embargo,
dado que las distintas personas juridicas tienen seglin su naturaleza, como
hemos visto, distintos érganos de representacién y administracién, inte-
resa que nos refiramos por separado a cada una de ellas.

La buena fe y el justo titulo en los acuerdos de las
asamblas de las personas juridicas

La naturaleza juridica de los acuerdos de los érganos colectivos de las
personas juridicas ha sido poco tratada por la doctrina civil. Los mercan-
tilistas, por el contrario, le han dedicado importantes estudios, con refe-

(17) Op. cit., pag. 243.
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rencia, principalmente a las sociedades anénimas. Las conclusiones ob-
tenidas son, sin embargo, aplicables a todo tipo de personas juridicas; por
lo que no hay inconveniente en que nos apoyemos en ellas en gran parte.

Para GARRIGUES y URiA (18) el acuerdo de la junta general de una
sociedad anénima es un negocio juridico unilateral, aunque se forma por
la coincidencia de voluntades individuales de los socios que votan a fa-
vor del acuerdo ya que éstas se funden entre si para formar la voluntad
colectiva, porque es una declaracién de voluntad de una sola parte: la
sociedad. Los acuerdos son, como actos, colectivos, pero como negocios,
son unilaterales. Se trata de manifestaciones de voluntad unilateral, o
mejor de manifestaciones unilaterales de voluntad.

ANTONIO BRUNETTI (19) opina que el acuerdo no es una suma de de-
claraciones, pues si fuese asi las de sentido negativo al sumarse paraliza-
rian las declaraciones en sentido positivo. En los acuerdos por mayoria
nos encontrariamos con una fusién de la voluntad de la minoria con la
de la mayoria.

El acuerdo como acto colectivo (suma de voluntades concordantes) es
defendido, entre otros, por VASELLI (20), segln el cual en la asamblea
los socios no actian como drganos, sino como partes de un 6rgano, por
lo cual la voluntad colectiva se forma en virtud de la relacién particular
existente entre el socio como miembro de un érgano y la sociedad.

Para DonaTI el acuerdo de la asamblea es un acto simple (21). Dice
que el acuerdo de la asamblea (junta general) como drgano tnico es la
voluntad de la sociedad, o sea, la voluntad de un sujeto dnico; es por ello
un acto simple.

Por altimo, para Fi1oRENTINO (22), el acuerdo es un acto colegiado.
La asamblea actia como cuerpo colegiado, por lo que sus acuerdos, por
provenir de una sola parte, tienen caracter unilateral; de ellos emana la
actividad social considerada como unidad. Es un negocio juridico capaz
de producir determinados efectos juridicos. _

A nuestro objeto Gnicamente nos interesa destacar que ya se conside-
ren los acuerdos como actos unilaterales o complejos, colegiados, colec-
tivos o simples, los autores estdn, en general, de acuerdo en que se trata
de negocios juridicos, o sea, de declaraciones de voluntad. Se discute si

(18) Comentario de la Ley de Sociedades Andnimas, Madrid, 1952, pag. 506.

(19) Trattato del Diritto delle societa, Milano, 1949, pag. 326.

(20) Deliberazioni nulle e anullabile delle societd per azioni, Padova, 1948,
pédgina 16.

(21) «Natura giuridica della deliberazioni de assemblea delle societd com-
merciali», en Scritti Giuridici in Memoria di Ageo Arcangeli, Padova, 1939, pé-
gina 47,

(22) Gli organi delle societa di capitali, Napoli, 1950, pag. 55.
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es un negocio juridico unilateral complejo, colegiado, simple o colectivo,
pero por ser un negocio juridico es siempre una manifestacién de volun-
tad y no de conocimiento.

Nos interesa destacar esto también en relacién con la buena fe, ya
que siendo asi no parece posible atribuir la buena o mala fe a un 6rgano
que seria incapaz como tal de conocimiento (independientemente del co-
nocimiento que puedan tener sus miembros como personas fisicas). Y
decimos esto porque la buena fe es un contenido psicolégico, es una con-
secuencia del conocimiento del sujeto sobre determinada situacién.

Pero llegados a este punto se nos presenta la duda de si las asambleas
son en realidad incapaces de conocimiento, como tales asambleas o sim-
plemente es que no ha sido suscitado el problema en este aspecto por
carecer de interés.

Es evidente que la aprobacién de los actos de sesiones anteriores su-
pone un previo dar conocimiento a la asamblea, aunque a ésta no se le
ha considerado nunca en su individualidad, sino como algo integrado en
la aprobacién o no de aquéllas que es un acto de voluntad. En definitiva,
lo tnico que nos futeresa afirmar, para no incurrir en divagaciones, es que
las asambleas son también capaces de actos de conocimiento, aunque €stos
no sean tan numerosos como los actos de voluntad.

Siendo las asambleas u érganos no permanentes capaces, pues, tanto
de actos de voluntad como de actos de conocimiento, es necesario deter-
minar, en aquellas personas juridicas que disponen de un aparato repre-
sentativo que comprende 6rganos permanentes y otros que no lo son, la
mala fe de cudl de ellos puede impedir la usucapién ordinaria o si es ne-
cesario que ambos obren de buena fe. Téngase en cuenta que si cualquie-
ra de ellos actiia de mala fe no podra darse evidentemente esta forma de
usucapidn, pero puedo ocurrir que uno de estos érganos, el no permanente
no tenga buena ni mala fe por no haberse pronunciado en relacién a la
misma, por la ausencia de acuerdo sobre esta cuestion.

En principio, como ya hemos visto, los representantes de las personas
juridicas tienen una naturaleza muy préxima a los de los incapaces ya
que actda por éstas en razén a que ellas no pueden hacerlo por si. Se
trata de suplir la imposibilidad natural que tienen de actuar por si mis-
mas, por lo que la voluntad del representante vale como voluntad de ella,
y lo mismo puede decirse de los contenidos mentales del mismo en cuanto
hagan relacién a asuntos de aquélla.

Las asambleas no permanentes de las personas juridicas privadas sue-
fen asumir un papel de control y direccién de la politica de la entidad,
proporcionando una o varias grandes lineas de actuacidén y acordando la
realizacién de actos concretos, casi siempre a propuesta de los érganos per-
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manentes, sin descender nunca a detalles de ejecucién que quedan al cono-
cimiento e iniciativa de éstos.

Respecto del problema de la buena fe, descendiendo al caso que nos
preocupa, se trata de determinar en qué medida una asamblea puede tener
conocimiento de que en el titulo 0 modo de aquirir una cosa exista vicio
que lo invalide (art. 343) o de que la persona que transmite la cosa es
duefio y puede trasmitir el dominio (art. 1.950). Es posible el conoci-
miento individual de estas circunstancias por los socios que componen la
Junta General, pero es practicamente impcnsable un acuerdo sobre estos
extremos de cardcter concreto y especifico; un acuerdo de la Junta que
seria una manifestacién de conocimiento que es en lo que consiste la buena
y la mala fe y que resolveria la cuestién. El verdadero problema es en
qué medida puede influir la situacién de conocimiento de los socios sobre
el acuerdo que decida la adquisicién de una cosa para la sociedad cuando
el transmitente no es el verdadero duefio, teniendo en cuenta que en este
supuesto el acuerdo seria previo a la adquisicién y, por lo tanto, el co-
nocimiento se limitaria no a todos los vicios del titulo y modo sino tni-
camente al cardcter de propietario del transmitente y a su poder de dis-
posicién; y en cuanto al titulo previsto a si €ste es justo, o sea, si basta
para transmitir el dominio o derecho real de cuya prescripcién se trate
(articulo 1.952).

La Junta dificilmente se pronunciard sobre estos puntos como tal
Junta, como hemos dicho, pero entonces debemos determinar la trascen-
dencia que la mala fe de los socios puede tener en la validez del acuerdo
0, dicho en otras palabras, si se requiere 0 no unanimidad en la buena fe
(por dificil que sea probar la mala fe). Creemos que bastard la mayoria
de socios de buena fe para que el acuerdo deba tenerse por valido, pues
al no establecer nada especial en la Ley de Sociedades Anénimas hay que
aplicar las reglas generales.

La Junta General es el érgano soberano al que pueden referirse todos
los actos y contratos de que son capaces las personas juridicas, pero no
actlia en representacién de la Sociedad sino a través del consejo de admi-
nistracién, apoderado, director gerente...

Esta doctrina, aunque apoyada fundamentalmente en elaboraciones
doctrinales mercantilistas y especialmente sobre sociedades anénimas, es
aplicable a todo tipo de asambleas de personas juridicas.

Como norma general, salvo en aquellos casos en que se exija unani-
midad para la adopcién de acuerdos, la mala fe de la minoria de los asis-
tentes no se transmite a los mismos, siendo por tanto el acuerdo de buena
fe. Serd de mala fe cuando la mayoria actie también de mala fe.
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Vamos a examinar a continuacién el comportamiento de las distintas
clases de personas juridicas en funcién de la buena fe y justo titulo de
usucapién ordinaria.

LA BUENA FE Y EL JUSTO TITULO EN LAS DISTINTAS
CLASES DE PERSONAS JURIDICAS PRIVADAS

Sociedades civiles

Si se ha determinadq que la sociedad sea representada por una sola
persona, sera ella la que debera reunir los requisitos subjetivos necesa-
rios para la usucapién ordinaria por parie de la sociedad. Si son varias
con determinacién de las funciones que corresponden a cada una, deberdn
actuar dentro de los limites de las mismas, y los requisitos subjetivos ne-
cesarios para la usucapién ordinaria aprovechardn a la sociedad en tanto
en cuanto sean ostentados por el drgano representativo competente.
Si se ha expresado que deben actuar conjuntamente, la mala fe de la
minoria no trasciende a la sociedad salvo si se ha convenido que deben
actuar por unanimidad, caso raro, pero no imposible. Si no se han deter-
minado las funciones especificas de cada uno ni expresado que deban
proceder conjuntamente, cada uno puede actuar en el 4mbito general de
sus funciones representativas, y la mala fe de la minoria de los adminis-
tradores no afecta a la sociedad (23).

Sociedades colectivas

Hay que atenerse al articulo 128 del Cédigo de Comercio, segin el
cual sélo los socios autorizados para usar la firma social la obligardn con
sus actos y ellos son los que deben reunir los requisitos necesarios para
Ia usucapién ordinaria. En caso de que sean éstos varios socios, la mala
fe de la minoria no se transmite al acto, salvo que deban actuar por
unanimidad.

Sociedades comanditarias

Habida cuenta de que esta clase de sociedades son administradas por
los socios colectivos udnica y exclusivamente es aplicable a ellos cuanto

(23) Utilizamos la palabra administrador en sentido amplio comprensivo de
actos de administracién y representacién.
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acabamos de decir respecto de las Sociedades colectivas. Como segfin el
articulo 148, 4.%, del Cddigo de Comercio los socios comanditarios no
podrian hacer acto alguno de administracién de los intereses de la Com-
paiiia ni aun en calidad de apoderados de los socios gestores, resulta que
su situacién de buena o mala fe en relacién con la usucapién carece de
trascendencia.

Sociedades anénimas

Ya hemos visto que como regla general la Junta manifiesta su volun-
tad con fines internos, aunque hay veces que se produce frente a terceros.

Siendo la Junta General el drgano soberano de la sociedad anénima
deber4 intervenir de buena fe en relacién con el justo titulo en los actos
que den lugar a la usucapién ordinaria, pero sélo cuando se sometan a
su consideracién, pues ordinariamente serd el Consejo de Administracién
el que intervenga directamente en ellos, en cuyo supuesto se atribuirdn al
mismo estos requisitos. Tanto en un caso como en otro, la mala fe de la
minoria no implica la del acuerdo.

Sociedades de responsab’ilidad limitada

Damos por reproducido aqui cuanto acabamos de decir respecto de la
sociedad anénima en punto a los requisitos de la usucapién ordinaria en
relacién con sus érganos representativos.

LA BUENA FE Y EL JUSTO TITULO EN LAS PERSONAS
JURIDICAS PUBLICAS

Administracion del Estado

Organos unipersonales.—Los requisitos de buena fe y justo titulo exi-
gidos para la usucapién ordinaria deberdn ser cumplidos por la petsona
fisica que ostente la representacién de derecho ptblico, o sea, el Jefe del
Estado, Presidente del Consejo de Ministros y Ministros.

Organos pluripersonales—Hay que estar al régimen vigente en cada
caso para tomar acuerdos. Por regla general, salvo que se exija unanimi-
dad, 1a mala fe de la minoria no trasciende al acuerdo.
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Administracién Local

a) AYUNTAMIENTOS

El articulo 116 de la Ley de Régimen Local dice que correspondera al
Alcalde g) representar judicial y administrativamente al Ayuntamiento y
Establecimientos que de él dependan y, en general, en toda clase de ne-
gocios juridicos, pudiendo conferir mandatos para el ejercicio de dicha
representacién, y el articulo 121, 9.°, del Reglamento de Organizacién,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Corporaciones Locales habla de
celebrar contratos a nombre del Ayuntamiento y suscribir escrituras, do-
cumentos y pdlizas.

Seglin el articulo 121 de la Ley de Régimen Local corresponde al
Ayuntamiento pleno, como érgano deliberante de la Administracion Mu-
nicipal ¢) la adquisicién o disposicién de bienes y derechos del muncipio,
y ¢l articulo 122 del Reglamento de Organizacidn, Funcionamiento y Ré-
gimen Juridico de las Corporaciones Locales, en su apartado 5.°, se refiere
también a la resolucién de expedientes de adquisicién o enajenacién de
bienes.

Como la adquisicién de bienes es, segiin vemos, competencia del Ayun-
tamiento pleno, serd este drgano el que deberd reunir los requisitos de
buena fe en relacién con el justo titulo que requiere la usucapién ordina-
ria. La mala fe de la minoria de los Concejales no determinard la del
acuerdo. Siendo el Alcalde el drgano de representacién legal del Ayunta-
miento frente a terceros, también deberd éste reunir los citados requisitos
ademds de ostentarlos el Ayuntamiento pleno, pues ambos deben interve-
nir en la adquisicién dentro de los limites de su respectiva competencia.

b) DIPUTACIONES

Damos por reproducido aqui cuanto acabamos de decir respecto de los
Ayuntamientos, sin mds que sustituir el Alcalde por el Presidente de la
Diputacién y el Ayuntamiento pleno por la Diputacién provincial (ar-
ticulos 268, 270 y concordantes de la Ley de Régimen Local).

RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS FISICAS QUE
INTEGRAN LOS ORGANOS PLURIPERSONALES

Como-hemos visto anteriormente, el cardcter de los acuerdos en fun-
cién de su buena o mala fe se rige por las reglas que cada persona ju-
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ridica ha de observar para adoptarlos validamente. En otras palabras, que
cuando se exija unanimidad para la adopcién de un acuerdo, serd necesa-
ria la buena fe de todos los miembros presentes para reputar dicho acuer-
do de buena fe; pero cuando se exija mayoria simple, la buena fe de la
mayoria sera suficiente para reputarlo asi. Si la mayoria actiia de mala
fe no podra hablarse de buena fe de la persona juridica y lo mismo puede
decirse del justo titulo. En este caso no sera posible la usucapién ordina-
ria (hablamos, naturalmente, en el terreno de los principios, pues somos
conscientes de la dificultad de la prueba).

La cuestién se plantea cuando el acuerdo es valido y debe reputarse
tomado de buena fe a pesar de que alguno o algunos miembros del 6rga-
no conocian los vicios de la adquisicién, cuando alguno o algunos miem-
bros han actuado de mala fe, Como hemos visto, y répetimos, ha de re-
putarse que el ente juridico ha obrado de buena fe, pero parece indudable
que el perjudicado podr4 dirigirse contra los miembros del 6rgano que lo
hayan hecho de mala fe, silenciando una situacidén que les era conocida y
contribuyendo maliciosamente a tomar un acuerdo que lesiona intereses
de terceros. Se trata de una responsabilidad extracontractual que habra
que fundar en el articulo 1.902 del Cédigo civil.

EL CORPUS

La posesién, como es notorio, estd integrada por corpus y animus.
Ya hemos hablado suficientemente de ésta; vamos ahora a referirnos al
primero.

El hecho posesorio, el contacto fisico con la cosa, puede tener lugar en
las personas juridicas a través de cualquier persona fisica que mantenga
con ellas una relacién de representacién, administracién o simplemente
laboral, o que ejerza una funcién piiblica tratdndose de entes piblicos,
aunque sea de tipo subalterno (cualquier funcionario) y tanto si se trata de
funcionario en propiedad como contratado o interino.

CONCLUSIONES

De todo lo dicho, podemos extraer las siguientes conclusiones:

1.° La actuacién de las personas juridicas se realiza a través de sus ér-
ganos de representacién y administracién (24), a los que ha de refe-

(24) No nos pronunciamos sobre si se trata de 6rgano o representante, pues
esta cuestién carece de trascendencia a nuestro objeto; la utilizacién de una u
otra palabra no implica que nos inclinemos por una u otra posicién doctrinal.

9
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rirse la buena fe y el justo titulo, asi como también la voluntad de
poseer a titulo de duefio en materia de prescripcién ordinarja. El
problema, sin embargo, no es tan simple como a primera vista pare-
ce, pues al existir personas juridicas con 6rganos representativos va-
1ios y pluripersonales nos surgen dos cuestiones: quién debe reunir
los expresados requisitos y en qué medida los acuerdos de un érgano
pluripersonal pueden ser influidos por la mala fe de sus miembros.
Los expresados requisitos de tipo interno, intelectual o psicoldgico
deben referirse al 6rgano individual o pluripersonal competente en
orden a la adquisicién del bien objeto de la usucapién y que de hecho
haya intervenido en el negocio adquisitivo que sirva de titulo.
Tratdndose de 6rganos pluripersonales, la mala fe de uno o varios
de sus miembros trasciende al acuerdo tGnicamente en la medida en
que la proporcién de votos sea exigida para adoptar el mismo. Si se
exige mayoria absoluta para tomar un acuerdo, la mala fe de la mi-
noria no supone que el acuerdo esté tomado de mala fe; para que
esto fuera asi se requeriria la mala fe de la mayoria.

Aunque el acuerdo se repute de buena fe, los socios que hayan ac-
tuado de mala fe serdn responsables frente al perjudicado que (sal-
vando todas las dificultades de prueba) podra exigirles la correspon-
diente indemnizacién de dafios y perjuicios al amparo del articulo
1.902 del Cédigo civil.

El «corpus» puede ser hecho efectivo por cualquier persona fisica
que tenga con el ente moral una relacién juridica de representacién,
mandato o simplemente laboral; y tratdndose de personas juridicas
piblicas, por un funcionario de las mismas.

CeLESTINO A. CaNo TELLO
Profesor Adjunto de Derecho Civil



Acerca de la propiedad
en el Code

El Code des francais logré prontas traducciones. Primero en Madrid
en 1809, poco después—en un plazo de tres afios—en Valencia, en 1812.
Significaba la mayor difusién en Espafia de las nuevas realidades que se
asoman a una Europa liberal y revolucionaria por estos afios y que—pau-
latinamente—habrian de imponerse en los diversos paises y reinos. Los es-
paiioles a través de esta traduccién, como directamente desde el texto ori-
ginal—el francés es la lengua de cultura del momento—conocieron sus
disposiciones, mientras se sentian anclados en sus viejas leyes y c6digos.
Es mads, a partir de 1833, en plena época liberal, cuando los resortes del
poder absoluto se habian quebrado, todavia hubieron de vivir durante lar-
gos afios—hasta el Cédigo civil de 1888-1889—asidos a antiquisimos pre-
ceptos de Partidas y Novisima recopilacidn, es decir, a normas de cuer-
pos formados en siglos anteriores que poco tienen que ver con la nueva
época. Verdaderamente resulta sorprendente esa pervivencia de viejas nor-
mas legales hasta épocas tan cercanas a nosotros. {C6mo es posible? En
verdad el derecho civil posee unos ritmos lentos y, aun hoy, estamos vi-
viendo con un cddigo que casi cuenta una centuria. Pero ¢s diferente,
pues los principios del Cddigo civil todavia estan vigentes, mientras que
los cuerpos legales del antiguo régimen se estructuraban desde principios
muy dispares al liberalismo burgués.

Creo que un dia serd menester que profundice este tema. {Cémo fue
posible que los liberales reglasen sus relaciones con viejos cédigos tan
distantes a ellos? Creo que el sendero hacia la explicacién de esta reali-
dad posee dos aspectos que son complementarijos:

a) De un lado, la legislacién liberal fue derogando aquellos precep-
tos de las viejas leyes que resultaban incompatibles con la nueva época.
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Asi pudo terminar con los bienes amortizados y derramarlos sobre la
nueva clase que accedia al poder, pudo eliminar los sefiorios y abolir las
vinculaciones. Reformar la organizacién judicial o los municipios, €l apa-
rato burocratico del Estado... Pero no fue capaz de promulgar un Cédigo
civil en donde se sistematizaran los nuevos preceptos y se renovaran anti-
cuadas normas. Hubo que esperar hasta bien avanzado el siglo para que
se promulgase nuestro primer y dnico Cédigo civil,

b} De otro lado, la docirina supo encajar vieja materia en moldes y
principios nuevos. Supo adaptar las disposiciones de Partidas a un matco
politico y econdmico distinto. GOROSABEL es, en este sentido, extraordi-
nariamente significativo al recoger en lineas y sistemdtica del Code las
antiguas leyes castellanas. La jurisprudencia debid hacer un uso adaptado
de estas normas, salvando la distancia de tiempos y circunstancias... Un
estudio detallado de las lineas del Tribunal Supremo nos llevaria a com-
probar—creo—cémo es posible aplicar las normas de Parfidas en un con-
texto nuevo y diferente; al fin y al cabo, eran normas romanas que sefia-
laban una justicia abstracta que habia podido plegarse a los diversos
siglos... .

En verdad, no estd estudiado—salvo alguna excepcibn—este transito
del derecho privado entre dos edades tan dispares. Su determinacién seria
del mayor interés, puesto que nos revelaria unos forzamientos y unas
interpretaciones del derecho privado, que resuelve adaptaciones y nuevas
situaciones desde unos mismos textos legales. Lo cual, mds que una neu-
tralidad del derecho, nos induciria a pensar en una posibilidad de adapta-
cién de los textos abstractos desde nuevos dogmas y principios, una varia-
bilidad basada en distinta interpretacién y en unos hombres concretos que
lo ensefian y aplican. En suma, una lejania de las normas legales de dere-
cro privado respecto de los concretos resultados de su aplicacién y, en
consecuencia, la escasa repercusién de las normas abstractas del derecho
privado sobre su orienacién general y sentido.

La traducciéon del Cdédigo napolednico recogia sus articulos tras
las reformas introducidas en 1806 por el propio Napoledn. Era—cier-
tamente—una regulacién muy diferente de los viejos textos castellanos.
Significaba una construccién desde nuevas ideas que habia de completarse
con los restantes c6digos franceses pata reflejar en toda su amplitud los
cambios introducidos en Francia. Frente al antiguo régimen sefiorial y
feudal, nobiliario y clerical, 1a revolucién de 1789 habia sentado princi-
pios nuevos derivados de unas realidades distintas. La burguesia revolu-
cionaria al lograr el poder politico y econémico redacta y pone en vigor
un sistema de propiedad distinto al que hasta entonces habfa servido para
regular las relaciones entre los viejos estamentos. El Code—traducido—de-
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paraba una perspectiva apta para entender, desde el derecho, un mundo
nuevo... Cerca de quince afios fueron precisos—de 1789 a 1804—para
que la norma reflejase la nueva situacién revolucionaria francesa. En Es-
pafia hizo falta més, quizd porque su revolucién liberal fue méas lenta o
menos radical en sus transformaciones. Durante anos, sin duda, necesita-
ria mecanismos de transito a falta de una legislacién decidida y clara;
la doctrina y la jurisprudencia debieron representar un papel de comple-
mento para reinterpretar lo antiguo.

Hace poco ha aparecido en Francia un estudio interesantisimo sobrc
el Code des francais. Me refiero al libro de A. J. ARNAUD: Essai d’analyse
structurale du Code civil frangais. La régle du jeu dans la paix bourgeoise.
Con técnicas del estructuralismo nuevo realiza un profundo estudio de
los preceptos del texto civil francés y nos depara una visién renovada y
sugerente de su contenido y deseos, de sus determinaciones sobre la so-
ciedad nueva. Se preocupa de las clases de personas y de sus relaciones ju-
ridicas, incluidas las relaciones respecto de los bienes. Esquematiza las
conexiones existentes desde su estructura y sentido con una precisién y
finura que despierta la mayor atencién. Pero en su construccién parece
dejar en un segundo término las relaciones de propiedad, atendiendo mds
las personales. «De méme—escribe—Ile fameux droit de propriété, apanage
de la liberté et de la puissance absolues de I’individu, doit &tre considéré
comme un type de rapport particulier, mais banal, entre une personne et
un bien. Le statut de propriétaire est moins ...celui d’un détenteur de
droits exorbitants sur la chose, que celui d’un «programmateur» disposant
d’une gamme plus étendué que dans d’autres types de rapports, de possibi-
lités d’action dans les relations civiles...» (pags. 147-148).

En cambio, la propiedad es la institucién central en el Cédigo francés,
un auténtico eje y vértebra de toda su regulacién. La sistematica as{ lo
sugiere, pues las restantes instituciones se eslabonan en su alrededor; sélo
el libro I De las personas presenta cierta independencia, centrado en la
familia. El libro II trata De los bienes y de las diferentes modificaciones
de la propiedad y el 111 De los diferentes modos de adquirir el dominio.
Por ello, cuando nuestro Cddigo civil de 1888-1889 difumine un tanto
esta sistemdtica, logrard un equilibrio de extensiones, pero romperd esa
certera dependencia de la propiedad que caracteriza al Code. Si la siste-
matica de SAviGNI, después tan difundida, mejora la técnica desde un pun-
to de vista formal y académico, oscurecerd, no obstante, aquel buen sen-
tido francés, porque la propiedad nueva es el alma del derecho revolucio-
nario, en civil como en mercantil, incluso en materias penales y publicas.
Se suprime la confiscacién de bienes y se mantiene la prisién por deudas,
se regulan con buen cuidado los delitos contra la propiedad... La declara-
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cién de derechos del hombre y del ciudadano de 1789 comienza y acaba
con precepios referidos a la propiedad:

Art. 1. Los hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits.
Les distinctions sociales ne peuvent &tre fondées que sur l'utilité com-
mune.

2. Le but de toute association politique est la conservation des droits
naturels et imprescriptibles de 'homme. Ces droits sont la liberté, la
propriété, la slireté et la résistance a l’oppression.

_17. La propriété étant un droit inviolable et sacré, nul ne peut en
€tre privé, si ce n'est lorsque la nécessité publique, légalement constatée
’exige évidemment, et sous Ia condition d’une juste et préalable indem-
nité.

Efectivamente, la propiedad como derecho y realidad supone un eje
central, y en su torno giran todas las cuestiones del derecho privado y aun
ptiblico. Incluso en materia de personas, me atreveria a afirmar que las
relaciones personales se refieren primordialmente a quienes son propie-
tarios: la ausencia estd pensando en bienes, como también el matrimonio,
la filiacién o la tutela... Por debajo de estas instituciones laten relaciones
econdémicas en torno de la familia. Se refleja la familia burguesa, de los
poseedores de bienes. Porque los dos circulos de personas—o clases—que
conviene distinguir en el estudio del cédigo son propietarios y no propie-
tarios, distincién esencial desde los albores de la edad contempordnea. En
los arrendatarios de fincas rdsticas o de servicios aparecen las clases mds
humildes, frente al resto del cédigo destinado a los bienes de las clases
més adineradas. Efectivamente, en los c6digos modernos existen unas des-
igualdades patentes. Las antiguas desigualdades entre esclavos y sefiores,
entre nobles y villanos van desapareciendo; ello es evidente. Pero en
cierta manera aparece la fundamental entre propietarios y no propieta-
rios. BENTHAM, gran conocedor de su época, distribuia a los hombres en
los siguientes estados domésticos o privados: sefior y servidor, tutor y pu-
pilo, padres e hijos. Reconocia que la esclavitud terminaba, pero seguian
existiendo unas desigualdades entre las personas que él no vio, quizd cre-
yendo que sin los esclavos se alcanzaba una igualdad entre los hombres.
La esclavitud quedaba relegada a sélo determinadas zonas y territorios
—recuérdese el Cédigo de Luisiana—, pero habia desaparecido de la ci-
vilizacién europea. Padres e hijos, mujeres y maridos constituian diferentes
clases, certeramente estudiadas por ARNAUD. Pero la distincién entre amos
y criados, patronos y asalariados se mantenia, se vigorizaba. El proyecto
espafiol de 1821, que recientemente he estudiado (en Anuario de Derecho
civil, 1973, 29-100) inspirado en BeENTHAM, recogia mejor estas nuevas di-
ferencias. La igualdad no existia tampoco en esta nueva etapa. Sus auto-
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res—o su autor NIcoLAs MARfA GARELLI—yveia claro; la constitucién de
Cddiz suponia desigualdad:

.. al crearnos una anchurosa libertad e igualdad civil dio por sentada
la desigualdad que nace de la edad, fijando la necesaria para el ejer-
cicio de los derechos mds preciosos; la que proviene del sexo, limi-
tando al varonil el desempeno de los cargos publicos; la que se deriva
del estado de prosperidad, suspendiendo el ejercicio de la soberania a
los sirvientes domésticos, y el de la voz pasiva en las elecciones de dipu-
tados a Cortes (a su tiempo) a los que no posean una renta segin los
articulos 92 y 93; la que produce la educacién e instruccién consiguien-
te, acordando la suspension de los referidos derechos desde el afio 1830
a los que no sepan leer y escribir; la que dimana de la condici6n, pres-
cribiendo como una obligacién la de respetar las autoridades estable-
cidas. (Discurso preliminar, pag. 21.)

El proyecto estableceria diferencias entre superiores y dependientes
en sus articulos 455 a 476. La propiedad es decisiva aqui como en el Cé-
digo francés, como institucién fundamental de la nueva sociedad contem-
poranea. En la traduccién se establecia su definicién de esta manera:

544, La propledad es el derecho de gozar y disponer de las cosas
del modo mds absoluto, con tal que no se haga de ellas un uso prohi-
bido por las leyes o por los reglamentos.

ARNAUD ha logrado un andlisis penetrante de este articulo comparado
con el 537. Los aspectos activo y tedrico de uno y otro de los preceptos
surgen de su comparacién. Frente a la propiedad dividida del antiguo
régimen resalta la exclusividad de utilizacién, que permite mantener a los
demds apartados de la cosa. Frente a las propiedades comunes de los pue-
blos en que todos participan en cierta manera, ahora los propietarios pue-
den excluir...

Y esta idea de exclusividad y amplia utilizacién se confirma en otros
varios articulos. Tal el 545: «Ninguno puede ser forzado a cedet su pro-
piedad si no es que sea por causa de utilidad publica y precediendo una
justa indemnizacién»; el mismo estado es limitado fuertemcnte respecto
de posibles inmisiones en la propiedad de los bienes. O el 546 que—con-
forme a la vieja traduccién que manejamos—establece: «La propiedad de
una cosa, sea mueble o inmueble, da derecho sobre todo lo que produce y
sobre todo lo que se le aumenta natural o artificialmente.» Viejos pre-
ceptos romanos convertidos en férmulas de exclusividad. Una nueva clase
propietaria representaba el poder politico y social, habia logrado que pa-
sasen a sus manos buen niumero de propiedades y ahora consagraba con
amplitud sus derechos exclusivos sobre las cosas y se veia confirmado en
su poder de disponer de ellas. Mientras los viejos estamentos dominantes
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del antiguo régimen poseian diversos modos de dominio sobre las clases
inferiores—desde la jurisdiccién a los privilegios feudales—, los nuevos
sefiores hacian de la propiedad nueva su instrumento de dominio.

La propiedad liberal posee otra caracteristica esencial: es propiedad
privada. Al pronto, parece natural esta caracterizacién de la propiedad,
pero es sabido que en el antiguo régimen las relaciones publicas y priva-
das se entrelazan alrededor del dominio de las tierras. Las extensas pro-
piedades del rey y de la nobleza, de 1a iglesia, no estaban concebidos como
un mero derecho exclusivo frente a los demas, sino que su disfrute en-
globa a fas personas que los cultivan y trabajan por generaciones, adscri-
tas—con mayor o menor fuerza juridica y econémica—a aquellas tierras.
Siempre en beneficio—claro es—de los sefiores que poseen poderes que
superan el simple disfrute y disposicién de las cosas que consagra el Cé-
digo de Napoledn. Por lo demds, los preceptos de éste atienden especial-
mente a la propiedad territorial, a los inmuebles que se consideran—por el
todavia escaso desarrollo industrial-—la base de la riqueza, la mas impor-
tante. Como si recordasen todavia las estructuras sociales del antiguo ré-
gimen.

El estado liberal admite la propiedad privada de las cosas y restrin-
ge su dominio al méximo. Su presencia se manifiesta en los impuestos y
en la reserva de zonas pidblicas minimamente. Delimita el cddigo con
precisién el dominio publico:

538. Los caminos, veredas y calles que estan al cuidado del estado,
los rios sean o no navegables, las orillas, las cnsenadas y bahias de la
mar, los puertos, abras, radas y, en general, todas las porciones del
terriforio de la nacién que no son susceptibles de propiedad particular
—la expresién merece subrayarse en cuanto parece limitar al maximo
el dominio piblico—, se consideran como dependencias del patrimonio
publico.

539. Todos los bienes vacantes y sin duefio y los de las personas
que mueren sin herederos, o cuyas herencias se abandonan, pertenecen
al patrimonio piblico.

540. Las puertas, muros, fosos y defensas de las plazas de guerra
y de las fortalezas también hacen parte del patrimonio publico.

541. Lo mismo sucede con los terrenos, con las fortificaciones y mu-
rallas de las plazas que dejaron de ser de guerra; pertenecen al estado
si o se han enajenado legitimamente o si no se ha prescrito la propiedad
contra el mismo estado.

Como puede apreciarse—los subrayados tienden a hacerlo notar—el
dominio piiblico se limita al maximo. Si en el antiguo régimen se procura
no desmembrar el patrimonio del monarca—aparte el eclesial y nobilia-
rio—ahora el sector pablico tiende a reducirse a un minimo. Las tierras y
los bienes para los particulares. Las desamortizaciones de los bienes pu-
blicos buscan precisamene esta finalidad.
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Ademds la nueva propiedad es individual. Las propiedades antiguas
suelen favorecer a varias personas, a varios titulares, en mas de un sen-
tido. Por de pronto, es usual que el mismo dominio se divida entre dos
titulares, se partan las facultades que el mismo supone. En los censos
y enfiteusis, en las formas de aprovechamiento agrario del antiguo régi-
men, es isual que el sefior reserve el dominio directo—con jurisdiccién
y rentas varias—, mientras cede el dtil al cultivador de la tierra. Varios
estdn ligados en torno a una misma tierra, los sefiores reciben buena parte
de los frutos por razén de su dominio directo, los campesinos, sin embar-
go, son también propietarios de la tierra y quedan de esta manera ads-
critos por sus necesidades. El Cédigo francés no gusta de estas divisiones.
Una propiedad para una persona. La propiedad es unitaria. Desde otro
punto de vista proclamaréa que la propiedad del suelo incluye «la propiedad
de la superficie y del fondo» (art. 552), conforme al viejo adagio roma-
nista. El propietario puede hacer todas las plantaciones y edificios que
juzgue convenientes, a salvo las servidumbres reales.

Pero esta limpieza de adherencias que debe poseer la propiedad se
muestra evidente en la regulacién de los derechos reales, tnicas formas
—aparte de la propiedad—para establecer relacién con las cosas.

El usufructo parece limitarse para que no se convierta en relacién por
tiempo indefinido. Termina en el periodo fijado o por muerte del usufruc-
tuario. Si se concede a personas juridicas durard treinta afios (arts. 617
y 619). La propiedad sélo se divide transitoriamente, nunca para siempre.
Las servidumbres, por su parte, se determinan especificamente, para que
no pueda volverse a situaciones anteriores. Unas provienen de la posicién
de las fincas, otras por utilidad general—senda a la orilla de los rios na-
vegables, construccién de caminos u obras piblicas—, o por exigencias de
policia rural y urbana, vistas, pasos, lluvias, tejados... «Es licito a los
propietarios establecer sobre sus propiedades o en favor de ellas las servi-
dumbres que les pareciera, con tal que los servicios no se impongan ni a
la persona ni en favor de la persona, sino solamente sobre una finca
o en favor de otra finca y con tal que no lengan por otra parte nada
contrario al orden piblico.» Las servidumbres feudales han terminado. Se
corta cualquier posibilidad de relaciones del antiguo régimen entre perso-
nas y tierras. )

Asimismo las antiguas formas de explotacién de la tierra de tipo cen-
sos, que podian limitar esta propiedad exclusiva e individualizada deben
desaparecer. Los sefiores reconocian la propiedad ftil de los campesinos
a través de los censos enfitéuticos, o incluso toda la propiedad para el
cultivador en otros casos, porque dadas sus facultades y poderes, la distan-
cia entre sus posiciones sociales, juridicas y econémicas no pueden tener
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demasiado. Las revueltas de campesinos son sofocadas, los derechos del
sefior mantenidos... En cambio, la burguesia o los propietarios en el nuevo
estado deberdn contar con una propiedad nitida, clara... Se hace de ella
instrumento de dominaciéon mds sutil. Por ello, no reconocerdn derechos
reales en los asentamientos de las tierras que son suyas y exclusivamente
suyas. Las tierras—como las casas o las personas-—se arrendaran.

Se llama alquiler la locacién de las casas y de los muebles. Arrenda-
mienio, la de las haciendas de campo. Salario, la del trabajo o servicio.
Aparceria, 1a locacién de los animales... (art. 1.711).

Veamos la situacién de los arrendatarios que hace aparecer en el cédigo
una clase inferior a la de los propietarios. Su situacién no es, ciertamente,
envidiable.

El contrato puede hacerse por escrito o verbalmente. En el dltimo
caso, si se niega su celebracién no cabe otra prueba sino diferir el jura-
mento a quien Jo niega. Si se duda del precio decide el propietario por
juramento, salvo que el arrendador prefiera la tasacién judicial a su
costa... Incluso se limita, en ciertos casos, la posibilidad del subarriendo
(articulos 1.714-1.717, 1.763).

Las obligaciones por ambas partes son muy distintas. El propietario se
limita, pricticamente, a entregar y mantener la cosa «en estado de servir
para el uso para que se arrendé» (art. 1.719, 1.° y 2.°), y apenas mas.
Aunque se compromete a asegurar el disfrute pacifico de la cosa, sélo
interviene caso de discutirse la propiedad, pues cualquier otra perturba-
cién corresponde al arrendatario (arts. 1.719, 3.°, 1.725-1.727). Las obli-
gaciones de éste se describen en forma limitada en el articulo 1.728; esta-
ria obligado «1.° A usar de la cosa arrendada como buen padre de familia
y segin su destino... 2.° A pagar el precio del arrendamiento en los tér
minos pactados». Sin embargo, ottos numerosos preceptos nos revelan toda
la amplitud de las cargas que soporta en estas relaciones. Veamos de re-
sumir su situacién, sus responsabilidades. Si destina la tierra a otro uso
o no se aplica con diligencia a su cultivo, si lo abandona o no posee las
bestias y utensilios necesatios, se rescinde el contrato con indemnizacién
de dafios y perjuicios (arts. 1.766, 1.764, 1729). Si el propietario vendiera
la finca puede echarle, a no ser que sea por tiempo determinado en Ia
escritura; sin embargo, siempre puede reservarse esta facultad, abonando
dafios y perjuicios de una tercera parte del precio del arriendo durante
el tiempo que falte (arts. 1.743-1.751). La propiedad pues, a efectos de
venta, apenas queda limitada durante el tiempo del arrendamiento.

Mas continuemos esbozando la situacién de los participes en esta rela-
cién juridica. Si al celebrarse el contrato resulta la cabida menor o mayor
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en una vigésima parte, podrd pedirse una rebaja proporcional, o bien
aumentar el precio del arriendo o desistir de €l (art. 1.765, en relacién
con 1.617-1.618). Aqui la solucién es equilibrada, quizd porque procede
de una remisién a la compraventa. En cambio, en otros articulos se refleja
la peor situacién de arrendatario. Si el contrato es por un afio y se pierde
por caso fortuito la cosecha en mds de su mitad, cabe pedir rebaja pro-
porcional, pero si es por varios afios la pérdida podrd compensarse por las
cosechas precedentes; en todo caso, la rebaja se hard al finalizar el con-
trato, aunque el juez puede dispensar provisionalmente de pagar una
parte del precio proporcionada a la pérdida sufrida. En todo caso hay
excepciones, cuando los frutos ya estan separados de la tierra y se pierden
—a no ser que se pague en especie—, cuando el dafio ya existia y era
sabido en la época que se otorgd el contrato o cuando se estipule que
responde del caso fortuito ordinario como piedra, fuego del cielo, helada,
sequia... (arts. 1.769-1773). Llegado el fin del contrato de arrendamiento,
debe devolverla tal como se describe en la escritura—salvo fuerza ma-
yor—o en buen estado. Responde de los deterioros, salvo que demuestre
ser sin culpa... (arts. 1.774-1.778, 1.730-1.733). En resumen, ésta es la
situacién de los nuevos cultivadores de la tierra. Sobre elementos roma-
nos y del derecho anterior se regula la relacién entre propietarios y clases
humildes, sin muchos medios y que viven de su trabajo agrario.

Desde otro punto de vista resalta el cardcter individual de la nueva
propiedad, que contrasta con las viejas comunidades de los pueblos. El
Code las conoce, pero no se interesa por ellas. El articulo 542 establece
una definicién: «Bienes comunes son aquellos a cuya propiedad o pro-
ducto han adquirido derecho los habitantes de uno o muchos pueblos.»
Parece que son una propiedad que se desvia del nuevo modelo y se regula
por leyes especiales, por el Cdédigo forestal mas adelante. Pero también
se eluden porque no interesa la comunidad.

El Cédigo francés de 1804 no gusta de propiedad en comtin en ningin
caso. Esta dispuesto a hacerla desaparecer aun en los casos mds usuales,
mas innocuos para sus concepciones. Una propiedad, un propietario. «Si
una cosa comdn a muchos no puede dividirse cémodamente y sin pérdida,
0 si en una particién de bienes comunes hecha amigablemente hubiese
algunos que ninguno de los comparticioneros pueda o quiera admitir, se
procederd a su venta en subasta y su precio se divide entre los copropie-
tarios» (art. 1.686).

Por dltimo, vemos que la propiedad liberal significa asimismo una
mayor disponibilidad y fluidez. La Iglesia, la nobleza o el monarca re-
unian en sus manos grandes extensiones de tierras amortizadas que no po-
dian salir—o sélo con dificultad—al comercio. En Francia se confiscé y
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dispuso de los bienes de los estamentos privilegiados. La propiedad era
para todos y debia circular libremente. Si bien se limité a unos cuantos,
es posible que en mayor nimero que antes a quienes fueron capaces de
adquirirla arrojindose sobre las tierras que constituian la base de los
estamentos dominantes del antiguo régimen. La propiedad fluye con mayor
facilidad y en este sentido es posible resaltar dos aspectos del Cédigo
francés.

1. En primer término el caricter obligacional de la venta exigia, con-
forme al Derecho romano, la posterior entrega de la cosa. Sin embargo, el
Code facilitaria que por el simple contrato de compraventa, se llegase
a adquirir la propiedad. Es la forma mds sencilla.

1.582. La venta es un pacto por el cual uno se obliga a entregar una
cosa y otro a pagarla.

Puede hacerse por acta ptblica o por acta privada,

1.583. Queda perfecta la venta entre las partes y el comprador ad-
quiere la propiedad con respecto al vendedor, desde que se convinieron
en la cosa y en el precio, aunque ni la cosa se haya entregado ni se
haya pagado el precio.

El tono general del cédigo en las transmisiones inter vivos muestra
marcados deseos de facilitar la venta y la circulacién de la propiedad.
«Puede hacerse la venta pura y simplemente o bajo cierta condicién, bien
suspensiva, bien resolutoria. Puede también tener por objeto dos o maés
alternativas», seflala el articulo 1.584. Y al establecer la capacidad se da
comienzo por un articulo ampliamente permisivo, el 1.594: «todos aqué-
llos a quienes la ley no se lo prohibe pueden comprar y vender»; enu-
merando después las limitaciones. O el 1.598: «Todo lo que estd en el
comercio de los hombres puede venderse cuando su enajenacién no se
haya prohibido por algunas leyes particulares.» Se busca facilidad para
disponer y fluidez, realidades muy distintas a las existentes en el anterior
régimen con propiedades anquilosadas por la amortizacién y trabadas por
diversos vinculos.

2.° En segundo lugar, en las transmisiones mortis causa las limita-
ciones, los vinculos, se miran con desconfianza. Se reducen las incapaci-
dades para heredar o las causas de indignidad—de vieja raigambre—. Se
huye de la indivisibilidad de los bienes que s6lo puede pactarse por cinco
afios, renovables (arts. 725-730, 815). Se regula la sucesién ab intestato
hasta el 12.° grado, después los hijos naturales y el cényuge y, en su falta,
pasan al estado (arts. 723, 731-755, 756-766, 767-773). Un sistema de
legitimas existe en el cddigo como parte de los bienes disponible, entre
vivos y por testamento. A saber, si se tiene un hijo legitimo puede dis-
poner de la mitad, si dos del tercio, y de la cuarta parte si dejare fres o
més. Si deja ascendientes dispone de la mitad, pero si éstos pertenecen
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a una de las lineas, hasta tres cuartas partes. «En falta de ascendientes y
de descendientes, las liberalidades por acta entre vivos o por testamento
podran comprender la totalidad de los bienes», establece el articulo 916.

Por fin puede detectarse en el Cédigo francés un auténtico horror por
las vinculaciones. Las sustituciones sélo las admite en favor de nietos o
hijos de hermanos o hermanas. Sin embargo, en la vieja traduccién que
manejo, tras la reforma posterior, volvian a aparecer excepcicnales las
vinculaciones. Por acta imperial de 30 de marzo de 1806 y senadoconsulto
de 14 de agosto, las admitia como especial concesién del emperador de los
franceses. Las viejas vinculaciones rebrotaban.

Cuando S. M. lo juzgue conveniente, bien sea para recompensar gran-
des servicios, bien para excitar una 1til emulacién o bien para contribuir
a la mayor brillantez del trono. podrd autorizar a una cabeza de familia
a que sustituya sus bienes libres para formar la dotacién de un titulo
hereditario que S. M. erija en su favor, reversible a su hijo ‘primogénito
o por nacer y a sus descendientes en linea directa de varén en vardn, por
orden de primogenitura,

Esta permision altera la primera idea del Code, se incrusta como cuer-
po extrafio en su l6gica y nueva regulacién de la propiedad. Después, des-
apareceria, como mero recuerdo de tiempos y realidades muy diferentes.
Hubiera sido dique y dificultad para la fluidez v disponibilidad constante
de la propiedad.

En suma, he aqui una serie de connotaciones de la propiedad libe-
ral—cercana a la actual—que la diferencia brusca y radicalmente del
antiguo régimen. Los poderes de los estamentos privilegiados—distinto
derecho, jurisdiccidn, riqueza—desaparecen y el derecho de propiedad y
Ia tenencia de las cosas hace aparecer una clase nueva... Sus derechos se
marcan con un caracter de exclusividad o posibilidad de relacionarse con
la cosa excluyendo a los demés de ella. Cada persona dispone de su pro-
piedad con toda amplitud, en su goce y disfrute como en su posibilidad
de enajenarla. La propiedad—como realidad—se transforma en instru-
mento dc poder y dominio; el derecho de propiedad—consagrado en el
Code—depara armas y prohibiciones, derechos y obligaciones para esta
nueva utilizacién de las tierras y propiedades.

Es evidente que los liberales son muy conscientes de su nueva posi-
«cién y deseos. La propiedad es para ellos el centro de su dominio. Todo

lo demds estd subordinado a ella. No hace mucho, un buen amigo mio,
JOHANNES-MICHAEL ScHoLz me facilitaba un precioso texto del redactor
del Cédigo portugués: «A nossa existencia, a rossa liberdade, o nosso
passado, o nosso futuro, a industria, a sciencia, as artes, a moral, e a mes-
ma religido, tudo se liga e prende a questdo de Propriedade, unico princi-
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pio e fim da sociedade...» (ANTONIO LU1Z DE SEABRA: A Propiedade. Phi-
losophia do Direito..., 11, Coimbra, 1850, pag. 1).

Podian encontrarse otros, quizd tan significativos como éste. Por ejem-
plo, GOMEZ DE LA SERNA, en sus Elementos del Derecho civil y penal de
Espaiia—Madrid, 1840—escribia:

La propiedad, tan antigua como el mundo, no es resultado de las le-
yes positivas, es hija de la constitucién de nuestra existencia y de las
distintas relaciones que tenemos con los objetos que nos rodean. Base de
todo el edificio politico ha dado al hombre el sefiorio de la tierra, ha ci-
Zlilizado la sociedad y ha producido el amor a la patria y a la familia

, 92),

No hace mucho terminé el estudio de un proyecto de Cddigo civil de
1821, que se ha publicado en el Anuario de Derecho civil. Entonces de-
ploraba que por ser inacabado no era posible entender bien las nuevas
ideas... La lectura del magnifico libro de ARNAUD, que abre nuevos ca-
minos para el estudio del Derecho, me suscité una serie de vivencias, de
sugerencias... Y leyendo la primera traduccidon del Code pensé que era
posible pergenar unas piginas—como ensayo menor—para ordenar mis
ideas. Una especie de esquema genérico—unas notas—sobre el significa-
do de la propiedad a partir de la edad contemporanea. Sin mayores pre-
tensiones.

MARIANO PESET REIG
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I. Jurisprudencia comentada

Tres apuntes a la jurisprudencia sobre
gananciales

I. UN BIEN PRIVATIVO COMPLETAMENTE GANANCIAL:
EL DIVIDENDO SATISFECHO EN ACCIONES

Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
enero de 1976, Ldpez vs. Yorddn. Referencia.del Colegio
de Abogados, 13-1976. Ponente, Sr. Diaz Cruz.

En tramites de liquidacién judicial de la comunidad de gananciales, la
parte demandada recurre contra la sentencia de instancia, planteandose en
revisién precisiones sobre varios aspectos, algunos de los cuales son acep-
tados por el Alto Tribunal. De ellos, y siguiendo los tramites de admisién
del propio Tribunal, nos interesa la afirmacién del Tribunal a quo, trans-
crita en la sentencia de revisién, de que «un dividendo pagado en acciones
sobre acciones privativas resulta ser un bien ganancial». El interés deriva
de que el Tribunal ad gquem, entendiendo en este punto concreto, casa la
sentencia en ambos efectos, viniendo a determinar el cardcter privativo de
dicho dividendo.

No recoge la sentencia la relacién de hechos, limitandose a consignar la
frase entrecomillada, lo cual resulta un poco extrafio, pues la simple frase,
evidentemente, podria ser deficiente expresién de una hipétesis muy distin-
ta. No obstante, si vale para el Tribunal Supremo, debe valer para nosotros.
Razén por la cual habremos de opinar acerca de si «un dividendo pagado
en acciones sobre acciones privativas resulta ser un bien ganancial», limi-
tando los datos facticos a los que resultan de esta frase, medio y método
que es el empleado, precisamente, por el Alto Organismo.

También resulta un poco extrafia la serie de argumentos que emplea el
Tribunal Supremo: partiendo de la consideracién de que toda sentencia es
expresién de un juicio, por lo que intelectual, el Organismo judicial se limi-
ta a citar argumentos de autoridad (lo que tampoco es inoportuno si se
preceden de la autoridad de los argumentos); pero extrafiamente ninguno

1o
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de los argumentos tienen que ver con el caso de «un dividendo pagado en
acciones sobre acciones privativas» para resultar un bien privativo (conclu-
sién de la revisién).

La trama del caso es muy simple y, por lo que luego diremos, parece
ser que (siempre ajustdndonos a la frase que el Tribunal detecta como
unicos «hechos») la revisién ha confundido el abono de un dividendo, que
no se paga en metalico, sino en acciones expresivas de un aumento de
capital, con los beneficios que puedan derivar de una variedad de acciones
especiales, que ciertamente no tienen por qué ser dividendos, al no ser
frutos.

El esqueleto de la opinién de la revisién es claro: pretender acreditar
que un dividendo satisfecho en acciones, al no ser fruto, no puede confi-
gurarse como atribuible a la comunidad de gananciales, por lo que deviene
en bien privativo del titular de las acciones que dan derecho al «dividendo
satisfecho en acciones». Para llegar a tal conclusién, el Tribunal confunde
muchas cosas, entre ellas las respectivas tesis de las autoridades que cita
y, desde luego, las diversas modalidades de acciones.

Los argumentos dc autoridad son: a) la obra de FLeTcHER (1); b) una
referencia a Puic Brutau (2); ¢) el articulo de José Luis ALVAREZ ALVAREZ
sobre el tema (3). La alusién a FLETCHER tiene por finalidad reforzar la
explicacién acerca de los fines de la capitalizacién en las sociedades anéni-
mas (o corporaciones), lo cual, sin mengua de acierto, no tiene nada que
ver con el caso debatido. La referencia a Pui¢ BrRuTAU no se acaba de com-
prender, pues, en la pagina y edicién que se citan, el distinguido jurista,
luego de recoger el pensamiento de Roca SasTrE (4) y la sentencia del Tri-
bunal Supremo de Esparia de 8 de noviembre de 1893, relativos ambos a si-
tuaciones de acciones con prima, se preocupa de la emisién de acciones
con cargo a reservas, y ni lo uno ni lo otro guardan relacién con «un divi-
dendo pagado en acciones». La cita de ALVAREZ ALVAREZ, mas extensa al
tiempo que reiterada, parece ser la base fundamental en que descansa el
fundamento de la sentencia en revisién. El problema es que el mismo
ALVAREZ ALVAREZ en varias ocasiones dice lo contrario de lo que se le pre-
tende hacer decir. .

Discrepamos por ello de la opinién emitida por el Alto Organismo y, des-
tacadamente, de sus escarceos pseudolégicos, que responden—por la apa-
riencia, tnico dato que proporciona la sentencia en su referencia a los
«hechos»—a la vieja técnica de «dar gato por liebre»,

Si se observa el esquema de la sentencia, se ve que el Tribunal analiza
qué son bienes gananciales, concluyendo tal caracter para los frutos, inclu-
so de bienes privativos, si se devengan durante el matrimonio. De ahi se
pasa a analizar qué es la actividad, configurandola como cuota pertenecien-
te al accionista en la propiedad de la corporacién (5), y de ahi se pasa
a afirmar que «un dividendo en acciones es aquel que se paga en acciones
reservadas o adicionales emitidas de la corporacién, resultando en una
conversién de ganancias en capital e implica la continuacién de la corpora-

(1) Private Corporations, vol 29, ed 1971,
(2) Fundamentos de Derecho civil, IV, vol. 1.°, pig 646, ed 1967
XII(IB) El aumento de capital de las socitedades anénimas y la sociedad de gananciales, A. A M. N,

(4) Natyraleza juridica de la aportacién social, conferencia dada en Valencia en 26 de mayo de
1945, en cita de Puic BruTAU, 0p cit, pig. 646, nota 122

(5) Aqui oparece ya un primer fiasco, ya una expresién poco aforrunada La accidn no es uma
cuota sobre «la propiedad de la corporacién». sino la representacién proporcional del capital social.
«La propiedad de la corporacién» lo es el patrimonio social. concepto que nada tiene que ver con el
capital (cfr GARRIGUES, J. Derecho mercantil, I, pdgs. 362 y sigs., 2.2 ed ). Distinto es que por
aumentar el patrimonio social la cotizacién de la accién suba o, en la inversa, baje La afirmacién de
la sentencia solamente es admisible en Ia fase de liquidacién de la sociedad y alli cuando capital so-
cial y patrimonio social son aritméricamente 1guales; situaciones ambas que no son normales, v en
Derecho es lo normal lo que usamos para precisar conceptos (cfr GARRIGUES, J.© Op. cit., 1. pégi-
nas 377 y sigs.).
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cién con los mismos activos y pasivos», insistiéndose, con pretensiones de
fundar la opinién en ALVAREZ ALVAREZ, que sOlo el beneficio repartido se
puede considerar fruto; «que las nuevas acciones con cargo a reservas han
de seguir la suerte del capital social ya existente y, por consiguiente, han
de ser un valor privativos. Excelente ensalada juridica la hasta aqui volca-
da, pues se confunde el dividendo satisfecho en acciones con unas supuestas
acciones reservadas, y el dividendo satisfecho en acciones con acciones emi-
tidas con cargo a reservas, todo ello como si fuesen conceptos iguales. Si,
ciertamente, en los hechos del caso, hay acciones con cargo a reservas,
acciones reservadas, etc., es decir, otra cosa distinta a «un _div_idendo satis-
fecho en acciones», creemos que es obligacion del Tribunal indicarlo. Como
no lo hace, hemos de insistir en que se trata simplcmente de «un dividendo
satisfecho en acciones». Y asi citar a PuiG BRUTAU y a ALVAREZ ALVAREZ es
hacerles flaco servicio, pues ninguno de los dos ha afirmado nunca algo
parecido.

Al tratar de los bienes gananciales, Put¢ BRUTAU analiza el problema de
las acciones de una sociedad que conceden al accionista un derecho de sus-
cripcién preferente de nuevas acciones, viniendo a defender, en tesis no
combatida ya por nadie, el caracter privativo de las nuevas acciones sus-
critas, ya que el derecho de suscripcién preferente deriva del régimen de
la accién original, la cual, en cuanto accién, es privativa—si se suscribio
v desembolsé con bienes privativos—, y, ciertamente, nadie pretende cali-
ficar el derecho de suscripcién preferente como fruto.

Continua Purc BRUTAU analizando la situacién de emisién de acciones con
prima, prima que no es sino una manifestacién econémica del derecho de
suscripcién preferente, no empece el criterio que, para calificarlo como
ganancial, senté la sentencia del Tribunal Supremo de Espafia de 8 de
noviembre de 1893. Y, finalmente, acomete Purc BruTAU el problema del
aumento de capital con recursos propios de la sociedad anénima, esto es,
ampliacién de capital a cuenta de reservas disponibles.

Sin embargo, en ninguna parte, no ya de la pdgina, sino del epigrafe
correspondiente, se lee que'el dividendo pagado en acciones nuevas sea un
bien privativo. Muy por el contrario, en las paginas 644 y 645 de la obra
plantea Pui¢ BrRUTAU que no hay duda de que los dividendos son el fruto
o rendimiento de la accidn, y que si son repartidos durante el matrimonio
tienen caracter ganancial. Inmediatamente pasa a analizar el supuesto de
emisién de nuevas acciones en situaciones en que los accionistas tienen
derecho de suscripcion preferente, matizando que «cuando no existia el
derecho de preferente suscripcion» establecido por disposicién legal, podia
discutirse si la pertenencia o titularidad de las nuevas acciones, en el sen-
tido de si serian privativas o gananciales, dependia del origen de la aporta-
cién social en cuya virtud se adjudicaban...». Es entonces cuando el ilustre
Abogado de Barcelona pasa a escribir aquello que el Tribunal Supremo
cita, y que nada tiene quc ver con los hechos del caso objeto de la revision.

f & &

Cuando José Luis ALvaREz ALVAREZ publica su articulo sobre El aumento
de capital de las sociedades andnimas y la sociedad de gananciales, 1a fina-
lidad perseguida por quien en su dia fue el nifio de los Notarios de Madrid
era la de rectificar una exagerada tendencia de la jurisprudencia espafiola,
para la cual todo lo producido por una accién en una sociedad capitalista,
adquirido durante el matrimonio, tenia que ser ganancial (6), por estimarse
fruto de la accién. El criteric de ALVAREZ ALVAREZ, que expresa claramente

(6) Cfr sentencias del Tribunal Supremo de Espana de 9 de noviembre de 1891, 8 de noviembre
de 1893, 14 de mayo de 1929 y 31 de mayo de 1930.
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y de forma reiterada a lo largo de su magnifico articulo, es que tal afirma-
cién puede ser, por lo menos, exagerada (7). Exageracion derivada de que
muchas facultades y derechos que derivan de la accién no son fruto, sino
derechos y facultades atribuidos exclusivamente al accionista (v. gr., el dere-
cho de voto, de suscripcién preferente, etc.).

