REVISTA CRITICA
DE

DERECHO [INMOBILIARIO

FUNDADA EN 1925

por

D. Jerénimo Gonzélez Martinez

Ano XLVIII e Septiembre - Octubre 1972 o Num. 492







CONSEJO DE REDACCION

PRESIDENTE:

Excmo. Sr. D. Ramén Maria Roca Sastre.

CONSEJEROS:

Excmo. Sr. D. Pio Cabanillas Gallas.

Ilmo. Sr. D. Pedro Cabello de la Sota.

Ilmo. Sr. D. José Luis Lacruz Berdejo.

Excmo. Sr. D. Juan Vallet de Goytisolo.

IImo. St. D. Ginés Cinovas Coutino.

Excmo. Sr. D. Juan José Benayas y Sanchez Cabezudo.
Excmo. Sr. D. José Poveda Murcia.

IImo. Sr. D. Narciso de Fuentes Sanchiz; y

Sr. D. Eugenio Fernindez Cabaleiro.

CONSEJERO-SECRETARIO Y JEFE DE REDACCION:

Sr. D. Luis Diez Picazo y Ponce de Ledn.

SECRETARIO DE LA REvisTA:

Sr. D. Fernando Mufioz Carifanos.

Direccién: General Mola, 72.—Madrid-6.—Teléf. 225 53 16.



La Revista no se identifica con las opiniones
sostenidas por sus colaboradores.

Depésito legal: M. 968 - 1958

Imprenta SAN JOSE.—Leganitos, 24.-—Madrid-13



SUMARIO

:STUDIOS:

“El articulo 57 de la Ley de Arrendamientos Urbanos y su in-
terpretacién”, por MANUEL AMOROS GUARDIOLA ... ... .

“En torno al problema de las inscripciones antiguas en nuestro
Derecho: su actualizacién y efectos”, por ANGEL BADfA SALILLAS.

/IDA JURIDICA:

“II Congreso sobre la reforma del Derecho de Familia” (Venecia,
11 y 12 de marzo de 1972), por CARLOS ROGEL VIDE ... ... ...

URISPRUDENCIA:

Resoluciones y Sentencias:

I. Resoluciones de la Direccién General de los Registros y del
Notariado, por MANUEL AMORGS GUARDIOLA, TIRSO CARRE-
TERO GARcfa y EUGENIO FERNANDEZ CABALEIRO ...

II. Sentencias del Tribunal Supremo:

1. Jurisprudencia civil, por JosE MANUEL GARcfa GARcfa,
Jost CERDA GIMENO, JUAN MANUEL REY PORTOLES y
Francisco CAsSTRO LuciInt ... ...

2. Jurisprudencia mercantil, por RAM(')N G SANCHEZ DE
FruToOs . . .

3. Jurisprudencia contencioso - admlmstratlva por IESUS
GONZALEZ PEREZ ... ... .. oo oi i oo i e

Pdgs.

989

1035

1095

1107

1129
1174

1176



1II. Resoluciones del Tribupnal Econdmico-Administrativo Cen-
tral, por FERNANDO MURNoz CARINANOS .. ... e e e

LIBROS:

“Hacia un nuevo Derecho Mercantil”’, de ]oAQUiN GARRIGUES, por
Josft ANTONIO FERRENO VILLAR ... ... ... . ..

“Las zonas verdes y espacios libres como problema )urldlco de
R. GOMEZ-FERRER MORANT, por JosE M. CHico Y ORTIZ

“Los hijos ilegitimos y adoptivos. Su problemadtica actual”, de FEr-
NANDO GOMEzZ DE LiANO Y GONZALEz, por CARLOS MARIN AL-
BORNOZ ... ... .. e .

“Derecho Civil de Navarra I Introduccnon de FRANCISCO SALINAS
Quijapa, por MARTIN LIRIA .. ... . . ... ... .. e

REVISTAS ... .. ... .. ...

Pdgs

1181

1191

1197

1203

1209

1219



ESTUDIOS






El articulo 57 de la ]Ley
de Arrendamientos Urbanos
y su in‘ﬂ:erprctacio’n

SUMARIO: 1. Advertencia preliminar—2. La interpretacion del articulo 57
L. A. U.: A) Su doble contenido: prérroga y oponibilidad. B) Encuadre del
articulo 57 dentro del derecho arrendaticio: Ifneas interpretativas. C) Suce-
sién y venta judicial. D) El precedente histérico. E) El fin de la norma.
F) La valoracién de intereses contradictorios. G) La analogia: a) Arrenda-
miento urbano concertado por el usufructuario. &) Arrendamiento urbano
concertado por otros titulares de derechos resolubles o desmembrados. ¢) La
accién de devastacién. H) Los limites de la sucesién traslativa.

1. ADVERTENCIA PRELIMINAR

El trabajo que se expone a continuacién forma parte de un estudio
mas amplio sobre La subsistencia del arrendamienio urbano protegido
posterior a la hipoteca, con el cual obtuve el titulo de Doctor en Derecho
en la Universidad Complutense de Madrid hace afios. El problema bésico
que alli se planteaba—aunque no el Wnico, naturalmente—era el de de-
terminar la suerte que corre el derecho del arrendatario de un piso, pre-
viamente hipotecado, cuando el acreedor-garantizado va a la ejecucién
de la hipoteca para hacerse pago del crédito no satisfecho. Dicho con
otras palabras, si la venta en ptblica subasta del piso hipotecado, y des-
pués ocupado por un arrendatario que estd sometido a la ley especial,
provoca—o no—Ila extincién arrendaticia. Problema de innegable tras-
cendencia préctica, por la frecuencia con que puede plantearse en la vida
real, y por la importancia econémica que, para la fijacién del precio en
la subasta, puede suponer el hecho de que el piso tenga que seguir ocu-
pado por el arrendatario o pueda quedar libre de inquilinos.
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Dicho problema no estd expresamente regulado en nuestra legislacién
positiva y, como facilmente se aprecia, su solucidén no es demasiado sen-
cilla. Confluyen aqui criterios normativos diversos dificilmente armoni-
zables. De una parte, la legislacién hipotecaria y el principio de extin-
cidbn—o cancelacién—de las cargas posteriores a la hipoteca que se eje-
cuta, en beneficio de la mayor seguridad del acreedor garantizado. De
otta, la legislacién especial de arrendamicntos urbanos y el enérgico prin-
cipio, inspirador de la misma, de defender la estabilidad de la relacidn
arrendaticia incluso frente a terceros adquirentes del piso arrendado.
En este entrecruzamiento de normas distintas y de principios heterogé-
neos reside quiza parte del atractivo que nos brinda el planteamiento de
ese problema juridico-social.

Lo cierto es que para estudiar con algin detenimiento las cuestiones
asi planteadas, se hace preciso la consideracién atenta y por separado de
aquellos dos cauces normativos; mds concretamente, del articulo 131-
17.2 L. H. y del articulo 57 L. A. U. A la interpretacién de esta ultima
norma legal se dedican las pdginas que siguen.

Sin embargo, la tarea interpretativa que aqui se recoge, y las refle-
xiones que dentro de la misma se contienen, presentan algunas limitacio-
nes—aparte de otras—, voluntariamente aceptadas por su autor, las cua-
les no deben ser olvidadas, para encuadrar debidamente el propdsito de
esta publicacién:

a) La interpretacién que aqui se ofrece del articulo 57 de la ley
especial estd pensada en funcién del problema concreto de la subsisten-
cia arrendaticia y de la ejecucién hipotecaria. A ese especifico caso se
limita la consideracién que aqui se hace del referido articulo 57. Quedan
excluidos, pues, los demds problemas interpretativos que dentro de esta
norma puedan suscitarse.

b) Se recoge exclusivamente el articulo 57 y su interpretacién, co-
mo uno de los posibles cauces legales para la solucién del problema
planteado y ya aludido. Mas no se contiene aqui la férmula propuesta
para la solucién de tal problema, la cual es apuntada en otras péginas
del mismo trabajo. Razén por la cual no son objeto de estudio aqui, ni
las opiniones doctrinales ni las decisiones jurisprudenciales que, dentro
de nuestra patria, han abordado el tema propuesto. Ni, por supuesto,
otras cuestiones dignas de atencién (el fraude a la ley, el abuso del de-
recho, la respuesta socialmente més justa dentro de ese conflicto de in-
tereses, etc.), pero que no se proyectan necesariamcnte sobre el contenido
normativo del articulo 57. En cuanto a la jurisprudencia, no siempre se
han tenido en cuenta las sentencias dictadas en los dltimos anos a par-
tir de 1963.
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¢) Las afirmaciones que aqui se desarrollan, vinculadas a ese con-
creto aspecto de la interpretacién de una norma legal, presuponen la de-
terminacién y esclarecimiento de una serie de temas previos: la naturale-
za de la hipoteca; la eficacia de la ejecucién hipotecaria respecto a las
cargas posteriores; la naturaleza del derecho especial de arrendamien-
tos urbanos y del contrato arrendaticio; si el arrendamiento urbano es
un derecho oponible, si funciona como carga del piso arrendado, y si
puede iiegar a configurarse como un derecho real, etc. Todas estas cues-
tiones son antecedente necesario de las ideas aqui expuestas, y se con-
tienen en otras partes del mismo trabajo original.

A pesar de estas limilaciones, y de las demds que advierta el buen
sentido del atento lector, ha parecido conveniente o, por lo menos, opor-
tuna la publicacién de las reflexiones que aqui se contienen, antes que
salga a la luz préximamente el trabajo total. Porque el problema plantea-
do sigue teniendo una enorme importancia econdmica y social, dentro de
nuestra realidad juridica cotidiana. Y porque no existe ninguna obra mo-
nografica aparecida en los iltimos afios—que nosotros conozcamos—, en
que se estudie con la suficiente amplitud y detenimiento.

2. LA INTERPRETACION DEL ARTICULO 57 L. A. U.

A) SU DOBLE CONTENIDO: PRORROGA Y OPONIBILIDAD

El articulo 57 de la actual L. A. U. literalmente dice: «Cualquiera
que sea la fecha de la ocupacién de viviendas, con o sin mobiliario, y
locales de ncgocio, llegado el dia del vencimiento del plazo pactado,
éste se prorrogard obligatoriamente para el arrendador y potestativa-
mente para el inquilino o arrendatario, aun cuando un tercero suceda al
arrendador en sus derechos y obligaciones. Se aplicard igual norma en
los casos de extincién de usufructo, sin perjuicio de lo prevenido en el
articulo 114 causa 12.»

El aludido precepto tiene asi un triple contenido, pues comprende:
1) la declaracién legal de prérroga forzosa; 2) la de subsistencia del
arrendamiento incluso frente a terceros sucesores del arrendador; 3) la
excepcién que a este dltimo criterio impone el articulo 114, ndmero 12,
en relacién con el arrendamiento urbano concertado por el usufructua-
rio. Reducidos a su género préximo, esos tres apartados se refieren a dos
6rdenes de cuestiones: la prérroga del arrendamiento y su oponibilidad
o subsistencia frente a terceros, ya que la norma del usufructo alude a
un caso concreto de oponibilidad.
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Prérroga y oponibilidad que, aunque aqui estén recogidas y parcial-
mente comprendidas en una misma norma, son, sin embargo, aspectos o
cualidades profundamente distintas. Aun reflejadas sobre un mismo ins-
tituto juridico como aqui es el arrendamiento urbano, prérroga y oponi-
bilidad discurren por cauces distintos. La prérroga alude a la eficacia
temporal del arrendamiento; la oponibilidad, a su virtualidad frente a
terceros. La primera mira al aspecto interno del pacto, a su duracién;
la segunda, a su proyeccién externa. La prérroga se da frente al arren-
datario, primitivo contratante; la oponibilidad frente al tercer adquiren-
te o causahabiente del dominio de la finca. La presunta resolucién del
contrato—cuando procediera en derecho civil comin—jugaria en un caso
por vencimiento del plazo y en otro por transmisién de la propiedad.
La prueba de esa diversidad estructural estd en que el arrendamiento
puede ser oponible—mediante la publicidad registral o por simple decla-
racién legal que conecta esa eficacia a la posesién—estando en periodo
contractual pactado, antes de la prérroga; mientras que, a pesar de ha-
berse iniciado el mecanismo de las prérrogas—pensemos en la ticita re-
conduccién o en la prérroga unilateral—podrd ser desconocido por el
comprador de la finca arrendada, si la ley asi se lo permite. Como vere-
mos, ambas eficacias no siempre coinciden. Originariamente la prérro-
ga se sitla més bien en el campo de la voluntad contractual, son las
partes quienes pueden de comin acuerdo prorrogar la vigencia inicial
del contrato, aunque algunas veces se conceda o imponga por la ley
—normalmente concesién unilateral a una parte e imposicién a la otra
para la mayor proteccién de uno de los interesados en pugna—. Mientras
que la subsistencia frente a terceros arranca inmediatamente de la ley,
es algo excluido por su naturaleza de la autonomia negocial, en funcién
de intereses sociales mas generales. Lo cual no impide que, para conse-
guir ese resultado de oponibilidad, deban las partes realizar voluntaria-
mente alguna actividad complementaria: inscripcién en el Registro, por
ejemplo. También, desde el punto de vista de su origen, voluntad y ley
juegan de manera distinta en ambos casos.

Asi, pues, el articulo 57 confunde o involucra en una misma norma,
atribuyéndoles tratamiento unitario, a dos realidades distintas; impreci-
sién técnica que ya ha sido puesta de relieve por los comentaristas (1).
A pesar de esa deficiente formulacién, el fin de la norma parece claro,
pues pretende la proteccién del arrendatario, dotando de estabilidad a

(1) CaSTAN-CALVILLO: Tratado prdctico de arrendamientos urbanos, Insti-
tuto Editorial Reus, Madrid, 1956, II, pdg. 217; CESAREO RODRIGUEZ AGUILERA
y Jost PeRE RALUY: “La prérroga forzosa de los arrendamientos urbanos”, Reuvis-
ta General de Derecho, nims. 202-203 (julio-agosto 1961), pdg. 637.
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su situacién arrendaticia, y evitando que el arrendador pueda unilateral-
mente dar por terminado el contrato. Para ello se refuerza la posicién
del arrendatario frente al arrendador imponiendo a éste la prérroga for-
zosa, la continuacién del arriendo, cuando termine el plazo pactado; y
no solo esto, sino que la proteccién se concede también frente a cual-
quier adquirente posterior de la finca, contra el cual el contrato se de-
clara subsistente, aunque no haya sido parte en el mismo, para evitar
que mediante su interposicién pueda resolverse el vinculo y quede des-
amparado el ocupante del local. El arrendamiento subsiste indefinida-
mente més alld del plazo pactado e incluso, al margen de éste, frente a
cualquier nuevo adquirente del inmueble, sin perjuicio de que pueda
terminar cuando se invoque alguna de las causas legales de excepcién a
la prérroga o, particularmente, cuando entre en juego la causa extintiva
del usufructo, reconocido en su inciso final. Tal parece ser la inspiracién
finalista del precepto que comentamos, por encima de su propia defi-
ciente terminologia.

La separacién entre prérroga y oponibilidad dentro del contenido del
articulo 57, no sélo obedece a una exigencia de claridad conceptual,
tendente a la mejor comprensién e interpretacién del mismo, sino que
encierra una importante consecuencia prdctica. Como la L. A. U. recoge
ambas en un mismo precepto y las dota de igual eficacia, resulta que
habrd que aplicar a la norma de subsistencia la misma virtualidad que
la atribuida a la prérroga. Y como precisamente la prérroga legal for-
zosa aparece dotada de un contenido legal inderogable y es el mds enér-
gico instrumento de proteccién del arrendatario, su eficacia habrd que
predicaria igualmente y en parecidos términos de la norma de oponibi-
lidad. Tanto por el fundamento proteccionista apyntado como por su
inclusién formal en la seccién de la ley destinada a la prérroga forzosa,
la interpretacién de la subsistencia arrendaticia frente a terceros ad-
quiere asi un vigor inusitado.

La distincién entre prérroga y oponibilidad, que conceptualmente
aparece clara, se aprecia pricticamente al estudiar tanto los requisitos
como los efectos de ambas figuras, notoriamente diversos. La determina-
cién de cudndo entra en juego una u otra incide, sin embargo, sobre el
problema de la interpretacién de la norma, a que nos .vamos a referir a
continuacién.
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B) ENCUADRE DEL ARTICULO 57 DENTRO DEL DERECHO ARRENDATICIO:
LINEAS INTERPRETATIVAS

Para que entre en juego la prérroga legal es preciso: 1) Que se haya
producido el vencimiento del plazo pactado y, en su caso, de la prérroga
voluntaria establecida, de modo que la relacién contractual expiraria de
no mediar el nacimiento de la prérroga. S6lo a partir de la conclusién
del término preestablecido, y precisamente para evitar sus efectos extin-
tivos respecto a la relacién juridica bésica, entra en vigor la prérroga.
En definitiva, se trata de un problema de interpretacién contractual para
averiguar cuél es el plazo de vigencia voluntariamente pactado por las
partes. 2) La voluntad del inquilino no contraria a la prérroga legal. La
prérroga legal es forzosa para el arrendador y potestativa para el inqui-
lino. En puridad, deberia ser calificada como prérroga unilateralmente
forzosa (2). Basta con que el arrendatario la quiera, 0 mejor, no se opon-
ga, para que nazca la prérroga legal a su favor y en contra del arren-
dador, salvo los supuestos tasados de excepciones a la misma. La de-
claracién de voluntad del arrendatario puede ser expresa o tdcita, aun-
que serd esta ultima la forma normal de producirse. Si el inquilino sigue
ocupando el local y pagando la renta, el arrendamiento subsiste. Sélo
para dar por terminado el contrato y extinguida la prérroga, necesita el
arrendatario manifestacién expresa en este sentido o, aunque sea tdcita,
lo suficientemente expresiva de su intencién extintiva: por ejemplo, el
abandono del local, la ocupacién de uno nuevo, etc. La prérroga legal se
produce automaticamente por el vencimiento del plazo pactado. Aunque
necesita de una u otra forma su apoyo en la voluntad concorde del arren-
datario, podemos afirmar que la ley presume esa voluntad mientras se
siga ocupando el local objeto del arrendamiento y no se manifieste otra
en contra.

¢ Cudles son los requisitos de la oponibilidad del arrendamicnto que
sanciona el articulo 577 1) En primer lugar, que un tercero venga a

(2) Cabrfa imaginar que la disciplina juridica de una situacién determinada
de tracto sucesivo impusiera a las partes su continuacién forzosa sin posible
desistimiento por ninguna de ellas; prérroga bilateralmente forzosa que des-
emboca en una situacién puramente legal, al margen de la voluntad de las par-
tes. Por eso creemos que esa medida extrema podria jugar, si acaso, en las rela-
ciones absolutamente forzosas o de origen legal-—contratos forzosos—, pero no
en las de origen contractual o voluntario. Respecto de estas tltimas, lo normal
es que la prérroga legal, cuando asi funcione, sea forzosa sélo respecto de una
de las partes y dependa en cada caso de la voluntad o conveniencia de la otra,
que serd asf la parte a la que la Ley trata de proteger preferentemente. La pro-
rroga legal en su beneficio serd el mecanismo de proteccidn para lograr una
mayor estabilidad de su situacién,
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ocupar el lugar del arrendador. Esto es lo fundamental. La oponibilidad
de las relaciones juridicas se da frente a tercero, exige la interposicién
de un tercer adquirente sobre el que recae la carga de la subsistencia,
es un fendmeno del trafico; sin tercero no puede hablarse de oponibili-
dad. La oponibilidad del arrendamiento ha de jugar, no en relacién con
el arrendador primitivamente obligado—obligacién personal de origen
contractual—, sino con un adquirente posterior de la cosa arrendada
—obligacién legal de subsistencia—. El articulo 57 hace extensiva la
obligacién de prérroga «aunque un tercero suceda al arrendador en to-
dos sus derechos y obligaciones». Cabalmente en el esclarecimiento de
este término «sucesidén» radica la extension y medida de la oponibilidad
arrendaticia. {Cuando se puede decir que hay sucesién en sentido legal y
cuando, por tanto, entra en juego el deber de subsistencia? A esta cues-
tién nos referimos con maés extensién en el apartado siguiente. Baste con
recordar aqui que para que entre en juego la oponibilidad es preciso la
interposicién de un tercero, causahabiente de la titularidad pasiva arren-
daticia.

2) La voluntad del inquilino. La subsistencia, como la prérroga, se
da en favor del arrendatario; como ésta, resulta imperativa para el arren-
dador y sélo potestativa para el inquilino, de cuya voluntad depende.
Aunque se trate de dos figuras distintas, su mecanismo de actuacién y
su finalidad proteccionista son semejantes. El arrendatario.puede renun-
ciar ex nunc, una vez nacido, ese beneficio de continuacién. Mientras no
declare lo contrario y dé por terminada su privilegiada posicién, el arren-
damiento continda y el nuevo adquirente ha de soportarlo.

3) Para que entre en vigor la subsistencia frente al tercero, (es
preciso que el arrendamiento esté en fase de prérroga o basta con que se
encuentre en periodo de duracién pactada? La cuestién es mds dudosa.
El articulo 57 parte de la conclusién del plazo pactado, situacién que
parece condicionar como supuesto de hecho todo su ulterior desarrollo
normativo. Parece que mientras no haya vencimiento del plazo pactado,
no entra en juego. Sélo cuando ese vencimiento se produzca, la ley im-
pone la continuacién del vinculo, no ya frente al primitivo arrendador
—por via de prérroga—, sino también frente a cualquier causahabiente o
sucesor del mismo—por via de estricta oponibilidad—. La particula
«aunque» que emplea la norma es a la vez conjuntiva—puesto que une
ambas eficacias—y adversativa—reconociendo asi que se trata de un su-
puesto distinto—. A pesar de ser realmente distintas, prérroga y oponi-
bilidad discurren por el mismo cauce legal y arrancan de igual punto de
partida. La doctrina mds autorizada entiende que como el beneficio de
prérroga representa el minimo inderogable sustraido a la libertad nego-
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cial, por su propia excepcionalidad su interpretacién debe ser restricti-
va, de modo que exclusivamente los pactos y actos juridicos que afectan
a la extincion del arriendo por el simple transcurso del tiempo se hallan
sustraidos a la libertad negocial, y no los actos juridicos que, aun afec-
tando a la extincién del arrendamiento, la provoquen por causas distin-
tas del mero transcurso del tiempo (3). De acuerdo con esta interpreta-
cién, seria absolutamente inderogable la prérroga motivada por el trans-
curso del tiempo pactado, pero no la resultante de otras causas, como se-
ria la interposicién de un tercero: oponibilidad por via de prérroga. Y
consecuentemente, para que esa oponibilidad desplegara su eficacia impe-
rativa, seria preciso que el contrato se encontrara en fase de prérroga
legal. _

Dentro de la concreta disciplina del arrendamiento urbano protegido,
tal solucién no parece, sin embargo, muy defendible. Contemplada la
norma, no desde su formulacién literal, sino desde su finalidad, su ra-
z6én inspiradora parece ser la enérgica proteccién del arrendatario y de
la estabilidad de su posicién. Esto puede hacerse de dos maneras: bien
sea declarando autométicamente prorrogado el contrato cuando venza el
plazo estipulado, de modo que la conclusi6én del término no implique ne-
cesariamente la resolucién del vinculo, o bien haciendo que el contrato
subsista atin frente a un tercero que no ha sido parte en él y que se
coloca en la situacién juridica del arrendador por haber adquirido la
finca arrendada. La interposicién de un tercero no puede tampoco pro-
vocar la resolucién del arriendo. Este subsiste frente a terceros en todo
caso o, al menos, mientras el arrendatario quiera seguir disfrutando del
local. Por eso entendemos que la virtualidad de la oponibilidad no puede
subordinarse a que el contrato se encuentre en periodo de prérroga. De
no ser esto asi, el arrendatario quedaria deficientemente protegido. Bas-
taria con enajenar el piso o local a un tercero, estando ain vigente el
plazo estipulado, para que el adquirente pudiera desalojar al arrendata-
rio, lo que no parece congruente con el ordenamiento actual. Si el arren-
damiento subsiste frente a terceros incluso cuando, vencido el plazo pac-
tado, se encuentra en periodo de prérroga legal, por igual razén y con

(3) CASTAN-CALVILLO: Tratado prdctico de arrendamientos urbanos, 1, pi-
ina 94.
& Unicamente llegado el dia del vencimiento estipulado en el contrato puede
producirse la prérroga legal (ibid., II, pdg. 218). Esto es rigurosamente exacto
en relacién con la prérroga en sentido estricto. Pero como prérroga y oponibili-
dad se confunden en la misma norma, sigue en pie la cuestién arriba apuntada
de si la subsistencia frente a terceros exige o no estar en perfodo de prérroga.
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doble motivo debera seguir vigente en caso de venta antes de la prérro-
ga. Lo contrario ampararia posibles fraudes a la norma protectora. Ins-
taurado por el articulo 57 el criterio de la subsistencia, éste rige con ca-
rdcter general para el arrendamiento urbano, cuya regulacién resulta
hoy incompatible con la notma extintiva del articulo 1.571 C. C. O el
arrendamiento urbano subsiste frente a terceros o se extingue, pero en
caso de subsistencia, ésta habrd de producirse en cualquier momento dc
su duracién cronolégica. Ya la Sentencia de 9 de enero de 1948 declard
la subsistencia del arrendamiento, a pesar del cambio de duefio de la
finca durante el plazo contractual, y en igual sentido se pronuncia la
generalidad de la doctrina (4). El error podria surgir por la deficiente
formulacién de la Ley, que ha llevado artificiosamente a un mismo cau-
ce dos instituciones distintas.

El efecto que producen, tanto la prérroga como la subsistencia, es
la continuacién de la relacién arrendaticia en forma cronolégicamente
indefinida. S6lo que en el primer caso esa continuacién se da frente al
arrendador originario interviniente en el contrato. Mientras que en el
segundo se proyecta sobre una persona nueva, adquirente de la finca
arrendada y causahabiente del arrendador. La distinta incidencia subje-
tiva y el distinto mecanismo de su actuacién justifican la diversa natu-
raleza de ambas instituciones. La continuacién o subsistencia se produ-
cen de la misma relacién arrendaticia primitiva, con sus mismos pactos
principales y accesorios. S6lo en la medida en que el contrato venga afec-
tado en su eficacia por las prestaciones de terceros quedardn éstas sin
efecto a pesar de la prérroga, mientras ellos no presten su adhesién ex-
presa. Pensemos, por ejemplo, en las garantias de cualquier tipo otor-
gadas por un tercero. La continuacién tiene por objeto la misma rela-
cién originaria, y enlaza a los primitivos contratantes (5), o al arrenda-
tario y al tercer adquirente. Por lo demds, el hecho de que la prérroga
forzosa sea indefinida no implica perpetuidad en el arrendamiento (6);
pero éste podrd extinguirse s6lo en virtud de una de las causas legal-
mente tasadas de resolucién o de excepcidén a la prérroga. La prérroga

(4) Cossfo-Rusio: Tratado de arrendamientos urbanos, Edit. Rialp, Madrid,
1949, I, pdg. 397; Roca: Derecho Hipotecario, 5.* edicién, Bosch, Barcelona,
1954, III, pdgs. 67-74; CASTAN-CALVILLO: Tratado prdctico de arrendamientos
urbanos, 11, pdg. 454; RODRIGUEZ AGUILERA y PERE RALUY, loc. cit., pdg. 637.

(5) Vud. Sentencias de 18 de febrero de 1955, 24 de octubre de 1955 y
17 de mayo de 1954, recogidas por CASTAN-CALVILLO, Tratado prdctico de arren-
damientos urbanos, II, pdgs. 220-221.

(6) CASTAN-CALVILLO: Tratado prdctico de arrendamientos urbanos, 1I, pa-
gina 222; RODRIGUEZ AGUILERA y PERE RaLUY, loc, cit.,, pdg. 638.

2
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legal es esencialmente distinta de la tdcita reconduccién (7) y resulia
ademas incompatible con ella (8).

El juego de la oponibilidad arrendaticia, consagrado en el articulo 57,
produce la subsistencia de la relacién frente al tercer adquirente o com-
prador de la finca. De acuerdo con la doctrina dominante, pensamos que
esa subsistencia opera mediante la subrogacién legal, automética, del
adquirente en los derechos y obligaciones del arrendador (9). Con ma-
yor o menor precisién técnica, asi lo ha puesto de manifiesto el T. S.
reiteradas veces (10). Es el mecanismo de subsistencia ad extra que se
atribuye a la obligacién propter rem—el titular pasivo de la obligacidn
es el adquirente del dominio o derecho real—, y que ha llevado a algunos
autores a ver una obligacién de este tipo, aunque para nosotros deba
encuadrarse mas bien en el ambito de los derechos oponibles.

(7) Segtn Cossfo y Rusio, asf como la tdcita reconduccién significa el na-
cimiento de un nuevo contrato, en cuanto la Ley presume un consentimiento de
las partes, deducido de una serie de hechos y abstenciones externos, que si bien
no implican siempre una verdadera voluntad contractual, constituyen, sin em-
bargo, una manifestacién suficiente para producir efectos juridicos... la prérroga
legal implica una continuacién del contrato originario que no sélo no se ex-
tingue, sino que se mantiene sin alteracién de sus cldusulas y que se impone
incluso a la voluntad contraria del arrendador, apoydndose tan sélo en la del
inquilino... Su fundamento es exclusivamente la ley y la voluntad del arrenda-
tario, viniendo a suponer una verdadera derogacién del principio de que el
arrendamiento exige un tiempo determinado; la tdcita reconduccién, por el
contrario, respeta el principio y se basa en la voluntad presunta de las partes ..
Finalmente, la prérroga legal es una institucién de orden publico que no puede
ser derogada ni renunciada por las partes, a diferencia de lo que con la tdcita
reconduccién ocurre. Por lo demds, los efectos de ambas instituciones son sus-
tancialmente los mismos (Tratado de arrendamientos urbanos, 1, pags. 386-387).

(8) CaSTAN-CALVILLO: Tratado prdctico de arrendamientos urbanos, 11, pé-
gina 221.

Segtin la Sentencia de 8 de marzo de 1938, la prérroga del plazo pactado para
el arrendamiento no puede producirse a la vez por dos causas incompatibles
entre si, como son la tdcita reconduccién, que supone la prérroga por tiempo
indeterminado o el concurso de las voluntades, no expresas, del arrendador y del
arrendatario, y la prérroga legal o voluntad exclusiva de éste y forzosa para
aquél, por tiempo indefinido; pues de admitirse la coexistencia de ambas causas,
se llegaria a conclusiones contrarias a la justicia.

(9) RocA SASTRE: Derecho Hipotecario, 111, p4gs. 67-68; CASTAN-CALVILLO:
Tratado prdctico de arrendamientos urbanos, 11, pdgs. 456-458; RODRIGUEZ AGul-
LERA y PERE RaLUY, loc. cit., pdg. 630. i

(10) Ademds de las Sentencias recogidas por CASTAN-CaLvILLO (loc. cit., pa-
ginas 457-58), recordemos que, seglin la Sentencia de 13 de octubre de 1959, el
adquirente de una finca se halla obligado a respetar los arriendos regidos por
la L. A. U. otorgados por su transmitente, con las cldusulas en él establecidas,
incluso las de autorizacién del subarriendo. En igual fecha, aunque con evidente
imprecisién conceptual, nuestro mds alto Tribunal ha establecido la misma con-
secuencia al afirmar que el adquirente de una finca no es tercero respecto al
contrato de arrendamiento otorgado por el transmitente, sino por subrogacitn
de parte del mismo, por eso se halla vinculado en la misma medida que el pri-
mitivo arrendador.
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En fin, la norma de subsistencia en que cristaliza la oponibilidad del
arrendamiento, prima facie considerada, juega en todos los casos en
que un tercero adquiere la propiedad del local arrendado (11). En se-
guida veremos hasta qué punto es cierta esta generalizacién. Al menos
en la letra de la ley, su aplicacién es general (12). Sélo en un caso, ex-
presamente previsto en la propia ley, es inaplicable ese criterio subroga-
torio; cuando el arrendamiento ha sido concertado por el usufructuario
de la finca en deierminadas condiciones gravosas, y el usufructo del con-
cedente se extingue. Pero como a este supuesto nos referiremos luego
con mas detalle, remitimos a lo alli dicho, y lo recordamos aqui s6lo como
excepcién al criterio general.

El tratamiento conjunto de ambas instituciones—prérroga y oponibi-
lidad—en un mismo articulo, y el hecho de llevar la oponibilidad al
mismo capitulo que la prérroga, produce la consecuencia prictica de que
el beneficio de la oponibilidad deberd ser interpretado y aplicado en la
misma forma que el beneficio de prérroga. Concretamente, que la enér-
gica virtualidad o inderogabilidad de la prérroga forzosa en beneficio del
arrendatario, su irrenunciabilidad, su aguda proteccién, deberdn estar vi-
gentes en igual medida respecto a la subsistencia frente a terceros. Pré-
rroga y subsistencia son fenémenos distintos pero unificados en su re-
gulacién legal. Hablando en un sentido impropio, pero grafico, podemos
decir que la llamada por la ley prérroga forzosa abarca en su entrafia
tanto la prérroga en sentido estricto como la oponibilidad. Salvada su
respectiva distancia y su distinto dmbito de aplicacién, ambas deberin
ser interpretadas con arreglo al molde que para la prérroga en sentido
amplio dibuja la Ley. Esto es muy importante, tanto mas cuanto que de
todos los beneficios legales, es el de prérroga forzosa el més enérgica y
excepcionalmente sancionado por la Ley; en la medida en que su na-

(11) El derecho que tradicionalmente tenia el comprador de finca arren-
dada a que termine el arriendo vigente—segin e! articulo 1.571 del Cédigo
Civil—, ha sido modificado sustancialmente por el articulo 70 L. A. U. de 1946, al
determinar que, aunque cambie el duefio o titular arrendador, llegado el dia
del vencimiento pactado en el contrato, el arrendamiento se prorrogard obliga-
toriamente para el arrendador y potestativamente para el inquilino o arrendatario,
sin alteracién de ninguna de sus cldusulas, todas las cuales se reputardn vigentes;
de donde se desprende que ante el cambio de dueiio, el nuevo adquirente tiene
que respetar el contrato llegado el dfa del vencimiento, quedando vigentes
todas las cldusulas del contrato (Sentencia de 13 de diciembre de 1958).

(12) En la materia de arrendamientos urbanos, la prorroga de los contratos,
obligatoria para los propietarios, constituye la regla general, y la no prérroga la
excepcidn, y por eso las causas de resolucién de los contratos, como determinan-
tes de la extincién del vinculo arrendaticio y opuestas a aquella regla general
deben, como toda excepcién, ser interpretadas restrictivamente si se quiere lo-
grar la finalidad protectora de la situacién del arrendatario, que la legislactén
de arrendamientos urbanos persigue (Sentencia de 20 de enero de 1951).
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turaleza Jo permita, la misma virtualidad habrd que predicar de la apli-
cacibn social del beneficio de subsistencia oponible.

Pues bien, una vez delimitado asi el campo, el problema concreto
que aqui nos ocupa se sitia dentro de la érbita de actuacidén de la alu-
dida norma de oponibilidad. El principio general de subsistencia arren-
daticia frente a terceros, que informa la legislacién de A. U., ;debera
ser igualmente aplicable al caso de ejecucién judicial en virtud de una
hipoteca anterior, a pesar de las anomalias de todo tipo que esa solucidn
entraitaria? He ahi la cuestién. CASTAN y CALVILLO expresamente afir-
man que la subrogacién legal en que la oponibilidad consiste se pro-
duce en la transmisién del dominio del edificio arrendado—o, como es
natural, con la constitucién de un gravamen mediante cuyo ejercicio pu-
diera privarse al inquilino del uso de la cosa—, y que la subrogacién
opera cualquiera que sea la naturaleza del titulo traslativo, gratuita u
onerosa, siempre que se produzca una adquisicién derivativa (13). {Cons-
tituye la venta judicial una forma de adquisicién derivativa? ;Debe con-
siderarse incluido el supuesto especialisimo de la ejecucién forzosa en la
norma general del articulo 577 Como la solucién del problema no es
clara ni uniforme, y la doctrina se encuentra dividida a este respecto,
se hace preciso reconsiderar esa norma oponible poniéndola en relacién
con la ejecucién forzosa. Para ello trataremos de ir desentranando la in-
terpretacién de aquel articulo a la luz de diversos criterios, para ver con
mas claridad cudl debe ser su tltimo sentido interpretativo.

C) SUCESION Y VENTA JUDICIAL

El tantas veces repetido articalo 57 impone la subsistencia del vincu-
lo arrendaticio «aunque un tercero suceda al arrendador en todos sus
derechos y obligaciones», excepcién hecha de la consolidacién del usu-
fructo que a continuacién se salva. La oponibilidad del arrendamiento se
hace depender asi de la sucesién de un tercero en la posicién juridica
del arrendador. Importa considerar aqui el contenido de este fenémeno
sucesorio, de que la ley parte, para delimitar los posibles casos en que
juega esa oponibilidad, y concretamente si dentro de la sucesién debe
incluirse la adjudicacién con que termina la ejecucidn hipotecaria, que
es lo que mds nos interesa ahora (14).

(13) Loc. cit., pag. 458.

(14) Como introduccién de cardcter general a estas cuestiones puede verse
nuestro trabajo ‘“Arrendamiento de local de negocio posterior a la hipoteca”,
A. D. C., XIV-1V, pdgs. 1024-1027.
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En un sentido primario, genérico, la idea de sucesién implica un
cambio meramente subjetivo en una relacién de derecho. Identidad obje-
tiva coetanea con la alteracién subjetiva serian sus caracteres tipicos.
Lo cual supone admitir que subsista una misma relacién con distinto ti-
tular, la posibilidad de que la relacién bésica siga siendo la misma a
pesar de la interposicién de un nuevo término subjetivo (novacién mo-
dificativa por cambio de sujeto sin efectos extintivos); cuestién que, en
vista de los articulos de nuestro Cddigo (1.203 y 1.204), de la jurispru-
dencia de nuestro T. S., y de la propia realidad juridica que contempla
en diversas ocasiones fendémenos sucesorios sin extincién intermedia, se
da aqui por resuelta en sentido afirmativo (15). Partimos de que esa for-
ma de sucesién subjetiva es posible y frecuente. Por virtud de ella, una
persona entra en el puesto que otra tenia en una relacién juridica, sin
que ésta se extinga.

Al lado de esto, algunos autores perfilan un concepto de sucesién
mds estricto o restringido, caracterizado ademds porque la posicién ju-
ridica del sucesor estd ligada a la del predecesor por un nexo derivati-
vo (16). Desde esta particular perspectiva, no todo cambio de titular de
un derecho implica sucesién (GINOT LLOBATERAS). Para que ésta exista
exige BAarassi, ademds del cambio de sujeto y de la identidad de la re-
lacién juridica, un nexo que ligue a los dos sujetos que se sustituyen.
La salida del primer sujeto (autor) debe estar ligada por un nexo al
subingreso del segundo (sucesor). Y CoviELLO afirma que cuando falta
el nexo de causalidad, la adquisicién no puede llamarse derivativa, aun
cuando coincida la adquisicién del derecho por una parte y la pérdida
por otra (17).

De modo que, o se estima que la sucesién se produce cn todo caso de
sustitucién personal no extintiva o se subordina la apreciacién del fe-
némeno sucesorio a la existencia dc un vinculo inmediato y directo entre
los dos titulares. (A cudl de ambos criterios se refiere el articulo 57?2
Creemos que al primero, sucesién en sentido amplio o mero cambio per-
sonal. No s6lo porque la ley no distingue, y no resulta licito limitar su
eficacia con esa distincién en materia tan imperativa, sino también por

(15) Como ejemplo de opinién en contra, CARNELUTTI: Teoria general del
Derecho, Edit. Rev. de Derecho Privado, Madrid, 1955, pdgs. 240-42. Puede verse
la refutacién de esta negacién en LAcCRuz BERDEJO: Derecho de Sucesiones,
parte general, Bosch, Barcelona, 1961, pags. 8-9.

(16) Asf lo hace notar BETTI: Teoria general del negocio juridico, Edit. Re-
vista de Derecho Privado, Madnd, pdg. 29.

(17) Citados por GINOT LLOBATERAS: “La hipoteca y los arrendamientos
posteriores a su constitucién’, A. D. C., VII-IV, pdgs. 1169-1170, de quien he
tomado estas referencias. Vid, también alli la opinién del propio GINOT en este
sentido restringido.
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la propia finalidad del precepto, que parece apuntar a cualquier caso
de modificacién subjetiva, simplemente para evitar que por el hecho
de que venga otra persona a ocupar el lugar del arrendador quede sin
efecto el arrendamiento. Se pretende la subsistencia arrendaticia a pesar
de que entre un tercero. La ley, bastante deficiente en su formulacién, no
utiliza en general—y no parece haberlo hecho aqui—conceptos técnicos
rigurosos o matices de la dogmdtica juridica, sélo perceptibles para es-
pecialistas o profesionales. Més lisa y llanamente pretende tan sélo im-
poner la continuacién del contrato, de la relacién arrendaticia, incluso
en los casos de sucesién o cambio subjetivo. A pesar de que venga un
tercero a ocupar el puesto del arrendador. Se alude al fendmeno de cam-
bio de arrendador sin entrar a matizar mds estrictamente el titulo adqui-
sitivo de sucesién derivativa. Ello es tanto mds cierto cuanto que la re-
ferida acepcién estricta del fendmeno sucesorio no es aceptada por la
generalidad de la doctrina. Asi, por ejemplo, en nuestra patria LACRUZ
BERDEJO estima que, «lo importante para que haya sucesién no es un
acto de disposicién del precedente titular (que no existe en la sucesién
abintestato), ni menos el ejercicio del derccho mismo, mediante trans-
ferencia voluntaria, sino la identidad del derecho, sea cual sea la forma
de derivacidén» (18). En este sentido, y como hemos apuntado ya en otra
ocasién, quizd pudiera pensarse, para aclarar la terminologia, que la idea
de transmisién contempla el fenémeno juridico mds bien desde su cau-
sa, desde el transmitente, mediante el ejercicio de las facultades disposi-
tivas, mientras que la sucesién alude més bien a los efectos, al adqui-
rente, con independencia de la titularidad anterior (19). Lo cierto es
que no hay base en la letra ni en el criterio inspirador del articulo 57
para subordinar su aplicacién a los casos de sucesidn traslativa con nexo
derivativo o sucesién en sentido estricto; y que, en principio al menos,
de acuerdo con su propia finalidad, debera jugar la subsistencia siempre
que venga un nuevo sujeto a colocarse en el lugar del anterior duefio de
la finca arrendada: propietario o titular de un derecho limitado que fa-
culte para arrendar.

Cuando el que sucede al arrendador es un comprador que adquiere
la finca mediante una venta voluntaria y privada, la aplicacién de la
subsistencia arrendaticia parece indudable (20). El problema surge cuan-

(18) Derecho de Sucesiones, citado, pdg. 11.

(19) “Arrendamiento de local de negocio posterior a la hipoteca”, A. D. C.,
XIX-1V, pag. 1024.

(20) En los casos de transmisién normal, tnter vivos o morlis-causa, de la
plena propiedad de un inmueble arrendado, no aparece dificultad alguna: el
nuevo titular dominical se halla vinculado, respecto al arrendatario, en los tér-
minos determinados por el contrato otorgado por el anterior titular y por las
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do el adquirente del local es un rematante en la subasta con que termina
la ejecucién judicial. (Puede estimarse comprendido dentro del articu-
lo 57 el supuesto de venta judicial forzosa en que desemboca la ejecu-
cién de la hipoteca? Cuestién nada sencilla, de singular impottancia para
resolver el caso que nos ocupa, y que nos lleva de la mano a aquella
otra de precisar cudl sea la naturaleza de la venta judicial.

Sobre la naturaleza del auto judicial de adjudicacién con que termina
la ejecucidén hipoiecaria—al menos en el procedimiento judiciai suma-
rio del articulo 131 L. H.—se han mantenido diversas teorias (21). Al-
gunos autores sostienen que nos encontramos ante un negocio juridico
de tipo contractual, una auténtica venta. Para otros se trata del ejercicio
de un derecho de prenda que tiene el acreedor sobre el patrimonio del
deudor (KoHLER, Rocco); o de la expropiacién que aqui es actuada en
nombre del Poder piblico por la intervencién del Juez (CHIOVENDA, Ca-
LAMANDREI); o de un acto estatal o transmisién forzosa, distinto de la
venta por la falta de consentimiento del titular (OERTMANN, POLLAK,
SATTA, PUGLIATTI); O se quiere construir como un acto realizado por el
6rgano ejecutivo en representacién del deudor, sin consentimiento de
éste e incluso contra su voluntad, a través de una amplisima concepcidn
del fenémeno representativo (CARNELUTTI).

Sea cualquiera la tesis que se sustente para explicar el mecanismo
de 1a adjudicacién final de los bienes hipotecados, lo cierto es que—como
apunta D{Ez Picazo—la naturaleza de este acto puede considerarse
desde dos posiciones extremas: a) como un acto de naturaleza contrac-
tual, semejante a la venta ordinaria; b) como un acto judicial, no con-
tractual, por la falta de consentimiento del ejecutado. Dentro de nues-
tra doctrina defienden la primera posicién MARTINEZ MoRA (22), FLS-
REZ DE QuUiNONES (23), DE LA PrLAzA (24), PriETO CASTRO (25), FE-

normas imperativas de la L. A. U. En cambio, son numerosos los supuestos .que
ofrecen dificultad de conjugacién con el precepto legal (RODRIGUEZ AGUILERA y
PERE RALUY, loc. cit., pdg. 630).

(21) Ver una exposicién mds detallada en GUAsP: La ejecucion procesal en
la Ley Hipotecaria, Bosch, Barcelona, 1951, pdgs. 163-167; y en el trabajo de
GInoT: La hipoteca y los arrendamientos posteriores a su constitucién, paginas
1212-1216.

Seglin GUASP, que cita a CARNELUTTI en igual sentido, la” determinacién de
la paturaleza juridica del acto de adjudicacién o entrega de los bienes al ad-
quirente constituye uno de los problemas mds interesantes de la doctrina pro-
cesal e incluso de la doctrina juridica en general.

(22) *“El sistema de liquidacién de cargas y la Ley Hipotecaria”, Revista Cri-
tica de Derecho Inmobiliario, abril 1929, pdg. 138.

(23) “Comentario a la Sentencia de 5 de febrero de 1945, en R. D. P., sep-
tiembre 1945, pag. 532.

(24) Derecho Procesal Civil espariol, 1943, vol. 11, pdg. 552.

(25) Manual de Derecho Procesal Civil, Madrid, 1961, tomo 1I. pags. 274-75.
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NECH (26) y Diez Picazo (27), entre otros. Y se muestran partidarios
de la segunda, Guasp (28), GINOT LLOBATERAS (29) y GUTIERREZ DE
CABIEDES (30).

A nuestro juicio, la diferencia dltima entre venta voluntaria y adju-
dicacién judicial radica no en la forma del acto—escritura piblica o auto
judicial de adjudicacién—, sino en la ausencia de consentimiento del
propietario en el acto judicial (vid. las opiniones referidas de Guasp y
GiNort). El duefio de la finca—deudor hipotecante o tercero que adquie-
re con la carga de la hipoteca—podrd estar de acuerdo con que se rea-
lice la transmisién a favor del rematante; pero no es necesario que
preste su consentimiento, pues basta el auto judicial en que se aprueba
el remate y la adjudicacién. Esto ocurre por la propia eficacia de la
garantia, en funcién de la cual vive la hipoteca, que logra asi su reali-
zacién en forma automética por el mero mandato del Juez sin quedar
subordinada a ulterior conducta del ejecutado. Ausencia de consentimien-
to que se traduce causalmente en que el Juez actia movido por una pre-
tensién o instancia procesal de ejecucidn; subjetivamente, en que no in:
terviene el duefio sino el érgano judicial; y formalmente, en que la ad-
judicacién se exterioriza no en un contrato privado—aunque se forma-
lice en escritura publica—, sino a través de un auto judicial.

A pesar de ello, y de radicar la diferencia maés caracteristica de la
venta judicial en esa ausencia de consentimiento actual, conviene recor-
dar que tampoco en este caso la voluntad del ejecutado es absolutamen-
te inoperante. El sujeto pasivo hipotecario, que no presta su consenti-
miento para la enajenacidén, lo prestd, sin embargo, con anterioridad
—al constituir la hipoteca o al asumir la carga con la compra de la
finca—y potencialmente para la futura realizacién del valor. Sin esa
previa voluntad del deudor para la constitucién del gravamen, que en-
trafia la conformidad con la posible venta forzosa para el cobro, la eje-
cucién hipotecaria no hubiera sido posible. No se expropia al deudor de
su facultad dispositiva, imponiéndole el resultado forzoso de una enaje-
nacién heterénoma, sino que se actda judicialmente una concesién volun-
taria originaria del propio deudor.

En cuanto a la forma como criterio de distincién, tampoco parece esen-
cial que en un caso la venta se haga en escritura ptblica notarial y en

(26) Recepcidn de la hipoteca en el Derecho procesal, Madrid, 1952, pdg. 17,

(27) *“Contratos forzosos”. A. D. D., IX-], pdg. 95, nota 38.

(28) La ejecucion procesal en la Ley Hipotecaria, pigs. 166-67.

(29) La hipoteca y los arrendamientos posteriores a su constitucion, pégi-
nas 1215-1218.

(30) La enajenacién forzosa, Universidad de Navarra, Pamplona, 1966, pa-
ginas 112-115 especialmente.
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otro caso se apruebe por auto del Juez. Sin perjuicio dc rcconocer la
peculiar naturaleza procesal de las resoluciones judiciales y su especial
régimen juridico, lo que importa es precisar la naturaleza sustancial o de
fondo del acto mismo, determinar si es 0 no una compraventa, cualquie-
ra que sea la forma en que el acto plasme, y siempre que ésta no modi-
fique sustancialmente aquélla. Piénsese que si esta atenuacidn diferen-
cial en relacién con la compraventa puede predicarse del procedimiento
judicial sumario, serd doblemente vilida en el procedimientc extrajudi-
cial (235-10.* R. H.) y en el ejecutivo ordinario, que desembocan en el
otorgamiento de una escritura de venta (1.514 L. E. C.).

Pero si la diferencia entre ambos actos es apreciable en su estruc-
tura, no obstante las atenuaciones apuntadas, resulta menor en el plano
de sus efectos. El rematante sucede al anterior propietario en su titula-
ridad dominical de la finca arrendada. La transmisién se opera desde el
ejecutado hasta el adjudicatario. Se ha esgrimido como argumento por
la doctrina disconforme con la idea de sucesién, que el rematante no
adquiere el dominio de la finca en igual situacién en que se encontraba
respecto al anterior propietario, ya que, por virtud de la ejecucién judi-
cial, se produce la extincién de las cargas posteriores y, por tanto, ellas
no afectan al adjudicatario judicial. El objeto juridico de la situacién del
rematante no serfa asi el mismo que el de la del duefio anterior (31). Si
el cambio de titulares no implica identidad objetiva, desaparece—se
dice—la idea de sucesién. Creemos que esta postura resulta exagerada.
Cierto que el adjudicatario en la subasta no adquiere la finca del ante-
rior duefio tal como se encontraba en el momento de la ejecucién, por-
que respecto a aquél quedan borradas o extinguidas las cargas posterio-
res. Esto es natural y deriva de la propia naturaleza de la hipoteca como
garantia, que entrafia una posible causa de resolucién de los actos dis-
positivos posteriores si la hipoteca llega a realizarse. Pero la finca se
transmite en la subasta en la misma situacién juridica (32) en que se
encontraba en el momento de la constitucién de la hipoteca. La suce-
sién juridica se produce en la situacién entonces existente, aunque la
transmisién se opere en un momento cronoldgico posterior. Desde el

(31) GmvoT: La hipoteca y los arrendamientos posteriores a su constilu-
cion, pdg. 1217.

(32) La situacién fisica del inmueble puede haber cambiado por el transcurso
del tiempo, y este cambio s{ afectard al rematante que adquiere la finca en el
momento de la subasta, no antes. Pero eso no interesa ahora. Lo que importa
es contemplar la sucesién en sentido juridico, sucesién en la titularidad juridica
anterior. Sin olvidar que como la hipoteca despliega su eficacia de seguridad
desde el momento de su constitucién, la posible alteracién fisica perjudicial para
el acreedor podrd ser reprimida a través del mecanismo de la accién de devas-
tacion.
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punto de vista de la identidad objetiva, no es inexacto afirmar un des-
plazamiento sucesorio vinculado a aquel tiempo anterior.

Cierto también que la venta voluntaria y la forzosa judicial difieren
en algunos otros rasgos. Asi, por ejemplo, vicios del consentimiento, que
en la judicial, al no ser voluntaria para el ejecutado, no entran en juego;
ejercicio de los derechos de tanteo y retracto, dimanantes de la venta
voluntaria, pero que no creemos tengan fécil aplicacién en la venta ju-
dicial, al menos por lo que se refiere al retracto arrendaticio; posibili-
dad de impugnacién por eviccién o saneamiento, porquc aqui expresa-
mente se da por suficiente la titulacién por el comprador, etc. Sin em-
bargo, todo ello no desvirtda, a nuestro juicio, la idea antes apuntada.
El adjudicatario sucede econémicamente al propietario anterior en la
titularidad y disfrute de la finca subastada. Se produce una auténtica
sucesién en el dominio del ejecutado, tal como se encontraba al consti-
tuirse la hipoteca. El rematante trae causa, en cuanto a su adquisicidn,
del propietario anterior.

Venta voluntaria y venta judicial son figuras evidentemente distintas.
Su mayor diferencia arranca de la ausencia de consentimiento del dis-
ponente, si bien esta involuntariedad no es tan absoluta originariamente
como pudiera parccer, segin lo dicho. Al lado de esto difieren también
en su estructura, en su forma de exteriorizacién, y minimamente en al-
guno de sus efectos complementarios. Pero la separacién entre ambas no
es tan radical como pudiera pensarse. En este sentido, estimamos acer-
tada la opinién de DieEz Picazo, que cree que la ausencia de negocio
juridico no puede servir para deducir la ausencia de venta. Y que no hay
dificultad tedrica insuperable para admitir que la compraventa pueda
nacer, tanto de un acto de las partes (contrato) como de un acto de las
partes con el Juez (proceso) (33). Habria asi, al lado de la venta con-
tractual, una venta judicial o procesal.

Pero, sobre todo, desde el punto de vista de su eficacia, que es el
que aqui mas importa, no hay diferencia esencial cntre los efectos de
ambos actos traslativos—salvo la extincién de las cargas posieriores
justificada en la forma dicha—. Creemos que el rematante es un causa-
habiente del propietario ejecutado, que su titularidad deriva de aquél,
que no hay en suma adquisicién originaria sino sucesién derivativa. Y
que, sea cualquiera el nexo juridico de unién entre ejecutado y rematan-
te, si admitimos el fenémeno sucesorio en su sentido amplio como mero
cambio subjetivo, la adquisicién derivada de la subasta ejecutiva entrafia
una auténtica sucesién juridica, y puede por esto ser incluida—origina-

(33) Contratos forzosos, pag. 95, nota 38.
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riamente al menos—en la norma del articulo 57. Con doble motivo cuan-
do, de no hacerse asi, quedaria abierta una ancha puerta al fraude legal,
y facilmente burlada la enérgica proteccidén del arrendatario sélo porque
el deudor se abstuviera de pagar a su tiempo.

Si esto ~s cierto en cuanto al procedimiento judicial sumario de eje-
cucién hipotecaria, mayormente Jo serd en el procedimiento ejecutivo or-
dinario y en el extrajudicial, en que el auto judicial es sustituido por la
escritura de venta ciorgada, bien por el deudor, bien por otra persona
en su representacién (Juez vendedor en rebeldia del ejecutado—1.514
L. E. C.—o mandatario fijado a este efecto—235-10.* R. H.—).

Por no estimarlo asi, un sector de nuestra doctrina entiende que la
venta judicial con que termina la ejecucién no implica auténtica suce-
sién, ni puede ser incluida en la letra del articulo 57, partiendo de un
concepto estricto de sucesién y de que la adjudicacién judicial es irre-
ducible con la venta voluntaria (34). Para admitir el fenémeno suce-
sorio se exige, ademds de la identidad objetiva y novacién subjetiva, un
nexo que ligue a los dos sujetos. Como en la venta forzosa ni se da una
absoluta identidad objetiva en la titularidad del adjudicatario ni, sobre
todo, existe ese nexo vinculante entre ejecutado y adjudicatario, que aqui
se sustituye por la intervencién del Juez, el rematante—se concluye—no
es sucesor del arrendador a efectos del articulo 57 L. A. U. A pesar del
buen propdsito que inspira esta opinién, tendente a no extender mds los
privilegios excepcionales de la ley arrendaticia, y a reconducir la solu-
cién del problema a los moldes clasicos del puro derecho civil, en bene-
ficio de la unidad del ordenamiento y de la proteccién de la seguridad
de trafico, creemos que esta tesis no puede vélidamente defenderse al
ponerla en relacién con el fin inspirador de la L. A. U., y por eso no se
comparte aqui. En conlra recuérdese iodo lo dicho inmediatamente an-
tes sobre la conveniencia de tomar la idea de sucesién en un sentido am-
plio, lato, de acuerdo con el propio fin legal, y la no exacta heterogenei-
dad entre ambas formas de adjudicacién. Unase a ello 1a necesidad de
reprimir a priori el fraude legal dentro de los cauces imperativos que la
propia ley establece; asi como el hecho de que la norma impone la sub-
sistencia, aunque se suceda al arrendador en todos los derechos y obli-
gaciones, expresién expansiva, no limitativa. Légico parece suponer que
si la sucesién se produce, no en todos los derechos y obligaciones del
arrendador, sino al menos en uno solo de esos derechos cual es el do-
minio—sucesién en la relacién juridica dominical—, con doble motivo
habrd de jugar la solucién legal. De modo que la inclusién de la venta

(34) GInoT LLOBATERAS: La hipoteca y los arrendamientos posteriores a su
constitucion, pags. 1217-1218.
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judicial dentro de la sucesién del articulo 57 podré resultar inconvenien-
te desde el punto de vista de la justicia estricta, o perturbadora para la
seguridad del tréfico o para el crédito territorial, pero parece necesaria
para la congruente aplicacién de la L. A. U.

D) EL PRECEDENTE HISTORICO

Al hablar de antecedentes histéricos, como medio para una més per-
fecta interpretacién legal del problema que nos ocupa, nos referimos
aqui a los precedentes inmediatos de la ley actual, concretamente en re-
lacién con la subsistencia del arrendamiento u oponibilidad frente a un
tercer adquirente (35). Coincidente con el criterio del articulo 1.571 Cé-
digo Civil, la regla general en la regulacién del siglo x1x espanol era
que la venta de la cosa arrendada podia causar la resolucién del contra-
to de arrendamiento.

El actual movimiento de evolucién legislativa para la proteccién de
los arrendatarios y de la estabilidad del arriendo arranca de 1920. Es
significativo a este respecto que, ya desde el principio, se alude a la
subsistencia del contrato, a pesar de los cambios de propiedad. El ar-
ticulo 9.° del R. D. de 21 de junio de 1920 disponia que la prérroga
forzosa establecida en el mismo seria aplicable aun en el caso de que los
inmuebles variasen de duefio por cualquier titulo traslativo de dominio.
Igual que hoy ocurre, se confundia técnicamente el aspecto de la pré-
rroga con el de la oponibilidad, como términos ambos de la subsistencia
legal del contrato. Y se hacia entrar en juego la oponibilidad cuando
la traslacién de dominio se verificase por cualquier titulo. Férmula am-
plia que revela cémo se pretendia la continuacién del arrendatario y la
subsistencia del vinculo en todo caso de cambio de duefo, sin matizar,
excluyéndolos, uno u otro supuestos. No se hacia depender la subsistencia
de un concreto titulo sucesorio, sino que se pretendia sancionar el re-
sultado de la enajenacién como inoperante para el arrendatario. En igual
sentido se pronuncié el articulo 11 R. D. 17 diciembre 1924.

El Decreto de 29 de diciembre de 1931 ampliaba todavia la protec-
cién, al afirmar en su articulo doce que lo dispuesto en aquel Decreto

(35) Para una exposicién mds detenida del Derecho histérico sobre esta ma-
teria, véase el trabajo de PEDRO ARAGONESES ALONSO y GREGORIO PASCUAL
NIETO: “La vigente Ley de Arrendamientos y nuestro Derecho histérico”,
A. D. C., IX-1, péags. 33-84, singularmente pdgs. 61-63. Ver también BREMON y
LLANOS: “Aspectos juridico, social y econémico de la relacién arrendaticia
urbana”, R. G. L. J., julio-agosto 1961, pédgs. 101-142, especialmente 102-105:
RODRIGUEZ AGUILERA y PERE RALUY: La prdrroga forzosa..., pig. 629, nota 7.
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seria aplicable aun en el caso de que los inmuebles variasen de duefio
por cualquier titulo (igual que en el Decreto anterior). Y afiadia en el
articulo 19: Para los efectos de este Decreto se entiende por propieta-
rio, no sélo al duefio del inmueble, sino al titular de cualquier derecho
real a quien corresponda la facultad de dar en arrendamiento. Por virtud
de esta remisién se extendia la oponibilidad a todo caso de cambio de
titular arrendador, fuera o no duefio, y por cualquier titulo. De lo
cual resulta que en la legislacién fragmentaria de arrendamientos ante-
rior a 1936, la proteccién del arrendatario mediante la subsistencia del
arrendamiento se hacia frente a cualquier nuevo adquirente—del domi-
nio o de otro derecho desmembrado susceptible de dar en arrendamien-
to—, y cualquiera que fuese el titulo de la adquisicién, sin matizar entre
venta voluntaria y venta forzosa.

La legislacién especial de A. U. recogida en un cuerpo legal orgi-
nico arranca de la Ley de 31 de diciembre de 1946, anterior en su vi-
gencia y antecedente inmediato de la actual de 1956. La referencia a
la Ley de 1946, tan préxima en su aplicacién, resulta punto de partida
necesario para la interpretacién de la ley actual. Pues bien, el articulo 70
de la ley anterior, precedente del articulo 57 hoy vigente, decia textual-
mente: «sea cual fuere la fecha de su edificacién u ocupacién, y tanto
en las viviendas como en los locales de negocio, aunque cambie el duefio
o titular arrendador, llegado el dia del vencimiento pactado en el con-
trato de arrendamiento, éste se prorrogard obligatoriamente para el arren-
dador y potestativamente para el inquilino o arrendatario, sin alteracién
de ninguna de sus cldusulas, todas las cuales se reputaran vigentes».
Para que la oponibilidad entre en juego basta con que cambie el duefio
o titular arrendador. Se recogen los dos supuestos del Decreto de 1931
—duefio, arrendador—y se impone la continuacién dcl arriendo, a pesar
de ese cambio, sin mayor limitacién y sin entrar a distinguir unos u
otros casos de traslacién. Desde la perspectiva del remate judicial por
enajenacién hipotecaria que aqui nos interesa, y puestos en contacto con
dicho articulo 70, parece procedente concluir, dada la amplitud de sus
términos, que aquella adjudicacién judicial estaba también incluida en
esta norma. En suma, que el arrendamiento debia continuar, a pesar de
la venta judicial.

“La vigente L. A. U., tanto en el articulo 57 del texto articulado de
1956 como en la Base 7.* apartado 1 de la Ley de 22 de diciembre de
1955, ha venido a sustituir la idea de cambio en la cualidad de arren-
dador por la de sucesién de un tercero en los derechos y obligaciones
del arrendador. En definitiva, el fenémeno contemplado y la finalidad
inspiradora de ambas redacciones patecen ser los mismos. Se pretende la
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continuacién del contrato aunque aparezca un nuevo titular. La palabra
sucesién quizd se emplee aqui como expresién mds técnica de ese fend-
meno traslativo. Pero sustancialmente tiene el mismo contenido e igual
extcnsién, ya que tampoco aqui se restringe su eficacia en algunos casos
concretos. Cierto que ahora ha aparecido la norma relativa a la extin-
cién de usufructo como posible—muy pequefia—excepcién a ese crite-
rio; pensemos, sin embargo, que la jurisprudencia del T. S. no aplicd
el mandato de la subsistencia a la extincidn del usufructo por conside-
rar a ésta sometida a la legislacién comdn, de modo que la nueva ley,
si algo ha innovado en este punto, ha sido venir a subrayar la mayor ener-
gia de la oponibilidad, no lo contrario. Cierto también que la nueva ley
ha venido a modificar en parte la normativa anterior, ampliando el édrea
de la libertad negocial. Pero, seglin los més autorizados comentaristas,
al lado de esa mayor amplitud de la voluntad contractual, la orientacién
de la reforma tiende a un robustecimiento de la estabilidad en la rela-
cién arrendaticia (36).

En fin, conviene recordar que la ultima reforma hecha en la legis-
lacién de arrendamientos urbanos por la Ley 40/1964, de 11 de junio,
no ha introducido modificacién alguna en el texto del articulo 57 con-
tenido en el Decreto de 13 de abril de 1956. Conservacién de la {6rmu-
la anterior en el actual texto legal que significa el mantenimiento de su
valor normativo en los mismos términos recogidos en 1956. De modo
que, tanto por su propia inspiracién innovadora, como por la letra de sus
normas, como sobre todo por el precedente anterior de la regulacién
de este punto concreto, creemos que el supuesto de venta judicial en
tramites de ejecucién hipotecaria debe ser reconducido al cauce de
subsistencia del articulo 57.

E) EL FIN DE LA NORMA

Puestos en el trance de interpretar el mandato legal contenido en el
tantas veces repetido articulo 57, de precisar su contenido y averiguar
su significado, podemos utilizar varios criterios de interpretacién: desde
la mera expresién literal o gramatical hasta su integracién analdgica o
su comparacién con los principios generales de nuestro ordenamiento.
De todos ellos, sin embargo, el que més nos interesa es el descubrimiento
de su propia finalidad, del fin juridico que justifica su eficacia organi-
zadora. La interpretacién juridica se centra fundamentalmente en averi-

(36) CASTAN-CALVILLO: Tratado prdctico de arrendamientos urbanos, 1, pa-
gina 41.
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guar el sentido normativo, la basqueda del fin juridico de la norma, tanto
en si mismo—fin inmediato—como en relacién con y al servicio de los
fines generales del ordenamiento. Por eso se afirma por la doctrina més
autorizada que el procedimiento interpretativo adecuado a la naturaleza
de las normas juridicas es precisamente el finalista o teleoldgico (37).
Lo que importa destacar es la ratio legis especifica de la norma de que
se trata. Partiendo de esta primaria posicién mental, ;cudl serd el fin
juridico de la norma de subsistencia arrendaticia? ¢(En funcién de qué
finalidades sociales se establece ese mandato? ¢ Cual es la ratio legal del
articulo 57?

La razén Gltima de la norma de subsistencia arrendaticia frente a
terceros es la misma que la subyacente en toda la legislacién de arren-
damientos, respecto de la cual aquélla no es mds que una de sus mds
importantes manifestaciones; a saber, la proteccién del arrendatario.
Toda la legislacién especial de A. U., desde su origen, se ha promulgado
con la finalidad principal de proteger al arrendatario frente a la decisién
unilateral del arrendador, dotando a su situacién de estabilidad y de
un contenido legal inderogable. Finalidad proteccionista que se ha jus-
tificado por el legislador, tanto por la necesidad de evitar la especula-
cién en esta zona de intereses vitales como por la conveniencia de con-
seguir la ocupacién permanente de una vivienda o local. El problema de
la vivienda, ya lo hemos dicho, es de naturaleza social, humana, afecta
a la persona misma, y no puede estar sujeto a consideraciones de tipo
econémico o de libre cambio. Para lograr esa finalidad protectora se
conceden al arrendatario una serie de bencficios legales, sustraidos a la
libre voluntad de las partes, e impuestos forzosamente al arrendador.
Pues bien, los medios tipicos a través de los cuales se logra esa protec-
cién legal inderogable son principaimente dos: la tasa de la renta y la
duracién del arrendamiento. La renta legal y la prérroga arrendaticia
son las mayores peculiaridades, y las mas irreducibles, del derecho espe-
cial arrendaticio. Podriamos decir que la excepcionalidad de estas nor-
mas se proyecta sustancialmente sobre ambos aspectos, de forma que
todo lo dem4as, aun dentro de las soluciones del derecho comin, es en
el fondo accesorio y puede llegar a ser modificado por éste. En el arren-
damiento de viviendas, ambos beneficios—renta legal y prérroga—estin
sustraidos a la voluntad contractual. En el de locales de negocio, sélo la
prérroga. Pero lo cierto es que ambos, y con doble motivo la prérroga,
por su indiferenciada energia, representan lo mds caracteristico de las

(37) Vid. sobre toda esta materia DE CASTRO: Derecho Civil de Espafia,
2.* edicién, Instituto de Estudios Polfticos, Madrid, 1949, tomo I, p4gs. 458-465,
singularmente pdg. 462.
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nuevas normas. Y esta especialidad institucional habrd de ser especial-
mente tenida en cuenta a la hora de valorar su respectiva aplicacidn.

Ademds, la estabilidad de la relacién arrendaticia, que la ley preten-
de para favorecer la ocupacién permanente del inquilino, por encima de
la posible voluntad extintiva unilateral del arrendador, se desenvuelve a
través de un doble mecanismo protector, segin se proyecte sobre el arren-
dador primitivo—prérroga forzosa después del plazo pactado—o sobre
cualquier adquirente posterior del local arrendado—oponibilidad arren-
daticia—. Antes hemos insistido sobre esa distincién. Y hemos visto cémo
ambos recursos, aunque conceptualmente diversos, tienen en la ley un
tratamiento juridico unitario. Por eso las causas legales de excepcién a
la prérroga—duracién cronolégica—serdn asimismo los medios para de-
jar sin efecto la eficacia del contrato frente a un tercer adquirente. Y
la misma proteccién imperativa, absoluta, inderogable de la prérroga en
sentido estricto, es predicable de la otra vertiente de la prérroga legal,
es decir, de la oponibilidad.

En funcién de esa proteccién ex lege, excepcional y automdtica del
arrendatario, tenemos teleol6gicamente justificado el mecanismo de la
subsistencia frente a terceros. El arrendamiento subsiste en caso de ena-
jenacién para impedir que por este fenémeno traslativo quede burlada
la permanencia de la ocupacién. Sobre esta base ha de construirse la
interpretacién del beneficio de la oponibilidad. Ahora bien, ¢cuédles se-
rdn los limites de aplicacién de esta norma beneficiosa? He ahi el pro-
blema. Como en toda medida de tutela juridica, la cuestién surge, mas
que al tratar de justificarla, al querer precisar su alcance. Concretamente:
la subsistencia arrendaticia que establece el articulo 57, /entrard en
juego igualmente ante el supuesto de venta judicial forzosa? Dada la
importancia préctica del problema, y la perturbacién que su respuesta
afirmativa puede comportar, la duda interpretativa es, por lo menos,
prudente.

Si se pretende la continuacién de la relacién arrendaticia, a pesar
de la interposicién de un nuevo titular, sucesor en el dominio 0 en cual-
quier derecho susceptible de ceder en arriendo, no se ve razén para que
aquella subsistencia no se produzca también cuando el nuevo titular
provenga de una venta judicial, o adquiera en virtud de la subasta con
que termina el procedimiento ejecutivo. Al menos mientras la letra de
la ley no excluya expresamente este Gltimo caso de adjudicacién. La
presunta distinta naturaleza juridica de la venta voluntaria y la judi-
cial—bien discutible, por lo demds, como antes apuntamos—no autori-
za a atribuir distintas consecuencias a ambas formas de enajenacién;
sobre todo cuando, como en el caso que nos ocupa y desde el punto de
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vista de su fundamento legal, la subsistencia se da en relacién con cual-
quier adquirente, precisamente para evitar que la especialidad de un
concreto titulo adquisitivo llegue a desvirtuar la permanencia del arren-
datario. Piénsese ademds que el adjudicatario deviene propietario vy,
aunque venga obligado a soportar el arrendamiento, puede también de-
clararlo resuelto y desalojar al inquilino si demuestra la necesidad de
ocupar el local, en la forma regulada en la causa primera de excepcién
a la prérroga; con lo que su posible interés de ocupacién queda salva-
guardado. \

Pero, como ha dicho acertadamente el profesor DE CAsTRO, la inter-
pretatio legis supone siempre una interpretatio iuris (38). No se puede
interpretar una norma sin ponerla en relacién con todo el ordenamiento,
sin valorar su mandato como excepcional o congruente con los princi-
pios generales de la comunidad; de donde resultard tanto la apreciacién
de su cardcter como la delimitacién de su eficacia. El orden juridico es
un todo, respecto del cual cada disposicién cumple un cometido instru-
mental y parcial. Partiendo de aqui, resulta que la norma de subsisten-
cia arrendaticia frente a la ejecucién judicial de una hipoteca anterior
choca, de una parte, con el principio general de la adquisicién deriva-
tiva, segtin el cual nadie puede transmitir a otro mis de lo que tiene;
el hipotecante es titular de un dominio resoluble y, segtin esto, los ac-
tos de disposicién que con posterioridad realice deberdn quedar afecta-
dos o resueltos por la ejecucién hipotecaria. De otra parte, constituye una
excepcién al principio vigente en la ejecucién inmobiliaria que impone
la extincién de las cargas postetiores. La norma de subsistencia serfa asi
doblemente excepcional y anémala en nuestro sistema. Precisamente por
esa desarmonia o falta de encaje con los principios generales de nuestre
ordenamiento, sc plantea el problema de si estard o no en vigor aquella
peculiar solucién. A pesar de lo cual, creemos que la subsistencia arren-
daticia en la venta judicial debe ser aceptada, después de publicarse la
vigente L. A. U. La excepcién que representa respecto al mecanismo de
la sucesién traslativa, es comiin a todo el derecho de arrendamientos
urbanos. Luego volveremos sobre este punto. Y en cuanto a la deroga-
cién de la eficacia normal de la ejecucidén hipotecaria, cierto que entra-
fla un grave riesgo para la seguridad de la contratacién y para el cré-
dito territorial todo; ahi radica la importancia social de esta colisién de
leyes. Pero el criterio de la subsistencia parece venir amparado en la
propia finalidad de la legislacién arrendaticia: la defensa de la estabi-
lidad del arrendatario, a pesar de los cambios de propiedad. Enfocado

(38) Loc. cit., 1, pdg. 463,




1014 ESTUDIOS

el beneficio del inquilino desde el punto de vista de su ratio legal, parece
que debe igualmente aplicarse en la venta judicial.

Otra cosa es que no resultara mas aconsejable o deseable la solucion
contraria, y que la ley restringiera la oponibilidad al solo caso de suce-
sién por herencia o por venta voluntaria. Esto entra ya dentro de las
motivaciones del legislador y de las finalidades sociales que pretende
conseguir. Personalmente creemos que un precepto legal restrictivo en
la forma indicada hubiera facilitado no poco la contratacién inmobilia-
ria y el crédito hipotecario. Pero no parece ser ése el fin perseguido.
Partiendo del precepto legal escueto, que no distingue entre unos y otros
casos para su aplicacién (39), y del fin tuitivo que inspira esta disposi-
cién, parece que no debe excluirse la venta judicial de su eficacia nor-
mativa. Sin embargo, como en seguida veremos, el mantenimiento del
arrendamiento en la venta judicial no debe ser absoluto.

F) LA VALORACION DE INTERESES CONTRADICTORIOS

Como en todo problema juridico, en el que ahora estamos contem-
plando se plantea la colisién de diversos intereses, que es preciso va-
lorar seglin su naturaleza y el criterio de proteccién legal, para delimi-
tar su respectiva eficacia concurrente. Veamos de separar esos posi-
bles intereses en pugna.

De un lado tenemos el interés del arrendatario a seguir siéndolo in-
definidamente, a no ser desalojado del local y a continuar ocupéndolo
en las mismas condiciones, aunque cambie de duefio o se venda o
transmita el inmueble. Por el otro lado pueden coincidir una triple
gama de intereses defendibles: a) El del duefio hipotecante, o tercer po-
seedor de finca hipotecada, para obtener el mayor valor en cambio del
inmueble; b) el del acreedor hipotecario a lograr el pago de su crédito
con el precio obtenido en la subasta; ¢) el del rematante a adquirit
la finca libre de ocupantes.