Para acreditar el caracter excesivo dado por la jurisprudencia espafiola
a la condicién de fruto y ganancial de lo producido por la accién, distingue
ALVAREZ ALVAREZ diversas modalidades de aumento de capital en la socie-
dad andnima, distinciones que no existen en la jurisprudencia espafiola,
por €l analizada y criticada negativamente.

En efecto, examina detalladamente ALVAREZ ALVAREZ las sentencias del
Tribunal Supremo espafiol que, con cierta alegria intelectual, atribuian
caricter de ganancial a todo lo derivado de la accién, como ya se apunto,
sin distinguir, lo que si hace ALVAREZ ALVAREZ, las consecuencias derivadas
de la accidén per se, que son referibles simplemente al titular, y los produc-
tos o frutos que derivan de la accién, que son referibles al patrimonio
ganancial. La tesis que, en la sentencia que analizamos, pretende defender
el Tribunal Supremo de Puerto Rico, parece ser: que toda accién implica
€l derecho de suscripcién preferente, por lo que no produce frutos, y todo
dividendo recibido de dicha accién que se abone en nuevas acciones, no
es tal dividendo, por no ser fruto, sino resultado de la preferencia en la
suscripciéon de nuevas acciones. Diferentemente, ALvAREZ ALVAREZ hace de-
pender el caracter privativo o ganancial de «nuevas acciones emitidas y sus-
critas durante el matrimonio» de que las aportaciones sean privativas o ga-
nanciales, de la titularidad de las antiguas acciones y del derecho de sus-
cripcioén preferente: amplio acondicionamiento, pues.

Concretamente, en el estudio que hace ALVAREZ ALVAREZ de la sentencia
espafiola de 9 de noviembre de 1891, deja en suspenso la condena absoluta
de la misma porque el fallo se justificaba por diversas razones, entre las
que cita: «2° Parte de las acciones se entregan como pago de dividen-
dos» (8). Refiriéndose a la sentencia de 14 de mayo de 1929, deja a salvo
en la misma aseveracién de que «no cabe duda que estan comprendidos
los productos, rendimientos o utilidades que se obtengan de los valores, ya
se llamen dividendos o beneficios, en los articulos 1.385 y 1.401» (9), lo que
es conforme—escribe ALVAREZ ALVAREZ—. «Hace afirmaciones igualmente
correctas—continiia—y el fallo, que termina reconociendo el cardcter ganan-
cial a las acciones entregadas a los socios con cargo a bonos que se habian
repartido y entregado como dividendos, es igualmente admisible.» Con lo
cual, en dos concretas ocasiones, ALVAREZ ALVAREZ afirma lo contrario de lo
que la sentencia que comentamos pretende atribuirle.

Cuando el citado autor analiza la sentencia de 31 de mayo de 1930, no
est4 conforme con la afirmacién, vista en abstracto, que en sus resultandos
se efectiia, aunque acepta completamente el fallo judicial, puesto en rela-
cién con los hechos concretos (emisién de acciones con suscripcion en
metalico, que no se probé fuesen bienes privativos, sin distinguir entre el
derecho de suscripcién y acciones suscritas), en que «se llega a la conclu-
sién de que las nuevas acciones son plenamente gananciales» (10). Condena
seguidamente ALVAREZ ALVAREZ la sentencia de 18 de abril de 1934, que

(7) «Tal afirmacién es, ya veremos, excesiva. Mi opimién personal es que las acciones nuevas,
por suscribirse durante el matrimonio, no han de ser gananciales, sino que depende no sélo de que
las aportaciones sean privativas o gananciales, sino también de la titularidad de las antiguas acciones y
del derecho de suscripcién» (ALVAREZ ALVARLz, loc. cit, pig. 230)

(8) ALVAREZ ALVAREZ, 1bidem, pig 231

(9) El articulo 1.385 del Cédigo civil espafiol no tiene correspondencia con el articulado del Cé-
digo civi] de Puerto Rico El articulo 1401 del Cédigo civil espafiol es correspondiente con el ar-
tfculo 1301 del Cédigo civil de Puerto Rico.

(10) ALVAREZ ALVAREZ, loc cit, pig. 233.
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califica la plusvalia de acciones como bien ganancial, cuando su caracter
privativo es incuestionable por no ser fruto de la accion.

En la pagina 247 de su articulo comienza ALVAREZ ALVAREZ a tocar de
nuevo un punto que interesa al caso aqui objeto de interés. En concreto,
escribe: «Ni el derecho de suscripcion es un fruto ni muchisimo menos las
acciones, por las que hay que desembolsar un precio. Es decir, como se ha
dicho con frecuencia, que las acciones nuevas son fruto de las antiguas no
es verdad, ni aun en el caso de que se entreguen con cargo a dividendos,
que es donde unicamente cabria la duda.» Y debemos preguntar nosotros,
¢por qué la duda? Porque en este caso, para que las nuevas acciones no
sean fruto ni gananciales, es menester que «€l aumento se ha de realizar
asi: se acuerda el aumento y se acuerda el dividendo repartible aplicandolo
a suscribir nuevas acciones, con lo que hay en el fondo el derecho preferen-
te de los socios y pago de valor de las acciones».

Pero la sentencia en revisién no analiza una emision de nuevas acciones
con cargo a dividendos, lo cual debe hacerse como dice ALVAREZ ALVAREZ,
sino un dividenao cuya satisfaccion se realiza en acciones, cuyo proceso de
realizacion es completamente inverso. Confundir ambas situaciones no es,
evidentemente, estimulante.

Cuando se emiten acciones con cargo a dividendos, el organismo encar-
gado de la gestidn del patrimonio social lo que decide es realmente una
capitalizacién de la sociedad y no un reparto de dividendos, decretando
asi la pertinente ampliacién de capital y suprimiendo la distribucién de
dividendos, pues las cantidades que habrian de repartirse en tal concepto
van a cubrir la emision de acciones. Distinto es que el organismo gestor
decida distribuir dividendos, y al momento de abonarlos entregue nuevas
acciones o acciones liberadas en pago de los mismos. El procedimiento
interno para alcanzar ambos fines es muy distinto; el impacto contable
también. Es cierto que si la sociedad emite acciones con cargo a dividendos,
su activo y pasivo permanecen iguales (10 bis), pues las acciones represen-
tativas del capital (que son un crédito del socio contra la sociedad) se
compensan con el pasivo, que significa distribuir un dividendo, que es un
pasivo que reduce, ademds, la liquidez de Caja. Por el contrario, un divi-
dendo satisfecho con acciones no tiene por qué dejar inalterados el activo
v el pasivo: piénsese en un dividendo pagado en acciones de que era titular
la misma sociedad (acciones liberadas), en cuyo caso el pasivo que el divi-
dendo significa implica una reduccion del mismo, ya que hasta su distribu-
cién las acciones pertenecian a la sociedad (y la deuda de si mismo no es
tal), mientras que al entregarse en concepto de dividendo pasan definitiva-
mente a ser un crédito contra la sociedad; lo unico que se ha obviado es
una reduccidn de liquidez, sin afectarse en absoluto la capitalizacién. Claro
que en esta hipétesis es dable que el dividendo se satisfaga con acciones
originadas en una ampliacién de capital sin necesidad de derecho de sus-
cripcién preferente alguno, hipétesis bajo la cual las acciones siguen siendo
dividendos, fruto de las anleriores acciones, y por ello gananciales.

Importa también Ilamar la atencion sobre la diversidad de procedimien-
tos para alcanzar dichos fines.

En todo caso, es el organismo gestor quien, con sus decisiones, hara
posible determinar o no si un beneficio determinado es calificable de bien
privativo o ganancial, al consignarse en el correspondiente acuerdo el modo
de adjudicacién de dicho beneficio. -

Si la Junta de Directores o el Consejo de Administracién deciden am-
pliar el capital social, y por temor a no encontrar liquidez fuera de la
entidad asumen Jla decisidn de que sea la misma sociedad quien, con los
beneficios logrados en el ejercicio, se capitalice, aqui no cabe hablar nunca,
con relacion a las nuevas acciones, de fruto alguno, por cuanto la decision

(10 bis) O puede incrementarse el pasivo, segin hip6tesis.
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del organismo gestor ha consistido exclusivamente en suprimir futuros
dividendos que, llegada la hipdtesis de repartirse, no van a serlo, sino que
se usaran para aumentar el capital social, amortizando el valor de las
acciones emitidas.

Pero si la Junta o Consejo determina distribuir un dividendo, ése es,
desde luego, fruto. Y si por ahorrarse liquidez, la Junta o Consejo decide
que el dividendo no se satisfaga en dinero, sino en distribuir a los socios
su equivalente en acciones, tal accién sera siempre dividendo, luego fruto,
por lo que ganancial. Aqui para nada cuenta un pretendido derecho prefe-
rente de suscripcién o, menos adn, una pretendida accién con prima.

* k *

Ciertamente, debe prevenirse la posibilidad de que, en el caso objeto de
las presentes paginas, hubiese, en efecto, una suscripcién preferente, accio-
nes con prima, etc. En tal caso, nuestra critica a la sentencia ¢estaria justifi-
cada? Creemos que si, no ya, desde luego, por la validez de nuestros argu-
mentos, sino porque la responsabilidad seria atribuible exclusivamente al
Alto Organismo, a quien corresponde exponer, sucinta, pero con absoluta
claridad y completamente, los hechos necesarios para analizar si se ha apli-
cado bien el Derecho.

II. UNA GARANTIA GANANCIAL QUE NUNCA PUEDE
SER PRIVATIVA: LA RESPONSABILIDAD DERIVADA
DE ACTOS PROFESIONALES

Comentario a la sentencia de 10 de noviembre de 1975,
Lugo vs. Gonzdlez. Referencia del Colegio de Abogados,
179-75. Ponente, Sr. Rigau.

La sentencia es clara y manifiesta, aparte de muy correcta: la responsa-
bilidad declarada de un cényuge, por actuacién improcedente en su profe-
sién, debe atenderse con bienes gananciales. La sentencia se limita a con-
cretar, por sentido contrario, la norma contenida en el articulo 1.301 del
Cédigo civil, que en su parrafo segundo configura como gananciales los
bienes «obtenidos por la industria, sueldo o trabajo de los cényuges o de
cualquiera de ellos».

No parece, pues, nada oportuna la critica condenatoria de esta senten-
cia, vertida por algun estudiante; ello seria intrascendente; la trascendencia
deriva de recogerse la critica en un vocero juridico-estudiantil (11), en que
se exhibe otra «ensalada juridica» similar a la sentencia que explica el
comentario precedente a la que ahora me ocupa.

La critica a la sentencia se hace descansar en la tesis, asimismo defen-
dida por el Tribunal Supremo, de que la indemnizacién por dafios fisicos
y morales sufridos por un cényuge es bien privativo, con lo cual se confun-
den, de entrada, dos cuestiones que nada tienen que ver entre si. La esposa
puede sufrir dafios en su persona y ser correspondiente la indemnizacién
privativa, pues se indemniza a swu persona. Si por consecuencia de tales
dafios, los ingresos que aportase la esposa a la comunidad de gananciales
se hubiesen pcrjudicado, habra incuestionablemente un porcentaje de in-
demnizacién referible a la comunidad ganancial. Ahora bien, si todo el

(11} Per Curtam, Boletin mensual de la «Revista Juridica», U. I. A, afio I, vol 1°, nim. 4,
marzo de 1976, pdg. 2, comentario de la cstudiante Orriz TORRES, Ana V.
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producto del trabajo es ganancial, por la misma regla debe ser ganancial
la responsabilidad derivada de todo trabajo dentro del matrimonio some-
tido al régimen de gananciales. No parece ser, en principio, que exista
contradiccidn entre Lugo vs. Gonzdlez y Robles vs. Universidad de Puerto
Rico (12), pues en este caso se debatia el caracter de la indemnizacion
derivada de una lesién o perjuicio personal y, si la memoria no me falla,
omitiéndose toda posible implicacion entre el dafio personalmente sufrido
¥ su posible impacto en la aptitud del sujeto para seguir aportando al
matrimonio el producto de su trabajo.

Y, desde luego, parece completamente improcedente aplicar el articu-
lo 1.802 del Cédigo civil al caso, pues si bien este precepto fija una garantia
en caso de dafio, no determina los bienes afectados si para ello es menester
contemplar situaciones concretas, en que unos bienes estén afectados a re-
gimenes especiales.

Resulta dificil realmente intenta ranalizar el régimen matrimonial, regu-
lado en el Cdédigo civil, con un enfoque liberal individualista trasnochado,
pues con ello nada se consigue. El mismo legislador decimondnico, indivi-
dualista €l mismo, no se atrevié a introducirse mucho en el régimen matri-
monial, y se limitd a configurarlo—salvo el siempre previo pacto en con-
trario—como un sistema de repercusiones «comerciales»: como una unién
para lograr ganancias; desde luego, triste concepcién del matrimonio, pero,
al parecer, muy generalizada en el momento codificador. Si aquel legislador
no fue mas alla en patrocinio de su propia ideologia, ¢serd oportuno que
cuando tal ideologia ha muerto en el mundo, se pretenda introducirla en
la interpretacién? .

Las pretensiones actuales dirigidas a romper la comunidad matrimonial,
atendiendo exclusivamente al interés de uno entre los varios componentes
* de la familia, no parecen muy sensatas, no empece la propaganda con que
se rodean. En el Ambito de la comunidad no cabe buscar el equilibrio por
tension, pues tal equilibrio solamente es posible por cooperacion.

Lo que la simpatica estudiante pretende, mas o menos, es estar sélo
a las maduras, obviando las duras. Y ése no es el refran.

No creo, no, que en este caso €l Tribunal Supremo haya pretendido legis-
lar judicialmente para enmendar el articulo 1.803 del Cédigo civil. Muy por
el contrario, se ha expresado con la mejor técnica y exactitud que el Cédigo
autoriza, Cabe, si, que el Cédigo civil no se ajuste a exigencias sociales
actuales; entonces la solucién es hacer un nuevo Cédigo, no condenar a la
jurisprudencia (cuando, sobre todo, tantas ocasiones nos ofrece para hacer-
lo con mayor fundamento), o lo que, al parecer, intenta proponerse muy
seriamente por ahi, «derogar el Cédigo» y dejar el vacio.

III. UNA PARTICIPACION EN LOS GANANCIALES
QUE NO ES TAL PARTICIPACION

Comentario al caso Celestina Camballo vs. Acosta. Referen-
cia Colegio de Abogados, 196-75.

No parece oportuno, siendo exacta la referencia (13), pues no he tenido
acceso al texto de la sentencia, que la concubina tenga participacién alguna
en «la sociedad legal de gananciales». La razén es clara: en el concubinato
no existe sociedad legal alguna, y menos de gananciales, la cual «empezara

(12) 96 DPR 1968
(13) Per Curiam, cit., pdg. 6.
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precisamente en el dia de la celebracién del matrimonio». No comprendo
cémo sin matrimonio (14) puede haber sociedad legal de gananciales.

Evidentemente, la aseveracién no quiere decir lo que dice; pero podia
decir lo que quiere decir por el sencillo procedimiento de decirlo bien dicho.
Nadie pone en duda que una concubina, en cuanto persona que aporta es-
fuerzo a una labor comun, tiene derecho a las resultas de su esfuerzo (no,
desde luego, por concubina, pues el esfuerzo consistente en adquirir tal
condicién no suele incrementar los bienes, sino en cuanto persona que
aporta dicho esfuerzo). Cabe que la misma sentencia reconozca su derecho
en los «gananciales», entendidos como ganancias derivadas del comnin
trabajo, que incrementa los bienes correspondientes; cabe que la misma
sentencia afirme un derecho a los bienes adquiridos en esa «sociedad legal
de gananciales» constituida de modo tan particular, que legalmente es
imposible constituirla; cabe que al hacerse el comentario per curiam se
haya superpuesto al 1éxico de la sentencia una idea muy difundida y muy
errénea: que el concubinato tiene aceptacién legal. En todo caso, parece
adecuado ir expresadndonos con rigor: nada impide reconocer a alguien,
vinculado con otra persona por un comin esfuerzo (e {ntimas relaciones,
lo que, al efecto de reparto de bienes, no importa absolutamente nada), su
derecho a participar en los beneficios (y, en su caso, en las pérdidas). Pero
todo el Cédigo civil se opone a que dentro del matrimonio aparezca nueva-
mente la barragana o algo parecido.

Lo que tampoco me satisface es la aseveracién siempre, si la cita es
precisa, de que esa concubina «tiene derecho a una participacién..., ya sca
basada ésta en la comunidad de bienes..., ya sea por enriquecimiento in-
justo». No parece adecuado usar las causas con alegria, pues la diferencia
es enorme. Si se admite la tesis del comun esfuerzo y de la comunidad de
bienes resultante, a falta de prueba rige la presuncién de participaciones
iguales (art. 327, parrafo segundo, del Cédigo civil); si se admite la tesis
del enriguecimiento injusto, hay que probar exactamente la cuantia. Y este
factor procesal parece de mucho relieve.

Epuarpo VAzqQUEZ BOTE

(14) Que «es una 1nstitucidn civil que procede de un contrato civil en virtud del cual un hom-
bre y una mujer se obligan mutuamente a ser esposo y esposa, y a cumplir el uno para con el otro
los deberes que la Ley les tmpone. Serd vdlido solamente cuando se celebre y solemnice con arreglo
a las prescripciones de aquélla, y sélo podri disolverse antes de la muerte de cualquiera de los dos
cf&y\;ges, en los casos expresamente previstos en este Cdédigo» (art 68 del Cédigo civil, énfasis su-
plido).



[1. Resoluciones y sentencias

I. Resoluciones de la Direccidon - General

de los Registros y del Notariado

Por MaNUEL AMORGS GUARDIOLA,
T1RsO CARRETERO GARCIA y
EuGENIO FERNANDEZ (ABALEIRC

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

2. PUBLICADO EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD UN CONVENIO DE ESPE-
RA O MORATORIA, APROBADO EN PROCEDIMIENTO DE SUSPENSION DE PA-
GOS, POR EL QUE SE LIMITAN LAS FACULTADES DISPOSITIVAS DEL DEU-
DOR CON LA INTERVENCION DE UNA COMISION DE ACREEDORES QUE, EN
CASO DE INCUMPLIMIENTO DEL CONVENIO, SE CONVERTIRIAN AUTOMA-
TICAMENTE EN LIQUIDADORES, NO ES INSCRIBIBLE UNA ESCRITURA DE
VENTA OTORGADA POR EL DEUDOR SOLO, AUN DESPUES DE TRANSCURRI-
DO EL PLAZO DE MORATORIA, SIN QUE SE ACREDITE LA NUEVA SITUA-
CION RESULTANTE DEL CUMPLIMIENTO DEL CONVENIO Y SE CANCELE
LA LIMITACION DISPOSITIVA DEL DEUDOR.

Resolucion de 11 de noviembre de 1975 (B. O. del E. de 8 de diciembre).

Antecedentes de hecho.—Don Segundo Mindan Vazquez, como comercian-
te individual, solicité ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de Za-
ragoza la declaracién de suspensién de pagos, sobre la que recayd auto de
9 de julio de 1970 aprobando el Convenio con los acreedores, que fue ano-
tado en el Registro de la Propiedad el dia 15 de febrero de 1973, en virtud
de mandamiento de 9 de julio de 1970, ampliado por otro de 15 de enero de
1973; dicho Convenio contiene, entre otras, las siguientes cldusulas:
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Primero.—Don Segundo Mindan VAzquez pagara a sus acreedores comu-
nes la totalidad de sus respectivos créditos reconocidos y relacionados en
la lista definitiva de acreedores, formalizada por los sefiores Interventores
y aprobada por el Juzgado ntimero 3 de Zaragoza.

Segundo.—El pago de los antes indicados créditos comunes se realizara
dentro del periodo maximo de tres afios, a contar desde el dia en que ad-
quiera firmeza el auto que apruebe el vigente Convenio, y dicho pago se
hara efectivo en la forma y momentos siguientes:

a) Durante el primer afio se pagara un 20 por 100 del total de los res-
pectivos créditos comunes.

b) Durante el segundo afio se pagara un 30 por 100.

¢) Durante el tercer afio se pagara el restante 50 por 100.

El deudor podrd anticipar el pago de las cantidades aplazadas,

Tercero—Los indicados créditos comunes no devengaran interés alguno
durante el convenido periodo de espera o moratoria.

Cuarto.—El cumplimiento del presente Convenio vendra supervisado
v controlado por una comisién acreedora, constituida por un acreedor que
ostente la representacién de los acreedores de Barcelona y provincia, por
un segundo acreedor que ostentard la represéntacién de los acreedores
domiciliados en el resto de Espafia y un tercero representando a los de
Zaragoza y provincia. La comisién asi constituida podra delegar sus fun-
ciones fiscalizadoras de la contabilidad del sefior Mind4n en una sola
persona.

Quinto.—Don Segundo Mindan Vazquez, ademas de atender los plazos
convenidos en el pacto segundo, a todos aquellos de sus acreedores que
ademas son proveedores suyos y que después de la firma de este Convenio
continden aprovisiondndolo, los anticipara a cuenta de sus respectivos cré-
ditos reconocidos en la indicada lista definitiva y precisamente imputados
a los ultimos plazos convenidos para su pago mas largamente diferido, un
50 por 100 sobre el importe total de cada factura y siempre que las mismas
puedan ser pagadas por el suspenso a noventa dias fecha. Igualmente, las
Entidades bancarias incluidas en la repetida lista definitiva de acreedores
que sigan concediendo descuento de efectos de comercio librados por el
suspenso a cargo de sus clientes y con vencimientos no superjores a noven-
ta dias fecha Iibramiento, podran retener un 5 por 100 de cada remesa
descontada, a cuenta de sus respectivos créditos reconocidos en la indicad;\
lista definitiva, y cuyas retenciones también imputarén siempre a los ulti-
mos plazos convenidos para su pago mas largamente diferido. La comisién
de acreedores quedara autorizada para, de acuerdo con el suspenso, poder
proceder a realizar bienes de su propiedad con la tinica condicién de que
el producto de dicha realizacién se invierta en el pago total o parcial de
créditos preferentes con derecho de abstencién, incluidas las costas del
expediente de suspensién de pagos y asimismo los plazos convenidos en el
nacto segundo del presente o de su anticipo.

Sexto.—La comisién de acreedores pasara a ser liquidadora en el supues-
to incumplimiento por parte del sefior Mind4n de cualquier plazo del Con-
venio aprobado.

Por escritura otorgada el 5 de noviembre de 1974 ante el Notario de
Zaragoza don Pascual Gomis Vidal, el recurrente, don Segundo Mindain
Vézquez, en nombre propio y en representacién de su esposa, dofia Maria
del Carmen Gasqué Otaola, vendié a dofia Inocencia Garcia Comin un piso
destinado a vivienda, 32, letra B, del tipo B, de la casa nimero 40, de la
calle Mosén Domingo Agudo de Zaragoza, en precio de 410.436 pesetas, de
Jas cuales el vendedor confesé haber recibido la mitad antes de dicho
otorgamiento, quedando aplazado el pago de la otra mitad del precio.

Presentada en el Registro de la Propiedad niimero 2 de Zaragoza primera
copia de la mencionada escritura, fue calificada con nota del tenor literal
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siguicnte: «Denegada la inscripcién de la compraventa contenida en el
documento que antecede, porque hallandose en estado de suspensiéon de
pagos el vendedor, segun resulta de la anotacidn letra C de la finca ven-
dida, que obra al folio 50 del tomo 813, libro 207, seccidén 3.%, el Juzgado
de Primera Instancia nuimero 3 de los de esta capital, por auto dictado el
9 de julio de 1970, que causé el correlativo asiento al ya relacionado, el cual
se practicé el 15 de febrero de 1973, en virtud de mandamiento expedido
por dicho Juzgado y en la misma fecha antes expresada, ampliado con
posterioridad por otro de 15 de enero de 1973, se aprobé el convenio cele-
brado entre el suspenso y sus acreedores, y de conformidad con los térmi-
nos del mismo, los actos dispositivos del vendedor, mientras se encuentra
vigente y sin cancelar el meritado uitimo asiento que publica la aprobacion
del Convenio, dcberdn ser aprobados por los Interventores que en el mismo
se designd, con independencia de que se haya cumplido o no lo concertado
en los términos y plazos previstos, ya que se trata de situaciones juridicas
de caracter extrarregistral que, a los libros del Registro, habran de llegar
a través del correspondienie documento. El defecto observado se califica
como insubsanable, por lo que no procede anotacién de suspensién.»

Don Segundo Mindan Véizquez interpuso recurso gubernativo contra la
anterior calificacién y alegd: «Que el plazo de vigencia del Convenio de
suspension de pagos es de tres afios, a contar desde el dia en que se hizo
firme el auto de aprobacién del mismo, es decir, a partir del 9 de julio de
1970, y que transcurrido dicho plazo queda enervada la situacion derivada
del Convenio, y si éste fue cumplido cesa completamente la intervencién de
la comisidon de acreedores, y en caso de incumplimiento resurge nueva-
mente la situacién juridica en que se encontraban las partes con anterio-
ridad al Convenio; que en auto de 25 de noviembre de 1974, la misma
Presidencia, al resolver otra situacién analoga planteada en relacién con
otra escritura otorgada por el recurrente ante el mismo Notario y referente
a otra vivienda de la misma casa, se establecia que la intervencién de la
comisidn de acreedores en el otorgamiento solamente era exigible ‘durante
los tres afios de vigencia del Convenio, que habian de contarse a partir de
la fecha de la firmeza del auto de aprobacién’; que en el caso del presente
recurso, como la escritura fue otorgada fuera de esos tres afos, procede
la revocacién de la nota denegatoria; que el caracter contractual de la
suspensién de pagos aparece recogida en la sentencia de 5 de octubre
de 1973 de la Sala de lo Civil de la Audiencia de Zaragoza, siendo también
éste el criterio de varios tratadistas, y que la Ley de Suspensién de Pagos
no habilita ningin procedimiento para obtener una declaracién de cum-
plimiento de Convenio por parte del deudor.»

El Registrador informé que: de conformidad con la clausula 6. del
Convenio, en caso de incumplimiento del mismo, los Interventores nombra-
dos se convertirdn automaticamente en liquidadores y su funcién no tendra
mas limite que la total liquidacién del pasivo del suspenso, sin que la
expiracién del término del Convenio suponga el fin de sus funciones; que
al determinar los articulos 76 y 77 de la Ley Hipotecaria que los asientos
del Registro no se extinguen mas que por su cancelacién o por su caduci-
dad, aun aceptando en el caso que nos ocupa que el derecho o situacidn
que ampara se hallara extinguido por cumplimiento del término, no se
producird por ello la cancelacién del asiento, pues para tal supuesto el
ordenamiento juridico registral exige la presentacién del documento que
acredite de forma auténtica la situacién producida, que en el supuesto que
tratamos seria el auto dictado por el mismo Juzgado que aprobd el Con-
venio declarando su cumplimiento y decretando su cancelacion (arts. 76,
77, 83 y 84 de la Ley Hipotecaria y 175 del Reglamento Hipotecario); que
si bien la Ley de Suspensién de Pagos de 1922 no regula la forma de dar
publicidad al cumplimiento del Convenio para obtener la rehabilitacién
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del suspenso, cabria aplicar por analogia los articulos 1.388 y siguientes de
la Ley de Enjuiciamiento Civil; que no es aceptable el criterio del recurrente
al considerar que el Convenio en la suspensién de pagos tiene un caracter
cstrictamente contractual; que si bien la mayoria de los mercantilistas
siguen considerando la suspensién de pagos como un expediente de juris-
diccién voluntaria, la moderna técnica procesalista se inclina por su ca-
racter procesal, basandose en que la vinculacion de las partes al Convenio
aprobado por auto judicial no es simplemente contractual, sino que por
la nueva vinculacién del proceso, las partes quedan ligadas por la transac-
cion judicial; que en todo proceso de suspensién de pagos se observan las
caracteristicas propias de la jurisdiccién contenciosa, por lo que sus nor-
mas reguladoras tienen un poder coercitivo que las partes contendientes
en ningun momento pueden eludir; que desde el punto de vista hipotecario,
cl Convenio sigue vigente al no constar en los libros del Registro si se
cumplié o no lo acordado, necesitdndose para que los actos patrimoniales
del suspenso tengan plena validez, la-intervencién de los drganos de ins-
peccién y vigilancia, ya actien comointerventores o como liquidadores
(clausula 4."), y que, en todo caso, es imposible, conforme a las normas
hipotecas invocadas, la inscripciéon de dichos actos en tanto la autoridad
judicial no decrete la cancelacién del asiento que publica el Convenio.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por
razones analogas a las expuestas por este funcionario y teniendo ademds
en consideracidon que no es admisible la interpretacién que hace el recu-
rrente del auto de 25 de noviembre de 1974 resolviendo otro recurso andlogo
ai presente, segun la cual sélo era exigible la concurrencia de la comision
de acreedores al otorgamiento de la escritura de compraventa por el sefior
Mindan Vazquez durante los tres afos de vigencia del Convenio, pero no
pasados éstos, que es el caso del presente recurso, sacando la consecuencia
de que procede ordenar la inscripcidn denegada; que con esta interpretacion
olvida el recurrente que esta exigencia del tiempo no es el Gnico requisito
a cumplir, pues, como se decia en el referido auto, «el Convenio aprobado
judicialmente vincula a suspenso y acreedores en todo su alcance, tanto en
lo que se refiere al tiempo de su duracién ...... como en el resto del con-
lo que se refiere al tiempo de su duracidén... como en el resto del con-
cuenta que igual fuerza vinculanie que lo pactado, en cuanto al ticmpo,
tiene la cldusula 6.* del Convenio, al establecer que ‘la comisién de acreedo-
res pasara a ser liquidadora en el supuesto de incumplimiento’, y no
habiéndose acreditado en absoluto si ¢l Convenio se ha cumplido o no, se
desconoce si la comision de acreedores ha de pasar o no a ejercer las fun-
ciones liquidadoras, y por ello ha de respetarse la garantia de publicidad
que la anotacién registral practicada supone.»

Apelado el auto del Presidente de la Audiencia por el recurrente, la Di-
reccién General (1) acordé confirmar el mismo y la nota del Registrador
en base a la siguiente doctrina:

Doctrina de la Direccion.—Anotado en los libros registrales el Convenio
judicialmente aprobado por el que el suspenso se compromete a pagar a sus
acreedores en un periodo maximo de tres afios, pudiendo la comisién acree-
dora, de acuerdo con el deudor, realizar bienes propiedad de este ultimo,
y pasando tal comisién a ser comisién liquidadora en caso de incumpli-
miento del Convenio por el deudor, la cuestién que entrafia este recurso
consiste en resolver si es inscribible una escritura de venta otorgada por
el deudor una vez transcurrido el plazo de tres afios sefialado y sin ninguna
intervenciéon de la comisiéon de acreedores.

(1) VISTOS los articulos 77, 82, 83 y 84 de la Ley Hipotecaria, 173 a 178 del Reglamento para
su ejecuci6n, 17 de 1a Lev de Suspensién de Pagos de 26 de julio de 1922, las sentencias del Tribunal
Supremo de 30 de mayo de 1959, 4 de julio de 1966 vy 30 de abril de 1968 y la Resolucién de este
Centro de 27 de noviembre de 1974,
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La suspensién de pagos, al tener como objetivo principal tratar de evitar
una declaraciéon de quiebra, se endereza a lograr un Convenio entre el
deudor y la junta de acreedores que permita al primero ir satisfaciendo
durante el plazo sefialado los créditos pendientes, y s6lo en caso de incum-
plimiento puede originarse la situacién de quiebra,

De ello se deduce la importancia que a efectos de la publicidad de la
situacién del suspenso tiene saber si éste se encuentra cumpliendo el Con-
venio judicialmente aprobado, con las limitaciones que en este caso se
hayan podido establecer respecto de la disposiciéon de sus bienes inmue-
bles, o bien si por haber cumplido todas las obligaciones pactadas se ha
puesto fin a su estado de suspensién y ha recuperado la plena capacidad
de obrar, o bien, por ultimo, si por haberlo incumplido tienen efecto las
medidas de liquidacion que legalmente se hubiesen acordado para este
evento o si ha sido pedida por cualquiera de sus acreedores la rescisién
de dicho Convenio y la consiguiente declaracién de quiebra.

Para la inscripcion de la escritura de compraventa calificada surge un
obstaculo derivado del contenido del Registro que publica la existencia de
unas limitaciones a la facultad de disponer del vendedor dimanante del
Convenio pactado, y sin que se haya hecho llegar—casc de que hubiera
tenido lugar—a los libros registrales la nueva situacién habida, que podria
dar por terminada la anterior, por lo que el funcionario calificador hasta
tanto esto no ocurra y se presenten los documentos que asi lo justifiquen,
no puede ejercer su ministerio mas que en la forma en que ha actuado.

Es indudable que la Ley de Suspension de Pagos, que en su articulo 17
prevé la forma de dar publicidad al Convenio en los Registros Mercantil
v de la Propiedad a través del libramiento de los correspondientes manda-
mientos por el Juez, ha omitido toda referencia a esta misma publicidad
para el caso de que el Convenio hubiera sido cumplido y desaparezcan asi
Jas restricciones que en orden a la capacidad del deudor se hubiesen adop-
tado; pero esta omisién ni implica que no existan los medios adecuados
para lograr su cancelacién, ni menos que se haya de eximir de su presen-
tacién en el Registro y se pretenda en su lugar una cancelacién automatica,
por vencimiento del plazo de duracién del Convenio, a la que no pueda
accederse—aparte de ser contraria a los principios generales hipotecarios—
dada la posibilidad de variantes examinadas en otro considerando y que
han podido suceder.

COMENTARIO.—a) Si todo el tema de la publicidad registral en materia
de quiebras y suspensiones de pagos estd plagado de dudas e incertidum-
bres, la parte referente a la de los Convenios es donde la fantasia doctrinal
tiene mas campo, ya que la normativa legal y reglamentaria es no sélo
insuficiente, sino desorientadora. El Convenio de la suspensién de pagos
ha de ser publicado en el Registro Mercantil, en el de la Propiedad y en el
Civil; apenas nada méas que esto es lo que sabemos. Nada sobre los efectos
de esta triple publicidad porque el legislador no se ha preocupado de
desmenuzar el multiple contenido posible del Convenio, para dar a cada
caso y cada cosa la publicidad apropiada, en el Registro idéneo, y con los
efectos oportunos respecto de los acreedores del suspenso y los terceros.
Ni siquiera sabemos si la publicidad del Convenio pretende ser cancelatoria
de la publicidad inicial de la suspensién de pagos o, por el contrario, modi-
ficativa de ésta y necesitada, a su vez, de una extincién por cumplirse el
Convenio o, contrariamente, rescindirse y declararse la quiebra. Ante el
silencio de la ley, la doctrina y la practica imaginan soluciones mas o me-
nos acertadas, en las que frecuentemente se olvida el vario contenido posi-
ble del Convenio, a que antes nos referimos, y del cual es imprescindible
partir para ordenar su publicidad y sus efectos.

Ante todo, debo remitirme, para evitar repeticiones, a gran parte de las
ideas expuestas en mi comentario a la resolucién de 27 de noviembre
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de 1974 (2). Alli, aunque el caso era bastante diferente, tuvimos ocasion de
observar cémo en el recurso se sorteaban sin abordarlas las cuestiones
mas graves de los aspectos registrales del Convenio de la suspensién de
pagos. Algo parecido ha ocurrido en éste, en el que se plantea el problema
de Ja necesidad de un asiento extintivo del practicado en base al Convenio,
cuando éste se haya cumplido o bien cuando por incumplirse sea rescin-
dido y tome la quiebra estado registral; pero se plantea,-y a medias se
resuelve, sin partir de una previa determinacién de la naturaleza y efectos
de la inscripcién o anotacién del Convenio.

Como ejemplo de las incertidumbres sobre el contenido y efectos de
los asientos registrales destinados a la publicacién de los Convenios en las
suspensiones de pagos, podemos ver como CHICO Y ORTIZ se abstiene de
profundizar en los efectos de los asientos practicados en base al Conve-
nio (3). Comienza por afirmar que el Convenio tiene normalmente como
finalidad poner término al correspondiente procedimiento de suspensién
de pagos; pero afiade que aparte de ello, en su dimensién contractual (que
requiere aprobacién judicial) pueden estipularse dilaciones, remisiones,
cesiones de bienes, constitucién o extincién de garantias hipotecarias, etc.
Por ello deduce que en el Registro se producira, por un lado, la cancelacién
de la inscripcién de declaracién de suspension de pagos y, de otro, las
posibles inscripciones de cesiones de bienes a favor de los acreedores o de
constituciéon o cancelacién de hipoteca. Basta ver la resolucion gue comen-
tamos y la de 11 de noviembre de 1975 para comprender que el contenido
de los Convenios suele ser mas rico y vario de lo que CHIco Y ORTIZ dice,
siendo muy frecuente que los acreedores consigan en el Convenio restric-
ciones de las facultades dispositivas del suspenso muy parecidas a las que
sufria conforme a la Ley en la situacién de suspensc antes del Convenio,
si bien no de caracter legal, sino contractual, por virtud del Convenio
judicialmente homologado y no de la directa aplicacion de la ley.

La jurisprudencia citada en el vistos, referente a la naturaleza del Con-
venio en la suspensién de pagos, ademas de no versar sobre el problema
concreto del recurso, tampoco aclara tal naturaleza en el sentido que mas
interesa al Derecho registral.

La sentencia de 30 de mayo de 1959 enfoca la naturaleza juridica del
Convenio tratando de calificar la situacién de un acreedor ausente del
proceso por circunstancias especiales y se adhiere a Ia doctrina que lo repu-
ta negocio juridico sui generis, que si se asemeja a los de naturaleza con-
tractual y puede implicar una transaccién, no puede decirse que se asimile
totalmente a un negocio privado, pues acusa un matiz de marcado caracter
publico revelado por la intervencién judicial, que reviste a lo otorgado de
fuerza general vinculante y procura la igualdad de condicién de los acree-
dores no privilegiados. Considera dicha sentencia que la ley ha establecido
una serie de medidas de publicidad, entre las que destacan la inscripcién
en los Registros que menciona, que demuestran la preocupacién por llegar
a una declaracién que tenga virtualidad erga ommes y que respondiendo
a la naturaleza especial del Convenio haga posible la igual condicién de los
acreedores (par conditio creditorum), que de otra manera no puede lograr-
se. Versando la polémica sobre la mayor o menor generalidad de los
acreedores vinculados por el Convenio, no puede darse un valor absoluto
a sus afirmaciones sobre virtualidad erga omnes del Convenio, en el sentido
de referirse a un carécter real de la situacién juridica de Convenio, capaz de
originar una asimilacién completa a cualquier otra relacién inmobiliaria
registrable y registrada.

La sentencia de 4 de julio de 1966 igualmente insiste en la naturaleza

(2) Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nimero de marzo-abril de 1975, pdgs 370 a 380
(3) JOSﬁg;“RfA Cnico v Ormz: Complemento al Derecho bipotecario y «u legislacién, Madnd,
1974, pig. 2



JURISPRUDENCIA 907

sui generis del negocio juridico de Convenio, en” su matiz de marcado
caracter publico y en la fuerza general vinculante de lo otorgado en el
Convenio aun habiéndolo sido sélo por la mayoria legal de acreedores;
pero también con vistas a obtener la igualdad o paridad de condicién de
todos los acreedores no privilegiados, y no en el sentido de transformar en
real, en cuanto al patrimonio del deudor y por la sola virtud del Convenio,
lo que era meramente obligacional.

La sentencia de 30 de abril de 1968, dictada en un caso de discutida
compensacién de créditos dentro de una suspensién de pagos, en situacién -
de Convenio supuestamente incumplido, afirma que el incumplimiento del
Convenio por el deudor no determina automaticamente la resolucién del
mismo, sino solamente confiere a cualquiera de los acreedores accién para
pedir que asi se declare judicialmente y se haga la declaracién de quie-
bra (4). Tampoco esta sentencia es directamente aplicable, pues no parece
deducirse de ella a sensu contrario norma registral alguna aplicable al
supuesto de cumplimiento del Convenio.

En cuanto a la resolucién de la Direccién de 27 de noviembre de 1974,
tratd de un supuesto en cierto modo contrario al de la que comentamos (5),
y, como dijimos al comentarla, presentaba escaso interés doctrinal para
llenar la laguna legal sobre los efectos erga omnes (frente a terceros) del
Convenio y de su inscripcién, porque todos los intervinientes en el recurso
parecian estar de acuerdo en que el Convenio inscrito en el Registro de la
Propiedad implica una vinculacién del deudor plena (el Registrador ha de
calificar todos los actos inscribibles del deudor a la vista del contenido
del Convenio), con efectos reales, incluso en el sentido de cerrar el Registro
las prohibiciones de disponer que el Convenio contenga, y con plena inde-
pendencia de las limitaciones legales que el suspenso tenia antes del Con-
venio, las cuales fueron canceladas por el asiento registral de Convenio.

No obstante, todo esto, que no se puso en duda por nadie en el recurso
resuelto por dicha resolucién, que tampoco estd plenamente aclarado por
las sentencias citadas y que muchas veces se tiene como communis opinio,
no es tan seguro como parece y lo Unico cierto es que nuestro Derecho
estd muy necesitado de una normativa més clara sobre los efectos de la
publicidad registral de los Convenios.

Aunque los autores, cuando estudian las variadas modalidades de Con-
venio, suelen fijarse principalmente en los pactos de quita o de espera o de
ambas cosas (Convenio remisorio, dilatorio, remisorio-dilatorio), de cesién
de bienes o dacién en pago, y también suelen apuntar otras modalidades
mas complejas, especialmente tratdndose de sociedades, lo cierto es que
analizan con escasa profundidad aquella otra parte de los Convenios que
tiende a garantizar todo el contenido obligatorio de los mismos por medio
de ciertas intervenciones en el patrimonio del deudor, unas veces a través
de garantias reales ordinarias (hipotecas, etc.), otras por medio de prohi-
hiciones de disponer y hasta de administrar sin asentimiento o control de
ciertos organismos que se crean y otras transformando la suspensién de
pagos en un procedimiento contractual de ejecucién liquidatoria del patri-
monio del deudor a través de dichos organismos (quiebra convencional).

Toda esta parte accesoria del Convenio pasa a ser la fundamental para
la publicidad registral, en cuanto origina una nueva situacién juridica en
las facultades patrimoniales del deudor, y esta parte es de calificacién
totalmente relegada a la doctrina juridica ante el silencio de la ley.

De todas maneras parece ser que, en el punto mis interesante para el

(4) No obstante el texto literal del iltimo apartado del artfculo 17 de la Ley de Suspensién de
Pagos, la doctrina, en general, entiende que no son necesariamente conexas la peticidn de rescisién
del convenio y la de declaractén de quiebra

(5) Al hacerse la venta conjuntamente por el suspenso y el érgano encargado de intervenirle de-
jaba de tencr trascendencia si el convenio se estaba cumpliendo o no Ver la Resolucién y su comen-
tario donde resefiamos en la nota 2. : .



908 JURISPRUDENCIA

Registro de la Propiedad (vinculacién real o meramente obligatoria de las
limitaciones dispositivas derivadas de los Convenios), no ha llegado en
toda su crudeza a la casacidn, acaso por una communis oponio de tener
efectos reales erga omnes tales restricciones a las facultades dispositivas,
al menos por virtud de la publicidad registral del Convenio judicialmente
aprobado y a pesar de no ser muy uniforme la tendencia de la pequeiia
jurisprudencia.

SAGRERA (6) afirma que del articulo 1.091 del Cédigo se desprende que
el Convenio, tras la aprobacidn judicial, se convierte en ley entre los con-
tratantes (con lo que estamos conformes) y también la obligacién de res-
petar, tanto el deudor como quienes con €l contraten en lo futuro, las
limitaciones que como consecuencia del Convenio les fueron impuestas
bajo pena de nulidad (lo cual es ya mas dudoso). En apoyo de esta nulidad
cita la sentencia de la Audiencia de Barcelona de 3 de febrero de 1955, que
accede a la nulidad de un juicio ejecutivo basado en letras de cambio
aceptadas por un deudor suspenso, con suspensién de pagos anotada en el
Registro Mercantil, cuyo expediente termind por Convenio aprobado judi-
cialmente y publicado en el Boletin Oficial de la Provincia, una de cuyas
cldusulas prescribia la intervencién en todas las operaciones del suspenso
de un representante de la comisién de acreedores nombrada, persona que
no habia intervenido en la aceptacién de las cambiales.

No obstante, el mismo SAGRERA afirma que lo contrario ocurre en cuanto
pueda afectar a inmuebles por virtud del articulo 27 de la Ley Hipotecaria,
como muy lacidamente—dice—resolvié la sentencia de la Audiencia de
Sevilla de 24 de marzo de 1969, que partiendo de la naturaleza contractual
del Convenio considera que una prohibicién de enajenar acordada en un
acto a titulo oneroso, cual es el Convenio, no trae consigo, en caso de
infraccion, la nulidad ni la anulabilidad de la enajenacién perfeccionada
incumpliendo aquella prohibicién, sino tan sélo la indemnizacién de dafios
y perjuicios, criterio que dice 1a sentencia también expresado por el Tri-
bunal Supremo, en sentencia de 16 de junio de 1965. En la referencia que
hace a esta sentencia no destaca si la prohibicién de enajenar era absoluta
o se habia establecido algtin organismo de intervencién para autorizar los
actos dispositivos de inmuebles por el deudor, ni tampoco si el Convenio,
incluso tal cldusula, habia sido o no inscrito o anotado en el Registro de la
Propiedad o en el Mercantil.

Como podemos observar, se aborda con escasa atencién los efectos
respecto de terceros de los Convenios, cosa bastante en congruencia con la
laguna existente en la legislacién y doctrina registral. No obstante, la opi-
nién general tiende a conceder efectos erga ommnes a lo otorgado en el
Convenio, efectos que sélo pueden ciertamente derivar de la resolucién
judicial homologatoria y de su inscripcién registral, que se hace asi, en
cierto modo, constitutiva.

Las dudas no estan sélo en el caso de cumplimiento del Convenio, que
es el de la resolucién que comentamos; la imprecisién sobre los efectos
de la publicidad de los Convenios y la naturaleza de éstos arrastra también
muchas dudas sobre lo sustantivo y lo procesal en el caso de incumpli-
miento.

Masapa (7), después de analizar la naturaleza juridica del Convenio
y derivar de ella los efectos generales en cuanto a Jos deudores que quedan
vinculados por el Convenio, sin entrar en el 4mbito mayor que puede darse
a la expresién «todos los interesados», que, conforme al articulo 17 de la
lev, han de estar y pasar por el Convenio; pasa al estudio del incumpli-
miento de éste mostrando las indecisiones que en la practica se observan

(6) Jost MARfA SAGRERA TizON- Comentarios a la Ley de Suspensién de Pagos, Barcelona, 1974,
111, pégs. 73 y sigs.
(7) ARTURO MAJADA® Manual de concurso, suspensién de pagos y quiebra, Bosch, Barcelona, 1974,
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en esta fase al afirmar: que este incumplimiento puede desembocar en la
quiebra (a instancia del propio deudor y de cualquier acreedor) mediante
escrito en el mismo expediente de suspensién de pagos (Decreto de 1 de
octubre de 1894); que el Juzgado suele dictar la primera providencia de la
quiebra a continuacién del expediente de suspensién de pagos sin nueva
numeracién de Registro (8); que otras veces sin pasar a la quiebra se limi-
tan a pedir los acreedores que se decrete la via de apremio y consiguiente
embargo contra los bienes del suspenso, y otras se pide la liquidacién de
los bienes por la comisién de acreedores con arreglo a uno de los pactos
del Convenio (sentencia de la Audiencia de Barcelona de 20 de mayo de
1971, apoyandose en la del Supremo de 18 de abril de 1929), y, por ultimo,
no ha faltado tampoco la solucién de que ante el incumplimiento del Con-
venio queda en libertad cada acreedor para reclamar su crédito individual-
mente, apoyandose en que el articulo 17 de la ley es facultativo y no
obligatorio, que no hay precepto alguno que prohiba las reclamaciones
individuales a diferencia de la quiebra, etc. (sentencia de la Audiencia de
Zaragoza de 5 de octubre de 1973).

En resumen, la variacién de soluciones practicas y jurisprudenciales
sobre la situacién del expediente y del suspenso durante la fase de Conve-
nio, en caso de incumplimiento o falta de justificacién del cumplimiento,
no puede ser mayor, y es deseable que cuanto antes queden aclaradas tales
situaciones. En tanto esto se consiguc no debe ofrecer duda que las limi-
taciones impuestas al suspenso inscritas en el Registro han de surtir su
efecto en tanto no sean canceladas, pues seria absurdo que se diese respal-
do judicial y registral a algo que el deudor en cualquier momento puede
vulnerar y dejar sin efecto a su capricho.

b) Consecuencia de la incertidumbre sobre el significado de la publi-
cidad registral del Convenio es la duda sobre la clase de asiento en que
debe recogerse el auto aprobatorio del Convenio. Este problema formal
sobre si el Convenio es anotable o inscribible en el Registro de la Propie-
dad, derivado del relativo a la naturaleza del acto inscrito (mixto de con-
vencional y judicial), no aparece ni siquiera planteado en la resolucién que
comentamos, a pesar de que el considerando primero, al fijar la cuestién
que entrafa el recurso, afirma estar anotado el Convenio en los libros
registrales. Como quiera que en ningin momento del recurso se plantea
cuestién sobre la cancelacién por caducidad, posible cuando el Convenio
se haya reflejado por via de anotacién preventiva, no parece que deba
darse a la frase inicial de dicho considerando ningtn valor de doctrina
jurisprudencial, en el sentido de ser este tipo de asiento el idéneo para
reflejar el Convenio, al menos, para reflejarle en todo caso.

Creo que, en general, la anotacién preventiva es mas apropiada para
recoger la parte del Convenio que viene a limitar las facultades dispositivas
del deudor, bien a través de prohibiciones de disponer o bien de interven-
ciones de érganos nombrados cn el Convenio en lus actos y contratos del
mismo. Sc trataria de anotaciones del tipo de las de embargo, secuestro
o prohibicién de enajenar, inscribibles al amparo del articulo 26, 2*, de la
Ley Hipotecaria, y no rechazables, conforme al articulo 27 de la misma,
como mantuvo la sentencia de la Audiencia de Sevilla de 24 de marzo
de 1969, aunque, naturalmente, el auto de aprobacién habria de hacer ex-
presa constancia de la aprobacién judicial de la limitacién convenida y del
mandamiento de estar y pasar todos, v el deudor antes que nadie, por la
limitacién establecida, de conformidad con el articulo 17 de la Ley de
Suspensién de Pagos.

Naturalmente, si en garantia de lo obligacionalmente convenido se esta-

(8) Ademds de la publictdad del Registro Civil, del Mercantil y de la Propiedad. se lleva en
cada Juzgado un registro especial de suspensiones de pago en el que se anota la providencia inicial,
comunicdndose a los demds Juzgados de la poblacién, si hay varios, para que también la anoten.

1
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blecen hipotecas, entonces el Convenio desembocara en inscripciones nor-
males de hipoteca; pero en este caso, como aquel en que el Convenio venga
a condensarse en cesiones de bienes inmuebles determinados a los acreedo-
res, o establecido en el Convenio sera objeto de inscripcion conforme a las
reglas generales.

Como el contenido remisorio y dilatorio del Convenio, de ordinario fun-
damental en el ambito obligacional, no tiene, en cambio, especial relevancia
para el Registro de la Propiedad, creo que la transcripcién literal de todo
el Convenio es, ademds de innecesario, algo que ha contribuido en gran
medida a dificultar el analisis de los efectos de la anotacién o inscripcion
del Convenio. En rigor, en el Registro de la Propiedad no deben ingresar
mads que las limitaciones a las facultades dispositivas del suspenso respecio
de sus bienes inmuebles, asi como los derechos y actos que con trascen-
dencia real se refieran al inmueble determinado en que la inscripcién se
practica, pues, en principio, la publicacién del Convenio debe contener,
como cometido fundamental, la cancelaciéon de los asientos practicados,
conforme a los articulos 4 y 8 de la Ley de Suspensién de Pagos.

Es cierto que la temporalidad de la anotacién preventiva y su caducidad
a los cuatro afios, conforme al articulo 86 de la ley, puede suponer un grave
inconveniente siempre que el Convenio prevea una vinculacién por periodo
de tiempo superior a los cuatro afios. No obstante, creo que, al amparo del
articulo 199 del Reglamento Hipotecario, cabe obtener la férmula idénea
para que la caducidad de la anotacién proporcione a este tipo de asiento
mas ventajas que inconvenientes para reflejar la situacién de Convenio,
que por principic debe ser temporal, transitoria y, como este recurso de-
muestra, muy necesitada de un procedimiento automético de cancelacidn
transcurrido cierto tiempo, por las dificultades de conseguir una justifica-
cién fehaciente del cumplimiento total del Convenio cuando es grande el
numero de acreedores y el de las deudas del suspenso (9).

c¢) Entrando en el problema concreto del recurso, consistente en la
manera en que debe cancelarse el asiento de Convenio, prescindiendo de su
cancelacién por caducidad si se estimase que el asiento idéneo es el de
anotacién preventiva ordinaria, vemos cémo el recurrente mantiene que
debe operarse una especie de cancelacién automética en el supuesto de
que ¢l Convenio contenga un plazo cierto para su cumplimiento, y alega que
la enajenacién verificada por el deudor transcurrido dicho plazo es perfec-
tamente valida e inscribible por haber desaparecido las limitaciones deri-
vadas de la situacidn de suspenso por virtud del Convenio, v las derivadas
de éste por el transcurso del plazo de cumplimiento. El Registrador, en
cambio, sostiene que es nececsario justificar el cumplimiento del Convenio
para que esto se refleje en el Registro en el correspondiente asiento, y que
el documento necesario para esto ha de ser paralelo al que motivé el asien-
to de Convenio: resolucién judicial.

No ofrece duda que si el asiento de Convenio sirvié para cancelar la
especial situacion de incapacidad relativa del suspenso, pero también para
constatar otras determinadas limitaciones a la libre disposicién de bienes

(9) En el Derecho francés, en relacion con el Registro Mercantil, se inscriben en éste las reso-
Juciones judiciales clausurando las operaciones de la suspensién de pagos por insufictencia de activo
0 falta de interés de la masa Se inscriben ademds las que declaran Ja suspensién. modifican la fecha
de cesacién en Jos pagos, homologan el concordato, anulan o resuelven éste. convierten la suspensién
en quiebra v resuelven recursos sobre la iniciacién o terminacién del eapediente de suspensién de
pagos (Ver art 27 del Decreto de 23 de marzo de 1967, reformado por el de 5 de diciembre de 1969 )

En el Registro de la Propiedad el convenio, en cuando contenga limitaciones dispositivas al sus-
penso, creemos que tendrd acceso al Registro a través de la transcribibilidad general de las cldusulas
de 1nalienabilidad temporal del ndmero 2. del articulo 28 del Decreto de 4 de enero de 1955 Son
obligatoriamente publicados en el Registro inmobiliario (bureau des hipotheques) 2° Los actos inter
wiyos  especialmente dinigidos a constatar cldusulas de 1nalienabtlidad temporal y cualesquiera otras
restiicciones al derecho de disponer. , incluso las resoluciones judiciales constatando la existencia de
tales cldusulas
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del deudor resultantes del Convenio mismo, es imprescindible que los
efectos del asiento de Convenio vengan a desaparecer mediante otro extin-
tivo de tales limitaciones en razén al cumplimiento del Convenio y de la
consiguiente falta de interés de la masa de acreedores en tales limitaciones.
Por eso es razonable y acertada en lo principal la resolucion cuando en
los considerandos tercero y cuarto considera necesaria la publicidad extin-
tiva de la situacion registral de Convenio que contenga limitaciones antes
de la inscripcidn de actos de disposicién del suspenso.

Pero creo que no puede decirse lo mismo respecto del dltimo conside-
rando, en cuanto escamotea lo que era fundamental en el recurso y, des-
pués de reconocer que la ley ha omitido toda referencia a la publicidad
del cumplimiento del Convenio, afiade que csta omision no implica que no
existan los medios adecuados para lograr su cancelacién, sin continuar
explicando cuales son estos medios adecuados o indicando, al menos, algun
camino para averiguarlos. La resolucion termina confirmando el auto y la
nota sin decirnos, como tampoco ésta, cual sea el documento idéneo para
cancelar el asiento de Convenio en caso de haberse éste cumplido. Es criti-
cable este silencio de la Direccidon cuando el recurrente habia alegado que
la ley no habilita ningtn procedimiento para obtener una declaracién de
cumplimiento del Convenio, y también que un auto presidencial anterior
parecia sustentar criterio favorable a interpretar que transcurrido el plazo
de cumplimiento no es procedente la intervencidon de la comisién nombra-
da para completar la capacidad del suspenso (10). Y mas criticable atin
cuando el Registrador, con manifiesta intencién de que el Centro Directivo
decidiese sobre ello, apuntaba que el procedimiento que cabria aplicar por
analogia era el determinado para la rehabilitacién del quebrado en el
articulo 1.388 (¢y siguientes?) de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Creo que
aqui es dificil aplicar el aforismo «el que calla otorga»; el silencio de la
Direcciéon mads bien parece indicar no convencerle totalmente la aplicacién
del procedimiento de rehabilitacién del quebrado para la declaracion de
cumplimiento del Convenio, porque la rehabilitacion del quebrado se ob-
tiene en virtud de una peticiéon que se instruye concluso en juicio de cali-
ficacién en la misma pieza separada que éste, como final de ella y con
intervencién del Ministerio Fiscal; la pieza de calificacién en la suspension
de pagos no solamente es excepcional (casos de insolvencia definitiva sin
afianzamiento de la diferencia entre activo y pasivo), sino que presenta
una estructura tan diferente a la de la quiebra, que creo dificil asimilar el
cumplimiento del Convenio con la rehabilitacién del quebrado. Lo tnico
utilizable por analogia es el articulo del antiguo Cddigo de Comercio
de 1829, aplicable todavia a la rehabilitacién del quebrado, que exige acon-
pafiar a la solicitud de rehabilitacién las cartas de pago o recibos origina-
les en donde conste el reintegro de los acreedores (en nuestro caso, los
documentos justificativos del cumplimiento del Convenio).

SAGRERA, después de referirse al articulo 178 del Reglamento del Regis-
tro Civil y destacar la falta de regulacién legal y reglamentaria sobre el
procedimiento para dar la debida publicidad al cumplimiento del Conve-
nio, paralela a la que a éste se dio, afirma que la practica ha arbitrado un
breve incidente, en el cual el Juez que tramité la suspensién y aprobé el
Convenio, a solicitud del deudor, acuerda la publicacion de esta solicitud
emplazando, a quienes interese la alegacién del incumplimiento del Conve-
nio, para que en el plazo de seis dias (art. 749 de la Ley de Enjuiciamiento)
se personen exponiendo lo que a su derecho convenga, y transcurrido dicho
plazo sin oposicién o estimada improcedente por el Juez, a la vista de la

(10) En realidad, el descubrimiento del procedimiento cancelatorio apropiado parece haber sido
el motivo fundamental del recurso Da la sensacién de que el recurrente habia va intentado en vano
obtener la justificactén judictal del cumplimiento del convenio.
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justificacién del cumplimiento hecha por el deudor, dictara auto teniendo
por cumplido el Convenio, decretando la cancelacién de los asientos regis-
trales en correspondientes mandamientos, en que se ordene la publicidad
del auto.