Estos tres tltimos intereses coinciden en su tendencia a dar por re-
suelto el arrendamiento con motivo de la ejecucién, en contra de la
pretensién del arrendatario. Pero todavia hay que matizar sus particu-
lares finalidades. Tanto el duefio de la finca como el acreedor preten-
den, en principio, la extincién del arriendo para obtener la seguridad

(39) La tunica excepcién recogida es la del arrendamiento otorgado por el
usufructuario. Pero en seguida veremos que, tanto por su falta de identidad
de hecho como por venir a confirmar mds all4d de lo previsto la norma de sub-
sistencia, la regulacién de la extincién del usufructo no llega a desvirtuar del
todo la aplicacién que aqui se propone.
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de la hipoteca; mientras que el adjudicatario quiere dar por ternmiinada
la locacién para obtener una mayor y mejor disponibilidad del local
que adquiere. Efectivamente, el arrendamiento pesa como una carga
de no pequefia entidad sobre el inmueble arrendado, y éste puede ob-
tener un menor valor en cambio por la subsistencia de aquél; claro que
al rematar en la subasta también lo adquirird, en su caso, por un pre-
cio inferior al del piso libre, pero si el arrendamiento continda, las fa-
cultades del nuevo propietario pueden verse importantemente merma-
das. Sin embargo, el rematante podra desalojar al arrendatario si tie-
ne necesidad de ocupar el local comprado por si o por sus parientes
mas préximos, al amparo de la causa primera de excepcién a la pré-
rroga (art. 63 y sigs. L. A. U.). En este caso, la disponibilidad del in-
mueble arendado en cuanto a su nuevo duefio parece asegurada, y su
interés suficientemente salvaguardado. De modo que su posible preten-
sién a adquirir el local libre de arrendamientos carece de fundamento
bastante.

A su vez, el propietario de la finca hipotecada quiere obtener el
mayor valor de ésta, no tanto o no sblo para la licita satisfaccién de
posibles acreedores posteriores garantizados con el mismo inmueble,
cuanto para su mayor beneficio econémico. Pero si voluntariamente
arrendé mediante una renta discreta, que de alguna manera suponga
un interés del capital del inmueble—aunque éste quede pronto insufi-
ciente por su congelacién—, parece injusto pretender la extincién del
vinculo arrendaticio, con la doble ventaja para el arrendador, a costa
del arrendatario, de lograr la renta y el precio libre de venta. Si la
renta pactada en el contrato fue infima, por no encontrar en el mercado
mayor demanda de arrendamiento, la posibilidad injustificada es enton-
ces mayor. Pero tal supuesto no parece ficil en la actualidad, al menos
en el marco de las grandes ciudades, donde son muchas las solicitudes
de ocupacién de locales—singularmente, pisos para vivienda—, mu-
chos los pisos en venta y muy pocos los que se quieren ceder en arren-
damiento (40). A pesar de ello, prima facie considerado, parece que

(40) No hace falta insistir sobre la causa de tan frecuente fenémeno. Como
el capital invertido en la construccién no queda suficientemente atendido con
la renta arrendaticia parcialmente inalterable, a no ser que se pacte una renta
desproporcionadamente elevada; como el arrendamiento implica una ocupacién
permanente y no es fdcil desalojar al arrendatario, los propietarios o construc-
tores deciden vender sus locales. Y aunque sea mds dificil desde el punto de
vista del ocupante el desembolso del capital que el pago periédico de la renta,
se ve obligado a aquella solucién por la imposibilidad de encontrar adecuados
pisos en alquiler, con lo cual la L. A. U., que nacié para resolver el problema
de la vivienda mediante una fuerte proteccién al inquilino, ha producido par-
cialmente el efecto reflejo contrario de restringir en determinadas zonas el
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debe prevalecer el interés social de la vivienda sobre el puramente eco-
némico de la venta en condiciones éptimas. Buen ejemplo de esto lo
tenemos en la actual legislacién especial que impone la subsistencia del
arrendamiento en caso de venta voluntaria, e incluso—parece—en la
venta forzosa judicial. Lo mis que puede ocutrir es que por este ca-
mino se reduzca el dmbito del arrendamiento urbano, para evitar esa
disminucién del valor en cambio, y sélo se pretenda la enajenacién de
los locales libres de ocupantes; consecuencia social previsible a largo
plazo, pero atn no vigente ni suficientemente extendida, ya que el arren-
damiento de inmuebles urbanos es adn el medio normal de su ocupa-
cién. En definitiva, se trata de otra cuestién en que ahora no vamos
a entrar. Porque depende de la conveniencia econémica del propietario
segin el mercado de inmuebles, y porque con la venta también se solu-
ciona, aunque por otra via, aquella permanente necesidad de ocupacién.

De modo que, al final, la contradiccién de intereses mds defendi-
bles se produce entre el acreedor y el arrendatario. Prescindiendo de su
estricta significacién personal, ambas posiciones encarnan el interés de
la garantia hipotecaria y el de la ocupacién arrendaticia. El problema
que ocupa ahora nuestra atencidén, motivado por el hecho de si debe
continuar después de la ejecucién hipotecaria el arrendamiento poste-
rior a la hipoteca, nos pone asi de manifiesto otra importante cuestién
conexa, la de la lucha de dos privilegios legales de gran entidad: Ia
hipoteca y el arrendamiento urbano. La hipoteca que nace y se desarro-
lla como un privilegio exorbitante en favor de los prestamistas; éstos
Se nos aparecen a veces como personas que imponen sus condiciones
al necesitado de dinero, y logran con la afeccién de la finca la garantia
de su crédito—crédito especialmente privilegiado—en forma eficacisi-
ma, sobre todo cuando, como es habitual, el valor de la finca hipoteca-
da excede con mucho y aun duplica el importe del crédito. Por otra
parte, el arrendamiento como privilegio anémalo, excepcional, en favor
de los acreedores al uso del edificio, cuya estructura se organiza con
una finalidad marcadamente proteccionista y con un destino indiscri-
minado, a favor de las personas sin casa, genéricamente consideradas,
sin matizar su diversa situacién econémica o perfil personal. El prime-
ro predominantemente patrimonial, econémico, pretende la seguridad de
cobro por el acreedor (41), pero tiene una importante repercusién so-

arrendamiento inicial e impulsar la propiedad de la vivienda, que es, en defi-
nitiva, el mejor medio de resolver permanentemente la escasez de habitaciones.

(41) No se contemplan aquf, naturalmente, los casos en que la garantfa
hipotecaria se pone al servicio de otras finalidades personales, familiares o
publicas: restitucién de bienes dotales, de bienes de menores o incapacitados, de
bienes reservables, de gestién de funcionarios piublicos, etc. Aun en estos casos,
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cial: siendo el crédito necesario para el desarrollo social y para la
construccién de viviendas, y la hipoteca la forma mds perfecta de ga-
rantia, la méds habitual y—dentro de estos términos—Ila menos gravosa
para el deudor, el crédito hipotecario se nos aparece como el remedio
instrumental més eficaz para lograr la construccién de nuevas habita-
ciones y fomentar las inversiones inmobiliarias, al menos en la esfera
de la iniciativa privada, cuya importancia insustituible al margen de la
actividad publica no puede desconocerse. El segundo—interés arrenda-
ticio—de tipo esencialmente personal, social y humano (42), para lo-
grar incluso en forma coactiva la ocupacién permanente de una vi-
vienda donde albergarse o un local donde desarrollar su actividad por
parte de la inmensa mayoria de gente que no puede por si misma com-
prar un piso, proteccién radical que se extiende objetivamente a todos
los ocupantes, por el mero hecho de serlo, aun prescindiendo de su
nivel econémico. Lucha o pugna de privilegios que se descubre en el
caso propuesto y que presta a éste un acusado perfil.

Pues bien, de esos dos intereses privilegiados en colisién, el del
arrendatario y el del acreedor hipotecario, ¢cudl debe ser preferente
desde el punto de vista de su proteccién legal? ¢(Cudl lo es efectiva-
mente? No cabe decir que la hipoteca, por su valor puramente eco-
némico, sea inferior al arrendamiento, ya que, como hemos advertido,
a la larga puede con ella resolverse més satisfactoriamente el problema
de las viviendas, que es el que en definitiva interesa. A nuestro jui-
cio, puede en principio estimarse la primacia del arrendamiento por
su mayor urgencia social y por la necesidad actual de defender el man
tenimiento del local ocupado.

Esta afirmacién no deja, sin embargo, de ser discutible y debe ser
matizada adecuadamente. Porque si parece cierto que la proteccién
arrendaticia va mds alld de la voluntad en contra de las partes, y que
el problema social que inspira esa dréstica proteccién—Ia escasez de
habitaciones—se encuentra atin plenamente vigente en nuestra patria,
también lo es que no pueden desconocerse en la vida social las exi-
gencias de la justicia y de la seguridad del trdfico. Proteger a ultranza
al arrendatario perturbando derechos legitimos de tercero, no sélo es—o
puede ser—intrinsecamente injusto, sino que podria conducir a conse-

y por su propia naturaleza, la garantia discurre por el cauce de la restitucién
de una suma de dinero.

(42) La naturaleza no patrimonial del derecho de prérroga arrendaticia ha
sido destacada por la jurisprudencia de nuestro T. S. al decir que “el derecho
que otorga el artfculo 73 L. A. U. (de 1946, antecedente inmediato del ac-
tual 57) no puede encuadrarse como haber patrimonial de la herencia, sino que
ha de estimarse como una concesién legal” (Sentencia de 30 de junio de 1958).
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cuencias sociales contradictorias con la misma finalidad perseguida, por-
que las leyes no pueden estar de espaldas a la realidad. Si se impone en
todo caso la preferencia del arrendatario, aun posterior, frente al acree-
dor hipotecario, podremos llegar a formas peligrosas y abusivas de su-
perposicién de garantia, o a retraer el crédito territorial de este impor-
tante sector urbano, con evidente perjuicio para todos. Por otra patte,
la L. A. U. permite poco margen para condicionar la proteccién de la
estabilidad arrendaticia, proteccién que ha ido en su formulacién lite-
ral expresa quizd més lejos de donde debiera. Por eso deciamos que la
idea de prevalencia del arrendamiento sobre cualquier otro interés pa-
trimonial es valida como punto de arranque interpretativo, como con-
sideracién general para que la posicién legal del arrendatario no quede
desvirtuada. Pero a renglén seguido estimamos que cuando ambos inte-
reses, el del inquilino y el del acreedor garantizado, sean absolutamente
incompatibles, si la proteccién del arrendamiento implica necesariamen-
te quiebra de la garantia, y cuando la hipoteca sea de fecha anterior
que entraiie prioridad cronolbgica, la preferencia arrendaticia no debe
prosperar. Por su propia naturaleza, éste seria el limite maximo inter-
pretativo: el arrendamiento subsiste hasta que esa subsistencia haga
imposible la virtualidad de la hipoteca anterior; pero no mas.
¢Cudndo se produce esa incompatibilidad necesaria entre ambos ti-
pos de titularidades? Sustancialmente en un caso: cuando el manteni-
miento del arrendatario suponga un precio de adquisicién en la subasta
que no cubra el crédito asegurado, con el consiguiente perjuicio del
acreedor. Criterio que deberd ser matizado en el sentido de estimar una
devaluacién objetiva, causada efectivamente por la continuacién del
arriendo, ya que el precio obtenido en la subasta puede depender de
otras circunstancias especiales o maniobreras. Este deberd ser el tope
final de la norma de subsistencia contenida en el articulo 57 que ahora
estamos interpretando. De no estimarse asi, 0 volvemos a formas més
o menos indirectas de usura, o no se podri construir con la ayuda del
crédito privado, porque el acreedor que presta su dinero para la cons-
truccién o el mejoramiento de un inmueble urbano no va a ser tan
ingenuo que quede inerme frente a la posible quiebra posterior de su
garantia. Desde el punto de vista de la jurisprudencia de intereses, tra-
tando de valorar adecuadamente los que aqui se entrecruzan, creemos
que ésta debe ser la solucién defendible (43). Para hacer posible la de-

(43) La doctrina de esta Sala viene declarando reiteradamente que la ar-
monfa entre los intereses contrapuestos, que procura el contrato de arrenda-
mientos urbanos, la mantiene la Ley, la cual si concede al arrendatario la per-
manencia en el uso mediante la facultad de prérroga y la limitacién e inmuta-
bilidad de las rentas le prohfbe, como a todos los obligados a respetar el do-
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fensa del crédito territorial urbano, a cuyo favor militan razones tan
poderosas como las que justifican la continuacién ex lege del arrenda-
miento. De no estimarse asi, se pueden producir funestas consecuencias.

G) LA aANALoOGIA

La L. A. U. expresamente recoge el uso de la analogfa para la apli-
cacion de sus normas (art. 8.°) y, de acuerdo con la buena doctrina,
impone esa forma de interpretacién analdgica cuando la cuestién con-
templada, no obstante referirse a materia arrendaticia urbana, esté ayu-
na de regulacién en la ley especial. La razén de ser de esta fuerza ex-
pansiva de las normas arrendaticias, no obstante su marcado carécter
excepcional y privilegiado, deriva de ser el derecho de A. U. un de-
recho también especial por la materia, dotado de principios propios que
juegan con preferencia a los criterios generales del derecho comtn, aun-
que sin eliminarlos. En efecto, la analogia supone la existencia de una
laguna legal, la ausencia de regulacién expresa de un caso concreto,
respecto del cual adquiere eficacia organizadora la solucién legal de
otro caso con idéntico fundamento. Por eso se afirma acertadamente
que la analogia, mds que un método de interpretacién, encaja en la
fase previa de la busqueda de la norma aplicable (44).

De acuerdo con esto, si se estima que el problema de la subsisten-
cia arrendaticia en la ejecucién hipotecaria, que ahora nos ocupa, se
encuentra directamente regulado por la L. A. U. y que le es aplicable
la norma contenida en su articulo 57-1.°, resulta que no cabe plantear
la cuestiéon de analogia, que entonces seria innecesaria y careceria de

minio de otro, limitar la facultad de disposicién excluyente y exclusiva del
propietario que no la ha cedido y la retiene y, por tanto, la de exigir se con-
serve lo que es objeto comin del dominio..., toda vez que la Ley impone con
todo rigor el tradicional respeto al derecho dominical, en cuanto resulte cum-
plida la funcién social de la propiedad al servicio del interés general de pro-
curar sedes estables y tasadas para hogar o para negocio (Sentencia de 22 de
octubre de 1956).

Aunque la Sentencia parcialmente transcrita se referfa a un problema dis-
tinto, relativo a la posibilidad legal de variar la forma del piso por el arren-
datario, su razonamiento resulta sintomdtico porque: a) Interpreta la L. A, U.
siguiendo la linea realista de la jurisprudencia de intereses y valorando los que
en el caso concurren; b) consagra expresamente el respeto y la tutela efectiva
del derecho de propiedad, no obstante la proteccién del arrendamiento como
gravamen de aquél; c) establece como Ilimite del respeto a la propiedad el
cumplimiento por ella de su funcién social, concretada a este respecto en pro-
curar la estable ocupacién del local.

(44) De CASTRO: Derecho Civil de Esparia, tomo I, pdgs. 480 y sigs.
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fundamento. Por dos caminos, sin embargo, se puede llegar a apreciar
la existencia de una laguna legal en este punto. Bien suponiendo que la
solucién del articulo 57 L. A. U. es contradictoria con la del articulo
131-17.» L. H., por lo que ambas normas opuestas anulan su respectiva
eficacia por ser de igual rango formal, y nos encontramos entonces
como si ninguna de las dos existiera (45). O bien admitiendo, como
quiere algin autor, que el articulo 57 es una norma de cardcter gene-
ral que contempla el supuesto de la venta o enajenacién voluntaria,
pero no el de la venta judicial en trdmites de ejecucién hipotecaria,
caso especial que quedaria fuera de las previsiones de este articulo por
lo que, partiendo de esa falta de regulacién expresa, habria que encon-
trar la solucién legal aplicable por via de analogia. De ambas posibili-
dades, esta tltima nos parece la mds verosimil.

A pesar de lo cual, de lo dicho hasta aqui parece desprenderse la
idea de que no hay razén de peso suficiente para considerar a priori
excluido el caso de la venta judicial de la letra del articulo 57. Sin
embargo, creemos que la confrontacién aqui de algunos casos seme-
jantes por su fundamento al problema que nos interesa, y de su espe-
cial regulacién, puede arrojar nueva luz sobre la tarea interpretativa
de aquel precepto. En primer lugar, porque el articulo 57 contiene tan-
to la norma general de subsistencia como la excepcidn relativa a la ex-
tincién de usufructo, y no es licito considerar aplicable la primera sin
precisar la extensién de la segunda. Ambas completan un criterio ge-
neral aplicativo. Y es preciso apreciar si la regulacién de la venta ju-
dicial debe ser llevada a una u otra. Con doble motivo cuando no es
del todo seguro que el legislador estuviera contemplando este caso al
disciplinar la norma general de subsistencia, y porque todo el cuidado
que en esta tarea se lleve es poco, en relacién con la gravedad de sus
consecuencias reales. En segundo lugar porque, como hemos reiterado
més arriba, la interpretatio legis es una interpretatio iuris. No se puede
aplicar rectamente una norma, aunque corresponda a la legislacién es-
pecial, sin tener presente las otras normas relativas a casos similares
dentro del mismo derecho especial, y los principios generales del or-
denamiento; lo cual comporta nada menos que la determinacién de la
eficacia de los principios informadores del derecho especial frente a la
virtualidad dltima de los principios generales de nuestro ordenamiento.
Si no por el camino de la analogia—bisqueda de la norma, complemen-

(45) Postura no muy convincente que tendrfa que orillar, entre otros, el
problema de la posible eficacia derogatoria de la L. A. U. dentro de su dmbito
respecto a la L. H., por ser aquélla especial por la materia y cronolégicamente
posterior.
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to de laguna legal (46)—, la consideracién de los supuestos semejantes
viene impuesta por el propio método interpretativo. Veamos, pues, al-
guno de esos casos:

a) Arrendamiento urbano concertado por el usufructuatio.

No es nada reciente el problema de si, concedido el uso de una finca
urbana en arrendamiento por su actual usufructuario, puesto que la
titularidad del usufructo autoriza para arrendar, debe extinguirse el
arrendamiento al concluir el usufructo del concedente o, por el contra-
rio, seguird vigente frente al nudo propietario que consolida su plena
propiedad. Antes de publicarse la L. A. U. de 1955-56, nuestro T. S.
aplicé en miltiples resoluciones el criterio extintivo por entender que
el articulo 480 C. C. no habia quedado derogado por el articulo 70
L. A. U, a pesar de que este tiltimo—como se recordari—equiparaba
el cambio del duefio al del titular arrendador (47). Esta posicién fue

(46) Al estudiar la aplicacién analdgica de la L. A. U. los comentaristas
entienden que se trata de analogia legis de un precepto concreto, no de ana-
logia wuris en general (CASTAN-CALVILLO: Tratado prdctico de arrendamientos
urbanos, 1, pags. 58-59). El caricter especial y fragmentario de esta Ley parece
justificar ese criterio para evitar una amplitud excesiva de sus disposiciones a
costa del derecho comtin, Sin embargo, lo que aqui se propugna es mds bien
una interpretatio iurts, no exclusivamente analégica, que abarque en una sola
unidad los diversos criterios informadores.

Por el mismo camino restrictivo, el Tribunal Supremo entiende que la
analogia que manda y permite la L. A. U. es con referencia a otros preceptos
de la propia Ley arrendaticia, pero nunca con leyes extrafias a ella (Semtencia
de 8 de abril de 1967).

(47) Vid. Sentencias de 14 de mayo de 1952, 24 de junio de 1952, 8 de
junio de 1953, 6 de octubre de 1953, 23 de noviembre de 1954, 12 de enero
de 1955, 20 de enero de 1955, 9 de julio de 1955, 27 de abril de 1957, 27 de
junio de 1958, 14 de noviembre de 1958, 5 de febrero de 1959, 28 de octubre
de 1959,.9 de abril de 1960. Estas tltimas, aunque posteriores a 1956, recogen
de alguna manera supuestos en que se aplica la Ley anterior.

Es curioso recordar que la Sentencia de 5 de febrero de 1959 alude al
problema de la repercusién sobre el arrendatario de la cualidad de usufruc-
tuario que tenia su arrendador, por estar ese usufructo inscrito en el Registro,
de forma que el arrendatario no podfa verse beneficiado por el hecho de co-
nocer la titularidad usufructuaria ni por creer que quien le arrendd era duefio.
Solucién plenamente correcta en el plano de la publicidad registral. La cues-
tién surgiria mds espinosa si el usufructo del arrendador no estuviera inscrito
y pretendiera el arrendatario su desconocimiento de ese derecho desmembrado,
por entender de buena fe que quien le arrendé era duefio, lo que implicaria la
posible continuacién del arriendo con perjuicio del propietario. Habrfa que dis-
tinguir igualmente segin que el verdadero duefio estuviera o no inscrito. Por-
que si no lo estaba, no tenfa contacto posesorio con la finca ni de ninguna
otra forma exteriorizaba su dominio, y el usufructuario se comportaba externa-
mente como tal, no serfa diffcil predicar la subsistencia arrendaticia. Cuestién
que hoy ha quedado allanada con el pdrrafo final del articulo 57.

Sin embargo, como recuerdan CASTAN y CALVILLO, la doctrina jurispruden-
cial extintiva no fue absolutamente undnime, segiin se aprecia en las Sentencias
de 9 de julio de 1953 y 7 de diciembre de 1954 (Tratado prdctico de arrenda-
mientos urbanos, 11, pdg. 461).
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parcialmente criticada por VALLET de GoyTisoLo (48), y contradicha
por buena parte de la doctrina patria (49).

El texto refundido legal de 1956 ha venido a dar nueva solucién
a este concreto problema, a través del parrafo dltimo del articulo 57
y pérrafo 12, articulo 114. Segiin esios preceptos, €l arrendamiento ce-
lebrado por el usufructuario subsiste frente al duefio de la finca al
extinguirse el usufructo, de la misma manera que en los demds casos
de sucesién en general; pero, a pesar de ello, el propietario puede dar
por resuelto el arriendo nacido en esas circunstancias cuando pruebe
que las condiciones pactadas para el arrendamiento por el usufructua-
rio anterior fueron notoriamente gravosas para la propiedad. Parece
claro que la nueva norma es més bien de caracter restrictivo, que limita
todavia més la libertad individual y el juego de las causas extintivas,
imponiendo la prérroga arrendaticia mas alld de su duracién normal.
Aun sin sucesién, es decir, aunque el duefio actual no suceda al arren-
dador anterior en todos sus derechos y obligaciones, se establece la
continuacién del arrendamiento. El 4dmbito de la subsistencia arren-
daticia rebasa, como no podia menos dada la propia vaguedad tet-
minolégica del mandato legal, el campo de la sucesidn. Se predica la
permanencia de la ocupacién sin nexo derivativo. Pero no siempre. El
arrendamiento notoriamente gravoso para el nudo propietario puede
ser resuelto a su instancia.

Al comentar este nuevo precepto, GINOT LLOBATERAS parte de la
idea, ya apuntada por Roca, de que la subsistencia del arrendamiento
al extinguirse el usufructo no puede tener el mismo fundamento que
la subrogacién del adquirente de la finca en los detechos y obligacio-
nes del arrendador; se trata de una concesién legal al usufructuario
de un poder de disposicién sobre cosa ajena, y estima que la solucién
legal es la de conceder al usufructuario un poder de disposicién que
excede de su esfera propia y que produce vinculacién para una esfera
juridica ajena (50). Y LOPEzZ JACOISTE cree que se trata de un contra-
to en dafio de tercero: el propietario, que no ha sido parte en el con-
trato arrendaticio y, sin embargo, ve desmerecer su propiedad por la

(48) “Repercusién de la extincién del usufructo en los arrendamientos
concertados por el usufructuario” (Comentario a la Sentencia de 12 de enero
de 1955), A. D. C., VIII.III, pé4gs. 984 y sigs.

(49) Ver referencia bibliogréfica en CASTAN-CALVILLO, Tratado prdctico de
arrendamientos urbanos, 11, pdgs. 460-61, nota 1. En igual sentido, RODRIGUEZ
AGUILERA y PERE RALUY, loc. cit, pdgs. 630-31. A favor del criterio extintivo
estaban Cossfo y RuB1o, Tratado prdctico de arrendamientos urbanos, pdg. 399,
y GINOT LLOBATERAS, La hipoteca y los arrendamientos posteriores a su consti-
tucion, pags. 1193 y sigs.

(50) El arrendamiento otorgado por el usufructuario, A. D. C., 1X-1V, pé-
ginas 1219-20.
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imposicién de esa carga; de donde concluye que la posible resolucién
por onerosidad se encuentra préxima a las acciones dirigidas a obtener
la declaracién de irrelevancia de los contratos otorgados en dafio de
tercero (51).

La nueva regulacién del usufructo plantea, entre otros, un impor-
tante problema prictico, cual es el de determinar qué debe entenderse
por «condiciones notoriamente gravosas», a efectos de la posible reso-
lucién arrendaticia. GINOT LLOBATERAS entiende que el concepto de
condicién—o pacto—gravosa puede entenderse en sentido subjetivo, en
relacién con cada nudo propietario en concreto cuya posicién trata de
defenderse (52). LOopEZ JAcOoISTE apunta como posibles causas de esa
gravosidad el uso arrendaticio gravoso, la merma de la rentabilidad del

(51) *“El arrendamiento notoriamente gravoso concertado por el usufruc-
tuario”, A. D. C., IX-1V, pédgs. 1254-57.

(52) Loc cit., pédgs. 1225 y sigs. El propio GINOT plantea la cuestién de si
no cabrd estimar notoriamente gravoso el mismo contrato de arrendamiento,
por encima de sus cldusulas especialmente consideradas. Y aunque se muestra
partidario de la solucién afirmativa, reflejando el hecho evidente de que en
muchas ocasiones la onerosidad o gravamen para el nudo propietario deriva del
mismo contrato, de su permanencia atn con cldusulas normales, sin embargo,
no parece ser éste el sentido legal. La Ley contempla al contrato de arrenda-
miento concertado por el usufructuario como posible, normal, digno de pro-
teccién y prorrogable. S6lo cuando sea excepcionalmente gravoso podra resol-
verse, pero no cuando su celebracién, a pesar de la carga que entrafia, se con-
cierte en forma normal. La cuestién es interesante y no deja de ser discutible,
incluso de lege ferenda, porque, como en seguida diremos, la dificultad estriba
en arbitrar medios para la represién del mero arrendamiento urbano—no del
anormalmente gravoso—, cuya subsistencia plantea tan dificiles problemas.

(53) Loc. cit,, pdgs. 1244-1251. Como este autor sefiala, la cuestién de la
condicién gravosa se liga con aquella otra de la necesidad de conservar la sus-
tancia de la cosa en el usufructo (salva rerum substantia), y hasta qué punto
el mero hecho de celebrar un contrato arrendaticio en condiciones normales
puede entrafiar una modificacién de la sustancia (valor) o de la forma (des-
tino) de la cosa usufructada (ALFONSO GARcCfA VALDECASAS: “La idea de sus-
tancia en el Cédigo Civil”, A. A. M. N., tomo VIII, pdgs. 401-421). Cuestién de
hondas repercusiones en el derecho civil, en que ahora no podemos entrar.
Si a pesar de esa posible alteracién sustancial (que aqui no se afirma, pero que
tampoco parece imposible), el arrendamiento subsiste y el nudo propietario
no puede pedir su extincién, quedaria alterada la disciplina tradicional del usu-
fructo. Lo cierto es que hoy s6lo se estima resoluble el arrendamiento noto-
riamente gravoso, quizd por entender que sélo éste produce alteracién en la
sustancia del inmueble (carga). La posible prueba judicial de que un arrenda-
miento normal venia realmente a menoscabar esa sustancia tropezaria con la
dificultad de las causas tasadas no ampliables de resolucién del arrendamiento.
Quede esta apreciacién para un estudio mds detallado del usufructo en relacién
con el moderno arrendamiento urbano.

Enjuiciando el sistema legal, se muestra LOPEZ JACOISTE partidario de ha-
ber adoptado un criterio mds amplio en orden a la estimacién del cardcter
notoriamente gravoso del arrendamiento (pdg. 1263). Opinién que compartimos,
ya que la falta de concrecién legal, si no va acompafiada de una activa cola-
boracién judicial, puede convertir en poco prdctico un precepto redactado con
buena intencién.
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inmueble, pero no la mayor duracién pactada (53). Que nosotros se-
pamos, ain no se ha pronunciado el T. S. sobre un caso semejante,
para establecer de facto qué se entiende por condicién notoriamente
gravosa (54). Parece prudente en este sentido el criterio apuntado por
CasTAN y CALVILLO, al transcribir la enmienda del Procurador don Luis
Burgos Boezo que originé este precepto. Dice asi: «Quedard también
prorrogado el contrato en los casos de terminacién de usufructo y trans-
misién fideicomisaria, siempre que se trate de contratos de arrenda-
mientos normales en cuanto a precios, plazos y demds cldusulas funda-

(54) Después de la Ley de 1956, la doctrina jurisprudencial mds reciente
se inclina a afirmar la continuacién del arrendamiento con posterioridad a la
extincién del usufructo, y esto incluso frente a los contratos de arrendamiento
celebrados antes de la reforma legal, por estimar ésta aplicable a los contratos
entonces en Vvigor.

Asi, 1a Sentencia de 15 de febrero de 1963 establece que la legislacién es-
pecial sobre arrendamientos urbanos anterior a la vigente no contenia disposi-
cién expresa relativa a los efectos de la extincién del usufructo en relacién
con la subsistencia del contrato de arrendamiento otorgado por el usufructua-
rio, razén por la cual la jurisprudencia declaré aplicable el articulo 480 del
Cédigo Civil; pero esta doctrina no puede invocarse desde el momento en
que la legislacién especial ha introducido un precepto especifico sobre la ma-
teria, el artfculo 57, que extiende el principio bdsico de la prérroga obligatoria
a los casos de extincién del usufructo.

Segin la Sentencia de 2 de marzo de 1963, el articulo 57 de la L. A, U.
dispone que el plazo pactado se prorrogard obligatoriamente para el arrendador
en los casos de extincién del usufructo, precepto que, segiin su propio texto
y lo prevenido en la Disposicién transitoria primera, es de aplicacién no sélo
a los contratos que se celebren a partir de su vigencia, sino también a los que
en dicho momento se hallaren en vigor, de suerte que en casos de extincién
del usufructo con posterioridad a la vigencia de la nueva Ley especial, el fin
del usufructo no determina la extincién del arrendamiento, siendo solamente
presupuesto del ejercicio de la accién resolutoria, fundada en que las condi-
ciones pactadas para el mismo por el usufructuario anterior fueron notoria-
mente gravosas para la propiedad.

En la Sentencia de 25 de abril de 1964 se afirma que, pedida la resolucién
del contrato de arrendamiento por el fallecimiento de la usufructuaria que
arrendd, el problema se concreta en resolver si es el nacimiento del contrato
o el fallecimiento de la arrendadora el que determina la legislacién aplicable;
problema que debe resolverse en virtud de la Disposicién transitoria primera
de la L. A. U. de 13 de abril de 1956, que establece que sus preceptos regulan,
no s6lo los contratos nacidos después de su vigencia, sino también los ante-
riores que se hallaran en vigor, y de la quince que dice que las modificaciones
efectuadas en el capitulo II sélo serdn aplicables a los hechos cuya produc-
cién se haya iniciado después de la vigencia de la Ley, en el sentido de que
lo que determina la aplicacién de la misma es el hecho productor de la causa
resolutoria, es decir, la muerte de la usufructuaria.

Y la Sentencia de 16 de diciembre de 1967 puntualiza que el segundo usu-
fructuario puede ejercitar la resolucién del arrendamiento al amparo de la
causa 12 del articulo 114 de la L. A, U., aunque la Ley no contenga referencia
especifica a esta clase de titularidad, a quien no puede dejarse inerme ante
los excesos y desafueros del anterior extinguido.
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nentales, en relacién con el inmueble concreto de que se trate y los
150s y costumbres de la poblacién donde esté emplazado» (55).

La solucién dada por la ley a la extincién de usufructo, ies igual-
nente aplicable a la resolucién del dominio del hipotecante causada por
a ejecucién judicial? En contra de la equiparacién podria argiiirse que:

a) El supuesto del usufructo es excepcionalisimo, y como tal ha de
er interpretado restrictivamente dentro de las normas vigentes en el 4m-
yito especial de arrendamintos urbanos; b) Viene a imponer la con-
inuacién del arriendo en esas condiciones cuando no existe sucesién.
il nudo propietario ni es sucesor ni causahabiente del usufructuario,
. pesar de lo cual el arrendamiento subsiste. Cuando entre el anterior
luefio y el actual se produce un traspaso posesorio, y éste parece ser
1 caso que nos ocupa, segin hemos tratado de demostrar antes, no
abe duda: el arrendamiento continda en su forma normal sin otros
emperamentos restrictivos; c¢) Sobre todo, porque el caso del usufruc-
uario no puede ser equiparado al del propietario hipotecante que arrien-
la. La diferencia de naturaleza de ambas instituciones es clara: EI
rimero es titular de un derecho de disfrute sometido a plazo extintivo,
ormalmente la duracién de la vida del usufructuario; el segundo,
rropietario resoluble, cuyo dominio viene inciertamente condicionado
or el evento resolutorio del incumplimiento posterior. Titularidad tem-
oralmente limitada y situacién juridica de pendencia, respectivamente,
on diversa estructura y efectos (56). Asi, por ejemplo, la retroaccién
ue normalmente juega en las transmisiones condicionales (y que aqui
:ndria una especial importancia para dejar sin efecto civil los actos
elebrados con posterioridad, concretamente el arrendamiento) no tiene
u cabida en los derechos temporalmente aplazados. No hace falta re-
ordar ahora la abundante jurisprudencia del T. S. que niega la equi-
aracién del fiduciario en la sustitucién fideicomisaria al puro usufruc-
lario,

A favor de la tesis que aplica igual solucién legal en ambos supues-
>s, podria pensarse: @) La semejanza real de los dos casos, a pesar
e esa diferencia estructural que acabamos de sefalar al final del pa-
-afo anterior.

b) La ley estd contemplando el supuesio del que arrienda sin ser
n duefio pleno. Desde el punto de vista econdmico y real, la distancia
atre el propietario resoluble y el disfrute del usufructuario no es tan
rande como una consideracién puramente conceptual pudiera hacer
2nsar. Sobre todo, cuando el usufructuario tiene cierta facultad

(55) Loc. cit., 11, pig. 465.
(56) Cfr. DE CasTro, Derecho Civil de Esparia, tomo I, p4gs. 608-615.
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de disposicién que rebasa su cualidad de tal (recordemos la opini6n
de GINoT, antes transcrita, para tratar de justificar este precepto). Ade-
mas, la analogia no entrafia igualdad en el supuesto de hecho de los
casos que se comparan—si asi fuera, les seria aplicable la misma norma
directamente, sin necesidad de buscar su semejanza anal6gica—, sino
identidad de fundamento. El fundamento de la solucién legal aqui re-
cogida es la pretensién de que el arrendamiento contindie adin sin suce-
sién, en todo caso, pero no cuando un tercero (usufructuario respecto
al nudo propietario arrendador; hipotecante frente al acreedor hipote-
cario) cause con el arrendamiento un notorio perjuicio al titular de un
derecho preexistente.

¢) La interpretacién finalista de la norma que nos ocupa. Como
acertadamente dicen CASTAN y CALVILLO, «teniendo en cuenta que los
diversos_supuestos semejantes (se refieren a los arrendamientos cele-
brados por fiduciario, reservista, comprador con pacto de retro, posee-
dor vencido de eviccién, etc.; casos que nosotros englobamos en el si-
guiente apartado expositivo dentro de esta misma materia. Parece ciet-
to que el ejemplo del dominio del hipotecante no debe ser excluido de
esta asimilacién) obedecen al mismo fundamento y guardan gran seme-
janza en su funcionamiento con el de la extincién del usufructo, seria
contrario a la equidad aplicar a casos idénticos distinta norma juridica,
por lo que puede pensarse que no dejaria de ser justa la extensién a
ellos de la proposicién segunda del articulo 57, mediante la aplicacién
de lo prevenido en el articulo 8» (57). A nuestro juicio, tal afirmacion
puede ser plenamente aplicable al caso que nos ocupa. Partiendo de la
idea general de subsistencia arrendaticia que consagra el articulo 57,
creemos mdas acomodada a nuestro caso la solucién dada por la ley a la
extincién del usufructo que la general contenida en el primer pdrrafo
de aquel precepto, tanto desde el punto de vista de la justicia como de
la propia finalidad de la Ley. Esta pretende la continuacién arrenda-
ticia en todo caso de cambio de persona, pero dejando a salvo los in-
tereses de terceros perjudicados por una extralimitacién grave de la
conducta del arrendador o de sus consecuencias. Ese nos parece el sen-
tido Gltimo de la norma tantas veces aludida. De no estimarse asi se
llegaria al injusto resultado, igualmente referido, de que el acreedor
garantizado se quedaria sin cobrar—al menos parte de su crédito—por
la depreciacién que el arrendamiento puede suponer. No es que la dis-

(57) Tratado prdctico de arrendamientos urbanos, 11, pdg. 463. Vid. los ar-
gumentos all{ apuntados, que serdn aquf sintéticamente expuestos a conti-
nuacién.
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posicién relativa al usufructo sea una excepcién a la norma general
de continuacién del arrendamiento, sino mdés bien otra forma mds li-
mitada de manifestarse aquel criterio de subsistencia. El primer parra-
fo no implica una consagracién técnica de la oponibilidad. Afirma sélo
que el arrendamiento subsiste... aunque un tercero suceda al arrenda-
dor. Lo cual no quiere decir que no subsista también, pero con dis-
tinto alcance, en otros casos especiales, igual que ocurre en cl ejemplo
del usufructo que ia ley contempia.

d) Arrendamiento urbano concertado por otros titularcs dc dere-
chos resolubles o desmembrados.