SAGRERA no justifica ni demuestra la difusién de esta préactica, un caso
mas de los muchos en que se emplea como comodin el Titulo de los inci-
dentes de la Ley Procesal para cualquier cuestion, encaje bien o mal (aqui
creemos que poco bien) el procedimiento incidental. Por lo demds, no
aclara SAGRERA si la publicacion de la solicitud del deudor (que en el art. 749
es trasladado a la parte contraria) se hard siempre por edictos o personal-
mente a cada acreedor de la masa de la suspensiéon de pagos. Lo tnico
cierto es que tal practica sélo puede descansar en un grandisimo margen
judicial para apreciar las circunstancias del caso; margen que acaso con-
duzca a la negativa en alguno a la tramitacién y auto pedidos.

También OLIVENCIA es excesivamente parco, en su conocida monogra-
fia (11), al estudiar la triple publicidad de los Convenios en la suspensién
de pagos. En los pasajes dedicados a la suspensién de pagos, en el Regis-
tro Civil pueden encontrarse indicios de que concibe la publicidad registral
del Convenio solamente como momento extintivo del expediente de sus-
pensién de pagos y de la situacion de capacidad patrimonial limitada del
suspenso. En dichos pasajes se limita a afirmar que el articulo 178 del
Reglamento de Registro Civil (que amplia el art. 46 de la ley) considera
inscribible el hecho de haberse aprobado judicialmente el Convenio y a en-
contrarlo logico, puesto que una vez establecido el reflejo registral de la
suspension de pagos es obligada la Inscripcién del acto que pone fin al
expediente. En cambio, cuando trata de la publicidad del Convenio en rela-
cidén con el Registro Mercantil, estima que aungue procesalmente el Conve-
nio supone el fin del expediente, materialmente implica la produccién de
una serie de efectos que vienen a crear una nueva situacién juridica para
el deudor, incluso limitaciones de enajenar o intervencion en la contabili-
dad, y afirma que el cumplimiento total del Convenio supone también unos
efectos que importa dar a conocer a terceros. Vemos, por tanto, que aqui
OLIVENCIA no concibe la inscripcidén registral del Convenio exclusivamente
como extintiva dcl estado registral de suspenso y cancelatoria de las ano-
taciones de suspension de pagos, sino reflejo registral de una situacidn
juridica distinta de la anterior, modificativa de ella, cuya terminacién por
cumplimiento o por transformacién en quiebra también debe ser publicado.

Pero en cuanto al procedimiento para la publicidad del cumplimiento
del Convenio, OLIVENCIA es mds pesimista que SAGRERA, por la complicacion
procesal que implica, especialmente en cuanto a Juez competente (el Juez
de la suspension cesé como ¢6rgano de la misma cuando el expediente
termina) y en cuanto a procedimiento (parece necesario un juicio declara-
tivo en que se demande a todos los acreedores, para obtener sentencia
constatando el cumplimiento y ordenando el asiento correspondiente). No
obstante, deja abierto el interrogante de si el Juez que conoci6 de la sus-
pensién podria dar por justificado el cumplimiento sin juicio contradicto-
rio, mediante la justificacién fehaciente del cumplimiento hecha por el
comerciante.

Cuando trata de la publicidad en el Registro de la Propiedad, a pesar
de que en dste es donde cobran mas trascendencia las prohibiciones dispo-
sitivas que puedan haberse establecido en el Convenio, OLIVENCIA es tan par-
co que sus referencias a limitaciones dispositivas parecen destinadas exclu-
sivamente al periodo estricto de suspenso (antes del Convenio).

d) En resumen, la resolucién comentada, como la de 27 de noviembre

(11) MaNueL OLIVENCIA Ruiz: Publicidad regisiral de suspensiones y quiebras, Madrid, 1963.
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de 1974, ayudan poco al legislador futuro para la regulacién de la publicidad
registral de la suspensién de pagos y de los Convenios surgidos en ella.
Parece ser que la actualizacién de la ley en toda esta materia de quiebras,
suspensiones de pagos, etc., estd dentro de las tareas urgentes de los 6rga-
nos encargados de las reformas legislativas dentro del Derecho civil, mer-
cantil y procesal. Acaso por ello ha estimado la Direccién que carecia de
interés precisar y concretar un procedimiento idéneo para justificar ante
los Registros el cumplimiento del Convenio, que acaso resultase pronto
superado por la normativa legal. S6lo en este sentido es justificable que
el Centro Directivo se haya abstenido de marcar a recurrente y Registra-
dor el camino apropiado para solucionar el problema planteado.

T.C. G.






II.  Sentencias del Tribunal Supremo

1. JURISPRUDENCIA CIVIL

Por José MANUEL GARCIA GARcia,
CATALINO RAMIREZ RAMIREZ,
JosE QUESADA SEGURA,

JosE CERDA GIMENO y
Francisco CastrRo Lucini

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

ZONA MARITIMO-TERRESTRE Y REGISTRO DE LA PROPIEDAD: ES
ZONA DE DOMINIO Y USO PUBLICO, INALIENABLE E IMPRESCRIP-
TIBLE Y EXCEPTUADA DE LA INSCRIPCION, A LA QUE POR ELLO
NO AFECTAN LAS ADQUISICIONES DE TERCEROS. LA FE PUBLICA
NO SE EXTIENDE A DATOS DE HECHO. LA USUCAPION «SECUN-
DUM TABULAS» REQUIERE POSESION EFECTIVA Y BUENA FE
(SENTENCIA DE 7 DE MAYO DE 1975).

Hechos.—El Abogado del Estado, en su peculiar representacién, inter-
pone demanda contra dofia Isabel Martinez Herniandez, don José Renart
Pérez y don Ricardo Aragd Ferrer, asi como contra la Entidad «Hetesa»,
sobre declaraciéon de derechos, suplicando se dicte sentencia declarando
ciertos terrenos de dominio publico por estar sitos en la zona maritimo-
terrestre, decretandose la nulidad de la inscripcién de la finca niimero 18.395
del término de Cullera, en cuanto abarca 13.174,88 metros cuadrados de
dominio publico, y la correspondicnte cancelacién parcial, y ademas, res-
pecto a la finca nimero 30812, inscrita a nombre de «Hetesa», se expida
mandamiento al sefior Registrador de la Propiedad para que, aun mante-
niendo la cabida de la misma, se rectifique el lindero sur de ella expresando
que es la zona maritimo-terrestre.

A dichos autos se incorporaron los procedentes del Juzgado de Primera
Instancia de Sueca, seguidos por dona Isabel Martinez Hernandez, don
José Renart Pérez y don Ricardo Aragd Ferrer contra «Hetesa» y el Ayun-
tamiento de Cullera, por la que los demandantes reivindicaban una zona de
terreno ocupada por los demandados y que aquéllos consideraban incluida
dentro de la finca registral 18.395, inscrita a su nombre en el Registro.

El Juez de Primera Instancia nimero 5 de los de Valencia dicté senten-
cia estimando en parte la demanda del Abogado del Estado, declarando
que la parte contenida en el plano de deslinde de la zona maritimo-terrestre,
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realizado en 29 de marzo de 1966, esta constituida por terrenos de dominio
publico, con todas las calificaciones juridicas inherentes a esta clase de
dominio, debiendo estar y pasar los demandados por esta declaracién, pro-
cediendo a reintegrar al Estado las parcelas que hayan podido ocupar; se
decreta la nulidad de la inscripcion de la finca numero 18.395, en cuanto
abarca 13.174,88 metros cuadrados de terreno de dominio publico, acordan-
dose la cancelacién correspondiente en la cuantfa indicada. En cambio, se
declara no haber lugar a la rectificacién del lindero sur de Ia finca regis-
tral 30.821. Dicho Juzgado estima también en parte la demanda del pleito
acumulado, condenando a «Hetesa» a restituir ciertos terrenos, que sefala,
a los actores de ese pleito.

Interpuesto recurso de apelacion por doiia Isabel Martinez Hernandez,
don José Renart Pérez y don Ricardo Aragé Ferrer y por «Hetesa», 1a Sala
Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia confirmé la
sentencia del Juzgado.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por «Hetesa»,
el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Federico Rodriguez
Solano y Espin, declara no haber lugar al recurso, destacando los tres pri-
meros «considerandos»:

«Considerando que entre los bienes de dominio ptiblico enumerados en
el articulo 339 del Cédigo civil se encuentran no sélo las playas, a que
expresamente alude el precepto, y las riberas del mar, segin la Ley Ter-
cera, Titulo XXVIII, de la Partida III, y articulo 1.°, nimero 1°, de la Ley
de 26 de abril de 1969, sino también el litoral, litorum quoque usus publicus
juris gentium est (Ley Quinta, Titulo I, Libro II, de la Instituta), y zona
maritimo-terrestre, que de acuerdo con lo que se expresa en el numero 2.°
del articulo 1° de la Ley de 1969, citada, y los articulos 1.° de la de 7 de
mayo de 1880 y 1° de la de 19 de enero de 1928, comprende el espacio de
las costas o fronteras maritimas del territorio espafiol que bafie el mar en
su flujo y reflujo, donde sean sensibles las mareas, y las mayores olas
en los temporales, donde no lo sean, sin perjuicio de los derechos de los
particulares, siempre que sean ellos, y no el Estado, quienes asi lo acrediten
(sentencia de 28 de noviembre de 1973), v como para ello se requiere que
tales bienes, cuyo uso es ptiblico (art. 12 de la Ley de 1880), hayan sido
desafectados por el Ministerio de Hacienda del mismo o del servicio a que
estuviesen destinados (art. 20 de la Ley de 15 de abril de 1964) y que su alie-
nabilidad haya sido objeto de una autorizacién previa (art. 61 de la misma
ley) o, al menos, que hubiesen pasado al dominio de los particulares con
anterioridad a las disposiciones antes mencionadas, y como los bienes
objeto de este recurso estdn comprendidos entre los acabados de indicar,
como expresa el sexto considerando de la resolucién impugnada, y no se ha
justificado en el proceso de que estas actuaciones traen causa la concu-
rrencia de ninguno de los requisitos acabados de expresar, tanto en lo que
atafie al derecho de propiedad como en lo que afecta a la posesién de dichos
bienes, segun los hechos que se declaran probados por el Tribunal a quo,
procede rechazar el primer motivo del presente recurso, formulado al
amparo del nimero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
en el que se denuncia la interpretacién errénea de los articulos primeros
de las Leyes de Puertos y Costas, a que antes se ha hecho referencia.»

«Considerando que a la misma solucién se llega si se tiene en cuenta
que el principio de legitimacién registral, proclamado por los articulos 1°,
parrafo 3°; 35; 38, parrafo 1°, y 97 de Ia Ley Hipotecaria, y los derechos,
que al tercero de buena fe concede el articulo 34 de 1a misma ley, supeditan
sus efectos, como dice la sentencia de junio de 1974, a la circunstancia de
que las inexactitudes registrales que puedan oponerse a tal principio y de
derecho estén provocadas por algun titulo o accién que tenga acceso a la
Oficina Tabular, pero no en el supuesto de que los bienes de que se trate
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hayan quedado exceptuados de la inscripcidon, como sucede con los de
dominio publico, comprendidos en el articulo 339 del Cédigo civil, ya sean
de uso general o pertenezcan privativamente al Estado, mientras estén
destinados a algun servicio comun, al fornento de la riqueza nacional o a las
necesidades de la defensa del territorio, segin el articulo 5.°, namero 1.°,
del Reglamento de aquella ley, precepto cuya ratio legis es comprensible
si se tiene en cuenta que la adscripcién de esos bienes a tales fines les
convierte en res extracomercium y, por consiguiente, en inalienables e im-
prescriptibles, como expresa el articulo 5.°, parrafo 1°, de la Ley de 7 de
marzo de 1940, las mencionadas sentencias de 28 de noviembre de 1973 v 3 de
junio de 1974, lo que les dota de inmunidad frente al sistema registral
inmobiliario, de cuya garantia no precisan ni por el cual pueden ser per-
judicados, salvo que se produzca su desafectacién o cambio de destino,
cosa que aquf no ha tenido lugar, segin los hechos admitidos en la senten-
cia recurrida; aparte de que la proteccién de la Oficina inmobiliaria no se
extiende a los datos y circunstancias de mero hecho que consten en los
correspondientes asientos, tales como la naturaleza, situacién, linderos
v superficie del predio inmatriculado, ni siquiera el que éste exista en la
realidad (sentencias de 31 de mavo dc 1955, 16 de noviembre de 1960 y 31 de
octubre de 1961), por no gozar la presuncién establecida en el articulo 38
de un valor absoluto y definitivo, sino iuris tantum, susceptible de ser
desvirtuado por prucba en contrario (sentencias de 12 de mayo de 1961
y 10 de febrero de 1970), que es precisamente lo ocurrido en el caso que
aqui se enjuicia, al enfrentarse la descripcién de la finca de la sociedad
recurrente con la realidad extrarregistral y con su posible enclavamiento,
al menos parcial, en la zona maritimo-terrestre, que no ha dejado de ser
de dominio nacional y uso ptiblico, como se ha dicho.»

«Considerando que tampoco puede prosperar el segundo motivo del re-
curso, acogido al nimero 1° del mencionado articulo 1.692: 1.° Porque al
no reconocerse en la resolucién que se impugna la realidad del titulo de
dominio de la Entidad recurrente, ni la identidad de la finca reclamada
con la que figura en aquel titulo, ni aun la posesién real del terreno men-
cionado por parte de esa Empresa mercantil (considerandos quinto, ca-
torce y dieciséis de la sentencia de primer grado aceptada por la Audiencia),
v al no haberse destruido tales afirmaciones a través del presente recurso,
en el que ni siquiera se ha utilizado el cauce que para tal fin establece el
numero 7.° del indicado articulo 1.692, es indudable que no concurren los
requisitos exigidos por los articulos 1.940, 1.957 y 1.959 del Cédigo civil para
que las usucapiones ordinaria y extraordinaria puedan operar en favor de
los poseedores del inmueble de que se trate, ni tampoco los requeridos por
el articulo 348 de la misma ley civil sustantiva para el éxito de la accién
reivindicatoria. 2° Porque, aparte de lo anteriormente expuesto respecto
a la fe publica registral, lo cierto es que, de acuerdo con la doctrina pro-
clamada por la jurisprudencia de esta Sala en sentencias de 11 de noviem-
bre de 1969, 22 de junic de 1972 ¥ 3 de octubre de 1974, en nuestro sistema
hipotecario vigente no se admite de forma pura la usucapién secundum
tabulas, fundada exclusivamente en la inscripcién, por exigirse, ademads,
para lograr tal efecto, el concurso de la posesién efectiva del derecho real
que se trata de adquirir por parte del usucapiente y la buena fe de éste
en la posesién, requisitos ambos cuya existencia no se da por acreditada en
la sentencia recurrida.»

CoMENTARIO.—En esta sentencia se contiene abundante doctrina legal
a propésito de la relacién entre zona maritimo-terrestre y Registro de la
Propiedad, que podemos resumir en los siguientes puntos:

a) La zona maritimo-terrestre es un bien de dominio y uso piiblico,
en que sélo caben derechos de los particulares cuando éstos, y no el Estado,
lo acrediten, por haber sido desafectada de tal uso o autorizada su aliena-
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bilidad o, al menos, que hubiese pasado al dominio de los particulares con
anterioridad a la Ley de Puertos de 1880 y demas sobre la materia.

b) En el conflicto entre zona maritimo-terrestre y Registro de la Propie-
dad vence la condicién publica de dicha zona, porque al estar excluida de
la inscripcién por el articulo 5° del Reglamento Hipotecario y ser inaliena-
ble e imprescriptible, no precisa de las garantias del sistema registral, que
tampoco puede perjudicarla. Por tanto, no son aplicables, en relaciéon con
dicha zona, la legitimacién registral, proclamada por los articulos 12, 35, 38
y 97 de la Ley Hipotecaria, ni los derechos que al tercero de buena fe
concede el articulo 34 de dicha ley.

¢} La fe publica registral no se aplica a datos o circunstancias de mero
hecho, en que cabe prueba en contrario.

d) La usucapién secundum tabulas (aparte de lo ya dicho sobre inapli-
cacion del articulo 35 de la Ley Hipotecaria a la zona maritico-terrestre)
no es exclusivamente tabular, sino que requiere posesién efectiva y buena
fe en la posesién, requisitos ambos que no se dan por acreditados.

Todos estos aspectos de la sentencia, altamente discutibles, estan enla-
zados entre si en torno al problema fundamental que se plantea en la
misma, relativo al conflicto entre la condicién publica de la zona maritimo-
terrestre y los derechos a favor de particulares que consten en el Registro
de la Propiedad.

Para solucionar ese conflicto entre zona maritimo-terrestre y Registro
de la Propiedad existen dos vias de solucién:

a) Entender que deben prevalecer los preceptos hipotecarios en favor
del titular registral, y especialmente el articulo 34 de la Ley Hipotecaria.
Simpatiza con esta solucién ParREJO GAMIZ (1) partiendo dc que el articulo 5.°
del Reglamento Hipotecario (interpretado a la luz de sus precedentes his-
téricos) no prohibe la inscripcién de los bienes de dominio y uso publico,
sino que los dispensa de la inscripcién. Por otro lado, este autor se opone
a la tesis de Fornesa RiB6, segin el cual debe prevalecer el caracter publico
de la zona maritimo-terrestre frente a los titulares registrales. Sin duda,
Pareso G4AMi1z no ve en la citada zona la ostensibilidad necesaria para ex-
cluirla, en todo caso, de la inscripcién. Dicho autor cita también una serie
de sentencias en pro de esa prcvalencia del Registro respecto a las reivin-
dicaciones de la Administracién, que son las de 5 de diciembre de 1874,
8 de mayo de 1923, 1° de diciembre de 1966 y 2 de febrero de 1974. Sin
embargo, nosotros entendemos que no es una jurisprudencia tan conclu-
yente como la contraria, que ahora veremos. Por lo menos, las dos ultimas
sentencias citadas no son decisivas, pues mas bien se desestima el recurso
de la Administracién por cuestiones procesales, aunque, ciertamente, pre-
suponen el valor de la inscripcién registral.

b) Entender que debe prevalecer la condicion publica de la zona mari-
timo-terrestre frente a las inscripciones del Registro de la Propiedad. En
este sentido se pronuncia ForNESA RiBS (2), con una serie de argumentos
no convincentes y también algunas sentencias recientes, como las de 28 de
noviembre de 1973, 3 de junio de 1974 y la que ahora comentamos de
7 de mayo de 1975.

Esta sentencia es rotunda en favor del caracter publico de la zona
maritimo-terrestre y en contra de las inscripciones de particulares.

Podemos sintetizar asi sus argumentos, sefialando en relacién con cada
uno la otra visién posible del asunto:

1> La zona maritimo-terrestre es bien de dominio y uso publico, en
que no caben derechos de los particulares sino en virtud de la correspon-
diente desafectacidon, autorizacién de alienabilidad o dominio de los par-
ticulares anterior a la legislacién de 1880. Esta es una de las maneras de

(1) Roserto PAREj0 GAMIZ Proteccién registral y dominio piblico, Madrid, 1975.
(2) Cuado por Parejo GAmiz, ob. cit, pig. 165
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interpretar el articulo 1.° de la Ley de Puertos y de la vigente Ley de Costas,
cuando considera tal zona como «bienes de ‘dominio publico sin perjuicio
de los derechos legalmente adquiridos». Otra interpretacién es la que apun-
ta el recurrente, que nos parece mas légica: que se pueden adquirir dere-
chos en la zona aun sin haber sido desafectada. Como dice el recurrente,
de ser correcta la interpretacién de que el articulo 1° de la Ley se refiere
a la previa desafectacion, «quedaria sin contenido la excepciéon legalmente
prevista, puesto que la exigencia de una previa desafectacion ya les habria
privado a los bienes del caracter de dominio piblico del que parten las
referidas normas para prever posibles excepciones».

2° Tanto el principio de legitimacién como el de fe publica del articu-
lo 34 supeditan sus efectos a la circunstancia de que las «inexactitudes
registrales» estén provocadas por algun titulo o accién que tenga acceso
a la Oficina Tabular, por lo que no son aplicables si se trata de bienes que
han quedado «exceptuados» de la inscripcién, como es la zona maritimo-
terrestre, conforme al articulo 5.° del Reglamento Hipotecario. Por ello
llega a la conclusién de que dicha zona no necesita de la garantia registral
ni tampoco puede ser perjudicada por inscripciones dcl Registro.

Frente a esta argumentacién de la sentencia cabe partir de distintas
perspectivas. En primer lugar, en relacién con el principio de legitimacion,
hay que tener en cuenta que el articulo 38 de la Ley Hipotecaria presume
la titularidad y posesion del titular registral «a todos los efectos legales».
Por tanto, no nos parece acertada la idea de excluir la legitimacién regis-
tral en favor del titular registral frente a la reivindicacién estatal de la
zona maritimo-terrestre, y sera al Estado a quien corresponda probar que
el titular registral no ostenta titularidad ni posesién en la zona. En el
ambito de la jurisdiccién contencioso-administrativa, PARET0O GAMIZ cita
numerosisimas sentencias en este sentido (3), respetando la presuncién
legitimadora del titular registral. En segundo lugar, la sentencia parte de
que el articulo 5° del Reglamento Hipotecario prohibe la inscripcién de
los bienes de dominio y uso publico. Pero también cabe pensar que este
articulo sélo significa una dispensa de inscripciéon, no una prohibicién
(Parejo GAA1Z), 0 incluso que esta superado por la Ley de Patrimonio del
Estado (Tirso CARRETERO). En tercer lugar, la sentencia parece entender
que no hay inexactitud registral en estos casos en que no cabe acceso al
Registro de los biencs de dominio y uso publico; pero frente a esto hay que
decir que el tercero puede desconocer perfectamente la inexactitud registral
que supone la inscripcién de un terreno a favor del transmitente, a pesar
de que esté en la zona maritimo-terrestre. Y es que la inexactitud no se
produce en este caso por no haber tenido acceso al Registro la titularidad
a favor del Estado, sino por haber tenido tal acceso Ia titularidad del trans-
mitente. En este sentido, nosotros creemos que cabe buena fe. Ademas,
cabe perfectamente que el Estado solicite la correspondiente anotacion
preventiva de demanda de nulidad de la inscripcidn, a partir de cuya fecha
todo tcrcero puede conucer la inexactitud producida. En cambio, antes de
tal anotacién no puede decirse sin mas que no opera la buena fe (al estilo

. de lo que dice FornEesa RiBd), pues los limites de la zona maritimo-terrestre
no son ostensibles ni mucho menos, a diferencia de ciertas servidumbres
aparentes.

En definitiva, cabe plantear la cuestién de manera distinta a la de la
presente sentencia: quc en caso de conflicto entre el Estado y el titular
registral por razon de la zona maritimo-terrestre, no existen privilegios
o prerrogativas del Estado frente a la presuncién legitimadora del articu-
lo 38 de la Ley Hipotecaria en favor del titular registral, pues esta presun-
cién es «a todos los efectos legales», y asi lo ha reconocido la jurisprudencia
de lo contencioso-administrativo, y en cuanto al articulo 34 de la Ley

(3) Ob. cit, pig. 115.
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Hipotecaria, si se dan los presupuestos de este precepto creemos que es de
perfecta aplicacién, sin perjuicio de que la Administracién procure evitar
las consecuencias del mismo por los medios legales pertinentes, a saber:
a priori, inmatriculando la zona maritimo-terrestre (si prospera la tesis
razonable de PAREI0O GAMIZ o se superan los términos literales del anticua-
do articulo 5° del Reglamento Hipotecario) o bien anotando la correspon-
diente demanda de nulidad de la inmatriculaciéon producida a favor de un
particular, teniendo en cuenta que el Estado es tercero, a estos efectos,
por un plazo de dos afios, conforme al articulo 207 de la Ley Hipotecaria;
a posteriori, tramitando la correspondiente expropiacién forzosa de los
terrenos o imponiendo las correspondientes servidumbres de salvamento
y vigilancia del litoral.

3° La zona maritimo-terrestre es res extra conmiercium y, por tanto,
imprescriptible e inalienable, salvo desafectacién o cambio de destino. Sin
embargo, también puede pensarse que la adquisicién del tercero del ar-
ticulo 34 no supone prescripcién adquisitiva ni enajenacién por el Estado,
sino adquisicién a non domino por parte de dicho tercero de persona que
en el Registro aparecia con facultades para transmitir. Por otro lado, el
dogma de la imprescriptibilidad de bienes del Estado es hoy objeto de dis-
cusion entre los administrativistas. Tampoco puede olvidarse la posibilidad
de desafectacién tacita, que seria una forma de coordinar la legislacion
administrativa de los bienes del Estado con el articulo 34 de la Ley Hi-
potecaria.

4° Aparte de ello, contintia diciendo la sentencia, la proteccion de la
Oficina inmobiliaria no se extiende a los datos y circunstancias de mero
hecho. Y cita en este sentido las sentencias de 31 de mayo de 1955, 16 de
noviembre de 1960 y 31 de octubre de 1961.

Pero conviene hacer una puntualizacién, pues el sentido de la presente
sentencia es distinto de las que cita, sobre todo de la de 16 de noviembre
de 1960, que establecié de modo tajante que ni la legitimacién ni la fe
publica se extienden a los datos de hecho. En cambio, la sentencia que
ahora comentamos no se refiere al principio de legitimacién, sino solo al
de fe publica. A primera vista parece que se refiere a ambos principios,
pues en el «considerando» en cuestién se refiere a los dos y emplea la ex-
presion amplia de que «la proteccion de la Oficina Tabular no se extiende
a circunstancias de hecho». Pero a continuacién se aclara el sentido de esa
frase, al explicar la razén de esa no proteccion, diciendo que se trata de
una presuncion iuris tantum, que se puede desvirtuar por la prueba en
contrario. Esto significa que el principio de legitimacién y su consiguiente
presuncién iuris tantum se aplican a los datos de’hecho que consten en las
inscripciones, sin perjuicio de poderse demostrar lo contrario, que es lo
que aqui ha sucedido. Luego esta sentencia, mas que seguir los dictados
de las sentencias de 16 de noviembre de 1960 y 31 de octubre de 1961, sigue
mads bien la tendencia de las de 21 de marzo de 1953, 25 de enero de lg'SJS,
27 de enero de 1973 y 20 de mayo de 1974, aunque de un modo indirecto
y con rodeos, al estilo de lo que dijo la sentencia de 3 de octubre de 1974 (4).

En cuanto a la fe publica y los datos fisicos, tampoco hay una declara-
cidén terminante sobre ese procblema; pero al admitir la prueba en contrario,
ello significa que no admite la presuncion registral, en el sentido del articu-
lo 34, como iuris et de iure. Desde esta perspectiva cabe decir que la sen-
tencia niega la proteccion registral, a efectos de la fe publica, en materia
de datos de hecho.

Ahora bien, esta conclusién merece algunas criticas. En primer lugar,
la fe publica registral se aplica en ocasiones a datos de hecho, sencillamen-
te porque no es posible separarlos de los datos juridicos. Asi, JERONIMO

(4) Véanse todas estas sentencias, con sus comentarios, en Revista Critica de Derecho Inmobi- .
liario, nim. 509, pégs 969 a 980 y 983 .
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GoNzALEZ Y GARCIA-ARANGO. En segundo lugar, en relacién con la localiza-
cion de la finca en la zona maritimo-terrestre segin los datos del Registro,
hay que distinguir: descripciones imprecisas por sus linderos o superficie,
que admiten distintas interpretaciones, respecto a las cuales no cabe apli-
car a la supuesta localizacién de la finca la fe publica registral, pero es
por la imprecisién que la descripcion lleva consigo, y descripciones preci-
sas, que dejan concretada y localizada la finca, sin lugar a dudas, en la
zona maritimo-terrestre. Cuando estemos en este segundo grupo de des-
cripciones, nos parece erréneo decir que la localizacién en la zona maritimo-
terrestre es una cuestién o circunstancia de hecho no garantizada por el
Registro. A esta conclusién habia llegado precisamente FoRNEsa Ri1B6. Pero
frente a la misma es pertectamente vidlida la contestacidon y critica de
Parejo GAMiz, que puntualiza lo siguiente: «Cabe incluso que una finca
inscrita, en casos excepcionales, no tenga correlativo en la realidad por
razones facticas. Pero lo que aqui se quiere decir (en relacién con la situa-
cién en la zona maritimo-terrestre) es que tal finca no existe por razones
juridicas: por el caracter demanial de la misma, con lo que no es valida
la causa alegada.» «Aqui estamos ante una finca registral plenamente iden-
tificada en la realidad: coinciden los libros hipotecarios y el mundo de los
hechos. La finca real es la misma que se describe en el Registro. Con ello
inmediatamente recobra su fuerza la fe publica registral, y cualquier razén
juridica no puede ampararse en la excepcién que comentamos.»

5.° Por ultimo, frente al caracter publico de la zona maritimo-terrestre,
no cabe alegar tampoco por parte del titular registral el articulo 35 de la
Ley Hipotecaria, segin la presente sentencia,

En dos ocasiones se refiere a este precepto: por un lado, para decir que
el articulo 35, uno de los exponentes de la legitimacioén registral, queda sin
aplicacién cuando se trate de bienes de dominio y uso publico, por estar
éstos exceptuados de la inscripcién. Este aspecto merece la misma contesta-
cién que hemos sefialado en los apartados segundo y tercero. Por otro lado,
la sentencia destaca que en nuestro sistema la usucapién secundum tabulas
no es exclusivamente tabular, o sea, fundada exclusivamente en la inscrip-
cion, sino que requiere posesién y buena fe en la posesién, que aqui no se
ha acreditado. En relacién con esto estamos de acuerdo en que se requiere
posesién efectiva y buena fe en la posesién, pero no debe enfocarse la
cuestién diciendo que aqui «no se ha acreditado» tal posesioén, pues el
articulo 35 contempla una presuncién que favorece al titular registral, en
el sentido de que no tiene necesidad de acreditar lo que se presume, sino
que ha de ser la parte contraria la que ha de acreditar que-no hubo tal
posesion efectiva. La sentencia de 3 de octubre de 1974, citada por la pre-
sente, ya cometid la misma imprecision (6). Ahora la declaracion de la sen-
tencia que comentamos tiene mejor explicacién si se parte del punto de
vista de la misma en relacién con los bienes de dominio y uso puablico:
que es al particular, y no al Estado, a quien curresponde acreditar la pro-
piedad y posesién de los bienes. Sin embargo, hemos visto antes que cabe
también interpretar, a la vista del texto terminante del articulo 38 de la
Ley Hipotecaria, del que el 35 es una derivacién o consecuencia, que la
presuncion legitimadora es «a todos los efectos legales» y, por tanto, tam-
bién cuando el titular registral tiene un conflicto con el Estado.

Quedan asi expuestos los distintos argumentos y puntos de vista de la
sentencia, junto con la correspondiente perspectiva contraria de cada uno
de dichos aspectos. Con ello hemos querido poner de manifiesto que se
trata de un tema discutible en la legislacién vigente y que seguird siendo

(5) Ob cit, pdg. 167
(6) Véase una critica a esta sentencia en Rewvista Critica de Derecho Inmobiliario, nim 511, pi-
ginas 1459 y sigs., especialmente pdg. 1479.
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objeto de discusién, a pesar de las declaraciones terminantes de la senten-
cia, en linea con la de 3 de junio de 1974.

Si planteamos la cuestién de lege ferenda, para nosotros no ofrece duda
cuil es la solucion mas aconsejable, que se resume en las siguientes
medidas:

1* Obligatoriedad de inscripciéon en el Registro de la Propiedad de la
zona maritimo-terrestre correspondiente a cada término (7), con los planos
pertinentes, al estilo de lo que preceptiia la vigente legislacion de Montes
Publicos. Se impone por ello una derogacion, reforma, aclaracion o puntua-
lizacion del articulo 5° del Reglamento Hipotecario, bastante deteriorado
ya por otros preceptos de igual o superior rango. La inscripcion de la zona
maritimo-terrestre produciria en beneficio del Estado la aplicacién del
principio de legitimacidén registral y sus consiguientes ventajas procesales
frente a cualquier perturbador. Ademas, por aplicacidén de los principios de
calificacion y fe publica, no podria surgir el tercero hipotecario.

2* Imposibilidad de inscribir las fincas de particulares sitas en la zona
maritimo-terrestre, a no ser que estuviesen previamente reflejadas en el
plano aportado al Registro como enclaves de la zona. Si por excepcion se
filtrara alguna finca en el Registro de modo indebido, serian aplicables las
normas en materia de doble inmatriculacion. Por otro lado, respecto a las
fincas que lindaran con el mar o con la zona maritimo-terrestre, deberian
establecerse idénticos requisitos de inscripcion que los que se establecen
en relacion con las fincas lindantes con montes publicos.

Con estas medidas se evitarian muchos conflictos entre el Estado y los
particulares que actualmente se plantean en la zona maritimo-terrestre.

DISTINCION ENTRE TERCERO Y PARTE EN UN PROBLEMA DE REC-
TIFICACION DE INSCRIPCION EN CUANTO A SUPERFICIE Y LIN-
DEROS (SeENTENCIA DE 30 DE MAYO DE 1975).

Hechos.—Don Pedro Clopes Gras y su esposa formulan demanda contra
don Francisco Serra Gisbert y su esposa, sobre rectificacién de inscripcion
de finca en el Registro dc la Propiedad, exponiendo los siguientes hechos:

Que mediante escritura autorizada en 31 de cncro de 1953, 1a madre de
las esposas de los litigantes habia donado a la actora dos fincas de su
propiedad: un edificio fabrica, finca registral nimero 1.417, v un huerto
de 301,96 metros cuadrados, segregado este ultimo, con el numero regis-
tral 2.053, de una finca, cuyo resto se lo reservé la madre donante, siendo
el nimero registral de dicho resto el 1.418.

Que por escritura otorgada el 17 de noviembre de 1959, 1a actora, asisti-
da de su esposo, don Pedro Clopes Gras, vendié al marido de su hermana,
el demandado, don Francisco Serra Gisbert, una porcién segregada de la
finca registral 1.417, que es la que habia sido ocupada por el edificio fabri-
ca, arrojando el resto de dicha finca 1417 no vendido un sobrante de
125,45 metros cuadrados.

Que por otra escritura otorgada el 14 de enero de 1960, la actora agrupé
el resto de la 1.417 (antiguo edificio fabrica, de la que vendi6 anteriormente
una parte) y la nimero registral 2.053 (que habia adquirido por donacién
de su madre, con superficie en el Registro de 301,96 metros cuadrados),
formando la nuimero registral 2.316, con superficie, segiin el titulo y el
Registro, de 427,41 metros cuadrados, suma de ambas superficies escritu-
radas de las fincas agrupadas. En esa misma escritura de agrupacion ven-
dié la mitad indivisa de la finca resultante a su hermana, ahora demandada.

(7) No asf, las playas. Véase la distinctdn de Dipz-Picazo en FEstudios sobre la Jurisprudencia
Cipl, tomo 11, pig 40
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Que por escritura autorizada el 6 de octubre de 1960, ambos titulares de
la finca agrupada (actores y demandados) declararon la obra nueva de un
edificio, expresando como superficie 242 metros cuadrados, quedando el
resto sin edificar. .

Que por escritura otorgada el 11 de noviembre de 1968, la madre cedid
a la actora, esta vez a cambio de una renta vitalicia de 8.000 pesetas men-
suales, el resto de la finca 1.417, que se habia reservado en la primera
operacién de segregacién y donacidén, indicada al principio. En la escritura
atribuyeron a ese resto transmitido la superficie de 300,42 metros cuadrados.

Que una vez conclusos los anteriores negocios juridicos, los actores
entendieron que en los titulos de referencia, asi como en su reflejo en el
Registro de la Propiedad, se habia padecido error en cuanto a la cabida
superficial de las fincas objeto de tales actos juridicos, no correspondiendo
a la realidad la extensién de medida asignada a dichas fincas, en perjuicio
del resto de la finca 1.418, dltimamente cedida a cambio de una renta
vitalicia.

Que la subsanacién de esta andmala situacidén, objeto de la presente de-
manda, requerja la declaracién judicial del error de medicién padecido y la
consiguiente rectificacién de los asientos registrales erréneos, conforme al
apartado d) del articulo 40 de la vigente Ley Hipotecaria.

Alegé en Derecho, suplicando al Juzgado dictara en su dia sentencia por
la que se declarase que la finca nimero 2.316, propiedad indivisa de la
actora y de la demandada, resultante de agrupacién y-sobre la que consta
la declaracién de obra nueva, con una superficie total inscrita de 427,41 me-
tros cuadrados, tenia en realidad una superficie de 301,96 metros cuadra-
dos, de la que 260 metros eran ocupados por el edificio construido, y el
resto de 41 metros v 96 decimetros era andiona o patio de separacién res-
pecto a la nimero 1.418, adquirida por la actora a cambio de renta vitalicia,
ordenandose la correspondiente rectificacién de la superficie registral.

Los demandados contestan a la demanda oponiéndose y negando la
superficie alegada respecto al resto de la finca 1.418 adquirida por Ia actora,
v, ademas, los demandados adquirieron a titulo oneroso y no podian sufrir
las consecuencias de unos posibles errores, pues su titulo de adquisicién les
sitiia en posicién de terceros protegidos por la Ley Hipotecaria, y que, en
todo caso, concurren otros hechos constitutivos de actos propios de los
actores, con la comparecencia incluso de don Pedro Clopes Gras, aprobando
lo realizado por su esposa en las transmisiones.

El Juzgado de Primera Instancia de Arenys de Mar dictd sentencia esti-
mando sélo en parte la demanda, declarando que la finca 2.316, propiedad
indivisa de la actora y de la demandada, formada por agrupacién de las
1.417 y 2.053, linda por todo su lado norte con la finca 1.418, propiedad de
los actores, en una linea paralela a la calle de la Iglesia v distante de dicha
calle en todo su recorrido 1040 metros, decretando la rectificacién del
asiento registral correspondiente a la citada finca niimero 2.316 en esc
sentido. -

Interpuesto recurso de apelacién por los demandantes. la Sala Primera
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona revocé la sentencia del
Juzgado, declarando que la citada finca 2.316 linda por todo su lado norte
con la finca 1.418 en una linea paralela a la calle de la Iglesia y distante
de dicha calle en todo su recorrido 14,40 metros, decretando la rectificacién
registral cn esos nuevos términos.

Los demandados interponen recurso de casacién basidndose fundamental-
mente en quc eran terceros adquirentes, conforme al articulo 34, por titulo
oneroso, frente a la inscripcién del resto de la parte actora.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don José Beltran de Heredia v Castafio, declara no haber lugar al
recurso, destacando el «considerando» 1° (en cuanto a la versién de los
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hechos) y el 3° (en cuanto a la doctrina de que los recurrentes son partes
Y no terceros):

«Considerando que como elementos facticos, de indispensable conoci-
miento para la mejor comprension de los problemas juridicos que entrafia
el presente recurso, tal y como resultan de los autos, pueden mencionarse
los siguientes: 1) El 31 de enero de 1953, la madre de los actuales litigantes
hizo donaciodn, en favor de la que ahora figura como recurrida, de la mitad
de una finca de su propiedad—que tenia en el Registro el nimero 250—,
con separacién de dos partes, que se segregan como fincas independientes:
un edificio fabrica, sito en la casa niimero 3 de la calle General Mola de la
localidad de Calella, que pasa a ser la namero 1417, y un huerto terreno,
colindante con aquél, que se numera a partir de entonces con el 2.053,
reservandose la otra mitad, a la que se asigna el 1418, y conserva la ex-
tensién y linderos correspondientes a dicha mitad, segin se corroboré con
una hipoteca que mads tarde se constituyd con garantia de la misma. 2) El
17 de noviembre de 1959, la donataria—hoy recurrida—vende al marido
de la actual recurrente una parte que segrega de la finca numero 1417,
donde ya no existia el edificio fabrica resefiado, pasando esta parte a tener
el nimero registral 2.309. 3) El1 14 de enero de 1960, la misma donataria
agrupa las fincas 1417 y 2.053, formando con ambas la que adquiere el
ntmero 2.316, de la que vende a su hermana la mitad indivisa, haciendo las
dos titulares, el dia 6 de octubre del mismo afio, la declaracién de obra
nueva de un edificio construido en ella. 4) El 11 de noviembre de 1968, la
madre, primitiva donante, cede a la misma hija a quien antes habia donado
—y que, segin se ha dicho, es la actual recurrida—Ila mitad que se reservo,
y que, como se ha expuesto, adquirié registralmente el namero 1.418, a cam-
bio de una renta vitalicia, momento en que surgié la discusion entre las
hermanas acerca de la extensién y linderos de esta ultima finca, habida
cuenta que en las ventas efectuadas en los afnos 1959 y 1960 se hizo constar,
al parecer por error, unos que no coincidian con los reales y que implicaban
un exceso de medida y cabida a costa de aquélla—es decir, la finca ntime-
ro 1.418—, en el que incluso se efectuaron determinadas construcciones;
error, constante en la consiguiente inscripcion registral, que los hoy recurri-
dos, que son sus titulares, al fracasar las gestiones particulares, terminaron
pidiendo judicialmente que fuese rectificado, con las consecuencias inevita-
bles respecto de lo construido; pretension a la que accedié sélo en parte
la sentencia dictada en primer grado, pero que, en cambio, con revocacion
de aquélla, fue estimada completamente por la recurrida, apoyindose en
los hechos relatados, de los que se obtienen las pertinentes deducciones
y presuncioncs para llegar a la decisién que ahora se impugna.»

«Considerando que en el motivo primero, y por el cauce del nimero 1°
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento, se alega violacién del dltimo
parrafo del articulo 40 de la Ley Hipotecaria, a cuyo tenor ‘en ningin caso
la rectificacion del asiento perjudicara los derechos adquiridos por tercero
a titulo oneroso de buena fe durante la vigencia del asiento que se declare
inexacto’, argumentando que mientras los hoy recurridos son adquirentes
a titulo gratuito, cual es Ja donacién ya referida que la madre de ella le
hace en 1953, siendo, por otra parte, primera enajenacién, si de tal puede
calificarse, Ia cesidn a cambio de una renta vitalicia, a cuya virtud adquie-
ren en 1968 la finca, inscrita en el Registro de la Propiedad con el nume-
ro 1418, en cambio, quienes recurren en este tramite son terceros, que
dcben estar protegidos por el indicado precepto, en cuanto que adquirieron
de buena fe en segunda transmisién y a titulo oneroso, como es el contrato
de compraventa; alegato que carece de toda consistencia porque, de acuer-
do con los hechos declarados probados y sus pertinentes deducciones, no
desvirtuado ninguno de ellos en casacién, quien lo hace no trae causa en
su adquisicion registrada de la que en tiempos era la propietaria de la
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totalidad de la finca, de cuya mitad hizo donacién a la hoy recurrida,
conservando la otra mitad, que queddé como tal y como estaba en el ins-
tante del acto de liberalidad, a la que, consiguientemente, como muy bien
dice la sentencia que se recurre, no podian afectar—en cuanto a extensién
y linderos—Ias posteriores segregaciones y agrupaciones de la mitad dona-
da, pues el titulo de los que ahora reclaman no tiene otro origen que las
transmisiones efectuadas en 1959 y 1960, subsiguientes a las referidas
segregacién y agrupacién de la porcién que primitivamente se dond, en
las que fueron parte directa como compradores, lo que impide su catalo-
gacién de terceros adquirentes, como pretenden, haciendo entrar en juego
una operacion totalmente extrafia no ya a su posicién juridica, sino incluso
a la finca que realmente adquirieron; lo que, al margen de que el titulo
adquisitivo de ellos sea oneroso y de que mediase buena fe de su parte,
que nadie ha discutido, en todas las actuaciones precedentes a este recurso,
¥y que, sin duda, est4 amparada por la presuncién genérica del articulo 434
del Cédigo civil, les inhabilita para oponerse a la rectificacién del error
padecido justo en el acto de transmisién efectuado a su favor y en la
consiguiente inscripcién registral.»

CoMENTARIO.—La sentencia se ocupa de la distincién entre tercero y par-
te, negando a los recurrentes la consideracién de terceros, porque «fueron
parte directa como compradores, 1o que impide su catalogacién de terceros
adquirentes, como pretenden, haciendo entrar en juego una operacién
totalmente extrafia no ya a su posicién juridica, sino incluso a la finca que
realmente adquirieron, lo que les inhabilita para oponerse a la rectificacién
del error padecido justo en el acto de transmisién efectuado a su favor
v en la consiguiente inscripcién registral».

Esta es la frase que queremos comentar, pues, en nuestra opinién, los
recurrentes eran «terceros». Lo que pasa es que no llegamos a un resultado
diferente del de la sentencia, pues a pesar de catalogarlos como tales
terceros, en todo caso resultaba muy discutible que fueran «terceros pro-
tegidos».

Pero disentimos de la forma de tratar la distincién entre parte y tercero.
No obstante. nos vamos a limitar a hacer unas puntualizaciones sobre esa
distincién sin tratar de hacer una critica de la sentencia, pues la comple-
jidad de la situacién de hecho nos hace dudar de si realmente fue ésta
tal como nosotros la hemos interpretado.

Expondremos de forma simplificada nuestra visién del caso planteado:

«Prima» segrega una porcién de su finca con superficie de 301,96 metros
cuadrados. Dicha parcela segregada la dona a «Secunda», con el niimero
2.053, en unién de otra finca, reservandose la donante el resto de la finca,
que es la nimero 1.418.

«Secunda» agrupa la finca 2.053, inscrita con la superficie de 301,96 me-
tros cuadrados, con el resto de la otra finca, adquirida por donacién de su
madre (previa una segregacion y venta de un trozo de la misma), formando
la finca registral nimero 2.316, que se inscribe con la superficie de 427,41 me-
tros cuadrados.
~ «Secunda» vende a «Tertia» la mitad indivisa de la finca 2.316, que se
acaha de decir procede por agrupacién, inscrita con la citada superficie
de 427 41 metros cuadrados. . .
‘  Posteriormente, «Prima» cede a «Secunda», a cambio de una renta vita-
licia, 1a finca resto, nimero 1.418, que se reservé «Prima» al hacer la dona-
cidn. expresidndose en la escritura de cesién que dicha finca resto mide
300,42 metros cuadrados.

Nos preguntamos: ¢Es tercera «Tertia» ante la pretensién de «Secunda»
de que se rectifique la superficie inscrita de 427,41 metros cuadrados de la
finca 2.316, vendida a «Tertia» en cuanto a una mitad indivisa? -

Nosotros creemos que si, frénte a la postura de la sentencia.

12
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Cierto que «Tertia» fue parte en la operacién de venta de «Secunda»
a «Tertia», pero eso no es obstaculo para que sea «tercero» en relacion
con otras operaciones en las que no intervino. Concretamente, fue tercero
en la previa operacion de segregacion y donacion de «Prima» a «Secunda»,
en la que se fijé6 como superficie de una de las fincas la de 301,96 metros
cuadrados. La totalidad de 427,41 metros cuadrados no venia previamente
fijada en el Registro, pero, al menos, venia determinada (sin haber interve-
nido «Tertia» en la fijacién) la superficie de una parte importante de la
finca, 301,96 metros cuadrados, que es la porcién fundamental de la finca
cuya mitad adquirié. De modo que «Tertia» fue tercero respecto a esa
fijacion de 301,96 metros cuadrados de una parte principal de la finca,
y fue tercero también en la descripcion primitiva del edificio fabrica donado
por «Primas a «Secunda», que alguna superficie tendria. En definitiva,
«Tertia» es tercero en cuanto confid en una superficie mayor de 301,96 me-
tros cuadrados.

Ademas, «Tertia» fue tercero en la operacién de cesién de «Prima»
-a «Secunda» del resto de la finca 1.418, en la que se expresé como superfi-
cie de ésta (colindante a la finca adquirida por «Tertia») 300,42 metros
cuadrados.

Para llegar a estas conclusiones, nos fundamos en las notas que dan
sobre el concepto de tercero Garcfa ARANDA y GaRcfA HERGUEDAS en su inte-
resante articulo «El tercero civil, el tercero hipotecario y su proteccién en
nuestro Derecho» (publicado en esta REVISTA, nam. 508, pag. 391). Estos
autores hablan del «tercero posicional» y del «tercero afectado», como dos
notas del tercero en sentido estricto. La idea de «tercero posicional» es
interesante para comprender que todo tercero es, ademas, parte de otra
relacién juridica. En nuestro caso, el hecho de que «Tertia» (recurrente)
haya sido parte en una escritura de compra a «Secunda», no excluye, sino
que explica precisamente que sea tercero en la escritura previa de donacién
entre «Prima» y «Secunda». Como dicen los citados autores, «para que el
tercero de una relacion juridica sea tenido en cuenta por el Derecho, ha
de ser sujeto activo de otra relacidn juridica». Luego el hecho de que una
persona sea parte en una relacion no excluye, sino todo lo contrario, que
sea tercero en la relacidén registral precedente.

En cuanto a la nota de tercero «afectado», nosotros creemos que las
dos operaciones en que no intervino «Tertia» le afectan, por lo que también
se cumple esta nota del concepto de tercero. «El tercero, en sentido estricto,
de una relacién juridica puede ser definido como la persona que no es
parte de esta relacién, pero es sujeto activo de otra relacién objetivamente
conectada y afectada por aquélla» (autores citados, pag. 599). A «Tertia» le
afecta la primera operacién entre «Prima» y «Secunda», en el sentido de
que se refiere a la determinaciéon de la propia finca que luego compré
a «Secunda». La rectificaciéon de descripcién y superficie de las fincas de
esa primera operacién (donadas a «Secundas) afecta a «Tertia» y es evi-
dente que no fue parte en esa previa operacién. A «Tertia» también le
afecta la operacidn de determinacién de superficie del resto de la finca
matriz y no intervino en la misma, pues fue una relaciéon de transmisién
entre «Prima» y «Secunda». Frente a esto, la sentencia dice que se trata
de una finca extrafia a la que adquirié «Tertia». Pero entendemos que no
es tan extrafa, pues es la finca colindante y matriz de la comprada por la
misma. Y creemos que cuando se plantea un problema de superficies entre
dos fincas colindantes, se puede dar la conexidn ob rem, que tipifica al ter-
cero, en la medida en que lo que se atribuye de mas a una de las fincas
repercute en la otra colindante.

Por todo ello, no nos parece tan evidente lo que dice la presente senten-
cia a propésito de la condicién de parte de los recurrentes, sino que nos
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inclinamos mas bien hacia su catalogacién como terceros, con la salvedad
ya dicha.

Pero una vez afirmada su condiciéon de terceros puede llegarse a la
misma conclusién que la sentencia por otro camino, consistente en razonar
que, aunque eran terceros, no reunian los requisitos de proteccién nece-
sarios para ello. Esto supone distinguir dos aspectos: el concepto de ter-
cero y la proteccidn de tercero. Se puede ser tercero y, sin embargo, no
estar protegido por el Derecho hipotecario. En el presente caso nadie dis-
cutia los requisitos de proteccién del articulo 34, referentes a la buena fe,
onerosidad, previa inscripcién del transmitente e inscripcidén del tercero,
pero se tralaba de un problema de confianza del tercero en datos fisicos
previamente inscritos (medida superficial y linderos), y desde esta pers-
pectiva podria plantearse si dicho tercero (aun siendo tercero y sin negarle
esta condicién) tiene o no la proteccién de la fe publica registral respecto
a los datos fisicos.

No queremos entrar en ese otro aspecto del caso, pues no ha sido trata-
do por la presente sentencia. Baste ahora decir que consideramos erréneas
las dos posturas extremas: la de que la fe publica registral se extiende
siempre a los datos fisicos y la de que nunca se extiende a los mismos.
Creemos que en nuestro sistema hay que seguir una postura intermedia,
la de admitir la proteccidn del sistema en determinados supuestos. Concre-
tamente, cuando no haya contradiccién entre datos de superficie y linderos,
cuando éstos ofrezcan suficiente precisiéon, cuando no haya contradiccién
entre los datos de superficie v linderos de la finca en cuestién y los datos
de inscripcién de otras fincas colindantes (supuesto de contradiccién muy
frecuente en la practica y que puede ser el del caso de autos), etc. Lo que
no puede decirse sin mas de un modo absoluto es que la fe publica no se
extiende a la superficie y linderos. Como dice acertadamente JERGNIMO
GONzALEZ, «la agregacién de varios metros de una parcela, los limites de
dos fincas, el ancho de una servidumbre, etc., quedaran al amparo del
principio de publicidad en muchos casos, como declaraciones trascenden-
tales» (1). Si no fuera asi, deciamos nosotros en otro lugar (aun recono-
ciendo las limitaciones que la fe publica tiene en relacion con los datos
fisicos): «Si la fe publica no se extendiera a los linderos y a la linea deli-
mitadora de la finca, la fe publica registral podria quedar en el ‘vacio’,
pues en casos extremos, pero posibles, sélo garantizaria una titularidad
meramente simbdlica. Porque, ¢de qué le vale al adquirente confiar en el
principio de fe publica registral cuando compra una finca de 100 hectareas,
por ejemplo, si luego el Juez le dice que sélo adquirié una hectérea y que
la fe publica no se extiende a los linderos y superficie que figuran en el
Registro?» (2).

De todos modos, terminemos aqui este comentario, pues el tratamiento
de este problema de la proteccién del tercero en relacién con los datos
de superficie y linderos se sale de la doctrina de la presente sentencia.

VENTAJAS DE LA INSCRIPCION. CORRECTA APLICACION DE LOS
ARTICULOS 32, 34 Y 38 DE LA LEY HIPOTECARIA Y 606 DEL CODI-
GO CIVIL. TERCERO HIPOTECARIO. PRINCIPIO DE LEGITIMACION
REGISTRAL (SENTENCIA DE 10 pE JUNIO DE 1975).

Hechos—Don José Manuel Gémez Sancho formula demanda contra
don Julio Gonzalez Chas y cuatro mas sobre declaracién de propiedad de

(1) Ter6nNiMo GonzAiez: Estudios de Derecho Hipotecario y Derecho Civil tomo T, pig. 387
(2) ldentsficacién de fincas riisticas. trabaio en el aue hicimos con F MuNoz CARINANOS estas
declaraciones a otros efectos, los de la relactén de la fe piblica con los planos
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bienes y otros cxtremos, estableciendo en sintesis: que-él actor es propie-
tario de dos fincas rusticas adquiridas en cscritura publica, constando
inscritas en el Registro todavia a nombre de su transmitente; que los de-
mandados habian invadido una de sus fincas en cuanto a la extensién de
7.441 metros cuadrados, alegando los mismos en el acto de conciliacién
que habian comprado ese terreno de buena fe de quien en el Registro
figuraba como dueiio, como si el Registro de la Propiedad—segin expresion
del propio actor—fuera «el agua del Jordan, que todo lo limpia y purifica».
Suplica se dicte sentencia declarando que el actor es duefio de las dos {incas
descritas y que los demandados vienen detentando una porcién de una de
esas fincas, siendo nulas e ineficaces las transmisiones operadas entre
ellos, con la consiguiente cancelacién de las inscripciones registrales prac-
ticadas a favor de dichos demandados.

Los demandados contestan a la demanda oponiéndose a la misma.

El Juez de Primera Instancia namero 1 de los de La Coruiia dicté sen-
tencia estimando en lo fundamental la demanda, pero fue revocada por la
Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Coruia, que
deseslimé la demanda, absolviendo de la misma a los demandados.

. El actor interpone recurso de casacién basandose, entre otros motivos,
en la aplicacién indebida de los articulos 32, 34 y 38 de la Ley Hipotecaria
v 606 del Cédigo civil.

Doctrina de la sentencia—E] Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Manuel Gonzalez-Alegre y Bernardo, declara no haber lugar
al recurso, siendo de interés el «considerando» tercero:

«Considerando que el motivo tercero, por el mismo cauce a su anterior,
denuncia la aplicacion indebida de los articulos 32, 34 y 38 de la Ley Hipo-
tecaria y 606 del Codigo civil; mas siendo cierto que el actor, como ha
quedado expresado, no inscribié su titulo adquisitivo del dominio de quien
en el Registro figuraba, y sigue figurando, como titular del mismo, el
Juzgador aplicod correctamente el articulo 32 de la Ley Hipotecaria al no
reconocerle valor frente a tercero con titulo inscrito, y ello en conformidad
con lo dispuesto en el articulo 606 del Cédigo civil, el que no es sino fiel
trasunto de dicho precepto hipotecario, por lo que tampoco resulta inde-
hidamente aplicado en la sentencia, y al reconocer a los demandados la
cualidad de terceros protegidos por sus asientos registrales, por darse en
los mismos, primero, buena fe; segundo, onerosidad en su adquisicién;
tercero, adquisicién de persona que en el Registro aparecia con facultades
para transmitir, y cuarto, haber inscrito su derecho, tampoco puede decirse
aplicé indebidamente el articulo 34 de la expresada ley, como asi ha de
entenderse respecto al 38, consagracién del principio de legitimacién regis-
tral en favor de los demandados, frente al actor,. que no inscribié su dere-
cho, por todo lo que el motivo ha de ser desestimado.»

CoMENTARI0.—Consideramos " de algiin interés esta’ sentencia para el
Derecho hipotecario, porque destaca la importancia de la inscripcién con
ocasién del analisis que hace de los articulos 32, 34 y 38 de la Ley Hipote-
caria y 606 del Cédigo civil, alegados por el recurrente. La sentencia hace
una serie de- declaraciones a prop6sito de tales preceptos: que- se-habia
aplicado correctamente el articulo 32 al no reconocer valor -al tftulo adqui-
sitivo del que no inscribié frente a tercero con titulo inscrito; que el ar-
ticulo 606 del Coédigo civil es fiel trasunto del articulo 32 de la ley; que no
se habia aplicado indebidamente el articulo 34 de la ley porque se trataba
de tercero protegidp por sus asientos registrales al reunir los cuatro requi-
sitos de dicho precepto; que el articulo 38 de la Ley Hipotecaria consagra
€] principio de legitimacion registral en favor del que inscribe frente al
que no lo hace.

Declaraciones todas éstas que se pueden resumir, a efectos de doctrina
legal, aludiendo a la importancia de la inscripcién frente a quien, aun
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-teniendo escritura publica, no la inscribié en el Registro. Doctrina genérica
-que sélo puede representar una especie de leccidon primera o introductoria
-de Derecho hipotecario, esgrimible cuando no se tenga en cuenta el valor
de la inscripcién, como ocurrié en la sentencia del Juzgado de Primera
Instancia, revocada por la Audiencia. Pero no se trata de una doctrina
especifica acerca de la relacion entre los articulos 32 y 34, ni de los terceros
latino y germainico, ni de los principios de inoponibilidad y fe publica,
objeto de discusién en la doctrina.

La doctrina esta avida por encontirar matices en pro de una u otra ten-
dencia acerca del tercero en nuestro sistema. Avidez ldgica, pues es algo
fundamental para comprender el alcance del sistema hipotecario espaiiol,
todavia discutido después de més de cien aflos de vigencia. Pero la presente
sentencia no contiene doctrina especifica sobre el problema, a pesar de
que en un mismo «considerando» aparecen como protagonistas los conoci-
dos articulos 32 y 34.

La tesis monista del tercero hipotecario quizA quiera ver en esta sen-
tencia algin matiz en favor de la misma, diciendo que atribuye la califica-
cién de «terceros protegidos por los asientos registrales» a los que retinen
los cuatro requisitos del articulo 34.

Por contra, la tesis dualista del tercero podria contestar diciendo que
en el «considerando» la sentencia trata con separacién de los terceros de
uno y otro articulo: por un lado, al tratar del articulo 32, se ocupa del
tercero que tiene inscrito su titulo, aludiendo sélo a este requisito de la
inscripcién de su titulo y destacando el efecto de inoponibilidad al no
reconocer valor al titulo no inscrito frente a él; por otro lado, el tercero
protegido por el articulo 34, que es el que retine los cuatro requisitos sefia-
lados en el mismo, que la sentencia recoge sélo cuando expone que el
articulo 34 no se aplicé indebidamente.

A pesar de esta suposicion de matices de una y otra tesis, nosotros
esperamos que en realidad ningtin autor deduzca nada de esta sentencia
acerca del problema del tercero, y ello es precisamente lo que queremos
recalcar en este comentario. En primer lugar, porque no es objeto de dis-
cusién ni de decisién en esta sentencia (no es ratio decidendi). Y, en segun-
do lugar, porque la redaccidn del «considerando» no ofrece tampoco pie
para ver obiter dicta acerca de la relacién entre los articulos 32 y 34. En
todo caso, si existieran esos obiter dicta, serian inttiles, como tales, para
montar cualquier doctrina acerca del tercero hipotecario.

En conclusién, el Tribunal Supremo se ha limitado a hacer un estudio
analitico de dichos preceptos, sin preocuparse, dado que no se habia plan-
teado, de la relacién entre los mismos. Por eso hemos dicho al principio
del comentario, y del mismo modo terminamos diciendo, que el valor de la
doctrina de la sentencia es parecido al de una leccién primera o introduc-
toria de Derecho hipotecario y no al de una leccién especifica sobre los
articulos 32 y 34.

ANOTACION PREVENTIVA DE EMBARGO: EFICACIA RESPECTO A AD-
QUISICIONES POSTERIORES (SENTENCIA DE 27 DE JUNIO DE 1975). .

Hechos—El] Banco de San Sebastian formula demanda de terceria de
dominio contra el ejecutante, don Rafael de Pablo, y contra el deudor del
ejecutado, don Ignacio Ituarte, alegando sustancialmente: que el Banco,
también acreedor del citado don Ignacio Ituarte, siguié procedimiento eje-
cutivo contra el mismo, como consecuencia del cual adquirié la finca objeto
de terceria, después de tres subastas y sin que compareciera mejor postor,
otorgdndose escritura puiblca-a-su-favor;‘que aunque el.ahora ejecutante,
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don Rafael de Pablo, tenia a su favor una anotacién preventiva de embar-
go sobre la finca de fecha anterior a la del Banco, sin embargo, no acudié
a) procedimiento ejecutivo iniciado por el Banco ni interpuso la correspon-
diente terceria de mejor derecho en el momento procesal oportuno, es
decir, antes de la adjudicacidn definitiva de la finca; que el ejecutante, don
Rafael de Pablo, pretende ahora sacar a subasta la finca, a pesar de que
habia sido ya adquirida por el Banco en otro procedimiento ejecutivo ante-
rior seguido contra €l mismo deudor.

El demandado, don Rafael de Pablo, contesta a la demanda oponiéndo-
se, alegando que la anotacién preventiva de embargo a su favor era ante-
rior a la del actor y, por tanto, la adquisicién realizada por éste en el
procedimiento ejecutivo anterior seguido contra el mismo deudor no podia
perjudicar a la anotacién preferente de embargo.

El Juez de Primera Instancia numero 17 de los de Madrid dicté senten-
cia desestimando la demanda de terceria de dominio.

La Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de dicha capital
revocd la sentencia del Juzgado, estimando la demanda y declarando, en
consecuencia, alzar el embargo practicado por el acreedor ejecutante, don
Rafael de Pablo, sin perjuicio de quedar subsistente dicho embargo sobre
otros bienes del deudor.

El demandado interpone recurso de casacidn por interpretacién errénea
de los articulos 1.° (Gltimo parrafo), 34 y 37 de la Ley Hipotecaria, y del 38
en sus dos ultimos parrafos (en relaciéon con los arts. 71 y 134 de la misma
Ley y 143 de su Reglamento), asi como de los articulos 131, regla 8, y 133,
parrafo segundo, de la misma.

 Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Manuel Prieto Delgado, declara haber lugar al recurso, siendo
de destacar el tercer «considerando» de la primera sentencia:

«Considerando que, evidentemente, la finalidad de las anotaciones pre-
ventivas de embargo es la de asegurar los resultados de un juicio y garan-
tizar un derecho constituido. Esa funcién aseguradora esti establecida en
el articulo 9 y la regla 3+ del articulo 166, ambos del Reglamento Hipote-
cario, y en el 71 de la Ley Hipotecaria, segin el cual, el adquirente del
dominio de una finca posteriormente a la anotacién del embargo sobre la
misma ha de respetar el derecho del anotante, y ha de tenerse en cuenta
también que si a todos los efectos legales no existe mas verdad sobre el
dominio y demds derechos reales que la proclamada por el Registro—ar-
ticulos 1° y 38 de la Ley Hipotecaria—, no puede haber para el acreedor
més propietario de una finca que el que lo sea segin el Registro, por lo
cual, anotado su derecho personal sobre los bienes inscritos a nombre de
su deudor, goza de los beneficios de la fe pablica registral derivada de la
inscripcién de dominio de éste, y en el caso de autos la adquisicién del
inmueble objeto de la terceria fue posterior a la anotacién preventiva de
embargo en favor del hoy recurrente; no obstante lo cual, y de lo razonado
anteriormente, asi como de la doctrina de esta Sala, segun la cual el adqui-
rente del dominio posterior a la anotacién del embargo ha de aceptarlo
y que las anotaciones mencionadas dan preferencia al acreedor anotante,
en cuanto a los bienes anotados, respecto a los acreedores que tengan
contra el mismo deudor otros créditos posteriores a la anotacién—senten-
cias de 5 de noviembre de 1927 y 20 de noviembre de 1972, entre otras—,
el Tribunal de Instancia revocé la sentencia del Juzgado, que desestimé la
demanda, y acordd el alzamiento del embargo anotado en favor del re-
currente, lo que constituye las infracciones alegadas en el recurso, que,
por aplicacién de lo que se dispone en el articulo 1.745 de la ley procesal
civil, ha de originar la estimacién del mismo y la casacién de la sentencia
recurrida, no siendo necesario el pronunciamiento relativo a la devolucién
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dcl depésito, ya que no fue constituido por ser disconformes las senten-
cias de Instancia.»

En la segunda sentencia desestima la demanda de terceria de dominio,
absolviendo de la misma al titular anotante del embargo.

CoMENTARIO.—Lamentamos que siendo tan claros los textos legales sobre
la eficacia de las anotaciones preventivas de embargo frente a adquisicio-
nes posteriores a las mismas, haya tenido que llegarse al Tribunal Supre-
mo para que pusiera las cosas en su sitio. Nosotros no nos explicamos
siquiera que haya podido plantearse un litigio sobre un asunto tan claro,
pero menos comprendemos que la Audiencia fallase en contra de la ano-
tacion preventiva de embargo de fecha anterior. Basta leer el articulo 71
de la Ley Hipotecaria para convencerse de que al anotanle no le afectan
de ninguna manera las enajenaciones posteriores a la anotacién: «Los
bienes inmuebles o derechos reales anotados—dice el citado precepto—
podran ser enajenados o gravados, pero sin perjuicio del derecho de la
persona a cuyo favor se haya hecho la anotacion.» El parrafo ultimo del
articulo 38 de la Ley Hipotecaria y el principio general del procedimiento
de ejecuciéon de «subsistencia de las cargas anteriores» (parrafo segundo
del art. 133) confirman plenamente aquel articulo. Y es que si se llegara
a la conclusién de que a las anotaciones preventivas de embargo les afec-
tan no sélo las adquisiciones anteriores (como entiende la jurisprudencia
y una gran parte de la doctrina), sino también las posteriores (como enten-
dia la sentencia de la Audiencia), entonces no comprendemos para qué
iban a servir las anotaciones preventivas de embargo en nuestro sistema.

Por todo esto, nos parece muy bien que el Tribunal Supremo haya
casado la sentencia de la Audiencia, dejando constancia de las ventajas de
la anotacion preventiva de embargo respecto a adquisiciones posteriores.
Segiin el Tribunal Supremo, «el adquirente del dominio posterior a la
anotacién del embargo ha de aceptarlo». Pero ademas, afladimos nosotros,
se pone de manifesto una ventaja procesal para el anotante: que no tiene
ninguna necesidad de interponer tercerias de mejor derecho en relacién
con procedimientos ejecutivos basados en anotaciones posteriores, a dife-
rencia de lo que entendia el demandante. Desde que obtiene anotacién de
embargo a su favor puede despreocuparse de los procedimientos seguidos
por anotantes posteriores. Y si no tiene necesidad de interponer tercerfas
de mejor derecho respecto a anotaciones posteriores, no juega para €l el
limite de tiempo establecido en el ultimo parrafo del articulo 1.533 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil (1).

No obstante, la presente sentencia no tiene ocasién de resaltar esta ven-
taja procesal de la anotacién, centrandose en la ventaja registral sustantiva
en relaciéon con el adquirente posterior.

Pero ¢cémo explica la sentencia este efecto de la anotacién preventiva
respecto a las adquisiciones posteriores?

La sentencia lo explica desde la perspectiva del principio de legilimacién
registral, pues si bien alude a la «fe publica», esta expresién tiene en la
sentencia un sentido amplio referido a aquel principio v no al del articu-
lo 34 de la Ley Hipotecaria, que es el que se ocupa de la fe publica registral
en sentido estricto. Dice la sentencia que «si a todos los efectos legales
no existe mas verdad sobre el dominio y demds derechos reales que la
proclamada por el Registro—articulos 1.° v 38 de la Ley Hipotecaria—, no
puede haber para el acreedor mas propietario de una finca que el que lo
sea segun el Registro, por lo cual, anotado su derecho personal sobre los
bienes inscritos a nombre de su deudor, goza de los beneficios de la fe
publica registral derivada de la inscripcion de dominio de éste».

Pero, en nuestra opinién, el principio de legitimacién registral no es

(1) Recordemos que este articulo establece que «s1 (la terceria) fuerc de mejor derecho no se
admiturd después de realizado el pago al acreedor ejecutante».
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'suficiente para explicar de modo completo ese «no perjuicio» de la anota-
cién por adquisiciones o gravamenes posteriores, a que se refiere el articu-
1o 71 de la Ley Hipotecaria. La legitimacion registral sélo sirvé para des-
tacar la confianza que para el anotante supone haberse dirigido contra
el que figuraba en el Registro como propietario. Pero hay que profundizar
algo mads en la explicacion, pues se trata de una presuncién iuris tantum
y la eficacia de la anotacién no es meramente provisoria. Ademads, puede
suceder que no haya previa inscripcién de la finca a nombre del deudor,
por ejemplo, en el caso de anotacién de suspensién de anotacién preven-
tiva de embargo por falta de previa inscripcién de la finca, que surte los
mismos efectos que la anotacién propiamente dicha durante el periodo
de vigencia de la anotacién de suspension.

Entendemos que el principio de legitimacién representa un telén de
fondo del articulo 71 de la Ley Hipotecaria, pero no explica en concreto la
ratio de dicho precepto.

Nosotros creemos que la explicaciéon se encuentra en el principio de
oponibilidad o inoponibilidad. Si la anotacién de embargo «subsiste» a pesar
de enajenaciones posteriores y no queda perjudicada por ellas, es porque
el asiento de anotacién anterior a ellas la hace oponible a sucesivos adqui-
rentes, y al revés, la adquisicién posterior es inoponible a la anotacién
practicada antes. Por tanto, el anotante es un tercero latino respecto a ad-
quisiciones posteriores. Esto es lo que, en nuestra opinién, significa el ar-
ticulo 71 de la ley.

Para confirmarlo, contrastemos el principio de oponibilidad con el de
prioridad en materia de anotaciones de embargo. Ambos principios tienen
el mismo fundamento: que el «titular registral» no sea perjudicado por
derechos inscritos con posterioridad. Pero nosotros preferimos emplear la
palabra «prioridad» en sentido estricto, cuando se plantea un problema de
rango de derechos reales o de conflicto entre titulares por doble venta,
pues ahi es donde tiene perfecto encaje el aforismo prior tempore, ya que
es el Registro quien resuelve en esos casos el «antes» y el «después» de las
titularidades. En cambio, cuando esti frente a frente el dominio, por un
lado, vy las cargas y derechos reales, por otro (arts. 13 y 71 de la Ley Hipote-
caria), preferimos hablar de «oponibilidad» o «inoponibilidad», segin
se mire.

Pues bien, el aspecto de prioridad o preferencia entre anotaciones, segiin
el orden de los asientos, estd bien claro en el propio Cédigo civil, que en
su articulo 1.927 resuelve el rango de los anotantes «por el orden de su
antigiiedad de las anotaciones en el Registro de la Propiedad». Cierto que
la prioridad de las anotaciones sufre un importante correctivo en el
articulo 1.923 del propio Cdédigo, diciendo que su preferencia es «sélo en
cuanto a créditos posteriores». Pero aparte de que el correctivo no es tan
grande (parece que no se refiere a cualquier crédito posterior, sino a cré-
ditos posteriores que tengan algun privilegio, no a créditos comunes [en
este sentido, LACRUZ-SANCH0]), no nos interesa ahora destacar las limita-
ciones de la .prioridad en materia de anotaciones, sino que pretendemos
explicar aquellos supuestos en que las anotaciones tienen alguna eficacia,
y en esa linea entendemos que la explicacién de ese efecto (limitado o no)
s6lo se explica por la prioridad. Es decir, la anotacién preventiva de
embargo representa, en parte, una excepcién al principio de prioridad (ar-
ticulo 1.923, 4.°, del Cédigo civil), pero no roda la anotacion (permitasenos
emplear esta expresién para mejor entendimiento de mi postura)‘ es una
excepcién al principio; por contra, en la medida en que la anotacién tenga
eficacia, esa eficacia se explica por la prioridad registral.

Pero ademéis de la prioridad entre anotaciones (o de la anotacién res-
pecto a otros créditos), puede plantearse en la préctica, como sucede en
este caso, un conflicto entre el dominio y la anotacién de embargo. Aqui
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no se trata de una cuestién de «rango» de derechos, sino de oponibilidad,
si bien esta «oponibilidad» responde en el fondo al mismo fundamento que
la prioridad de rango, de la que nos acabamos de ocupar. Paralelamente
a lo que hemos dicho sobre ese aspecto de la prioridad, la oponibilidad
podra decirse que es limitada (las anotaciones no son oponibles a las
adquisiciones anteriores); perc en los casos en que no haya tal limitacidn,
es decir, en los casos en que la anotacidn tenga eficacia (respecto a adqui-
siciones posteriores: art. 71 de la Ley Hipotecaria), no vemos otra explica-
cién ‘de dicha eficacia si no es a través del principio de oponibilidad.

Ciertamente, en el fondo de la sentencia late esta explicacién a través
de la «prioridad», pues dice que «las anotaciones... dan preferencia al acree-
dor anotante, en cuanto a los bienes anotados, respecto a los acreedores
que tengan contra el mismo deudor otros créditos posteriores a la anota-
cién». Lo unico que tenemos que decir es que en este caso no se plantea
propiamente un conflicto entre anotaciones, sino entre acreedor anotante
y adquirente posterior de los bienes (aunque éste fue anteriormente ano-
tante también; pero en este pleito ya no se plantea esa faceta del conflic-
to). Por ello, mejor que decir que «las anotaciones dan preferencia respec-
to a acreedores posteriores», resulta mas adecuado indicar que «las anota-
ciones subsisten y son oponibles respecto a adquirentes posteriores».

Lo que debe quedar claro es que la eficacia de la anotacion preventiva
de embargo (en los casos en que tenga tal eficacia) no es meramente nega-
tiva, pues no se trata simplemente de una afeccion que impide que surja
un tercero hipotecario del articulo 34 de la Ley Hipotecaria. Es algo mas
que eso si contemplamos el asiento de anotaglén de embargo desde la
perspectiva de su eficacia positiva, y ese algo mads es el efecto de prioridad
y oponibilidad, que es, en resumen, lo que hemos querido poner de relieve
en este comentario.

J.M. G G.

II. DERECHOS REALES

PROPIEDAD DE AGUAS. MERMA DE AGUAS DE UN POZO POR OBRAS
EN OTRO POZO. NO PROCEDE EL CIERRE DEL POZO POR NO PRO-
BARSE LA MERMA O PERJUICIO DEL OTRO TITULAR (SENTENCIA DE
28 pE JUNIO DE 1975).

Hechos—Don José Febrer Marqués formula demanda contra don Anto-
nio y don Damidn Sansaloni Alles sobre ejercicio de acciones de la Ley de
Aguas, suplicando se dicte sentencia por la que se declare que el pozo de
los demandados, al llevar a cabo las‘obras de profundidad sobre él, ha per-
judicado al pozo propiedad del actor al privarle de su caudal primitivo
y que se condene a los demandados al cierre de su pozo, cegidndolo en las
condiciones que en ejecucién de sentencia dictaminen los técnicos de mi-
nas, y que subsidiariamente, v para el caso de no acceder a la anterior
peticidn, se condene a los demandados a que repongan y sustituyan al actor
de manera eficaz y con garantia suficiente, con cargo a su pozo, de la
merma que ha sufrido en su caudal. -

Contestada la demanda por los demandados oponiéndose, evacuadas
la réplica y duplica y practicadas las pruebas pertinentes, el Juez de Pri-
mera Instancia Accidental de Mahén dicté sentencia estimando la demanda
en cuanto a la peticién subsidiaria.

Interpuesto recurso de apelacién por los demandados, habiéndose adhe-
rido el actbr'a la apelacién, la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
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de Palma de Mallorca dicté sentencia revocando la del Juzgado y desesti
mando la demanda, de la que absolvié a los demandados.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por la parte
actora, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don José Beltran
de Heredia y Castafio, declara no haber lugar al recurso:

«Considerando que el problema fundamental que plantea el presente
recurso es el de la interpretacion del articulo 24 de la vigentce Ley de
Aguas de 13 de junio de 1879, en relacién con la pretension de los en su
dia actores y hoy recurrentes, que siendo duefios de una finca en la loca-
lidad de Ferreiras (Menorca) con dos pozos de agua existentes desde
tiempo inmemorial, estimaban que uno de ellos resultaba perjudicado, al
mermar su caudal, por la mayor profundidad que los actuales recurridos
habian dado en 1971—fecha en que adquirieron la finca en que estaba
situado—a otro pozo que también inmemorialmente funcionaba a distancia
inferior a 100 metros del primero, con el fin de utilizarlo para necesidades
industriales, frente a las puramente agricolas a que hasta entonces se des-
tind; sosteniendo los recurrentes que la interpretacién dada por la sen-
tencia que ahora se recurre es errénea, por lo que denuncian la correspon-
diente infraccidén en el igualmente unico motivo que formulan, amparado
en el numero 1° de la Ley de Enjuiciamiento, donde, al margen de conside-
raciones acerca de la semdantica de los términos que entran en juego en
relacién con el indicado precepto, asi como de su sistematica, lo que real-
mente se hace, con base en que constituye uno de los criterios ineludibles
de hermenéutica, es incidir en el principio finalista o teleoldgico que preside
la regulacion especial de la materia, cual es el de la salvaguarda de los
derechos de tercero, al que tiene que estar supeditada la concesidén a los
predios, del permiso de alumbramiento de aguas o incremento de las ya
alumbradas, que se dice infringido en este caso al no sancionarse el dano
que se considera producido; punto éste al que se redujo la peticién actora,
tal y como se contiene en la demanda inicial del procedimiento, y al que,
en definitiva, se limitaron, aunque con soluciones distintas, las dos senten-
cias de Instancia, cuyo planteamiento en casacién es totalmente improspe-
rable, porque es sobradamente conocida, por lo reiterada, la doctrina
jurisprudencial de este Tribunal Supremo, establecida con caracter gene-
ral, segiin la que no basta la simple alegaciéon de dafios y perjuicios que
se digan ocasionados, sino que es imprescindible probar, como dato de
hecho, la realidad de los mismos y su extensidn, lo que en este supuesto
no se ha efectuado, pues precisamente la sentencia recurrida basa su deci-
sién no sélo en la falta de prueba de quien demandé—actual recurrente—,
sino en el resultado negativo de la pericial practicada en apelacién res-
pecto de la merma del caudal de agua alegado; conclusiones que quedaron
incolumes en este tramite al no haber sido combatidas por la unica via
pertinente del nimero 7 del articulo 1.692 de 1a Ley de Enjuiciamiento, que
impide puedan obtenerse consecuencias juridicas de un hecho que no
consta se haya producido.»

PROPIEDAD HORIZONTAL. FALTA DE LEGITIMACION PARA EJERCI-
TAR LA ACCION POR UNO DE LOS COMUNEROS, POR NO JUSTIFI-
CARSE POR QUE NO LA EJERCITA EL PRESIDENTE DE LA COMU-
NIDAD (SeNTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1975).

Hechos~—-Don Florencio Marin Marquina, por si y como representante
legal de la Comunidad de Propietarios de la casa numero 8 de la calle
Clunia, de Burgos, interpone demanda de terceria de dominio contra el
Estado, contra don Carlos Merino de la Pefia y su esposa y contra don
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Nicasio Prieto Gémez y su esposa, alegando que la Comunidad demandante
adquirié el citado piso en documento privado de fecha 26 de septiembre
de 1967 para que sirviera de vivienda al portero del inmueble, otorgandose
la escritura publica de compraventa del referido piso el 26 de enero de 1973;
que tanto el demandante como los deméas copropietarios de la casa nume-
ro 8 de la calle Clunia se vieron sorprendidos por la notificacién que a los
vendedores del piso se hacia en el Boletin Oficial de la Provincia de Burgos,
en la que se anunciaba el embargo de varios inmuebles, entre ellos el piso
objeto de este pleito. Suplica se dicte sentencia por la que se declare que
el citado piso es propiedad del demandante y de los demés adquirentes
en la forma que resulta de la escritura publica de 1973, y se ordene alzar
el embargo trabado sobre el mismo por la Recaudacién de la Zona Primera
de Burgos contra don Carlos Merino de la Pefa y don Nicolas Prieto
Gémez.

El Abogado del Estado contesté a la demanda, oponiendo en sintesis:
que por la Recaudacion de la Zona Primera de Burgos se siguid expediente
de apremio contra los ultimamente citados por la suma de 4.152.773 pese-
tas, por los conceptos de contribucidén urbana, licencia fiscal y contribucién
sobre la renta de las personas fisicas, mas 830.573 pesetas de apremio, pro-
cediéndose al embargo y practicindose la anotaciéon preventiva el 2 de
enero de 1971, antes que la escritura de compraventa a favor de los actores,
y que el documento en cuya virtud el reclamante pretendia la propiedad del
mencionado inmueble es un documento privado.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Burgos dictdé sentencia
estimando la demanda, siendo confirmada por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Burgos.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el Aboga-
do del Estado, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don
Antonio Cantos Guerrero, declara haber lugar al recurso, por lo que se
establece en la primera sentencia de casacion:

«Considerando que la presente terceria de dominio se promueve por
don Florencio Martin Marquins, en nombre, se dice, de la Comunidad de
Propietarios, en régimen de propiedad horizontal, de la casa nimero 8 de
la calle de Clunia de la ciudad de Burgos.»

«Considerando que en el motivo segundo del recurso, al amparo del
numero 1. del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se alega la
violacion, entre otros articulos del Codigo civil, del parrafo 1.° del articu-
lo 12 de la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960, y es proce-
dente su estimacion, pues legalizada o no la venta del piso por la persona
embargada antes de producirse la anotacién preventiva instada por el Es-
tado en el Registro de la Propiedad, lo que se postula en la terceria es
que se reconozca que el dominio del inmueble embargado pertenecia antes
del embargo a la Comunidad de Propietarios de la calle Clunia, niimero 8,
de la ciudad de Burgos; pretension que debié de ser ejercitada, de no
existir causa que se lo impidiera, por el Presidente de la Comunidad, que
es el que tiene, segiin el mencionado precepto, ‘la representaciéon de la
Comunidad en juicio y fuera de él’, sin que esto suponga, por justificar
la diferencia la especialidad de la ley que regula el funcionamiento de
estas Comunidades, desconocer la jurisprudencia de esta Sala (sentencias
de 4 de abril de 1963, 15 de noviembre de 1968 v 10 de diciembre de 1971,
entre otras muchas), que declara, con referencia a la Comunidad, definido
en el articulo 392 del Cddigo civil, que ‘cualquiera de los participes puede
comparecer en juicio en asuntos que afecten a la Comunidad, ya para
ejercitar sus derechos, ya para defenderlos’, asi como tampoco se concul-
can las sentencias de 28 de abril de 1966 y de 23 de abril de 1970, en las
que se afirma que pueden ejercitar la accién cualquiera de los comuneros
de edificios bajo el régimen de propiedad horizontal que se estimen per-
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judicados, -aunque no sea Presidente, pero s6lo en el caso excepcional de
.que el Presidente rehuse ejercitarla, lo cual ni siquiera se ha alegado en
el presente caso.» . . .

«Considerando que al estimar el segundo motivo, antes aludido, porque
la accién fue ejercitada por uno solo de los comuneros y.no por el Presi-
dente de la Comunidad, sin que se justifique de ninguna forma la razon
.por la cual se prescindi6 de él, procede, sin entrar en el fondo de la cues-
tion planteada, casar la sentencia impugnada, sin que sea necesario entrar
en el examen de los demds motivos.»

En la segunda sentencia se absuelve al Estado de la demanda.

I MGG

III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

INDEMNIZACION DE DAROS: AL HABER QUEDADO INDEMOSTRADO
QUE LA ACTUACION CULPABLE DE LA VICTIMA HAYA SIDO LA
UNICA CAUSA DE SU MUERTE PROCEDE LA RESPONSABILIDAD
OBJETIVA DEL CONDUCTOR CAUSANTE DE AQUELLA (SENTENCIA
pE 30 DE MARZO DE 1974).

Fallecido el esposo de la actora, ocupante de una moto, por atropello
de un camidn, causado por una furgoneta que, segin la demanda, invadié
el carril contrario de la carretera, se pide una indemnizacién de 300.000 pe-
setas a los conductores de estos vehiculos y, subsidiariamente, a sus com-
paiiias aseguradoras con caricter solidario. El Juzgado ndmero 1 de Pam-
plona desestimé la demanda, pero la Audiencia estimé parcialmente la
apelacién y condené a la compafifa aseguradora de la furgoneta a pagar
a la actora la cantidad de 200.000 pesetas con cargo al seguro obligatorio
de la misma, confirmando en lo demés la sentencia del Juzgado.

El recurso de casacién por infraccién de ley es rechazado, teniendo en
cuenta que la Ley sobre Uso y Circulacién de Vehiculos de Motor de 21 de
marzo de 1968 consagra el principio de responsabilidad objetiva para los
conductores, pues las excepciones a dicha responsabilidad son las de que
el hecho fuera dnicamente debido a culpa o negligencia del perjudicado
o a fuerza mayor extraia a la conduccién o al funcionamiento del vehiculo.
Existiendo culpa del conductor, es indiferente que la accién ejercitada sea
la ejecutiva o cualquier otra de las reservadas a los interesados en dicha
ley. Como en la sentencia de Instancia se dice que ha quedado indemos-
trado el actuar culpable de la victima como tnica causa del fatal suceso,
no procede la exclusién de la responsabilidad objetiva del conductor. Es
inoperante la concurrencia del tercer vehiculo e incompatible con la accién
ejercitada, que es unicamente la directa contra el asegurador de la furgo-

neta, ya que el otro conductor y su asegurador fueron absueltos y no se
refiere a ellos el recurso.

C.R.R.
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INT 'E7152§7RET ACION DE CONTRATOS (SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMBRE DE
1975). C e -

Hechos~—Una inmobiliaria contraté con una compaifiia constructora para
que ésta le construyera un edificio de viviendas de renta limitada. El
precio fijado era de unos 11 millones de pesetas, pero después llegaron
a un nuevo convenio por el que sefialaban otro que sobrepasaba los
12 millones. Construido el edificio y pagado integramente el precio, la in-
mobiliaria promotora demanda a la compaiia constructora porque en el
precio se habian incluido mas de 300.000 pesetas en concepto de impuestos,
de los que cstin exentas las viviendas de renta limitada. La demanda
prospero.

Doctrina de la sentencia—El motivo primero del recurso cita como in-
fringidos por violacién los articulos 1.089, 1.091, 1.255, 1.258, 1.266 y 1.278 del
Cédigo civil, invocando ademds la doctrina de este Tribunal que dice que
cuando la accién se funda en la gulidad de un acto u obligacidn, lo primero
que debe pedirse es la declaracién de aquella nulidad, y afiade que la sen-
tencia recurrida proclama la existencia y validez del pacto licito, contrato
novatorio de liquidacién final, pero ignora aquella doctrina al violarla sin
que nadie lc haya pedido la nulidad de aquel pacto ilicito, con lo que res-
tringe y modifica los pactos contractuales, a lo que hay que objetar que
prescindiendo de la cita de los cuatro primeros articulos indicados, que
contienen principios de cardcter general referentes a las fuentes de las
obligaciones y su eficacia, el resto del motivo contiene una contradiccién
en sus propios términos, puesto que empieza por admitir que la sentencia
reconoce y proclama la validez del contrato, con lo cual no puede denun-
ciarse una violacién que implicaria una actitud negativa, un desconoci-
miento de las normas invocadas, sino que ocurre todo lo contrario, cuando
lo que hace la sentencia es velar por su correcta interpretacién y alcance
en relacién con una de las estipulaciones, que de mantenerse en el _se_ntldo
que propugna el recurrente, se produciria un enriquecimiento injusto,
contrario a la auténtica finalidad perseguida por el contrato, que en este
punto concreto haria prosperar una obligacion sin causa.

RECURSO DE REVISION: LOS MOTIVOS ENUMERADOS EN EL AR-
TICULO 1.796 DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL HAN DE SER
INTER{;I;SE)TADOS RESTRICTIVAMENTE (SENTENCIA DE 12 DE NOVIEM-
BRE DE .

. Doctrina de la sentencia—El recurso de revisién es de indole extraordi-
naria y excepcional, segtin tiene declarado reiteradamente esta Sala, porque
permite volver sobre una sentencia firme, lo que implica un medio impug-
natorio de.la veracidad de la cosa juzgada, establecida en el articulo 1.252
del Cédigo civil, todo lo cual causa o determina que los motivos enumera-
dos en el articulo 1.796 de la ley procesal civil, como fundamento del re-
curso, hayan de ser interpretados de manera rigida restrictiva, para lo
cual ha de expresarse en el escrito de interposicién el que sea base del
recurso, requisito cuya inexcusable observancia deriva, ademés, del ele-
mento temporal consignado en el articulo 1.798 de igual ley, también de
ineludible cumplimiento, y cuyo cdmputo se ha de efectuar referido siempre
al cauce procesal utilizado.
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LAUDO ARBITRAL: CONSTITUYE OBSTACULO PROCESAL INSUBSA-
NABLE EL HECHO DE QUE EL RECURRENTE NO ACOMPARNE TES-
TIMONIO DE LA ESCRITURA DE COMPROMISO (SENTENCIA DE 15 DE
NOVIEMBRE DE 1975). -

Doctrina de la sentencia—Para la resolucién de este recurso en su tota-
lidad existe un obstaculo procesal insubsanable en que ha incurrido la parte
recurrente, y es que, con arreglo al articulo 1.774 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, al escrito de recurso habrd de acompanarse el testimonio de la
escritura de compromiso, y cuando, como sucede en el caso presente, hubo
de ser formalizado judicialmente, la referida escritura ha de entenderse
sustituida por el testimonio autorizado por el fedatario judicial del auto
por medio del cual se formalizé el compromiso.

La misién del Tribunal de casacién en el supuesto de los arbitrajes de
equidad queda limitada a dejar sin efecto lo que pueda constituir exceso
en el laudo, en relacion con las cuestiones que fueron determinadas en la
escritura o auto judicial de formalizacién del compromiso, para lo que en
el caso de autos es preciso y se ha omitido la constancia auténtica de los
temas o puntos sometidos a decisién arbitral, sin que sea competencia
de esta Sala corregir defectos u omisiones de exigencias imperativas de la
ley procesal, que dcbieron cumplirse en su momento por la parte, aprecia-
bles de oficio por tener un caricter de orden publico dentro del proceso
v el rigor formal que por su naturaleza extraordinaria tiene de por si
el recurso.

CONFESION JUDICIAL: LA PRESTADA BAJO JURAMENTO INDECISO-
RIO NO TIENE VALOR DECISIVO (SENTENCIA DE 30 DE OCTUBRE DE 1975).

Doctrina de la sentencia—No descansando la apreciacién de! Tribunal
a quo en una determinada interpretacién del contrato de arrendamiento de
obra y de las diez certificaciones de obra, ni planteandose por él ninguna
cuestidn relativa a cudl es el sentido decisivo para el derecho de la coinci-
dente declaracién de voluntad de los interesados, mal pudo infringir las
normas de nuestro primer Cédigo sustantivo referentes a la hermenéutica
contractual (arts. 1.281 y 1.282).

Tampoco puede ser acogido el motivo quinto, que aduce la violacidn
del primer parrafo del articulo 1.232 del Cédigo civil, puesto que, por un
lado, ha de tenerse en cuenta que lo que hace prueba contra su autor, segun
la reiterada doctrina de esta Sala, es el conjunto armdnico de todo lo con-
fesado, v en el presente caso, la fuerza que podria derivarse en contra
de la parte recurrida de absolucién de la posicién quinta queda enervada
por la contestacion dada a la posicién sexta, y por otro lado, y sobre todo,
que, como han recordado ultimamente las sentencias de esta Sala, es doc-
trina jurisprudencial que la prueba de confesién judicial prestada bajo
juramento indecisorio no tiene en nuestro actual ordenamiento juridico
un valor decisivo, ya que su graduacién como elemento de juicio corres-
ponde a los Tribunales de Instancia en uso de su facultad soberana en ma-
teria de apreciacién de las pruebas.
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NO PUEDE EL JUZGADOR APLICAR DE OFICIO A LOS CONTRATOS LI-
TIGIOSOS LAS DISPOSICIONES DE LA ADMINISTRACION PARA LA
REVISION DE LOS PRECIOS DE SUS PROPIOS CONTRATOS (SEN-
TENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1975).

Doctrina de la sentencia—El motivo primero denuncia la infraccién del
articulo 1.281 del Cédigo civil, por cuanto establecido en el contrato inicial
que «si durante la ejecucién de los trabajos hubiere aumentos oficiales en
los salarios ¢ materiales a emplear en las obras, éstos aumentarian propor-
cionalmente en el precio del metro cuadrado edificado», la revisién de pre-
cios que se admite no es precisamcnte la sefialada en ¢l Decreto-Ley de
4 de febrero de 1964, con arreglo a la cual aparece calculada la revision
que se reclama, por referirse sélo a los contratos de obras del Estado y Or-
ganismos auténomos dependientes del mismo, siendo por ello necesario
para su aplicacién por los Tribunales de Justicia que las partes se hubieran
sometido expresamente a dichas normas a efectos de la revisién pactada,
lo que aqui no ha sucedido, antes bien, el propio actor recurrido cita en el
fundamento de Derecho sexto de la demanda las Ordenes ministeriales que
regulan los indices de aumento de materiales de la construcciéon y demas
permitidos, por 1o que al aplicar de oficio a los contratos litigiosos las
disposiciones de la Administracién publica para la revision de los precios
de sus propios contratos, el Tribunal a guo ha incidido en la infraccién
denunciada.

PRESCRIPCION: ADMITIDA POR EL JUEZ UNA DEMANDA, AUNQUE
HAYA SIDO CON INFRACCION DEL ARTICULO 462 DE LA LEY DE
ENJUICIAMIENTO CIVIL, PRODUCE TODOS LOS EFECTOS JURIDI-
COS, ENTRE ELLOS LAINTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION (SEN-
TENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 19753).

Doctrina de la sentencia—En el Ginico motivo del presente recurso se
acusa al Tribunal a quo de haber incurrido en interpretacién errénea del
articulo 1.973 del Cdédigo civil, por no tener presente la doctrina de esta
Sala, segtin la cual, la mera presentacion de una demanda ante el Organo
judicial correspondiente no es suficiente para interrumpir la prescripcién
del Derecho que a través de ella se pretenda tutelar, si la misma no retne
los requisitos necesarios para su admisibilidad, entre los que se encuentran
la aportacién de los documentos y copias que la ley exige y la certificacién
del acto de conciliacién; mas al argumentar de ese modo olvida: Primero,
que los hechos determinantes de la interrupcién a que se refiere el articu-
lo 1.973, por estar encomendados a la libre apreciacién de dichos Tribunales,
no son susceptibles de casacién sino por el cauce establecido en el nimero 7
del citado articulo 1.692. Segundo, que aun cuando asi no fuera, el Juez de
Primera Instancia tuvo por promovida la demanda, y es indudable que
a partir de ese momento tal escrito fue admitido plenamente, con la pro-
duccién de todos los efectos juridicos que de ello se derivan; como sélo
existe defecto legal en el modo de proponer la demanda cuando no se
lienen los requisitos del articulo 524, al no estar comprendidos en ellos la
celebracién del acto conciliatorio, su falta no convierte a aquélla en inefi-
caz cuando el Juez, con infraccién del articulo 462, parrafo 1.°, las haya
admitido a trdmite sin ser acompafadas de este documento, puesto que
tal falta puede ser corregida incluso de oficio, convirtiendo en vilido lo
practicado antes de su subsanacién. Tercero, que al servir de fundamento
a la prescripcién regulada en el articulo 1.961 y concordantes del Cédigo
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civil, la presuncion de abandono del derecho que se esté prescribiendo por
parte de su titular, tal efecto no se produce cuando, como aqui ha suce-
dido, dicho sefior acude ante los Tribunales para ejercitarlo, por implicar
tal conducta el cese de su inactividad y la exteriorizacién de su deseo de
hacerlo efectivo mediante la puesta en marcha de la actividad judicial,
que es precisamente lo que interrumpe la prescripcién. Cuarto, que si para
el ejercicio de algun derecho, como el de retracto, se ha estimado suficien-
te la presentacién de la pepeleta conciliatoria ante el Juzgado correspon-
diente, no existe motivo alguno para que se consiga idéntico resultado
mediante la interposicion de la demanda ante el Organismo jurisdiccional
a quien esté atribuido su conocimiento, puesto que de otra forma se vul-
neraria el principio general de Derccho: Ub:t est eadem ratio, debet esse
eadem juris dispositio. Quinto, que la exigencia del acto de conciliacién no
entra en juego mas que en los casos concretos que determina el articu-
lo 460 de la Ley Rituaria, de los que, segun el numero 5° de su parrafo 2.°,
se exceptilan los juicios que sepromueven contra personas que residan
fuera del territorio del Juzgado en gque deba establecerse la demanda.

J. Q. 8.

ARRENDAMIENTOS

DESAHUCIO DE LOCAL: NO SE ACREDITA QUE LOS ACTOS CAUSAN-
TES DEL MISMO HAYAN SIDO REALIZADOS DENTRO DEL LOCAL
(SENTENCIA DE 16 DE MARZO DE 1974).

Se intenta el desahucio del local arrendado a una entidad médica para
clinica y consultorio, alegando falta de salubridad e higiene, ocupando los
enfermos, como sala de espera, otras dependencias de la casa no compren-
didas en el contrato. El Juzgado de Colmenar Viejo desestimé la demanda
e igual hizo la Audiencia.

No prevalece el recurso de injusticia, porque el Unico documento aporta-
do es la carta dirigida por los otros ocupantes del edificio a la propietaria,
y en ella sélo se acredita el deseo de los firmantes de que se ejercitara la
accién resolutoria, pero sin que se demostrase la realizacion de los actos
insalubres verificados fuera del local arrendado, lo que se da por supuesto
para que prospere la infraccién indicada.

RESOLUCION DE CONTRATO (SENTENCIA DE 28 DE MARZO DE 1974).

El propietario demanda al arrendatario de un bar, alegando que se tra-
iaba de un arrendamiento de industria, por lo que esta excluido de la Ley
de Arrendamientos Urbanos y no tiene derccho de prorroga forzosa. Negd
el demandado tal afirmacién y se opuso a la resolucién pretendida. El Juz-
gado nimero 2 dc Tortosa estimd la demanda, sentencia confirmada por
la Audiencia de Barcelona.- - - .

- No-prospera-el recurso de casacién por infraccién de ley, ya que no se
¢ita norma legal de valoracién de prueba para demostrar el error de Dere-
cho.-Se involucran dos cuestiones heterogéneas, como la -calificacion del
arrendamiento y la existencia de técita reconduccidn, lo cual supone inad-
misién del.recurso; pues no se utilizé el cauce procesal adecuado, que debid
ser-el de la fundamentacién en los articulos 1.281 y siguientes del Cédigo
civil, que sefiala las normas para la interpretacién del contrato.
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PERTURBACION DEL USO DE LA COSA ARRENDADA Y RESOLUCION
DE ARRENDAMIENTOQ: SI LAS OBRAS NECESARIAS PARA CONSER-
VAR EL EDIFICIO SUPERAN EL 50 POR 100 DEL VALOR DEIL MISMO
SE DA LA CAUSA DE RESOLUCION DEL ARTICULO 118 DE LA LEY
DE ARRENDAMIENTOS URBANOS (SENTENCIA DE 13 DE MAYO DE 1974).

Los arrendatarios de un hotel, que ocupa las plantas segunda a cuarta
del edificio, demandan al duefio del mismo, quien ha realizado unas obras
en las plantas baja y primera que han causado considerables perjuicios
a los demandantes, perturbando el uso de la cosa arrendada, atentando
a la seguridad del inmucble, con el fin de que se concluya con tal per-
turbacion reponiendo los elementos comunes a su estado primitivo e indem-
nizando los perjuicios causados. Se acumula a este pleito otro entablado
por el duefio del edificio para solicitar la resolucién del contrato, al amparo
del articulo 118 de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

El Juzgado ntmero 5 de Bilbao absolvié de la demanda a los arrenda-
tarios del hotel y estimé parcialmente la demanda de éstos, debiendo eje-
cutar el propietario las reparaciones necesarias e indemnizar a los inqui-
linos. La Audiencia de Burgos revocé la sentencia anterior, absolviendo
a los arrcndatarios y resolviendo el.contrato.

No triunfa el recurso de injusticia notoria. Considera la doctrina del
Tribunal Supremo que como siniestro, dentro del articulo 118 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos, se han de considerar todas las averias o dete-
rioros importantes que se produzcan en la vivienda o local, cualquiera que
sea la causa que las origine, por lo que en el término «reconstruccién» se
han de incluir todas las obras necesarias para volver a poner la vivienda
o local en estado de servir para el destino convenido. Desde el momento
en que las obras superan el 50 por 100 del valor del inmueble procede
acoger la resolucién pretendida, sin que quepa admitir la opinién del re-
currente de que las Unicas obras computables a este efecto son las de
reconstruir el edificio, tesis que pugna con lo expuesto anteriormente y con
la peticién del recurrente de que se realicen las obras necesarias para
mantener lo arrendado en su estado normal, obras que ascienden a mas
del 50 por 100 del valor real de las plantas arrendadas, lo que no se ha
impugnado en el recurso.

DENEGACION DE PRORROGA: EL NO USO DE UN ALMACEN EQUIVA-
LE AL CIERRE DE LOS LOCALES ABIERTOS AL PUBLICO (SENTENCIA
DE 14 DE MAYO DE 1974).

Arrendada la planta baja de un edificio para almacén de una empresa
de transportes de viajeros, se trasladé a otro local, quedando aquél vacio
por mas de dos afios, por lo que se solicita la resolucién del contrato.
Niega el cierre el demandado, que alega se dedica ahora el local a taller
de reparaciones y almacén de accesorios de los vehiculos de la empresa.
El Juzgado de Monforte estimé la demanda, sentencia confirmada integra-
mente por la Audiencia Territorial.

Tampoco prospera el recurso de injusticia. El local ha sido alquilado
para guarda de un 6mnibus y para domicilio legal de la empresa de via-
jeros, propiedad del demandado, siendo abandonado después y permane-
ciendo cerrado y sin usar por mas de afio y medio. Esta Sala ha declarado
que el no uso de los almacenes equivale a cierre de local de negocio, por lo
que probado el mismo por tiempo superior al establecido en la ley, es
procedente la desestimacién del recurso en su totalidad.

13



942 JURISPRUDENCIA

RESOLUCION DE CONTRATO: ES INCONGRUENTE LA SENTENCIA
RECURRIDA AL REVISAR LA DE PRIMERA INSTANCIA EN UN PUN-
TO QUE LA PARTE ACTORA NO HABIA IMPUGNADQ (SENIENCIA DE
25 DE MAYO DE 1974).

Se reconocid en el contrato la posibilidad de que el arrendatario cons-
tituya una sociedad mercantil, que se subrogaria como tal arrendatario,
siendo éste el unico caso de subrogacion autorizado por los propietarios.
Asociados privadamente, desde el primer momento, el arrendatario y otra
persona, se constituyé posteriormente una sociedad lLmitada, en la que
entraron ademas otras dos personas distintas. E]l propietario entendié que
con esta doble aportacion se incurre en causa de resolucidn por cesién
o traspaso ilegal, habiendo ademas realizado ciertas obras sin permiso del
propietario. El Juzgado numerc 9 de Valencia declaré resuelto el contrato,
sentencia confirmada en parte por la Audiencia, fundando la resolucién en
las obras inconsentidas.

Prospera el recurso de injusticia. Solicitada la resolucién al amparo de
dos causas distintas del articulo 114 de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
la sentencia de Primera Instancia estimé que existia la de cesidn o traspaso
ilegal, pero no la de obras no autorizadas, sin que la parte actora apelara
la desestimacién de esta ultima causa, por lo que quedd firme en este
punto, incurriendo la de Segunda Instancia en incongruencia al revisar la
anterior. Como, por otra parte, la sentencia de la Audiencia Territorial
desestimd la resolucién por cesién o traspaso inconsentido, tinica apelada,
procede absolver libremente a los demandados.

OBRAS NO AUTORIZADAS: EN LA FRASE «REABRIR EL SOTANO» SE
HAN DE ENTENDER COMPRENDIDAS TODAS LAS OBRAS NECESA-
RIAS PARA EL SERVICIO DEL BAR DEL QUE ERA ANEJO (SENTENCIA
DE 28 DE MAYO DE 1974).

La hija del arrendador autorizé al inquilino, arrendatario de un bar,
a realizar ciertas obras, entre ellas a «reabrir el s6tano». El arrendatario
transformé el pequerio sétano, destinado a trastero, en un espacio seis ve-
ces mayor que el primitivo. El arrendador, estimando que se habia excedi-
do en la realizacién de las obras, le demandd, solicitando la resolucién
del contrato. El Juzgado nimero 3 de Vigo desestimé la demanda, lo que
confirmé la Audiencia Territorial de La Coruiia.

No prospera el recurso de injusticia notoria, ya que si el s6tano primi-
tivo era una cueva pequefla, abandonada y aislada, que no guardaba rela-
cién con el local comercial, seria absurdo limitar el vocablo «reabrir» a la
restringida acepcion de abrirlo de nuevo tal como estaba antes, habida
cuenta de las modernas caracteristicas del bar y de que en el mismo se
iban a instalar los servicios higiénicos, dato éste que cuidé de silenciar el
actor, por lo que las obras habian de tener cierta importancia. El Juez de
Instancia tuvo en consideracién la importancia de las obras y las aprecié
como adecuadas al fin perseguido, siendo el resultado de la interpretacion
Iégico y acorde a las circunstancias del caso, por lo que ha de ser respeta-
da en la resolucién de este recurso.



JURISPRUDENCIA 943

RESOLUCION DE CONTRATO Y DECLARACION DE RENTA: NO SE
JUSTIFICA DE FORMA INDUBITADA EL AUMENTO DE RENTA PRE-
TENDIDO (SENTENCIA DE 11 DE JUNIO DE 1974).

En la clausula del contrato se establecia el aumento de renta conforme
al indice del coste de la vida del Instituto Nacional de Estadistica; pero
instado el aumento, se niega el arrendatario al pago, por lo que se le de-
manda para que satisfaga el aumento y, caso de oposicién temeraria, se
declare resuelto el arrendamiento. La arrendataria alegd falta de legitima-
cién de la actora, invalidez de la clausula, caducidad de la accién e impro-
cedencia dc la reclamacién por no justificar a qué se debe la cantidad que
se reclama. El Juzgado numero 19 de Barcelona estimé la demanda y de-
claré ilegitimo el aumento, pero la Audiencia Territorial la revoco.

El recurso no es admitido por el Tribunal Supremo, por no haber adu-
cido la .arrendadora ninguna razén ni indicado el resultado de ninguna
operacioén aritmética para apreciar si es correcto el aumento de renta
solicitado; de la simple lectura de la certificacién del Instituto Nacional
de Estadistica no resulta patente lo contrario de lo afirmado en la senten-
cia recurrida, por lo que no puede ser estimado el pretendido error de
hecho de la sentencia indicada. La desestimacién de este motivo lleva
consigo el rechazo de los demas.

EJECUCION DE OBRAS: LAS CONDICIONES PACTADAS POR LA USU-
FRUCTUARIA SON NOTORIAMENTE GRAVOSAS PARA LA PROPIE-
DAD, POR LO QUE CONCURRE LA CAUSA DE RESOLUCION DEL
NUMERQ 12 DEL ARTICULO 114 DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS
URBANOQOS (SENTENCIA DE 25 DE MAYO DE 1974).

Demanda la arrendataria de un local destinado a bar, a los propietarios
del mismo para que ejecuten obras necesarias para el mantenimiento del
edificio en estado de servir para el uso a que se destina. Los demandados
alegan que el contrato era de vivienda, por lo que al establecerse una
industria ha incurrido la arrendataria en causa de resolucién y, ademas,
los danos causados han sido producidos por la instalacién del bar, formu-
lando reconvencidn, en la que se solicita la resolucién del contrato. El Juz-
gado de Andidjar desestima la demanda y admite la reconvencion, confir-
mando esta sentencia la Audiencia de Granada.

No prospera el recurso de injusticia. La planta baja del edificio se
arrendd para vivienda, autorizando luege la usufructuaria la apertura de
un bar y la entrada al mismo por el zaguan y portal del edificio, con lo
que se produjeron las naturales molestias a los gcupantes de los restantes
pisos. De ello se dedujo por el Tribunal a guo que las condiciones pactadas
por la usufructuaria eran muy gravosas para la propiedad del inmueble
y estimé la causa de resolucién del mimero 12 del articulo 114 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, lo que ha de considerarse correcto, ya que la
prohibicién de transformar vivienda en local de negocio subsistié hasta el
Decreto de 17 de mayo de 1973, muy posterior a la presentacién de la de-
manda en este litigio. La presentacién de un recibo suscrito por los deman-
dados no justifica el consentimiento de los mismos a la transformacion,
ya que la renuncia a su derecho de impugnacién ha de ser expresa y clara.
Tampoco puede estimarse la caducidad de la accién, puesto que no ha
transcurrido el plazo de quince afios sefialado en el Cédigo civil para las
acciones personales.



944 JURISPRUDENCIA

RESOLUCION DE CONTRATO: LA RESOLUCION DEL GOBERNADOR,
ACORDANDO LA DEMOLICION DEL EDIFICIO, TIENE PLENA EFI-
CACIA, SIN QUE SE PUEDAN ALEGAR FALTAS DE FORMA O DE
FONDO EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO PARA DESVIR-
TUAR LA ACCION ARRENDATICIA (SENTENCIA DE 12 DE JUNIO DE 1974).

~

Una sociedad de seguros tenfa arrendada la planta baja, compuesta por
tres locales comerciales, a distintos arrendatarios, y autorizada la demoli-
cion por el Gobernador Civil de Ciudad Real, se notificé a aquélios para
cl ejercicio de su derecho de retorno, sin que hicieran nada ni desalojaran
el local, por lo que se les demanda, solicitando la resolucién del contrato.
Tanto el Juzgado de Ciudad Real como la Audiencia de Albacete estimaron
la demanda.

No tiene éxito el recurso de injusticia, porque la parte actora contrajo
el compromiso, a que se refiere el nimero 1 del articulo 78 de 14 Ley de
Arrendamientos Urbanos, de reedificar en las condiciones que alli se deter-
minan, afirmacién de la sentencia recurrida que no ha sido impugnada en
¢l recurso. La resolucion del Gobernador tiene plena eficacia para entablar
la accién, sin que sea factible examinar supuestas faltas de fondo o de
forma del procedimiento administrativo, ya que el articulo 79 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos dice que los Gobernadores concederdn o negaran
la autorizacién sin ulterior recurso. Como todos los restantes motivos se
refieren a tramites y rcquisitos del procedimiento administrativo, han de
decaer igualmente. Habiéndose cumplido la notificaciéon fehaciente del ar-
ticulo 78 de la misma ley, es indiferente que la notificacién se haga perso-
nalmente por el arrendador o por medio de mandatario.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: EL AUMENTO TRANSITORIO DE
LA RENTA IMPLICA QUE NO AUTORIZA EL ARRENDADOR EL CAM-
BIO DEFINITIVO DE DESTINO DE LA COSA ARRENDADA (SENTENCIA
pE 14 pt JUNTO DE 1974).

Se arrendé un local para venta de muebles, tejidos, electrodomésticos,
etcétera, y se autorizaron obras de adaptacién en el plazo de un afio. El
arrendatario utilizé el local simplemente para almacén, cerrado al publico,
v no realizé las obras de adaptacién, causando dafios en el local con per-
juicio de Ja propiedad, por lo que se solicité Ia resolucién del contrato.
El Juzgado nimero 2 de C4diz estimé Ia demanda por concurrir la causa 3.2
del articulo 62 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, confirmando la sen-
tencia la Audiencia Territorial.

No es admitido el recurso de injusticia notoria. De los recibos aportados
se deduce que el arrendador no transigié con que el local fuera usado tan
s6lo como almacén sino de modo transitorio, por lo que pagd una cantidad
adicional durante unos meses; la cldusula de que tales recibos no supon-
drian para el arrendatario la adquisicién de derecho alguno, impedia la con-
formidad de los arrendadores c¢n el cambio de destino del local y no puede
deducirse la pretendida novacién del contrato, siendo notoria la diferencia
entre local destinado a venta y almacén, ya que en este ultimo no existe la
comunicacién al publico, esencial en el primero.
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REVISION DE RENTA: SE REITERA LA DOCTRINA LEGAL DE QUE EL
ARTICULO 103 DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS HA
SIDO DEROGADO POR EL TEXTO REFUNDIDO DE LA CONTRIBU-
CION TERRITORIAL URBANA (SENTENCIA DE 14 DE JUNIO DE 1974).

Se solicita por el arrendatario la reduccién de renta a la declarada por
el arrendador a efectos de la Contribucién Urbana. Tanto el Juzgado nume-
ro 3 de Burgos, como la Audiencia, estimaron la demanda.

Pero el Tribunal Supremo, confirmando lo establecido en las sentencias
de 9 de junio, 19 de octubre y 5 de noviembre de 1973, admite el recurso,
diciendo que el articulo 103 de la Ley de Arrendamientos Urbanos ha sido
derogado por el Texto Rcfundido de la Contribucién Territorial Urbana,
que establece una valoracién objetiva de las fincas urbanas y no la fundada
en la declaracién del propietario. Como el régimen catastral de dicho
Impuesto se implanté en Burgos en el afio 1973, queda sin apoyo legal la
accién del arrendatario para pedir la reduccién de renta a partir de dicho
momento.

RETRACTO ARRENDATICIO: NO PROCEDE EL RETRACTO EN LAS CE-
SIONES A TITULO GRATUITO DE LOS DERECHOS DERIVADOS DE
UNA PROMESA DE VENTA (SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO DE 1974).

Concertado el arrendamiento de un piso por una sefiora, como propieta-
ria del mismo, se hace afos después una notificacién al arrendatario por
aquélla y sus dos hijos, como copropietarios, denegando la prérroga por
causa de necesidad. Por suponer este hecho la existencia de una transmisién
de la que no ha-tenido noticia el arrendatario, éste ejercita el derecho de
retracto, a lo que se opusieron los demandados. El Juzgado ntmero 18 de
Barcelona desestimé la demanda y la Audiencia confirmd integramente esta
sentencia.

El recurso de injusticia notoria es rechazado por el Tribunal Supremo,
ya que no se da en la transmisién del piso el requisito de la onerosidad, al
que se refieren los articulos 47 y 48 de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
y, por tanto, no procede el retracto pretendido. Aunque el contrato no es
de donacién propiamente dicha, sino de cesién de los derechos derivados de
una promesa de venta, que tenia la empresa con la cedente, falta la iden-
tidad entre la cesién y la compraventa o dacién en pago, a que se refiere
la Ley de Arrendamientos Urbanos. Si entre cedente y cesionarios existen
los lazos de madre e hijos; si la entidad vendedora no percibié cantidad
alguna al celebrarse la compraventa con éstos, por tenerla percibida antes,
siendo tenidos los hijos como propietarios antes de la firma del contrato,
no es absurda ni ilégica la conclusién del Juzgador de Instancia de que
se trata de cesién gratuita, por lo que ha de ser desestimado el recurso al
no darse ninguno de los supuestos en que es necesaria la notificacién de la
transmision.

REVISION DE RENTA: NO SON VALIDAS LAS CLAUSULAS DE ESTABI-
LIZACION EN LOS CONTRATOS DE ARRENDAMIENTO CELEBRA-
DOS ANTES DE LA LEY DE 1956 (SENTENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 1974).

Se establecié en un contrato de arrendamiento de local de negocio una
clausula de estabilizacién adicional, por la que la renta fijada podré revi-
sarse cada dos afos en mas o en menos, siempre que el valor oro sufriera
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una oscilacién superior al 10 por 100. Al comprar la finca, la entidad actora
se dirigio al arrendatario para que admitiese y abonase €l aumento de
renta, conforme a esta cldusula. Entablado procedimiento de mayor cuan-
tia, se desestima la demanda por inadecuacién de procedimiento. Se acude
entonces al procedimiento arrendaticio pertinente, sefialando en la demanda
las cantidades que se deben abonar por el demandado en cada periodo de
tiempo transcurrido desde el contrato, con los intereses legales correspon-
dientes. El demandado opuso la caducidad de la accién para reclamar la
revision de renta y, en todo caso, sélo puede hacerlo desde la interposicién
de la demanda. El Juzgado nuimero 14 de Barcelona declaré valida la revi-
sién de renta, con efectos sélo desde la interposicién de la demanda, sen-
tencia confirmada por la Audiencia de la misma capital.

Interpuesto recurso de injusticia notoria—bajo la direcciéon de nuestro
compaifiero José Serrano Terrades—, se dirigié a la nulidad de la clausula
adicional, y para el caso de no admitirse, se impugna como error de hecho
la cuantia determinada por el Juzgador de Instancia para la actualizacién
de la renta. La Sala estima los dos primeros motivos, ya que si la doctrina
legal rcconoce la validez de las clausulas de estabilizacién, hay que tener
en cuenta que se refiere a los contratos posteriores a la Ley de 1956 y no
a los anteriores a ella. Estipulada esta clausula en 1953, vigente la Ley de
1946, sancionadora de un rigido sistema nominalista, se produce la nulidad
de tal pacto en virtud del articulo 1.255 del Cédigo civil y, por tanto, de
imposible sanacién o confirmacion, por lo que al no comprenderio asi, el
Juez de Instancia incurre en los vicios denunciados en estos motivos y pro-
cede la estimacién del recurso, sin entrar a contemplar el ultimo de los
motivos.

OBRAS NECESARIAS: POR NO HABER SIDO PARTE EN EL PROCEDI-
MIENTO TODOS LOS INTERESADOS, TANTO ACTIVA COMO PASI-
VAMENTE, NO SE RESUELVE SOBRE EL FONDO DEL LITIGIO (SEN-
TENCIA DE 2 DE MARZO DE 1974),

Se demanda al propietario de una casa para que realice obras de recons-
truccién y reparacién de una vivienda arrendada después del incendio
sufrido. El arrendador alegé que las obras de reparacién superaban el
50 por 100 del valor de la casa y formulé reconvencién pidiendo la resolu-
cién del contrato y la declaracién de ruina de la casa. El Juzgado niumero 2
de Pamplona desestimé la demanda y admitié la reconvencién declarando
resueltos los contratos de arrendamiento. La Audiencia confirmé la senten-
cia anterior.