Concretada en estos términos la regulacién legal, se suscita la duda
de cudl serd la norma aplicable a diversos supuestos semejantes o par-
cialmente coincidentes con el del usufructo: ya hemos aludido a los
arrendamientos otorgados por el fiduciario, reservista, comprador a re-
tro, poseedor vencido de eviccién, igualmente ocurriria en el arrenda-
micnto celebrado por el administrador judicial, etc.; si la general del
parrafo primero del articulo 57 o la particular del usufructo. Dejando
aparte la dificultad de atribuir igual solucién a casos heterogéneos
(pensemos, por ejemplo, en los arrendamientos concertados por,los ad-
ministradores de responsabilidades politicas conforme a la Ley de 9 de
febrero de 1939), y cifiéndonos a los casos mds normales de dominio
resoluble o condicionado, la cuestién es discutible. Depende de la fuer-
za expansiva que se conceda a la norma del usufructo, y de la extensién
con que se entienda el parrafo primero del articulo 57.

GINor se muestra contrario a la aplicacién analégica de la norma
usufructuaria, por entender que todos estos casos estdn comprendidos
en la norma general del parrafo primero (58). Pero la generalidad de la
doctrina considera aplicable la prescripcién del usufructo a estos su-
puestos de dominio limitado, resoluble y condicionado. Asi, CASTAN
y CALVILLO (59), Cossio (60), Roca SASTRE (61), RODRIGUEZ AGUI-
LERA ¥ PERE RALUY (62), etc. A pesar de la terminante diccién del ar-
ticulo 8.°, la jurisprudencia ha aplicado restrictivamente el criterio de la
analogia en materia arrendaticia, quizd con la prudente preocupacién

(58) Loc. cit., pdgs. 1231-33.

(59) Tratado prdctico de arrendamientos urbanos, 11, pag. 463.

(60) *“La nuda propiedad”, A. D. C., IX-III, pdg. 767, citado por CASTAN-
CALVILLO (véase nota anterior).

(61) Suplemento al Derecho Hipotecario, Bosch, Barcelona, pdg. 159, bien
que limitdndose al concreto caso de arrendamiento posterior a la hipoteca, como
en seguida veremos.

(62) Loc. cit., pag. 632.
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de evitar una excesiva extensién a sus principios excepcionales (63). La
Sentencia de 19 de mayo de 1952 declaré extinguido el arrendamiento
concertado por el fiduciario a la muerte del mismo, haciendo uso del
argumento a pari ratione. Con la nueva norma del articulo 57, no pa-
rece infundado suponer su aplicacién a estos casos en virtud de igual
criterio asimilativo (64).

Después de todo lo dicho en el apartado anterior, no es dificil adi-
vinar nuestra opinién a este respecto. Partidarios de la analogia, cree-
mos que la norma hoy dictada para el usufructo debe igualmente dis-
ciplinar estas situaciones semejantes. Por estimarla mds cercana a estos
casos en su planteamiento de hecho que la norma indiferenciada de
subsistencia contenida en el parrafo primero, la cual no matiza estos
aspectos de titularidad condicionada del arrendador, sino que se limita
a imponer aquella eficacia, a pesar del cambio de arrendador, sin pre-
cisar exactamente cuindo entrard en juego. Y, sobre todo, porque su
aplicacién parece més adecuada en vista de la mayor justicia de solu-
cién que consagra, que permite mds ampliamente la adecuada armo-
nizacién de los intereses concurrentes sin mengua del principio general
de proteccién al arrendatario. Creemos que en la formulacién de este
precepto no hay obstdculo serio a su interpretacién analégica en la
forma dicha, la cual viene abonada por el articulo 8.° y por la propia
naturaleza de los casos propuestos. La cuestién es importante para el
ejemplo que estamos estudiando. Aunque nosotros hayamos anticipado
la equiparacién del hipotecante al usufructuario en el apartado anterior,
en puridad el supuesto debia ser traido aqui, al lado de estos otros casos
de posible semejanza con el usufructo. En definitiva, la solucidn es la
misma por ser idéntico el fundamento. Estimamos procedente la apli-
cacién de la norma usufructuaria a los casos de dominio resoluble, vé-
lida su extensién analégica y conveniente, por tanto, al ejemplo de la
hipoteca que ahora nos preocupa.

e) La accién de devastacion.

También es importante recordar aqui, al tratar de la analogia, la
regulacién que a la accién de devastacién se ha dado en el nuevo ar-
ticulo 219 R. H., reformado por Decreto 17 marzo 1959. La reforma

(63) Vid., entre otras, las Sentencias del T. S. de 4, 8 y 13 de febrero, y
10 de octubre de 1960, asf{ como la Sentencia de la Audiencia de Barcelona
de 17 de octubre del mismo afo.

(64) Buen argumento a favor de la interpretacién extensiva seria el texto
de la enmienda presentada en las Cortes por el sefior Burgos Boezo, que sirvié
de origen a este precepto (véase en pdgs. 1024-1025). En ella se equiparan la ex-
tincién del usufructo y de la titularidad fiduciaria en la sustitucién fideicomi-
saria, a efectos de la repercusién del arrendamiento.
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del articulo 219-1.° ha venido a ser la primera consagracién legal ex-
presa de la posible incompatibilidad entre la hipoteca y el arrenda-
miento posterior. Pero al recoger esta realidad indudable, la norma del
Reglamento—ya sea por su cardcter reglamentario, ya por la dificultad
de regular esta materia al margen de la enérgica L. A. U.—se ha que-
dado corta. Por sus supuestos de aplicacidn, ya que sdlo contempla el
arrendamiento intencionalmente fraudulento o ¢l prcsunio a iravés de
la renta infima. Y, sobre todo, por su eficacia, limitada a desatar la
accién de devastacién, garantia complementaria y desusada. Sélo se
estd aludiendo aqui al arrendamiento notoriamente fraudulento, al con-
certado precisamente para perjudicar al acreedor anterior—en forma
directa o presunta—. No se ha recogido en cambio el arrendamiento
normal, celebrado sin concreto animus fraudandi, pero que puede plan-
tear la disminucién del precio de la finca y la insatisfaccién del acree-
dor. Que es, por cierto, el mas frecuente.

Al menos, el articulo 219 es muestra de que nuestro derecho positivo
no permanece insensible a la injusticia derivada de esa colisién arren-
daticia. Respecto del celebrado con renta infima—presuntamente frau-
dulento—, podréd servir de base para pedir judicialmente su resolucién
al mismo tiempo que se ejecuta la hipoteca: pretensién cuyo éxito ante
un Juez no parece, por lo demds, nada seguro. Pero el fundamento de
la impugnacién se apoyaria mds que en la incompatibilidad arrendati-
cia, en la concurrencia de fraude, que en ninglin caso puede ser am-
parado. Si acaso, el mddulo reglamentario de capitalizacion de renta
servird como criterio indicador del fraude legal. Pero aunque no que-
pa deducir la extincién del arrendamiento de esa norma reglamentaria,
ni hacerla extensiva a los contratos de locacién concertados de buena
fe, su timido texto puede apoyar la valoracién de su peligro y la inter-
pretacién mds progresiva que aqui se defiende, en vista conjunta del
derecho aplicable tanto a los arrendamientos urbanos como a la ga-
rantia hipotecaria.

H) Los LIMITES DE LA SUCESION TRASLATIVA

A lo largo de las consideraciones precedentes se ha ido perfilando
la idea de que el arrendamiento urbano posterior a la hipoteca debe
subsistir cuando la finca es enajenada judicialmente en piblica subas-
ta, subsistencia que se afirma con cardcter general e indiferenciado—por
estimar aplicable el parrafo primero del articulo 57—, o limitada a
los casos en que no haya incompatibilidad absoluta con el crédito hi-

4
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potecario—si se aplica por analogia al dltimo parrafo de ese articulo,
relativo a la extincién del usufructo—. En definitiva, con mayor o me-
nor extensién, el arrendamiento subsiste y no puede ser desconocido
por el rematante. Pero este criterio de subsistencia, que descansa en
las normas de la L. A. U., tiene en contra un argumento de no pequefo
valor: el principio general de toda sucesién traslativa de que nadie
puede disponer de mis de lo que tiene (nemo dat quod non habet), que
la enajenacién viene condicionada por la extensién del derecho del dis-
ponente, y que resuelto el derecho del concedente debe asimismo re-
solverse el derecho del adquirente (65). De acuerdo con lo dicho mas
arriba, para nosotros la venta judicial constituye un caso de sucesién
traslativa o adquisicién derivativa. Pero aunque asi no se estimara, y
se limitara la apreciacidon del fenémeno sucesorio al solo caso de ven-
ta voluntaria, también en ésta se produce la continuacién del arriendo
mds alld del derecho del arrendador. Ya dentro de nuestro caso, el do-
minio del arrendador estd sometido a la condicién resolutoria del im-
pago de la deuda, que—en cuanto oponible—debiera arrastrar la reso-
lucién del arrendamiento posterior. (Como armonizar ambos criterios
contradictorios? ¢(Queda efectivamente sin virtualidad la norma gene-
ral de la sucesi6n al ponerse en contacto con el arrendamiento urbano?

En primer lugar, recordemos que el aludido principio derivativo
no es absoluto, y sufre también excepciones en la enajenacién de bienes
muebles hecha por su poseedor no propietario—464 C. ¢.—, o0 en la
enajenacién de un inmueble por quien no es duefio, pero aparece como
tal en el Registro, cuando el adquirente de buena fe inscribe—34 L. H.—.
Son casos de adquisiciones a non domino en que la ley atribuye virtua-
lidad traslativa al acto de enajenacién realizado en determinadas circuns-
tancias por quien no es propietario; pero aqui la adquisicién a non do-
mino, que como tal es una adquisicidén ex lege, viene justificada por la
necesidad de proteger €l trdfico juridico y de tutelar la apariencia legi-
timadora. En cambio, en el caso arrendaticio que nos ocupa, el problema
es mucho més grave.

(65) No se puede dar en arrendamiento aquello que no pertenece, en vir-
tud de la regla contenida en el Digesto nemo dat quod non habet, significa-
tiva de que nadie puede dar a otro mds derecho del que tiene, regla hoy san-
cionada como principio de derecho por la jurisprudencia (Sentencia de 7 de
enero de 1960).

A pesar de que sienta la buena doctrina, la Sentencia no es aplicable a nues-
tro caso. No se refiere a la cesi6én de un derecho resoluble—cuestién de limi-
tacién de efectos de la cesién segin la naturaleza del objeto cedido—, sino
de parte de una huerta que declara no se pudo arrendar por no haber sido
adquirida en aquella fecha por el presunto arrendador-—cuestién de la cesién
de cosa ajena y su ineficacia—.
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La L. A. U. protege al arrendatario hasta el punto de imponer la
continuacién del arriendo frente a un tercer adquirente. De momento es-
tamos en presencia de una oponibilidad ex lege o posesoria en forma
normal. El arrendamiento es oponible, aunque su subsistencia tenga aqui
otro cauce de publicidad. Pero el problema se complica cuando la ley
declara vigente el contrato, aunque se extinga el derecho del arrendador
concedente; es el caso de la extincién de usufructo y, similarmente, el
dc la hipoteca anterior ejeculada. No se ve razdn juridica para que el
nudo propietario tenga que soportar el arrendamiento concertado por un
extrano—usufructuario—con posterioridad a la adquisicién de su nuda
propiedad, cuando la titularidad del concedente ya se ha extinguido y
ademds perjudica al ajeno propietario (66). Lo mismo ocurre con la sub-
sistencia del arrendamiento posterior a la hipoteca. Se quiere proteger
la continuacion del arrendamiento en todo caso. Pero, a diferencia de lo
que antes hemos dicho, aqui esa continuacién ex lege implica justamente
lo contrario: la quiebra de los principios de la seguridad juridica y del
trafico. Segin éstos, como la hipoteca es esencialmente oponible, sus
consecuencias habran de afectar en todo caso a los adquirentes postetio-
res, y también a los arrendatarios. Segiin la L. A. U., el arrendatario
posterior no debe verse afectado por esa resolucién oponible del derecho
de que su titularidad arranca. La adquisicién a non domino, derivada de
la atribucién al usufructuario—o al hipotecante—de una facultad dis-
positiva excepcional en perjuicio de tercero, nace de la Ley, y perturba
los principios generales de seguridad del trafico respecto de los cuales
la proteccién arrendaticia se estima preferente. He aqui una de las pe-
culiaridades mds acusadas del régimen de la ley especial.

La subsistencia arrendaticia en estos casos que la ley pretende, se
logra formalmente por no haberse incluido el supuesto de resolucién del
derecho del arrendador dentro de las causas legales de extincién del

(66) La E. de M. de la Ley justific6 la subsistencia arrendaticia, después
de la extincién del usufructo, por un criterio de ponderada equidad e interés
social. Y el Ministro de Justicia la defendié ante las Cortes diciendo que ‘‘esta
paladina derogacién, en materia de arrendamientos urbanos protegidos, de la
concordante norma civil, ha sido adoptada en el seno de la Comisién de las
Cortes después de madura reflexién, y si con ella se pondrd fin al desasosiego
de inquilinos y arrendatarios, con su hogar o su negocio pendiente del hilo de
la vida del arrendador usufructuario, no dejar4 de producir alguna inquietud
entre los juristas formados en los principios puros del derecho civil tradicio-
nal” (citado por CASTAN-CALvILLO, loc. cit, II, pdg. 462).

De donde resulta: a) La excepcionalidad de la continuacién impuesta mds
alldi del derecho del concedente; b) Por igual razén, la necesidad de que el
arrendamiento continde también en caso de ejecucién judicial. de acuerdo con
el criterio aqui mantenido. Partiendo de esa necesaria subsistencia, basada en
la proteccién del arrendatario, lo que ya no estd tan claro es si serd aplicable
a la ejecucién hipotecaria el pdrrafo primero o el ultimo del articulo 57.
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arriendo recogidas en el articulo 114 de la ley. En él sélo se alude a la
expropiacién forzosa, la declaracién de ruina y la extincién de usufruc-
to si el arrendamiento fue notoriamente gravoso, como posibles causas de
resolucion del derccho del arrendador con efectos extintivos, pero no a
esa resolucidén con cardcter general. Sabido es cémo la jurisprudencia
ha venido aplicando taxativamente dichas causas legales de resolucidn,
impidiendo la extincién arrendaticia en otros casos (67). Fuera de aque-
llos supuestos tasados del articulo 114, el arrendamiento subsiste siem-
pre, al menos para el arrendador. Para explicar esta anormal continua-
cion, CAsAs MARTINEZ distingue entre transmisién del derecho del arren-
dador y extincién en sentido estricto. La primera supone la pérdida por
el primitivo arrendador de su derecho y la consiguiente adquisicion de-
rivativa por un tercero. La segunda, en cambio, comprende aquellos ca-
sos en los que el derecho cn virtud del cual el arrendador otorgd el
contrato, se extingue sin pasar a un nuevo titular, Modificacién subje-
tiva a través de un fenémeno traslativo o extincidén objetiva por desapa-
ricién. De cuyo esquema deduce su autor que el arrendamiento regulado
por la ley especial subsiste en caso de transmisién y concluye sélo en
caso de extincién (68).

La clasificacién aludida resulta til para la comprensién de la distin-
ta eficacia arrendaticia. Pero las nitidas conclusiones a que llegaba su
autor no son hoy aceptables, después de la actual ley de 1956. Antes,
el T. S. entendi6 no comprendido en el articulo 70 el supuesto de extin-
cién del arrendamiento. Pero hoy, el articulo 57 ha venido a sentar la
solucién contraria con una minima excepcidén. Por eso creemos que el
esquema de CAsas MARTINEZ debe ser completado y rectificado en el
sentido de estimar que el arrendamiento subsiste en caso de transmi-
sién; y, a veces, también en caso de extincién del derecho del arrenda-
dor, cuando la ley expresamente lo impone: usufructo y, por analogia,
supuestos asimilados. Si bien, en estos dltimos, la norma de subsistencia
tiene el limite de la notoria gravosidad—o incompatibilidad—. Debiendo
predicarse la resolucién del vinculo sélo en los otros casos de extincidn.

Claro que esta clasificacién, puramente tedrica o esquemdtica, no
tiene como tal un valor intrinseco, y sélo sirve en la medida en que re-
fleje adecuadamente y nos ayude a comprender mejor la normacién le-

(67) Vid,, entre otras, las Sentencias de 16 de febrero de 1954, 21 de ene-
ro de 1955, 8 de febrero de 1955, 2 de diciembre de 1956, 17 de marzo de 1956,
28 de diciembre de 1956, 28 de enero de 1957, 14 de mayo de 1957, 25 de
junio de 1957, 30 de septiembre de 1958, 30 de octubre de 1958, 13 de fe-
brero de 1959, 13 de noviembre de 1960, 5 de diciembre de 1960, 17 de di.
ciembre de 1960, 2 de mayo de 1963 ..

(68) “La extinciérn del derecho del arrendador”, R. D. P., noviembre 1953,
pdginas 976-986.



ESTUDIOS 1033

gal. Las consecuencias interpretativas habrd que deducirlas de ésta, no
de aquélla. En todo caso, nos pone de relieve la anomalia de la protec-
cién legal, que excede de las puras normas sucesorias desbordindolas,
y hace pensar en la atribucién ex lege de facultades dispositivas sobre
cosa ajena. Desde esta concreta perspectiva, es clara la solucién del pro-
blema que nos ocupa. En la venta judicial no hay extincién del derecho
del hipotecante stricto sensu, ni adquisicién abstracta, ex lege, por parte
dei rematante, sino enajenacién—forzosa—del derecho de aquél y con-
siguiente sucesién por éste. El adjudicatario adquiere el derccho que te-
nia el hipotecante con igual titularidad (131-4.* L. H.), y con la tnica
diferencia de la extincién de las cargas posteriores. Con estos anteceden-
tes, la subsistencia arrendaticia resulta indudable.

Pero, también desde este punto de vista, podria suscitarse una obje-
cién a la interpretacién que aqui se defiende. Como la venta judicial su-
pone un acto de enajenacién 0 sucesién, pero no de extincién del dere-
cho del arrendador—al menos en nuestra opinién, reiteradamente expues-
ta—, no s6lo el arrendamiento subsistird, sino que lo hard en forma in-
condicionada, segin la norma general, no siéndole aplicable la excepcidén
vigente para la extincién de usufructo—resolucién del notoriamente gra-
voso—, que s6lo deberd jugar cuando proceda en los casos de real ex-
tincién del derecho del arrendador. Esta es tedricamente vélida y apli-
cable al supuesto en que la hipoteca sea posterior al arrendamiento, o la
finca hipotecada no esté arrendada. Pero cuando el arrendamiento es
posterior a la hipoteca, el caso resulta mas complejo. Al lado de la sub-
sistencia arrendaticia, se interfiere entonces la necesidad de no dejar ab-
solutamente inerme al acreedor hipotecario, titular del derecho que se
ejecuta, frente a las consecuencias perjudiciales del arrendamiento ulte-
rior. Bien estd que el arrcndamiento quede protegido en la forma extre-
ma que predica la ley. Pero no pueden desconocerse aqui las necesarias
exigencias de seguridad del trifico, que impone la preferencia del dere-
cho anterior sobre el posterior. El planteamiento de hecho de este caso
es algo distinto al del anterior. Si la hipoteca no fuera preferente, se
aplicaria la norma general de subsistencia sin restricciones. Pero por
serlo en relacién con el arrendamiento posterior, la subsistencia seguira
jugando, sélo que aqui en forma mds limitada. Asi lo impone la seguri-
dad de la contratacién, que no puede ser desconocida por muy fuerte
que resulte la proteccién arrendaticia. Sélo asi podrd reprimirse, aunque
sea en forma incompleta y parcial, €l absurdo de que, una vez constitui-
da la garantia, el deudor pudiera impunemente perjudicar al acreedor sin
limite legal. Aunque con esta posible restriccidén que impone la naturaleza
de las cosas, se desdibujen ain mads las lineas del esquema inicial.
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En resumen, la regla general de toda adquisicién derivativa, que li-
mita la extensién del acto adquisitivo segin el contenido del derecho
del disponente, no juega en materia de arrendamientos urbanos, prote-
gidos legalmente en su estabilidad més alld de la titularidad del conce-
dente. El arrendamiento subsiste cuando se enajena la propiedad de la
finca. Sélo en los casos de extincién en sentido estricto del derecho del
arrendador, y no en todos, puede llegar a resolverse el arriendo. Pero
esta consideracidn inicial, que arranca de la propia ley, debe venir mo-
dalizada por la necesidad de proteger de alguna manera la seguridad del
trafico inmobiliario.

MANUEL AMORGS GUARDIOLA
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El tema, ciertamente, no tiene novedad, pero parece no ser inoportu-
no sefialarlo, una vez mds, por ser siempre actual, sobre todo en aque-
Itas regiones de Espafia de fuerte corriente emigratoria, € insertarse den-
tro de asnectos basicos de la institucién registral, como son el de la pre-
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suncién de exactitud de los asientos, que exige que su contenido trate,
en todo lo posible, de reflejar la verdadera realidad juridica, y, en estre-
cha relacién con éste, el aspecto del acceso al Registro de los hechos de
trascendencia real afectantes a las entidades hipotecarias.

I. INTRODUCCION

1. PRESENTACION DEL PROBLEMA

La presuncidon de exactitud, principio cardinal en nuestro sistema,
exige procurar que el Registro corresponda a la realidad juridica; de ahi,
el principio de legalidad con la necesidad de documentacién piblica y de
calificacién por el Registrador, para verificar que el acto que se pretende
inscribir existe y se ha producido conforme a Derecho. Pero, después de
inscrito un acto, faltan en nuestro Derecho preceptos para evitar el en-
vejecimiento del Registro, por lo que, demasiado a menudo, éste publi-
ca como vigentes y, por tanto, amparadas por la presuncién de exactitud,
titularidades que, por el tiempo transcurrido desde que tuvieron acceso
registral, no pueden corresponder a la titularidad actual, o, en el mejor
de los casos, es lo mas probable que no correspondan.

Que el Registro publique como vigente un contenido desactualizado
perjudica extraordinariamente al prestigio de la institucién y a sus efec-
tos juridicos, pues, por ejemplo, una certificacién que se aporte, en jui-
cio o fuera de €, sefialando como inscripcién vigente la de una adquisi-
cién realizada, pongamos, sesenta afios, no ha de tener, l6gicamente, en
la prictica, ninguna fuerza probatoria de la titularidad actual y no po-
dra decidirse el asunto, segiin su contenido. (Qué fuerza ha de tener,
en casos asi, la presuncién iuris tantum del parrafo 1 del articulo 38 de
la Ley? Es obvio que muy poca, en realidad nula, en cuanto que el de-
recho pertenece al titular registral y sélo puede la inscripcién tener el
valor de proporcionar un antecedente de la realidad juridica presente.
Es decir, en tal caso, con toda probabilidad, se certifica de una titula-
ridad pasada pero vigente, atin, en el Registro.

El problema, consecuencia de la desinscripcién que, en menor o ma-
yor grado, se da en toda Espaiia, facilitada por el sistema de registracién
voluntaria y declarativa, ha existido siempre, como es légico, pero es
méas importante en los tiempos actuales, en que la mayor frecuencia en
las transacciones inmobiliarias provoca un més rapido envejecimiento
del Registro.

Y, por la misma razén de la creciente importancia de la institucion
registral, el problema que estudiamos tiene cada vez mayor trascenden-
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cia. La proteccién de la confianza en el Registro es cada dia mds vital
para el desarrollo del intenso trafico inmobiliario y, por ello, el conteni-
do registral desactualizado perjudica enormemente a los fines que la
institucién se propone setrvir, mds, incluso, a veces, que la ausencia de
inscripcién o no inmatriculacién. La antigiiedad del asiento dificulta, de
un lado, la aplicacién del principio de fe piblica o proteccién al tercero
del articulo 34-—el titular registral puede no existir, con lo que no caben

darse el requisito de la buena fe respecto a algo que tiene todos los vi-
sos de no corresponder a la realidad?—; y, de otro, el acceso a los libros
de la actualidad juridica inmobiliaria, pues es mds fécil, con harta fre-
cuencia, inmatricular que el reanudar la vida registral. En suma, que es
mejor, a menudo, que el Registro no diga nada que publique como vi-
gente un contenido envejecido, inactual.

2. Causas

La existencia del problema viene facilitada, como hemos dicho, por
nuestro sistema de inscripcién, en general, voluntaria y declarativa, Pero
no es ésa la tinica causa, ni siquiera, en mi opinién, la principal.

La obligatoriedad de inscribir, con sanciones pecuniarias a los fun-
cionarios autorizantes y a los propios interesados, podria afectar a la
desinscripcién de los actos piblicos, pero no tendria apenas repercusién
sobre la contratacién privada, que es la que primordialmente deja de
acudir al Registro, por su dificultad de control.

En cuanto a la inscripcién constitutiva ya se plante6 el tema en la
reforma del 44 y se desistié de su implantacién, habida cuenta de que
cstaba sin inscribir mds del sesenta por ciento de la propicdad, pues
habria quedado, de hecho, inoperante, como dijo la exposicién de moti-
vos de la Ley de Reforma, y no habria hecho mds que agravar un -es-
tado posesorio completamente desconectado del Registro, con todas sus
multiples y serias consecuencias. Y, actualmente, no parece haberse mo-
dificado la situacién hasta el punto de aconsejar una implantacién ge-
neral del principio, que podria, sin embargo, ser recibido en algunas re-
giones, como apuntara hace tiempo L6pEz MEDEL (1).

Pero, aun admitiendo que se implantara y aplicara el sistema, no se
eliminaria el problema de la desactualizacién, ya que, Iégicamente y co-
mo dice la doctrina, la inscripcién constitutiva sélo conviene a las ad-
quisiciones por negocio juridico inter vivos y asi se recoge en los orde-

(1) Véase Modernas orientaciones del Registro de la Propiedad, 1961, pd-
ginas 52-53.
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namientos aleméan y suizo, con lo que quedarian fuera una amplia y va-
riada gama de transmisiones. Y, ademaés, seguirian ddndose adquisicio-
nes—imperfectas, claro estd—sin inscribir, que crearian estados poseso-
rios extrarregistrarles, con sus inevitables complicaciones.

Todo esto para indicar que la desinscripcidén no es dable solucionarla
con medidas legislativas que, a lo mas, pueden paliar el problema, pues
su rafz estd, principalmente, en las circunstancias y vicisitudes de la
vida. A la vista tenemos la experiencia de los articulos 313 y siguientes
de la Ley y concordantes del Reglamento, que, tratindose de la propiedad
inscrita, vienen, practicamente, a imponer, para su eficacia, la registra-
cién de todo documento relativo a derechos inscribibles. Creemos que si
cada dia se inscribe mds ello se debe, principalmente al menos, no a esa
medida, sino a los imperativos de la vida moderna, en la que el Registro
y la mecédnica de las adquisiciones basadas en su contenido asume una
importancia crecientemente decisiva; de ahi que la registracién tenga un
vigor muy superior en las regiones de economia mas floreciente. Por eso,
LéreEz MEDEL (2) viene a decir que el problema estriba, tanto o mds
que en otra cosa, en la creacidn de un clima o conciencia social en orden
al Registro de la Propiedad.

En resumen, que al problema contribuye el régimen de inscripcién
voluntaria y declarativa, pero sus causas principales estdn en la estruc-
tura de la mentalidad y de la economia de las regiones hispanas y en
las vicisitudes de la vida.

I1. DIMENSION DEL PROBLEMA

1. TirPO DE ASIENTOS

Existe sélo en relacién con los asientos, como es el de inscripcién,
que tienen una duracién indefinida, de manera que, en tanto no sean
sustituidos por otros o cancelados, se benefician de la general presun-
cién de exactitud, que, en nuestra normativa, no considera la mayor o
menor antigliedad de los mismos.

Los asientos de duracién prefijada por la Ley, como las anotaciones
preventivas después de la reforma del 44-46, caducan, dejando de surtir
efecto, pasado su plazo de vigencia, por lo que no se da aqui el pro-
blema.

Tampoco existe respecto de los asientos—tal la cancelacién—que
constatan un hecho negativo, como la extincién de una carga, pues es

(2) Obra citada,
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obvio que la antigiiedad de esa constatacién no sirve para hacer dudar
de que, tal vez, el derecho extinguido ha vuelto a nacer, ya que lo nor-
mal y probable es que, al no decir otra cosa el Registro, la carga en
cuestion siga inexistente.

En definitiva, el problema es privativo de los asientos de duracién
indefinida y positivos, es decir, del asiento de inscripcién en sentido es-
tricto, pues las notas marginales son asientos accesorios o suceddneos de
otro,

2. CLASES DE DESACTUALIZACION

La distinguimos en dos:

De una parte, y ésta es la mas importante, la producida por el no
acceso al Registro de las modificaciones positivas—cambio de titulari-
dad, constitucién de derechos—, que nos permitimos llamarlas asi en
cuanto tienen un reflejo registral positivo—asiento de inscripcién o suce-
déneos.

Y, de otra parte, la producida por la no registracién de hechos nega-
tivos, o sea, de los que dan lugar a la extincién de derechos y, en los li-
bros, provocan, basicamente, el asiento de cancelacidn.

Esta distincién responde perfectamente a la que se hace en la propia
Ley en su articulo 40, apartados a) y b), respectivamente, dedicados a
los medios de concordar el Registro con la realidad, segiin la discordan-
cia tenga su origen en Ja no registracién de hechos positivos o negativos,
segln la terminologia que utilizamos.

3. REPERCUSIONES

Aparte del desprestigio de la institucidén registral, el hecho de las
inscripciones viejas afecta, bdsicamente, a los tres siguientes puntos o
aspectos de nuestro sistema, ya anteriormente indicados, mas o menos:

1° La presuncion general de exactitud

No cabe duda de que, si bien no se concede legalmente ninguna re-
levancia a la fecha en que se hizo la inscripcién, en la préctica, la pre-
suncién, como antes quedd dicho, no puede aplicarse respecto de aque-
llas que, por el tiempo transcurrido sin haber sufrido variacién, no cabe
estimar como probablemente ciertas, sino mds bien lo contrario. Su
funcidn, en tal caso, ha de reducirse a la limitadisima de servir de me-
dio de prueba de una realidad juridica pasada, antecedente de la ac-
tual. Si, por ejemplo, el Registro, en una inscripcién de hace cincuenta
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anios todavia vigente, dice que X ha adquirido la propiedad de una
finca, no hay motivo para no presumir que, efectivamente, era propieta- _
rio en ese tiempo, pero, tocante a la realidad juridica actual, lo que
debe presumirse es que ha cambiado y, por tanto, que el contenido re-
gistral es inexacto. Desde luego, que no hay términos legales para dejar
de aplicar la presuncién en este caso, pero ello es asi por una deficien-
cia del sistema, cuya correccién habria de estudiarse.

El no establecer un limite a la duracién de la eficacia de los asientos
produce consecuencias ilégicas, sino absurdas, y perjudiciales para el
tercero, a quien, a veces, le beneficia més la ausencia de inmatriculacién.
Sefialemos, a este respecto, el supuesto del pérrafo tercero del articulo 38
de la Ley; segin él, si la finca o derecho real respecto del que se ha
incoado el procedimiento estd inscrito a nombre de persona distinta de
aquélla contra la que se sigue éste, procede el sobreseimiento total en
cuanto a ese bien o bienes, lo cual se deriva perfectamente de la presun-
cién de exactitud, pero, ante un contenido registral envejecido, la apli-
cacién de este precepto no tiene nada de razonable y perjudica al acree-
dor ejecutante sin fundamento, pues, en caso de no estar registrada la
finca o derecho, no se detendria el proceso, sin que a €l pueda sefia-
larsele imputabilidad por la desactualizacién del Registro.

2.° Fe piblica o proteccion al tercero

Por lo dicho antes, en la presentacién del problema, el articulo 34
ha de quedar pricticamente inoperante, en caso de inscripciones anti-
guas. Y se puede afirmar, como se ha visto ya, que un contenido enve-
jecido puede mds perjudicar que beneficiar al tercero, que, légicamente,
no puede fiar en un contenido, al menos, probablemente inactual y que,
adquiriendo del titular real, ve dificultado su acceso al Registro mads,
a menudo, que si la finca no estuviese inscrita.

3.° Acceso al Registro de lu realidad juridica

El contenido desactualizado no agota su nocividad en su seguro o
probable desfasamiento con la realidad, sino que dificulta, muchas veces,
la puesta al dia del Registro mds que en el caso de ausencia de conte-
nido o no inmatriculacién, ya que, si no se pueden aportar, como serd
harto frecuente, los titulos en que se recojan los cambios producidos,
hay que acudir a unos procedimientos onerosos y demasiado largos, so-
bre todo en fincas de poca entidad. Afiddase la posibilidad de que la
finca haya experimentado modificaciones fisicas que la hagan irrecono-
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cible en el Registro y se comprenderd como el sistema actual de vigen-
cia indefinida de los asientos y de ausencia de un 4gil, dindmico, rapido
y asequible medio de actualizacién, unido a las deficiencias del Catas-
tro y a la falta de coordinacién de este instituto con el Registro, produce
una fuerte tentacién de ir a la doble inmatriculacién, como procedimien-
to de concordancia con la realidad, sin que se pueda, demasiado a me-
nudo, hacer nada por evitarlo. Y lo que la doble inmatriculacién tiene
de negalivo no hace faita sefiaiario—HORTAL SANcHEZ la ha calificado
de quinta columna contra el sistema—, por ser, evidentemente, uno de
los hechos més desprestigiadores de la institucién.

En realidad, cabe reducir la problemética de las inscripciones anti-
guas a dos vertientes, que luego estudiamos por separado:

1) Actualizacién del Registro, aspecto que se aborda, en nuestro
Derecho, si bien sin el necesario dinamismo y agilidad.

2) Efectos de este tipo de asientos, sobre 1o que no hay, en general,
regulacién, pues nuestra legislacién atribuye eficacia a los asientos pres-
cindiendo de su antigiiedad, aunque ésta no deja de tener relevancia en
ciertos puntos, como hemos de ver.

HI. ACTUALIZACION

1. DELIMITACION

Supone una adecuacién del Registro envejecido a la realidad pre-
sente, una puesta al dia de su anticuado contenido. Se engloba, en nues-
tro Derecho, dentro de la rectificacién de la inexactitud registral, defini-
da en el articulo 39 como «todo desacuerdo que en orden a los derechos
inscribibles exista entre el Registro y la realidad juridica extrarregistral».

A su vez, la rectificacién que, como vemos, supone un contenido te-
gistral, si bien inexacto, se integra dentro del aspecto mds general de la
concordancia entre el Registro y la realidad, que incluye también el su-
puesto de no inmatriculacién o no acceso de la finca al Registro, es de-
cir, de falta de contenido registral.

Dentro de la rectificacién, cabe distinguir entre la procedente, por lo
que se puede llamar inexactitud originaria, en cuanto existente desde que
se practicé el asiento, como ocurre en los casos de defecto en éste o en
el titulo que lo motivd, contemplados, respectivamente, en los apartados
¢) y d) del articulo 40 de la Ley, y la procedente, por lo que llamamos
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inexactitud sobrevenida, en que el asiento ha devenido inexacto por he-
chos juridicos posteriores no reflejados en los libros, y que se contempla
en los apartados @) y b) del mismo articulo 40, relativo el primero al
caso de alteraciones positivas y el segundo a las de caracter negativo.

La actualizacién supone, pues, un caso de rectificacién del Regis-
tro por inexactitud sobrevenida.

Y pasamos ahora al estudio del sistema de actualizacién previsto
en nuestro Derecho, con separacién de las dos clases que antes hemos
distinguido: la requerida por no registracién de hechos positivos y la
establecida para los casos de hechos extintivos.

Advertimos que no nos vamos a ocupar de las inexactitudes que
afecten a la realidad fisica de la finca—obra nueva, exceso de cabi-
da—, respecto de la que no se garantiza la exactitud del Registro, sino
solamente de las que tengan que ver con los derechos inscribibles—su
existencia, titularidad, cargas y limitaciones.

2. SISTEMA DE ACTUALIZACION PREVISTO EN LOS SUPUESTOS DE NO
REGISTRACION DE HECHOS POSITIVOS

A) Medios que ofrece nuestro ordenamiento. La reanudacion del
tracto

Son los casos que comprende el apartado a) del articulo 40 de la
Ley—Inexactitud por no haber tenido acceso al Registro alguna rela-
cién juridica inmobiliaria—, dentro del que cabe incluir variadisimos
supuestos, que abarcan a todos los hechos de trascendencia juridica real
de carédcter positivo, afectantes a los inmuebles inmatriculados, pues la
nueva relacién juridica puede haber nacido por negocio juridico, inter
vivos o mortis causa, o por ministerio de la Ley, al producirse un he-
cho o situacién que determina, segin ella, una modificacién juridica de
la clase que examinamos. Un supuesto tipico de actualizacién ha sido
y es, aunque cada vez menos frecuente, el de la usucapién, que, al no
reflejarse en un titulo inscribible, debe acudir a un procedimiento en
el que se constate debidamente para su acceso registral.

Nuestra legislacién hipotecaria, ante todos estos casos, seiiala una
serie de vias para conseguir la puesta al dia del Registro, que en se-
guida veremos, las cuales se inician, acorde con nuestro sistema de re-
gistracién voluntaria, a instancia del interesado.
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Y aqui cabe plantearse si seria conveniente establecer algiin princi-
pio de iniciacién oficial en el proceso de actualizacién (3), en los casos
de palmaria inexactitud sobrevenida. Creemos que ello, sobre otros in-
convenientes, significaria introducir un elemento de obligatoriedad en
la registracién, totalmente extrafio entre nosotros, y que el sistema de
estimulo a la inscripcién debe seguir siendo el del futuro, en el que una
medida mds aconsejable es establecer limites a la vigencia indefinida
de los asientos, que muevan a los interesados a renovar el contenido
registral desactualizado.

En cuanto a los medios de actualizacién que nuestro Derecho pre-
vé, el citado apartado a) del articulo 40 sehala los tres siguientes:

— La préctica de las inscripciones omitidas.
— La reanudacién del tracto sucesivo.
— La resolucién judicial actualizadora.