Prospera el recurso de injusticia, porque el actor es cotitular con su
hermano del arrendamiento del local litigioso, habiendo procedido como
si fuera él solo ¢l interesado. La demandada no es propietaria vnica de la
casa, sino en unidén de sus dos hijos; por tanto, la relacién procesal debia
comprenderlos a todos, sin que lo entendiera asi la Sala sentenciadora,
infringiendo los articulos 394 y 398 del Cédigo civil y la doctrina jurispru-
dencial que los interpreta. Uno de los principios generales del proceso es
que nadie puede ser condenado sin previa audiencia, y si el actor puedc
citar a las personas que crea conveniente, es indudable que para lograr
€l éxito de sus pretensiones ha de dirigir la accién contra todos y cada
uno de los que tengan interés legitimo en impugnarla, debiendo los Tribu-
nales apreciar de oficio este punto, no pudiendo pronunciarse respecto
a cuestiones que afecten a quienes, no obstante no haber sido llamados
al proceso, sean extensivos a ellos los efectos de la cosa juzgada. Se anulan
las sentencias anteriores, absolviendo de la demanda y de la reconvencién
a las partes.
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REVISION DE RENTA: PARA QUE LAS CLAUSULAS DE ESTABILIZA-
CION SEAN VALIDAS DEBEN PREVER TANTO EL SUPUESTO DE
AUMENTO COMO EL DE DISMINUCION DE LA RENTA (SENTENCIA
DE 5 DE MARZO DE 1974).

En un arrendamiento de local, concertado en 1966, se establecié una
cldusula de revision de renta con caricter voluntario a partir del cuarto
ano de vigencia del arrendamiento, que podra instar la sociedad arrenda-
dora, renunciando en otra cldusula los arrendatarios al derecho de revisién
de renta que pudiera corresponderles, aclarandose que la revisién de renta
seria a partir del quinto afio de vigencia. Posteriormente se hizo otro con-
trato entre las mismas partes, en el que se determiné que la revisién insta-
da por la sociedad arrendadora se hara atendiendo a la variacién del valor
adquisitivo de la peseta, segiin los precios medios fijados por el Instituto
Nacional de Estadistica. En 1972 se pretendi6 un aumento de renta, que no
fue admitido por los arrendatarios, quienes alegaron la nulidad de la clau-
sula referida, por lo que se les demandé. El Juzgado numero 1 de Salamanca
desestimé la demanda, sentencia confirmada por la Audiencia de Valladolid.

El recurso de injusticia es desestimado por el Tribunal Supremo. Con
posterioridad a la Ley de 1955 es indudable la licitud de establecer medios
correctores de las posibles variaciones que experimente el valor adquisitivo
del dinero, pero no si implican constante aumento de la renta, sin posibi-
lidad de disminuirla en el supuesto de que bajen los indices fijados como
mdédulos reguladores. Como la clausula sélo contempla el aumento de la
renta, se excluye la disminucién y, por consiguiente, la cldusula es estabi-
lizadora para el arrendador, pero no para los arrendatarios, todo lo cual
integra suficiente relacién causal de invalidez e ineficacia de dichas esti-
pulaciones, por aplicacién de la doctrina reiterada de esta Sala.

RETORNO ARRENDATICIO: HA DE SUFRIR LA RENTA UNA REDUC-
CION SI EL LOCAL OFRECIDO TIENE RESPECTO AL ANTERIOR LAS
DIFERENCIAS QUE SENALA EL ARTICULO 83 DE LA LEY DE ARREN-
DAMIENTOS URBANOS (SENTENCIA DE 11 DE MARZO DE 1974).

Establecido el derecho de retorno e inscrito, y efectuada la reconstruc-
cién del edificio, el arrendatario, a la vista de que el local reservado no
reunia las condiciones precisas para el negocio de garaje, segin informe
pericial, puesto que el anterior era exterior y el nuevo esta en un sétano,
con otras variaciones importantes, pide otro local mas adecuado con la
reduccion de la renta, y caso de no poder realizarse este cambio de local,
se han de indemnizar dafios y perjuicios. Por la entidad demandada se
opuso que de las obras efectuadas por la apertura de una nueva calle, que
originaron la expropiacion pertinente, se ocasioné la inutilizacién del local
en cuestién como tal garaje, por lo que, en su caso, deberia dirigirse contra
el Ayuntamiento como expropiante, ya que la entidad arrendadora no se
ha lucrado en absoluto con ese cambio de condiciones de este local. El
Juzgado nimero 4 de Zaragoza desestimé la demanda y lo mismo hizo la
Audiencia Territorial.

Triunfa parcialmente el recurso de injusticia notoria, en cuanto al moti-
vo quinto, que trata de la reduccién de renta, por haber variado la situacién
del local, conforme al articulo 83 de la Ley de Arrendamientos Urbanas
vy de acuerdo con el 85 del mismo texto legal, ya que el local antiguo era
semisétano, y el ofrecido, sétano, por lo que ha de sufrir 1a reduccién de
un 10 por 100 la renta asignada en el nuevo inmueble. No prosperan los
otros motivos, por no haber probado suficientemente el cambio de rasante
en la calle ni la inutilizacidén del local para destinarlo a garaje.
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DESAHUCIO: AL NO REUNIR LOS REQUISITOS DEL NUMERO 3° DEL
ARTICULO 3 DE LA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS, NO TIE-
NE DERECHO A PRORROGA FORZOSA EL CONTRATO DE ARREN-
DAMIENTO DE ESPECTACULOS Y PROCEDE EL DESAHUCIO POR
FINALIZACION DE PLAZO (SENTENCIA DE 15 DE MARZO DE 1974).

Arrendado un terreno para dedicario a espectaculos al aire libre en 1963,
la arrendadora al concluir el plazo de ocho afios expresa su deseo de reca-
bar la entrega de la posesién de la finca, solicitando el desahucio del arren-
datario. Se opuso éste, afirmando que el contrato decfa claramente gue se
trataba de un local para espectiaculos. El Juzgado de Primera Instancia de
Segovia desestimé la demanda sin entrar a resolver el fondo del asunto. La
Audiencia de Madrid revocé esta sentencia, declarando haber lugar al
desahucio.

El recurso de casacién por infraccién de ley es rechazado por el Tribunal
Supremo. El tema del pleito es el de determinar si el arrendamiento tiene
por objeto un solar-jardin, en el cual el arrendatario monta su propia in-
dustria de espectaculos, o si lo cedido fue una industria de especticulos
en marcha. Excluido de la Ley de Arrendamiento Urbanos el arrendamiento
de industria, el propio articulo 3 excepciona Ia de especticulos en deter-
minadas condiciones de fechas, que se aplicaran en el caso tratado, por
ser anterior a la entrada en vigor de la ley actual, siendo obligatoria para
dichos supuestos la prérroga forzosa, y ésta es la tesis del recurrente
frente a la sentencia recurrida, en la que se da lugar al desahucio por apli-
cacién del Cédigo civil, ya que el objeto del arrendamiento no fue la indus-
tria, sino el local, y todos los accesorios fueron adquiridos por el arrendata-
rio, por compra a los anteriores arrendatarios. Como la interpretacién de
la Sala ha de ser respetada siempre que no sea desproporcionada ni absur-
da, no puede prosperar ninguno de los motivos del recurso, basados en la
interpretacién del contrato.

DESAHUCIO DE LOCAL: LAS OBRAS REALIZADAS SIN CONSENTI-
MIENTO DEL ARRENDADOR NO PUEDEN AMPARARSE EN LA AUTO-
RIZIQ%I)ON HECHA PARA OTRAS DISTINTAS (SENTENCIA DE 22 DE MARZO
DE .

Se intenta la resolucién de un arrendamiento de local por cambio de
destino del mismo, por realizacién de obras inconsentidas y por el des-
arrollo de actividades molestas y peligrosas. El Juzgado nimero 1 de Gero-
na desestimé la demanda, pero la Audiencia de Barcelona revocé la senten-
cia anterior declarando resuelto el contrato existente entre los litigantes.

No prosperé el recurso de injusticia notoria, puesto que la sentencia
recurrida afirma la realizacién de obras en 1964 para colocar unos depé-
sitos ‘sin conocimiento del arrendador, habiéndose utilizado para otro fin
distinto del autorizado, sin que se haya probado la inexistencia de nuevas
obras para este cambio de destino del hueco abierto antes. No habiéndose
desvirtuado la fundamentacién de las premisas en que se ampara el fallo
recurrido, no existe razén alguna para negar la correcta aplicacién de los
preceptos en que se apoya.



JURISPRUDENCIA 949

DENEGACION DE PRORROGA: SI NO SE PRUEBA LA ACTIVIDAD CO-
MERCIAL ANTERIOR DEL HIJO DEL PROPIETARIO, NO PUEDE
DARSE LA CAUSA 1° DE EXCEPCION A LA PRORROGA FORZOSA
(SENTENCIA DE 26 DE MARZO DE 1974).

El inquilino del primer piso de una casa es demandado para que
desaloje el mismo, por necesitarlo un hijo del propietario con el fin de
establecer un negocio propio, a lo que se opuso aquél diciendo que no es
corriente instalar un negocio en un primer piso y, sobre todo, que la acti-
vidad comercial del hijo habia comenzado después de hecha la notificacién
al arrendatario. El Juzgado de Inca estimé la demanda y declaré resuelto
el contrato, pero la Audiencia de Palma revocé la sentencia del Juzgado
y desestimé la demanda.

No tiene éxito el recurso de injusticia notoria, ya que no se expresa en
el requerimiento al arrendatario ni se ha demostrado después que el hijo
del arrendador se hallare establecido por su cuenta en actividad de comer-
cio con un afio de antelacién a la fecha del requerimiento. Por el contrario,
lo que ocurria es que el negocio es del padre, ayudado por el hijo, y se
pretende la separacién de éste estableciendo un nuevo negocio. Aunque se
presente el alta en la licencia fiscal, ésta no atribuye la condicién de co-
merciante, ya que se desvirtia por prueba en contrario, y ha quedado
improbada la actividad de venta ambulante del hijo con independencia del
negocio de su padre.

SUBARRIENDO: NO SE DEMUESTRA LA EXISTENCIA DEL CONTRATO
DE ARRENDAMIENTO PREVIO AL SUBARRIENDO, POR LO QUE
ESTE HA DE CONSIDERARSE VERDADERO ARRENDAMIENTO (SEN-
TENCIA DE 29 DE MARZO DE 1974).

Segun el demandante, el subarrendatario de un local habia pactado una
duracion de diez afios para su contrato sin que se diera lugar a la préorroga
del mismo. Negé el demandado que existiera tal subarriendo, porque lo
que habia era un verdadero arrendamiento entre ambas partes, ya que la
pretendida arrendataria era la hija del arrendador, que incluso, en nombre
de éste, extendia los correspondientes recibos. El Juzgado mimero 19 de
Barcelona estimé la demanda y declaré resuelto el contrato, pero la Audien-
cia absolvié al demandado de todos los pedimentos de la demanda.

No triunfa el recurso de injusticia notoria, ya que el llamado contrato
de arriendo entre la actora y su padre no fue presentado para su inscrip-
cion en la Cimara de Propiedad Urbana ni en ninglin otro organismo
oficial; escrito a méiquina, se intercalé a mano la fecha de su otorgamiento,
sin quc aparezca constituida fianza de alquileres. En el otro contrato con
el demandado no se expresa que el padre actie en nombre de su hija,
y salvo la palabra «sub» interlineada sobre la palabra «arriendo», siempre
se habla de arriendo, alquileres, etc., no ateniéndose a ningun contrato
anterior a favor de la recurrente. En los recibos tampoco se alude a que
fueran abonados como precio de subarriendo. Para que las presunciones
puedan ser combatidas es preciso acreditar que la Sala incurri6 en mani-
fiesto error de hecho o que la deduccién es absurda, ilégica o inverosimil,
lo que no ocurre en este caso.
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RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: PROCEDE CUANDO CAMBIA EL
DESTINO DE UN LOCAL PARA CONVERTIRLO EN ALMACEN, SIN
QUE ESTA POSIBILIDAD ESTE PREVISTA EN EL CONTRATO (SEn-
TENCIA DE 30 DE MARZO DE 1974),

_Concertado un arrendamiento de local en 1970 para negocio de confec-
cion o carniceria y autorizados los arrendatarios para ciertas obras de
adaptacion, no se hicieron €stas ni se llegd a abrir tal local, por lo que
dos afios después se les demanda para que se declare resuelto el contrato.
Adujeron los demandados que el local se destinaba a almacenar los géne-
ros que compraban para su distribucién, dedicandose a la industria de
confeccién, que expresamente reconocia el contrato. El Juzgado nimero 1
de Burgos declaré resuelto el contrato, sentencia confirmada integramente
por la Audiencia Territorial.

El recurso de injusticia notoria no prosperd, tanto por falta de precision
y claridad en su formulacién como porque hace de la cuestion supuesto,
partiendo de la hipdtesis de que el local litigioso no fue arrendado para
destinarlo a negocio abierto al publico, tesis contraria a la que llega la
sentencia recurrida, criterio de Tribunal a quo que ha de prevalecer si no
se impugna debidamente. Destinar el local a almacén es un acto unilateral
de los arrendatarios, que constituye precisamente el objeto de enjuicia-
miento en el presente litigio. El anexo del contrato autorizé a los arrenda-
tarios para dedicar el local a negocio distinto al pactado, pero no para
convertirlo en almacén, no habiéndose alegado ni probado suficientemente
el impedimento del contratante para ejercer actividad de comercio o indus-
tria propia de su profesién de carnicero, que es la que se previé preferen-
temente en el contrato.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO: LOS DOCUMENTOS APORTADOS
NADA PRUEBAN CONTRA LA INEXISTENCIA DE CESION O SUB-
ARRIENDO DEL LOCAL (SENTENCIA DE 6 DE ABRIL DE 1974).

Arrendado un local a una persona individual con la clausula de no ceder,
subarrendar o traspasar, en todo o en parte, ni destinarlo a uso distinto
del pactado, pudiendo hacerlo unicamente con permiso del propietario, se
pide a éste autorizacién para efectuar obras, haciéndolo en nombre de
«Hermanos Aylagas», lo que indica un cambio en la titularidad del negocio
del que no habia tenido noticia el arrendador; por ello se solicita la reso-
lucidn del contrato correspondiente por cesién o traspaso inconsentido.
Negé el arrendatario primitivo que su hermano compartiera el uso del local
en cuestién como titular, siendo tan s6lo un dependiente o asalariado suyo
hasta el momento de su fallecimiento. El Juzgado numero 3 de Madrid
estimé la demanda y lo mismo hizo la Audiencia.

Es rechazado el recurso de injusticia, ya que la prueba documental o pe-
ricial obrante en autos no demuestra la equivocaciéon de un modo manifies-
to del Juzgador. Cuando la apreciacion del Juez de Instancia es el resultado
de la valoracidn conjunta de todas las pruebas, no es licito desarticularlas
con el proposito de llegar a una conclusién opuesta, a base de la estimacién
tan sélo de algunas de ellas. Los documentos aludidos sélo hacen prueba
del hecho que motivd su otorgamiento, o sea, el alta y baja de la Seguridad
Social, el suministro de energia eléctrica, la persona a cuyo nombre se
pagaron los impuestos, el servicio telefénico, etc., pero no la inexistencia
de la cesién o subarriendo del local de negocio.
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NO SON VALIDAS LAS CLAUSULAS DE ESTABILIZACION EN QUE UNI-
CAMENTE SE PREVEA UNA POSIBLE ELEVACION DE LA RENTA
(SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1975).

Hechos.—El arrendatario de un local de negocios demanda al arrenda-
dor, solicitando se declare la nulidad de una clausula del contrato por la
que la renta seria elevada en la misma proporcién que el coste de la vida
segun el Instituto Nacional de Estadistica. Triunfé la tesis del actor.

Doctrina de la sentencia—Es constante y reiterada la doctrina juris-
prudencial de este Tribunal Supremo en el sentido de que efectivamente,
¥ al modo como se dice en el recurso, son validos los pactos de actualiza-
cién de la renta que, haciendo uso de la libertad contractual consagrada
en el articulo 1.255 del Cddigo civil, convengan los contratantes de forma
bilateral y reciproca, es decir, tratando de atemperar su eficacia a las alte-
raciones que en mds 0 en menos experimente el coste de la vida; pero no
son, en cambio, validos aquellos que se limitan a establecer de modo uni-
lateral y arbitrario una posible y constante elevacién de la renta, sin per-
mitir correlativamente su disminucién para el caso de que dicho coste
disminuya; hipétesis esta segunda en que forzosamente tiene que incluirse
la clausula contemplada, pues sélo establece y prevé el supuesto de acomo-
dacién de la renta a las fluctuaciones en alza del nivel general de precios,
lo que, sin duda alguna, va en contra de la equitativa proporcionalidad
que debe presidir las mutuas prestaciones de todo contrato, que se acre-
cienta en los del tipo que se examina, pues su vulneraciéon podria incluso
conducir a hacer antieconémico para el arrendatario la continuidad en la
relacién y a convertir en ilusorio su derecho a la prérroga legal, que con
cardacter irrenunciable preceptaa el articulo 6 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos.

CoMENTARIO.—Estaba el Tribunal Supremo obligado a tomar esta deci-
sién por la reiterada doctrina jurisprudencial en este sentido. De acuerdo
con la doctrina legal, pues, la sentencia es correctisima. Tiende, ademas,
a superar el caracter de fuerte liberalismo que en materia contractual pre-
side el pensamiento de nuestro Cédigo civil, en pos de una mayor equidad
para las partes contratantes. Protege igualmente a la parte presumiblemen-
te mas débil, el arrendatario, siguiendo las orientaciones de la Ley de
Arrendamientos Urbanos. Pero tal vez, si el Supremo busca «no hacer ilu-
sorios los derechos del arrendatario», podriamos preguntarnos si no sera
mds ilusorio todavia que el nivel general de precios baje. ¢ Serd un proceso
irreversible el que lleva a los precios hacia arriba? Aunque en buena técnica
juridica hay que admitir las dos posibilidades: alza o baja del coste de la
vida, es tan duradera la escalada—¢recuerda alguien cudl fue el dltimo afio
en que se produjo una baja en el coste de la vida?—, que no es de extranar
que los contratantes excluyan la posibilidad de la baja, juzgindola, sin
duda, irreal o imposible. Es practicamente un mero formulismo lo que se
exige conste en estas clausulas de estabilizacién, formulismo cuya posibi-
lidad de materializacién es cada vez méas remota. De aqui que probable-
mente haya que dulcificar un tanto la doctrina jurisprudencial, que en su
intento de lograr la equidad puede llegar a situaciones contrarias a ella.
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ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: NO PODRA EJERCITARSE EL RETRAC-
TO CUANDO LAS CONTRAPRESTACIONES DEL MISMO CONSISTAN
EN OBLIGACIONES DE CARACTER PERSONALISIMO IMPUESTAS
«INTUITU PERSONAE» (SENTENCIA DE 14 DE OCTUBRE DE 1975).

Hechos.—El propietario de unas f{incas rusticas arrendadas transmitié
el dommio de las mismas a unos sobrinos suyos a cambio de que éstos le
prestaran alimentos. La pretensién del arrendatario de ejercer el derecho
de retracto por esta transmision es rechazado por el Supremo,

Doctrina de la sentencia—Lo dispuesto en el articulo 16 del Reglamento
de Arrendamientos Rusticos no significa que en todos los casos de trans-
misiones de fincas rdsticas arrendadas pueda sin mas ejercitarse el re-
tracto por los arrendatarios, pues han de concurrir entre otros requisitos,
el de que sea posible la subrogacién del retrayente en el lugar del compra-
dor o primer adquirente, porque aungue el retracto arrendaticio rastico
regulado en tal precepto constituya, segin también tiene declarado esta
Sala, mas que un simple derecho de subrogarse en el lugar del adquirente
de una finca, una forma de acceso a la propiedad de la tierra por parte de
quienes la llevan en arriendo, el efecto que del mismo se deriva es la
subrogacién del retrayente en el lugar del comprador o primer adquirente,
lo cual implica que ocupe el lugar de éste y le sustituye no sélo en el dere-
cho de dominio, sino también en las obligaciones o cargas que en el con-
trato transmisorio se hayan establecido para el primer adquirente, por lo
que no podra cjercitarse el retracto cuando las contraprestaciones del
mismo consistan en obligaciones de caricter personalisimo impuestas
intuitu personae, en cuanto son intransmisibles y no puede el retrayente
subrogarse en ellas.

Ello es 1o que sucede con relacién a la transmisiéon de las fincas risti-
cas, a que se refiere el juicio origen del presente recurso, pues, segun el
contrato transmisorio, fueron cedidas por su propietario a los cédnyuges
demandados, sobrinos de aquél, a cambio de obligarse éstos a prestarle
alimentos, con la extensién determinada en los articulos 142 y siguijentes
del Cédigo civil, por toda la vida del alimentista, que habra de ser consi-
derado como persona integrante del hogar de aquéllos, y quedando Ia
transmision de las fincas sujeta a la condicién resolutoria de que los indi-
cados cényuges cumplan la referida obligacién alimenticia; si ademads se
tiene en cuenta el parentesco del transmitente con los adquirentes, se
revela el cardcter fundamental y personalisimo de la mencionada obligacién
o contraprestacién de tracto continuado, en la que, por tanto, no podria
subrogarse el arrendatario retrayente.

PARA QUE EMPIECE A CONTAR EL PLAZO PARA EL EJERCICIO DEL
RETRACTO ARRENDATICIO RUSTICO ES PRECISO QUE EL ARREN-
DATARIO CONOZCA TODAS LAS CIRCUNSTANCIAS DE LA ENAJE-
NACION (SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 1975).

Doclrina de la sentencia—Al no existir la la notificacién del comprador
de la finca al arrendatario, el plazo de tres meses para ejercitar el derecho
de retracto no puede empezarse a contar, ya que no basta el simple cono-
cimiento de que tal posible enajenacién hubiera ocurrido, naciendo el ejer-
cicio de tal derecho a partir de la fecha en que el retrayente, por cualquier
medio, haya tenido conocimiento de la transmisién, que ha de ser completo,
es decir, con todas las condiciones y circunstancias en que se haya realizado
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la venta, para que de ese modo pueda, con suficientes elementos, decidir si
le conviene o no ejercitar tal accién® No basta el mero conocimiento de la
transmisién de las fincas, que reconoce el demandante en confesién judicial,
pues es preciso, para que tenga efecto, conocer todas las circunstancias de
la enajenacién para poder ejercer la accién de retracto.

EL RECURSO DE REVISION DEBE TENER UNA APLICACION RESTRIC-
TIVA, SIN EXTENDERSE A OTROS CASOS QUE A LOS TAXATIVA-
MENTE PREVISTOS (SENTENCIA DE 13 DE OCTUBRE DE 1975).

_ Docirina de la sentencia—Reiteradamente ha hecho resaltar la doctrina
Jurisprudencial el cardcter extraordinario y excepcional del recurso de re-
visién, y también ha destacado que este recurso—en lo que respecta a sus
condiciones precisas y causas invocadas—debe tener una aplicacién res-
trictiva, acorde con su naturaleza, por afectar tan singular remedio al prin-
cipio casi absoluto de intangibilidad y de irrevocabilidad del fallo que
tenga el caracter de firme, y por eso no es vilido extenderlo a casos y cir-
cunstanclas que no sean los taxativamente determinados y previstos en el
articulo 1.796 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dentro de sus precisos
términos, sin que tan extraordinario recurso pueda constituir un medio
que autorice a los litigantes para proponer un nuevo examen de cuestio-
nes que tuvieron su ambito adecuado en el pleito, ni tampoco para reparar
negligencias en el orden probatorio.

El recurso de revisién exige, como requisito ineludible para su viabili-
dad, que los documentos a que dicho precepto se refiere sean decisivos
para el pleito, de forma tal que por si solos contradigan categéricamente
lo contenido en el mismo y en la sentencia que le pone fin, es decir, aptos
por si mismos para provocar un pronunciamiento judicial distinto del profe-
rido, y demostrativos de que los hechos de ‘que la resolucién partié se
dcben a su desconocimiento o ignorancia por parte del Tribunal, lo que no
ocurre cuando el pleito ofrece por si base suficiente para la adopcién de la
resolucién impugnada mediante el analisis de otros elementos probatorios,
que de forma rotunda y terminante no quedan desvirtuados por la aporta-
cién del documento en que'el recurso se ampara.

EL. RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION DEBE DIRIGIRSE
CONTRA LA SENTENCIA QUE EN ULTIMA INSTANCIA HAYA RE-
SUELTO LA CUESTION DE FONDO. APOYANDOSE EL RECURSO EN
UNA CERTIFICACION ADMINISTRATIVA QUE SE DICE FALSA, TAL
FALSEDAD HA DE SER DECLARADA EN JUICIO CRIMINAL (SENTEN-
CIA DE 16 DE OCTUBRE DE 1975).

Hechos.—Resuelto un contrato de arrendamiento de local de negocios,
por haber sido la finca arrendada declarada en ruinas, fue desahuciada la
arrendataria, dofia Aquilina. Arrendados los mismos locales con posterio-
ridad a don Manuel, dofia Aquilina demanda a la propietaria y al nuevo
inquilino, pero su demanda no prosperé al estimar los sentenciadores la
excepcién de cosa juzgada. El recurso extraordinario de revisién que inter-
pone dofia Aquilina es rechazado por el Tribunal Supremo en base a la
siguiente

Doctrina de la sentencia—El principio de preclusién, bésico en el pro-
ceso moderno, obliga a que cada actividad del érgano jurisdiccional se
realice precisamente dentro del plazo que a tal fin sefiala la ley.
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_A este principio basico no podia sustraerse el llamado en nuestro ordena-
miento procesal civil recurso de revision, que tiene por objeto posibilitar
Ia rescision de las sentencias firmes cuando cumplidamente se demuestre
que han sido obtenidas empleando algin medio manifiestamente injusto.
Como tan extraordinario remedio pone en entredicho la autoridad de la
cosa juzgada, se comprende que la ley haya tenido buen cuidado de sefialar
breves plazos de tres meses, dentro de lo cual puede ser puesto en ejer-
cicio, puntualizando incluso que debe comenzar a contarse desde el dia en
que se descubrieron los documentos nuevos o el fraude, o desde el dia
del reconocimiento o declaracién de falsedad—art. 1.798 de la Ley de En-
juiciamiento Civil—, y determinando ademdas que «en ningin caso podra
interponerse después de transcurridos cinco afios desde la fecha de la
publicacién de la sentencia que hubiere podido motivarlo» (art. 1.800),
porque de lo contrario se frustraria la finalidad esencial del proceso, que
estriba en la seguridad juridica que el fallo comporta.

Aparece notoria la extemporaneidad de la presentacion de la demanda,
porque en los hechos objeto del recurso, el dies a quo o dia inicial del
plazo de los tres meses esta perfectamente determinado por las fechas de
las resoluciones judiciales impugnadas, pues para los presuntos fraudes
cometidos en las sentencias ha de interponerse el recurso antes de trans-
curridos tres meses desde la notificacién de la sentencia o desde que ésta
quedo firme.

Aungue se quisiera prescindir de la extemporaneidad de la interposicién
del recurso, y se pudiera entender que habia sido presentado dentro de
plazo, aun con todo, tampoco podria prosperar, porque se deduce contra
la sentencia del Juzgado de Primera Instancia y no contra la de la Audien-
cia, que confirmé aquélla; admitir la impugnabilidad de la sentencia de
primer grado, que fue apelada, equivaldria a posibilitar una sentencia
rescisoria de aquélla, dejando con todo su vigor la de segundo grado, que
la habia confirmado, lo cual constituye un absurdo que hay que rechazar.

De conformidad con la reiterada doctrina de esta Sala, la resolucién
de primer grado, al ser apelada, no es firme y, por tanto, la que debe ser
recurrida es la dictada en apelacion, pues la impugnacién debe dirigirse
contra la sentencia que en ultima instancia haya resuelto la cuestién de
fondo, cualquiera que sea el grado del Juez o Tribunal en que haya queda-
do firme la sentencia que lo motive.

Aunque se hubiera podido prescindir de los insalvables obstaculos pro-
cesales que hacen inviable el recurso, tampoco éste podria prosperar por-
que: Primero. Se apoya en una certificacién administrativa que se dice
falsa y, sin embargo, no se demuestra que tal falsedad haya sido declarada
en juicio criminal, como exige la jurisprudencia. Segundo. Se fundamenta
también en una supuesta maniobra fraudulenta, y no sélo no se demuestra
su falsedad, sino que ni siquiera se manifiesta en qué pudo consistir.

PARA LA CALIFICACION DEL ARRENDAMIENTO DE UNA FINCA URBA-
NA COMO DE LOCAL DE NEGOCIO O DE ALMACEN HA DE ESTARSE
AL é)E\)STINO DEL OBJETO ALQUILADO (SENTENCIA DE 4 DR OCTUBRE
nE 1975). .

Hechos.—La arrendadora de un local de negocio demanda al arrendata-
rio y obtiene la resolucién del contrato, por haberlo mantenido cerrado el
demandado durante méas de seis meses en el curso de un afio.

Doctrina de la sentencia.—Para la g:alificacién del arrendamiento de una
finca urbana como de local de negocio o de almacén ha de estarse al des-
tino del objeto alquilado, destino que, a su vez, no depende directamente
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de las condiciones naturales del local al tiempo de celebrarse el correspon-
diente contrato, sino del pacto expreso o tacito de las partes, que en el
presente caso estd clara, concreta y explicitamente establecido en el con-
trato litigioso, al estipularse que «se alquilan estos locales sélo y exclusi-
vamente para exposicién y venta de muebles y bazar en general», por lo
que al entender el Tribunal sentenciador que el arrendamiento concertado
no fue el de un local para almacén y depdsito de mercancias, no incurrié
en la violacién de los articulos 1.281, parrafo 1°, y 1.283 del Cédigo civil
y en la aplicacién indebida del articulo 62 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos.

A juicio del impugnante, es preciso que la falta de relacién con el publi-
co ha de ser total y absoluta para poder estimar que el local se encuentra
«cerrado», en el sentido empleado por el mencionado articulo 62; motivos
que tampoco pueden prosperar si se tiene en cuenta: a) que para que
exista cierre, en el sentido legal, no es necesario el cese de toda actividad
en el uso del local o que éste permanezca inerte o inactivo, siempre que
la actividad que en él se desarrolle, en relacién con el ejercicio de la in-
dustria o comercio, tenga cardcter accidental, secundario o accesorio, como
en el caso de utilizacién eventual del local, a iniciativa del arrendatario,
para raras entrevistas con algunos clientes, y b) que la jurisprudencia de
esta Sala ha llegado a considerar como cerrado el local de negocio, aunque
se hubieran realizado actividades esporadicas en relacién con el piiblico,
siempre que el acceso de éste no constituya la base de su actividad normal.

El hecho de que la autorizacién conferida al arrendatario para realizar
las obras de acondicionamiento necesarias para la utilizacién del local
arrendado no estuviera sujeta expresamente a plazo o condicién, no le
exoneraba de la obligacién de usar la cosa arrendada con arreglo al des-
tino pactado de local de negocio abierto al publico desde que aquélla le
fue entregada, pues, como tiene declarado esta Sala, una autorizacién como
la aludida no hay que interpretarla en el sentido de que pueda estar el
local arrendado cerrado indefinidamente a pretexto de la ejecucién de
unas obras.

ARRENDAMIENTOS RUSTICOS. DESAHUCIO POR FALTA DE PAGO: LA
NO CONSIGNACION DE LAS RENTAS VENCIDAS NO PRIVA AL
ARRENDATARIO DEMANDADO DEL DERECHO DE OPONERSE A LA
DEMANDA (SENTENCIA DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1975).

Doctrina de la sentencia—El articulo 1.563 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil dispone que en los juicios de desahucio por falta de pago, el desahucio
podra ser enervado por el arrendatario mediante la consignacién de las
rentas adeudadas y costas causadas, si fueren conocidas, y el artfculo 29
del Reglamento de Arrendamientos Rusticos preceptia que cuando el
desahucio se funde en la falta de pago, el arrendatario podra evitarlo, den-
tro de los ocho dias siguientes al de su citacién a juicio, consignando, jun-
tamente con la renta o rentas en descubierto, los intereses de demora y el
importe de las costas hasta el momento de la consignacién, incluso las de
ésta, cuyos preceptos lo que hacen es conceder al arrendatario el derecho
a enervar o evitar el desahucio mediante ]a consignacién en ellos preveni-
da, pero no significan que si no consigna las rentas reclamadas no pueda
ser ofdo en el juicio ni oponerse a la demanda, pues ni esto se dice en
ellos ni hay razén para que asi sea.

Tal prohibicién tampoco resulta de los articulos 1.566 y 1.567 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil v 54, nimero 3, del Reglamento de Arrendamientos
Rusticos, porque tales preceptos s6lo imponen al arrendatario la obligacién
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o carga de acreditar tener pagadas o consignar, en su caso, las rentas ven-
cidas, las que con arreglo al contrato deba satisfacer adelantadas y las
que venzan durante la sustanciacién del pleito, bajo pena de que no se le
admitirédn las reclamaciones, recursos o incidentes que interponga o se le
tendra por desistido de los mismos, lo cual no supone que sin acreditar
el pago o efectuar la consignacién, no pueda tampoco oponerse a la de-
manda, pues en los preceptos citados no se contiene esta prohibicién,
y légicamente no se le puede privar de ese derecho a oponerse a la deman-
da, bien negando los hechos de ésta o alegando otras razones o funda-
mentos que impidan el éxito de la misma, por lo que ha de poder compa-
recer y ser oido a estos efectos, aunque no pueda promover las reclamacio-
nes o recursos e incidentes prevenidos en los citados articulos.

LAS VENTANAS NO CONSTITUYEN UNA «INSTALACION O SERVICIO»
DE UN LOCAL (SENTENCIA DE 27 DE SEPTIEMBRE DE 1975).

Hechos.—La arrendataria de un local destinado a almacén, situado en el
sotano de un edificio que es demolido para construirse otro mayor, ejercita
su derecho de retorno y se le adjudica en el sétano del nuevo edificio un
local que carece de ventanas. Demanda la arrendataria a las propietarias,
que-son absueltas.

Doctrina de la sentencia.—El tinico problema juridico que se suscita en
el presente recurso de injusticia notoria es el relativo a la interpretacién
del articulo 83 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, en cuanto a la exi-
gencia que en el mismo se contiene de que los locales que se asignen
a Jos arrendatarios reservistas que tengan el derecho de retorno previsto
en la ley respecto de los edificios derruidos para ser reedificados en que
tenian su primitivo arrendamiento, dispongan de «iguales instalaciones
y servicios», exigencia que el motivo primero, formulado a través de la
causa 3.° del articulo 136 de la indicada ley especial, entiende fue interpre-
tado erréneamente, con base en que el sétano que se entrega al arrenda-
tario, sustituyendo al que tenia en el antiguo edificio, que era complemento
de un .local comercial destinado a ultramarinos, de que disfrutaba en un
bajo de la propia casa, y que, a diferencia del anterior, carecia de ventanas
o puntos de luz y ventilacién, lo que constituye un alegato carente de
consistencia, porque lo que el legislador ordena en el mencionado precepto,
que se dice infringido, es que las viviendas o locales de negocios que se
asignen como consecuencia de la reserva establecida en el articulo 82 dis-
pongan, por lo menos, de una extensién superficial no inferior a las tres
cuartas partes de la correspondiente a la gue anteriormente ocupaba el
arrendatario o inquilino, «de iguales instalaciones y servicios», sin que
pueda apreciarse la denunciada desigualdad por el hecho de la falta de
ventanas, que en si y por si no constituyen una instalacién o servicio pro-
piamente dichos, y sin que se haya acreditado en el litigio de que traen
causa estas actuaciones que el local reservado no sea ttil al fin a que se
destina, que es de almacén del comercio de ultramarinos que en la misma
casa explota la recurrente.
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EL DEBER DE CONGRUENCIA NO PUEDE IMPONER A LOS TRIBUNA-
LES LA NECESIDAD DE ACOGER EN TODO CASO LA FALTA DE
IMPUGNACION CONTRARIA DE LAS PRETENSIONES DE LA DE-
MANDA QUE, CONTEMPLADAS EN SI MISMAS, SEAN IMPROCEDEN-
TES (SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 1975).

Doctrina de la sentencia—El deber de congruencia no puede imponer
a los Tribunales la necesidad de acoger en todo caso la falta de impugna-
cidén contraria de las pretensiones de la demanda que, contenipladas en
s{ mismas, sean improcedentes. Aunque el demandante haya planteado la
accién de retracto de autos al amparo de la legislacién de Arrendamientos
Rusticos, sosteniendo la existencia de un contrato de csta naturaleza y pi-
diendo que el juicio se tramite con arreglo a las normas especiales de la
legislacion de referencia, y el demandado haya contestado aceptando la
competencia y el cauce procesal elegido por el retrayente, asi como en
ninguno de sus fundamentos aluda a que la relacién arrendaticia esté fuera
de la especial rustica, no puede olvidarse que la misma pertenece a la
esfera del ius cogens, y tanto el derecho material a la misma correspon-
diente, como el derecho procesal, tienen caractcr piiblico y eminentemente
social, por lo que no puede la misma modificarse por voluntad de las partes
contratantes, ni rige respecto a ella la voluntad contractual ni la teoria
de los actos propios.

LA ENAJENACION DE UNA FINCA INCLUIDA EN EL REGISTRO DE
SOLARES PRODUCE LA DEFINITIVA EXTINCION DE LOS ARREN-
DAMIENTOS CONSTITUIDOS SOBRE LA MISMA (SENTENCIA DE 30 DE
OCTUBRE DE 1975).

Hechos.—Los arrendatarios de unos locales de negocios situados en una
finca que habia sido incluida en el Registro de Solares promovieron recurso
contencioso-administrativo contra tal inclusién. Aunque el Supremo decreté
la nulidad del acuerdo municipal, tal acuerdo habiase ejecutado, siendo
desalojados los arrendatarios de los locales, destruido el edificio y construi-
do uno nuevo. Demandan ahora los arrendatarios que se les reponga en el
arrendamiento o bien que se les indemnice.

El Tribunal Supremo desestima la demanda en base a la siguiente

Doctrina de la sentencia—La solicitud y expedicién de la licencia para
la ejecucién de la obra produce ex lege la resolucién del contrato de arren-
damiento, modificindose en este sentido la legislacién anterior. Conforme
al articulo 149 de la Ley del Suelo, cuando el propietario de una finca in-
cluida en el Registro de Solares se propusiera acometer o terminar la
edificacidn, el otorgamiento de la licencia produce la definitiva extincién
de los arrendamientos y demds derechos personales constituidos por cual-
quier titulo en relacién con los mismos, sin que repercutan de ningiin modo
sobre la nueva construccién ni hayan de reservarse locales a los antiguos
ocupantes.

La enajenacién de una finca incluida en el Registro de Solares produce
la definitiva extincién de los arrendamientos y demas derechos personales
constituidos por cualquier titulo en relacién con la misma, sin que reper-
cutan de ningin modo sobre la nueva construccién ni haya de reservarse
en ella locales o habitaciones a los antiguos ocupantes, y si fuere el propie-
tario quien se propusiere acometer o terminar la edificacién, producira el
mismo efecto el otorgamiento de la licencia.

Siendo la finalidad de la citada ley facilitar la edificacién de las fincas

14
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que habrian de levantarse en los terrenos incluidos en el Registro de Sola-
res, doctrina que no puede estar afectada por el hecho de que el acuerdo
de inclusiéon de las fincas en el Registro de Solares estuviere pendiente de
un recurso contencioso-administrativo, que no puede impedir su ejecuto-
riedad si asi lo acuerda la autoridad municipal.

Resuelto o extinguido el contrato de arrendamiento como consecuencia
de la inclusién de la finca en el Registro de Solares y otorgamiento de la
licencia de obra, y derribadas las anteriores edificaciones, se hace juridica
y fisicamente imposible el reestablecimiento de la posesidn arrendaticia,
y en cuanto a la indemnizacién o responsabilidad de danos y perjuicios que
se pretende subsidiariamente cerca de los demandados, es de tener en
cuenta que aquéllos, al solicitar la inclusién de la finca en el Registro de
Solares promoviendo la incoacién del oportuno expediente, no hicieron
mas que ejercitar un derecho, de acuerdo con lo que autoriza el apartado c¢)
del articulo 13 del Reglamento de 5 de marzo de 1964, sin que el conoci-
miento que los demandados pudieran tener de la existencia del recurso
contencioso-administrativo pudiera ser obstaculo a la solicitud de la licen-
cia de obra dada la ejecutoriedad del acuerdo y subsiguiente obligacién
de construir, ejecutoriedad amparada por la resolucién municipal sobre el
particular, cuya suspensién no fue solicitada por los recurrentes, si aquel
acuerdo lo estimaban lesivo, como pudieron verificarlo, al amparo de lo que
autoriza el articulo 122 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administra-
tiva, por lo que, en cierto modo, con su omisién y abstencién, consintieron
la ejecutoriedad del acuerdo, sin tratar de salvar sus posibles consecuen-
cias por cuantos medios tuvieran a su alcance.

C.R. R.

IV. FAMILIA

IMPUGNACION DE FILIACION NATURAL: Hijo natural presunto, nacido
en 1945 de padre viudo y de madre que entonces no aparece ligada por
vinculo matrimonial vdlido—INTERPRETACION DEL ARTICULO 119
DEL CODIGO CIVIL 'Y DE LA ORDEN MINISTERIAL DE 22 DE SEP-
TIEMBRE DE 1938: La interpretacion del alcance de la nota de nulidad
de matrimonio, practicada en 1941, respecto a un matrimonio civil con-
traido en zona roja en 1937; la ineficacia o no de dicha nota en virtud
de disposiciones posteriores y el articulo 4 del Cdédigo civil—LA PRUE-
BA DEL MATRIMONIO: Las certificaciones del Registro Civil y los
articulos 53 y 327 del Codigo civil y 2 y 69 de la Ley del Registro Civil.—
LA BUENA FE Y SU APLICACION POR ANALOGIA AL CASO DE
AUTOS: El articulo 69 del Cddigo civil y su posible aplicacion analdgica
al caso—SANCHO c. GALLART y otra y MINISTERIQ FISCAL (SENTEN-
c1A pe 10 pE JUNIO DE 1972).

Antecedentes.—1) El padre del ACTOR habia contraido matrimonio
en 1932 y del mismo hubo tres hijos, uno de ellos el demandante, y la madre
del actor habia fallecido en 1939, quedando a partir de entonces su padre
en estado de viudo.

2) La DEMANDADA habia contraido matrimonio civil en la zona roja
en 1937, pero a los pocos dias del mismo el marido marché al frente con
su unidad y desaparecié desde entonces definitivamente de la vida de su
esposa. As{ las cosas, y desde el punto de vista personal de cada uno de
ambos cényuges, ni uno ni otro supieron a ciencia cierta si el otro existia
o no y, en consecuencia, las declaraciones oficiales de cada uno estan mar-
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cadas de cierto subjetivismo (en la partida de defuncién de €l aparecia como
«soltero», y ella en una cédula personal de 1942 figuraba como «casada»,
y afios mas tarde se declaraba «soltera» en un caso y «viuda» en otro).

3) Compareciendo la demandada ante el correspondiente Juzgado Mu-
nicipal en 1941, por éste se dicté AUTO declarando la nulidad del matrimo-
nio contraido en 1937 por la demandada: todo ello en aplicacién de lo
dispuesto en la Orden ministerial de 22 de septiembre de 1938 y el articu-
lo 1° de la Orden ministerial de 12 de agosto de 1938.

4) Unos afios mas tarde entraron en conocimiento el padre del actor
y la demandada, y de tales relaciones nacié una mr'la—LA_QTRA DEMAN-
DADA, en unién de su madre—en el afio 1945. En la inscripcion de nacimien-
to en el Registro Civil fue reconocida por ambos padres con la condicion
de hija «natural» de los dos: el uno, por ser viudo, y la otra, por no ha-
llarse legalmente «casada» en dicha fecha (dijo ser «soltera» ante el encar-
gado del Registro).

5) Esta situacién entre los interesados se mantiene sin alteraciones
hasta el afio 1969. En el mes de abril de 1969, y dado el inminente peligro
de muerte del padre del actor, se procede a la celebracién del matrimonio
canonico entre dicho sefior y la demandada (ante el Registro Civil ella de-
claraba ser «viuda» de don ., fallecido en 1932, y ante el parroco se atesti-
gué por ella y testigos ser «soltera»). En base a dicho matrimonjo, y al
previo reconocimiento conjunto de los padres, la nifia nacida en 1945 fue
legitimada por subsiguiente matrimonio. El padre otorgaba testamento el
mismo dia del matrimonio, considerando a su hija «natural» hasta ese
momento. Pocos dias después y en el mismo mes fallecia dicho seiior.

6) Inmediatamente después del fallecimiento, los hijos del primer ma-
trimonio del difunto comenzaron sus gestiones para tratar de anular el
matrimonio contraido con la demandada, y se basaban en la posible super-
vivencia del hombre que contrajo matrimonio civil en 1937 con la deman-
dada. Averiguado que dicho senor fallecié en 1950 (se consideraba «sol-
tero»), el propio DEMANDANTE insta ante la competente Curia Diocesana
un expediente, que culmina con la inscripciéon del matrimonio de 1937 de
la demandada como «candnico» ya a finales de 1969.

Hasta aqui los hechos escuetos. El ACTOR termina su demanda con la
suplica de que se dicte sentencia declarando: 1.°, que el fallecido, don...
(su padre), no ha podido reconocer ni legitimar a su hija, llamada hoy...,
cn atencién a que en ella concurren las condiciones de hija ilegitima y
adulterina; 2.°, que, en consecuencia, procede rectificar los asientos del
Registro Civil correspondientes a su nacimiento, por ser nula la actual ins-
cripcidén, atemperandola a lo prescrito por la ley; 3°, imponer las costas
a las partes que se opongan a esta demanda.

Emplazadas las demandadas y el Ministerio Fiscal, y declarada en rebel-
dia LA HIJA demandada por su incomparecencia, su madre, también
demandada, comparecio y su opuso a la demanda, exponiendo lo pertinen-
te, y terminaba con la stplica de que se dicte sentencia desestimando los
pedimentos de la demanda y manteniendo en toda su validez la actual
inscripcion de nacimiento de dofia... (la hija, también demandada), con
imposicién de costas al actor. Por el MINISTERIO FISCAL se contesté
y se opuso a la demanda negando todos sus hechos, sin perjuicio de lo
resultante en fase probatoria.

Sentencia del Juzgado de Primera Instancia—Se dicta el 24 de noviem-
bre de 1970, v en ella estima en todas sus partes la demanda: se basa, al
parecer (no figura transcrita en la redaccién oficial de los autos), en la
determinacion de la verdadera filiacién de la hija de la demandada y del
padre del actor, por considerar a la madre como «casada» en 1945 y por no
darse el caso de aplicacién del articulo 119 del Cédigo civil.
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Sentencia de la Audiencia Territorial—Con fecha 30 de junio de 1971,
la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial dicta sentencia por
la que, revocando en todas sus partes la apelada (por la demanda), deses-
tima la demanda, absolviendo a las demandadas de los pedimentos con-
tenidos en la demanda, sin hacer especial imposicién en costas en ninguna
de las instancias. Al parecer (tampoco aparece transcrita la sentencia), la
Sala se basaba en el valor probatorio de los actos del Registro Civil en
orden al estado de las personas—derivando de los mismos no sélo el efecto
declarativo propio de su contenido, sino también el efecto probatorio res-
pecto partes y terceros (art. 327 del Cédigo civil)—, y llegaba a la conclusién
de que la hija demandada lo era «natural» por aplicacién analdgica del
articulo 69 del Cddigo civil; finalmente, considera la Sala que «nunca corres-
ponderia a la demandada dona... (la hija) la condicién de hija ilegitima no
natural, pues si se estima que la madre al concebiria estaba ligada por
vinculo matrimonial valido, su cualidad seria la de hija ‘legitima’ del ma-
trimonio, sin perjuicio de que el marido hubiese podido en su dia impugnar
la legitimidad», y que «si se ocultaba la maternidad y era reconocida por
el padre viudo, su condicidén seria la de hija natural presunta» (1).

El recurso de casacion fue interpuesto por el actor en base a los siguien-
tes TRES motivos, que se resumen a continuacion:

1° Basado en el articulo 1.692, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por aplicacidn indebida del articulo 119 del Cédigo civil y de la Orden
ministerial de 22 de septiembre de 1938, por violacién del articulo 4 del
Caodigo civil, por interpretacion errénea del articulo 327 del Cédigo civil
y por no aplicacién de las resoluciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado que cita (resolucién de 14 de marzo de 1951).
Los argumentos son: que el problema del caso litigioso lo plantea correc-
tamente el Juez de Instancia al determinar la verdadera filiacién de la hija
demandada como ilegitima no natural; que la nota marginal de 1941 al acta
de matrimonio civil de 1937, se extendié con absoluto desconocimiento del
supuesto comprendido en la Orden ministerial de 22 de septiembre de 1938,
que precisamente excluia de su aplicaciéon al matrimonio de 1937; que en
ningun caso la nota marginal de 1941 pudo surtir efectos registrales, por
ser el matrimonio de 1937 contraido civil y canénicamente (esto, recorde-
mos, a instancia del propio demandante en 1969) y por continuar vigente
hasta el fallecimiento en 1950 del marido de la demandada; que por persis-
tir el vinculo, la dicha nota marginal es un acto nulo, con nulidad radical,
por no cumplirse la Orden ministerial citada, sino que iba en contra de
la misma; que, en consecuencia, no se puede sostener que en el afio 1945
dofa... (la madre demandada) podia contraer matrimonio vélido y tener su
hija la condicién de hija «natural»; que incluso la nota marginal podia
haber aplicado correctamente las Ordenes ministcriales de 1938 y nunca
hubiera tenido tal nota otro caricter que el de una mera «suspension de
efectos» (resoluciéon de 14 de marzo de 1951), y aun entonces la mera «sus-
pensién» era impeditiva de un nuevo matrimonio de la contrayente, puesto
que tal nola marginal no era sino una crasa mixtificacién del acta ma-
trimonial.

2° Basado en el articulo 1.692, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por infraccién por aplicacién indebida del articulo 69 del Cddigo civil. Son
sus argumentos: gue aplicando la Sala por analogia el articulo 69 del Cédigo
civil, entiende que dicho principio de analogia no tiene cabida en el caso
objeto del recurso, ya que la analogia es una institucién formal integrado-
ra del Derecho, y su base en este orden son los hechos porque es la seme-
janza de cllos la que opera; que no se dan en nuestro caso los supuestos
que hacen necesario el procedimiento analdgico, ya que la norma del

(1) Estas frases vienen transcritas en el escrito del rccurso de casaaién y de €l se toman lite-
ralmente. '
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articulo 69 del Cédigo civil es un matrimonio de buena o mala fe que haya
sido declarado nulo, y en el caso de autos se trata de una relacidn carnal
extramatrimonial de la que nace una hija, estando la mujer, a la sazén,
validamente casada, y para situaciones de esta clase rige el articulo 119
del Cédigo civil; que el legislador no puede prever todos los casos posibles,
pero que ningun caso, por nuevo e imprevisto que sea, puede quedar sin
solucién juridica; que la buena fe no juega en este caso para nada, por
existir irregularidades que revelan algo que no es precisamente la buena fe
en la conducta de la demandada.

3° Basado en cl articulo 1.692, 1°, de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por infraccién por aplicacién indebida de los articulos 108 y 113 del Cédigo
civil. Son sus argumentos: que considerado por la Sala que la hija nacida
en 1945 tenia la cualidad de hija «legitima» del matrimonio de 1937, ello no
interesa al caso presente, ya que la condicién de hija «natural» de tal nina
no cabe aceptarla en relacidon con el padre; que no cabe aceptar que sea
hija natural «presunta», pues ello olvida algo esencial, que es que tal «pre-
sunciéon» de naturalidad sdlo puede apreciarse cuando el reconocimiento
solo se efectia por el padre o sdlo por la madre, imponiéndose entonces el
secreto (art. 132 del Cddigo civil) sobre el otro progenitor, pero tal presun-
cién desaparece radicalmente al hacerse el reconocimiento conjunto, como
ocurrié en este caso.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que fue ponente el Magistrado
don Manuel Gonzilez Alegre y Bernardo, rechaza este recurso y sienta la
siguiente doctrina:

Considerando que partiendo la Sala de Instancia de que, conforme a la
nota marginal, obrante en la inscripcion del acta de matrimonio, contraido
el dia 25 de noviembre de 1937 en la ciudad de..., que aparece en el corres-
pondiente libro del Registro Civil, por auto de 3 de febrero de 1941, «el
hecho conceptuado como ‘matrimonio civil’, celebrado entre don... y..., a
que se refiere la presente acta, se efectud con sujecion a normas dictadas
por el Gobierno rojo, con posterioridad al 18 de julio de 1936, y por ello se
anula esta inscripcion, 1a que no surtira efecto legal alguno», y, consecuen-
temente, al tener en cuenta que el matrimonio solamente se prueba por las
certificaciones del acta del Registro Civil, mientras no sean invalidadas con
arreglo a Derecho, lo cual es conforme con lo dispuesto en el articulo 53
del Cédigo civil y 2 'y 69 de la Ley del Registro Civil (2), siendo de destacar
cuanto preceptiia este ultimo respecto a que «la inscripcion hace fe del
acto del matrimonio y de la fecha, hora y lugar en que se contrae», por lo
que aquella declaracion de nulidad estaba proclamando una situacidn de
«inexistencia» de tal matrimonio; la hija nacida en 23 de junio de 1945
de las relaciones habidas entre don... y doifia..., fue concebida en tiempo en
que, por ser aquél viudo y ésta no aparecer ligada por vinculo matrimonial
vdlido, no habia de existir impedimento al matrimonio de ambos; la Sala
se atuvo a cuanto dispone cl articulo 119 del Cddigo civil, al atribuirle la
condicién de hija «natural», asi reconocida por ambos padres en el acta de
nacimiento, sin que, por tanto, lo aplicara indebidamente, como se acusa
en el primer motivo del recurso, y como tampoco puede decirse cometiere
igual infraccion, en relacion a la Orden ministerial de 22 de septiembre
de 1938, al atenerse a lo declarado por un auto dictado por distinto drgano
jurisdiccional, en acatamiento a lo dispuesto por dicha Orden, ni que por
ello violase lo dispuesto en el articulo 4.° del Cédigo civil, cuando del con-
tenido de la referida nota marginal aparece se dicté con arreglo a lo dis-
puesto en la misma y articulo 1.° de Ia Orden ministerial de 12 de agosto
anterior, al hacerse constar expresamente que «el matrimonio a que se re-
fiere el acta, se efectud con sujecidn a normas dictadas por el Gobierno rojo,

(2) Asi, en el original de la sentencia Algin anotador—véase en Revista de Derecho Privado,
noviembre 1972, pdg 998—afiade por su cuenta «de 18 de junio de 1870».
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con posterioridad al 18 de julio de 1936», y a cuyos efectos habia de atener-
se, aunque por disposiciones posteriores (3) se dejase sin efecto, pues no
habian de tener efecto retroactivo, hace decaiga dicho primer motivo del
‘recurso; pues tampoco, y como al final de su argumentacion se agrega, no
se interpretd erroneamente el articulo 327 del Cddigo civil, al no dar por
probado un matrimonio cuya acta estaba declarada nula, ni puede decirse
violase las resoluciones de la Direccion General de los Registros que se
citan, puesto que las mismas no constituyen doctrina legal.

Considerando que igual suerte adversa ha de corresponder a los dos
ultimos wmotivos del recurso, pues al acusarse, en el primero de ellos, la
aplicacion indebida del articulo 69 del Cddigo civil, y en el siguiente, igual
concepto de infraccion de los articulos 108 y 113 del propio Cuerpo legal,
no se combate sino, respectivamente, los considerandos tercero, no el segun-
do, como por error se dice en el recurso, y cuarto de la recurrida sentencia,
sin repercusion en el fallo, al argumentarse en los mismos a mayor abun-
damiento, y presuponiendo situaciones juridicas desde las que también
pudiera contemplarse el supuesto de autos, que conduciria a igual conclu-
sién que la que dejé sentada en los considerandos primero y segundo,
determinantes de aquel fallo.

Considerando que la desestimacion del recurso comporta la imposicion
de costas al recurrente, conforme a lo dispuesto en el articulo 1.748 de la
ley procesal civil,

Fallam‘os que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso
de casacién por infraccion de ley interpuesto.

Notas crfricas.—1. Ideas previas.—Parece ya cosa admitida entre nos-
otros el que la presentacion de los hechos que dan origen a un litigio sea
cosa tanto 0 mas importante que la transcripciéon de los considerandos de
la sentencia que pone fin al mismo. Asi, por todos, Dfez Picazo (4) hace
va mas de diez afios proponia una depuracién doctrinal de lo que usualmen-
te se entiende por jurisprudencia y censuraba el habito de repertorios y re-
vistas juridicas de transcribir fielmente uinicamente los considerandos, lo
que significa «amputar a la sentencia lo mds sustancial que hay en ella»
y contribuye a «haceria todavia més ininteligible». Sin embargo, y esto
sentado, no creo que las palabras y metas propuestas por dicho profesor
hayan tenido el eco y aplicacidn practica que indudablemente merecen.
Basta repasar una y otra vez tanto repertorios como revistas especializadas,
y no digamos los tratados, para ver que seguimos en Espaiia como siempre,
con notables excepciones, cual la de esta misma Revista y la de algun
autor aislado, como Puic BRUTAU.

Viene toda esta introduccidén a cuento de que es precisamente en las
sentencias de Derecho de familia donde mas se nota esta peculiaridad de-
nunciada por el profesor Dfez Picazo, y donde la transcripcién de los hechos
es de esencia a todo lo que viene después. Le ilena a uno de asombro la
exposicién sucinta—Ilo sucinto no equivale a lo verdadero—de .las sentencias
de Derecho de familia que hacen anotadores y tratadistas: cuando resuita
que uno tiene en las manos el original de la sentencia piensa si se tratard
dc otra cosa o si viene de otro planeta. Quiza el influjo de la practica, la
tan cacareada deformacion profesional del ejercicio en una Notarfa rural
v, a la par, turistica, haya determinado que me autoimponga la observancia
a rajatabla de una atenta y cuidadosa exposicién meditada de los antece-
dentes y del supuesto de hecho del litigio. Que ello supone un inevitable

(3) Asi, en el origtnal de la sentencia No obstante, también aqui hay anotadores que afaden

por su cuenta Véase en ADC, XXVI-2, 1973, pig 693. .
(4) Véanse Estudios sobre la Jurisprudencia Civil, Tecnos, Madrid, 12 ed, 1966, pigs 34 y 38 y

sigutentes.
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retraso en el comentario es cierto, pero es siempre preferible a una publi-
cacién rapida y al dia que olvida factores esenciales del pleito.

2. Distingos previos.—Conforme a la postura trazada, vengo a distinguir
tres aspectos: la realidad social subyacente a los hechos que originan el
litigio, la normativa objeto de aplicacién y. la valoracién juridica de tal
normativa en el presente caso.

A) La realidad social subyacente—Antes dijimos lo importante que era
la exposicién de los antecedentes de hecho en las sentencias atinentes al
Derecho de familia. Una demostracién obvia de lo dicho es la del pleito
presente. Si importante era, mucho mds lo es cuando se trata de relaciones
matrimoniales, y todavia mas cuando concurren—superpuestas cual planos
sucesivos—una serie de legislaciones inspiradas en principios diversos y de
origen y antecedentes varios. Pensemos que en este litigio ha habido una
confluencia de normas diversas: articulo 22, 2.°, del Fuero de los Esparioles
[ley fundamental, al decir de LaLaguNa (5)]; articulos 327, 119 y 4 del Cédigo
civil; articulos 2 y 69 de la Ley del Registro Civil; Orden ministerial de
22 de septiembre de 1938; Orden ministerial de 12 de agosto de 1938; Orden
ministerial de 8 de marzo de 1939; Reglamento del Registro Civil en su
disposicion transitoria 11, y otras varias también de aplicacién.