De estos procedimientos, slo nos interesan los de reanudacién del
tracto, pues, en el primer caso, no hay dificultad y no surge, al tenerse
los titulos de las modificaciones sufridas, un verdadero problema de
actualizacién, y, en cuanto al tercero, la resolucién judicial actualiza-
dora, se trata, simplemente, de la aplicacién a nuestro caso de un me-
dio general para producir operaciones registrales.

Asi que, como especificos procedimientos de actualizacidén, pode-
mos estimar sélo a los llamados de reanudacién del tracto, que son, a
tenor del articulo 200 parrafo 1 de la Ley, el expediente de dominio y
el acta de notoriedad (4).

Se puede considerar una novedad de la reforma del 44-46 el esta-

(3) En el Derecho alemdn—dice JERONIMO GONZALEZ (Estudios de Derecho
Hipotecario, 1948, tomo I, pdgs. 129 y sigs)—si existe base suficiente para
reputar que el Registro se halla equivocado por haberse realizado transferen-
cias jurfdicas fuera de los libros, puede el Registrador, cuando lo encuentre
razonable, imponer al propietario o al ejecutor testamentario encargado de la
administracién de una finca el deber de solicitar la rectificacién y de aportar
los documentos necesarios al efecto. Asimismo, el Juez de una herencia que
haya expedido una certificacién de heredero o anunciado la apertura de una
sucesién debe avisar al Registrador competente cuando sepa que un inmueble
forma parte de la masa hereditaria, participdndole las circunstancias del caso
vy el nombre de los herederos. En general, en aquel Derecho se establece que
el Registrador puede inquirir, de oficio, si la propiedad o cualquier derecho ins-
crito pertenece al titular o a otra persona y reclamar las pruebas pertinentes.

Y en el Derecho suizo, segiin la misma obra—pdg. 162—, el Conservador
puede, de oficio, provocar una investigacién y una decisién judicial sobre la
caducidad de un derecho, cancelando en seguida, de conformidad con los pro-
nunciamientos obtenidos.

(4) Sin que entendamos pertinente el que, como ha propuesto algiin autor,
deba extenderse a la certificacién administrativa de dominio virtualidad reanu-
datoria de la vida registral.
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blecimiento de medios especificos para la reanudacién del tracto, regu-
lando claramente diferenciado el expediente de dominio con este fin
¢ introduciendo el acta de notoriedad.

Y, yendo al aspecto que nos interesa, es decir, el examen de nues-
tra normativa sobre la actualizacién del Registro, queremos sefalar por
primera vez la diferencia de trato que se da a las inscripciones anti-
guas, segin supercn 0 no los treinta anos.

El procedimiento de puesta al dia es el mismo para unas y otras,
pero los requisitos para la inscripcién del expediente o acta, en cuanto
a la intervencién del titular registral, se ven méas facilitados en el pri-
mer caso que en el segundo, seguramente porque se estima que es mds
probable que sea inexacto el Registro pasados esos treinta afios. Es
interesante retener esta fecha, pues luego volveremos sobre ella.

B) Ambito de aplicacién de estos medios

a) En cuanto a los derechos inscritos.

La cuestién que aqui se plantea es la de si estos medios son utili-
zables s6lo para el derecho real pleno, o sea, el dominio o también para
los demés derechos reales. .

No hay dificultad en afirmar su aplicabilidad para los derechos que
abren folio, como son, aparte el derecho de propiedad en si, las cuotas
o partes indivisas del mismo y los dominios directo y 1til enfiteiiticos,
ya que, reguldndose conjuntamente cada uno de estos procedimientos
en su doble vertiente—reanudadora e inmatriculadora—, no se esta-
blece ninguna salvedad en relacién con el dmbito de aplicacién. Por
tanto, se puede, por estos medios, reanudar la vida registral de todos
aquellos derechos que es dable inmatricular.

En cuanto a los demds derechos reales, no cabe duda, siguiendo a
Roca (5), que serfa muy conveniente el poder aplicar estos procedimien-
tos a los que no tienen fijado un término de extincién y que son trans-
misibles, como, por ejemplo, los censos reservativo y consignativo y las
servidumbres personales. Menos interés tiene su aplicabilidad a los
derechos de duracién limitada a un determinado plazo-superficial—ra-
bassa morta, etc.—y a los de caricter vitalicio-usufructo (6). Sin embar-

(5) Veéase (edicién 1954) tomo II, pdg. 507, en relacién con el acta de no-
toriedad, y tomo III, pdg. 702, en cuanto al expediente.

{6) No tiene sentido la reanudacién del tracto, como dice RoOCA, para los
derechos subjetivamente reales, tal la servidumbre predial cuya titularidad ac-
tiva no es desconectable de la del fundo dominante, ni para el derecho de hi-
poteca y andlogos, por consistir en un derecho real al servicio de otro personal
o de crédito. Lo mismo cabe afladir respecto de los derechos intransmisibles,
como el uso y la habitacién.
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go, tanto en la regulacién del expediente como en la del acta no hay
nada que muestre la idea de que puedan aplicarse a derechos distintos
de los que abren folio, pues, a pesar de algunas expresiones—el articu-
lo 201, regla 2. ¢), habla de reanudar el tracto sucesivo del dominio
o de los derechos reales; el 282 del Reglamento se refiere al titulo de
adquisicién de la finca o derecho; el parrafo dltimo del 285 del mismo
cuerpo legal alude a la adquisicién de su derecho; ¢l 203 de la Ley, re-
gla 2.2, habla del hecho que se trate de acreditar—que, aisladamente con-
sideradas, podian mover a una interpretacién amplia, queda en pie la fal-
ta de un precepto que establezca una regla especifica para la reanuda-
cién del tracto de los derechos reales limitados.

Es decir, que, en nuestro Derecho actual, sélo se pueden aplicar
los medios especificos de reanudacién del tracto para los derechos sus-
ceptibles de abrir folio. Respecto de los demas derechos inscritos no
cabe un expediente o acta ad hoc, si bien, con ocasidén de los incoados
para el dominio, puede acreditarse, en el momento procesal oportuno,
la titularidad actualizada de los gravamenes, con lo que puede un expe-
diente o acta servir para reanudar, a la vez, el tracto del dominio y
de los derechos que lo graven.

b) En cuanto a la finca. Posibilidad de reanudar sélo res-
pecto de una parte de la finca inscrita.

Acorde con lo antes dicho, hay que afirmar la aplicabilidad del me-
canismo reanudatorio a todas las fincas, tomando el término finca en
su acepcién registral, o sea, en el sentido de todo lo que es susceptible
de ser inmatriculado, aunque no sea finca en sentidc material. As{ cabe
la aplicacién del expediente o acta a las concesiones administrativas,
como expresamente establece el parrafo 2.° del articulo 301 del Regla-
mento.

Una cuestién de gran interés es la de la posibilidad de incoat el
procedimiento de actualizacién respecto sélo de una parte de la finca
inscrita. Puede plantearse muy bien en la préctica, y de hecho asi ocu-
rre, la necesidad de inscribir parte de una finca inmatriculada, de la
que se segregd en la realidad sin que en el Registro conste nada de eso
y habiéndose ya producido varias transmisiones sobre tal porcién. Y no
cabe duda de que, en este supuesto, la via 16gica para inscribir la nue-
va finca, resultado de la segregacién, a nombre de su actual titular, a
falta de poder presentar los titulos idéneos de todas las adquisiciones,
es, aparte el declarativo correspondiente, la via del expediente o acta,
que contenmplamos.

5
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Y ahora surge la cuestidn. ¢Es posible, en nuestro Derecho, tal tipo
de expediente o acta, instado por el titular actual, o que cree serlo, de
una porcién de la finca inscrita? Creemos que si, a pesar de no haber
explicitacién sobre el particular en nuestra normativa, pues, aparte
de que el 282 del Reglamento habla de «la adquisicién del dominio de
todo o parte de la finca cuya inscripcién se trate de obtener», nada hay
que exija la incoacién del procedimiento para toda la finca, y es obvio
y légico que no deba, por asi decirlo, condenarse a este titular de parte
de finca inmatriculada al juicio ordinario para inscribirla en el Registro.

En este caso, declarado justificado el dominio de la porcidn, el auto
deberd ordenar su segregacién en el Registro, poniéndose la oportuna
nota marginal en el folio de la finca matriz e inscribiéndose la parte
como finca nueva, con su folio propio.

Y vamos ahora con el estudio critico de los dos medios de actuali-
zacién previstos en nuestro Derecho: Expediente de dominio y Acta
de notoriedad.

C) Expediente de dominio

a) Sus origenes.

Nacié en 1869, como medio de inmatriculacién exclusivamente; con
anterioridad, en 1861, se habia establecido el expediente de informa-
cién posesoria, que generaba una inmatriculacién en posesién, y, ante
su insuficiencia, se cred en la Ley de 1869 el expediente que estudia-
mos. Su finalidad era, como en la actualidad, habilitar de un medio
de acceso registral a aquellos propietarios que carecfan de documenta-
cién inscribible.

En la Ley de 1909 se mantuvo el expediente con la misma finali-
dad, pero resulté posible utilizarlo también para la reanudacién del
tracto, en cuanto el articulo 393, relativo a los expedientes posesorios,
disponia que, cuando la finca o el derecho real resultasen inscritos, el
Juez declarard no haber lugar a practicar la informacién, y podri el
interesado, si le conviniere, justificar su dominio mediante este expe-
diente.

El Reglamento de 1915 ya reguld claramente la posibilidad de uti-
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lizar el expediente con fines reanudatorios, lo cual ha sido plenamente
consagrado en la reforma del 44-46, que, paladinamente, le asigna la
triple funcién inmatriculadora, reanudadora y de registracién del ex-
ceso de cabida, y facilita la inscripcién del expediente para reanudar
el tracto, pues es ella posible sin haber sido oido el titular registral,
cosa que dnicamente ocurria antes y s6lo a partir de la reforma intro-
ducida por el R. D. L. de 13 de junio de 1927 cuando la Gltima ins-
cripcién contase con mds de veinte afios o cuando la finca estaba in-
matriculada en posesién.

b) Finalidad y naturaleza.

La finalidad del expediente, en sus tres modalidades, es, como pun-
tualiza Roca, no la declaracién de que el solicitante es duefio de la
finca, sino simplemente la verificacién de que una persona adquirié
el dominio de una finca, o sea, que se ha producido un acto, modo o
causa id6nea para tal adquisicién.

El tecnicismo legal dista de la precisién deseable en este punto,
pero la jurisprudencia es perfectamente clara. Asi la Sentencia de 21
de marzo de 1910 sefiala al expediente el «exclusivo efecto de habilitar
de titulo de dominio al que no lo tenga, sin que, por tanto, en la reso-
lucién que les ponga término, se haga declaracién de derechos de nin-
guna clase» y la Resolucién de 16 de noviembre de 1923, dice que en
este procedimiento «no se hace declaracién del derecho de dominio,
sino que es un medio para justificar su existencia, sujeto a revisién por
los Tribunales en el oportuno juicio declarativo».

Asi, pues, toda contienda que aqui se produzca queda limitada a
si se ha dado o no el acto adquisitivo del dominio, sin que quepa en el
cxpediente la cuestién sobre el derecho en si, materia reservada para
el oportuno juicio declarativo, al que puede acudirse cualquiera que
sea el resultado del procedimiento, como sefiala el 284 del Reglamento.

En suma, no es una resolucién definitiva la que se adopta en este
expediente—la jurisprudencia ha manifestado, por ello, que no cabe
contra estas resoluciones el recurso de casacién (Auto de 29 de enero
de 1903 y Sentencia de 21 de marzo de 1910)—, sino que, en realidad,
se trata de proporcionar un titulo para inscribir en el Registro una de-
terminada adquisicién, actualizando éste.

Procesalmente parece que debe seguirse la opinién mds general de
considerar que se trata de un acto de jurisdiccién voluntaria, pues el
procedimiento no instaura, en principio, contienda entre partes cono-
cidas y determinadas. El escrito que inicia el expediente no es una
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demanda, en su sentido propio, sino una solicitud para la legalizacién
y consiguiente inscribilidad de un titulo adquisitivo dominical; no va
dirigida contra ninguna persona. Que luego puede surgir la contencidn,
limitada a los términos antes dichos, por oponerse alglin interesado a la
pretensién del solicitante, naturalmente, pero eso no altera su calidad
inicial, pues es posible y normal en los actos de jurisdiccién voluntaria
que surja oposicién, como sefiala el articulo 1.817 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, debiendo entonces seguirse los trdmites del juicio que,
por la cuantia, corresponda, con lo que queda terminado el expediente
de jurisdiccidén voluntaria. Aqui, empero, se da la particularidad de que
la contencién, limitada al objeto dicho, se resuelve en el mismo expe-
diente, sin sobreseimiento.

Este expediente es, pues, un procedimiento de caricter judicial—la
competencia es para el Juez de Primera Instancia del lugar donde ra-
dica la finca—que participa de la naturaleza de los actos de jurisdic-
cién voluntaria y cuya finalidad es obtener la declaracién de que se ha
justificado la adquisicién del dominio, declaracién que, si bien no tie-
ne un cardcter definitivo, proporciona un titulo inscribible.

¢) Regulacién. Fase inicial.

Se contiene la regulacién del expediente en el Titulo VI de la Ley
—articulos 201 y 202—, complementado por el mismo Titulo VI del
Reglamento—articulos 272 a 287.

De ella vamos a fijarnos sélo en los aspectos fundamentales, de
una manera particular en los atinentes a los requisitos para inscribirlo
y a las garantias que se ofrecen al titular registral. No vamos a hacer
propiamente un examen de la tramitacién.

Su iniciacién se produce por un escrito-solicitud del que pretende
la actualizacién del Registro, persona que, entendemos, puede ser cual-
quier interesado. No hay regla especifica en cuanto a la legitimacién
activa: existe el articulo 40, péarrafo primero, relativo a la rectificacion
del Registro en general, que habla de «titular del dominio o derecho
real que no esté inscrito... o que resulte lesionado por el asiento in-
exacto». O sea, que, segln esle precepto, el incoante ha de ser titular
del dominio o de otro derecho real. Pero si tenemos en cuenta que,
para las actas de notoriedad reanudadoras, se concede habililacién para
iniciarlas—regla 2.* del 203 de la Ley—a la persona que «demuestre
interés en el hecho que se trate de acreditar» y que, con cardcter mas
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general, el articulo 6 de la Ley, apartado ¢), faculta para pedir la
inscripcién a «quien tenga interés en asegurar el derecho que se deba
inscribir», parece que puede admitirse una férmula de legitimacién
amplia, inclusiva de quienes, no siendo titulares actuales del dominio
o derecho real inscribible, tengan interés en la rectificacién de los li-
bros.

A este escrito-solicitud, dirigido al Tuez competente—el de Primera
Instancia del lugar donde radica la finca—, se acompanardn, aparte
los documentos acrcditativos del derecho del solicitante, una certifica-
cién del Registro y otra sobre el estado actual de la finca en el Catastro
Topografico Parcelario o, en su defecto, en el Avance Catastral, Regis-
tro Fiscal o Amillaramiento, exigencia esta tltima justamente elogiada,
por cuanto contribuye a la tan deseada coordinacion entre dos institu-
ciones que deben ser complementarias: el Registro—publicidad de los
derechos reales inmobiliarios—y el Catastro—publicidad de la realidad
fisica de las fincas.

Puede ocurrir entonces que la finca o fincas no estén catastradas
o amillaradas a nombre de persona alguna, en cuyo caso—articulo 276
del Reglamento—«se tramitard el expediente en forma ordinaria; pero
si se presentase en el Registro el testimonio del auto aprobatorio sin
nota o certificacién de la oficina correspondiente acreditativa de que
deberd tenerse en cuenta el expediente de dominio para practicar las
rectificaciones procedentes en la época oportuna, se suspenderd la ins-
cripcién y, si el interesado lo solicitare, se extenderd anotacién preven-
tiva, que durard sesenta dias. Dentro de este plazo, podrd presentarse
de nuevo el documento con la nota o certificacién expresada y, en tal
caso, se convertird la anotacién en inscripcién». Abunda, pues, este pre-
cepto en el sano camino de la coordinacién y colaboracién entre Re-
gistro y Catastro.

Parece, ademds, especialmente a la vista de este precepto, que cual-
quier discordancia entre Registro y Catastro en cuanto a descripcién
o extensién de la finca, siempre que no haya duda sobre su identidad,
se deberd aclarar por el Juez en el procedimiento, con los auxilios téc-
nicos pertinentes, de forma que finalmente conste como descripcidn,
tanto catastral como registral, la que resulte del expediente.

-d) Tramitacién, especialmente las citaciones.

De la tramitacién del expediente resaltaremos la citacién a las per-
onas que, verosimilmente, puedan objetar la pretensién del incoante.
\si, exige la Ley—regla 3. del 201—Ia citacién:
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1) «A aquellos que, segin la certificacion del Registro, tengan al-
gin derecho real sobre la finca», o sea, al o a los titulares registrales,
tanto del dominio como de cualquier otro derecho real. En defecto del
titular o titulares registrales, habrd que citar a sus respectivos causa-
habientes, si fueren conocidos, como resulta 1égico, a pesar del silen-
cio de la regla que comentamos, y se deduce claramente del 285, pa-
rrafo 3 del Reglamento, en relacién con el 279 del mismo y con la se-
fialada regla 3. del 201 de la Ley.

2) En el caso de que se indique por el solicitante como persona
causante de su adquisicién a una distinta del titular registral, habré
también que citarla o a sus causahabientes, pues asi lo exige la l6gica
y resulta de la propia regla 3., acabada de citar, y de la exigencia de
expresar en el escrito inicial 1a persona de quien procedan los bienes
—285, parrafo primero en relacién con el 274, 3.°, ambos del Re-
glamento.

3) «Al que tenga catastrada o amillarada la finca a su favor»; y

4) «Al poseedor de hecho de la finca, si fuere rdstica, o al por-
tero, o, en su defecto, a uno de los inquilinos, si fuere urbana.»

Pero, ademds, para que no falte oportunidad de audiencia a ningin
posible interesado, se convoca por edictos a las personas ignoradas a
quienes pueda perjudicar la inscripcidén solicitada.

La mds importante de estas citaciones es, sin duda, la que ha de
efectuarse al o a los titulares registrales, que tiene una doble motiva-
cién: 1) dar oportunidad de defensa a quien aparece como principal
afectado por la modificacién que se pretende en el Registro, y 2) set
un medio de enlazar el contenido registral nuevo con el antiguo, a que
responde el principio de tracto sucesivo, proclamado en el articulo 20
de la Ley, y que aqui tiene una aplicacién especial, segiin hemos de ver.

Las siguientes fases del procedimiento son las de alegaciones, prue-
ba, audiencia y decisién, que no vamos a examinar, pues, por su ca-
rdcter eminentemente procesal, no interesan aqui. Sélo resaltaremos que
los citados o convocados pueden formular oposicién, Gnicamente—ar-
ticulo 282—sobte el hecho de haberse justificado la adquisicién del
dominio por el instante y, a diferencia de otros procesos de jurisdiccién
voluntaria, seglin dijimos antes, no pone fin al expediente, sino que se
sustancia dentro del mismo, convertido entonces en contencioso.

La discusién sobre el derecho de dominio en si, por el contrario,
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no tienc cabida en este sumario procedimiento y ha de ventilarse en el
juicio declarativo que corresponda, como se puso de manifiesto antes,
al hablar de la naturaleza y fin del expediente.

e) Requisitos para su inscripcién.

Es éste el punto mas interesante de la regulacién del expediente,
por el problema que se plantea de conciliar la 18gica cfcctividad de la
resolucién judicial que declara justificada la adquisicién del dominio
con el respeto a la posicidn del titular registral, que se presume titular
real, por lo que no puede producirse alteracién en los libros hipoteca-
rios que le perjudique sin contar con él. De ahi el cardinal principio
del tracto sucesivo, establecido en el articulo 20 de la Ley, que supone,
en realidad, la necesidad del consentimiento del titular para toda mo-
dificacién registral que vaya en su detrimento; y, en caso de no obte-
nerse ese consentimiento, hay que acudir al juicio ordinario corres-
pondiente, ejercitando la oportuna accién que, como contradictoria del
contenido registral, requiere que, previamente o a la vez, se entable de-
manda de nulidad o cancelacién del asiento correspondiente—articu-
lo 38, parrafo segundo de la Ley.

Como el expediente de dominio, en cuanto proceso de jurisdiccién
voluntaria, no supone, en principio, una contencién entre el instante
y el titular registral o sus causahabientes, sino, simplemente, una soli-
citud para conseguir el acceso al Registro de una adquisicién domini-
cal, que da lugar a una resolucién no definitiva, como antes puntuali-
zamos, su inscripcién choca con aquellas reglas protectoras del titular
registral.

Por ello, este expediente, que aparecidé ya en 1869 como inmatricu-
lador, no fue susceptible de aplicacién a la reanudacién del tracto has-
ta la reforma de 1909—en esta Ley, si bien el expediente, en princi-
pio, como resultaba del articulo 400, servia sélo para inmatricular, el
articulo 393, regla 2.7, le vino también a atribuir la funcién reanuda-
dora, como ha quedado dicho antes al exponer los origenes de este
medio de actualizacién—. Y adn, al principio, no se vio cémo se ar-
monizaba su inscripcién con las reglas protectoras del titular registral,
hasta que el Reglamento de 1915 establecié en su articulo 503 la ne-
cesidad de citar a dicho titular, si lo fuese en posesién, y de ser oido,
si su inscripcién fuese en dominio. Finalmente, tras la reforma del Real
Decreto-Ley de 13 de junio de 1927, basté con esa citacién cuando
el asiento de dominio tuviese méds de veinte afios de antigiiedad, de-
biendo, en otro caso, ser oido el titular sin formular oposicién.

En la regulacién actual se han perfilado y centrado estos requisitos
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en torno al de la citacidén al titular registral. Es el 202 de la Ley el pre-
cepto fundamental, que se ocupa de la registracién del expediente «aun-
que en el Registro aparecieren inscripciones contradictorias».

Roca (7), critica esta expresién «inscripcién contradictoria» por en-
tender que sélo puede hablarse propiamente de ella referida a la de un
gravamen que aparezca negado por el solicitante, caso diferente de la
inscripcién del dominio, que seguird subsistente, aunque a favor de otra
persona, terminado con éxito el expediente, y de las inscripciones de
derechos reales que se reconozcan por el instante. Razonada critica,
pero hay que tener en cuenta que asi se habla, por ejemplo, en el ar-
ticulo 38, parrafo 2 de la Ley, y se aplica también al caso de que se
pretenda, simplemente, no extinguir el derecho, sino hacer constar la
titularidad de otra persona. Modestamente, estimamos que debe enten-
derse la expresién legal en el sentido de inscripciones que sean contra-
rias a la titularidad que alega el instante y asi es contraria a ella la
titularidad de otro asi como el gravamen inscrito desconocido en el
expediente.

Y yendo al examen del sistema, concretamente, de nuestro actual
Derecho para la inscripcidn del expediente, sefialemos que el régimen es
diferente, segin la antigiiedad de las llamadas inscripciones contradic-
torias sea mayor o menor de treinta afos.

Queda sin decidir claramente si las inscripciones de treinta afios
justos han de incluirse en el primer grupo o en el segundo. Roca (8),
se inclina en favor del segundo y nos parece lo correcto, pues es ldgico
entender la diferencia legal en el sentido de hasta los treinta afios y
més de ese término.

La diferencia de regulacién, segin esa mayor o menor antigiiedad,
tiene una gran importancia, pues es una muestra de la relevancia que
la edad de la inscripcién tiene en nuestra ley, que facilita la registra-
cién del expediente cuando la inactividad hipotecaria ha durado tal
tiempo que hay que suponer como probable que el contenido del Regis-
tro no se corresponda con la realidad. Esta distincién—inscripciones de
hasta treinta o mds afos—hay que retenerla, en cuanto significa una
disminucién de la proteccién para los asientos que superen esa anti-
giiedad, ya que tal vez no sea descabellado tener en cuenta esa fecha
fronteriza de los treinta afios para una nueva regulacién de la eficacia
de las inscripciones viejas.

(7) Tomo II, pdg. 525, en relacién con el acta, y tomo III, pig. 705, to-
cante al expediente.
(8) Tomo III, pdg. 710, nota 1.
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Y ahora otros dos problemas de interpretacién sobre el término de
treinta afios.

El primero es el del inicio y el fin del cémputo.

Sobre el inicio parece también poder aceptarse el criterio de Ro-
CA (9) de que ha de tomarse la fecha del asiento correspondiente en el
libro de inscripciones y no la del de presentacién, pues no hay razén
para suponer que empiece la inactividad registral del titular en esta
fecha.

En cuanto al término final del cédmputo, en silencio de la ley, pa-
rece que debe tomarse la fecha de la certificacién del Registro, que debe
acompaiiar el interesado a su solicitud, ya que, a través de ella, el Juez
ha de determinar la antigliedad mayor o menor de los asientos, a efec-
tos de los diferentes requisitos que prescribe el articulo 202,

No se contempla en la ley el supuesto de que, con posterioridad a
la iniciacién del procedimiento, se presente en el Registro un titulo de
un acto otorgado por el titular registral. Y nosotros opinamos que no
hay obstaculo para su inscripcién, dado que no se establece nada sobre
constancia en el folio de la finca de seguirse el expediente—asi, vemos
que no se regula, a este fin, la nota al margen de la inscripcién vigente,
como en el procedimiento de ejecucién hipotecaria, ni se admite (Re-
solucién de 24 de diciembre de 1917) la anotacién preventiva—. En
tal caso, es indudable que, al no haberse cumplido las formalidades del
202 respecto del nuevo titular, es ininscribible el expediente, al menos
en la parte que perjudique a éste.

Creemos que este silencio legislativo es una deficiencia de nuestro
sistema y que, ante ello, deberia establecerse un sistema de constancia
en el Registro de la iniciacién del proceso de reanudacién del tracto
—expediente o acta—y de comunicacién al juez de las nuevas inscrip-
ciones que se soliciten con posterioridad a esa constancia, con el fin de
que se citara también a los nuevos titulares.

El segundo problema interpretativo sobre el término de treinta afios
es el de si debe entenderse que, si se ha producido un asiento modifi-
cador del de inscripcién que se contemple—constitucién o cancelacién
de un gravamen, anotacién preventiva—se interrumpe el cémputo em-
pezando a contarse de nuevo. Pensamos que asi debe entenderse, en
primer lugar, porque, para las actas, exige el articulo 204 que el plazo
superior a treinta aflos sea «sin haber sufrido alteracién», en expre-
sién no feliz (10), y la analogia con el expediente es muy clara y, en

(9) Tomo II, pdg. 527, nota 2.

(10) Porque, como Roca dice—nota 1 de pag. 527 del tomo II—, con esa
expresién parece que bastaria que un asiento de mds de treinta afios hubiera
sufrido variacién para que no fuera posible inscribir el acta.
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segundo lugar, porque tales asientos modificativos suponen la vigencia
real de la inscripcidn a que afecten y es en la letargia registral prolon-
gada por mds de ese tiempo en lo que la ley se fija para, suponiendo
una mayor probabilidad de inexactitud, facilitar la inscripcién del ex-
pediente. Por ello, puede aceptarse la formulacién que hace Roca, a
propdsito de las actas (11), en el sentido de que la referencia ha de
ser el dltimo asiento relativo al dominio, cuyo tracto se trata de re-
anudar.

Otra cuestién a plantear es la aplicabilidad del pérrafo segundo del
articulo 38 de la Ley, con la consiguiente necesidad de que la incoa-
cién del expediente vaya acompafiada de demanda de nulidad o can-
celacién de las inscripciones contradictorias. RocA se pronuncia en
sentido negativo por estimar que no se trata de accién contradictoria,
ya que sblo se discute sobre la justificacién de la existencia de la ad-
quisicién del dominio, no sobre el derecho de propiedad en si (12).
Nos sumamos a esta opinién, ya que la regla de este precepto hace re-
ferencia, sin duda, a un juicio declarativo, en el que se pronuncia una
resolucién definitiva, que decide sobre el derecho en si, cosa que, ya
hemos visto, aqui no ocurre.

Y pasamos ahora al estudio concreto de los requisitos exigidos se-
gun la antigiiedad de las llamadas inscripciones contradictorias.

1.° Inscripciones de més de treinta afios: Impone el parrafo 1 del
202 la citacién en debida forma al titular de las mismas sin que haya
formulado oposicién, requisito que embebe dos, la citacién y la falta
de oposicién.

La citacién, que representa una aplicacién especial del principio de
tracto sucesivo, podrd hacerse, y asi opina Roca (13), en cualquiera
de las formas establecidas en los articulos 262 y siguientes de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, a la que se remite el articulo 277 del Regla-
mento. Por tanto, podrd ser personal, por cédula o por edictos, segiin
los casos.

Respecto a la segunda parte del requisito—no haber formulado opo-
sicion—, siguiendo también a Roca, entendemos que ha de tratarse de
una oposicién de esencia vindicativa, que exige una declaracién sobre
el derecho en si y que no tiene cabida en este expediente, pues, si se
limita a objetar el que se declare justificada la adquisicién del domi-
nio, ya el Juez la examinard en este proceso y decidird sobre su fun-
damento.

(11) Tomo II, pdg. 526.
(12) Tomo 1II, pag. 714.
(13) Tomo III, pdg. 709.
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2.° Inscripciones que no superen los treinta afios: En este caso,
las cautelas o garantias en favor del titular registral han de ser mayo-
res, pues es més facil que pueda seguir siendo titular en la realidad.

Por ello, han de darse, para la inscripcién, una de estas dos cir-
cunstancias, sefialadas en los parrafos 2 y 3 del articulo 202 de la Ley.

a) Que él o los titulares de las inscripciones contradictorias o sus
causahabientes hubieren side ofidos en el expediente. Debe entenderse,
analogamente a lo que hemos dicho antes, que si formulan oposicién
s6lo si ésta es de las que hemos designado como vindicativa impide la
inscripcidn.

b) Que «no comparecieren después de haber sido citados tres ve-
ces, una de ellas, al menos, personalmente». La exigencia de citacién
personal ha sido discutida en la doctrina, habiendo incluso quien, como
MoraLES GoONZzALEZ, citado por Roca (14), ha distinguido la citacién
personal directa de la indirecta, o sea, a través de otra persona por no
hallarse el notificado en su domicilio, admitiendo la validez de cual-
quiera de estas citaciones personales. Tal criterio parece algo arriesga-
do, pues la exigencia legal de que una al menos de las citaciones sea
personal esta clara, si bien resulta también injusto que, al no poder ser
citado asi el titular registral, por no ser hallado, por su negativa o
por cualquier otra causa, se impida el acceso al Registro de una titu-
laridad legitima, por lo que cabria admitir, en algin caso, un criterio
de flexibilidad.

3.° Supuesto de que unas inscripciones superen los treinta afios y
otras no (153): No contemplado en la Ley, parece claro que deberin
exigirse, conjunta y respectivamente, los requisitos del caso 1.° y del 2.°

D) El acta de notoriedad

a) Introduccién y fase inicial.

Reguladas estas actas en el Reglamento Notarial de 1935, se les
asigné una finalidad registral por la Ley de 5 de julio de 1938 sobre
reconstitucién de Registros destruidos y aparece ya regulada, como me-
dio de reanudacién del tracto, entre otras finalidades, por la Ley actual
que, especificamente, le dedica los articulos 203 y 204, complementa-
dos, por los 288 y siguientes del Reglamento, siendo, junto con el ex-

(14) En el tomo III, p4g. 712, nota 3.

(15) Tal puede ser el caso de que el dominio esté en situacién de indivi-
sién estando inscritas las cuotas en fechas distintas, el de la enfiteusis, que
genera, en nuestro Derecho, la divisién del dominio en directo y iitil.
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pediente, segin quedd dicho, el otro medio especifico de reanudacién
previsto en nuestro Derecho.

Se trata de un expediente o proceso notarial, si bien se requiere la
aprobacién judicial, cuya misién es constatar que una persona es con-
siderada notoriamente como duefia de una finca inmatriculada, habili-
tandole entonces de un titulo inscribible. Es, pues, un procedimiento con
finalidad puramente registral: Reanudar el tracto. Es un acta de noto-
riedad particularizada por su objeto.

Procesalmente, se trata, como ocurre con el expediente de domi-
nio y todavia con mds claridad, de un acto de jurisdiccién voluntaria,
en que la oposicién al mismo lo sobresee, como resulta, por ejemplo,
de la regla 9. del 203 de la Ley, debiendo entonces intervenir el Juez.
Este es un punto que le diferencia del expediente, en que la oposicién
que no sea de esencia vindicativa, seglin vimos, se sustancia en el
mismo procedimiento.

Y ya, con esto, pasamos al examen de la tramitacién en sus puntos
més cardinales para luego detenernos también en los requisitos para
su inscripcién, sin repetir los puntos que, abordados al tratar del ex-
pediente, son comunes a las actas.

Se inician por un requerimiento al Notario competente, que lo es
el habil para actuar en el lugar en que radiquen las fincas, hecho por
persona que demuestre interés en el hecho que se trate de acreditar,
en este caso, la adquisicién del dominio.

La legitimacién es, pues, claramente amplia, en perfecta consonan-
cia con la norma del articulo 6, apartado ¢) de la Ley. Cualquiera que
demuestre interés puede, pues, iniciar el acta.

El requirente deberd acompanar, aparte los documentos justificati-
vos de su pretensién, al igual que en el expediente de dominio, una
certificacién del estado actual de la finca en el Catastro Topografico
Parcelario o, en su defecto, en el Avance Catastral, Registro fiscal o
Amillaramiento, y otra sobre los asientos vigentes en el Registro de la
Propiedad (regla 3.* del 203 de la Ley, en relacién con la 22 ¢) del
201).

b) Tramites.

La tramitacién tiene dos partes consecutivas: una notarial y otra
judicial.

La fase notarial, que se inicia con el requerimiento dicho, se con-
tinda con las notificaciones—no citaciones, como en el expediente de
dominio, que es, desde su inicio, un procedimiento judicial—, de dos
tipos:
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1) Nominativas o individuales, que se hacen:

a) Regla 4.2 del articulo 203, parrafo primero, «a las personas
que, segtin lo dicho y acreditado por el requirente, o lo que resulte de
las expresadas certificaciones, tengan algin derecho sobre la finca».
Parece que deben entrar aqui las personas de quienes proccdan los
bienes, pues el articulo 289 c¢) del Reglamento establece que en el
acta de requerimiento se exprese, si fuere posible, el nombre, apelli-
dos y domicilio de las mismas.

b) Regla 3.2 del 201 de la Ley, pdrrafo ultimo, en relacién con
parrafo segundo de la regla 4.2 del 203, «al poseedor de hecho de la
finca, si fuere rastica, o al portero, o, en su defecto, a uno de los in-
quilinos, si fuere urbanax.

¢) A las personas que el Notario estime necesario o conveniente,
segin resulta del parrafo primero del 290 del Reglamento.

La forma ordinaria de estas notificaciones es personal o por cédula.
Sin embargo, como luego veremos, la practicada al titular registral o
a sus causahabientes ha de ser personal, pues si no no se inscribe el
acta. Se utilizan los edictos sélo cuando no fuere conocido el domi-
cilio.

El fundamento de este trdmite de notificaciones estd, en principio,
en dar oportunidad de exponer y justificar sus derechos a los notifi-
cados, particularmente al titular registral, pero también pueden tener
una finalidad esclarecedora o probatoria de! hecho que se debate, dado
el 290 del Reglamento.

2) Genéricas y por edictos, a cuantos puedan ostentar algln dere-
cho sobre la finca.

Dentro de veinte dias podran los notificados comparecer ante el
Notario «exponiendo y justificando sus derechos», sobreseyéndose el
acta, en caso de oposicién—regla 9.2 del 203 de la Ley.

Hechas estas notificaciones y practicadas las pruebas que el Notario
considre convenientes, hayan sido o no propuestas por el requirente,
termina la fase notarial con la declaracién de éste de si, a su juicio,
estd suficientemente acreditada la notoriedad de la adquisicién, termi-
nindose el acta, en caso negativo, y pasdndose a la fase judicial, en
otro caso.

No exige, pues, la Ley que haya un periodo probatorio, en cuanto
admite que bastan los documentos y notificaciones dichas, pero, como
Roca dice (16), dicho periodo ha de considerarse normalmente indis-
pensable para la constatacién de la notoriedad.

(16) Tomo II, pdg. 511, nota 1.
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Si el Notario estima acreditada la notoriedad, empieza la fase judi-
cial con el examen del expediente por el Juez de Primera Instancia del
Partido de situacién de la finca, el cual, oyendo al Ministerio Fiscal,
apreciard las diligencias practicadas que, si lo estima conveniente, po-
drd ampliar para mejor proveer y resolvera, por medio de auto, sobre
la aprobacién o no. Si aprueba, puede efectuarse la inscripcién. Si no,
cabe apelacién por los tramites de la Ley de Enjuiciamiento Civil para
los incidentes y, si ésta no surte efecto o no se produce, estamos ante
un acta frustrada.

Este requisito de la aprobacién judicial que, como dice DE Casso,
no se exigia en el proyecto sometido a las Cortes, bien se considere la
intervencién del Juez como revisora de la actuacién notarial, al modo
de Roca, o como verdaderamente resolutoria, de forma que el Notario
es un mero instructor, segln la opinién de Sanz, estimamos, con el
primero de estos autores, que es ilégico, puesto que, dificultdndose la
inscripcién del acta, como luego veremos, en mucho mayor medida que
la del expediente de dominio, no hay por qué exigir la intervencién ju-
dicial, perfectamente suplida por esas mayores garantias que se dan
al titular registral. Por su parte, DE Casso (17) estima que «la exi-
gencia de este segundo trdmite, que supone desconfianza, ha malogrado
la eficacia de dichas actas, al alargarse, sin razén alguna, el procedi-
miento y al encarecer su coste».

¢) Requisitos para su inscripcién.

Al igual que en el expediente, es éste el aspecto que mds interesa
y que, por tanto, estudiamos con mds atencién. Sigue aqui el problema
de conciliar la efectividad del acta con la proteccién del titular regis-
tral, cuyas defensas se ven aumentadas, en comparacién con el expe-
diente.