Con ser trascendente esta superposicién de legislaciones al caso decidido,
lo es mas el meollo del mismo: la eficacia 0 no de un matrimonio civil
contraido en 1937 en la zona roja, y la ineficacia o no de la nota marginal
de nulidad practicada en base al texto de la Orden ministerial de 22 de
septiembre de 1938. Y asi expuesta la cuestién, no puedo menos de sorpren-
derme de las afirmaciones de algunos comentaristas a esta sentencia (6),
que tras decir que «toda la cuestién se centra sobre la posible nulidad de
este ultimo matrimonio»—el de 1937—, afiaden que «el Registro Civil pro-
clamaba en 1945 la existencia del matrimonio discutido» (7). Afirmacién
que en absoluto es coincidente con la exposicion de hechos del pleito, como
podra ver el buen lector que hasta aqui me siga, ya que si hay algo claro
es que tras el expediente judicial de 1941, el Registro proclama la nulidad
del matrimonio civil de 1937 en base a la nota marginal entonces practica-
da. Esto es esencial y no puede ni debe desvirtuarse.

Pero no es esto todo. Este punto fundamental nos lleva a connotaciones
sociolégicas muy importantes. Es claro que en una idilica sociedad, sin
maldad, ni guerras, ni injusticias, utépica y ucrénica, sobra el Derecho. Es
claro que entre lo posible y lo deseable hay una amplia gama de supuestos.
Es menos claro si producida una guerra civil, las consecuencias de ésta
deberan ser repartidas de manera diversa entre los afectados por ella. Es
todavia mucho menos claro que los actos juridicos celebrados en una u otra
zona de guerra deban tener o no validez y eficacia siempre y en todo caso,
deban anularse para siempre o quepa luego revisar situaciones con o sin
efectos retroactivos. Y como todo esta por aclarar, creo oportuno recordar
aqui que una cosa es el Derecho y otra lo justo, sin perjuicio de reconducir
la idea de lo justo al suum cuique tribuere (8).

Estas implicaciones sociolégicas me llevan al tema subyacente del plei-
to, o sea, al influjo que en numerosas vidas haya podido tener la guerra
civil y a las consecuencias de todo tipo de haber habitado en la denominada
«zona roja», maxime si en ella se contrajo matrimonio civil. Es éste un
tema humano importante y al que se han dedicado una serie de estudios

(5) Véase «Matrimonio indisoluble y divorcio vincular en el orden juridico espanol», RDP, junio
1972, pdgs 485 y sigs., especialmente la 495,

(6) Véase ADC, XXVI-2, 1973, cit, pdg. 694

(7) El subrayado es mio

(8) Véase ANGEL SANcHEZ DL LA ToRRE: Los principios clistcos del Derecho, Unién Editorial, So-
ciedad Anénima, Madrid, 1975, pdgs 17, 43 v sigs, v 213 y sigs.
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por los autores (9), si bien siempre enfocando aspectos parciales del tema
y sin proceder a un detenido y amplio estudio de toda la problematica
general implicita en el mismo. Ello supone que ante un caso real, nacido
de la vida diaria y de su riqueza de matices humanos, el juzgador tiende,
por lo general, a simplificar y a buscar la interpretacién mds razonable
y adecuada a la equidad, sin pararse a entrar en la complejidad de los
problemas juridicos con el litigio relacionados. Uno va echando de menos
una aportacién de la doctrina que abarque sin limitaciones toda la proble-
matica de los matrimonios civiles contraidos en zona roja, porque—dada
la edad de los afectados por tales situaciones—lo normal es que a partir de
ahora puedan llegarnos litigios relacionados con estas situaciones vitales,
humanas. Y nos encontramos con muchas disposiciones aplicables, cual en
el caso de autos, pero sin ninguna idea directriz clara.

Por la sucesién de las fechas, que en el presente caso es esencial y no
puede eliminarse, la realidad ha ido tejiendo una red de implicaciones
a los interesados, que la normativa legal—densa y compleja, por lo abi-
garrada—no es capaz de resolver. De ahi que, ante el caso presente, haya
gue reducir al maximo el esquematismo, como hizo el Magistrado ponente,
y buscar un punto de partida para el razonamiento: tal punto de partida
lo constituye el matrimonio civil contraido en 1937. Para mi, la real pro-
blemaética del litigio radica en los puntos siguientes: 1) el matrimonio civil
contraido en 1937 y la nota marginal de nulidad practicada en 1941; 2) el
nacimiento de la nifia en 1945, cuando la madre no aparece «casada» en el
Registro Civil, y el cardcter de natural «presunta» de tal hija; 3) la anula-
cién (sic) de oficio ordenada por la disposicién transitoria 11.* del Regla-
mento de la Ley del Registro Civil de 14 de noviembre de 1958; 4) las certifi-
caciones del Registro Civil y su valor; 5) la validez y eficacia del matrimonio
candnico contraido en 1969; 6) la aplicacién del articulo 69 del Cédigo civil
por analogia y la extensién de la buena fe.

De toda esta real problematica que subyace en el litigio anotado, no toda
es esencial. Para mi, bastan los puntos 1y 2 para llegar a una solucién justa
del caso debatido. Al menos, dada la presentacién de antecedentes y la
manera dc accionar el demandante y recurrente. Y eso es quizd lo que ha
movido al ponente, tras la larga exposicién del considerando primero, que
le sienta la fundamentacion de la decisién.

La riqueza de matices humanos que adorna el supuesto podria llevarnos
a puntos mas alejados. Pensemos que el hijo demandante habia tenido
desde 1945 tiempo sobrado para procurar la impugnacién de la declaracién
como «natural» de la hija habida por su padre en estado de viudo en dicho
afio: ¢hasta qué punto esa dilacién o no ejercicio de su derecho durante
tanto tiempo, y su repentino interés en 1969 tras la muerte del padre, no
es contrario a la buena fe o viene a ser un abuso de su derecho de impug-
nar? El enlace con la idea germanica de la verwikung podria estudiarse
en este caso (10).

B) La normativa aplicable—Habldbamos antes de la confluencia en el
presente litigio de normas de origen y tipos diversos. Ahora bien, dada la
descomposicién en fases o puntos antes efectuada, parece preferible ir des-
ligando cada problema del subsiguiente y a cada uno tratar de aplicar la
norma mas adecuada. Entonces, y siguiendo el mismo orden en la exposi-
cién de los puntos conflictivos, diremos:

12 En cuanto al matrimonio civil de 1937 y la nota marginal de nulidad

(9) Véase CasTAN: Derecho civil espafiol comiin y foral, 9° ed., Madrid, 1976 (revisada por
Garcia CanTERO y CASTAN VAzqQuez), y la bibliografia citada en pdgs. 127 (nota 1). 859 (nota 3)
y 865 (nota 2)

(10) Véa<e BoOEHMER: El Derecho a través de la Jurisprudencia Su aplicacién v creacién, Bosch,
1959, pigs 243 y sigs ., y las Notas al mismo de Puic Brutau en pdgs. 279 y sigs, especialmente
las 282 vy 286; Dikz-Picavo La doctrina de los propios actns, Bosch, 1963, 1.2 ed, pigs 93 y si-
guientes, De 10s Mozos: El principio de la buena te, Bosch, 1965, pdg 207
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de 1941: tal nota marginal se habia practicado en base a lo dispuesto en
las Ordenes ministeriales de 12 de agosto y 22 de septiembre de 1938, Estas
son, por tanto, las disposiciones a analizar.

La Orden ministerial de 12 de agosto de 1938 (11) dispone en su predm-
bulo que «las arbitrariedades, ilegalidades y anomalias perpetradas por el
separatismo y el marxismo en los Registros Civiles... exigen apremiantes
medidas de ordenamiento, lo mismo en cuanto afecta a la validez esencial
de los asientos que a las formalidades reglamentarias exigidas para su
garantia civil»... En su articulo 7.° dispone: «Se consideraran nulas: a) las
inscripciones practicadas con sujecién a normas dictadas por el Gobierno
rojo, con posterioridad al 18 de julio de 1936; b) las inscripciones autoriza-
das por funcionarios distintos de los que determina la legislacién del
Registro Civil anterior a la misma fecha.» Y en su articulo 8 dice: «La nu-
lidad de los asientos, cuando proceda, seguin lo dispuesto, se hara constar
por nota marginal, que hard referencia a la presente Orden.»

La Orden ministerial de 22 de septiembre de 1938 (12), por su parte, en
el predmbulo dice: «La Orden ministerial de 12 de agosto préximo pasado
fijo normas en su articulo 7 para la subsanacién de los asientos del Registro
Civil declarados nulos en virtud de! articulo 1.° de dicha disposicién. Como
aclaracion y ampliacion de esas normas... Pero hay que sefialar una excep-
cidn para las inscripciones de matrimonio. En efecto, lo mismo los naci-
mientos que las defunciones son hechos reales independientes de la for-
malidad registral y, por tanto, inscribibles por si mismos, siendo constan-
tes las condiciones esenciales de la inscripcidn, sea cualquiera la legislacién
que se haya aplicado y la forma en que aquélia se haya practicado. No
ocurre lo mismo con las inscripciones de matrimonio, pues la celebracién
de éste constituye un acto juridico subordinado al ordenamiento que lo
autoriza, quedando la voluntad, en consecuencia, sujeta al imperio de una
ley que puede ser, y lo ha sido en los casos regulados, opuesta a la cons-
titucién del nuevo Estado y a la organizacién tradicional de la familia
espaifiola» (13). Y en su articulo 2 dispone que «las inscripciones practica-
das a consecuencia de hechos conceptuados como matrimonios civiles con-
traidos durante la dominacién roja, con arreglo a disposiciones distintas
a las vigentes, antes del 18 de julio de 1936, y comprendidas en el articulo 1.°
de la Orden ministerial de 12 de agosto citada, se consideraran nulas, de-
biendo anotarse marginalmente en las actas esta nulidad, y solamente po-
dran practicarse otras referentes a las mismas personas si contraen matri-
nionio con sujecién a las normas legales actualmente en vigor» (14).

En una primera perspectiva de aproximacién a estas Ordenes ministe-
riales dictadas durante la misma guerra civil, lo m4s llamativo es, sin duda,
el lenguaje empleado por el legislador. Sin entrar de lleno en un intento de
entender este lenguaje, creo preferible remitirme al sugestivo estudio de
Luis PasTorR RIDRUEIO (15).

En una segunda perspectiva, ya en orden al litigic examinado, es posible
que la sefiora demandada tuviera fortuna en 1941, encontrando una benévo-
la interpretacién de los supuestos comprendidos en los apartados a) y b)
del articulo 1° de la Orden ministerial de 12 de agosto de 1938, y que se
considerase su caso como comprendido dentro de tales supuestos genéricos.
Esto es solamente intuible de cuanto expone el actor y recurrente como
«crasa ilegalidad», ya que precisamente la Orden ministerial de 22 de sep-
tiembre de 1938 excluye a los matrimonios civiles en zona roja contraidos,
con arreglo a disposiciones distintas a las vigentes, antes del 18 de julio

(11) Véase en Aranzapr: Repertorio de Legislacidn, 1938, nim. 891

(12) Véase en ARANZADI® Repertorio de Legislacidn, 1938, nim 1 059

(13) El subrayado es mio.

(14) EIl subravado es mfio .

(15) Véase «Semintica juridica e interpretacién», en Estadios Juridicos em Homenaje al Profesor
don Federico de Castro, tomo II, pigs 427 y sigs
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de 1936; pero repito que todo ello no aparece de los hechos relatados por
el ponente y se deduce de las alegaciones del recurrente. Habria que ver,
en todo caso, la tramitacién del referido expediente de 1941. En cualquier
caso, lo que es obvio es que en el Registro Civil aparece ya desde 1941
como «no casada» la seiiora demandada, y ello en base a los pertinentes
preceptos de la legislacion del Registro Civil entonces vigente, o sea, la
Ley de 18 de junio de 1870.

2° En cuanto al nacimiento de una nifia en 1945 de madre que en el
Registro Civil aparece como «no casada» y de padre viudo: la aplicacién
al caso del articulo 119 del Cdédigo civil se nos presenta con claridad. El
caréacter de hija natural «presunta», a que la sentencia de la Sala recurrida
alude, quiza sea discutible en plano teérico, pero de un examen atento de
la realidad y de los antecedentes del caso lo menos que puede deducirse
es una situaciéon de la madre como de «cuasi-soltera»: la presuncién es
probablemente mdas de tipo humano que estrictamente legal, pero razona-
ble y dentro de lo que en un orden natural de las cosas debe impulsar
a decidir al juzgador.

Sentados los hechos de la nulidad del matrimonio civil de 1937 y del
nacimiento en 1945 de una nifia como presuntamente natural, es claro que
la razén de ser de la impugnacién del demandante no tiene ninguna base
objetiva y real y no puede prosperar. Esta es la ultima razén de ser de la
sentencia, basada en una situacién de hecho que se aproxima a una pro-
creacién de un hijo por padres ambos libres segiin el Registro Civil.

3° En cuanto a la anulacion de oficio de la disposicion transitoria 11.°
del Reglamento de la Ley de Registro Civil de 14 de noviembre de 1958:
al referirse a «anulacién» parece aplicable el articulo 4 del Cédigo civil,
como sancionador de todos los tipos de actos contrarios a la ley. Sin em-
bargo, conviene matizar un tanto y tratar de ver la cuestién algo mas
centrada. En efecto, dispone la disposicion transitoria 11.° de dicho Regla-
mento de 1958 lo que sigue: «Quedan anuladas, debiendo cancelarse de ofi-
cio, las notas marginales de nulidad, y en cuanto afecten a hechos y cir-
cunstancias objeto del Registro, las tachaduras ordenadas por las Ordenes
de 12 de agosto y 22 de septiembre de 1938 y 8 de marzo de 1939 sobre asien-
tos en zona roja, los que estaran sujetos a las restantes Leyes, Decretos
u Ordenes, sin perjuicio...»

La referencia a la Orden ministerial de 8 de marzo de 1939 hace que sea
conveniente una mera alusién a ella. Establece en su predmbulo que «los
desafueros y tropelias perpetrados por los rojos en los Registros Civiles
han culminado en un grave estrago dentro de las regiones recientemente
liberadas, en proporciones que reclaman medidas inaplazables, que sirvan
de complemento a las ya dictadas por este Ministerio. Aun no aceptando
la conveniencia de anular todas las actas del Registro Civil, extendidas de
conformidad con disposiciones posteriores al dia del Alzamiento Nacional,
porque tal ordenacién produciria una considerable perturbacién en el
aspecto familiar, es preciso declarar que no puede consentirse: 1°, que el
matrimonio, generador de la familia y de derechos que son la base de la
sociedad, sea sancionado por personas u organizaciones de tipo politico
o sindical, en suplantacién de funciones que corresponden en todos los
Estados civilizados a los Gobiernos legalmente constituidos, ni que se in-
duzca su existencia del hecho de la convivencia del hombre y de la mu-
jer...» (16). Por su parte, el articulo 2 de dicha Orden ministena'l—dictada
«como ampliacion de las Ordenes de 12 de agosto y 22 de septiembre de
1938»—dispuso que: «Se declaran nulas: A) Las actas extendidas a conse-
cuencia de matrimonios celebrados ante funcionarios distintos de los que
preceptua la Ley del Registro Civil, segiun se declar6 en la resolucién del
Servicio Nacional de los Registros y del Notariado del dia 5 de noviembre

{16) Los subrayados son mios.
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de 1938... D) Las producidas en virtud de matrimonios celebrados en los
frentes de combate. Estas actas no pueden ser convalidades gubernativa-
mente... La anulacién de las actas a que se hace referencia en todos los
apartados de este articulo se entendera siempre sin perjuicio de los dere-
chos adquiridos por los hijos y por el conyuge de buena fe si hubiesen sido
originados por matrimonios contraidos con infraccién del articulo 83 del
Cédigo civil.» Ademas, en su articulo 10 dispuso que «la nulidad de inscrip-
ciones o anotaciones, cuando proceda, segun lo dispuesto en esta Orden, se
hara constar en las mismas por nota marginal que haga referencia a esta
Orden, segin preceptud el articulo 8 de la Orden ministerial de este
Ministerio de 12 de agosto de 1938 (17).

A la vista de esta Orden ministerial, cuya finalidad, lenguaje y estilo
son bien similares a las Ordenes antes transcritas de 1938, combinada con
la disposicién transitoria 11 del Reglamento de 1958, nos encontramos
ante una situacién poco clara: de una parte, por imperio de las Ordenes
ministeriales dictadas durante la misma guerra, se procede en 1941 a la
nulidad de oficio del matrimonio de 1937; de otra parte, en 1958 se ordena
la anulacion, también de oficio, de las notas marginales de nulidad practi-
cadas en base a las Ordenes ministeriales citadas. Y ante este doble efecto
Icgal combinado, nos debemos preguntar si es que, en consecuencia, se pro-
duce una reviviscencia de los matrimonios declarados nulos. Esto es una
cuestion trascendente en el caso del litigio. De otra manera expuesto, ¢ha-
bra una retroaccion absoluta de la anulacion ordenada en 1958? Sin entrar
ahora en qué tipo concreto de nulidad es esa denominada «anulacién»,
y acudiendo a los principios generales en tema de Derecho transitorio, se-
gun el magisterio de don FepErRIcO DE CasTRO (18), podemos aqui recordar
que son formas titpicas de retroaccién tdcita las disposiciones complemen-
tarias o ejecutivas, cual los Reglamentos, y también aquellas disposiciones
que tengan por objeto establecer un régimen general y uniforme: en tal
sentido, parece obvio y claro que el Reglamento de 1958 debiera tener una
retroaccion absoluta, por responder al tipo de disposiciones a que se alude
como tipicas. Sin embargo, no es tan claro cual aparece, ya que, por otra
parte, y en cuanto afecta al ESTADO FAMILIAR, éste—nos dice DE Cas-
TRO (19)—se regula por la legislacién vigente en el momento en que sucede
el hecho o acto que lo origina y ella senala los derechos v acciones que
de €l se derivan, y como ejemplo, perfectamente encajable en nuestro caso
examinado, nos plantea el de un menor nacido antes de la publicacién del
Cédigo, con derecho a ser reconocido por hijo natural, conforme a la legis-
lacién de Toro entonces vigente {sentencia de 9 de julio de 1896).

Asi las cosas, se nos presenta nuestro caso en examen con una apariencia
bifronte: de un lado, desde 1941, el matrimonio de 1937 se reputa a todos
los efectos como no vdlido y con una nota marginal de nulidad, que perdura
hasta 1958 (aqui cabria recordar que el marido contrayente fallece en 1950,
lo que no deja de tener su importancia en el caso), y de otro lado, el
Reglamento de 1958 aparece con cardcter retroactivo en general, si bien
con la excepcion de lo atinente a los estados familiares. Parece, por tanto,
que la situacién de la mujer contrayente en 1937 de un matrimonio civil
aparece clara en orden a su libertad, como desligada de todo vinculo con-
vugal, Esta consecuencia es muy importante, v de ahi que sea explicable la
afirmaciéon del Magistrado ponente, escueta, al decir en su extenso consi-
derando primero—respecto a la nota marginal de nulidad de 1941—que
«...aunque por disposiciones posteriores se dejase sin efecto, pues no ha-
bian de tener efecto retroactivo» (20).

(17) Véase dicha Orden en ARANzaDl: Repertorto de Legislacidn, 1939, nim 291

(18) Véase Derecho Civil de Espaiia. Parte General, tomo I, Madrid, 1955, pdgs 705 y 720 y
sigurlentes. R .

(19) Véase op cit. pips 737y :,3

(20} El subrayado es mio
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4° En cuanto a las certificaciones del Registro Civil y su valor: la apli-
cacién al caso de los articulos 327 y 533 del Cédigo civil y articulos corres-
pondientes de la Ley del Registro Civil (2 y 69) y su Reglamento parece
clara. Con la importante distincién de que depende de cudl sea el momento
exacto de la vida de la mujer contrayente cn 1937 de matrimonio civil, ya
que en unos casos regira la Ley de 18 de junio de 1870, y en otros, la nueva
Ley de 8 de junio de 1957. En cualquier caso, y en orden al valor de las
certificaciones del Registro Civil, me remito a los tratados sobre el Registro
Civil (21).

5° En cuanto a la validez y eficacia del matrimonio canénico contraido
en 1969, ante el mismo cabe adoptar dos posiciones: una, de impugnacién,
y otra, de mantenimiento del mismo. La primera es la del demandante y
recurrente, y la segunda es la seguida por el Magistrado ponente. La prime-
ra podria basarse, muy débilmente, en que contraido el matrimonio civil
en 1937 por la demandada, anulada retroactivamente en 1958 la nota mar-
ginal de nulidad de 1941 y procediéndose a la inscripcién como candnico
del matrimonio de 1937 en la Curia Diocesana ya en 1969 (por parte de
la actitud del demandante, diligente y rapido en sus actividades tras la
muerte del padre), aparece dibujada una situacién confusa que cabria en-
lazar con la bigamia (22); ahora bien, tal consecuencia es exclusivamente
deducible de un planteamiento teérico muy superficial, y sin atenerse a la
realidad escueta de los hechos y a la aplicacién en cada momento histérico
de la normativa a cada situacién aplicable.

La segunda posicion, adoptada por el Tribunal Supremo, es la adecuada,
y no se llega a ella sino con un extremado rigor 16gico, aunque el ponente
la despache brevemente en su segundo considerando. Aun admitiendo la
argucia del demandante de inscribir canénicamente el matrimonio de 1937,
habria que recordar que el marido contrayente entonces ya fallecié en
1950: seria mucho pedir que de tal plano tedrico de conceptos se descienda
al terreno de la realidad y se intente mantener un matrimonio en que uno
de los contrayentes fallecié en 1950. La cosa es clara: aunque en un plano
teérico se mantuviese que el matrimonio de 1937 subsistia, va desde 1950,
la sefiora contrayente en 1937 era legalmente libre para contraer nuevo ma-
trimonio. Luego si contrae matrimonio canénico en 1969 siendo va libre,
lo menos que cabe pedir es reconocer la situacién de buena fe de ambos
contrayentes de 1969,

El problema se centra, como es ldgico, en la condicidon o no de «natu-
ral» de la nifia engendrada en 1945: no lo sera siempre que se mantenga
que en dicho afio la madre estaba legalmente casada y que tal situacion
persistia en 1969, en tanto no fuera desvirtuada. Repito que es éste un
planteamiento exclusivamente teérico del recurrente. Ahora bien, admitido
el planteamiento a efectos dialécticos, parece que la situacién cabria paran-
gonarla con aquella relativa a los hijos ilegitimos nacidos del matrimonio
nulo, y asi lo hace el profesor LALAGUNA (23), quien escribe que «parece un
contrasentido admitir la condicién de legitimidad de los hijos nacidos de
matrimonio nulo, incluso en el supuesto de mala fe de ambos cényuges,
y negar el estado de hijo natural al nacido de la unién extramatrimonial
entre personas que carecen de capacidad para contraer matrimonio»,
y aftade més adelante que «el mismo principio general de Derecho que ins-
pira el parrafo 3° del articulo 69 debe conducir en el campo de las rela
ciones extramatrimoniales a borrar toda huella de discriminacién en el
status de los hijos ilegitimos».

En todo de acuerdo con este especialista de Derecho de familia, me

(21) Véase Pere RaLuy: Derecho del Regisiro Civdd, Madnd, 1962; Dirz-Picazo Sistema de De-
recho Civil, vol 1°, Tecnos, 1975, pigs. 304 y sigs. En prensa estc trabajo, anunciada la obra de
Luces GiL: Derecho Registral Cruil

(22) Véase CasTAN, op cu, 1976, pdgs. 894 v sigs. y bibliografia citada alli

(23) Véasc op cit, pig. 528.
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parece su postura progresiva y conforme con la equidad y la justicia. Esto
nos lleva al altimo de los puntos conflictivos planteados.

6° En cuanto a la aplicacion del-articulo 69 del Codigo civil por analo-
gia y la extension de la buena fe: los argumentos del recurrente, rechazando
la aplicacién por analogia del articulo 69 del Cédigo civil, son técnicamente
correctos. Sin embargo, aun admitiendo su defectuoso planteamiento tedri-
co de considerar subsistente el vinculo civil de 1937, es dable reconocer en
nuestro caso examinado una situacién que tiene idéntica causa que la regu-
ladora del articulo 69, como bien ha dicho LALAGUNA, y de ello a la aplica-
cién extensiva de la buena fe no hay mas que un paso.

Por tanto, la condicién de la nifia engendrada en 1945, que era la de
natural, por el subsiguiente matrimonio de sus progenitores queda en
legilimada por subsiguiente matrimonio a todos los efectos legales.

C) La valoracion juridica de la normativa aplicable al caso.—Vimos ya
la confluencia de disposiciones varias al caso presente, lo que en buena
légica implica una distinta valoracion juridica de las mismas.

Ahora bien, si el material normativo se inscribe dentro de y con arreglo
a un conjunto de creencias, convicciones, sentimientos y prejuicios, como
muy bien ha apuntado el profesor Diez Picazo (24), es obvio concluir de
ello que el origen de cada norma determinard, en principio, la valoracién
adecuada. Asi, las normas del Cédigo civil aplicables al caso—los articu-
los 119, 69, 4 y 327—deberan ser analizadas en su contexto respectivo, para
lo cual me remito a los tratados respectivos de Derecho civil. Por su parte,
las normas de la Ley y Reglamento del Registro Civil, siempre en funcién
de un hecho inscribible, deberan ser analizadas como formando parte de
ese gran apartado del Derecho privado que es el Derecho denominado ya
«registral civil», y a los tratadistas del mismo me remito. Finalmente, ya
s6lo nos quedan aquellas normas de tipe més bien reglamentario o admi-
nistrativo, que es el grupo formado por las Ordenes ministeriales de 12 de
agosto y 22 de septiembre de 1938 y 8 de marzo de 1939, en cuyo analisis
cabria entrar, pero ello nos llevaria demasiado lejos; aunque su aspecto
sociolégico y légico-lingiiistico son prometedores, por una elemental norma
de ética no cabe pasar a su estudio, ya que al haberse procedido a su
anulacién por la disposicidn transitoria 11.* del Reglamento del Registro
Civil no tendria sentido que nos detengamos en tal analisis.

De esta manera sucinta cada grupo normativo aplicable al litigio anali-
zado ha sido examinado. S6lo nos resta precisar cual de todos ellos ha
sido tenido en cuenta de manera especial por el juzgador como base de su
decisién. Parece que, en principio, el Tribunal Supremo ha tdomado en
cuenta los articulos 327 y 119 del Cédigo civil, y que sienta como presu-
puestos de su decisién los siguientes: uno, que el Registro Civil, mediante
la declaracién de la nota marginal de nulidad de 1941, proclamaba una
situacion de inexistencia del matrimonio de 1937, y otro, que la nifia nacida
en 1945, concebida en un tiempo en que el padre es viudo y la madre no
aparece ligada por vinculo matrimonial valido, tiene la condicién de «na-
turatl»,

Parece, por tanto, que en el caso examinado la ratio decidendi ha con-
sistido en que la situacién de ambos progenitores era de libertad en el
momento de engendrar la nifia, lo que lleva a la inevitable consecuencia
de que ésta sea considerada como «natural». En definitiva, es el principio
favor filii el que triunfa otra vez: o bien por razones de equidad, atendidos
los antecedentes del caso, o bien porque el analisis teérico de los problemas
dentro de cada fase histérica del litigio lleva al mismo fin. ]

3. Recapitulacion.—Después de todo lo expuesto en paginas preceden-
ties, cabe decir como recapitulacién: )

(24) Véase Experiencias juridicas v teoria del Derecho, phg. 190.
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1° Que la realidad social nos muestra aqui el influjo de la guerra civil
en orden a los matrimonios civiles contraidos en zona roja.

2° Que los elementos facticos trascendentes han sido en este caso dos:
el matrimonio civil de 1937 y el nacimiento de la nifia en 1945. i

3° Que en el supuesto del litigio se ha dado una confluencia normativa
con superposicién de diferentes legislaciones y retroaccién de normas re-
glamentarias.

4° Que la disposicién transitoria 11.* del Reglamento del Registro Civil
de 1958, al proceder a la anulacién de oficio de las Ordenes ministeriales
de 1938 y 1939, plantea el tema de su posible retroactividad absoluta, de la
que habra que exceptuar lo tocante al estado familiar.

5° Que es dable y postulable en forma genérica la extensién del princi-
pio general del parrafo 3.° del articulo 69 del Cédigo civil a las relaciones
extramatrimoniales, como bien ha dicho LALAGUNA.

6° Que la valoracién juridica de cada norma implicada en el litigio no
puede sino ir dependicnte del respectivo origen de cada una, con remision
a los tratadistas en cada caso.

7.° Que los presupuestos de la decision del juzgador han consistido en
la inexistencia del matrimonio de 1937 y en la condicién de libertad de los
padres al procrear a la nifia en 1945.

4, Resumen final—A la vista de lo expuesto, cabe concluir:

1° Falta una aportacién doctrinal completa en tema de matrimonios
civiles contraidos en zona roja.

2° Los elementos facticos han sido decisivos en el litigio analizado.

3° La ratio decidendi consiste aqui en que los padres al engendrar
gozaban de una situacién personal de libertad civil, lo que se traduce en
que la hija habida debe ser reputada como «natural».

4° La sentencia del Tribunal Supremo se inscribe en una linea inter-
pretativa de los preceptos legales (al decir de Dfgz Picazo).

5.° Debe acogerse la idea de LaLaguna de la posible extension del princi-
pio general del articulo 69, 32, del Cédigo civil.

JI.C. G

V. SUCESIONES

NULIDAD DE TESTAMENTO.—DOLO.—Articulos 1.269, 1.275 y 673 del C6-
digo civil (SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 1975).

Hechos.—Dona A. G. S. murié el 14 de septiembre de 1971 en estado de
viuda, a la edad de noventa y un afos, bajo testamento notarial abierto
otorgado el 15 de noviembre de 1966, en el que, revocando otro anterior,
instituye herederas a sus dos tnicas hijas, mejorando a una de ellas con
cargo al tercio de este nombre y al de libre disposicién, en la forma
resultante de la particién efectuada en el mismo testamento.

Aduciendo posibles indicios, tales como que la testadora carecia de ilus-
tracién, su caracter retraido, que padecia sordera y se encontraba semipa-
ralitica desde 1962, que los testigos no conocian realmente a la testadora
y, sobre todo, centrando la cuestién en que la hija mejorada usé de dolo
o fraude en la captacién de la voluntad de la testadora, con la que convi-
via y cuyos bienes administraba, la hija no mejorada demanda a su hermana
favorecida ampliamente en el testamento materno, pidiendo que se decla-
re: 1° La nulidad del testamento por haber existido dolo causante grave
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empleado por la demandada, que debe quedar por ello totalmente privada
de su derecho a la herencia. 2° La nulidad de dicho testamento por no ha-
berse observado las formalidades establecidas en los articulos 685 y 686 en
relacién con el articulo 687 del Codigo civil. 3.° El complemento de la legi-
tima estricta a favor de la actora por cuantia de 1.555.665 pesetas. Todo ¢llo,
aunque no se dice expresamente, en forma alternativa o subsidiaria.

La demandada aduce que no hubo error en la particién; niega que la
testadora careciera de ilustraciéon o fuese retraida, pues era normal a sus
afos; se cubre con la afirmacién de los testigos de conocer a la testadora,
contenida en el testamento, sin que tal afirmacién haya sido desvirtuada,
y sostiene rotundamente que no hubo dolo ni captacién de voluntad, antes
bien, la voluntad espontdnea y libre de la testadora se manifiesta claramen-
ic en la cldusula quinta del testamento, segin la cual «consciente de que
en esta particién de bienes sale mejorada su hija dofia T., quiere la testa-
dora que la diferencia existente entre el importe de su haber y el valor de
los bienes adjudicados se considere incluido en el tercio de libre disposicién
de su herencia, y si tal tercio fuese insuficiente, con cargo también al ter-
cio de mejora de su misma herencia, a cuyo efecto lega y mejora a su men-
cionada hija en tales excesos.»

El Juzgado de Primera Instancia nimero 10 de Madrid estimé parcial-
mente el tercero de los pedimentos de la demanda y reconocié el derecho
de la actora a recibir el suplemento de su legitima estricta’en la suma de
218.565 pesetas. Apelada esta sentencia por la demandante, la Sala Primera
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid desestimé la apelacién.
Interpuesto recurso por la actora, de casacién por infracciéon de ley, el
Tribunl Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado
don Manuel Taboada Roca, conde de Borrajeiros, declara no haber lugar
al mismo conforme a las siguientes consideraciones:

Que en el primer motivo del recurso, formulado al amparo del niime-
ro 7° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia un
supuesto error de Derecho en la apreciacién de la prueba, estimandose que
«el fallo recurrido no ha aplicado debidamente los articulos 1.269, 1.275
y 673 del Codigo civil», y que no se ajusté «a las normas de los articulos
1.218-2°, 1.225, 1.232, 1.243, 1.248 y 1.253, también del Cédigo civil», en rela-
cion con los 632 y 659 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y en defensa de la
procedencia de tal motivo se alega: a) Que «se han apreciado erréneamente
los hechos probados en autos que la parte demandante adujo como genera-
dores del dolo en que se fundaba ‘la peticién de nulidad del testamento».
b) Que «se ha apreciado erréneamente la eficacia probatoria de los hechos
derivados de la confesién judicial de la demandada, pericial, testifical,
documental y presunciones, al no ajustarse a las normas de los articulos»
citados en segundo lugar. ¢} Que la apreciacién de los hechos es errdnea,
pues de ellos debia deducirse—a su juicio—que el testamento impugnado
no representa la voluntad consciente de la testadora y quc ésta actué enga-
fnada y sin darse cuenta de lo que hacia o firmaba. d) Que la sentencia que
se combate obtiene de los hechos alegados unas presunciones puramente
subjetivas. e¢) Que la conducta de la demandada no es correcta. f) Que no es
necesaria la prueba directa para poderse afirmar la existencia del dolo,
seguin la jurisprudencia. :

Que el motivo no puede prosperar porque adolece de multiples defectos
de forma y de fondo que lo hacen totalmente inviable: en primer lugar,
porque invoca la aplicacién indebida de los articulos 1.269, relativo al dolo;
1.273, referente al objeto de los contratos, y 673, que hace relacién a la
nulidad de los testamentos otorgados con violencia, dolo o fraude, cuando
precisamente la sentencia no los aplica por no haber apreciado los supues-
tos de hecho necesarios para su aplicacién; en segundo lugar, porque tales
articulos no contienen normas valorativas de prueba que vinculen al juzga-
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dor en determinado sitio y, por tanto, no pueden invocarse como demos-
trativos de un error de Derecho en la apreciacién de la prueba; en tercer
lugar, porque aunque en el motivo se invocan algunos articulos que con-
tienen normas de aquella clase—articulos 1.218-2.°, 1.225, 2.232, por ejem-
plo—, sin embargo, no se indica el concepto en qué se suponen infringidos,
ni se explica la manera en qué ha podido cometerse su infraccién; en
cuarto lugar, porque la invocacién del articulo 1.243 del Cédigo civil en un
recurso de casacién carece de sentido, pues tal norma se limita a hacer re-
ferencia al valor que a la prueba de Peritos haya de dar la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, en cuyo articulo 632 se proclama que los Tribunales no
esidn obligados a sujetarse al dictamen de los Peritos; en quinto lugar,
porque el articulo 659 de la ley procesal se concreta a determinar que los
Jueces y Tribunales apreciardn la prueba testifical conforme a las reglas
dc la sana critica, y el 1.248 del Cédigo contiene una norma simplemente
admonitiva y no vinculante para los juzgadores de Instancia, y en sexto
lugar, porque la infraccién del articulo 1.253 del Cédigo civil no puede de-
nunciarse por la via del nimero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Que en el motivo segundo, formulado al amparo del parrafo 1.° del citado
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia la violacién
de los articulos 1.269, 1.275 y 673 del Cddigo civil—que en el anterior motivo
habia denunciado por no haber sido aplicados debidamente—, y para su
defensa se alega: ) que las deducciones obtenidas por el juzgador de
Instancia de los hechos probados han sido obtenidas con falta de 1dgica;
b) que si se atiende al testamento de 1963, se comprueba que la intencién
de la testadora era no perjudicar a su hija, la demandante; c) que si se com-
para con el que se combate, se observan anomalias en la firma y mas atn
en la rabrica de la testadora; d) que su sordera era casi total; e) que la
tenian en completo aislamiento; f} que la conducta de la demandada era
maliciosa; g) que todas estas circunstancias conducian a convencer que el
testamento ultimo no rcpresentaba la voluntad consciente de dona A. G;
k) que los testigos y la vox populi estiman que hubo dolo; i) que la posibi-
lidad de que la otra hija influyera en su favor en la testadora la habia
también cuando se otorgd el testamento de 1963; j) que la riibrica no se
parece en nada a la de la aludida testadora y no se puede atribuir a la
misma mano que manuscribié la firma, y k) que la afirmacién del Notario
de que tenia aquélla plena capacidad no obliga a los Tribunales.

Que tampoco este motivo puede ser estimado por las siguientes razones:
Primera. Porque al no prosperar el primero y no haberse logrado acreditai
la realidad de los hechos de los cuales hubiera de deducirse la existencia
de dolo en el otorgamiento del testamento que se impugna, resulta inope-
rante la invocacion de los articulos que sancionan con la nulidad, la con-
currencia del aludido dolo. Segunda. Porque, ademas, en este segundo moti-
vo, la parte recurrente se dedica a hacer, a su modo, una critica de la
apreciacién probatoria realizada por el juzgador, alegando ciertas circuns-
tancias facticas, que deberian ser invocadas por otro cauce legal, y preten-
diendo obtener de ellas consecuencias diferentes a las extraidas por dicho
juzgador de Instancia. Tercera. Porque varias de esas circunstancias, ade-
mas de no haber sido justificadas, son incompatibles a los fines del recurso,
pues no se pucde compaginar la afirmacién dc que la testadora fue enga-
fiada y firmé lo que no conocia, con la aseveracion de que la ribrica
estampada en el testamento impugnado no es de su propia mano, como
tampoco se compadece la invocacién del dolo con la falta de capacidad de
la testadora, que también se habia alegado en la demanda. Cuarta. Porque
en el mismo motivo amalgama las cuestiones referentes a la nulidad del
testamento por dolo, con las relativas a la nulidad por falta de cumpli-
miento de las formalidades legales, que debian ser planteadas en motivos
diferentes.
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Que en el motivo tercero, la parte recurrente, con amparo también en el
numero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia
la «violacién de los articulos 685, 686, 687 y 697 del Cédigo civil y la equivo-
cada estimacion juridica de los hechos en que se funda el fallo sobre el
extremo... relativo a la nulidad del testamento por no haberse observado
las formalidades legales establecidas en aquellos articulos», y manifiesta
en defensa de tal motivo: a) que como la actora niega que los testigos
conocieran a la testadora y, en cambio, la demandada sostiene que si, des-
aparece la fuerza probatoria que pudiera tener la manifestacién del Notario
y corresponde la prueba de tal conocimiento a la propia demandada; b) que
del hecho de que dos de los testigos vivan cerca de la casa de la testadora
no es légico deducir, como hace la sentencia, que podian conocerla; ¢) que
como dicha testadora padecia—segiin la recurrente—una intensa sordera,
habia que cumplir las formalidades que se exigen para el supuesto de sor-
dera total; d) que el Notario no conocia a la testadora ni dice nada de su
sordera, y e) que como carecia de Documento Nacional de Identidad, ello
engendraba la imposibilidad de identificar a la testadora y se trasladaba la
carga de la prueba de su identidad a la demandada, que es quien sostiene
la validez del testamento.

Que la compleja enunciacién del motive impone su desestimacién, por-
que, amparandose en €l ndmero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil se dedica a atacar la apreciacién de la prueba hecha por los
juzgadores de Instancia, contraviniendo lo taxativamente determinado en
el péarrafo 9° del articulo 1.729 de dicha ley y jurisprudencia concordante;
pero es que, ademdas: a) muchas de las argumentaciones que se emplean en
defensa de la procedencia del motivo no han sido justificadas en la opor-
tuna via procesal; b) algunas no guardan relacién con el supuesto de autos,
como ocurre con la alegada carencia de Documento Nacional de Identidad,
que nada tiene que ver con la imposibilidad de identificacién de la testa-
dora, a que se refiere el articulo 686 invocado, que es, ademas, cuestién nue-
va; c¢) algunas otras son completamente intrascendentes a los fines del re-
curso, y d) el sugestivo problema referente a que cuando se impugna la
afirmacién del Notario de que los testigos manifiestan conocer a la testa-
dora, ese conocimiento debe probarlo el que sostenga la validez del testa-
mento, no cuenta con el asenso de la doctrina cientifica ni jurisprudencial.

Que el cuarto motivo del recurso, que se refiere a la altima peticién de
las que, en forma excluyente, postula la actora en su demanda, relativa al
complemento de su legitima, lo formula la recurrente, «al amparo de los
niimeros 1.° y 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alegan-
do infraccién por violacidn, dada su inaplicacién, del articulo 818 del Cédigo
civil, y por aplicacién indebida del articulo 808 del propio Cuerpo legal,
...y error de Derecho en la apreciacion de los informes periciales sobre
la valoracién de los bienes dejados por la testadora, y error de hecho
derivado de los documentos bancarios traidos en perfodo probatorio, cuya
suma de las partidas incluidas es errénea, agregando en el desarrollo del
motivo que se han infringido por inaplicacién los numeros 1.071, 1.074
v 1.077 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.»

Que la formulacién de este motivo adolece de tales deficiencias proce-
sales, que hacen inexcusable su desestimacién, pues, con olvido de las reglas
formales que le impone en el articulo 1720 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil y cuya omisién se sanciona en el 1.729 de ella, ampara un mismo mo-
tivo, simultdneamente, en los ntimeros 1° y 7° del articulo 1.692, y ain
amalgama en ¢l la invocacién, también simultanea, del error de hecho
y de Derecho, y por si ello fuera poco, no concreta cudles son los documen-
tos auténticos que podrian evidenciar aquél, ni cudles las normas valorati-
-vas de prueba que supone vulneradas, ni el concepto en que lo han sido,
atribuyendo, ademas, a la prueba pericial el valor vinculante que le niega

15
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el articulo 632 de la meritada ley procesal; defectos todos ellos tan esen-
ciales, que ya no permiten entrar a examinar las cuestiones que en el
motivo se plantean (sentencias de 7 de octubre de 1929, 30 de junio de 1954,
10 de abril de 1963, 30 de junio y 13 de diciembre de 1975 y 7 de julio
y 24 de noviembre de 1966, entre otras muchas que podrian citarse).

CoMmeNTARIO.—Interesa no pasar por alto el sugestivo problema—asi cali-
ficado por el propio Tribunal Supremo—de que cuando se impugna la afir-
macién del Notario de que los testigos manifiestan conocer al testador, ese
conocimiento o desconocimiento precisa ser probado. Y se pregunta sobre
quién recae la carga de la prueba, si corresponde probar ese conocimiento
(hecho positivo) a quien mantiene la validez del testamento por esa causa
o si, por el contrario, debe probar la falta de conocimiento (hecho negativo)
la parte que pretende se declare la nulidad del testamento por esta razén.
Aunque la regla general es que corresponde la prueba de los hechos a quien
afirma su existencia, esta regla no es absoluta y, desde luego, la misma no
puede jugar cuando por la intervencién de la Autoridad, sus agentes o un
funcionario publico se establece implicitamente una presuncién de veraci-
dad a favor de tales autoridades, agentes o funcionarios (v. gr.: presuncion
de veracidad a favor del agente denunciante en las multas de trafico). Por
eso no es de extrafar que, a renglén seguido, manifieste el Tribunal Supre-
mo que la tesis segun la cual en los casos dudosos o litigiosos el conoci-
miento afirmado por los testigos del testador deba probarlo el que sostenga
la validez del testamento, no cuenta con el asenso de la doctrina cientifica
ni jurisprudencial. En efecto, nos encontramos aqui con una manifestacion
de un particular (ya que no admito que el testigo participe del ejercicio de
una funcién puiblica ni cuasi-ptiblica)—el testigo—hecha en escritura publi-
ca, que de no ser cierta o de no corresponder a la realidad implicaria fal-
sedad en documento publico. Luego seria ilégico que se partiese del princi-
pio de que tal manifestacion es falsa, como vendria a resultar si la carga
de la prueba correspondiese a quien afirmase la certeza de tal conocimien-
to, es decir, lo mismo que afirmé el testigo. Téngase en cuenta que no se
trata de algo afirmado directamente por el Notario y, como tal, amparado
por la fe piblica notarial, sino de que el Notario da fe de la manifestacién
hecha por el testigo v bajo su responsabilidad de afirmar que conoce al
testador. Lo que sucede es que ante las dificultades de la vida moderna, se
estd manteniendo artificialmente la exigencia de un requisito—presencia
de testigos en el testamento—que en los casos normales no afiade garantia
alguna al testamento y que, por lo mismo, deberia haber sido ya suprimida
desde que cesé su utilidad hace mucho tiempo. No puede menos de merecer
una dura critica el legislador cuando contemplamos tantas reformas legis-
lativas de escasa utilidad y, en cambio, se descuidan los acuciantes proble-
mas de la realidad. Y la cuestién es importante, porque la supresién de los
testigos evitaria Ja incoacién de muchos pleitos inutiles, de antemano con-
denados a fracasar, pero que perturban la tranquilidad de las familias
y ocasionan gastos superfluos y hasta dificilmente soportables.

En otro orden de ideas, se roza aqui la también interesante cuestién de
la posibilidad de una teorfa unitaria del dolo. En realidad, no es que tal
intento sea imposible, sino que del mismo no parece que puedan derivarse
consecuencias practicas verdaderamente trascendentales. Quizd sea ésta
v no otra la razén de que no se haya abordado seriamente el propésito por
ia doctrina, por tratarse de una construccién mas bien teérica. Recordemos
que en el Derecho romano no parece existiera un concepto unitario del
dolo, lo que es concorde con el escaso interés que los juristas romanos
demostraron por la abstraccién, sino que el concepto del «dolo malo» se
ofrece con una doble consideracién: como supuesto de hecho del delito,
equivalente a lo que en la moderna técnica llamariamos intencién, voluntad -
o actuacién antijurfdicas, y como conducta desleal o engafiosa, tendente
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a procurarse un lucro injustificado a costa de la otra parte que interviene
en el negocio. Esta segunda acepcién es de aparicion mas tardia que la
prirmmera, pues su nacimiento requiere que ya estén plenamente configura-
das las relaciones patrimoniales, los derechos de crédito, el concepto de la
bona fides contractual, y su elaboracién es obra del Derecho pretorio. Mien-
tras que la primera significacién, mucho mas antigua, se enlaza con la
responsabilidad extracontractual derivada de cualquier hecho ilicito y su
origen se remonta a las XII Tablas.

¢Es posible elaborar, desde el punto de vista de nuestro Derecho posi-
tivo, una teoria unitaria del dolo? A pesar del diversc origen de esta figu-
ra, entiendo que no existe obstaculo insuperable para ello. El Cédigo civil
se refiere fundamentalmente al dolo en las obligaciones y contratos (actos
bilaterales) y en los testamentos (actos unilaterales). Con referencia a los
primeros hay un concepto mas amplio y otro mas restringido de dolo. El
concepto lato se expresa en el articulo 1.107, que contrapone el deudor de
buena fe al deudor doloso, esto es, de mala fe. Dolo equivale, pues, aqui
a mala fe 0, como concisa y magistralmente ha dicho el Tribunal Supremo,
a voluntad deliberadamente rebelde en la ejecucién o cumplimiento de lo
convenido. El significado més estricto se recoge en el articulo 1.269, que lo
define con reminiscencias romanas, insistiendo en el aspecto activo (pala-
bras o maquinaciones), mientras que segun el 1.107 es indiferente que la
conducta sea de accién o de omision. El dolo testamentario, recogido en el
articulo 673, y al que también se refieren los articulos 674 y 756, nameros 6.°
y 72, equivale a captacion ilicita de voluntad. No es dificil encontrar como
comtn denominador a todas las acepciones el término de «fraude» o «con-
ducta desleal» dirigida a obtener un lucro indebido. Adviértase que el ar-
ticulo 1.269 corresponde a la rubrica del consentimiento contractual, por
lo que es evidente, y asi lo ha venido configurando la doctrina, que el dolo
es, en cualquier caso, un vicio del consentimiento que afecta o lo padece
una de las partes del negocio y es causado por la otra parte o por un
tercero, que puede estar mas o menos relacionado con alguna de las partes
o beneficiario por la conducta dolosa. Y frente a esto no cabe argumentar
que el unico dolo que se tiene en cuenta en los contratos es €l que provenga
de la otra parte directamente, en primer lugar, porque el articulo 1.269 es
un precepto simplemente definitorio, de alcance, por tanto, interpretativo
y sujeto él mismo a interpretacion, sin que sea imperativo ni limitativo en
sus consecuencias y alcance, y en segundo lugar, porque los principios
generales del Derecho, entre ellos los de buena fe, confianza provocada por
la conducta ajena, actos propios, etc., vedan la interpretaciéon favorable
que quien empled el dolo, que, a mayor abundamiento, quedaria libre de
las consecuencias utilizando un testaferro. Una posible consecuencia de
este modo de discurrir podria ser la ampliacién del concepto de dolo, apli-
cable a cualquier esfera, para proteger la buena fe y salir al paso de las
maniobras de quienes tienen el aparente poderio que proporciona la supe-
rior cultura, dinero o posicién social.

SUCESION DEL HIJO ADOPTIVO.—NULIDAD DE LA ADOPCION.—PQO-
DER PARA ADOPTAR: EXTINCION.—CARACTER CONSTITUTIVO DE
LA ESCRITURA PUBLICA—Articulos 178, 179 (en su primera redaccidn)
y 1.732 del Cédigo civil (SENTENCIA DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 1975).

La adopcién ofrece un marcado carécter contractual sui generis. La es-
critura ptiblica de adopcién es la que contiene la voluntad vinculante de
las partes, que hasta ella puede cambiar.
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Hechos.—Los cényuges don J. A. P. y dofia 1. P. P. otorgaron poder con
fecha 4 de junio de 1950 a favor de varios Procuradores para que cualquiera
de éstos pudiese representarlos y adoptar en su nombre a la nifia P. G. M.,
que ya convivia con ellos, hija de padres desconocidos y acogida en el
Hogar Provincial de Z., y a tal fin otorgasen la correspondiente escritura
publica de adopcién. Esta se aprobé por auto del Juzgado de Primera Ins-
tancia de Z. el 6 de junio de 1951, y el 11 de marzo de 1952 murié la poder-
dante dona I. P. P., otorgandose la escritura publica de adopcién el 26 de
abril de 1952 por la representacion de la Excma. Diputacién de Z. y uno
de los Procuradores apoderados, en nombre de ambos cényuges, pues no
se habia comunicado a ninguno de los apoderados la muerte de la poder-
dante, madre adoptante, ni tampoco habia sido revocado el poder. En la
escritura de adopcidn figuraba la institucién de heredera a favor de la
adoptada.

El viudo y padre adoptante, don J. A. P., contrajo segundas nupcias con
dofia M. P. G., demandada, apelada y recurrida en este pleito, y con fecha
5 de abril de 1963 protocolizd notarialmente el cuaderno de manifestacién
de bienes de la herencia de su primera esposa, adjudicdndose, como unico
interesado en la sociedad conyugal y como unico heredero de la misma,
en virtud del testamento otorgado a su favor por su esposa premuerta el
28 de julio de 1942, todos los bienes relictos, los cuales, a continuacién y en
el mismo dia, vendié en escritura publica a la hermana de su segunda
esposa, dofia D. P. G,, asimismo demandada, apelada y recurrida en este
litigio, por la suma de 39.060 pesetas, cantidad notoriamente inferior al valor
real de los bienes.

El adoptante y vendedor, don J. A. P, que habia sido citado a concilia-
cién el 4 de mayo de 1968 por la adoptada, actora, apelante y recurrente en
este asunto, murié el 14 de septiembre siguiente dejando consignada su
ultima voluntad en testamento notarial abierto otorgado el 20 de junio de
1956 (por tanto, después de otorgada la escritura de adopciéon y de su
segundo matrimonio), en cuya clausula segunda dice que «con fecha 26 de
abril de 1952, y mediante cscritura ante el Notario de Z. don..., el testador
y su difunta consorte, dofa I. P. P., adoptaron a la nifia P. G. M...., llamada
hoy I. A. P.», y tras instituir en su legitima a su segunda esposa, dice en la
clausula cuarta que en el remanente de todos sus bienes, derechos y accio-
nes, presentes y futuros, instituye y nombra por su unica y universal here-
dera a su hija adoptiva, I. A. P., en pleno y absoluto dominio, con sustitu-
cién a favor de sus descendientes para el caso de premorirle.

La hija adoptiva demanda a la segunda esposa de su padre adoptivo
y a la hermana de ésta, compradora de los bienes de sus padres adoptivos,
v solicita se declare:

1) Que la actora es hija adoptiva de los cényuges don J. A. P. y
dofia I. P. P. y heredera de ambos, instituida tal en la escritura de adopcién.

2) La nulidad del cuaderno de manifestacién de herencia protocolizado,
relativo a la herencia de su madre adoptiva, asi como la nulidad de la sub-
siguiente compraventa, ambas de fecha 5 de abril de 1963, por simulacién
de esta ultima, ademas, y la de las inscripciones registrales causadas.

3) Se le reconozca su caracter de heredera de su padre adoptivo.

Y las demas peticiones congruentes con las antedichas.

Las demandadas contestaron sustancialmente que al afirmar el Procu-
rador don J. B.—que representé a ambos c6nyuges en la adopcién—que no
le habian revocado los poderes incurre en un manifiesto error, pues la
muerte de uno de los poderdantes hace ya de si que se extinga el apode-
ramiento, y teniendo en cuenta que con anterioridad al otorgamiento de
la escritura habfa fallecido uno de los poderdantes, concretamente, la
esposa y conyuge adoptante, tal poder carecia de toda efectividad, siendo
nula la escritura de adopcién, y que, ademas, la adoptada se habia desinte-
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resado de su padre enfermo, abandonando el hogar a los dieciocho afios.
El Juzgado de Primera Instancia ndmero 5 de Valencia desestimé la
demanda, sentencia confirmada por la Sala Segunda de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Valencia. La actora y apelante interpone recurso
de casacién por infraccién de ley en base a los siguientes motivos:
Primer motivo.—Al amparo del nimero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. La sentencia recurrida incide en aplicacién indebida
del parrafo 3.° del articulo 1.732 del Cédigo civil. La sentencia recurrida
desestima la demanda origen de estos autos por entender que cuando
don J. B. (Procurador apoderado) acudié a la Notaria de Z. para otorgar
la escritura de adopcidn habia fallecido la adoptante y, por consiguiente,
se habia extinguido su mandato y su poder de representacién. Al llegar
a esta conclusién se aplica indebidamente el precepto legal citado. La apli-
cacién de dicha norma tiene que partir de la consideracién de la actuacién
de don J. B. como un mandatario provisto de un poder de representacién
para actuar en nombre de su mandante. Si asi fuera, es claro que el pre-
cepto en cuestién habria sido rectamente aplicado. Mas no fue asi. La
actuacién de don J. B. no fue una actuacién de mandatario, ni una actuacién
representativa. Dofia I. P. y su esposo, don J. A, manifestaron ante Notario,
con fecha 4 de junio de 1950, su voluntad de adoptar a la menor P. G. M.,
y de adoptarla en las mismas condiciones que se encontraban ya fijadas en
el expediente administrativo de la Diputacién Provincial y en el expediente
judicial del Juzgado de Primera Instancia. De este modo: a) La voluntad
de adoptar se formé en el seno de las personas adoptantes y fue personal-
mente emitida por ellos ante Notario. b) La voluntad negocial, emitida per-
sonalmente por los adoptantes, cubria todo el contenido del negocio de
adopcién: persona adoptada y pactos o estipulaciones, pues expresamente
se hacia referencia a lo ya aprobado por el Juzgado. Resulta evidente que
en estos términos la actuacién de don J. B. no se puede calificar como
actuacién de mandatario o de apoderado, pues se limité en la escritura de
26 de abril de 1952 a ser portador de una voluntad ya formada y ya mani-
festada o emitida, que €l no modificaba en ninguno de sus puntos. Una
persona que actda en estos términos no es nunca un mandatario o repre-
sentante, sino lo que una extraordinariamente larga tradicién juridica de-
nomina nuncius. No hay representacién en la situacién del nuncio, portavoz
0 mensajero, que actia como mero instrumento de la voluntad ajena y emi-
te la declaracién ajena. El representante forma él, en todo o en parte, la
voluntad negocial, en virtud de la autorizacién o legitimacion que el domi-
nus negotii le ha conferido. El nuncius se limita a ser un puro instrumento
pasivo de transmisién. Por eso se comprende que asi como la muerte del
mandante pucde suponer una decadencia o extincién del mandanto y del
poder de representacién del mandatario, por carecer de soporte subjetivo
la voluntad negocial formada por este ex post, no puede ocurrir lo mismo
cuando se ha confiado a un emisario o nuncio que transporte una declara-
cién emitida y formada. La muerte del dominus no tiene entonces ningin
efecto, porque ello significaria destruir su propia voluntad negocial. La
conclusién anterior se refuerza si se tiene en cuenta que los negocios
juridicos del Derecho de familia no pueden en ninguin caso realizarse por
medio de representante o de mandatario, en atencién del caracter persona-
lisimo que revisten, v que toda intervencién de un iercero que en ellos
tenga Jugar, dado que, como ya hemos dicho con anterioridad, presupone’
una voluntad negocial integrante formada en la persona del interesado,
tanto en lo que se refiere a su contenido interno, como en lo que se refiere
a los efectos juridicos que haya de producir y a la persona en relacién con’
la cual haya de producirlos, no puede en modo alguno calificarse como
actuacién de mandatario, sino como actuacién de un emisario o nuncio...,
lo que hace que sea completamente inaplicable a ella el articulo 1.732 ‘del
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Caédigo civil, que constituye todo el fundamento de la resolucién recurrida,
el cual, por consiguiente, ha sido infringido, por el concepto que mds arriba
dejamos resefiado.

Segundo motivo.—Al amparo del ntimero 1.° del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. La sentencia recurrida incide en interpretacién
errénea de los articulos 178 y 179 del Cédigo civil en su primitiva redac-
cién, vigente en el momento de otorgarse la adopcién de autos. Los articu-
los 178 y 179 del Cédigo civil, en la redaccién originaria que tenfan cuando
en el afto 1952 se produjo la adopcién de la recurrente, decian que: Primero.
La adopcién se verificaria con autorizacién judicial, debiendo constar ne-
cesariamente el consentimiento de determinadas personas y ofrse al Mi-
nisterio Fiscal sobre el asunto, aprobando finalmente el Juez, previas las
diligencias que estimara necesarias, la adopcidn, si ésta se encontrara ajus-
tada a la ley y fuera conveniente para el adoptado (art. 178). Segundo. Que
aprobada la adopcién por el Juez definitivamente, se otorgaria escritura,
expresando en ella las condiciones con que se hubiera hecho e inscribién-
dose después en el Registro Civil correspondiente (art. 179). En aquellos
articulos, anteriores a 1958, nada autorizaba para considerar la escritura
publica como elemento formal constitutivo del negocio juridico de adop-
cién. El tramite formal constitutivo de la adopcién lo era el expediente
judicial, sin el cual la adopcién en cuanto acto juridico era inexistente.
Pero la escritura publica notarial no pasaba de ser un tramite final con
un valor de simple publicidad y con evidente caracter instrumental de
facilitacién de la prueba y de titulo de legitimacién del estado civil que
se adquiria. Son varias y poderosas las razones para entenderlo asi. En
primer lugar, el caracter sustancial o esencial de las formas y solemnidades
juridicas (forma dat esse rei) tiene en el Derecho moderno, regido por
principios espiritualistas, un caricter marcadamente excepcional, de suerte
que sélo en aquellos casos en que el texto de la ley atribuya a la solemni-
dad o a la forma ese caracter esencial de requisito del acto, dicho caracter
podra ser sostenido, pero sin posibilidades de interpretacién analégica ni
aun extensiva. En segundo lugar, los articulos 176 y 177, tras la reforma de
24 de abril de 1958, corroboraban la anterior interpretacién, pues asi como
el articulo 176 terminaba diciendo sera nula la adopcién en la que no se
cumplan estos requisitos, para hacer referencia con ello al previo expe-
diente judicial, con manifestacién en él del consentimiento, a la audiencia
del Ministerio Fiscal y a la final aprobacién del Juez, nada, en cambio, se
decia respecto de una posible nulidad en el articulo 177, que es donde se
contenia el mandato de otorgamiento de escritura ptblica. En sintesis, una
adopcién sin expediente, o sin expediente regular, es nula, pero no puede
decirse lo mismo de una adopcién sin escritura puablica. Si hubo expediente
judicial regularmente tramitado, la escritura publica serd un requisito de
efectividad, pero no de esencia, al que en rigor le es aplicable un precepto
semejante al del articulo 1.279 del Cédigo civil: habri obligacién de otorgar
Ja escritura publica, pero en modo alguno inexistencia juridica del acto.
En otro sentido, los preceptos legales denunciados se interpretan también
erréneamente al considerar que en nuestro caso ha faltado la escritura
publica. Aun cuando se quisiera llegar a la conclusién de que la escritu-
ra publica era constitutiva de la adopcién, este requisito de la escritura
publica debe entenderse tinicamente como una exigencia de que las mani-
festaciones de voluntad de los interesados aparezcan en un documento
publico otorgado en presencia de un Notario. Lo que en ningin caso exigia,
ni tampoco exige, el Cédigo civil es la unidad de acto en este tipo de
escrituras, de manera similar a como puede entenderse exigida en materia
testamentaria. Pues bien, no olvidamos que la escritura que dofia 1. P. P.
otorgé en Valencia el 4 de junio de 1950 ante el Notario de aquella ciudad
don F. B. L., aunque se la calificara como escritura de poder, fue ya real-
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mente una manifestacién de la voluntad de adoptar a la nina P. G. M,,
y de adoptarla en los mismos términos ordenados por el Juzgado de Pri-
mera Instancia, no siendo la comisién que se confirié a don J. B. otra cosa
que una funcién-de emisario o nuncio. Nos parece bastante claro que la
adopcion llend el requisito legal de que constaran en escritura publica los
consentimientos necesarios, y que se expresaran en escritura publica las
condiciones en las que se hacia.

Tercer motivo.—Al amparo del nimero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. La sentencia recurrida incide en interpretacién erré-
nea del articulo 177 del Cédigo civil en la redaccién vigente con anterioridad
a la Ley de 24 de abril de 1958. Si la adopcién de la recurrente por
dofia I. P. P. y por don J. A. P. se produjo de un modo valido y eficaz en
Derecho; si no fue una adopcién realizada por medio de mandatario o re-
presentante, como anteriormente hemos resefiado, por no tener la inter-
vencién de don J. B. mas que la de un simple emisario o nuncio, y si, ade-
mas, los consentimientos y las condiciones internas del negocio se refle-
jaron en escrituras publicas, parece claro que aquella adopcién ha debido
surtir todos sus efectos, y en especial la consideracién de la adoptada
como heredera de la adoptante, de suerte que al no admitir esta conclusién,
la sentencia recurrida incide en la infraccién de ley que hemos denunciado.
La exclusién del caracter y del titulo de heredera de la adoptada se pro-
duce en la sentencia recurrida, cuyos fundamentos acepta por dos tipos
de razones: La primera seria la idea de que el derecho hereditario del adop-
tado no deriva simplemente de la adopcién, sino de la escritura publica,
y que, ademas, esta ultima sdlo podia imponer a la adoptante la obligacién
de instituir heredero al adoptado en el futuro, que quedaria ineficaz en el
caso de que no llegara a ser cumplida. La segunda razén podia ser la de
que aun admitiendo la validez de la escritura de 26 de abril de 1952, ésta
no podia haber surtido efectos sucesorios por ser posterior al momento
del fallecimiento de la causante. Tanto una como otra conclusién son con-
trarias no s6lo al espiritu, sino también a la letra de los preceptos de
nuestro ordenamiento juridico y dan lugar a las infracciones que hemos
denunciado. En relacién con la validez y alcance de los derechos heredi-
tarios de los hijos adoptivos, en la situacion anterior a la reforma de 1958,
ha sido ultimamente categérica la sentencia de la Sala a la que tenemos
el honor de dirigirnos de 11 de octubre de 1974. Segin esta sentencia, la
promesa de instituir heredero, en el Derecho anterior a 1958, implicaba, si
el adoptante no hizo testamento, el derecho del adoptado de convertirse en
heredero universal, y si hubo testamento en favor de otros legitimarios o de
terceros, con exclusién del adoptado, el que éste conservara el mismo dere-
cho que pudiera corresponder a los hijos legitimos, criterio que habia
obtenido ya el respaldo de la jurisprudencia a partir de la sentencia de
19 de abril de 1915, que fue después corroborada por otras dos sentencias
del mismo Tribunal de 9 de abril de 1942 y 30 de mayo de 1951. Limit4n-
donos, pues, a la doctrina definitivamente fijada por esa sentencia de 11 de
octubre de 1974, debemos entender que la promesa de instituir heredero
al adoptado, en el Derecho anterior a 1958, producia plenos efectos, tanto
si el adoptante cumplia la promesa otorgando testamento como si no llega-
ba a hacerlo asi. Llegando a esta conclusién, nos parecen absolutamente
inadmisibles las dos razones que en el caso actual se esgrimen para privar
de eficacia al derecho hereditario de la hoy recurrente: que el derecho
hereditario—se dice—no deriva de la adopcién, sino de la escritura, y que
en nuestro caso ese derecho hereditario no puede ser eficaz por ser la es-
critura posterior al momento de la muerte de la adoptante y, por tanto,
al momento de la apertura de la sucesién. La primera proposicién es abso-
lutamente inexacta: el derecho hereditario de la adoptada deriva de la
adopcién misma, y es uno de los pactos en que la adopcién puede concre-
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tarse; que para su plena eficacia han de constar, con los demas, en escri-
tura publica, como dos negocios juridicos diferentes, de los cuales emanen
efectos juridicos diferentes también, ya que, como en el motivo anterior
hemos razonado, la escritura publica no tiene otro valor que el de instru-
mento de publicidad e instrumento de ejecucién de lo consentido y estipu-
lado en el expediente judicial. Y tampoco puede decirse que, en un caso
como el actual, se otorgaran los pactos sucesorios con posterioridad al
momento de la apertura de la sucesion. Pues la voluntad de dona I. P. P.
de adoptar a la recurrente, y de adoptarla con una determinadas, concretas
y explicitas condiciones, una de las cuales era la de instituirla heredera,
se habia producido ya en escritura publica desde el 4 de junio de 1950,
Efectivamente, en 4 de junio de 1950 y ante Notario, dofia 1. P. P. dejé ma-
nifestada su voluntad de adoptar y su voluntad de dar a la adopcién los
términos ordenados por el Juzgado de Primera Instancia, entre los cuales
se encontraba el de instituir heredera a la adoptada. Y ello aun prescin-
diendo de que la voluntad y compromiso de hacer heredera a la adoptada
habia sido ya manifestado por la adoptante desde el momento mismo en
que ésta solicité la iniciacidn del expediente de la adopcién. La conclusién
de todo ello nos parece obvia: hubo una promesa de instituir heredera
a la adoptada, promesa que formoé parte del contenido del negocio juridico
de adopcidén y que se reflejé en escritura publica con anterioridad al falle-
cimiento de la causante, términos todos los cuales que permiten, sin ningun
esfuerzo hermenéutico, sostener que tal promesa y pacto sucesorio produjo
todos los efectos juridicos que le son propios, entre otros, el de atribuir
a la adoptada sus plenos derechos hereditarios; de manera que al no
entenderlo asi, la sentencia recurrida ha incidido en las infracciones de
ley que mas arriba hemos dejado denunciadas.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Baltasar Rull Villar, declara no haber lugar al recurso conforme
a las siguientes consideraciones:

Que segun los términos de la legislacion vigente, al producirse los hechos
que se alegan como base de la demanda, conjugando los articulos 178 y 179
del Cédigo civil con los articulos 1.825 y siguientes de la Ley de Enjuicia-
miento, particularmente el 1.831, se advierte que la adopcién ofrece un
marcado caracter contractual sui generis; que ademas del consentimiento
del adoptante y del adoptando o, en su caso, su representante legal, re-
quiere la previa autorizacion judicial, que se concedera si estima el Juez
que procede seguin Derecho, es decir, si concurren las circunstancias a que
el Cédigo la condiciona y que es 1til al adoptando, ordenando el citado
articulo 1.831 que se entregue a los interesados el oportuno testimonio
«para el otorgamiento de la correspondiente escritura», con lo cual queda
bien clara la finalidad concreta de las actuaciones anteriores, en cuya
virtud no es admisible la posicién de la parte recurrente, por la que se
convertirfa en inutil el tramite final de la ratificacién de la voluntad de
las partes en la escritura publica, hasta cuyo momento puede cambiar;
a lo que cabe afiadir que cualquiera que sea el criterio que se tenga en
Derecho constituyente sobre la conveniencia de cambiar el sistema, y que
por afectar al status personal y familiar fuera mas propio resolverlo por
decisi6n estrictamente judicial, es lo cierto que tal criterio no pasa de plan-
tear un problema de lege ferenda que no es éste el cauce idoneo para
resolver, y que en Derecho constituido es la escritura publica la tinica que
contiene la manifestacién de voluntad vinculante de las partes.

Considerando que, en su virtud, no son admisibles las razones en que
se funda el motivo primero del recurso, porque habiéndose conferido el
poder para el otorgamiento de la escritura de adopcién y utilizado por el
mandatario, en el sentido amplio del articulo 1.709 del Cédigo civil, cuarenta
y cuatro dias después del fallecimiento de la mandante, habia quedado
extinguido el mandato, conforme a lo dispuesto en el niimero 3.° del articu-
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lo 1732 del Cédigo civil, y el mandatario no podia suplir por su cuenta,
ni sustituir, una voluntad que ya no podia conocerse por haber fallecido
la persona a quien se atribuye, sin que, a los efectos del articulo 1.738 del
propio Cuerpo legal, se haya declarado probado que el mandatario ignoraba
la muerte del mandante, ni seria presumible dado el largo tiempo trans-
currido, ni es admisible en atencion al cambio de circunstancias que moti-
varon la adopcién, que fue proyectada por un matrimonio que en aquel
momento habia disuelto la muerte de uno de los cényuges; por todo lo
cual carece de efectos la escritura de referencia.

CoMENTARIO.—Parece, en efecto, que no son del todo consistentes los
argumentos y razonamientos juridicos invocados por la parte recurrente,
que insiste machaconamente en la idea del nuntius y su posible diferencia-
cién del «apoderado» para, a través de tal diversificacidn, llegar a la con-
clusidén de que como al primero no le son aplicables las normas del segun-
do, y en el caso del nuntius la voluntad esta ya formada desde el principio,
no acttia aqui la ineficacia o extincién por muerte del que expresé su
voluntad y la transmitié ya formada al nuntius con la exclusiva finalidad
dc que éste la enunciase simplemente en el momento oportuno. Y que
a los negocios juridicos del Derecho de familia, tales como el matrimonio
y la adopcidn, les conviene mas la figura del nuntius o mensajero, que la
del apoderado.

Pero aun admitiendo que esto sea asi, se olvida por el recurrente que
la voluntad del poderdante debe subsistir hasta que exista la concurrencia
de la voluntad de la otra parte que interviene en el negocio, precisamente
para poder servir de soporte a la expresién que de ella hace el nuntius
o mensajero, pues, de lo contrario, éste actuaria en el vacio. Por otra parte,
a salvo estas diferencias, tradicionalmente vienen siendo aplicables a ambas
figuras juridicas las mismas normas (en nuestro Cédigo civil, las del man-
dato, sea o no representativo, arts. 1.709-1.739), entre otras razones, por la
analogia entre ambas y las dificultades practicas en el deslinde de supues-
tos. También es discutible que, en todo caso, el poder para adoptar se
aproxime a la idea del nuntius, por muy especiales, concretas e individua-
lizadas que sean las facultades conferidas, no siendo pgsxble desconocer la
validez de un poder conferido para adoptar a cualesquiera de los ‘acpgldos
en el Hogar Provincial de X. Sin olvidar que en la escritura publica, la
intervencién se verifica siempre en nombre propio o en representacién de
otra persona, sin admitir una tercera especie.

Quiza obsesionado por esa distincién, que convierte en eje y medula
del recurso, no se refiere el recurrente a algunos aspectos que hubieran
podido ser de importancia decisiva en el pleito, tales como:

a) La posible aplicacién del articulo 1.738 del Cédigo civil al presente
caso. Si «lo hecho por el mandatario, ignorando la muerte del mandante...,
es valido y surtird todos sus efeclos respecto a los terceros que hayan con-
tratado con él de buena fe», pudiera estimarse que una vez probado que
el Procurador desconocia la muerte de la esposa poderdante y siendo la
adoptada un «tercero» (ya que la expresién «tercero» de este articulo equi-
vale a persona distinta del poderdante y del apoderado) podria ser eficaz
respecto a ella la adopcién. Y a esta solucién parece dar pie el Tribunal
Supremo al manifestar « .sin que, a los efectos del articulo 1.738..., se
haya declarado probado que el mandatario ignoraba la muerte del man-
dante ni seria presumible dado el largo tiempo transcurrido...».

b) La subsistencia parcial de la escritura de adopcién respecto al padre
adoptante, que vivia al otorgarse la escritura y no se ha probado notificase
Jla muerte de su esposa al apoderado ni, mucho menos, hubiese revocado el
poder. A favor de la afirmativa cabe invocar la doctrina de los propios
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actos, ya que en el testamento de fecha muy posterior da por vélida la
adopciodn, el principio de la seguridad juridica, el de que la interpretacién
de la adopcion en los casos dudosos ha de hacerse en favor del adoptado,
gue la conclusién de tal adopcién privé a la adoptada de la posibilidad
de haberlo sido por otra persona, que la negligencia (en este caso del adop-
tante, al no comunicar la muerte de su esposa al apoderado ni hacer la
menor observacion con posterioridad a la escritura de adopcién) no me-
rece la tutela juridica, y esa negligencia se aproxima en este caso a la mala
fe, creando ademads una apariencia juridica de legitimidad (v. gr.: inscrip-
ciones en el Registro del estado civil) que conviene sea protegida, por lo
que no es la demandante quien debe probar la validez de la adopcién, sino
las demandadas a quienes incumbe probar su nulidad (con la consecuencia
de que a éstas corresponderia probar que el apoderado conocia la muerte
de la poderdante, y no que es la actora quien debia probar su ignorancia).
Y al principio de la conservacién del negocio juridico. Por el contrario, son
consideraciones de peso que inclinan hacia la solucién negativa, la variacién
de las circunstancias (no es lo mismo la adopcién por un matrimonio que
por una persona viuda, y de una nifia por un hombre solo) y la de que como
la escritura debe otorgarse en los términos del auto judicial aprobando la
adopcion, como en éste figuraban ambos cényuges como adoptantes, no
cabe que la escritura de adopcién se otorgue por uno solo de ellos, ni tam-
poco que habicndo fallecido con anterioridad uno de los cényuges subsista
la adopcidn respecto al otro. A este particular se refiere precisamente el
final del segundo considerando cuando dice que «ni es admisible en aten-
cién al cambio de circunstancias que motivaron la adopcién, que fue pro-
yectada por un matrimonio que en aquel momento habia disuelto la muer-
te de uno de los cényuges».

Ante el silencio de nuestra legislacién y también, todo hay que decirlo,
ante un planteamiento poco habil del recurso, nuestro Tribunal Supremo
se ha decidido por la solucién mas clara y segura, que puede originar me-
nores dificultades, negando que sea posible la llamada «adopcién péstuman,
nombre con el que se conoce la realizada una vez fallecido alguno de los
adoptantes, después de la aprobacién judicial y antes del otorgamiento de
la escritura publica. A diferencia de lo establecido en las legislaciones ale-
mana, francesa e italiana, que admiten esa posibilidad. El B. G. B. se ex-
presa asi: «La aprobacién del contrato de adopcién no puede tener lJugar
después de la muerte del adoptando. Después de la muerte del adoptante,
sélo es admisible la aprobacion cuando el adoptante o el adoptando han
presentado la peticion de aprobacién al Tribunal competente, o cuando
habiendo redactado o hechoc redactar el contrato ante el Juez o ante Nota-
rio, han confiado la presentacién al Tribunal o al Notario. La aprobacién
hecha después de la muerte del adoptante produce los mismos efectos que
si se hubiese realizado antes» (paragrafo 1.753). Segun el Cédigo civil fran-
cés, «si el adoptante fallece después que el acto que constata la voluntad
de formalizar el contrato de adopcién ha sido recibido y que la solicitud de
homologacién ha sido presentada al Tribunal civil, se continiia el proce-
dimiento v se admite la adopcién, si ha lugar. En este caso, la adopci6n
produce sus efectos desde el momento de la muerte del adoptante. Los
herederos del adoptante pueden, si estiman inadmisible la adopcién, elevar
al Procurador de la Republica todas las memorias y observaciones a este
respecto» (art. 366). Y, anidlogamente, el Cédigo civil italiano establece que
«... si el adoptante fallece después de haber prestado el consentimiento y an-
tes que se dicte el decreto, se puede proceder al cumplimiento de los actos
precisos para la adopcién. Los herederos del adoptante pueden presentar
al Tribunal memorias y observaciones para oponerse a la adopcién. Si se
admite la adopcién, produce sus efectos desde el momento de la muerte del
adoptante» (art. 298).
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¢} El testamento del padre adoptivo, otorgado bastantes afios después
de la adopcién y una vez contraidas las segundas nupcias, en el que insti-
tuye heredera a su hija adoptiva, sirve para reforzar las anteriores conside-
raciones a favor de ésta, en relaciéon con la doctrina relativa a los actos
propios, la apariencia juridica, la falta de proteccién a la negligencia y la
proteccién a la buena fe provocada por la fundada confianza en la con-
ducta ajena.

d) Tampoco se ha hecho valer por la demandante la posible posesién
de estado civil de hija adoptiva, apoyada en la inscripcién registral, que,
entre otros, hubiera producido el efecto de invertir la carga de la prueba.

e) La naturaleza juridica de la adopcidn, como acto complejo o de
formacién sucesiva, integrado por una sucesiva concatenacién de actos
preordenados a la produccién de un tnico efecto final juridico, cuya fuerza,
eje o nucleo de facultades para seguir el procedimiento arranca del con-
sentimiento manifestado en la solicitud inicial dirigida al Tribunal, la sub-
siguiente ratificacién ante éste y la aprobacién judicial, es un punto de
vista que, aunque discutible, hubiera reforzado la tesis de la actora. Aun
a falta de expresa alusién por ésta, el Tribunal Supremo parece rechazarlo,
si bien con cierta cautela, al referirse a la naturaleza o cardcter contractual
sui generis de la adopcién y manifestar que, fuera cual fuese la solucién
deseable, en el Derecho constituido es la escritura puablica la tnica qu~
contiene la manifestacion de voluntad vinculante de las partes. De aqui
resulta claramente que sin escritura publica no existe adopcién, pues ésta
tiene caracter constitutivo, con las consecuencias de que es imposible el
desistimiento por cualquiera de las partes hasta que se haya otorgado la
escritura publica y que el Juez no puede suplir la voluntad de ninguna de
las partes rebeldes. Claro es que el desistimiento injustificado puede dar
lugar a responsabilidad e indemnizacién por dafios y perjuicios, materiales
0 morales.

F. C. L.



2.2 JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por Jesus GONzALEZ PEREzZ

EL RECURSO DE REPOSICION PREVIO AL CONTENCIOSO-ADMINIS-
TRATIVO CONTRA REGLAMENTOS (Auto pE 20 DE MAYO DE 1976).

I. ANTECEDENTES

1. El Boletin Oficial del Estado de 9 de abril de 1973 publicé el Regla-
mento para la elaboracién, circulacién y comercio del whisky, aprobado por
Decreto de 29 de marzo de 1973. .

2. D.y C, S. A, interpuso directamente recurso contencioso-adminis-
trativo contra el Reglamento, sin haber interpuesto previamente el de
reposicién.

3. En el proceso administrativo, la parte coadyuvante, de conformidad
a lo dispuesto en el articulo 71 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, planteé la inadmisibilidad del recurso contencioso-adminis-
trativo, entre otras causas, por la falta de recurso de reposicién previo.

4. La Sala Tercera del Tribunal Supremo, por auto de 20 de mayo
de 1976, acordé declarar inadmisible el recurso contencioso-administrativo.

II. EL AUTO DE LA SALA TERCERA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 20 DE MAYO DE 1976

Este auto, de que fue ponente Nicolds Gémez de Enterria, en su segundo
considerando sienta la siguiente doctrina:

«Que segun reiterada doctrina de esta Sala, resumida en las sentencias
de 10 de octubre de 1973 y 21 de octubre de 1974, el supuesto del ndamero 3
del articulo 39 de la ley, no estd exceptuado de la reposicién previa, por el
inciso e) del articulo 53, y como el requisito en cuestién no se cumplié, el
recurso contencioso-administrativo ha de ser declarado inadmisible, a tenor
del articulo 82, e), toda vez que no se promovid, como pudo haberse hecho,
en el primero de los dos meses del plazo legal, con lo que hubiera sido
aplicable la subsanacién prevista en el articulo 129, 3.°»

I1T. COMENTARIO

1. El recurso de reposicién como requisito procesal previo en los recursos
contencioso-administrativos que tuviesen por objeto disposiciones gene-
rales, en el supuesto del articulo 39, apartado 2, de la Ley de la Jurisdic-
cidn Contencioso-Administrativa

Al entrar en vigor la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa,
se planteé el tema del alcance de la excepcién del recurso de reposicién que



JURISPRUDENCIA 985

establece el articulo 53, apartado e), de la expresada ley. El texto del pre-
cepto es terminante. Se exceptiian de la reposicion

«las disposiciones de caracter general, en el supusto previsto en
el articulo 39, parrafo primeros».

El Tribunal Supremo, en sentencia de 19 de enero de 1959, estimé que
en el supuesto del articulo 39, parrafo tercero, de la Ley de la Jurisdicci6n
Contencioso-Administrativa, no se da la exclusién del recurso de reposicién,
por lo que este recurso es presupuesto del proceso administrativo. La doc-
trina de aquella sentencia se reitera en las de 27 de abril y 8 de junio
de 1959. En esta ultima se dice:

«Como el apartado c) del articulo 53 sélo se refiere al supuesto previsto
en el parrafo primero del articulo 39, y no comprende en tal excepcion las
disposiciones a que alude el parrafo tercero del mencionado articulo, es
indispensable la interposicién del recurso de reposicién.»

Otra, de 8 de junio de 1967, establece que «la ordenacidn jurisdiccional
mencionada, en su articulo 53, exime del recurso previo de reposicién a las
disposiciones de caracter general, pero no siempre, sino en el supuesto que
prevé el parrafo primero de su articulo 39».

La sentencia de 11 de octubre de 1968 afirma que «el apartado ¢) del
articulo 53 de la Ley Jurisdiccional sélo cxceptia del requisito previo de la
reposicién a las disposiciones generales de la Administracion Central, en
el supuesto previsto en el articulo 39, parrafo 1, es decir, en la impugnacién
directa o inmediata por las entidades a las que el parrafo 1, apartado b),
del articulo 28, restringe la legitimacién, puesto que el supuesto a que se
refiere, tanto el parrafo 3 del articulo 39, como la salvedad consignada al
final del citado apartado b) del parrafo 1 del articulo 28, de disposiciones
que hubijeran de ser cumplidas directamente por los administrados sin
necesidad de un previo acto de requerimiento o sujecién individual, aunque
también sea una hipotesis de recurso directo ., no se encuentra comprendi-
do en la excepcién del repetido articulo 53, e)».

La jurisprudencia mas reciente ha reiterado esta doctrina. Asi, senten-
cias de 20 de junio de 1972 (Aranzadi, nim. 3.022), 15 de marzo de 1973
(Aranzadi, nam. 1.246), 25 de septiembre de 1973 (Aranzadi, nam. 3.406)
v 2 de noviembre de 1973 (Aranzadi, num. 4.321).

Esta doctrina jurisprudencial fue criticada por Garcfa pE ENTERRIA (1).

Por nuestra parte, consideramos que, dado el texto de la ley, es incues-
tionable que la excepcidn del recurso de reposicién sélo alcanza al supuesto
concreto del articulo 39, parrafo 1, y no al del parrafo 3 del mismo ar-
ticulo (2). :

En efecto:

a) El articulo 39 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrati-
va, al referirse a las disposiciones generalcs como objcto de la prctensién
procesal administrativa, distingue, en relacién con el articulo 28, los si-
guientes supuestos perfectamente definidos:

1> Impugnacién directa de disposiciones generales. Dentro de este su-
puesto cabe, a su vez, distinguir dos: '

— Que su aplicacién exija un acto de requerimiento o sujecién
individual. Es el supuesto del articulo 39, parrafo primero. Uni-
camente esta legitimadas activamente las entidades a que se
refiere el articulo 28, parrafo primero, apartado b).

(1) En «Recurso contencioso directo contra disposiciones reglamentarias y recurso previo de repo-
sicién», Revista de Administracién Piblica, nim. 29, pdgs 161-185, y en Curso de Derecho adminis-
tratwo, 2° ed, Madrid, 1975, T, pigs 144 y sigs

(2) Asi. en Los recursos admumsirativos y econdémico-adminisirativos, 3. ed, Madrid, 1975, pd-
ginas 226-227.
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— Que no sean necesarios actos de requerimiento o sujecién indi-
vidual. Supuesto del parrafo segundo. Rige la legitimacion del
articulo 28, parrafo primero, apartado a).

2° Impugnacién de actos que se produjeron en aplicacién de las dispo-
siciones generales. En el supuesto del articulo 39, parrafo segundo, en el
que se aplican las normas generales de legitimacién, segun la pretension
que se deduzca.

b) El articulo 53, apartado e), de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, si distingue, en contra de lo que afirma Garcfa DE ENTERR{A,
ya que en él se¢ dice expresamente que Unicamente estan exceptuadas de la
reposicién «las disposiciones de caracter general, en el supuesto previsto
en el articulo 39, pdrrafo primero». Luego si el articulo 39 prevé tres su-
puestos (parrafos primero, segundo y tercero) y el articulo 53 se refiere
a uno de ellos, precisamente al supuesto del parrafo primero, es porque el
legislador ha entendido que sélo se da la exclusién respecto de este supues-
to y no respecto de ningun otro.

Pues si hubiera querido excluir de la reposicion toda impugnacién direc-
ta de disposiciones generales, ¢habria sido superflua la referencia al parrafo
primero? Hubiera bastado con decir que se exceptiian del recurso de repo-
sicidn «las disposiciones de caracter general», ya que en el supuesto de
impugnacién indirecta—a que se refiere el parrafo segundo—no se impug-
nan disposiciones, sino actos administrativos dictados en aplicacién de
ellas. De aqui que la alusién al parrafo primero tiene sentido, Uinica y ex-
clusivamente, para diferenciarle del otro supuesto de impugnacién directa
—el del parrafo tercero del articulo 39—, pero nunca para diferenciarle del
supuesto del parrafo segundo, que, repetimos, no es de impugnacién de
disposicién general. Asf lo sefiala la sentencia de 11 de octubre de 1968.

¢) Si la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa establecid
la distincién fue por excluir la reposicién no en funcién del objeto de la
pretensién, sino en funcién de la legitimacién. El legislador entendié que
cuando el demandante es un particular respecto del cual la disposicién
general produce efectos directamente, igual que un acto administrativo,
debe ser sometido al mismo régimen que cuando imponga actos concretos.
Y, por tanto, la reposicién es exigible en uno y otro caso.

d) La afirmacién de que la via administrativa previa estd montada
exclusivamente en funcién de los actos administrativos puede ser valida
para otros Ordenamientos y no para todos, pues en alguno de los mds carac-
teristicos la via administrativa como previa a la procesal se desconoce, ya
que lo unico que exige para que sea admisible la impugnacién procesal es
la cxistencia previa de un acto o disposicién, sin hacer distincién.

Pero el Ordenamiento espafiol se mueve justamente en el polo opuesto
y regula una via administrativa previa aplicable a actos y disposiciones.
El articulo 37, parrafo primero, de la ley, precepto que parece olvidar Garcfa
DE ENTERRfA, es una prueba inequivoca sobre la inexactitud de su rotunda
afirmacién. Pues dicho parrafo dice que «el recurso contencioso-adminis-
trativo serd admisible en relacién con las disposiciones y los actos de la
Administraciéon que no sean susceptibles de ulterior recurso en via admi-
nistrativa». En Derecho espafiol, pues, la via administrativa se establece
con independencia del objeto de la pretensién; se da para actos y para
disposiciones. Asf lo sefiala 1a sentencia de 11 de octubre de 1968 (ponente:
Cruz Cuenca), al decir que «el articulo 37 de la Ley de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa, de igual forma que el articulo 120 de la Ley de
Procedimiento Administrativo, prevé expresamente la posibilidad de recu-
rrir en via administrativa disposiciones de carécter general».

Luego, en aplicacién del articulo 53, cuando una disposicién general no
es susceptible de recurso administrativo ordinario en via administrativa,
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sera exigible el recurso de reposicién como requisito previo, salvo en los
casos expresamente exceptuados en el apartado e) del mismo articulo.

El auto comentado reitera la doctrina jurisprudencial y considera presu-
puest?5 del contencioso-administrativo la interposicién del recurso de re-
posicién.

2. La falta de recurso de reposicion como motivo de inadmisibilidad

Que la no interposicién del recurso de reposiciéon constituye un motivo
de inadmisibilidad del recurso contencioso-administrativo es indudable. La
Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, en su articulo 82, esta-
blece que «la sentencia declarara la inadmisibilidad del recurso contencioso-
administrativo en los casos siguientes: ... ¢) Que no se hubiera interpuesto,
si fuere preceptivo, el recurso de reposicién previo».

En consecuencia, en aquellos supuestos en que se inicia el proceso ad-
ministrativo sin haberse cumplido aquel requisito previo, el érgano juris-
diccional declarara la inadmisibilidad, bien en el trdmite de alegaciones
previas, por auto (arts. 72 y 73 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa), si asi se hubiera planteado por la parte demandada o coad-
yuvante, bien al dictar sentencia, en aplicacién del articulo 82. Asi, por ejem-
plo, una sentencia de 11 de diciembre de 1975 (ponente: Agundez) dice que:

«... Habiendo interpuesto el recurso contencioso-administrativo... sin
que previamente haya formulado el obligatorio recurso de reposicién...,
exigido por el articulo 52 de la Ley Jurisdiccional, procede estimar el moti-
vo de inadmisibilidad aducido por el Abogado del Estado, con fundamento
al articulo 82, e¢), de dicha ley.»

En andlogo sentido, las sentencias de 17 de diciembre de 1975 (ponente:
De No) y 22 de diciembre de 1975 (ponente: Cruz Cuenca).

3. La subsanacion de la falta de recurso de reposicion

Ahora bien, el articulo 129 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa, que consagré el principio antiformalista, admitiendo la subsa-
nacién de todo defecto procesal que fuere susceptible de ello, en su aparta-
do 3 dispone: «Si el defecto consistiere en no haberse interpuesto recurso
de reposicién, siendo éste preceptivo, y se hubiere denunciado esta omisién
por la Administracién demandada, el Tribunal requerird al demandante
para que lo formule en el plazo de diez dias, y si se acreditara dentro de
los cinco siguientes haberlo deducido, quedara en suspenso el procedimiento
hasta que se resuelva el recurso de reposicién en forma expresa o trans-
curra el plazo a que se refiere el articulo 54.»

Este precepto ha sido objeto de diversas interpretaciones, dando lugar
a una doctrina jurisprudencial que ha ido evolucionando hasta llegar a sen-
tar unos principios que parecen definitivamente aceptados por una juris-
prudencia reiterada.

El principal problema surgia con ocasién de la posible armonizacién
del principio antiformalista y el de seguridad concretado en el acatamiento
de los plazos.

Si el acto objeto de recurso habia sido notificado con todos los requisi-
tos legales—y, por supuesto, indicando al interesado el recurso de reposi-
cién, érgano ante el que hubiera de interponerse y plazo, segun el articu-
lo 79 de la Ley de Procedimiento Administrativo—, ¢cabria la posibilidad
de reabrir el plazo caducado cuando en el proceso administrativo corres-
pondiente se alegara la falta de recurso como motivo de inadmisibilidad?

Precisamente en atencién a estas consideraciones se limité la posibilidad
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de subsanacién a los supuestos en que el contencioso-administrativo se
habia interpuesto dentro de los treinta dias siguientes a la notificacién del
acto. En este sentido, una sentencia de 21 de noviembre de 1974 (ponente:
Gabaldé6n) acepta un considerando de la apelada (el tercero), en que se
dice: «Que a igual conclusion se llega tras el examen de la falta de reposi-
cién denunciada, dado que, de un lado, la notificacién del acuerdo recurrido
es defectuosa al omitir requisitos esenciales: si era o no definitivo, recurso
procedente, plazo, autoridad, etc., lo cual nos llevaria a la necesidad de
decretar la nulidad de la notificacién para que se efectuase otra nueva,
segin establece reiterada jurisprudencia, o si, por el contrario, se estima
que tales defectos han sido subsanados por haber interpuesto dentro de
plazo habil el recurso contencioso como procedente; en definitiva, el de-
fecto denunciado seria, en todo caso, subsanable, al amparo del articu-
lo 129, 3, de la Ley Jurisdiccional, puesto que el recurso contencioso-admi-
nistrativo se interpuso dentro de los treinta dfas siguientes a la notificacién
del acuerdo impugnado, como lo demuestra la confrontacién de la fecha
de salida del documento del Ayuntamiento el 23 de abril de 1968, y la de
interposicion del recurso de 18 de mayo del mismo afio.»

Otra sentencia de 23 de noviembre de 1973 (ponente: Fernandez Teje-
dor), en sus considerandos tercero y cuarto, ofrece este completo resumen
de la doctrina jurisprudencial:

«Que el articulo 52 no solamente contiene la exigencia de que la repo-
siciéon ha de preceder a la interposicién del contencioso, efecto que, como
hemos visto, cede en los casos en que es aplicable el 129, 1, sino que en la
segunda de sus reglas, esto es, en el nimero 2 de su texto, aborda una ma-
teria muy diferente, cual es el tratamiento juridico-procesal del recurso de
reposicién en si mismo, tratamiento que prosigue en los articulos siguien-
tes, si bien es en éste, en el 52, nimero 2, donde seiiala el plazo (preclusivo
y de un mes de duracién) y la forma (presentacién ante el 6rgano que haya
de resolverlo) en que ha de formularse. Y asi como es perfectamente com-
prensible que el nimero 1 del articulo 52 se vea afectado por el 129, nime-
ro 3, en el sentido expresado en el considerando anterjor, porque con ello
no se resiente ni altera ningtn principio procesal y hasta puede tener un
efecto beneficioso—evitar que un litigante que acuda prematuramente y con
olvido de la reposicién a la via contenciosa, se vea privado de recurrir en
dicha via administrativa estando atin en el plazo habil para hacerlo—, en
cambio, 1a inaplicacién de la regla contenida en el nimero 2 del expresado
articulo 52, si hubiera de imponerse por efecto de lo dispuesto en el 129,
numero 3, perturbaria y muy gravemente todo el sistema procesal admi-
nistrativo, en cuanto éste define y delimita con rigorista precisién cuéles
actos son impugnables, asi como la materia de recursos, los cuales, por
virtud de los principios de seguridad juridica y presuncién de legitimidad
de los actos administrativos, exigen un extremado rigor en el respeto a los
plazos. Si éstos son improrrogables, como prescribe con caricter general
el articulo 56 de la Ley de Procedimiento Administrativo, y con caracter
mas especial el 121 de la reguladora de esta jurisdiccidn, el transcurso del
de un mes, limitativo del derecho de recurrir en reposicién, segun el articu-
lo 52, nimero 2, convierte automaticamente en consentido y, por tanto,
firme el acto administrativo no recurrido dentro de dicho mes, y consumada
va esta firmeza, no existe posibilidad legal en nuestro Ordenamiento de
admitir contra él impugnacién en via contenciosa. Asi se infiere no sola-
mente del comentado articulo 52, nimero 2, sino que, de modo expreso
v consecuente con todo el sistema, manda también el articulo 40, cuando
dice que ‘no se admitird recurso contencioso-administrativo respecto de...
los actos confirmatorios de acuerdos consentidos .. Una conclusién en
discordancia con esta doctrina nos llevaria al absurdo de aceptar la posi-
bilidad de que un acto que devino firme, pierda a posteriori esta firmeza
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y se convierta en impugnable por tiempo indefinido y a voluntad del inte-
resado que acierte a provocar la aplicacién del articulo 129, nimero 3, de
la ley.

Que de cuanto queda expuesto se deduce, como l6gica conclusién, la
afirmacion de que en virtud del articulo 129, nimero 3, de la Ley Jurisdic-
cional, interpretado en funcién del 52, niimero 2, el demandante situado
en la hipoétesis prevista en el primero de dichos preceptos, esto es, que no
hubiera interpuesto la reposicién con caricter previo al contencioso, podra
todavia hacerlo en el plazo de diez dias que la fije el Tribunal, pero sola-
mente en el caso de que no sobrepase el especifico, improrrogable y preclu-
sivo de un mes establecido en el segundo de los prceptos citados (art. 52,
numero 2). Asi lo tiene definido esta Sala en sentencias reiteradas y desde
hace largo tiempo unanimes, entre las que pueden citarse las de 5 de di-
ciembre de 1964, 28 de febrero y 13 de octubre de 1967, 31 de marzo de 1970
y 2 de marzo y 25 de septiembre de 1972.»

El auto comentado reitera esta doctrina jurisprudencial.

J.G. P
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ABBADESSA, PIETRO: La gestione dell'impresa nella societd per azioni.
Guiffre, Milano, 1975, 218 pégs.

Dentro de la maravillosa produccién juridica italiana, tan generosa que
no puede menos de recordar a Abelardo quien, ademas de amante de Eloisa
y monje era poeta, musico, orador, filésofo y teélogo, venimos siguiendo
con especial interés los estudios de ABBADESSA, cuyo sentido de la realidad,
agudeza y preparacién nos resultan singularmente atractivos.

La Universidad de Catania acaba de ofrecernos la obra enunciada, en
la que pese a que su meticuloso engarce con la normativa italiana pareceria
desvincularla de generalizaciones comparatistas, ya que la legislacién espa-
fiola difiere de aquélla en diversos supuestos, desenvuelve, no obstante, un
amplio abanico de sugerencias o temas a reconsiderar no exentos de inte-
rés. El estudio, con el titulo consignado, comprende tres partes o perspec-
tivas relativamente separadas, que pasamos a examinar:

I. La gestion de la empresa social en sus relaciones con la Asamblea
y los Administradores

Se inicia con la definicién de la «gestién de la empresa», actividad des-
plegada en funcién al desarrollo de la iniciativa econémica del empresario,
que reputa «inauténoman, conforme a las tesis de GIANNINI y CORsO, ya que
estd condicionada por los cauces delimitativos del poder-iniciativa, que en
las sociedades corresponde exclusivamente a los socios, quienes hicieron
uso del mismo al constituir la entidad y fijar sus bases esenciales, que
s6lo ellos, y en Asamblea, pueden alterar variando la actividad social o la
forma de su ejercicio.

Ello le lleva a plantear el tema de la «soberania» de la Asamblea, la
«autonomia» de la Administracién y la medida de competencia de esta
ultima, que en el Derecho italiano, y para las s.p.a., viene determinada
principalmente en torno al articulo 2.364 del Cddigo civil, que dispone que
la Asamblea resolvera sobre las materias que los Estatutos determinen
y aquellas otras que le propongan los Administradores.

A los fines indicados es altamente ilustrativo un resumen histérico. El
Cédigo civil francés de 1837 sentaba el principio, recogido en otras legisla-
ciones posteriores, de que la sociedad estd administrada por mandatarios
revocables, lo que se interpretaba en el sentido de que el poder de adminis-
trar, en principio, sélo correspondia a la masa de accionistas y que sus
«mandatarios generales» sélo disponfan de simples poderes de administra-
cién. Tal criterio penetré en Alemania e incluso llegé a EE. UU,, donde los
Administradores no pasaban de ser meros agents.

Pero la superacién de tal postura subordinada de la Administracién se
produjo precisamente en esta ultima nacién y al cabo de muy poco tiempo,
en 1859, en el célebre caso «Hoyt v. Thomson’s Executor», en el que el
Tribunal Supremo rechazé la aplicacién a los Directors de la doctrina
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de la Agency afirmando el caracter originario de sus poderes y sentando
el criterio de que the function of corporation law was to enable business
men to act. Con ello aparecen los primeros «mitos» del gran capitalismo
a favor de la omnipotencia de la Administracién: el individualismo y la
responsabilidad social.

Tales criterios, no obstante, no encajaban con las close corporations,
cuya corporate philosophy es muy distinta. Por ello se adiciona y pasa
a primer plano el argumento de la tutela de la minoria: la misién de los
Administradores es velar por el interés de todos los socios, y no sélo por el
de los mayoritarios, como ocurre en las Asambleas. Pese a ello dichas redu-
cidas companias continian ostentando clausulas estatutarias limitativas
de los poderes del board, y aun, en algunos casos, lo suprimen y asumen
directamente los socios la gestién y las responsabilidades.

En Inglaterra, pese a que los articulos de los Estatutos-tipo indican la
posibilidad de la Asamblea de realizar actos de administracion, la jurispru-
dencia va presionando en el sentido de que the only way in which the
general body of shareholders can control the exercise of the powers verstet
by the articles in the directors is by altering their articles. Y en Alemania
triunfa la reaccién, iniciada por GIERKE y seguida por RATHENAU, en méritos
de la cual la gran empresa es un factor de la economia nacional que se
independiza de los intereses de los socios. Los Administradores pasan a ser
el centro de gravedad de la estructura societaria, y de ahi al Fiihrerprinzip
vy al Vorstand hay sélo un paso. Es de advertir, no obstante, que la sociedad
andnima sélo se utiliza normalmente por las grandes empresas en Alemania.

En Francia, las doctrinas de HAuRIOU sobre el institucionalismo y el
equilibre des pouvoirs sefialaron la propia tendencia recogida en el célebre
Arrét Motte, en el que en casacion se afirméd que dados los érganos jerarqui-
zados de la sociedad anénima, il W’ appartient donc pas a I'assamblée géné-
rale d’empiéter sur les prerrogatives du conseil en matiére d'administration.
Ultimamente, la tesis de la autonomia de la Administracién aparece reafir-
mada en la amplia recepcién de temas del «institucionalismo tecnocratico»,
que mantiene la preeminencia de la empresa sobre la sociedad, a la que im-
pone su técnica de organizacion.

Tales influencias francogermanas repercuten en Bélgica, Holanda, Suiza
e Italia. También en Espafia, donde sefiala las posturas de GARRIGUES y Du-
QUE (proélogo a la obra de R. ARTIGAS sobre «Consejeros Delegados»). Anota,
no obstante, las resistencias que se encuentran en paises de capitalismo
reirasado, como Brasil, aludiendo de paso al caso excepcional de Espana,
constituido por DE LA CAMARA, en este sentido. Tenemos la conviccién de
que ABBADESSA ha interpretado inadecuadamente a este ultimo autor y, por
el contrario, ha omitido a BERGAMO, quien, aun lamenténdolo, también acep-
ta el criterio de la «autonomia administrativa».

Nuestro autor, como es natural, insiste sobre el problema en Italia. Antes
de la codificacién del 42 nadie dudaba de la subordinaciéon de los Admi-
nistradores, y tal codificacién, que no deseaba introducir novedades en el
sistema, lo expresé en forma reputada meridiana en su articulo 2.364, ya
detallado.

Fue CANDIAN quien inicid su oposicién al criterio tradicional en el mismo
afio 1942, habicndo tenido un éxito tan extraordinario que hoy los clasicos
son sélo una infima minoria: MossA, BERTINI, CERaMI y alguno mas. Tam-
bién la jurisprudencia, forzando la interpretacién de dicha norma, ha acep-
tado tal criterio con los detallados argumentos de la tutela de los acreedo-
res, la proteccién de las minorias, la funcionalidad de la empresa y otros
argumentos aptos para «grandes sociedades».

Asi, pues, el resultado ha sido deducir del articulo indicado el criterio de
que el mismo excluye claramente la existencia de actos de gestién propios
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de la Asamblea, aunque ya FERRI indicd, y ABBADESSA acepta, que tal norma
no se refiere al poder deliberativo, sino al representativo del Consejo.

La equiparacién con el institor y la imposibilidad de éste de realizar ac-
tos excedentes normalmente del objeto de la empresa, como enajenar o gra-
var inmuebles y, por ende, transformar o modificar la empresa, tampoco se
reputa aceptable doctrinalmente. Una Administracién que mediante contra-
tos de coparticipacién, de estabilizacién de precios, de limitacién de produc-
cién, cambio de sede administrativa, etc., puede alterar gravemente la eco-
nomia de la misma y aun provocar situaciones criticas, no debe entenderse
limitada en forma alguna por criterios tradicionales.

Ross1 planted la independencia de la Administracién en términos proxi-
mos al institucionalismo tecnocratico, en la que el accionista no se consi-
dera como socio, sino como simple «inversor»—rentier—. GALGANO aporta
argumentos sociales. Los minoritarios, clases parasitarias e improductivas,
no deben entorpecer €] desarrollo econémico, que es progreso social. Es el
mismo GALGANO, notorio marxista, quien alude a la «democratica» Ley de
Sociedades Andnimas espafiola: la representacién proporcional del articu-
Io 71 y su articulo 80, 3.°

ABBADESSA estima que tales posiciones estan tomadas exclusivamente
desde la perspectiva de la giant corporation y destaca la postura de PELLIZ-
z1, que aplica el «método tipolégico», sefialando que la imagen directriz de
la sociedad anénima, la Leitsbild o Typuslehre, no puede contener la entera
gama que va desde la sociedad unipersonal a la Mammuts Gesellschaft. E1
tipo considerado por la ley es probablemente la Publikumgesellschaft, de
donde las andénimas atipicas no pueden ni deben entenderse sometidas
a las mismas normas, sino que, como han sostenido KoOLLER, W0 HLMANN
y JAEGGI, su disciplina legal debe tener simple caracter analégico e incluso
lIa plena freie Rechtsfindung. El problema de la independencia de la Admi-
nistracién, o mejor, el de la intervencién de la empresa en la actividad ges-
tora, no puede apartarse del tipo de sociedad ddoptado. Y, por tanto, debe
entenderse licito y posible eliminarlo en sociedades de namero limitado de
accionistas o de concentracién del capital en pocas manos.

En la doctrina italiana, el leit motiv de la independencia de los Adminis-
tradores esta representado en muchas ocasiones por el problema de la res-
ponsabilidad hacia los acreedores. Si se aceptara la gestién de la Asamblea,
los Administradores podrian verse envueltos en acciones de indemnizacién
motivadas por operaciones imputables a los socios. Aunque ABBADESSA alude
al hecho de que los acuerdos de la Asamblea no obligan a la Administra-
cién, la conflictividad entre ésta y la Asamblea es tema no pacifico, y los
temas del «veto-model», lo decisorio y lo ejecutivo, la responsabilidad por
culpa y el simple riesgo, asi como el llamado «riesgo de la Administracién»,
la responsabilidad social y la de los Administradores y otros relacionados,
son sumamente delicados y de dificilisima delimitacién.

En definiliva, la llamada «soberania» de la Asamblea no tiene un signi-
ficado univoco ni un preciso fundamento técnico-juridico. Lo mismo sirve
para delatar que sus acuerdos no pueden ser censurados por minorias o Tri-
bunales, que para expresar el derecho de revocar Administradores y mo-
dificar Estatutos o simplemente destacar su postura jerarquica frente a la
Administracion, como ha puesto ampliamente de relieve GL10zzi. Y aunque
del poder de revocar Administradores no puede deducirse a fortiori el de-
recho de «ordenarles», ya que las situaciones juridicas no son homogéneas,
ni las teorias de la organicidad son convincentes, ABBADESSA acaba inclinan-
dose por la solucién afirmativa en el problema del poder de instruccién de
la Asamblea. A su juicio, el criterio decisivo es la exigencia de la plena
operatividad de la relacién «riesgo-poder», uno de los cinones hermenéuti-
cos fundamentales del derecho accionario. No la constatacién de la crisis
democratica de las sociedades andnimas, que sélo afecta a un tipo social
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perfectamente delimitado y que no es susceptible, por tanto, de constituir
parametro exclusivo de interpretacién. La negativa al cumplimiento de las
instrucciones de la Asamblea implica la distincién de la esfera de actuacion
del 6rgano administrativo delimitada por el objeto social. Si el incumpli-
miento no puede considerarse como una actuacién «excedente», no procede
sancién de caracter real. Si, por el contrario, lleva consigo un «exceso de
poder», ABBADESSA se inclina por la contestacién afirmativa.

II. La gestidn de la empresa social y la facultad de delegar
de los Administradores

En principio, los Administradores deben ejercer personalmente sus fun-
ciones. Ello, al decir de Spapa, se difumina en una variedad de actuaciones,
que van desde la propia accién fisica hasta la direccién de la actividad
ajena.

Nadie ha dudado de que pueden nombrar delegados para actos de ejecu-
cién o misiones especiales; pero la perplejidad empieza a surgir con los
poderes generales, que implican decisiones superiores a la simple rutina. La
Jurisprudencia ensefia que su legitimidad termina con la «abdicacién», pero
tal limite no es precisamente didfano. Las normas relativas a la sustitucion
del mandato no resultan satisfactorias teniendo en cuenta la limitacion
de la responsabilidad a la culpa in eligendo o in instituendo, de forma que
respecto al resto se produce una plena extromisién de la relacién gestora,
incompatible con la disciplina del oficio de Administrador.

A juicio de ABBADESSA, la linea de investigacién pasa por aquellas normas
que reconducen al «control de los socios» los actos tipicos de descentrali-
zacién gestora. El nombramiento de Director General (art. 2.396) y la crea-
cién de sedes secundarias (art. 2.338, 2.°) son dos puntos preciosos de refe-
rencia para discriminar aquellas funciones que los Administradores deben
retener, de aquellas otras que pueden libremente delegar.

Respecto a la primera, aunque parece que en el Derecho italiano el nom-
bramiento de Director General no puede realizarse sin el consentimiento
de la Asamblea o los Estatutos, precepto contradictorio con el Cédigo de
Comercio, en la practica, la contradiccién es intrascendente, y més que un
problema de legitimidad, lo es de responsabilidad, conforme resulta del
examen de la perspectiva histérica de tal norma, de la jurisprudencia y de
la doctrina. Sobre si la «autorizacién» implica una atenuacién de la respon-
sabilidad de los Administradores, la doctrina se halla profundamente
dividida.

ABBADESSA sefiala las funciones anejas al «concepto» de Director General:
la organizacién de todas las prestaciones de obras para realizar la ejecu-
cién de los acuerdos y el control de tales prestaciones. Cita los estudios de
PresutTI, GRECO vy DE GREGORIO en relacidn con su distincién de los Direc-
tores Técnicos, y después de insistir reiterativamente en la descripcién
y delimitacién de sus funciones tipicas y sumamente variadas, concluye
manifestando sus dudas sobre la posibilidad de coincidencia con las del
institor.

Respecto a la norma italiana exigiendo autorizacién de la Asamblea
para las sedes secundarias, sefiala la dificultad de separar éstas de las
filiales menores, de operaciones meramente mecanicas o rutinarias. Se trata
de algo puramente cuantitativo y la valoracién del grado de discriminacién
es relativo, segiin la naturaleza de la empresa. La dificultad de todo ello,
y aun de si los poderes del titular de la sede secundaria deben ser también
autorizados por la Asamblea, es causa de dudas en la esfera doctrinal y aun
jurisprudencial. Desfila la doctrina germénica de la Zweigniederlassung,
relacionada probablemente con las tabernae eiusdem negotiationis y las
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rigurosas condiciones determinadas por la misma para calificar la «autono-
mia» de la sede (desarrollo de proceso productivo independiente, destina-
cion de medios estables suficientes, contacto directo con el mercado, con-
tabilidad separada y discrecionalidad gestora del Leiter), entre otras digre-
siones de considerable interés.

Concluye con el estudio de los Consejeros Delegados, que en Italia deben
estar autorizados por los Estatutos o la Asamblea; detalla y estudia sus
caracteristicas especificas, que las hacen inasimilables al mandato, con
expresa alusién a los problemas dimanantes de la confeccién del balance
y al criterio sostenido por RODRfGUEZ ARTIGAS sobre tal extremo, asi como
los planteados por los doctrinarios de organizacién empresarial, en especial
los americanos.

III. La disciplina de la representacion

En el Estatuto originario de las sociedades anénimas, la representacion
no constituia momento organizativo auténomo de la actividad social, repu-
tidndose simple modalidad del mandato, a cuya disciplina se acogia la ges-
tién social.

En Italia, sin embargo, al establecerse que el acto fundacional debia
indicar «los Administradores que representarian a la sociedad», se consti-
tuian unos delegados de firma que evidenciaban la dualidad de fases deci-
sién-exteriorizacién, lo que percibido por VivanTE le llevé a sentar unas
tesis que no se ajustaban a las clasicas y que, aunque abandonadas por el
mismo, fueron recogidas por gran parte de la doctrina y aun por el Cédigo
nuevo, en sus articulos 2.384 y 2.298, si bien con ciertas tamizaciones, que
quedaron rectificadas en la ultima modificacién del primero de dichos
articulos, a la que se hara referencia. Con ello quedé clarificada la legiti-
macién del representante para realizar todos los actos comprendidos en la
esfera del objeto social y la determinacién del legislador de garantizar el
trafico mercantil de la sociedad sin otra limitacidn que la exceptio doli.

Tal modificacién, de 29 de diciembre de 1969, obedecié a la Primera
Directiva relativa a Sociedad Anénima de la C.E.E., que sancionaba, con-
forme a influencias germadnicas, la relevancia meramente interna de las
limitaciones estatutarias de representacién, sin perjuicio de facultar a las
normativas nacionales la inoponibilidad de los actos ultra-vires, dentro de
los limites de la culpa grave.

En la nueva regulacién italiana esta tultima excepcién estd condicionada
por la buena fe de la contraparte, expresién lo suficientemente ambigua
para hacer dudar si se refiere a la «buena fe simple o pura», a la que
exige un minimo de diligencia en el agente (no temeraria) o el uso de una
diligencia ordinaria (buena fe excusable). La directiva comunitaria contenia
ya elementos para excluir la ltima, pero no para distinguir cntre las dos
primeras, no debiéndose estimar intrascendente la eleccién, ya que la buena
fe simple puede incluso abarcar el pleno desconocimiento del objeto social,
elemento delimitativo frente a terceros. Por ello estima ABBADESSA que lo
que mejor encaja en la interpretacién es la buena fe no temeraria, si bien
tal fé6rmula ha suscitado numerosas consideraciones, que detalla con remi-
siones a BI1GI1Avi, VALERT, FERRI, SANTINI, BRUNETTI y otros.

Los engagements sociaux pueden ademas producirse mediante la actua-
cién directa del Consejo, es decir, prescindiendo de los «encargados de la
firma». También mediante ]la actuacién de Consejeros Delegados o apode-
rados. La procura origina posturas antagdnicas en materias de responsabi-
lidad y otras en autores tan destacados como GORLA, MINERVINI, FERLI,
GRAZIANI, por una parte, y MACCARONE, GIULIANO y otros, de otra. Respecto
a las actuaciones directas del Consejo, aunque CHIOMENTI, remozando muy
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recientemente alegatos de VonN THUR, ha sostenido su inidoneidad, pues la
tipica actividad del Consejo es la formacién de voluntad, no su exterioriza-
c10n, estima que tal objecién se desvanece ante declaraciones no recepticias,
en las que ademas el érgano colegial puede adoptar acuerdos accesorios
para que su decision llegue a conocimiento de terceros interesados, con lo
que quedan eliminadas dificultades dogmatico-estructurales.

Las posibles intervenciones del Consejo en actos formales le conduce
al examen de las actas de la sociedad, que normalmente no solo reprodu-
cen acuerdos, sino, ad substantiam actus, informaciones relativas a reunién
y procedimiento. Se citan estudios como los de DALMARTELLO: Le Delibera-
zioni e il verbale de I’Assamblee; de WELLER: Forma del conferimento della
repressentanza...; de MISEROCCHTI: La verbalizacione nella s.p.a.; de Oppo:
Forma e publicitd; de FERRARI: Il verbale delle Assamblee..., y otros, que
invitan a una profundizacién del tema en la doctrina espaifiola.

La tutela del destinatario, ante la irregularidad procesal, debe surtir
plenos efectos. La plenitud procesal llega a éste a través de la certificacién,
o sea, en forma indirecta, y salvo defectos internos manifiestos, no puede
verse afectado por falsedades, incorrecciones o infracciones.

Parece indicado en este punto una referencia a la practica espafola, que,
sobre todo a efeclos de inscripcion en Registros Mercantiles, exige la con-
crecion del proceso del acuerdo: quérums, publicidad, etc. Creemos que po-
dria sostenerse que la funcion registral estd enfocada hacia el tercero y auto-
rizadas determinadas personas para certificar, los detalles del procedimien-
to interno, la no existencia de la reunién, los defectos de delegacion, la
incapacidad de los asistentes, la faita de convocatorias o de quorums,
pueden motivar actuaciones de los socios, intrascendentes a efectos regis-
trales, y sobre las que los funcionarios encargados de la publicidad no
deben incidir, pues no pueden motivar perjuicios para terceros.

ABBADESSA expresa que tal vez en determinados casos el interés de la
sociedad debiera sobreponerse al de los terceros, dado el perpetuo e incon-
trolable dafio que para la sociedad pueden suponer acuerdos irregulares:
nombramiento de Administradores, aumento de capital, modificacién de
Estatutos, emisiéon de obligaciones... Todo ello sin perjuicio de que los
terceros recibieran la indemnizaciéon compensatoria procedente.

Otro punto digno de resaltar es la actuacién de los Consejeros Delegados,
cuyas facultades no solo pueden hallarse limitadas por el acto de nombra-
miento, sino que este ultimo no solo es de inscripcidén «no obligatoria», sino
que parte de la doctrina sostiene que con la normativa actual ni siquiera es
«inscribible», inclindndose hacia una mini-reforma. Contrasta con las inter-
pretaciones de la Ley de Sociedades Andénimas espanola, que sostienen gue
la inscripcién en tal caso es constitutiva.

El estudio termina con referencia, profunda e incisiva, de la represen-
tacién procesal y la pasiva de las sociedades andnimas; en la imposibilidad
de detallar la primera, limitémonos a indicar que respecto a la segunda se
estudian los casos de notificacidén en la sede social, en las sedes accesorias,
en el domicilio particular de Administradores y representantes, sefialando
los casos en que, segin doctrina o jurisprudencia, deben considerarse efec-
tivas, asi como otros supuestos dignos de la mayor atencién.

* * %

La obra contiene la cita de mas de un millar de estudios, o sea, que su
bibliografia es completisima por lo que se refiere a la doctrina italiana. Las
referencias a la espafiola no son excesivas, notdndose alguna omisién. Es
muy dificil que las notas precedentes reflejen, aun pdlidamente, el valor
e interés verdaderamente considerables de la aportacién de ABBADESSA, sien-
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do de lamentar, como hemos dicho, que en el caso concreto algunas dife-
rencias entre las legislaciones italiana y espafnola no hagan todavia mas util

Yy sugestivo para nosotros el estudio.
José M. PiNoL AGUADE

BaLein PECHUAN, V.: Los contratos municipales. Editorial Civitas, S. A.,
Manuales practicos, Madrid, 1976.