La Ley se refiere a ello en el articulo 204, del siguiente tenor: «Las
actas de notoriedad tramitadas a fines de la reanudacién del tracto
sucesivo sélo podrdn inscribirse cuando las inscripciones contradicto-
rias tengan més de treinta afios de antigiiedad, sin haber sufrido alte-
racién, y el Notario hubiese notificado personalmente su tramitacién
a Jos titulares de las mismas o a sus causahabientes.» Este precepto
viene complementado por el 295 del Reglamento, el cual contempla
también el supuesto de que las inscripciones contradictorias no supe-
ren los treinta afios.

(17) Derecho Hipotecario o del Registro de la Propiedad, 1951, pag. 328.
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Procede distinguir aqui, lo mismo que en el expediente, tres casos,
segin la antigliedad de las inscripciones:

1) Inscripciones contradictorias de mas de treinta afios.

Como en el expediente, teniendo en cuenta la mayor probabilidad
de que no reflejen la realidad juridica, se facilita, si bien en menor
grado, Ia inscripcion del acta.

Exige, pues, el articulo 204, en este caso, que se haya notificado
personalmente la tramitacién del acta a los titulares de dichas inscrip-
ciones o a sus causahabientes.

Esta notificacién ha de ser hecha personalmente, sin que quepa en-
tender, como puntualiza Roca, que lo exigido es que se practique no-
minativamente, pero que, salvado esto, pueda ser por cédula o por
edictos.

Plantea problema la interpretacién del término «causahabientes».
¢(Hay que comprender s6lo a los herederos, como ocurre en los expe-
dientes de dominio, o también a los otros causahabientes, es decir, a
los adquirentes por actos inter vivos?

Roca (18) opina que ha de dérsele este sentido amplio, pues ni la
Ley ni el Reglamento hacen, como en el caso del expediente, ninguna
restriccién al término y, si la Ley hubiese querido aplicar al acta lo
dispuesto para el expediente, es 16gico pensar que asi lo hubiese dicho
expresamente. Si no lo hizo, continda Roca, fue por alguna razén y
ésta puede responder a la diferente consideracién que al legislador me-
rece el acta y el expediente, a estos efectos.

Respetamos y apreciamos mucho la opinién del maestro, pero cree-
mos que el olvido de la Ley, cabe pensar, puede no ser decisivo para
aplicar un criterio distinto en el acta, pues la analogia con el expe-
diente, al tener ambos procesos la misma finalidad, es indudable y,
por otro lado, no hay ninguna disposicién que sefiale, como seria lo
mas légico, que, en el acta, a diferencia del expediente, regulado en
primer lugar, ha de darse al término causahabientes un sentido dis-
tinto (19).

El principio de tracto sucesivo impone, pues, aqui, en garantia del
titular registral, la notificacién personal al mismo o a sus causaha-
bientes.

Pero la aplicacién de este requisito minimo sélo procede cuando el
o los asientos contradictorios, seglin la terminologia legal, tengan mds

(18) Tomo II, pdg. 528, nota 1.

(19) Lacruz parece inclinarse también en favor de citacién o audiencia
a los causahabientes mortis causa (Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral,
1957, pdg. 420 al final).
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de treinta anos de antigiiedad «sin haber sufrido alteracién». Es decir,
que ha de haber pasado ese tiempo sin que el asiento haya dado mues-
tras de vida, bien por haber sido sustituido por otro, habérsele im-
puesto un gravamen o haberse dado alguna cancelacién. Se requiere,
pues, mas de treinta afios de letargo registral. Por ello, el plazo debe
contarse, como dice Roca, desde la fecha del tltimo asiento practicado,
aunque sea éste una cancelacion.

2) Inscripciones que no superan los treinta afios.

Las garantias del titular registral no pueden ser mayores, en este
caso, puesto que se exige su consentimiento expreso o téacito. Asi dice
a este respecto el 295 del Reglamento que «no serdn inscribibles las
actas, a menos que el titular de aquéllas o sus causahabientes lo con-
sientan ante el Notario expresa o ticitamente. Se entenderd que hay
consentimiento ticito cuando el titular o sus causahabientes hayan com-
parecido ante el Notario sin formular ni anunciar oposicién». Es decig
que ¢l principio de tracto sucesivo funciona aqui, précticamente, sin
atenuacién, por lo que la utilidad del acta, en tal supuesto, es bien
poca, por no decir nula. El fundamento de esta mayor exigencia es,
sin duda, la probabilidad de que el Registro siga siendo exacto, pero
la exigencia es de tal calibre que no se comprende bien que se acuda
al acta habiendo acuerdo entre el titular registral y el interesado. En
caso de haber pasado a un causahabiente la titularidad del dominio,
sigue funcionando, en esencia, el principio del tracto sucesivo, pues
habrd que justificar la cualidad de causahabiente probando la oportuna
transmision del titular registral y exigir luego el consentimiento de
aquél.

3) Asientos contradictorios de antigiiedad diversa, de modo que
unos superen los treinta afios,y otros no.

Como hemos dicho en el expediente, deberdn, en este caso, apli-
carse, conjunta y respectivamente, los requisitos de los dos casos ante-
riores; se exigird, por tanto, la notificacién personal, en el primer caso,
y el consentimiento, en el segundo.

Y éstos son los requisitos que nuestra Ley establece para la ins-
cripcién de las actas, requisitos que cabe considerar como excesivos,
sobre todo considerando la necesidad de la aprobacién judicial. Por
ello, puede decir Roca (20) que el acta de notoriedad actda a modo
de instrumento autenticador de un consentimiento, expreso o técito, o
deducido del silencio del titular registral o de sus causahabientes. Y
por ello también son poco usadas en la préctica.

(20) Tomo II, pdg. 530.
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E) Efectos de la actudlizacion

Terminado con éxito uno de estos procedimientos, se produce en
el Registro la inscripcidn consiguiente en favor del incoante (21) y se
cancelan los asientos contradictorios, a tenor de lo ordenado en la re-
solucién judicial—auto—, entre los cuales figura el del anterior titu-
lar registral del dominio. La cancelacién se hace constar en el cuerpo
de la nueva inscripeion, sin perjuicio de que se ponga, para mayor
claridad, la oportuna nota al margen dcl asiento que se cancela.

Roca (22), dice que reanudar el tracto interrumpido no consiste
en cancelar un contenido registral, sino en ponerlo al dia per salfum,
es decir, sin necesidad de practicar los asientos intermedios entre el del
titular registral antiguo y el que resulta del expediente. La cancelacién,
en opinién del maestro, tinicamente cabe respecto de los asientos rela-
tivos a los gravdmenes del dominio, cuya subsistencia haya sido recha-
zada por el incoante del procedimiento. El asiento anterior de dominio
no se cancela, sino que, simplemente, pierde su vigencia, siendo susti-
tuido por el nuevo.

LACRUZ, por su parte (23), prefiere hablar de reanudacién de la
vida registral y no del tracto sucesivo interrumpido, porque éste no se
rcanuda, sino que renace, iniciandose una nueva fase del historial hipo-
tecario de la finca. Por ello se cancela el asiento anterior, que corres-
ponde a la otra fase, sin que haya tracto sucesivo entre ambas fases,
aunque si dentro de cada una de ellas. Asi considera como primera
wseripeion la que produce el expediente de actualizacidn, es decir, abs-
traida de la serie de actos concatenada inscrita, primera inscripcién que
no es de inmatriculacién, porque la finca estd ya incorporada al Regis-
tro, y, por ello, se practica en el mismo folio registrat.

iNo cabe duda de que, en nuestro Derecho, al cancelarse, como he-
mos dicho, la inscripcién anterior, parece mdés légica la posicion del
protesor Lacruz. El propio Roca, en el fondo, no estd muy lejos de
ello, en cuanto sefiala que el Registro, como consecuencia de la ins-
cripcién del expediente, publicard una titularidad nueva, sin que pueda
pretender el nuevo titular la proteccidn de la fe piblica registral, pues
no es un adquirente del anterior titular segin el Registro.

En realidad, lo importante aqui es lo relativo a los efectos que ha

(21) O de la persona en cuyo nombre se incoc.
(22) Tomo II, pdgs. 524 y sigs., a propdsito del acta, y tomo III, pdgs. 704
y siguientes, en relacién con el expediente.

(23) Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, 1957, pdgs. 420 y si1-
juientes.

6
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de producir esta inscripcién y, tanto si seguimos la concepcién de La-
cruz como lo que dice Roca, hemos de senalarle la particularidad de
que, al no traer el titular nuevo causa del anterior, no puede ser ampa-
rado por la fe publica registral, en caso de que se promoviese juicio de-
clarativo. Roca piensa que puede lograr esta proteccion en el caso and-
malo, pero posible, de que el expediente recoja una transmisién one-
rosa efectuada por el anterior titular a favor del que haya instado el
expediente, puntualizacién que creemos debe acogerse plenamente.

Por otra parte, ;(podrd el nuevo titular alegar en su favor la pro-
teccion de que disfrutase alguno de los titulares registrales anteriores,
por haber sido ellos terceros amparados por la fe pidblica, de forma que
aquél pueda oponerse a las acciones que el anterior tercero habria po-
dido contrarrestar, como tal? Asi lo entiende Roca, sin dar razones,
como cosa evidente. Pero la cuestién no nos parece tan clara, dado que
el Registro viene a publicar una titularidad nueva, sin causa en la an-
terior, a la que, por tanto, no sucede, a diferencia de lo que ocurre
con el adquirente a titulo lucrativo inscrito que, si bien no tiene direc-
tamente proteccién, se aprovecha de la de su causante o transferente.

En cuanto a los terceros, la nueva inscripcién produce, desde su
fecha, todos los efectos, pues la limitacion del articulo 207 de la Ley
no se extiende a la reanudacién de la vida registral, sino sélo a las
dos especies de inscripciones inmatriculadoras que indica.

3. SISTEMA DE ACTUALIZACION PARA LOS SUPUESTOS DE NO REGISTRA-
CION DE HECHOS NEGATIVOS

A) Medios generales

El supuesto de hecho, aqui, como sefialamos antes, es la extincién
de un gravamen que no se ha hecho constar en el Registro, con lo que
éste deviene inexacto y requiere su actualizacién que, en este caso,
lleva consigo no el hacer constar una titularidad distinta de la registra-
da, como anteriormente, sino la desaparicién de ella. De todos los su-
puestos de extincién, los que a nosotros nos interesan, dada la indole
de nuestro trabajo, son, exclusivamente, los del transcurso del tiempo
sin que el gravamen dé sefiales de vida registral, como es el caso de la
prescripcidn extintiva.
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Nuestra legislacién aborda el problema de las inscripciones antiguas
de gravamenes con un loable designio de facilitar la eliminacién de los
extinguidos, actualizando, en este sentido, el Registro. Pero, al igual
que en las demds inscripciones, no toca el tema de la limitacién de
eficacia o caducidad, aunque, por via particular y sin ningln caricter
general, sefiala algunos casos de esta ultima—hipotecas existentes en
1 de enero de 1945, menciones de legitima—que, més adelanie, en otra
parte de este trabajo, cxaminamos.

Vamos, pues, ahora, de acuerdo con el plan seguido, a sefalar los
medios que, para conseguir la expurgacién del Registro de los grava-
menes que, con el transcurso del tiempo, han perdido vigencia, prevé
nuestro Derecho, concretamente, nuestra legislacién hipotecaria.

Esta se refiere a esta especie de actualizacién en el apartado b)
del articulo 40 de la Ley: «Cuando la inexactitud debiera su origen a
la extincién de algtin derecho inscrito o anotado, la rectificacién se hard -
mediante la correspondiente cancelacién, efectuada conforme a lo dis-
puesto en el Titulo 1V o en virtud del procedimiento de liberacién que
establece el Titulo VI.»

Puesto que a nosotros nos interesa la pérdida de vigencia del asien-
to por el paso del tiempo, vamos a referirnos sélo a las inscripciones,
pues, si el derecho estd anotado, la expresién registral del mismo tiene
su plazo de caducidad, por lo que no se da el problema del envejeci-
miento del Registro, en este caso, al no tener las anotaciones una du-
racién indefinida.

Bien, volviendo al precepto, hemos de puntualizar que, siempre, la
rectificacion del Registro, en estos casos, se produce mediante cance-
lacién, pues el procedimiento de liberacién no tiene mas fin que pro-
porcionar un titulo—la resolucién judicial-——para cancelar.

Y esta cancelacidn, segtin el precepto, cabe obtenerla por dos vias:

a) La ordinaria, que se regula en el Titulo IV—basicamente, en
los articulos 82 y 83 de la Ley, completados por los 173 y siguientes
del Reglamento.

b) La especial, para gravdmenes prescritos, a través del procedi-
miento de liberaci6n, al que se dedican, dentro del Titulo VI, los ar-
ticulos 209 y 210 de la Ley y los 309 a 311 del Reglamento.

Las vias o medios ordinarios son, resumiendo nuestra normativa:
1) El consentimiento del titular registral; 2) la correspondiente resolu-
cién judicial, y 3) acreditando que se ha producido el hecho que, se-
gun la Ley o el titulo en cuya virtud se practicé la inscripcién, da lugar
a la extincién del derecho, vias o medios perfectamente utilizables en
nuestro supuesto—el medio nimero 2 es siempre idéneo para rectifi-
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car ¢l Registro. Un asiento envejecido puede cancelarse por consenti-
miento del titular, a tenor del 82, parrafo uno de la Ley, que no sefiala
ninguna causa para este consentimiento. Y, en cuanto al ndmero 3,
un caso en el que puede usarse es el de muerte del titular en los dere-
chos que, como el usufructo, son intuitu personae.

Por otra parte, el expediente de dominio o el acta de notoriedad, en
que se acredite la propiedad libre de las cargas regisiradas, pueden set-
vir para la cancelacién de las mismas, siempre que sus titulares hayan
sido citados debidamente y se den los demds requisitos que para el
expediente o acta se senalan.

B) El expediente de liberacién

El medio especial para cancelacién de gravdmenes prescritos, .gl
expediente de liberacién, que DE Casso dice seria mejor llamarlo de
cancelacidn, pues ésa es su finalidad, ha sido implantado en la reforma
del 44-46 con el designio, segin resulta de la exposicién de motivos
de la Ley de 30 de diciembre de 1944, de evitar la necesidad de acu-
dir a lentos y dispendiosos procesos para eliminar del Registro a las
cargas prescritas. Anteriormente, existia otro tipo de expediente cuya
finalidad era esclarecer la situacién juridica de los inmuebles inscritos
en cuanto a las cargas que no lo estaban para que o se declarasen no
existentes o se inscribieran debidamente, proceso éste suprimido por
la reforma.

El procedimiento que estudiamos es un proceso abreviado o suma-
rio, que, para Roca, es un verdadero juicio y, para Sanz, un acto de
jurisdiccién voluntaria. Su finalidad, como quedé dicho, es obtener la
cancelacién de una carga o gravamen inscrito, con base en la prescrip-
cién; tiene, pues, al igual que el expediente de dominio y el acta, antes
vistos, un fin puramente registral, proporcionar un titulo para cancelar.

Puede aplicarse, a tenor del articulo 209 en relacién con la regla 2.
del 210, para toda clase de cargas y gravdmenes registrados, bien en
forma de inscripcién, de anotacién preventiva o de mencién. Hay que
entender esto en el sentido de que el gravamen puede aparecer regis-
trado cn cualquier forma, si bien, en el caso de que conste por anota-
cién preventiva o mencién, no se ve la utilidad de acudir a este proce-
so, pues las anotaciones tienen un plazo fijado de vigencia pasado el
cual caducan, y las menciones no producen efecto y pueden cancelarse
todas.

Por otra parte, exige el articulo 209, para la utilizacién de este pro-
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cedimiento, que el gravamen o carga de que se trate haya prescrito
«con arreglo a la legislacién civil, segin la fecha que conste en el
Registro», redaccién nada clara, pues, en los libros hipotecarios, salvo
en las hipotecas—con excepcién de algunas legales como la por razdén
de dote, reservas, sobre los bienes de los tutores—, y la anticresis, en
que, en la inscripcidn, consta el vencimiento del crédito, punto inicial
del periodo prescriptivo, no se refleja el momento en que comienza la
faita de ejercicio del derecho, base de la prescripcidn extintiva. La fecha
de la inscripcién, como dice Cossfo, no puede ser el punto inicial de
esta prescripcién, pues el hecho de inscribir supone la actividad del de-
recho. Por ello, no puede la interpretacién ser totalmente ajustada a la
letra del articulo y ha de entenderse, segiin el sentido que Roca patro-
cina (24), que este procedimiento requiere, como tiempo minimo, que
haya transcurrido el necesario para la prescripcidn, a contar de la fecha
del dltimo asiento relativo a la carga o gravamen, debiendo acreditarse,
si fuere necesario—que lo serd, salvo en los derechos antes dichos—con
elementos extrarregistrales el momento inicio de la prescripcidn, el cual
puede ser posterior, pero nunca anterior » la fecha del dicho dltimo
asiento.

Respecto de los gravamenes, como el retracto convencional, de plazo
fijo de duracién, no tiene sentido este procedimiento, pues, de una parte,
tales derechos puede estimarse que no prescriben propiamente sino que
estan sujetos a caducidad pasado el plazo, sin causas interruptivas, por
tanto, y, de otra parte, existe una via sencilla para cancelar el asiento
respectivo, que es, segin el apartado 2 del 82 de la Ley, la facil demos-
tracién de que se cumplié el tiempo.

Puede promover este procedimiento todo titular registral que tenga
interés. Asi se desprende de la regla 2.2 del 210 de la Ley en relacién
con el 309, parrafo 1 del Reglamento. El primero habla de titular de la
finca o derecho gravado con las cargas cuya liberacién se pretenda, exi-
giéndole presentar una certificacién del Registro que acredite su cuali-
dad de titular. Y el precepto reglamentario dice que este expediente po-
dré ser promovido por quien tenga interés en la liberacién.

Parece que habria sido mas conveniente una férmula mds amplia que
legitimase a todo interesado, lo que estaria més en armonia con lo dis-
puesto en el articulo 6, apartado ¢), y en el 40, péarrafo 1 de la Ley,
el cual habilita para pedir la rectificacién del Registro a todo titular de
dominio o derecho real que resulte lesionado por el asiento inexacto,
pues es evidente que pueden existir interesados en la liberacién que no

(24) Tomo III, pag. 722.
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sean titulares registrales, como el titular real del dominio o derecho
gravado que quiera inscribirlo libre de cargas.

Se sustancia este procedimiento ante el Juez de Primera lnstancia
competente, y la materia de discusién en el mismo es si, con arreglo a
la legislacién civil, ha prescrito o no la carga o gravamen, debiendo em-
pezarse el cémputo del tiempo de prescripcién nunca con anterioridad,
segin dijimos antes, a la fecha del dltimo asiento relativo a la carga o
gravamen.

El principio de tracto sucesivo funciona aqui, semejantemente al ex-
pediente de dominio y al acta de notoriedad, a base de citacién a los
titulares de los asientos a cancelar o, en su defecto, a sus causahabientes,
citacién que ha de ser personal o por cédula, si son personas con domi-
cilio conocido, y por edictos, en otro caso, habiendo publicarse otros
edictos si los citados, salvo que lo hubiesen sido personalmente, no com-
parecieren en plazo. Es una particularidad de este procedimiento la no
necesidad de citacion personal, que se exige cn las actas y, también, en
algunos expedientes de dominio—cuando las inscripciones contradictorias
no superen los treinta afos—, como hemos visto.

El testimonio literal de la sentencia firme estimativa de la prescrip-
cién constituye titulo para obtener la cancelacién o cancelaciones co-
rrespondientes. No es una resolucién definitiva, por otra parte, en cuan-
to se trata de un proceso sumario, por lo que no produce excepcién de
cosa juzgada.

No se emplea mucho, en la prictica, que sepamos, este procedi-
miento.

4. RECAPITULACION CRITICA DE NUESTRO SISTEMA
DE ACTUALIZACION

A pesar del loable designio de los legisladores del 44-46 de facilitar
la actualizacién del Registro con el establecimiento de medios especiales
para la misma, puede estimarse que el sistema montado dista de tener la
agilidad que demandan nuestros tiempos.

El expediente de dominio resulta, a veces, demasiado costoso y lar-
go, sobre todo para las fincas de poca entidad. El acta de notoriedad en
funcién reanudadora es una feliz instauracién de la reforma, pero la
necesidad de aprobacién judicial quita a este medio su simplicidad y, por
otra parte, se dificulta su inscripcién sin verdadero fundamento, cxigien-
do mayores requisitos que en el expediente, sobre todo en el caso de que
las llamadas inscripciones contradictorias no superen los treinta afios,
en que, al haber de consentir el titular registral o causahabientes ante el
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Notario, expresa o lacitamente, no presenta, realmente, interés el acudir
a ella. Por todo ello, resulta tan poco usado este medio reanudador.

En cuanto al procedimiento de actualizacién en caso de modificacio-
nes negativas de la realidad, el expedicnte de liberacidn, introducido con
acierto por la Ley vigente, no se usa mucho y no parece que la cosa
vaya a cambiar en el futuro, pues si la finca estd actualizada en cuanto
al dominio suele estarlo en lo referente a gravdmenes y, si no, se puede
conseguir la cancclacidn de las cargas a base del proceso de reanudacion
del tracto en que se demuestre la adquisicion del dominio libre y se den
las citaciones y demds requisitos que, como garantia a la posicién de los
titulares registrales de dichos gravdmenes, se establecen.

Opinamos, en definitiva, que, sin perjuicio de mantener, con los re-
toques precisos, los medios existentes para la actualizacién del Registro,
debe estudiarse:

1° El dar mayor virtualidad al acta de notoriedad, como proceso
notarial para la reanudacién de la vida registral:

a) Suprimiendo la intervencién judicial, principalmente, por Ia
complicacién que supone y que ha sido, sin duda, una de las causas de
su poca utilizacién y porque, en realidad, no tiene una seria justifica-
cién, pues si al Notario se le reconoce atribucién para emitir juicio so-
bre la notoriedad de una adquisicién, no tiene fundamento la interven-
cién de otro funcionario. Resulta también curioso, por otra parte, que
solamente se exija esta aprobacién judicial en las actas para la reanuda-
cién de la vida registral y excesos de cabida y no en las demds, especial-
mente en la regulada en el articulo 70 del Reglamento, tan importante
como medio inmatriculador del derecho de aprovechamiento de aguas
pablicas, que ni siquicra estd sometida a la suspensién de efectos por
dos afios del 207 de la Ley.

De tener en cuenta es, también, la nueva redaccién que al articulo 209
del Reglamento Notarial, regulador de las actas de notoriedad en gene-
ral, ha dado el Decreto de 22 de julio de 1967 en el sentido de que «La
declaracién que ponga fin al acta de notoriedad sera firme y eficaz, por
si sola, e inscribible donde corresponda, sin ninglin trdmite o aprobacién
posterior». Indudablemente, esta nueva redaccién no puede modificar lo
dispuesto en la Ley Hipotecaria, pero representa un sano criterio refor-
zador de la eficacia de las actas por si mismas, de forma que esta ne-
cesidad de aprobacién judicial en las que tienen por objeto la reanuda-
cién del tracto resulta cada vez mds extrafia y excepcional.

Consideramos, pues, que, en la préxima reforma de nuestra Ley Hi-
potecaria, debe, aparte otros retoques, acabarse con este requisito.
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b) Aligerando y flexibilizando los requisitos exigidos para la ins-
cripcién del acta.

En el caso de que los asientos contradictorios sean de mds de treinta
afios, la exigencia de notificacién personal al titular registral o causa-
habientes deberia dulcificarse, para el caso de que no fuera factible
hacerla en esa forma por cualquier causa, admitiendo la cédula e inclu-
so, por edictos, si bien estos dltimos sélo para cuando no se pudiese
conocer el paradero de los mismos.

Si dichos asientos no superan los treinta afios, para que pueda exis-
tir interés en acudir al acta es preciso suprimir la necesidad del consen-
timiento, expreso o tdcito, del o los titulares registrales, instaurando un
sistema de citaciones, con las garantias pertinentes.

2.° La posibilidad de hacer servir el titulo piiblico de adquisicién
también para reanudar el tracto en los supuestos en que el contenido del
Registro estuviese, presumiblemente, desfasado, por ejemplo, para seguir
la pauta legal, cuando las inscripciones vigentes superasen los treinta
anos.

El sistema podria ser parecido al actual de inmatriculacién por titu-
lo pdblico, bien que haciendo una citacién especial al titular registral
o causahabientes, sin que éstos, en el plazo que se fijara, formulasen opo-
sicién. La inscripcidn que se practicase podria, como sana medida de pru-
dencia, ser sometida a la suspensién de efectos por dos afios del articu-
lo 207.

Asi se podria obtener la reanudacién de la vida registral en infinidad
de entidades hipotecarias que, por su menor entidad, no justifican el
que haya de acudirse a un procedimiento judicial, aunque sea sumario,
como el expediente de dominio.

IV. EFECTOS DE LAS INSCRIPCIONES ANTIGUAS
EN NUESTRO DERECHO POSITIVO

1. INTRODUCCION

Si bien, en nuestra legislacién vigente, como hemos expuesto, se re-
gula, sobre ¢l problema que estudiamos, su vertiente de actualizacidn
mediante unos determinados procedimientos, no ocurre lo mismo, al
menos de manera general, con el aspecto relativo a la eficacia que esas
inscripciones, reflejadoras de una realidad probablemente caduca, han de
tener, pues no cabe duda de que ha de producir relevancia la antigiiedad
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de los asientos en la atribucién de los efectos presuntivos propios de la
inscripcidén.

En nuestro Derecho, los efectos de una inscripcién se producen hasta
que se cancele, cualquiera que sea la fecha en que se realizd; tedrica-
mente, con la Ley en la mano, lo mismo se presume verdad lo que dice
un asiento de hace un afio que de hace cincuenta. Y esto, l6gicamente,
rio deberia ser.

No cabe decir tampoco que no se dé ninguna relevancia juridica a la
antigliedad de la inscripcién—lo hemos visto en los procedimientos de
reanudacién del tracto, en cuanto se distingue entre las inscripciones
seglin superen o0 no los treinta afios, a efectos de los requisitos para su
cancelacién—y que no existan algunos casos aislados de caducidad de
asientos, pero, en general, nuestros legisladores no se han enfrentado
con el problema.

Y ahora vamos, pues lo creemos de utilidad, a sefialar y estudiar es-
tos supuestos en que la antigiiedad de los asientos implica su ineficacia,
buceando, primero, un poco en nuestras anteriores leyes, por si pudiera

en ellas hallarse algo aprovechable en orden a una nueva regulacién del
problema.

2. REFERENCIA HISTORICA

Los legisladores de 1861 se enfrentaron con la cuestién de la eficacia
que habia de darse a las inscripciones hechas en los antiguos Registros
de Contadurias y se pronunciaron por mantener su fuerza juridica. Asi,
el articulo 307 del Reglamento de 1861, primero del Titulo XIII, «De los
efectos de las inscripciones hechas en los antiguos Registros», decia:

«Las inscripciones de los antiguos Registros surtirdn, en cuanto a los
derechos que de ellas consten, todos los efectos de las nuevas inscripcio-
nes, aunque carezcan de alguno de los requisitos que exigen los articu-
los 9 y 13 de la Ley, bajo pena de nulidad, y no se lleguen a trasladar
a los nuevos Registros.» La Ley del 61, asi como el Reglamento, esta-
blecian normas para ese traslado.

Y, abundando en lo mismo, el articulo 308 del mismo Reglamento
—el precepto de igual nimero del Reglamento de 1870 no recoge este
contenido y se ocupa de la famosa notificacién a los titulares inscritos,
establecida por la Ley de 1869—disponia:

«La disposicién del articulo 34 de la Ley serd también aplicable a
los titulos inscritos en los antiguos Registros, respecto a los anteriores
que no se inscriban en el plazo sefalado en el articulo 389 de la misma,
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y también en cuanto a aquellos que, inscribiéndose en dicho plazo, deban
surtir su efecto solamente desde la fecha de la inscripcién.»

No cabe, pues, en la primera legislacién hipotecaria, buscar apoyo
alguno para enfrentarnos al problema.

En el régimen de la Ley de 1909 se establecié un sistema de cadu-
cidad en cuanto a los asientos producidos en las antiguas Contadurias, de
indudable interés, si bien, fuera de este caso, no se dijo nada sobre las
inscripciones viejas.

El articulo 401 de la citada Ley decia: «Los asientos de dominio
hechos en las extinguidas Contadurias de Hipotecas y los de censos, hi-
potecas y cualesquiera otros gravdmenes u obligaciones existentes en las
mismas, hdllense o no determinados los bienes a que afecten, no surti-
rdn efecto si los interesados a favor de quienes se constituyeron o sus
causahabientes no solicitan la traslaciéon de los indicados asientos en el
plazo de cinco afios, cuando se trate del dominio, y de dos, si se refiere
a derechos reales, contados desde la promulgacién de la Ley de 21 de
abril de 1909.

Las cargas y gravamenes que resulten de las Contadurias de Hipote-
ca y se hallen mencionadas en los asientos del Registro moderno, no pro-
ducirdn efecto contra tercero si no se solicita la traslacién de los asientos
antiguos en que aquéllas consten en el plazo sefalado, salvo cuando ha-
yan sido ya objeto de inscripcién especial y separada, verificada a ins-
tancia de parte en el Registro moderno u objeto de alguna transmisién
ya inscrita por virtud de actos inter vivos o mortis causa, posteriores a
31 de diciembre de 1862»—el 1 de enero de 1863 entrd en vigor la Ley,
as{ como el Reglamento de 1861.

El articulo 402 afiadia: «Transcurridos los plazos expresados en el
articulo anterior, caducaran de derecho los mencionados asientos y no
podra ya verificarse traslacién alguna, ni se hard mencién de dichos gra-
vamenes o derechos reales en las inscripciones sucesivas, ni se compren-
derdn como subsistentes en las certificaciones que se expidan.»

Vemos, por estos preceptos, que el problema al que se enfrentaron
no es igual que el aqui contemplado. Se trataba, en realidad, de liqui-
dar un sistema, el de las Contadurias, sustituido por €l mas moderno de
Registro de la Propiedad. Sin embargo, es interesante el mecanismo del
plazo para rehabilitar aquellos asientos en los nuevos libros antes que
incurriesen en caducidad y, sobre todo, el establecimiento de ésta, en
su propio sentido de causa de ineficacia que opera automdticamente res-
pecto de cualquier asiento no trasladado dentro de plazo.
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3. DERECHO VIGENTE

A) Posicién general y concepto y dmbito de la caducidad

En la legislacidn actual, si bien uno de los fines de la reforma del
44 fue el procurar un mayor paralelismo entre el Registro y la realidad
juridica, esto sélo tuvo repercusién general en cuanto a los medios de
actualizacién de los libros, ya vistos. Pero, en cuanto a la eficacia de las
inscripciones, no se distingue su antigiiedad atribuyendo la presuncién
de exactitud a todas mientras no se cancelen, cosa que, ya hemos sefia-
lado, es contraria a la 16gica y a la realidad juridica.

Unicamente se admite relevancia a la antigiiedad de la inscripcidn,
en orden a atribuirle menos efectos, cuando se trata de la reanudacién
del tracto, en que las garantias al titular registral son menores cuando
su inscripcién supcra los treinta anos.

Es decir, que, en general, no se aborda el problema de la eficacia de
las inscripciones viejas.

Sin embargo, se ha preocupado la Ley vigente de clarificar el Re-
gistro, eliminando, de una parte, lo que no es gravamen real y, de otra,
admitiendo casos de ineficacia o caducidad de asientos por el simple
transcurso del tiempo.

En relacién con el primer aspecto, es suficiente con citar el articu-
lo 98, expresivo de que «Los derechos personales no asegurados espe-
cialmente, las menciones de derechos susceptibles de inscripcién especial
y separada y los legados no legitimarios que no hayan sido anotados pre-
ventivamente dentro del plazo legal no tendran la consideracién de gra-
vamenes a los efectos dc esta Ley y serdn cancelados por el Registrador
a instancia de parte interesada.»

Se trata aqui de derechos que, bien por su naturaleza no real—caso
de los derechos personales—, bien por no hallarse debidamente plas-
mados en el documento inscrito—supuesto de la mencién—o por haber
pasado el plazo para acceder al Registro—como ocurre con los legados
que se indican—, no debieron insertarse en los libros y, sin embargo,
alli estdn. Respecto de ellos, el articulo establece que el figurar en el
Registro no les da la consideracién de gravdamenes, es decir, no les da
sficacia real y, ademds, para evitar dudas y confusiones, prescribe su
:ancelabilidad a instancia de parte.

Se pueden calificar estos supuestos como de ineficacia originaria de
1sientos o constancias registrales, en cuanto la causa de cancelacién sut-
e en el momento mismo de practicarse, a diferencia de los casos de ca-
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ducidad propiamente dicha, que lo son de incficacia sobrevenida tras la
extension del asiento, con base, pura y simplemente, en el transcurso del
tiempo.

Por ello, hay que diferenciar también la caducidad de aquellos su-
puestos de cancelabilidad sobrevenida en que, al transcurso del plazo, se
anade otro requisito, para producir esta cancelabilidad. Asi, podemos ci-
tar las inscripciones hechas al amparo del articulo 205 de la Ley y 298
del Reglamento cuando, en el plazo de tres meses, no se presentase el
edicto debidamente diligenciado, aquellas en que—articulo 98 del Re-
glamento, parrafo tercero—no se acredite en el plazo de dos afios el
cumplimiento de la formalidad administrativa que le falta al titulo, las
inscripciones destruidas y no rehabilitadas a tiempo.

Es, pues, la base de la caducidad, exclusivamente, el transcurso del
lapso fijado por la Ley. Los asientos, en principio, tienen una duracién,
un tiempo de eficacia indefinido y sélo, por excepcién, quedan sin fuer-
za por antigiiedad cuando hay precepto que lo diga.

Debe diferenciarse, por otra parte, la caducidad de asientos con los
supuestos de cancelabilidad de los mismos por referirse a derechos que,
por voluntad de las partes o la Ley, nacen o se constituyen por un li-
mitado periodo de tiempo, pasado el cual, si no se produce renovacién
o prérroga, se extinguen. Asi, por ejemplo, el derecho de retracto con-
vencional, el arrendamiento con plazo de duracién, la opcidén, entre
otros, en que, vencido el término que figura en el titulo inscrito, sin que,
como ha dicho la jurisprudencia, se haya producido constancia registral
de la renovacién o prérroga, quedan ineficaces y procede, sin mads, su
cancelacién, al amparo del parrafo segundo del articulo 82 de la Ley.

La similitud estriba en que la ineficacia del asiento tiene como base
el transcurso del tiempo y la diferencia en que se trata de extincién de
derechos y, por ello, los plazos respectivos han de contarse desde el na-
cimiento o constitucién del derecho y no de la fecha del asiento. Lo
que ocurre aqui es que del mismo asicnto resulta la caducidad del
derecho y, por tanto, se puede dar la cancelacién de manera automitica,
a solicitud, naturalmente, del interesado.

Se trata, pues, de una ineficacia sobrevenida no por la anti-
giiedad del asiento, sino por la caducidad del derecho publicado. No es,
por tanto, ésta la clase de caducidad que estudiamos.

Es propia la caducidad, tnicamente, de los asientos de contenido
positivo—inscripciones, anotaciones preventivas y notas marginales—, co-
mo es légico, pues el asiento de contenido negativo—Ila cancelacién—no
puede caducar, ya que, en cuanto recoge el fin de un asiento positivo,
es algo definitivo, perenne, como 1a muerte de algo.
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Dentro de los asientos positivos hay que distinguir, a su vez, entre
las anotaciones preventivas que, por su naturaleza provisional, estdn des-
tinadas a su ineficacia, desaparecida la situacién que reflejan, y las ins-
cripciones propiamente dichas, asientos de caricter definitivo y de du-
racién indefinida, por tanto, si bien destinados a ser sustituidos, con el
paso del tiempo, por otros que recojan las vicisitudes producidas en la
realidad juridica. Las notas marginales no tienen propia sustantividad
como asiento, pues son accesorios o suceddneos de otros (25).

Respecto de las anotaciones, cabe adoptar dos posturas: «¢) mantener
su vigencia mientras no se acredite que desaparecieron las circunstancias
que las motivaron y b) seialarles un plazo maximo de duracién, pasa-
do el cual quedan, automdticamente, sin efecto, que es la posicién ge-
neral de nuestra legislacién.

En cuanto a las inscripciones, segin lo dicho antes, no son, en prin-
cipio, caducables, pues reflejan una situacién estable. Su destino normal
es ser sustituidas por otras, en correspondencia a las modificaciones que
experimente el derecho que publican. Unicamente, en relacidén con aque-
llas que permanezcan largo tiempo sin movimiento, hay que plantearse
el problema de su caducidad, sin repercusién todavia, en general, en
nuestro Derecho que, sin embargo, admite algunos casos, excepcionales
y contadisimos.

Y, con estas puntualizaciones previas, pasamos a estudiar los casos
de caducidad de asientos en nuestro pais, haciendo primero referencia a
las anotaciones preventivas, para luego ocuparnos de las inscripciones.

B) Supuestos de caducidad de asientos en el derecho espafiol

a) Anotaciones preventivas.

Es, en este tipo de asientos, la caducidad una causa normal de ex-
tincién y asi el articulo 77 de la Ley la sefiala como tal, a diferencia de
lo que ocurre con las inscripciones propiamente dichas, en que el ar-
ticulo 76 no la incluye entre las causas de extincién, lo que no obsta a
los particulares y excepcionales casos de caducidad que luego se exa-
minan.

El establecimiento de un plazo de caducidad para todas las anota-
ciones preventivas, en general, es una novedad de la Ley vigente. En

{25) Un caso especial de caducidad de nota marginal por sf{ misma se pue-
de ver, sin embargo, en el articulo 15 de! Reglamento, en relacién con el de-
recho de retorno.
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el régimen anterior se seguia, como regla, la solucién a) antes indicada,
es decir, que subsistian estos asientos en tanto no se acreditara la des-
aparicién de las circunstancias que los motivaron. Unicamente se sefa-
laron plazos de caducidad respecto de las anotaciones de legados que
no fueran de cosa determinada inmueble propia del testador, las de
créditos refaccionarios, las de suspensién por defectos en los titulos y
las anotaciones a favor de los acreedores de una herencia, concurso o
quiebra para cuyo pago se hubieren adjudicado bienes inmuebles. Las
deméds—el problema se localizaba, bdsicamente, en las anotaciones de
demanda y embargo—, si bien podian cancelarse cuando terminaba la
situacién que publicaban, no tenian plazo de duracién y podian subsis-
tic indefinidamente, con la consiguiente incertidumbre y confusién, pues
cabia que hubiese desaparecido la causa—por ejemplo, el procedimiento
judicial incoado, quc sirvié de base a la anotacién de demanda, habia
ya terminado—y continuase la anotacién arrastrandose en los libros.

Para obviar esto, el articulo 86 de la Ley establece la caducidad de
las anotaciones preventivas, cualquiera que sea su clase, senaldndoles un
plazo de duracién de cuatro afios, prorrogable por igual periodo. Pasa-
do éste, aunque no se haya producido la correspondiente cancelacién, que
puede siempre instar el dueno del inmueble o derecho real afectado, la
anotacién, como caducada, queda en absoluta inoperancia, sin afectar,
por tanto, a los terceros, que pueden darla como inexistente.

La adopcién de esta medida parece que ha de merecer un juicio po-
sitivo, dados los inconvenientes que antes se producian, al no haber ese
plazo de caducidad, sobre todo en las anotaciones de demanda y em-
bargo, si bien cabe objetar—en este sentido, Roca (26)—el excesivo
radicalismo o generalidad de la Ley, en cuanto, por ejemplo, pueden
darse procedimientos judiciales que duren m&s de ocho afios y legados
de inmuebles en que no puede producirse la entrega hasta pasado ese
plazo. Por ello, ya LA Rica propugné una modificacién del articulo 86 vy,
en la reforma reglamentaria de 1959, se ha paliado ese radicalismo, a
través del nuevo articulo 199, parrafo 2, que establece la subsistencia
de las anotaciones ordenadas por la autoridad judicial hasta que recaiga
resolucidn definitiva firme en el procedimiento respectivo, una vez ven-
cida la prérroga de cuatro afios del articulo 86 de la Ley, y del nuevo
articulo 209—parrafo 2 del niimero 2—, en relacién con la anotacién
preventiva del derecho hereditario, que queda excluida de la cancela-
cién por caducidad en los casos de indivisién que sefiala el precepto y
en el de solicitud expresa de los interesados. Aparte del supuesto de ex-

(26) Tomo III, pdg. 599.
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cepcidn del articulo 161 del Reglamento, referido a la anotacién pre-
ventiva tomada por falta de indices.

Por otra parte, la Ley actual ha dictado normas para la caducidad
de las anotaciones existentes en el momento de su entrada en vigor, con-
tenidas en la disposicién transitoria segunda.

Aunque no puede extraerse de aqui una solucién para el problema
que basicamente nos ocupa, el de las inscripciones viejas, dada la di-
ferente naturaleza de uno y otro tipo de asiento, representa una tenden-
cia a evitar que persistan en el Registro las constataciones que reflejen
situaciones periclitadas, muy interesante.

b) Inscripciones propiamente dichas.
Como ya hemos indicado, la caducidad no es, en los asientos de ins-
cripcidn, una causa de ineficacia. Sélo, por excepcién, existen los casos
que a continuacién insertamos.

1. Caducidad de las expresiones registrales de legitima (27).

Se regula en el articulo 15 de la Ley, al que complementan los 85
a 90 del Reglamento.

' Se trata, a tenor del parrafo primero del articulo 15, de los derechos
de los legitimarios de cuota, en que el heredero estd autorizado a pagar-
les en efectivo o en bienes no inmuebles, y de los derechos de los legi-
timarios sujetos al Derecho Cataldn y, como tales, titulares, seglin el
articulo 122 de la Compilacién, simplemente, del derecho a obtener en
la sucesién del causante un valor patrimonial determinado también por
el criterio de cuota.

Con anterioridad a la Ley actual no habia plazo de caducidad, por
lo que podian subsistir indefinidamente estas expresioncs de legitimas,
con la consiguiente incertidumbre e inseguridad en la contratacién sobre
los bienes afectos, dado el gravamen solidario que la mencién supone.
Cabia la cancelacién demostrando, en el correspondiente juicio, que el
derecho a las legitimas habia prescrito, pero esto era complicado y cos-
t0so0.

El articulo 15 de la Ley establece plazos de caducidad para las ex-
presiones legitimarias, siendo el maximo el de veinte afios a partir del
fallecimiento del causante, pasado el cual, no pueden, ni siquiera, pro-
ducirse en el Registro estas menciones.

Ello responde, segtin la exposicién de motivos de la Ley de Reforma,

(27) La Ley las llama menciones, pero parece mds correcta la terminologia
utilizada, pues, como dice Roca (tomo II, pdg. 670) y reconoce la Resolucién
de 27 de marzo de 1952, no se trata de una mencién propiamente dicha, sino
que las legftimas se inscriben al modo de las afecciones fideicomisarias y de-
més elementos de trascendencia real integrantes de un acto inscribible.
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al fin de «evitar la prolongada y perturbadora constancia de legitimas
sobradamente prescritas y practicamente inexistentes».

El plazo maximo parece que se ha fijado por analogia con el de
prescripcién de la hipoteca, a la que la propia exposicién de motivos con-
sidera parangonable la garantia producida por estas expresiones.

No consideramos muy acertado este plazo mdximo de veinte afios,
pues basta pensar que, en el Derecho Cataldn, a tenor del articulo 146
de su Compilacién, la accidén para reclamar la legitima y su suplemento

" prescribe a los treinta afios de la muerte del causante. Parece, por ello,

mejor el haber fijado un término maximo mayor—el mismo de treinta
afios—, sin perjuicio de plazos mds breves, atendidos los diversos su-
puestos que pueden darse, como ahora hace el articulo.

Por otra parte, no bastaba con establecer la caducidad de las expre-
siones legitimarias practicadas, entrada en vigor la Ley, sino que habia
que regular, incluso con un cardcter de mdas urgencia, la caducidad de
las extendidas con anterioridad, lo cual hace la disposicién transitoria 1.2
en su apartado B), con arreglo a la cual el { de julio de 1965 caducaron
todas las menciones o expresiones legitimarias anteriores a la reforma.

2.° Caducidad de las inscripciones de hipoteca inmobiliaria.

En el Derecho Italiano—articulos 2.847 y siguientes del Cédigo Ci-
vil—se establece la duracién de la inscripcién de hipoteca, que también
es constitutiva, en veinte afios desde su fecha, pasados los cuales caduca
si no es objeto de renovacién. En nuestro Derecho sélo se establece la
caducidad en cuanto a las inscripciones anteriores, pero, como luego
seiialaremos, no vemos impedimento en que esta norma transitoria se
aplicase también a las hipotecas posteriores. No se regula la renovacion,
al estilo del Derecho italiano, en que se verifica una nueva inscripcién,
pero existe algo de parecido efecto, la constancia en el Registro de un
acto de ejercicio de la hipoteca, de novacién o, en general, de interrup-
cién de la prescripcién, con lo que el plazo de caducidad empieza a
contarse de nuevo. Otra particularidad es que el inicio del cémputo se
sitda en el momento de vencimiento del crédito y no en el de la fecha
de la inscripcién que, generalmente, serd anterior a aquél.

El precepto que prescribe la caducidad de las inscripciones de hipo-
teca inmobiliaria es la disposicidén transitoria tercera de la Ley.

«Caducardn las inscripciones de hipoteca que en 1.° de enero de
1945 cuenten con mas de treinta afios de antigiicdad a partir de la fe-
cha de vencimiento del crédito sin haber sufrido modificacién, si den-
tro del plazo de dos anos, contados desde el referido dia 1.° de enero
de 1945, no han sido novadas, interrumpida su prescripcién o ejercitada
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debidamente la accién hipotecaria y, asimismo, las que, constituidas con
anterioridad a dicho dia, vayan cumpliendo en lo sucesivo los treinta
anos de antigiiedad, con las mismas condiciones y requisitos.»

La Rica (28) se pregunta por qué el plazo de treinta afios y no el de
veinte, que es el término de prescripcion de la accién hipotecaria sefia-
lado por el articulo 128, y dice que ese plazo de treinta afios hubiera
sido mds adecuado para la caducidad del dominio v otros derechos rea-
les sobre bienes inmuebles. Y nosotros pensamos que, tal vez, la razén
esté en ser una disposicidn transitoria y, como tal, aplicable a situa-
ciones ya creadas, que deben tratarse con todo cuidado.

Esta norma presenta la particularidad, respecto de la de caducidad
de las expresiones de legitimas, aparte de referirse a un asiento de ins-
cripcién propio y especifico, de basarse en una especie de prescripcién
registral, es decir, en la letargia o ausencia de vida tabular durante un
plazo, que se interrumpe y empieza a correr otra vez cuando esa letar-
gia desaparece, mientras que el plazo maximo de veinte afios para las
legitimas del articulo 15 responde a la idea de clarificar la situacién de
los bienes de la herencia sin basarse en idea de prescripcién alguna y
no admite causas interruptivas.

Y estd este precepto perfectamente vivo, pues las hipotecas consti-
tuidas, por ejemplo, el 31 de diciembre de 1944 no incurrirdn en ca-
ducidad, como minimo, hasta fin de 1976 y, normalmente, mas tarde,
dado que el dies a quo es el del vencimiento del crédito, 1égicamente
posterior a la constitucién de la garantia, y que pueden darse elementos
interruptivos.

Insistimos en que se recoge aqui un caso especial de prescripcién—en
este sentido Lacruz (29) considera que la caducidad de esta disposicidn
transitoria «no es mis que una consecuencia registral de las normas ci-
viles sobre prescripcién»—que podria llamarse prescripcidon registral. En-
caja dentro de la normativa general de la prescripcidn extintiva—se apli-
ca, por ejemplo, el articulo 1.969 del Cddigo Civil sobre el inicio del
cémputo y, de ahi, que se parta del vencimiento del crédito, que es cuan-
do la hipoteca puede ejercitarse—con la particularidad de atenderse s6lo
a datos registrales, a la paralizacién tabular del derecho, por eso la de-
nominacién dada de prescripcién registral.

Por otra parte, aunque estamos ante una disposicién transitoria que,
como tal, no se aplica a las inscripciones producidas entrada en vigor la
Ley (30), no existe ninguna razén ldgica para que no pueda adoptarse

(28) La RicA: Comentarios ala Ley de Reforma, pidg. 239.

(29) Derecho Inmobiliario Registral, 1968, pig. 296.

(30) Ni siquiera se aplica a todas las hipotecas anteriores a la entrada en
vigor. ya que ésta no se produjo hasta el 1 de julio de 1945.

7
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analoga férmula también para éstas, pues la norma se basa en el tiempo
de letargo del asiento, que lleva a suponer extinguida la hipoteca por
prescripcién o por otra causa—pago, por ejemplo.

Existe, pues, la misma fundamentacién para la caducidad de las ins-
cripciones posteriores que de las anteriores al 1.° de enero de 1945,
aunque, en la legalidad actual, ante la falta de precepto, no cabe aplicar-
la més que a las segundas.

Esta norma, como otras de la actual Ley Hipotecaria, cuya finalidad
es expurgar el Registro de gravdmenes y afecciones presumiblemente pe-
riclitadas, merece critica favorable, si bien requiere una atenta y medi-
tada lectura y cierto esfuerzo interpretativo. B

En primer lugar, ha de destacarse que se trata de un caso, como
todos los de caducidad, de extincién automadtica, es decir, que opera ipso
iure por el transcurso del tiempo sin necesidad de asiento de extinci6n
alguno, que puede realizarse, sin embargo, para mayor claridad. Y asi,
segin el articulo 355 del Reglamento, no se comprenderdn estas hipote-
cas en las certificaciones de cargas, entendiéndose solicitada la cancela-
cién por el hecho de pedirse aquélla. Ha de estimarse también—y asi,
Roca—que, en las sucesivas inscripciones de dominio de la finca, no
deberdn expresarse las hipotecas ya caducadas—, asi creemos debe in-
terpretarse el articulo 51 del Reglamento ndmero 7, que impone la cons-
tancia de las cargas inscritas, pues, evidentemente, hay que pensar se
refiere al caso de que la inscripcién respectiva estd vigente, lo cual, aun
sin haber habido cancelacién, no puede decirse que ocurra respecto de
las inscripciones incursas en caducidad—. De todas formas, lo mejor
es que, al amparo del mismo articulo 355, pérrafo segundo, se practique
la cancelacién de las hipotecas caducadas mediante la correspondiente
nota marginal.

Debe destacarse también que, segin se ha dicho ya, el plazo de ca-
ducidad no se cuenta a partir de la fecha de la inscripcién sino del ven-
cimiento del crédito, que, normalmente, serd posterior a la hipoteca, pues
ésta se constituye para asegurar al acreedor ante el evento de que venza
el crédito y no se pague.

Exige el precepto que la inscripcién tenga treinta afios a partir del
vencimiento del crédito sin haber sufrido modificacién, lo cual, en una
interpretacidn literal, podia llevar a la conclusién de que, si han experi-
mentado alteracién, no cabe la caducidad. Se trata de un defecto o, me-
jor, insuficiencia de expresién, pues, como dice la doctrina (Roca, LA
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Rica), la modificacién no ha de impedir la caducidad sino, simplemente,
desplazar el dies a quo a partir del cual debe volver a computarse el
plazo. Es decir, que el precepto, en este punto, ha de entenderse en el
sentido de que, a partir del vencimiento del crédito, ha de haber estado
la inscripcidn treinta afios o, mejor, treinta y dos (31) sin haber sufrido
modificacién, ya que, en otro caso, ha de volver a contarse el tiempo.

En cuanto a lo de no haberse producido novacién, interrupcién de
prescripcién o ejercicio de la accién hipotecaria, parece ha de enten-
derse:

1. Que ha de haber constancia registral. de esos hechos para que
se impida o interrumpa la caducidad, como, indirectamente, se despren-
de de la Resolucién de 9 de mayo de 1959.

2.° Que, como dice Roca SASTRE, hay que extender el requisito in-
dicado a todo el tiempo, es decir, no sélo a los dos afios, pasados los
treinta, sino a los treinta y dos que, en realidad, son precisos y ello,
no unicamente porque la constancia de cualquiera de estas circunstan-
cias puede entenderse como una modificacién de la inscripcién, sino
también porque termina con la paralizacién de la vida registral, base de
esta caducidad.

Como hemos dicho antes, es ésta una norma muy importante por-
que afecta a un asiento de inscripcién en sentido estrictoc. Ademés, como
es constitutivo del derecho inscrito, su caducidad implica también la ex-
tincién del mismo derecho de hipoteca.

Por otra parte, no debe perderse de vista la peculiar naturaleza de
la inscripcién de hipoteca, en cuanto es éste un derecho, normalmente,
de vida efimera, como accesorio de un crédito, por lo-que basar, de una
manera completa, en esa norma la solucién general al problema de las
inscripciones en letargo requiere pensdrselo mucho, aunque puede pro-
porcionar un buen punto de partida.

3.° Caducidad de las inscripciones de hipoteca mobiliaria y prenda
sin desplazamiento.

El articulo 79 de la Ley de 16 de diciembre de 1954, dice: «Las
inscripciones de hipoteca caducardn y se cancelardn de oficio o a ins-
tancia de parte, una vez transcurridos seis afios, y las de prenda, una
vez transcurridos tres afios, contados, en ambos casos, a partir de la
fecha del vencimiento de la obligacién garantizada.»

No se comprende bien por qué esta diferencia entre uno y otro tipo

(31) Pues tras los treinta afios hay dos mds para interrumpir el plazo.
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de inscripcién, ya que el articulo 11 de aquella Ley sefiala el mismo
término prescriptivo—tres afios desde que puedan ser legalmente ejerci-
tadas—para las acciones hipotecaria y pignoraticia.

Sorprende también el que, ni en este articulo ni en el 42 del Regla-
mento de 17 de junio de 1955, que desarrolla este punto de la caduci-
dad, se diga nada respecto de la interrupcién del plazo, por lo que pa-
rece podria llenatse este silencio acudiendo a la disposicién transitoria
tercera de la Ley Hipotecaria, antes estudiada, dada la norma de re-
misién que contiene la disposicién adicional 3.2 de la Ley especial, te-
niendo en cuenta que, si bien no se habla de interrupcién, tampoco se
excluye.

Tiene interés esta normativa, aparte de ser un nuevo caso de cadu-
cidad de un asiento de inscripcién, porque ya no tiene cardcter transi-
torio, como la de la Ley Hipotecaria, lo que abunda mas en la opinién
favorable, antes expuesta, a aplicar a todas las hipotecas inmobiliarias la
extincién por caducidad. Ademds, revela un criterio partidario de ter-
minar con la vigencia indefinida de inscripciones en la mente de los le-
gisladores de 1954, todavia, sin embargo, circunscrita al gravamen hipo-
tecario.

4° Caducidad del articulo 4 de la Ley de 12 de mayo de 1960.

Se refiere a las adquisiciones por extranjeros de terrenos situados en
partes estratégicas de nuestro pais—Islas Baleares, Canarias, Zona del
Estrecho, parte de Galicia, que comprende todo su litoral, Africa Oc-
cidental Espafiola y la totalidad del Territorio comprendido en los li-
mites de las Plazas de Soberania del Norte de Africa, incluidas las Is-
las Chafarinas, Alhucemas y el Pefién de Vélez de la Gomera—que es-
tdn sometidas a un régimen especial, en aras de la defensa nacional,
consistente en la necesidad de autorizacién del Ministerio de la Guerra
—actualmente, hay que suponer, serd el del Ejército—o de los Coman-
dantes Militares respectivos, en el caso de tratarse de propiedades sitas
en islas fuera de los litorales costeros antes dichos, segin resulta de la
Ley de 23 de octubre de 1935, con su Reglamento de 28 de febrero de
1936, y del Decreto de 21 de marzo de 1958 que extendié el régimen
a las Plazas de Soberania del Norte de Africa. Ademds, es preciso, se-
gin el articulo 1 de la Ley que estudiamos, o sea.la de 12 de mayo de
1960, la inscripcién en el Registro de la Propiedad, que estd sujeta a
caducidad en los términos del articulo 4:

«Caducaran las inscripciones de los actos y contratos a que se refie-
re el articulo 1.° de esta Ley que cuenten con mds de treinta afios de
antigiiedad si, dentro del plazo de otros dos, no se hace constar en el



ESTUDIOS 1081

Registro, a peticién del interesado, y mediante el documento pertinente,
que el derecho inscrito subsiste a favor del titular. Transcurridos los dos
afios indicados, el Registrador cancelard, por nota marginal, la inscrip-
cién correspondiente.»

Esta norma, segin la disposicién transitoria 2.2, se aplica también a
las inscripciones practicadas antes de entrar en vigor la Ley.

Es este precepto muy interesante, por ser el tnico que establece la
caducidad de una inscripcién de dominio. La redaccién adoptada re-
cuerda tanto la de la disposicién transitoria 3.* de la Ley Hipotecaria
que no resulta aventurado pensar en una influencia directa. Otra vez
se toma como plazo el de treinta afios, siguiendo, parece, la linea mar-
cada por nuestra legislacién de que, pasado ese plazo, la inscripcién ha
de tener menos eficacia.

¢Cudl es el fundamento de esta norma? Nada dice la Exposicién
de Motivos de la Ley. A nosotros nos parece que se trata de una restric-
cién mds para los extranjeros que adquieren los terrenos dichos. No es
su fundamento la presuncién de que tales inscripciones, pasados treinta
afios de su fecha, no reflejan la realidad, pues, de haberse pensado asi
se habria acogido igual solucién para las inscripciones a favor de extran-
jeros, reguladas en el Decreto-ley de 22 de marzo de 1962, relativas
a las adquisiciones de inmuebles rdsticos en general, en cuanto superen
una determinada extensién. Se declara aqui constitutiva a la inscripcidn,
pero no se somete a caducidad.

Se trata, pues, de una disposicién rigurosamente excepcional en nues-
tro Derecho, incluso dentro del régimen de adquisiciones por extranje-
ros, establecida en interés de la defensa nacional, por lo que no puede
tomarse como base para la solucién del problema que estudiamos, si
bien no cabe desconocerla por ser el tGnico caso que conocemos de ca-
ducidad de una inscripcién de dominio, en que se insiste en tomar como
pauta de antigiiedad los conocidos treinta afios.

La exégesis de este precepto plantea interesantes problemas, como, por
ejemplo, si la caducidad origina la pérdida del derecho adquirido, dado
el articulo 1, parrafo segundo de la Ley, expresivo de que la falta de
inscripcién determina la nulidad de pleno derecho de los mencionados
actos y concesiones, o, simplemente, como parece mds légico, la cesa-
cién de la proteccidén del Registro, pero, a nuestro objeto, basta con se-
falar la existencia y el fundamento de la norma.

4. JURISPRUDENCIA

Ante la falta de pauta legal, la jurisprudencia no ha podido aportar
nada sobre este problema de la eficacia de las inscripciones antiguas,
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tnico tipo de asiento en que falta una solucidn, pues, en cuanto a las
anotaciones preventivas, la cuestidén estd, como hemos visto, afrontada
y, en general, al menos, solucionada por la Ley. No conocemos ninguna
resolucién en que se aborde el problema. Tampoco ninguna sobre la
aplicacién de la disposicién transitoria tercera a las inscripciones de hi-
poteca practicadas después del 1 de enero de 1945, a las que, segin lo
dicho, no se extiende la disposicién, a pesar de haber el mismo funda-
mento que la hace aplicarse a las inscripciones anteriores. Claro es que
no ha podido atin plantearse un caso sobre dichas inscripciones posterio-
res, pues sélo podrian caducar, por imperativo de esta norma, a partir del
1 de enero de 1977.

Nada hemos visto, pues, por la razén expuesta, en la jurisprudencia,
sobre la caducidad o disminucién de eficacia de las inscripciones an-
tiguas.

Unicamente, existen algunas interesantes resoluciones sobre la cance-
lacién de inscripciones con base en la caducidad del derecho publicado
o en la prescripcién de la accién correspondiente, causas de ineficacia
de inscripciones sobrevenidas por el transcurso del tiempo, pero no en
relacién con el asiento en si, sino respecto del derecho publicado, lo
cual, segiin lo dicho antes (32), lo distingue del caso que estudiamos,
pese al parentesco existente entre ambos.

A este respecto, diferencia la Direccién General, a propdsito, por
ejemplo, del retracto convencional, entre la caducidad de los derechos
de plazo fijo, que se extinguen sin més, vencido su término, aunque no
se haya hecho constar esto en el Registro, de aquellos otros de plazo in-
determinado, en que, para la consolidacién en los libros del dominio
gravado, es indispensable escritura o fallo ejecutorio (33).

Por otra parte, respecto al mismo tipo de derechos, se manifiesta
también, en la jurisprudencia, la opinién de que, pasado el plazo que,
como duracién del derecho, consta en el Registro, procede practicar el
correspondiente asiento de extincién, aunque haya habido, en la reali-
lidad, una prérroga no reflejada registralmente. Asi se aprecia en las re-
soluciones, referidas al arrendamiento inscrito, de 9 de diciembre de
1881, 30 de noviembre y 5 de diciembre de 1900, ¢ incluso en la de
24 de marzo de 1919,

En general, se respira la idea—v. Res. de 13 de julio de 1933—de
que pueden cancelar los Registradores las inscripciones de derechos cuan-

(32) 1V, 3, A).

(33) Puede verse, a este respecto, la Resolucién de 2 de junio de 1866 so-
bre un derecho de retracto de plazo fijo, y la de 27 de enero de 1868 sobre
uno sin fijacién de plazo.
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do los requisitos de la cancelacién—o sea, de extincién del derecho—re-
sulten todos completamente de los libros hipotecarios, prescindiendo de
las prérrogas no inscritas.

Todo esto se refiere a los supuestos de derechos nacidos o consti-
tuidos a plazo determinado que caducan, pasado éste, casos que la ju-
risprudencia distingue perfectamente—Resolucidén de 11 de diciembre de
1917 y 3 de septiembre de 1939 sobre la hipoteca—de aquellos otros de
prescripcion de las acciones para la efectividad del derecho, en que, al
no bastar el solo transcurso del tiempo—pues puede, por cjcmplo, ha-
berse producido alguna interrupcidn en la vida juridica extrarregistral—,
preciso es, para la cancelacién, si no consiente el titular registral, el acu-
dir a la via judicial en que debe acreditarse que se han dado todos los
requisitos para la prescripcién.

En fin, que la jurisprudencia nada aporta sobre el problema de las
inscripciones viejas y solamente contiene doctrina acerca de la inefica-
cia de las mismas con base, no a su antigiiedad, sino a haberse termina-
do el tiempo de vida del derecho publicado.

5. EL PROBLEMA EN LA DOCTRINA. PROPUESTAS DE SOLUCION

Si bien, como hemos visto, no hay, en nuestro Derecho, un enfren-
tamiento, en general, respecto del problema, éste no ha dejado de pre-
ocupar a los juristas desde la primera Ley Hipotecaria. Ya JoaQuin Cos-
TA. en un interesante trabajo (34), denunciaba el bajo porcentaje de fin-
cas inscritas veinticinco afios después de planteado el Registro de la
Propiedad y abordaba el tema de caducidad de inscripciones recogiendo
la opinidn, expresada por los Registradores de Puerto de Santa Maria y
Grazalema, en el sentido de que deberia fijarse un plazo improrrogable
para que los que tengan inscritos inmuebles o derechos reales en los
antiguos Registros soliciten la traslacién al moderno en la forma que
preceptia la legislacién vigente y que, pasado dicho plazo, quedasen sin
valor legal los asientos no trasladados y que hubieran cumplido treinta
afios, asi como ir cancelando los restantes a medida que pase ese tiempo
a contar desde que el asiento se hiciera. La primera parte de esta pro-
puesta fue acogida, en lineas generales, en la reforma de 1909, segiin se
ha visto; la segunda, en cambio, no ha tenido traduccién legislativa,
salvo los-casos excepcionales antes vistos en el Derecho vigente, aunque
haya que sefialar, por otra parte, que era algo imprecisa.

(34) Reorganizacién del Notariado, del Registro de la Propiedad y de la
Administracién de Justicia, Madrid, 1917.
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En la actualidad, Roca (35) se hace eco de esta preocupacién di-
ciendo que: «El legislador debe evitar, por interés piblico, que los Ii-
bros hipotecarios se transformen en un panteén de derechos fenecidos.»
Y se muestra partidario de la cesacidén de efectos o caducidad de las
inscripciones viejas haciendo, incluso, indicaciones muy concretas, pues,
manifiesta, a continuacién, que «la caducidad que se estableciera debe-
ria, entre otras cosas, fijar un plazo amplio (treinta o mds afios), excluir
de ella los asientos practicados a favor de personas juridicas y permitir
que los titulares amenazados de caducidad hicieran constar en el Regis-
tro, antes de transcurrir los plazos determinados, su voluntad de per-
manecer bajo el amparo registral».

La Rica (36) parece también mostrarse partidario de que las leyes
establezcan la caducidad de las inscripciones por transcurso de cierto
periodo de tiempo después de acreditado el fallecimiento del titular.

En general, se puede hablar de una preocupacién entre los juristas
por el problema que, sin embargo, estd falto del trato debido en los
trabajos de la doctrina. Asf, no he podido encontrar referencia sobre la
publicacién de monografia alguna en torno al tema, aunque tuve la oca-
sién de asistir a la interesantisima Conferencia-Coloquio «Caducidad de
Inscripciones» que, organizada por el Seminario de Derecho Hipoteca-
rio de Valladolid-Salamanca, pronuncié el 29 de enero de 1971 GABRIEL
HoORTAL en esta dltima ciudad, lamentablemente no publicada y de la
que fue imposible tomar notas adecuadas por la densidad de conceptos
y problemas expuestos, que requerian una labor de taquigrafo.

El Colegio, por su parte, se ha enfrentado ya con el problema y, a
este efecto, su Junta de Gobierno nombrd, tiempo ha, una Comisién (37)
para el estudio de la reforma de nuestra Ley Hipotecaria, la cual, en
26 de mayo de 1969, elevé a la Junta el Anteproyecto de LEY MODIFI-
CANDO DETERMINADOS ARTICULOS DE LA LEY HIPOTECA-
RIA, en el que se propone, en punto a nuestro tema, la adicién al ar-
ticulo 199 de la Ley de dos nuevos pdrrafos, en los cuales se recoge la
posibilidad—por cualquiera de los tres procedimientos del precepto—
de efectuar nueva inmatriculacién de fincas inscritas, cuando concurran
las circumstancias de:

(35) Tomo III, p4g. 353.

(36) Numero extraordinario de la Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
conmemorativo del centenario de la Ley Hipotecaria, pdg. 136, trabajo “Pervi-
vencia de] sistema registral”.

(37) Integrada, bajo la presidencia de PEDRo CABELLO DE LA SOTA, por
BARTOLOME MENCHEN BEN{TEZ, IGNACIO MARTINEZ DE BEDOYA, TIRSO CARRETERO
GARcia, Jost SERRANO TERRADES y FERNANDO MUROz CARINANOS.
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«a) que los asientos vigentes de dominio cuenten con mds de trein-
ta aflos de antigiiedad;

b) que hayan transcutrido también mds de treinta afios desde el
fallecimiento o extincidn de los titulares, y

¢) que no existan cargas vigentes.

Cuando se practique la nueva inmatriculacién, se cancelardn los asien-
tos contradictorios, por caducidad, y se cerrard la heja registral.»

En la Conferencia citada de GaprIEL HoRrTA se dio noticia de este
anteproyecto, con cuya idea se solidarizaron plenamente los asistentes a
aquella reunién del Seminario de Valladolid-Salamanca, reconociéndose
la urgente necesidad de dar acogida en nuestro Derecho a la caducidad
como medio de eliminacién de inscripciones antiguas, a la vez que, con
el mejor espiritu de colaboracién, se hicieron, en la Conferencia y en el
coloquio que la sigui6, diferentes observaciones en el sentido, bdsicamen-
te, de una regulacién mds precisa y detallada que recogiera, con mayor
firmeza y generosidad, el principio de caducidad, a la par que un sistema
moderador o de contrapeso en favor del respeto de los legitimos inte-
reses de los titulares registrales afectos a la caducidad, para que puedan
instar la subsistencia de los asientos presuntamente caducos. La propia
Conferencia-Ponencia terminaba con un nuevo proyecto de articulado
més preciso y detallado que, precedido de sélidas consideraciones, ha
sido enviado a la Junta del Colegio por el citado Seminario, de todo lo
cual, por amabilidad del ponente, he obtenido una copia.

En esta propuesta se estima, dada la urgencia del problema, que sea
abordado en una Ley separada e independiente que empezase a regir ra-
pidamente, sin quedar supeditada a la promulgacién de las otras refor-
mas que también se proyectan en materias distintas, en cuvo momento,
con los retoques aconsejados por la experiencia, tal normativa se inser-
taria en nuestro ordenamiento hipotecario, desglosando los preceptos ba-
sicos de aquellos otros que, por su indole aclaratoria, complementaria o
adjetiva, hayan de tener un cardcter meramente reglamentario.

En el proyecto del Seminario se regulan dos especies distintas de
caducidad: @) la de oficio, para las inscripciones de mas de cien afios
de antigiiedad, practicadas a favor de personas fisicas individualmente
determinadas, y b) la que requiere instancia de parte determinada—se
da: 1, respecto de las inscripciones que tengan mas de treinta afios de
antigiiedad, siempre que la edad de sus titulares en la fecha en que se
practicaron, sumada al nimero de afios del asiento, dé un total de mas
de cien afos, y 2, respecto de las que cuenten con més de diez afios,
cuando hayan también transcurrido més de treinta desde las fechas de
fallecimiento o extincién de sus titulares respectivos—, a la cual debe
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acompaiarse la documentacién que hubiera sido bastante para inmatricu-
lar a su nombre el inmueble o participacién indivisa de él, en el supuesto
de no figurar inscritos a favor de nadie. De la nueva inmatriculacién pre-
tendida se toma anotacidn preventiva, que se notifica por edictos, vy,
mientras esté vigente, tienen los titulares de las inscripciones incursas en
caducidad la posibilidad de pedir su subsistencia. No constituyen obs-
taculo para esta caducidad instada las inscripciones de cargas sobre el
inmueble, las cuales se distinguen en aquéllas a favor de personas indi-
vidualmente determinadas, que deberadn reunir los requisitos que se se-
fialan para la caducidad de las inscripciones de dominio, y las de natu-
raleza subjetivamente real, respecto de las que se sefialan los requisitos
para su caducidad con posibilidad, asimismo, de pedir la subsistencia, o
para su traslado al nuevo folio que se abre a la finca. Otro resorte com-
pensador, en este tipo de caducidad, es la suspensién, por dos afios, de
los efectos frente a tercero de la nueva inmatriculacién.

Se establece, finalmente, una vacatio legis de seis meses con la fina-
lidad de que «todos conozcan los perjuicios que, por su pasividad en
actualizar las inscripciones, puedan irrogarseles».

Como se ve, este proyecto representa una regulacién més completa,
amplia y precisa. La admisién de la caducidad de oficio, la tnica autén-
tica caducidad, supone una gran aportacién, que se justifica plenamente,
como se dice en la observacién 3.* que precede al texto del proyecto, en
cuanto «el fundamento de la caducidad radica, no ya sélo en un interés
privado, sino también en un m4s trascendente interés piiblico, que afecta
el propio funcionamiento de los Registros, abrumados por el enorme fa-
rrago de asientos muertos y que atafie a toda la colectividad, interesada
en que no sigan publicandose ficticias situaciones juridicas, ya decaidas».

6. VISION PERSONAL DEL PROBLEMA

Hemos visto como, en general, en nuestro Derecho, es irrelevante la
antigiiedad de la inscripcién en cuanto a los efectos que a ésta se le se-
nalan, salvo en el aspecto relativo a la reanudacién del tracto.

Tampoco puede encontrarse en los casos de cesacién de eficacia o
caducidad que se regulan base para partir en busca de una solucién
general, pues, como se ha visto, o se trata de una normativa totalmente
excepcional por razén de la situacién de los bienes y cualidad del ad-
quirente—articulo 4 de la Ley de 12 de mayo de 1960—, o se contem-
plan particulares clases de derechos—caducidad de hipotecas y «men-
ciones» de los derechos de los legitimarios—, sin posibilidad, por tanto,
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de establecer andlogo tratamiento para los otros derechos, de naturaleza
esencialmente distinta.

Y, con ello, pasamos a exponer nuestra muy modesta opinién sobre
el problema, distinguiendo entre las inscripciones de hipoteca y derechos
andlogos y las de los restantes derechos reales inmobiliarios.

A) Inscripciones de hipoteca y derechos andlogos. La prescripcién ex-
tintiva registral

De todos los preceptos que recogen casos de caducidad, antes exa-
minados, debe destacarse la disposicién transitoria 3. de la Ley, pues
en ella se podria fundamentar la idea o categoria juridica de la prescrip-
cién extintiva registral, aplicable a aquellos derechos en que, como la hi-
poteca y andlogos en garantfa de un crédito, consta en el Registro el
momento de inicio—vencimiento de la obligacién—del periodo pres-
criptivo, y que significaria la caducidad de los asientos respectivos, cuan-
do, segin los datos del Registro, hubiese transcurrido dicho periodo,
sin constancia en los libros de causa interruptiva alguna.

Ello representaria una sana medida en orden a la eliminacién de
asientos antiguos y, por otra parte, se engarza plenamente con el prin-
cipio de presuncién de exactitud, uno de cuyos corolarios ha de ser el
suponer extinguidos los derechos que, segiin el Registro, han prescrito.

No hemos dejado de considerar cémo la jurisprudencia hipotecaria
—Resolucién de 11 de diciembre de 1917 y 3 de agosto de 1939—ha es-
timado que la prescripcién no es una causa de caducidad, con el auto-
matismo propio de ella, por lo que, cualquiera que sea el lapso trans-
currido, el Registrador no puede cancelar una inscripcién de hipoteca,
dado que, en la prescripcién, entran en juego elementos extrarregistra-
les cuya apreciacién corresponde a los Tribunales. Sin embargo, la exis-
tencia de la disposicién transitoria 3.* nos lleva a una conclusién contra-
ria, mas acorde con los principios hipotecarios.

No vemos inconveniente, pues, en que se acoja, en nuestro Derecho,
la categoria juridica de la prescripcién extintiva registral en cuanto a
aquellos derechos—hipoteca, anticresis—en que figura en los libros hi-
potecarios el momento inicial del término. El haberse fijado el plazo de
treinta afios puede ser debido a la novedad de la medida, que aconsejase
cierta prudencia, y no puede impedirnos el considerar que representa un

caso de caducidad de un asiento por prescripcién del derecho, apreciada
- exclusivamente por datos registrales.
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En una reforma de la Ley Hipotecaria habria de aplicarse con rigor
lJa idea expuesta y sefalarse, como ya insinta LA Rica, un plazo de
veinte afios, en armonia con el articulo 128 de la Ley y con el 1964 del
Cédigo Civil.

Nos parece, pues, que debe admitirse, en cuanto a la hipoteca y de-
rechos andlogos, este tipo de caducidad con caricter, no de Derecho
transitorio, como ahora, sino, por asi decirlo, de Derecho normal, ya que
existe el mismo fundamento para aplicar la idea de prescripcidn registral
a las inscripciones que se practicaron a partir del ano 1945.

Asi que, pasados veinte afios desde el vencimiento del crédito sin
que en el Registro conste novacidn, ejercicio o interrupcién, deberian ca-
ducar las inscripciones de hipoteca y, mutatis mutandis, habria de ocu-
rrir 1o mismo para los derechos andlogos a éste, como la anticresis. Esto
en cuanto a las inscripciones practicadas cntrada en vigor la reforma,
pudiendo mantenerse el sistema actual de la disposicién transitoria 3.2
para las demids.