La Editorial Civitas inaugura con esta obra que hoy traemos a recen-
sién una serie de publicaciones que han de agruparse bajo la rubrica de
«Manuales practicos». La constante preocupaciéon que la teoria y la practica
plantean en sus posibilidades de adecuacion parece presuponer la necesidad
de un conocimiento tedrico para luego darle la vida que la préactica exige.
Por ello en su dia alabé el Manual de Procedimiento Administrativo, que
publicaba, via Boletin Oficial, el Centro de Formacion y Perfeccionamiento
de Funcionarios, como texto complementario de las lecciones tedricas. Aqui
pasa como con la anécdota de aquel mecanico del automoévil que cobré una
determinada cantidad excesiva por dar un golpe en determinada parte del
motor para que el coche se pusiese en marcha: él sabia cémo dar el golpe,
por lo cual cobraba poco; pero lo importante era saber dénde se daba el
golpe, por lo cual podia cobrar mas.

Partiendo por ello de un conocimiento tedrico profundo y fecundo, el
libro que se nos ofrece tiene indudables virtudes, pero no es nada alentado-
ra la situacién que el prologuista presenta para la eficacia receptora de la
practica que el volumen encierra. GARCfA DE ENTERRIA, que es quien suscribe
el prélogo, viene a decir que la Administracién Local es «una fuente de
frustraciones colectivas y personales», y que es la «necesidad basica de que
la Administracién Local se exprese en servicios efectivos la que impone en
su funcionamiento un nivel técnico capaz de hacer que esos servicios fun-
cionen realmente».

Ante ello me pregunto: (Esta la Administracién Local capacitada teérica-
mente para recibir las ensefianzas de un libro practico o este libro practico
podra servir para encubrir los defectos de conocimientos teéricos? Paro-
diando una famosa frase que hace muy poco se hizo publica, y en la que
MicueL Fisac enfrentaba a los arquitectos con la Administracién, me atre-
veria también a decir: «Detrds de cada catastrofe municipal est4 la rubrica
de un préctico, y en la sombra de todo éxito se halla el esfuerzo tedrico
del que defiende contra toda suerte de presiones los intereses generales
sobre los privados.»

Después de una lectura reposada del libro, cuyo autor ha militado,
como funcionario local, en el Servicio dc Inspeccién y Asesoramiento de
las Corporaciones Locales y como Secretario técnico de la Direccién Gene-
ral de Administracién Local, podriamos llegar a una «ecléctica» conclusién:
el libro puede tener las ensefianzas prdicticas necesarias para «excitar» el
inevitable conocimiento tedrico que las sostiene. El libro pretende, y ya ha-
bla el prologuista, sobre todo, hacer posible en el terreno practico la apli-
cacién de la institucién contractual en el &mbito local, abordando todos sus
problemas reales y ofreciendo criterios seguros para solucionar las cues-
tiones que esa aplicacién pueda suscitar en todas sus distintas fases.

En su estructuracién hay quince capitulos, unas notas aclaratorias, un
indice alfabético de jurisprudencia empleada, unos formularios, la repro-
duccié6n legal del Reglamento, un indice analitico y otro sumarial. El exce-
sivo namero de capitulos hemos de reducirlo a un esquema mas concentra-
do en esta recension, pensando en cuatro partes diferenciadas que agrupen



1000 LIBROS

la serie de materias que se comprenden: los conceptos, fuentes y elementos;
las diferentes formas de contratacion; las garantias y la ejecucion, y efectos
de los contratos. Ello lo hacemos no para «enmendar planas», sino en aras
de simplicidad recensionista.

Es de esperar que el libro «resista» las posibles reformas legislativas
que se avecinan y, por supuesto, entiendo que su utilidad siempre sera
grande ante esa serie de sugerencias practicas, coleccion de jurisprudencia
y formularios que se ofrecen al practico de la Administraciéon Local y al que
tenga la buena o mala suerte de tener que contratar con la Administracién.

A) Concepto, fuentes y elementos

Para el autor son contratos municipales «todos agquellos tomados por los
Ayuntamientos y aceptados por un particular u otra persona juridica o ju-
ridico-publica, por los cuales se crea, modifica o extingue un vinculo obliga-
torio». La esencial diferencia que el autor ve entre los contratos «normales»
y los municipales reside en la forma de los mismos.

La postura un tanto omnipotente del administrativista sufre, en la expo-
sicién que el autor hace de la teoria de las fuentes, un duro golpe. Para
saber «contratacién administrativa—dice el autor—hay que empezar por
saber contratacién civil. Los conceptos basicos de consentimiento, capaci-
dad, objeto del contrato, causa de la obligacién que se establece y tantos
otros, como eviccién, saneamiento, dafios y perjuicios, culpa contractual,
etcétera, no los explican las normas administrativas. Los da ya por sabidos
por la regulacién de la contratacion general civil». Esto es, como el «valor»
en el campo militar: que se le presume.

Tres grupos sefiala el autor para centrar la materia de las fuentes: las
especialisimas, las especiales y las generales. En las primeras campea el
pliego de condiciones. En las segundas, el sistema normativo del Regla-
mento de Contratacién (9 de enero de 1953) y los complementos de Bienes,
Servicios, Haciendas y Funcionarios (27 de mayo de 1955, 17 de junio de
1955, 4 de agosto de 1952, 30 de mayo de 1952). Por ultimo, las fuentes gene-
rales salen al paso con las que recoge la Ley de Contratos del Estado de
8 de abril de 1965 y las disposiciones del Cédigo civil.

El autor, después de ensayar una clasificacién de los contratos en la
esfera publica o privada, estudia los elementos personales, reales y formales
del contrato. Entiendo que no hay problemética en los elementos persona-
les (Ayuntamiento y contratista) y que las dos grandes diferencias que esos
elementos presentan estan en el objeto del contrato (sélo pueden ser las
cosas y los servicios, excluyéndose las cosas futuras y las que salgan de la
competencia, asi como no poder fraccionar el objeto de los contratos si el
periodo de ejecucién del mismo correspondiere al de un solo presupuesto
ordinario), 1a causa (debera ser el interés publico, art. 11 del Reglamento
de Corporaciones Locales) y la forma que se impone taxativamente a través
de sus)diferentes tipos (subasta, concurso-subasta, concurso y concierto
directo).

B) Diferentes formas de contratacién

De las cuatro formas apuntadas—en las que la Administracién est4 me-
diatizada para elegir—solamente el autor trata en esta parte de las tres
primeras: la subasta (procedimiento automatico mediante el cual una en-
tidad administrativa elige como contratista al particular que ofrece las
condiciones mas ventajosas), el concurso-subasta (en el que previamente
se elige entre varios de los licitadores en relacién con las garantias objetivas
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que ofrecen, y posteriormente entre, los elegidos se adjudica cl contrato al
mejor postor) y el concurso (en el que se valoran las proposiciones hechas
y se designa al que se considera mds oportuno).

Tras plantear tres problemas basicos en torno a la subasta (razén de
ser forma comun, sus ventajas e inconvenientes y las semejanzas y dife-
rencias), el autor examina los requisitos (previos, precontractuales, contrac-
tuales y de formalizacién), para luego extenderse en diferentes capitulos
sobre el estudio de los temas de los pliegos de condiciones, la licitacidn, la
perfeccién y formalizacién del contrato y el examen de diferentes tipos de
subasta o de casos especiales que pueden plantearse en las mismas (subas-
ta condicionada a un fin determinado, pago en varias anualidades, varios
lotes, etc.).

Con cierta brevedad trata de la materia del concurso-subasta y del con-
curso, que califica como la regulacién mas imperfecta, oscura y peor regla-
mentada de las tratadas. Mis que un desarrollo esquematico de preceptos,
lo que el autor hace es plantear una serie de supuestos que exceden a los
que el legislador prevé y que dan realce e importancia a la materia.

Remetida entre los problemas de ejecucién, rescisién, incumplimiento,
consumacién de los contratos, el autor estudia el tema del concierto direc-
to, el destajo y las obras de la Administracién. La eleccién de esta sistema-
tica es puramente original, pero digna de respeto. El concierto directo es
el sistema en que la Administracién actia discrecionalmente para elegir el
contratista, prescindiendo de las formalidades que el concurso y la subasta
suponen. Hay que demostrar, sin embargo, segin dice el autor, no ser posi-
ble la forma de la subasta o concurso, lo cual supone la realizacién de un
expediente. El autor estudia el concepto, los caracteres, los supuestos en
los que se puede aplicar, los requisitos y las modalidades del destajo y la
realizacién directa.

C. Garantias

He diseccionado este epigrafe entendiéndolo auténomo, porque en él
juegan unos conceptos fundamentales que no encajan plenamente en la
idea que tengo de la llamada «garantia». El autor justifica la necesidad de
una garantia: la contratacién afecta a multiples derechos e intereses que
exigen una garantia del cumplimiento de sus obligaciones.

El concepto de garantia debe ser «descolonizado» del de fianza. Las ga-
rantias administrativas no pueden identificarse con las fianzas civiles. El
Reglamento de Contratacién de las Corporaciones Locales, sumamente téc-
nico, no utiliza ni una sola vez la palabra fianza para designar estas garan-
tias de la contratacién. Bueno, lo que el autor creo que quiere decir es que
la garantia puede tener muchas formas, una de las cuales puede ser la
fianza, a que se refiere el articulo 75 del Reglamento citado. Con todo, la
garantia administrativa cubre el cumplimiento del contrato, las responsa-
bilidades de la gestién del mismo y la seriedad de la oferta. Sus notas
tipicas son: la unilateralidad, obligatoriedad, sustantividad e inembarga-
bilidad.

Completa el estudio hablando de las clases, las formas, las circunstan-
cias personales y las de tiempo y lugar que influyen en la constitucién de las
garantias, asi como ciertos casos que tienen caricter especial (inmuebles
con precio aplazado, el contrato de gestién afianzada, el contrato por varios
afios y el de conciertos directos). Termina la exposicién con el estudio de la
fianza en los contratos de suministro, el procedimiento para exigir respon-
sabilidades y la extincién.
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D) Ejecucion y efectos de los contratos

Como principio general, el autor destaca el del pacta sunt servanda
como esencial. No obstante, precisa que el contrato hay que cumplirlo con
arreglo a sus clausulas y a los pliegos de condiciones, pero como aquéllas
no pueden estar en contradiccidon con éstas llegamos a la conclusién de que
los contratos tienen que ejecutarse lo mas ajustadamente posible a los
pliegos de condiciones. Junto a este principio general, a la teoria de la
interpretacion y a la doctrina del riesgo y ventura, el autor estudia la pro-
blematica de la revisidn de precios, junto con la clausula rebus sic stanti-
bus, la doctrina de la mora y las posibles modificaciones objetivas y sub-
jetivas.

En la patologia del contrato ofrece como primeras materias a estudiar
la nulidad, la rescisién y la resolucién, temas que el autor califica de con-
fusos dentro de la doctrina administrativa y la practica. Para precisar el
concepto de nulidad se vale del genérico que atribuye a la falta de requi-
sito o vicio de los mismos la causa de ella. El contrato administrativo sera
nulo por vicio o falta de voluntad, de objeto o de causa, siempre que «sean
anteriores a la perfeccién del contrato». La rescisién y la resolucion vienen
siempre producidas por «causas posteriores».

Junto a esas figuras estudia también el autor la de la denuncia o facultad
que tiene la Administracién para dar por extinguido el contrato en virtud
de ciertos hechos que aconsejan la extincién del mismo por causas de inte-
rés publico.

Consumacién y perfeccionamiento, debidamente separados, son los dos
temas altimos que se afrontan en la publicacién. Con su precision (perfec-
cién supone reunién de todos los requisitos contractuales, y consumacion,
realizacidén de sus prestaciones) se avanza para distinguir la recepcién pro-
visional y definitiva de obras y la llamada consumacién anormal.

De sumo interés hemos calificado la parte que el autor llama anotacio-
nes vy en la cual va plantedndose una serie de cuestiones sobre casos con-
cretos, como puede ser la intervencién de fedatarios en los contratos mu-
nicipales, el pliego de condiciones, la presentaciéon de proposiciones, bas-
tanteo de poderes, etc. Igualmente es de una utilidad inapreciable la juris-
prudencia, que incluye por orden alfabético en un alarde de sintesis utili-
taria. Estas dos tltimas partes, junto con la destinada a formularios, seran,
sin duda, las mads utilizadas en la finalidad préactica que el libro lleva.
Pldcemes debe recibir el indice analitico de conceptos y la inclusién del
texto del Reglamento de Contratacion.

Jost Marfa CHico v ORrRTIZ

Caparso PaLAu, J.: La responsabilidad decenal de arquitectos y constric-
tores. Editorial Montecorvo, S. A., Madrid, 1976.

En esa linea progresiva de publicaciones que respondan a la doble ver-
tiente de la actualidad y el tema original, Montecorvo nos ofrece en esta
monografia esa doble exigencia, pues, por una parte, la tematica de una
responsabilidad de pcrsonas técnicas que intervienen en la contruccién
esta en la zona de la noticia casi periodistica y, de otra, el tema que se
escoge no es de los que pueden ofrecer bibliografias para su estudio.

., Debe ser molesto que a uno se le caiga una casa cuyos planos, construc-
ci6n y edificacién ha dirigido y presenciado; pero «al que anda le sucede».
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Un descuido, unos sacos de arena en vez de cemento, etc., pueden provocar
el hundimiento de algo que estaba proyectado para ser una realidad con
vida de largos afos. Que esto sucede debe ser cierto, pues de lo contrario no
hubieran pensado en esa posibilidad el articulo 1.591 del Cédigo civil y sus
antecesores de quienes trae causa. Quizd ahora las casas se caen con Inas
frecuencia que antes—y en esto Espafia, con sus monumentos romanicos
y goticos, puede ofrecer serios testimonios—, pero también es cierto que
ahora las cosas se hacen con mas urgencia, las construcciones se multipli-
can y las noticias de hundimientos se difunden con més rapidez y a mayor
numero de escuchas.

Prologa el libro monografico Garcfa CANTERO, quien es ademas el direc-
tor de la tesis doctoral cuyo tema es el que se ofrece, y en sus acertadas
precisiones dice que el profesor CapaRs0 PALAU efecttia una gran aportaciéon
a la dogmatica del contrato de obra, no limitindose aquélla al concreto
tema estudiado, sino a otros puntos, tales como la problematica del con-
trato que celebran los técnicos de la obra, el subcontrato de obra, la funcién
del promotor o la relevancia de los vicios en el contrato de obra.

En lo que discrepo del prologuista es en esa especie de presentacién que
del autor hace, ya que dice que no es firma desconocida en las revistas de
la especialidad, pues hace algin tiempo se asoma a sus paginas con la pu-
blicacion de lo que ha dado cn lamarse trabajos menores (recensiones,
criticas de jurisprudencia, etc.). Esta clasificacidon que el prologuista parece
aceptar entre trabajos «menores» y «mayores» pudiera ser exacta si se la
equipara a esas expresiones o giros de nuestra lengua que salen esponté-
neamente: {Eso son palabras mayores! Y cuando uno pretende distinguir
entre mayores y menores resulta que no existen grandes diferencias. Pu-
diera ser que en materia de aguas el matiz se imponga. De cualquier forma
me resisto a creer que la recensién o el comentario a una jurisprudencia
o la nota sea un trabajo «menor». No ocupa, por supuesto, la planta noble
de las rcvistas y no tiene la «extension» del trabajo monogréfico, del articu-
lo, del libro, del tratado; pero no hay que olvidar nunca que es literatura
juridica y que para realizarla son precisas unas cualidades semejantes a las
del publicista y, ademas, el impresionismo y el juicio. ALFoNso REYES, citado
en la obra de GuiLLERMO DE TORRE (Nuevas direcciones de la critica litera-
ria), decia: «Cuando en materia literaria la critica se limita a registrar los
hechos, se queda en historia de la literatura. Cuando define por esquema
y espectro el fenémeno literario es teoria de la literatura. Cuando pretende
dictar reglas a la creacion, autorizdndose va en la experiencia o ya en la
doctrina—sea ésta filoséfica, estética, ética o hasta meramente politica—,
se desvirtila en preceptiva. En los dos polos del eje critico encontramos el
impresionismo v el juicio: Aquél es la critica artistica, creacién provocada
por la creacién; no parasita, como injustamente se dice, ni inquilina; subor-
dinada a la creacién sélo en concepto, no en calidad, puesto que puede ser
supnerior al estimulo que la desata. Y éste, el juicio, corona el criterio...»
iSi el prologuista hubiese dicho que la recensién es «género chico» me hu-
biese sentido hasta halagado!

El libro que recensiono creo que puede admitir una ulterior clasificacién
de materias, que al agruparse permitan al lector una rapida visién de su
contenido. Distinguimos cinco partes: la histérica y legislacién actual, los
requisitos o presupuestos, los elementos personales, los criterios de atribu-
cién y distribucién de responsabilidad y el tiempo vy la prescripcién de la
accion. El libro contiene, aparte del prélogo y la introduccién, un indice
sumarial, una tabla de abreviaturas y un indice alfabético de obras consul-
tadas. A mi entender, deberia llevar otro indice conceptual. La materia va
dividida cn ocho capftulos, existiendo numerosas notas a pie de pagina.
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A) ~Historia, Derecho comparado y actual espaiiol

La partc histérica de la institucién se sitda en sus origenes en el Codex
Theodosianus, que contiene una constitucién de los emperadores Graciano,
Valentiniano y Teodosio, dictada en el afio 385, en la que se imponia a los
curatores de las obras publicas la responsabilidad por los vicios que apa-
reciesen durante quince afios, El caracter publico de la norma dificulté
enormemente el paralelo dentro del Derecho privado, que el autor estudia
en un intento de busqueda.

En el Derecho intermedio, la aproximacién piblica de la norma a la
regla privada es patente. Asi, el autor cita el Estatuto de Médena (afio 1327),
el Derecho francés del siglo xv, el pandectismo y el Cdédigo civil francés,
don aparece como un instituto singular, casi como un cuerpo extrafio.

En el recorrido que el autor ofrece por el Derecho histérico espaiiol
se cita la Ley 21, titulo 32, de la Partida 3, y la Ley 16, titulo 8, de la
Partida 5., que GREGORI0 L6PEZ consideré complementarias, entendiendo
que lo dispuesto para las obras publicas podia aplicarse a las privadas.

En el Derecho comparado, el autor cita el francés (con los arts. 1.792
y 2.270) y estudia su contenido, incluida la reforma de 3 de enero de 1967;
el Derecho italiano, en el que compara la normativa del Cédigo de 1865, con
la del de 1942 (arts. 1.669 y complementarios); el Derecho portug_ués,
que aporta en el afio 1966 una nueva normativa inspirada en los Cédigos
europeos mas modernos; el Derecho alemdn, y el Derecho suizo.

Dentro de la normativa actual de nuestro Cédigo civil, el autor hace un
alarde de investigacion histérica basandose en el Proyecto de Cédigo de 1851
v el Anteproyecto de 1882-1888, que desemboca en la regulacién del articu-
lo 1.591 y su complementario 1.909. Expuesto el articulado se hace necesario
centrar la naturaleza juridica de la responsabilidad decenal, para lo cual
aporta tres teorias: la extracontractual, la de naturaleza legal y la contrac-
tual. Aun reconociendo el autor la gran fuerza que puede tener la idea de
la responsabilidad legal por razones de orden publico, insiste en que se
trata de una responsabilidad contractualista, aun y a pesar de si bien al
arquitecto no se le puede considerar parte en el contrato de obra que el
contratista celebra con el duefio, él también esta vinculado a este tltimo
con un contrato de obra—llamesele «contrato de obra intelectual»—genera-
dor de obligaciones de resultado.

B) Requisitos y presupuestos

Para el adecuado encuadre de la responsabilidad decenal y su vigencia
es preciso centrar los requisitos o presupuestos necesarios que la hagan
surgir. El autor estima que son fundamentalmente tres: el concepto de
«edificio», la idea de «ruinas y los llamados «vicios de la construcciénn».
Estos son precisamente los temas que se desarrollan a lo largo de los tres
capitulos que se destinan a la materia.

Si problematica es la nocién de «edificio» en su proyeccién econémica
v elementos componentes, asi como con las ideas de «instalaciones comple-
mentarias» y la nocidn de «construccidén», es también complejo el concepto
de «ruina» y su posible ampliacién. La mezcla de las ideas de ruina «total
v parcial», ruina actual, amenaza de ruina y peligro de ruina, asi como el
de «ruina funcional», complican enormemente las cosas, salvindose estas
complicaciones por el autor con sin igual maestria. Igualmente, la materia
de vicios—en su posible apariencia u ocultacién—presenta serias dificulta-
des interpretativas, concluyendo el autor que la responsabilidad decenal
tendra aplicacién aun en el caso de un vicio aparente, siempre que sus con-
secuencias permanezcan inciertas.
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El dltimo presupuesto que el autor estudia en forma separada es el de
la «culpa», como presupuesto para exigir la responsabilidad decenal. El
autor adelanta que «aun sin llegar a pensar en un sistema de responsabi-
lidad objetiva, si cabe anotar un tratamiento especialmente riguroso de la
responsabilidad de arquitectos y contratistas, a través de una severa apre-
ciacién del comportamiento de acuerdo con el criterio de ‘profesionalidad’
(que atiende a la impericia como metro de la imputabilidad) en conexién
con la idea de ‘resultado’, que contribuye a caracterizar las obligaciones
derivadas del contrato de obra».

Un altimo tema expone el autor en relacién con la materia: generaliza-
da la afirmacién de que la responsabilidad decenal se basa en la culpa,
predomina también la conviccion de que esta culpa se presume, con lo que,
en el orden procesal, se produce un desplazamiento de la carga de la
prueba del actor al demandado.

C) Ambito subjetivo

El autor divide su estudio en dos partes claras y concretas: personas
frente a las que se responde y personas responsables. Es decir, el autor
plantea, en orden al ejercicio de la acciéon de responsabilidad decenal, la
doble alternativa procesal de la legitimacién activa y pasiva. O lo que es
lo mismo quién puede ejercitar la accion y contra quién ha de dirigirse.
Dentro del primer supuesto analiza el caso del comitente-propietario, el
subadquirente del edificio y otros terceros. En el segundo caso, el andlisis
es mas profundo al ir recorriendo las figuras de los arquitectos, apareja-
dores y otros técnicos, asi como la del subcontratista y los problemas de
la transmisidén mortis causa de’la responsabilidad y la nocién de las nuevas
modalidades de construccién, especialmente la realizada por «promotores»
en su miiltiple acepcién.

D) .Atribucion y distribucién de responsabilidad

El sistema de responsabilidad privativa que el articulo 1.591 del Cédigo
civil implanta supone la constatacién legal de la diferenciacién entre los
distintos profesionales que en la construccién intervienen, asi como tam-
bién las distintas funciones que integran el hecho constructivo. Pero al lado,
de esta didfana manera de distribuir responsabilidades surgen las serias
dificultades que plantea su aplicacién, sobre todo al tratar de precisar los
llamados vicios de la «construccién y del «suelo o de la direccién». El estu-
dio se complementa con la inevitable cuestidon de la responsabilidad solida-
ria. El autor afirma en su fase de conclusiones que «en los casos de con-
currencia acumulativa, y cuando no quepa fijar la parte correspondiente
a cada responsable, debe admitirse una condena por el todo, sin perjuicio
de las subsiguientes acciones de regreso. El principio de responsabilidad
privativa serd aqui el punto de llegada.

E)- El tiempo y la prescripcion

Dos cuestiones deslinda el autor en este espacio: el plazo decenal de
garantia y la prescripcién de la accién. De lege data entiende aplicable el
plazo de quince afios, aun en contra de la opinién que mantiene el prolo-
guista y director de la tesis doctoral contenido de esta obra, que debe
constituir de ahora en adelante «libro de cabecera» de arquitectos, contra-
tistas y promotores en esa labor de seguir construyendo Espana.

Josgé Marfa Cuico v OrTIZ
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GonzALEZ PEREZ, J.: Los derechos reales administrativos. Cuadernos Ci-
vitas, Madrid, 1975.

En varias ocasiones ya he reconocido con auténtico placer, por supuesto,
obras del autor del estudio que ahora traigo a estas paginas. Esta repticion
de «autor» podria llevar al animo del lector la existencia de una especie de
«exclusivas» de recensiones en torno a éste. Y no es asi. Encargado de
esta seccidén tengo inevitablemente que matizar, elegir, seleccionar y traer
a estas pdaginas la actualidad «libraria» en materia de urbanismo y otras
que. permitan la especial dedicacion de la Revista. Y sucede que en esa
seleccién de obras con auténtica insistencia aparece el nombre fecundo de
GonzALEz PEREZ. No lo puedo evitar y ademas me complazco en ello, pues
de su claridad, de su precisién, de su fondo y de su experiencia siempre
hay que aprender mucho.

Para el lector reacio a la admisién de lo dicho anteriormente hay que
anadir algo mas. Recensionar a un mismo autor con cierta reiteracién es
ponerse a si mismo una especie de cerco en el cual resulta muy dificil mo-
verse. E] primer trabajo puede admitir el perfil del autor; el segundo, el de
su obra; el tercero, el de su proyeccién; el cuarte... Aqui empieza a pasar
como en esa forma de escribir que tiene Francisco UMBRAL al traer al pe-
riédico los grandes temas de los tiempos modernos vestidos—como dice
Prpro QUINONERO—cON sus ropajes de estilo e indiferencia. Escribir de esa
forma—dice dicho autor—es morir un poco cada dia. Lo mismo pasa aqui,
con las naturales diferencias y distancias que me separan de UMBRAL, que
escribir sobre un mismo autor con cierta frecuencia es «morir un poco»,
aunque se haga con mucha satisfaccién.

Bien. El trabajo que ahora nos toca en turno recensionar data del
afio 1957, y que ahora ve la luz alterando las dos ultimas cifras del afio
citado. Fue la leccién magistral que el autor eligié para sus ejercicios de
catedra de Derecho administrativo de las Universidades de Valladolid y La
Laguna. El trabajo ya fue publicado, pero ahora lo es con ciertos retoques
minimos impuestos por las modificaciones legislativas. Comprendo que el
autor tenga cierta predileccién por este trabajo, pues en el fondo su titulo
«levanta un poco la boina» (como diria un buen chicarrén del Norte) de
esa exquisitez administrativa tan opuesta a posibles contaminaciones «juri-
dicas» procedentes del campo del Derecho privado. Las clases sociales han
marcado en Espaiia grandes zanjas de separacién, y esa forma de ser la
han heredado con cierta altivez los diferentes Derechos desgajados del co-
miin. La labor de GoNzALEz PEREZ, no sé si bien valorada por los militantes
-administrativos, es echar tierra en esos fosos de separacién para que ésta
no se note tanto...

La obra es breve. Se lee en una tarde soleada, aunque para meditarla
y asimilarla sean necesarias algunas tardes ma4s, también soleadas. Pudiera
parecer que al hablar de «tardes soleadas» estoy quitando importancia a la
publicacién, que tiene claridad y luz propia, y no es asi, pues al pedir ayuda
al sol lo que hago es eliminar penumbras que enfrien 4nimos de compren-
sién. Se divide en cuatro partes, destinada la primera a la introduccién del
concepto, la segunda a las nociones generales, la tercera a los elementos
y la cuarta al nacimiento, comercio jurfdico y extincién. Tiene notas a pie
de pagina, pero carece de un indice bibliogrg'fico y otro de conceptos. No
hubiera costado mucho hacerlos.

A) Introduccién

. El autor plantea en esta parte la razén juridica de la existencia de la
figura, su origen y los argumentos contrarios que a la misma se le han
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opuesto. HAuRIOU puede decirse que es el artifice o pionero de la figura. Al
enfrentarse con un arrét del Conseil d’Etat (25 de mayo de 1906) no vacila
en proclamar que se estd en presencia de un a_u,ténticq flgrecho real. ’La
nueva categoria juridica va a lograr la construccién definitiva en una céle-
bre monografia: Teoria de los derechos reales administrativos, de RIGAUD.
Desde entonces—como capuletos y montescos—la doctrina se divide: unos
defienden la figura y otros la niegan.

Las dos grandes razones que se aducen en contra de ella se basan en que
los bienes de dominio piublico estan fuera del trafico juridico, al ser inalie-
nables, imprescriptibles y no susceptibles de gravamen. De otra parte, en
que los derechos reales su nota caracteristica es los efectos erga ommnes,
que quiebra en los administrativos. A la primera cuestidn se contesté que
«al lado del comercio juridico privado existe un comercio juridico ptiblico,
que en modo alguno resulta incompatible con la esencia de los bienes de
esta naturaleza». A la segunda se reaccioné estimando la eficacia del De-
recho frente a todos, incluso frente a la Administracién, salvo en la «linea
de precariedad», y hasta frente a la misma.

La sentencia de 17 de junio de 1950, dltimo de los argumentos esgrimi-
dos por el autor, estima que es posible llegar a la admisién de los derechos
reales administrativos «que en ningiin caso supongan la adquisicién del
dominio ptiblico»,

B) Nociones generales

Tres puntos fundamentales—siguiendo la dogmaética privatistica de ex-
posicién—se abordan como necesarios para comprender la construccién de
la figura. Para el autor, el concepto estd claro: «Los derechos reales admi-
nistrativos o, al menos, los derechos reales administrativos que aqui inte-
resan, son los derechos reales cuyo objeto son cosas de dominio piiblico.»
Pero a esta afirmacién le deben seguir ciertas precisiones, pues para que
exista derecho real administrativo es necesario un auténtico derecho subje-
tivo, que ese derecho sea real y que el objeto del mismo sea un bien de
dominio publico. Estas precisiones las desarrolla el autor con todo su fondo
doctrinal.

Respecto a la naturaleza juridica—segundo punto fundamental—, el
autor reduce a dos las notas que permiten ver la misma: se trata de dere-
chos reales (recaen sobre la cosa con eficacia erga omnes) y son adminis-
trativos (en el sentido de figuras propias que recaen sobre un bien de
dominio piiblico).

El tercer punto fundamental es el de la clasificacién sometida también
al inevitable yugo de la sistemdtica privatistica. El autor afirma que de las
tres categorias que la doctrinra viene admitiendo en tormo a los derechos
reales (goce, garantfa y adquisicién), s6lo cabe en el campo administrativo
el primero y el tercero. La figura del derecho de garantfa sobre un bien
de dominio piiblico es inadmisible (bienes inembargables y no susceptibles
de gravamen). De ahf que dentro de los derechos de goce destaque el de uso
(con o sin ocupacién); en los derechos de disfrute (concesiones mineras, de
pesca, sobre bienes comunales, etc.), los que implican consumo de la cosa
(aprovechamiento de aguas piblicas), y entre los de adquisicién, los tan-
teos, retractos y el derecho de reversién.

C) Elementos del derecho real

Sujeto, objeto y contenido cierran la lista de elementos posibles de ex-
posicién. En el sujeto se estudia el activo (el que ostenta el poder) y el
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pasivo de caracter indeterminado. En el objeto se circunscribe a la preci-
sidn de tratarse de un bicn de dominio ptiblico con ciertas circunstancias,
v en cl contenido se refiere a las facultades que se reconocen al titular y que
vcndxan dadas por las peculiaridades de cada Derecho.

D) Nacimiento, comercio y extincion

En materia del nacimiento, el guion del Derecho privado se tuerce. Los
modos tipicos de nacimiento del Derecho no pueden ser los del privado.
El Derecho nace por un acto tipicamente administrativo: la concesiodn,
aparte de la ley y la prescripcion.

El comercio juridico, en principio, parece ser un obsticulo. «El hecho
de que el dominio publico esté sustraido al trafico juridico ordinario no
impide que los derechos reales reconocidos sobre el mismo puedan ser
objeto de los negocios tipicos del Derecho civil», aunque con un régimen
especial.

Por ultimo, referente a su extmcnon el autor parte de una distincién,
segun se trate de modos relativos al «sujeto» o al «objeto» y titulo consti-
tutivo. En el primer caso estudia y contempla los que dependen del titular
(renuncia y no ejercicio del Derecho), y los que dependen del concesiona-
rio (incumplimiento, interés publico). Los referentes al «objeto» se refieren

a la desaparicién de la cosa y la desafectacién. En relacién con los relativos
al titulo de constitucién hay que contemplar el juego del plazo, que viene
a ser requisito imprescindible en toda concesién administrativa.

R ) ’ Jost_ Marfa CHIcO Y ORTIZ

. - -
i

RODRIGUEZ Ramos, L.: Libertades civicas y Derecho penal Edltorxal Tec-
~nos, Madrid, 1975. o

i
i La Editorial Tecnos, en su amplia gama de publicaciones, ofrece al
lectc')r un' tema importante y de auténtica actualidad: la problematica de
las libertades civicas en relacién con el Derecho penal. El subtitulo de la
publicacién’ sigue teniendo la garrasuficiente para segulr en la misma
linea de actualidad: sobre los delitos cometidos con ocasnon de los dere-
chos de la persona reconocidos por las leyes.:

"En la presentacién dél libro se dice que el profesor RoprfGUEZ RAMOS
contempla, desde el punto de vista técnico-juridico,” la parcela penal del
problema ofreciendo posibles soluciones de lege ferenda. La actualidad del
tema,-el nivel cientifico de su tratamiento y la funcionalidad de las solu-
cidnes que se aportan, junto a la auséncia de obras con analogo contenido,
confiéren a este libro un alto valor doctrinal y practico.

" La verdad sea dicha, que a mi el libro, que pudo prologar el profesor
JUAN pEL RoOSAL, ya fallecndo v que a mi tuvo la condescendencia de otor-
garme un anrobado.«raspado» hace ya muchos afios, me impresiona. Es un
recorrido altamente aleccionador por el campo de las posibles «libertades»
y su repercusién dentro del campo penal, materia poco tratada y, por
supuesto, solamente al alcance de los '1utent1cos especialistas, como el
autor de la obra. o '

La fuerza de la exposicién se complementa, en ultimo extremo, con las
conclusiohes que de lege fererzda el autor va proponiendo. Al filo" de esta
recensién leo en el periédico—de la mafiana o de la tarde, pues ambos ya
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vienen .a decir igual con banderas diferentes—que el Cddigo penal se .va
a reformar para definir los derechos de reunidn, asociaciones y expresion.
Es decir, vamos a subir un nuevo peldafio en csta tarea de «democratizar»
nuestra Espana.

Gobernar pensando lo que opina el posible pais vecino—y en este caso
nuestro es Europa—es dificil y poco flexible,” pero~puede -ser una politica
aconsejable en ese mundo lleno de hilos finos e invisibles que sélo saben
ver-los quc ‘estan inmersos € implicados en la problemdtica nacional. .

" A poco, sin cmbargo que uno intente penetrar en ¢se mundo de posibles
reformas que se ‘avecina, presnente que esto va a tornar auténticas alturas
ja2mas- superadas. Con técnica guerrcra—muy en lg- terminglogia de .los
ujiimos combatlentes—podrlamos aventurar la idea del logro de unas cotas
de’ niveles: mundiales. Y en este momento me vais-a permitir que haga
cita de un articulo que hace poco lei y que firmaba JoSE-MARIO ARMERO.
Creo- que pertenecia a la revista Blanco y Negro. Contaba el -autor que €l
tenia un amigo americano que vivia en Espana hace muchos.afios, pero que
recientemente habia percibido esta «impresionante» evolucién que el pais
estaba tomando -en el sentido de lograr una perfecta «democratizacién»,
reglamentar definitivamente el derecho de la «huelga», lograr una auténtica
«contaminacidén» atmosférica gracias a nuestra industria floreciente.y la
venta masiva del automévil, que la presién fiscal va a ser auténticamente
igualitaria y que la justicia social va a ser una realidad permanente.. , y el
americano reflexionaba y decia: «Te he de confesar que a mi me gustaba
mucho el slogan ése de Espafia es diferente. Y ahora vosotros habldis de
acercamientos ideolégicos en politica al mundo occidental, de otras liber-
tades:. Ya no me interesa vivir en Espafia. Dentro de unos afios esto serd
como Francua Inglaterra o los mismos Estados Unidos. O casi. Para eso
prefiero vivir entre mis compatriotas.»

Es curioso, y con esto ya nos dejamos de alejar del tema de la obra que
recensionamos, que el término medio en el que debe moverse la reforma
ha de estar mas que en la capacidad de «6smosis» que la nueva situacién
admita, en la recepcién que la idiosincrasia del pais permita. El criterio valo-
rativo de los dirigentes es el que va a determinar para un futuro el éxito
o el fracaso rotundo.

«La pregunta medular de estas paginas—dice el autor de la publicacién—,
y al mismo tiempo la mas profunda, tiene una doble vertiente. De un lado,
interesa diagnosticar en qué medida protege el vigente Cédigo penal las
libertades civicas de los espafioles frente a los posibles abusos de los fun-
cionarios publicos y de los demas ciudadanos; de otro. es ineludible funda-
mentar tal diagndstico en los principios metapenales que inspiran tal legisla-
cién penal. Como pasos previos en el camino de respuesta a tales inquisicio-
nes surgiran igualmente las relativas a la ubicacién sistematica de tales
preceptos, a la calidad técnico-juridica y politico criminal de los mismos,
a la naturaleza y cuantia de las penas, a la convivencia de injustos penales
v administrativos, a las especialidades organico jurisdiccionales y procesa-
les. Completado el diagndstico, se pasara a la aportacién de posibles solu-
ciones.»

He aqui, magistralmente expuesto por el autor, el contenido del volu-
men. Dos son sus partes: expositiva y de posibles soluciones, y a ellas les
precede un indice sumarial de la obra, una clave de abreviaturas empleadas,
una introduccidn de la delimitacion tematica de la obra con previa nota de
presenfacion de "la misma, para terminar con un indice de bibliografia
empleada. Para esa completa perfeccién que exijo a las obras de tesis seria
preciso afadirle en sucesivas ediciones una especie de indice conceptual.
Eso, como los semiforos y los pasos de cebra, ayuda mucho al ciudadano
que quiere saber sus derechos. No obstante, no hay que olvidar aquel epi-
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lafio que figuraba en la tumba de un peatén en nuestros tiempos: «Aqui
yace un peaton que teniendo derecho de preferente paso en uno de cebra,
lo ejercid.» -

A) Andlisis de los diferentes delitos

.. El campo de investigacién seleccionado se centra en «los delitos come-
tidos con ocasién del ejercicio de los derechos de la persona reconocidos
por las leyes», y dentro de los mismos el autor examina los siguientes:

a)

b)

c)

d)

e)

1)

g)

h)

El principio de la genérica proteccién de libertades, a través del
articulo 194 del Cdédigo penal, que impone pena de inhabilitacién
especial a la-autoridad o funcionario que impida el ejercicio de los
derechos civicos reconocidos por las leyes.

A la enumeracién del delito le sigue el estudio histérico de la
figura, naturaleza y alcance, ambito, sujetos activo y pasivo del
mismo, asi como el doble problema de la injusticia y de la culpabi-
lidad. Entre los derechos que parecen quedar protegidos estan el de
recibir educacién, el de igualdad de oportunidades (plasmado en el
derecho de desempeiiar cargos y funciones publicas con arreglo al
mérito y capacidad), el de la nacionalidad, el de peticién, etc. Su
admisién estd condicionada por ser derechos no especialmente tute-
lados por algiin otro articulo de la seccién del Cédigo.

Libertad de expresién y de prensa. Vienen recogidos en los articu-
los 165; 165 bis, a) y b), y 193, que también son estudiados en el
mismo esquema que hemos expuesto anteriormente. A la parte llama-
tiva del delito se le afiade la precisién técnica del estudio del mismo
y de sus requisitos y penalidades.

Libertad de reunién y de manifestacién. Juegan los articulos 166
a 171 y 195 del Cédigo penal. Es claro que la materia no puede ser
de mayor actualidad y que dentro de los matices que el estudio
ofrece se ven las grandes posibilidades que la libertad individual
puede permitir en su restriccién. Quizd esta materia—con el anuncio
de la reforma—sirva en su dia de elemento comparativo con el
nuevo texto.

Libertad de asociacién. Se agrupa el delito en su matizacién en los
articulos 172 a 176 y 195 del Cdédigo penal, que precisan la ijlicitud
de la asociacién o cuando es ilicita la asociacién y las penas en que
se incurre. Por supuesto—y ajustandose al esquema inicialmente
trazado—, el autor examina cientificamente el delito. Materia ésta
que también sufrird su su dia el necesario reajuste.

Libertad de ensefianza. Es quiza el delito en el que el supuesto ma-
terial del delito es sumamente vago y confuso, siendo precisa una
delimitacién de los supuestos delictivos mas exacta y segura que la
resultante de remitir a ciertas normas extrapenales. Se ocupan los
articulos 177 y 197.

Garantia jurisdiccional. Los articulos 178, 179, 180, 182, 183 y 199 se
encargan de estructurar el delito y suponen la proteccién a la lla-
{ngc_lq cllivisién de poderes, en especial a la independencia del poder
judicial.

Principio de legalidad de las penas, que supone la proteccién contra
el establecimiento y aplicacién de una penalidad distinta de la pres-
crita en la ley. Lo regula el articulo 181, y el autor lo desarrolla en
la forma habitual de su exposicién.

Detenciones ilegales. Incurriran en las penas que se sefialan los fun-
cionarios que cometieren ese delito que perfilan los articulos 184
a 188 del tan citado Cédigo penal.
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i) Libertad de residencia y domicilio, que junto con el principio de la
inviolabilidad del domicilio (arts. 189, 190 y 191) estudia el autor en
ese alarde de actualidad que respira la publicacién.

Por dltimo, y a fin de evitar mayor nimero de enunciaciones clasifica-
torias, hemos de citar el examen que se hace de cuatro principios que cons-
tituyen otras tantas manifestaciones del principio de libertad humana: la
inviolabilidad de la correspondencia (art. 192), la libertad profesional (ar-
ticulo 198), la legalidad de exacciones y expropiaciones (arts. 196 y 200 a 204)
y la libertad religiosa (arts. 205 a 2063'.

B) Conclusiones

Después de ese estudio minucioso de cada delito en particular, el autor
reflexiona y saca conclusiones criticas que son muy de agradecer, pues su
visién desde el campo del especialista debe ser tenida en cuenta en los
propésitos de reforma. De las notas que el autor nos proporciona se deduce
que existe un defensismo estatal muy acusado y una indefensién personal,
junto con un caracter opresivo y represivo de la normativa penal.

¢Qué hacer entonces? El autor responde a la pregunta en sus sugeren-
cias de lege ferenda: discriminalizar (separar el injusto penal del adminis-
trativo), trasvasar preceptos (prescindiendo de la seguridad interior del
Estado, que puede protegerse por otros preceptos) y normalizacién juris-
diccional y procesal.

No quiero terminar esta especie de abreviatura del contenido del volu-
men sin hacer varias aclaraciones oportunas. El autor plantea al comienzo
de su trabajo el interrogante del posible matiz politico que pueda tener la
eleccién de los delitos que en €] se estudian, y aste pregunta: ¢Se pretende
hacer un estudio del delito politico en Espafia? La contestacién del autor
es negativa, pero tal y como esta el campo nacional de «mezclado» muy bien
pudiera el «lego» suponer esa posible intencién.

La claridad, la precisién y la sistematica con la que se ofrecen al lector
materias tan especiales bien merecen un pliceme, pues no todos los libros
y tratados sobre la materia se caracterizan por esa singular virtud que aqui
destacamos.

Por ultimo, creo que ya habia dicho al comienzo cémo el profesor DeL
RosaL—recién llegado de Alemania—me habfa sometido en su c4tedra a un
examen y me habia aprobado solamente, aunque, eso si, me ofrecié la posi-
bilidad de mejorar nota, pero si no lo hice es por la razén que debo con-
fesar ahora y por la que termino con excesiva rapidez esta recensién: mis
escasos conocimientos de temas tan importantes.

José Marfa CHIico Y ORTIZ

ToHARIA, JosE-Juan: El Juez espafiol (Un estudio socioldgico). Coleccién
de Ciencias Sociales, Serie de Sociologia, Editorial Tecnos, un tomo
de 260 péags., Madrid, 1975.

Entre la serie de trabajos que empiezan a aparecer en diversos pafses
sobre la funcién judicial, examinando su operatividad en el conjunto de la
vida social y proporcionando datos que permitan su mejor adecuacién al
tiempo y la sociedad en que vivimos, puede considerarse perfectamente
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comprendida la obra a que cn esta ocasién nos referimos, y que, segin pa-
labras del autor en el prélogo, constituye una version de la tesis doctoral
de ToHARIA en el Departamento de Sociologia de la Universidad de Yale
(USA). Asi estos estudios criticos complementan el movimiento de opinién
y.renovacion, que, como senala ELias Dfaz en la edicién espafola de la
obra de ReENATO TReves: El Juez y la sociedad, publicada también recien-
temente, viene gestandose en el seno de la Magistratura y, en general, en
el ambito de las principales profesiones juridicas «que mas directamente
contribuyen hoy a la aplicacién de las lcyes en el marco dc la denominada
administracién de justicia».

No c¢s la presente la primera obra en que ToOHARIA sc interesa por el
mundo juridico, ya que habian aparecido anteriormente en la bibliografia
espaiiola otras dos: Modernizacion, autoritarismo y administracion de jus-
ticia en Esparia y Cambio social y vida juridica en Esparia, publicadas am-
‘bas por Edicusa en el afio 1974. En el prélogo de la que ahora nos ocupa
expresa el autor que la perspectiva general que informa el texto es socio-
dégica, no juridica, habiendo tenido presente al escribirla al lector medio,

no especialista en temas legales, lo cual no implica que carczca de interés

para el jurista, ya que «el no iniciado, al mirar la realidad bajo analisis no
con la familiaridad cotidiana de quienes la ven a diario, sino con los ojos
nuevos de quien la percibe por primera vez, puede discernir en la misma
-aspectos y matices que por su misma optlca escapan a quienes mas de cerca
la conocen», y el contenido de sus paginas nos parece responde a estas con-
sideraciones.

La obra se compone de dos partes, a que luego nos referiremos, prece-
-didas de un indice sumarial y seguidas de dos apéndices y una interesante
referencia bibliografica, a la que se conectan las notas a pie de pégina. El
primero de los apéndices se destina a la metodologia de la encuesta, y en
él se explican los criterios que han llevado al autor a la determinacion de
la muestra de Jueces espafioles a entrevistar, seleccion de territorios judi-
ciales, estratificacion segin categoria y tipo de destino de los Jueces y esta-
blecimicnto de la muestra aleatoria para cada uno de tales grupos de juz-
gadores (Jueces, Magistrados-Jueces y Magistrados, pues deja fuera de su
consideracién a los Jueces municipales y comarcales); el segundo apéndice
recoge el libro dec claves y marginales, o sea, las preguntas que componian
el cuestionario sometido a Ja consideracién de los entrevistados y las res-
puestas globales a las mismas. Examinemos brevemente el contenido de las
citadas dos partes.

A) Primera parte—Se denomina «el Juez espafiol: rasgos basicos», y en
ella, a través de sicte capitulos, se analizan los diversos factores que pueden
condicionar o moldear la conducta del Juez en cuanto Juez, esto es, en
otras palabras, los factores conformadores del «rol» de Juez.

El primer capitulo corresponde al examen del contenido normativamen-
te establecido—en sentido sociolégico—del rol de Juez, en qué debe consis-
tir la conducta de la persona que desempefia el papel dec Juez y cémo,
respecto de la comtn funcién de los Jueces en diversos sistemas juridicos
de hacer justicia, las dispares tradiciones v condicioncs juridicas, politicas
y socioecondmicas en que se desempena dicha idéntica funcién se concretan
en determinadas pautas de conducta. ToHARTA deja aqui, después del refe-
rido planteamiento, los deméas elementos para la segunda parte de la obra
y se centra en los juridicos, contraponiendo la figura del Juez en los siste-
mas denominados de Derecho civil y de Derecho comtin, en base de corres-
ponder al primero las caracteristicas de tener el mismo status profesional
que el resto de los funcionarios publicos, lo que lleva aparejada una basica
falta de libertad creadora a la hora de implementar su rol judicial, y des-
tacando al Juez espafiol como variante del Juez de Derecho civil.

Mas como esta definicién normativa no agota la explicacién de la con-
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ducta real de los Jueces concretos, pasa luego al analisis de otros factores:
a) los contextos del aprendizaje del rol (capitulos 2 y 3); b) el role-set del
Juez (o conjunto de roles directamente asociados al mismo) y los grupos
de referencia extraprofesionales de los miembros de la judicatura (capitu-
lo 4); ¢) la mentalidad judicial—la percepcién y valoracién que los Jueces
tienen de su rol profesional en comparaciéon con un prototipo ideal (capi-
tulo 5) y con otros roles profesionales juridicos (capitulo 6), asi como las
actitudes respecto de diversos temas juridicos significativos (capitulo 7).

Asi, el capitulo 2 se destina al-analisis de lo que se considera uno de
los rasgos basicos de la judicatura espafola: el constituir una carrera
burocratica, deteniéndose especialmente en la seleccién de nuevos miem-
bros, las instancias socializadoras (los procesos a través de los cuales son
introducidos en los usos y valores judiciales), los destinos y ascensos y el
régimen de retribucién econdémica.

- El capitulo'3 considera la incidencia de los origenes social y geografico,
prétendiendo resolver el interrogante de si por su origen, y no ya solamente
por su configuracién institucional, forman los Jueces un todo basicamente
homogéneo con los funcionarios publicos.

El capitulo 4 se dedica al «entorno social», dirigiendo su atencién prime-
ro a los dos roles juridicos mas conectados con el de Juez (los de Abogado
v Fiscal), y después, como anticipamos, a los principales grupos de referen-
cia e informacién no directamente relacionados con la esfera juridica, estu-
didndose cuestiones como la asociatividad de los Jueces, sus amigos, la per-
cepcion de la realidad social.

" En el capitulo 5 inicia ToHARIA el andlisis de la mentalidad judicial con
la consideracién de la concepcidn del Juez ideal, o sea, el punto neuralgico
de la concepcidén del propio rol, partiendo de las dimensiones o rasgos
basicos (competencia, independencia y dedicacién, relacionadas con su
caridcter funcionarial; creatividad legal, formalismo y flexibilidad general,
relacionadas con el margen de libertad creadora que les es permitido; im-
plicacién social y defensa de libertades y derechos, relacionadas con su
margen de influencia en los asuntos publicos, mas la religiosidad y la vida
privada).

En el capitulo 6 se estudia la relacién entre la satisfaccién con el modo
en que el propio rol es desempefiado y la que corresponde a la importancia
social que dicho desempefio parece conferir. El autor titula este capitulo
«La imagen publica y la privada; un intento interpretativo».

El capitulo 7, y dltimo de los dedicados a la mentalidad judicial, con-
tiene las encuestas y datos sobre el Juez espafiol ante el jurado, el divorcio
y las leyes forales, como temas polémicos en los que consideraciones ideo-
légicas, histéricas, politicas y aun religiosas se entremezclan con frecuencia
con las puramente técnico-juridicas.

B) Segunda parte—Se denomina «el marco de la actividad judicial»,
y en ella se ofrece una panoramica del contexto institucional-estructural,
politico y socioeconémico en que los Jueces han de desempefiar su tarea,
a la vez que establece el grado en que ésta se ve afectada por dicho con-
texto. Se compone de tres capitulos.

El primero de ellos, el 8, corresponde a la estructura jurisdiccional,
delimitando el marco que en dicho sentido fija el radio de alcance posible
de la actividad judicial, y a dichos efectos distingue los Tribunales ordina-
rios (jurisdiccién ordinaria comiin y ordinaria especializada, comprendien-
do en esta dltima la contencioso-administrativa solo), de los Tribunales
especiales, cuya existencia en nuestros dias la estima el autor resultado de
la l6gica interna del sistema politico, y-que implica una reduccién del flujo
de litigios, que desemboca en las tres grandes areas que constituyen el
marco propio de actuacién de los Tribunales ordinarios: civil, mercantil-
econdmico y penal.
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El capitulo 9 estudia, por una parte, los efectos del proceso de crecimien-
10 econdémico sobre las tasas de litigacién ante los Tribunales, respecto de
cuyo extremo concluye que el proceso industrializador parece estar fomen-
tando el no recurso a los Tribunales a la hora de resolver buena parte de
los litigios o conflictos juridicos que se plantean en la sociedad; de otra, la
percepcién y valoracion que de los cambios en dichas tasas parecen tener
los miembros de la judicatura, asi como el impacto de dicho crecimiento
en cuanto a la complejidad de la tarea judicial.

El capftulo 10 concierne al tema «justicia y politica en la Espafia actuals,
y en €l se intenta esbozar, a partir de los datos referentes a las predis
siciones ideoldgicas de los actuales Jueces, un posible modelo interpretativo
de la situacién de la administracién de justicia en un régimen de autoridad,
concluyendo que la situacién es una judicatura basicamente independiente
y despolitizada e ideolégicamente plural en el seno de un régimen autori-
tario, y que la aparente paradoja entre los términos judicatura indepen-
diente y régimen autoritario es posible salvarla relaciondndola con la coexis-
tencia de jurisdicciones especiales junto a una jurisdiccién ordinaria, lo que
constituye la combinacién limite que posibilita la organizacién jurisdiccio-
nal en un sistema politico de tal naturaleza.

e 0 o

Hasta aqui una sintesis del contenido de la obra, en la que ToOHARIA,
como expresa en el prélogo, procura sacar ante nuestra observacién una
zona de la realidad social, exponiendo lo més objetivamente posible sus
caracteristicas, estructura y funcionamiento, buscando decir cémo son las
cosas mas que c6mo querria el autor que fuesen. Nos hubiese gustado de-
tenernos mas profundamente en los datos, tablas y encuestas recogidos,
pero ello excederia los limites de la recensién de una obra de esta natura-
leza, y confio que quien haya tenido la bondad de leer estas lineas hasta
el final se anime personalmente a sumergirse en la lectura de las paginas
de un trabajo poco corriente en nuestra bibliografia hasta el presente y se-
guramente necesario.

JuaN FERNANDEZ GUERRERO
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Situacion  juridica de los hijos naci-
dos fuera del matrimonio, por Ga-
briel Garcia Cantero, pags. 521 a
551.

Adquisicion y restitucion de frutos
por el poseedor, por Jesis Delga-
do Echeverria, pags. 551 a 639.

Matrimonio civil y revision del Con-
cordato, por Alberto de la Hera,
paginas 639 a 683.

Octubre-diciembre 1975

Capacidad de la mujer césada y eco-
nomia coriyugal, por Luis Diez Pi-
cazo, pags. 859 a 875.

Inalienabilidad de la persona, aliena-
bilidad de los servicios. Apunte so-

- bre el tema en Hegel y sus prece-
dentes, por Manuel Alonso Olea,
paginas 875 a 897.

El articulo 1.701 del Codigo civil, por
Juan Manue! Rey Portolés, pagi-
nas 897 a 979.

DOCUMENTACION JURIDICA
Nuam. 6, abril-junio 1975

- Derecho penal en Esparia de 1970 a
1975, por Antonio Beristain, pagi-
nas 223 a 283.

Elementos juridicos de la integra-
‘cion europea, por Juan de Miguel
Zaragoza, pags. 283 a 349.

El problema de la eficacia como titu-
lo ejecutivo del acta de concilia-
cion a los efectos de lo dispuesto
en el articulo 1429 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, por Antonio
Perea Vallano, pags. '349 a 367.

La tendencia a la creacion de Tribu-
nales de Familia, por José Maria
Castdn Vazquez, pags. 367 a 379.

La institucion tutelar y el acogimien-
to de los menores carentes de me-

" dio familiar normal, por el doctor

) Luli(s)7 Mendizabal Osés pags. 379
a .

REVISTA DE DERECHO
FINANCIERO Y HACIENDA
PUBLICA

Num. 121, enero-febrero 1976

La desgravacion por inversiones en
el Impuesto General sobre la Ren-
ta de las Personas Fisicas en los
arios 1975 y 1976, por Hermenegil-
do Rodriguez, pags. 15 a 29.

Breves comentarios a las medidas
coyunturales de noviembre de 1975,
por José Menéndez, pags. 29 a 52.

Las viales surgidas de los planes
urbanisticos en relacion al Arbitrio
Municipal sobre las Plusvalias, por
‘Luis Maria Cazorla Prieto, pagi-
nas 121 a 135.

Impuesto sobre Transmisiones Pa-
trimoniales. Exenciones reconoci-
das a las construcciones existentes
en poligonos de nueva urbaniza-
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cidrz, por José Menéndez, pags. 135
a 141.

REVISTA DE DERECHO
MERCANTIL

Num. 137, julio-septiembre 1975

Sociedades de garantia mutua, por
‘Alberto Bercovitz, pags. 269 a 301.

Sobre la «mercantilidads» de las
cooperativas, por Juan Gémez Ca-
lero, pags. 301 a 347.

REVISTA DE DERECHO
PRIVADO

Diciembre 1975

La jurisprudencia como fuente juri-
dica en el nuevo titulo preliminar
del Co’digo civil aprobado por De-
creto 1836/1974, de 31 de mayo,
por José Rodriguez del Barco, pa-
ginas 993 a 1005.

Régimen patrimonial de las confesio-
nes religiosas en Espafia, por José
M.lgé%nzélez del Valle, pags. 1006
a .

Enero 1976

La génesis de la reforma del titulo
preliminar del Cddigo civil, por
José Maria Castan Vazquez, pagi-
nas 3 a 21,

Los derechos esenciales y proteccién
a la minoria en la sociedad andni-
ma, por José Luis Espinosa Anta,
paginas 22 a 47.

Febrero 1976

Derechos reales de adquisicidn, 801‘
hg:imuel Garcfa-Amigd, pags. 99 a
131.

Transformacién de sociedades, ‘¥0r
Ricardo Egea Ibafiez, pags. 131 a
146.

REVISTAS

REVISTA DE DERECHO
PROCESAL

Num. 4, afio 1975

Responsabilidad médica. Proceso
médico, por Prieto Castro y Re-
rrandiz L., pags. 707 a 729.

El control judicial de la quiebra y
las juntas de acreedores, por Ma-
nu_;eiSComellas Salmerdn, pags. 729
a .

El proceso contencioso~administrati-
vo en materia de propiedad indus-
trial, por Francisco Fuentes Carsi,
paginas 745 a 805.

La valoracion de la prueba penal,
por Faustino Gutiérrez-Alviz y Con-
radi, .pags. 805 a 843.

Evolucion histoérica de la casacion
penal en Esparia, por Juan Fran-
cisco Lasso Gaite, pags. 843 a 883.

El sistema de recursos y el proceso
de ejecucion singular ante la co-
rreccion y actualizacion de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, por Al-
fonso Pérez Gordo, pags. 883 a 904.

REVISTA DE DERECHO
URBANISTICO

Enero-febrero 1976

La revision de los actos de la Admi-
nistracion en materia urbanistica,
poz Jesis Gonzalez Pérez, pags. 13
a 47.

Las cuotas de wurbanizacion, por
Francisco Lliset Borrell, pags. 47
a 67.

El Plan Bahia visto por un abogado,
por Manuel Pardo Castillo, pagi-
nas 67 a 90.

REVISTA GENERAL
DE DERECHO

Nums. 376-377, enero-febrero 1976

Efectos personales del matrimonio
segun la ley espariola, por Bladio
Ballester Giner, pags. 2 a 10.
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El recurso de casacion en mgteria
penal, por Luis Portero Garcia, pé-
ginas 10 a 21.

Nuam. 378, marzo 1976

Efectos personales del matrimonio
segun la ley espariola, por Eladio
Ballester Giner, pags. 194 a 205.

El recurso de casacion en materia
penal, por Luis Portero Garcfa, p4-
ginas 205 a 210.

REVISTA GENERAL
DE LEGISLACION Y
JURISPRUDENCIA

Num. 1, enero 1976

Consideraciones previas al estudio
del Derecho de edificacién: Plura-
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lismo de la propiedad privada, por
Carlos Lasarte, pags. 3 a 33.

Lentos progresos en los paises del
«Common Law» respecto de los
hijos nacidos fuera del matrimo-
nio, por John Neville Turner, pagi-
nas 33 a 46.

Num. 2, febrero 1976

El matrimonio como contrato civil,
por Amadeo de Fuenmayor, pagi-
nas 93 a 111.

Algunas consideraciones sobre la
igualdad conyugal, r José Ma-
nuel Lete del Rio, pags. 111 a 137.

Notas sobre el titulo nobiliario en
el Derecho Internacional Privado,
por José Antonio Tomas Ortiz de
la Torre, pags. 137 a 169.
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