B) Inscripciones de los restantes derechos reales inmobiliarios. Inscrip-
ciones existentes e inscripciones futuras

El problema tiene mas dificil solucién respecto de las inscripciones
de los demis derechos—la mayoria—no asimilables a la hipoteca, en
que no se refleja en el Registro el momento inicial de la prescripcién ex-
tintiva, por lo que, en nuestro Derecho, como hemos visto, se mantiene
su vigencia por tiempo indefinido, atribuyéndose los mismos efectos pre-
suntivos a una inscripcién reciente que a una antigua que, lo més pro-
bable, no refleja la realidad juridica.

Empero, hay que retener la idea de que las inscripciones antiguas es
muy probable que estén desfasadas y examinar la cuestién de los efec-
tos que deben producir. No basta con regular el aspecto de su actuali-
zacién, pues publicar como vigente lo que no lo es representa un per-
juicio considerable para la institucidén registral.

En el proyecto del Colegio de adicién de nuevos parrafos al articu-
lo 199 no hay un enfrentamiento pleno y decidido al problema, si bien
representa una aportacién y una mejora considerable. Se trata, en rea-
lidad, de un nuevo supuesto de actualizacién del Registro, ya que, en
tanto no se solicite por el interesado nueva inmatriculacién, las inscrip-
ciones, cualquiera que sea su antigiiedad, siguen produciendo, legalmen-
te, todos sus efectos.

La propuesta del Seminario de Valladolid—Salamanca tinicamente
contempla un caso de caducidad, en si, de la inscripcién antigua—, es
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decir, el de aquellas que tengan més de cien afios—; los otros dos casos
son de actualizacién con la dnica particularidad de que, en vez de ha-
cerse la inscripcidn actualizada en el folio abierto a la finca, se practica
en uno nuevo con cierre de aquél, pues, por lo demas, es lo mismo que
los casos de reanudacién del tracto ya conocidos en nuestra legislacién,
en los que la inscripcién actualizada, que se extiende al término del ex-
pendiente respectivo, no se apoya en el contenido registral existente, sino
en el resultado del procedimiento incoado al efecto.

Hay, pues. que separar plenamente los dos aspectos que el problema
de las inscripciones antiguas presenta: el de la actualizacién, con o sin
cierre del folio, en el que gobierna la iniciativa del interesado y el de la
cesacién o disminucién de efectos que debe acompaiiar al contenido re-
gistral envejecido, aspecto éste de interés general y, por ello, no suscep-
tible de ser dejado a la instancia de parte.

Del primer aspecto ya nos hemos ocupado; nos toca ahora ver el
segundo.

Lo primero que observamos es que la solucién es el montar un sis-
tema de caducidad, o sea, de cesacién de eficacia de las inscripciones
en que se den ciertas condiciones de antigiiedad. Queremos con ello
decir que no resulta ldgica la idea de una eficacia disminuida o
condicionada, pues, si se estima que una inscripcién no refleja, con toda
probabilidad, la realidad juridica, la consecuencia ha de ser la elimina-
cidn, respecto de ella de la presuncién de exactitud, en que se condensa
la eficacia del Registro.

Creemos procedente, por tanto, establecer la caducidad como una
nueva causa de extincién de las inscripciones, con base, pura y simple-
mente, en su antigiiedad, incluyéndola en el articulo 76 de la Ley, idea
ésta ya recogida en la exposicién que precede a la propuesta citada del
Seminario de Valladolid-Salamanca.

Habria de tenerse en cuenta, por otra parte, que el problema de las
inscripciones antiguas es, actualmente, un problema del pasado, en cuan-
to se da respecto de asientos ya verificados. Por ello, una reforma que
introdujese la caducidad de inscripciones deberia tener dos vertientes:
una de Derecho transitorio, en cuanto referida a las registraciones exis-
tentes en el momento de su entrada en vigor, y otra, por asi decirlo, de
Derecho normal, aplicable a las inscripciones que se verificaran en el
futuro. Y es claro que no habria de ser la regulacién igual para unas y
otras inscripciones, pues la caducidad, en cuanto a las primeras, tiene un
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cariz de retroactividad indudable y de posible perjuicio a derechos ad-
quiridos.

Habria, pues, que mostrarse respetuoso con los titulares registrales
existentes, a fin de que la nueva norma no implicase una desaparicién,
sin mas, de su cobertura registral, lo que podria facilmente llevar consi-
go una privacién del derecho al efectuarse nueva inmatriculacién por
quienes no trajesen causa de los titulares incursos en caducidad. Ello se
evitarfa dando un plazo para que las inscripciones que superasen el de
caducidad que se fijare pudiesen ser actualizadas o rehabilitadas. La dis-
posicién transitoria 3.* sefiala una pauta muy estimable.

La cuestibn que surge en seguida es la de qué plazo de caducidad
ha de fijarse y, a este respecto, parece excesivo el de cien afios de la
propuesta del Seminario de Valladolid-Salamanca, ya que, antes de esa
fecha, con toda probabilidad por no decir seguridad, las inscripciones
han perdido su actualidad y ha desaparecido la base para seguir mante-
niendo la presuncién de exactitud. Ya se estimé asi por algunos com-
pafieros en el coloquio que siguié a la exposicién del ponente en la re-
unién citada de aquel Seminario. Y es que mantener hasta cien afios
los efectos de las inscripciones existentes aparécese como algo excesivo.

La fijacién de un plazo es siempre algo delicado y un tanto arbi-
trario, pero no se puede eludir. Y puestos a pronunciarnos por uno, nos
inclinamos por el de cincuenta afios para las inscripciones existentes de
dominio y demds derechos reales inmobiliarios en que no sea dable apli-
car la prescripcién extintiva registral.

Por otra parte, para evitar la stbita privacién de la cobertura regis-
tral, a que antes nos hemos referido, habria de concederse un plazo,
pasados los cincuenta afios, en armonia con lo que ya dispone la dispo-
sicién transitoria 3. para las inscripciones de hipoteca, para que pudie-
sen los interesados pedir la subsistencia del asiento o efectuar la actua-
lizacién por cualquiera de los procedimientos admitidos. Este plazo, cree-
mos, que habria de ser superior a los dos afios de la citada disposicién,
a fin de dar tiempo suficiente a todos los titulares registrales o causa-
habientes para impedir la caducidad. Tres afios podia ser un término
conveniente.

Esta posibilidad de pedir la subsistencia del asiento debe ser consi-
derada con el mayor interés, en cuanto resorte dulcificador del automa-
tismo de la caducidad, y podria instrumentarse a base de comparecencia
del titular registral manifestando ser siguiendo titular en la realidad
juridica y su voluntad de continuar gozando de la proteccién registral.
En el caso de tratarse de un causahabiente por cualquier titulo, habria
de acompanarse éste y actualizar el Registro a base del mismo. En ambos
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supuestos, el asiento reviviria y empezaria a contarse el plazo de cadu-
cidad otra vez, a partir de esta rehabilitacién, con arreglo, no a esos cin-
cuenta afios, sino al plazo de vigencia que se fijara para las inscripciones
posteriores a la entrada en vigor de la reforma, de lo que més adelante
nos ocupamos.

El plazo de cincuenta afios habria de empezar a contarse desde la
fecha del dltimo asiento, de cualquier clase, afectante al derecho real
cuya inscripeidn ha de caducar. Es decir, que habria de darse una le-
targia registral por todo ese tiempo, pues la constancia de cualquier
modificacién del derecho inscrito, en cuanto hay que contar, segiin el
principio de tracto sucesivo, con el titular de la inscripcién, implica una
manifestacién de vida, opuesta, por tanto, a toda idea de periclitamiento
o caducidad. Con ello, se solucionaria ademds el problema especial que
presentan las inscripciones de dominio u otros derechos reales que apa-
rezcan gravadas por asientos posteriores, que incurririan también en ca-
ducidad y asi la cesacidén de la cobertura registral respecto de un de-
recho seria plena y absoluta.

De esto resulia que la caducidad de una inscripcién produciria el
cierre del folio de la finca respectiva sélo en el caso de tratarse del de-
recho de dominio, pues, en los otros casos—cuotas indivisas de éste o
derechos de menor contenido—subsistirian las inscripciones de los demés
copropietarios o la del dominio o derecho gravado, segin el caso, res-
pecto de las que no se dieran las condiciones de la caducidad. En el su-
puesto segundo, o sea, el de tratarse de un gravamen, quedaria, regis-
tralmente, el dominio o el derecho afectado por el mismo libre de él.

Por otra parte, andlogamente a lo que hemos dicho antes a propdésito
de la rehabilitacién de los asientos incursos en caducidad, entrada en
vigor la reforma, ai interrumpirse la caducidad, se contaria como tiempo
de vigencia, desde la interrupcidn, el correspondiente a las inscripciones
posteriores a esa entrada en vigor.

Todo esto en cuanto al aspecto o vertiente de Derecho transitorio,
afectante a las inscripciones existentes. Respecto de las que, en el futuro,
se produjeran, habria también que regularse su caducidad, aunque de
forma algo distinta, al no haber, en este caso, retroactividad ni posibili-
dad de lesién a derechos adquiridos.

Por ello, para la caducidad de las inscripciones que se practicasen en
el futuro, habria de sefialarse un plazo mds corto, habida consideracién,
también, de las circunstancias de la vida moderna, en que las mutacio-
nes en general y, en especial, por lo tocante a nuestra esfera, se produ-
cen cada vez mds rdpidamente. Asi, pues, sefialar a las inscripciones un
plazo de vigencia de treinta afios no se nos antoja ninguna exageracién,
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siempre que se establezca la posibilidad de evitar la caducidad por los
interesados actualizando o rehabilitando el asiento, antes de expirar aquel
plazo, de la misma forma que ya se ha indicado en relacién con las ins-
cripciones que se hubieran ya efectuado al entrar en vigor la reforma.
Este plazo habria de empezar a contarse, como con las otras- inscripcio-
nes, a partir del Gltimo asiento relativo al dominio o derecho real de
que se trate,

Como toda caducidad, produciria, automdticamente, la cesacién de
la eficacia del asiento por el simple transcurso del plazo respectivo, en
las condiciones dichas, sin perjuicio de que se hiciese constar por el
Registrador, a tenor del articulo 355 del Reglamento, al expedirse una
certificacién o extenderse un asiento en el folio de la finca en cuestién,
por nota marginal cancelatoria y, en el caso de caducidad de una ins-
cripcién de dominio en su totalidad, que se extendiese el correspondiente
asiento de cierre de la hoja registral.

ANGEL BADiA SALILLAS
Registrador de la Propiedad
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I Congreso sobre la Reforma
del Derecho de Familia

(Venecia, 11 y 12 de marzo de 1972)

El Proyecto de Ley ntimero 2.047, sobre reforma del Derecho de
familia, aprobado por la 4.* Comisién permanente (Justicia) de la C4dma-
ra de diputados de 1a Repiiblica italiana en la sesién del 1.° de diciem-
bre de 1971, consta de 206 articulos, que modifican o derogan nume-
rosos articulos del Cédigo Civil italiano, afiadiendo, ademds, otros a
dicho cuerpo legal (1), en materia, fundamentalmente, de matrimonio,
régimen econdmico de la familia, filiacién, adopcién, patria potestad,
emancipacion, alimentos y sucesiones.

Para considerar este Proyecto se han reunido en Venecia, los dias
11 y 12 de marzo, numerosos profesores, bajo el patrocinio de la Rivista
di Diritto Civile y la Fondazione Cini, en cuya sede de la isla de San
Jorge tuvo lugar ya, en 1967, el primer Congreso sobre este mismo tema,
con el fin de discutir el Proyecto Reale, no plasmado luego en ley.

Los objetivos de este I Congreso, segin manifesté el profesor Tra-

(1) Articulos del Cédigo Civil modificados: 45, 84, 87, 89, 90, 100, 107,
111, 117, 119, 120, 121, 122, 123, 128, 129, 139, 140, 143, 144, 145, 146, 147,
148, 149, 150, 151, 154, 155, 156, 157, 158, 159, 160, 162, 163, 164, 165, 167,
168, 169, 170, 171, 177, 178, 179, 180, 181, 182, 183, 184, 185, 186, 187, 188,
189, 190, 191, 192, 193, 194, 195, 196, 197, 210, 211, 215, 216, 217, 218, 219,
232, 233, 234, 235, 238, 244, 245, 246, 247, 248, 250, 251, 252, 253, 254, 256,
261, 262, 263, 264, 269, 270, 273, 278, 279, 280, 281, 283, 284, 285, 287, 288,
89, 290, 296, 297, 301, 303, 310, 315, 316, 317, 318, 319, 320, 321, 322, 323,
124, 326, 327, 330, 332, 333, 334, 336, 359, 391, 392, 394, 398, 405, 406, 411,
133, 436, 467, 485, 536, 538, 540, 542, 544, 548, 565, 566, 571, 580, 581, 582,
i83, 585, 594, 692, 716, 737, 740, 741, 2.647, 2.660, 2.685, 2.817.

Articulos del Cédigo Civil derogados: 118, 152, 173, 174, 175, 176, 198,
99, 200, 201, 202, 203, 204, 205, 206, 207, 208, 209, 212, 214, 220, 221, 222,
23, 224, 225, 226, 227, 228, 229, 230, 259, 260, 271, 272, 275, 328, 331, 338,
39, 340, 341, 435, 539, 541, 543, 545, 546, 547, 574, 575, 576, 593, 693, 694,
95, 696, 697, 738, 780, 781, 2.832, 2.833, 2.849.

Artfculos afiadidos al Cédigo Civil: 83 bis, 97 bis, 129 bis, 143 bis, 156 bis,
66 bis, 317 bis, 317 ter.
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bucchi en el saludo dirigido a los participantes, habrian de ser el de
lograr una visién clara de la materia y aportar, en consecuencia, una
contribucién positiva a la reforma proyectada, en modo de hacerla com-
pleta, coherente y homogénea.

Después de unas palabras introductivas acerca del significado actual
del Derecho en la organizacién y la vida de la familia, a cargo del pro-
fesor Santoro-Passarelli—que presidia, por ausencia de Scaduto—, se
dio comienzo a la exposicién de las comunicaciones, centradas en el estu-
dio de los aspectos fundamentales de la reforma proyectada.

Matrimonio en general y problemas de validez.—Sobre este tema
versan las dos primeras comunicaciones, presentadas por los profesores
Rescigno y Pietrobon.

El primero, partiendo de una valoracién de conjunto favorable al
Proyecto, formula, sobre el mismo, objeciones y reservas referidas a la
disciplina del matrimonio, respecto al cual el legislador de la reforma
apareceria dominado por la preocupacién de atenuar la diversidad de
régimen, que provoca la disparidad de situacién, entre el matrimonio
civil y el matrimonio canénico. Para lograr este objeto, intenta adecuar
el matrimonio civil, en su normativa, a la disciplina del matrimonio ca-
ndnico; ahora bien, lo que hace en realidad es transferir de una a otra
experiencia, entre si incompatibles, instituciones y remedios que pierden
significado cuando se desarraigan de su contexto originario. La confu-
sién y la tensién aumentan si se reflexiona sobre el hecho de que, afron-
tando cuestiones que tienen un tratamiento similar en ambos ordena-
mientos: violencia, temor reverencial, error o simulacién, el legislador
civil, sin embargo, no pretende y no puede pretender el abandonar una
idea propia, suya, del matrimonio, que permanece distante de la con-
cepcién candnica. Estas consideraciones hacen que Rescigno proponga
como solucidn la Unica, a su entender, verdaderamente respetuosa de la
igualdad de los ciudadanos: el regreso a la forma Gnica del matrimonio
civil.

Para Pietrobon, las normas introducidas por el Proyecto, en tema
de formacién de matrimonio y de invalidez, han sido dictadas teniendo
en consideracién, prevalentemente, la tutela de la libertad de los indi-
viduos y de la igualdad de la mujer, disminuyendo, como contrapartida,
el interés por la cohesién familiar y la referencia a la responsabilidad.
Las concretas disposiciones, recogidas en el Proyecto, acerca del resta-
blecimiento de la edad de dieciocho afios para contraer matrimonio, la
suspensién del impedimento de impotencia, la necesidad del consenti-
miento paterno al menor que ha cumplido dieciocho afios para contraer
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matrimonio, la asignacién al tribunal de la competencia para dispensar
de los impedimentos, sefialan una tendencia a la privatizacién del ma-
trimonio. Los nuevos articulos del Cédigo Civil, recogidos en el Pro-
vecto, 122—que asigna relevancia a la simulacién—y 123—que modifi-
ca la regulacién de la violencia y del error, asignando, ademds, relevan-
cia, al temor reverencial—, son dos disposiciones en las cuales resulta
evidente la acentuacién del aspecto subjetivo, individual, del matrimonio,
en detrimento de la celebracién, esto es, del aspecto objetivo y social.

En definitiva—concluye diciendo Pietrobon—, de los dos principios
consistentes uno de ellos en la tutela de los individuos y el otro en la
tutela del instituto familiar, en armonizar los cuales se muestra la sa-
biduria del legislador, el Proyecto considera sélo el primero, con el sa-
crificio de 1a unidad y estabilidad del vinculo.

E!l gobierno de la familia—Han hablado sobre este tema los profe-
sores Trabucchi y Schlesinger.

En contra de la tradicional autonomia del grupo familiar, dice Tra-
bucchi, el Proyecto tiende a una intervencién en la vida doméstica, con
prohibiciones e injerencias que, limitando la libertad de los cényuges,
parece atender a la tutela de los individuos concretos, mds que al bien
comtin de la entidad familiar. Esta acentuacién de criterios individualis-
tas, unida al temor del legislador por parecer antiliberal, determina que
el Proyecto niegue un reconocimiento de las obligaciones fundamentales
del grupo familiar, como la de la fidelidad (nuevo art. 143) o que es-
tablezca 1a comunidad de bienes como régimen legal (art. 159 modifi-
cado), comunidad de bienes que, segin Trabucchi, es, a pesar de las
apariencias, reflejo de una concepcién individualista.

La paridad entre los cényuges, afiade el profesor de Padua, es afir-
mada en la Constitucién italiana con referencia al esencial bien de la
unidad familiar (art. 29 de la Constitucién). El entendimiento entre
éstos, partiendo del respeto al principio de paridad y la observacién de
las obligaciones fundamentales del matrimonio, debe asegurar la vida en
comin, en una orientacién unitaria. Cuando falte este acuerdo, la in-
tervencién judicial, solucién anormal, ha de ser no un modo de resolver
conflictos de derecho o de aplicar sanciones, sino un medio para indi-
car nuevas posibilidades de entendimiento.

Para Schlesinger, la intervencién judicial es un instrumento compli-
cado, peligroso, probablemente ineficaz y constitucionalmente ilegitimo,
que posibilita solamente una aparente paridad formal. Seglin este con-
ferenciante, la igualdad entre los cényuges ha de lograrse con la afir-
macién valiente de una integral comunidad de bienes entre los c6n-
yuges.
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Régimen patrimonial de la familia.—Materia asignada a los profeso-
res Falzea y Oppo.

Falzea se ocupd de las relaciones patrimoniales entre los cdnyuges,
partiendo de la necesidad de la reforma. Opina que las directrices de
dicha reforma se reconducen a dos finalidades: elevar la posicién moral
y juridica de la mujer al mismo nivel de la que el hombre disfruta en el
ambito de la familia; otorgar el adecuado valor, en el plano moral y pa-
trimonial, al trabajo doméstico de la mujer. Se comprenden coheren-
temente, en el marco de estas directrices, las siguientes innovaciones del
Proyecto: prohibicidn de constitucién de dote; promocién de la comu-
nidad de bienes a régimen legal, pasando la separacién de bienes a ré-
gimen convencional o judicial; posibilidad de donaciones entre los cén-
yuges. Habria sido, ademds, deseable que el principio de la valoracién
moral y patrimonial de la mujer en la familia encontrase un auténomo
y solemne reconocimiento, extendido a la entera actividad doméstica, al
que correspondiese una adecuada garantia juridica en todos los posi-
bles regimenes patrimoniales. Oppo trata especificamente de la comu-
nidad de bienes como régimen patrimonial legal. En su opinién, este ré-
gimen, no impuesto con caricter necesario e irreversible, contenido en
limites precisos, es una solucién «tipica», moderada y prudente, digna
de aplauso.

Separacién personal.—Tema a cargo de los profesores Grassetti y
Carresi. Ambos coinciden en sefialar la incorreccién en la cual incurre
el Proyecto al hacer desaparecer absolutamente la institucién de la «se-
paracién por culpa», derogando los articulos 152 y 153 C. C., y modifi-
cando los articulos 151 y 155, lo cual, seglin Carresi, significa un duro
golpe a la concepcién ética del matrimonio. Estando al articulo 151 re-
formado, el propio coényuge responsable de la imposibilidad de la con-
vivencia podria solicitar la separacién. Tal modificacién del Derecho
actual, que implica una extensién del dmbito del divorcio, sélo se po-
dria explicar, segin Grassetti, y no es posible, si fuese impuesta por la
costumbre.

Filiacién en general —Comunicaciones presentadas por los profeso-
res Carraro y Bianca.

Carraro sefiala como genérico objetivo del Proyecto, logrado sélo en
modo fragmentario, el mejorar la posicién de los hijos nacidos fuera del
matrimonio y el realizar la plena paridad de poderes de los padres res-
pecto’ a los hijos. No aparece claro, anade, en tema de filiacién legitima
y sobre la base del Proyecto en examen, si se ha querido dar un valor
prevalente al vinculo de sangre o a la legitimidad del hijo—lo cual fa-
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cilitarfa la misién del intérprete—. En segundo lugar, y como consecuen-
cia de una serie de normas contradictorias, es dificil establecer si se
puede afirmar o no la existencia de un parentesco natural, extendido
incluso mds alld de la relacién entre padre e hijo. Carraro concluye afir-
mando que el Proyecto no ha logrado, en contra de lo que pretendia,
adaptarse a las disposiciones de la Constitucién; en su opinién, la «uni-
dad» de que habla el articulo 29 ha de lograrse en el seno de la familia,
y la «incompatibilidad» deducida contrario a sensu del articulo 30-3.°,
hace excesivas la posibilidad de una tutela juridica dl hijo adulterino, y
la absoluta equiparacién de hijos legitimos y naturales, a efectos su-
cesorios.

Segin Bianca, el Proyecto, encaminado hacia una sustancial mejora
de los hijos nacidos fuera del matrimonio, merece un juicio de conjun-
to favorable. Afirma, seguidamente, que el ambito de la familia, hoy,
se ha restringido al grupo de los cényuges y los hijos. La condicién de
igualdad asignada al hijo nacido fuera del matrimonio no representa un
atentado contra dicha familia, que Bianca denomina «conyugal»; para
lograr este propésito, es necesario, dice, que teniendo presente el prin-
cipio de igualdad recogido en el articulo 3 de la Constitucién, sea abo-
lida la distincién, no sélo sustancial, sino también formal, entre el es-
tado de quien nace dentro y quien nace fuera del matrimonio; opinién
negativa, en cuanto supone una discriminacién, merece la desigualdad
en el tratamiento otorgado a los hijos incestuosos, y el haber mantenido
la institucién de la legitimaci6n.

Filiacion extramatrimonial—Han afrontado el tema los profesores
Giorgianni y Mengoni. .

Segiin Giorgianni, las grandes lineas en que se mueve el Proyecto
son: 1) relevancia de la familia natural, limitada al vinculo que nace en-
tre el padre y el hijo natural; 2) abolicién de toda limitacién a la in-
vestigacién de la paternidad; 3) total parificacién de los hijos naturales
a los legitimos, a efectos patrimoniales; 4) posibilidad de reconocimien-
to de los hijos adulterinos y mejoramiento de su posicién personal y pa-
trimonial. La reforma proyectada, afiade Giorgianni, correcta en linea
de maxima bajo el perfil juridico-constitucional, actuando las disposicio-
nes que, sobre filiacién extramatrimonial contiene la Constitucién ita-
liana—arts. 29-1.° y 30—, no supone ningin atentado contra la familia
legitima.

Mengoni comparte el juicio general positivo acerca de las normas del
Proyecto sobre la filiacién natural. No estd de acuerdo, sin embargo,
con la disposicién que posibilita la legitimacién por sentencia de los hi-
jos adulterinos durante el matrimonio—articulo 284 modificado—y aque-
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lla otra que otorga potestad sobre los hijos naturales a ambos cényuges
—articulo 317 bis anadido por el Proyecto—. Considera, asimismo, ne-
cesario el llenar ciertas lagunas, tales como la desigualdad en el trata-
miento otorgado a los hijos incestuosos, o la ausencia de responsabili-
dad del padre hacia la madre por el reembolso de los gastos y la indem-
nizacién del dafio causado por el embarazo y el parto.

Aspectos sucesorios de la reforma.—Estudiados por Scognamiglio. A
juicio de éste, en el aspecto sucesorio, cuya inclusidn es acertada por la
conexién del mismo con el Derecho de familia, el Proyecto, siguiendo la
pauta de los articulos 29 y 30-3.° de la Constitucién italiana, intenta su-
perar la discriminacidén que el Cddigo civil mantiene, sea respecto a los
hijos naturales, sea respecto al cényuge. En sus numerosas disposiciones
en materia de sucesiones y donaciones, ademés de abolir la sustitucién
fideicomisaria y la prohibicién de donacién al hijo natural no reconoci-
ble, introduce las siguientes innovaciones, fundamentalmente: tratamien-
to de paridad de los hijos naturales respecto a los hijos legitimos, en
materia sucesoria y eliminacién de la figura del cényuge usufructuario.
La opinién final de Scognamiglio es favorable al Proyecto, apuntando la
coherencia de las disposiciones en materia de sucesiones con el régi-
men de la familia propuesto en el mismo.

A la vista de estas comunicaciones, el profesor Rosario Nicolo ha
expuesto una serie de consideraciones finales, sefialando cémo, en las co-
municaciones presentadas, se han hecho dos 6rdenes de reflexiones: de
orden técnico (justificadas por los defectos del Proyecto, mal escrito,
falto de coordinacién, con defectuosa formulacién técnica e incorrecta
reconstruccién del sistema en el cuadro general de la legislacién italia-
na); reflexiones sobre la toma de posicidn, la scelta, politica que condi-
ciona el Proyecto (hacia la cual se aprecia una general simpatia) en re-
lacién con tres fundamentales problemas: matrimonio, relaciones entre
los cényuges y filiacién extramatrimonial.

En via preliminar, Nicolo sefiala, como defecto fundamental del Pro-
yecto, la no inclusién de la disciplina del divorcio en lo que pretende ser
una reforma integral del Derecho de familia.

Por lo que se refiere a la disciplina del matrimonio, opina que hay
una iendencia a ridimensionar, degradindolas, las instituciones del ma-
trimonio y la familia legitima, que es dudoso corresponda a una inter-
pretacién correcta de la conciencia social italiana.

Respecto a las relaciones entre los cényuges, y presupuesto el prin-
cipio constitucional de paridad, se muestra contrario a la intervencién
del juez en las relaciones personales entre los cényuges, admitiéndola,
en cambio, en las relaciones con los hijos.
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Por dltimo, en cuanto respecta a la filiacién, subraya la tendencia
del Proyecto a equiparar en el tratamiento la filiacién natural con la
legitima, como consecuencia de la afirmada pérdida de importancia de
la familia legitima. Critica, como excesivas, la libre investigacién de la
paternidad y la concesién, a la madre, de la accién de desconocimiento
de la paternidad, para privar del status de hijo legitimo al hijo concebi-
do durantc el matrimonio. Concluye sehalando una falta de ccherencia
légica del Proyecto, que oscila entre el reconocimiento del vinculo de
sangre y el de la situacién formal que deriva del matrimonio.

Finalizé el Congreso con una numerosa serie de intervenciones, que
pretendemos resumir sistemiticamente, haciendo referencia, en primer
lugar, a las opiniones manifestadas acerca de la oportunidad y correccién
de la reforma propuesta, considerada globalmente, para exponer, a con-
tinuacién, las criticas, favorables o adversas, dirigidas a particulares as-
pectos del Proyecto, siguiendo aqui el orden adoptado en las comu-
nicaciones.

Globalmente, el Proyecto merece una opinién negativa, en opinién de
los profesores Ferri, De Cupis y Simonetto. Las innovaciones introduci-
das, que descuidando la proteccién a la familia legitima, la debilitan, no
se corresponden con la conciencia social italiana, y, con frecuencia, son
constitucionalmente ilegitimas (De Cupis). La preeminencia que se ha de
otorgar a la familia encuentra ain su razén de ser en la funcién insus-
tituible de ésta como célula base de la comunidad (Shisa).

Son, por el contrario, rotundamente favorables a la toma de posi-
cién polilica, a las directrices propuestas en el Proyecto, Lipari y Russo.
La familia legitima, no siendo ya intermediaria en la actuacién de los
imperativos juridicos, nc siendo ya instrumcato de cierto tipo de
equilibrio econémico, no siendo ya depositaria de ciertos valores coin-
cidentes con Tos intereses fundamentales de la comunidad juridica, ve
muy disminuido de valor el propio papel y la propia funcién en la or-
ganizacién general del Estado. La expresién «familia legitima» no im-
plica ya la referencia a apreciables niicleos de intereses que salvaguardar.
En consecuencia, es digna de aplauso la tendencia a la privatizacién
del Derecho de familia que, en linea de méaxima, sigue el Proyecto
(Russo).

En estas dos tendencias estin divididos, creo poder afirmar, los par-
ticipantes en el Congreso. La toma de posicién al respecto repercute,
frecuentemente, en las ulteriores opiniones emitidas sobre patticulares as-
pectos del Proyecto, opiniones que vienen expuestas a continuacién.

Por lo que se refliere, en primer lugar, a la disciplina de las causas de
invalidez del matrimonio, la mayoria de las intervenciones, coincidiendo
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con la opinién de los profesores Rescigno y Pietrobon, parecen ser con-
trarias al Proyecto. (De Cupis, Finochiaro). Para Lipari, por el contra-
rio, la ampliacién de las hipétesis de nulidad representa un modo de
actuacién del articulo 29 de la Constitucién, y no una especie de demi-
nutio del matrimonio como momento constitutivo de la familia legitima.

Respecto al gobierno de la familia se discute, fundamentalmente, acer-
ca de la procedencia de la intervencién judicial. Con Schlesinger, se pro-
nuncian en contra de la oportunidad de esta medida los profesores Shi-
sa, Gardani Contursi Lisi y De Cupis. Sbisa afirma que la misma atenta
contra las garantias constitucionales a la autonomia de la familia legi-
tima, expresadas en los articulos 29-1.° y 30-1.° de la Constitucién ita-
liana.

Favorables a la intervencién del juez se muestran Lipari y Russo.
Seglin el primero, ésta seria un instrumento idéneo para lograr la ac-
tuacién del principio constitucional de paridad.

El establecimiento de la comunidad de bienes como régimen patri-
monial legal es acogido favorablemente por los profesores Puleo, Giam-
piccolo, Russo y Lipari, que comparten la opinién manifestada al res-
pecto, en sus comunicaciones, por Falzea y Oppo. Se manifiestan en con-
tra de esta reforma L. Ferri, De Cupis e Impallomeni. Segtin De Cupis,
el régimen de la comunidad de bienes contrasta con la costumbre y con
la orientacién general del ordenamiento italiano.

En sede de separacién personal, la desaparicién del criterio de culpa,
criticada ya por Grassetti y Carresi, es considerada como una incorrec-
cién del Proyecto en la mayoria de las intervenciones (De Cupis, Catta-
neo, L. Ferri y Puleo). Lipari, por el contrario, opina que la superacién
del criterio de culpa supone otra de las tomas de posicién positiva del
Proyecto, en base a que, ademds de la dificultad de la prueba, la impu-
tacién de culpabilidad a uno solo de los cényuges es posible tinicamente
en los casos limites. Es opinién unédnime, dice Lipari, 1a necesidad de
proteccién de los hijos nacidos fuera del matrimonio; en este sentido,
las disposiciones contenidas en el Proyecto sobre el tema merecen una
opinién favorable (Puleo). Viene, en consecuencia, criticado, como ha-
bfan hecho ya Bianca y Mengoni, el tratamiento de desigualdad otorgado
a los hijos incestuosos (Cattaneo, Majello); criticada es también la ac-
cién de desconocimiento de la paternidad atribuida a la mujer para
privar del status de hijo legitimo al hijo concebido durante el matrimo-
nio (L. Ferri, Cattaneo). En diversas intervenciones, han merecido un
juicio negativo la desaparicién de toda limitacién a la investigacién de la
paternidad (L. Ferri, Puleo, Giampiccolo); la imprescriptibilidad de la
accién dirigida a obtener la declaracién judicial de paternidad (De Cu-
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pis, Impallomeni, Sbisa); la posibilidad de reconocimiento del hijo adul-
terino antes de la disolucién del matrimonio (De Cupis, L. Ferri, Giam-
piccolo); el no considerar, en fin, el parecer de los hijos legitimos para
acordar la procedencia o no de convivencia del hijo adulterino en la
familia legitima (L. Ferri, De Cupis, Giampiccolo).

Finalmente, por lo que hace referencia a los aspectos sucesorios de
la reforma, que cuentan con la opinién favorable de Scognamiglio, se
han formulado objeciones a la supresién del usufructo uxorio (Gabrielli)
y al otorgamiento al cényuge de la condicién de legitimario de cuota
(Impallomeni).

En definitiva, necesidad, apuntada en el Congreso, de una reforma
del Derecho de familia; actitudes polémicas con relacién al proyecto de
Ley, sea respecto a su orientacién general—a sus tomas de posicién
(scelte) politicas—, sea en relacién con las soluciones arbitradas para
concretos problemas; distintas posiciones de los estudiosos del Derecho,
divididos en dos tendencias fundamentales: una, tradicional, que se afir-
ma en la proteccién de la familia legitima, que considera el dato cons-
titucional, «la conciencia social italiana»; otra, podria decirse innova-
dora, que resta relevancia a estas consideraciones, que pone en tela de
juicio la importancia del papel a desarrollar por la familia legitima en
el mundo de hoy, hablando de «familia nuclear», de «familia conyugal»,
aplaudiendo, en fin, la tendencia a la privatizacién del Derecho de fa-
milia, observada en el Proyecto.

CArLOS ROGEL VIDE
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Resoluciones y sentencias

. Resoluciones de la Direccién General
de los Registros y del Notariado ,

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA,
Tirso CARRETERO GARCiA y
EuGeENIO FERNANDEZ CABALEIRO

12. NO ES DEFECTO QUE IMPIDA LA INSCRIPCION DE UN AUTO, DICTADO
EN EXPEDIENTE DE DOMINIO PARA INMATRICULAR UN EXCESO DE
CABIDA, EL NO EXPRESARSE LA FORMA EN QUE SE LLEVO A CABO
LA CITACION DE LAS PERSONAS DE QUE HACE MENCION LA REGLA 3.2
DEL ART{cULO 201 DE LA LEY HIPOTECARIA.

NO RESTA AUTENTICIDAD A UN TESTIMONIO JUDICIAL EL QUE
NO SE RESENE EN SU ULTIMO PLIEGO LA NUMERACION DE LOS
ANTERIORES, POR NO SERLE APLICABLE EL ARTIicULO 241 DEL RE-
GLAMENTO NOTARIAL, Y SER SUFICIENTE QUE LOS ANTERIORES APA-
REZCAN SELLADOS Y RUBRICADOS POR EL FEDATARIO.

Resolucién de 19 de abril de 1972 (B. O. del E. de 12 de junio).

Antecedentes de hecho.—En el Juzgado de Primera Instancia ntme-
ro 2 de Tarrasa se siguié expediente de dominio a instancia de don José
Gémez Serrano para inmatricular a su favor un exceso de cabida en
una finca que le pertenecia, denominada «Campo de San Cugat», sita en
el término de San Cugat del Vallés, cuya cabida segun el titulo «es de
dos cuarteras y un cuartan, iguales a sesenta y nueve areas, cincuenta
y tres centidreas», siendo asi que en realidad mide «12.243 metros cua-
drados, equivalentes a 324048 palmos cuadrados, por lo que existe un
exceso de cabida de 4.290 metros cuadrados sobre la superficie que
consta en el Registro, cuya diferencia se pretende inmatricular»; «que
segun lo acordado en el expediente, se libraron exhortos a los juzgados
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de Alicante y Barcclona, en cumplimiento de los cuales se citd a varios
interesados»; «que mediantc expedicion de carta-orden se citdé por edic-
tos en el Ayuntamiento y Juzgado de Paz de San Cugat del Vallés, al
titular catastral dc la finca... y a cuantas ignoradas personas pudiera
perjudicar la inscripcién»; que asimismo se publicé la citacién en el Bo-
letin Oficial de la Provincia de Barcelona... y en el periédico Diario de
Barcelona; y que «no habiendo comparecido persona alguna en el térmi-
no -fijado cn las citaciones» se abrid el periodo de prueba, y practicada
ésta y emutido informe favorable por el Fiscal, el Juez dicté auto decla-
rando «justificado ¢l dominio de don José Goémez Serrano sobre el exceso
de cabida. ., que consta en el Registro de la Propiedad, de 69 areas 53 cen-
tiareas, hasta la cabida de Ja tinca de 12.167 metros cuadrados con 22 cen-
tésimas».

Presentado en el Registro de Tarrasa testimonio del anterior auto fue
calificado con nota del tenor literal siguiente: «Suspendida la inscrip-
ciéon del auto inscrto en el testimonio que precede, que ha sido presen-
tado en unién de una certificacién expedida por el mismo Secretario,
rectificando determinados errores del mismo testimonio, por observarse
los siguientes defectos:

Primero, no expresarse en el auto la forma en que se han practicado
las citaciones de las personas que se relacionan en la primera parte del
resultando quinto, como previenen los articulos 286 y 277 del Reglamento
Hipotecario, en relacién con los 262 y siguientes de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Segundo, falta de autenticidad en el testimonio presentado, por no
resenarse en el ultimo pliego la numeracién del primero.

Se consideran tales defectos como subsanables, no tomandose anota-
cién preventiva por no solicitarse.»

El Procurador del sefior Gomez Serrano interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién y alegd: que todo proceso judicial termi-
nado por resolucién firme sélo pucde ser atacado por la via del recurso
de revisiéon y solo al amparo de las causas taxativamente enumeradas
en el articulo 1.796 de la Ley Procesal Civil; que el Registrador, con su
personal criterio referente a las citaciones, invade la esfera judicial, y si
estima que no fueron realizadas en forma, debidé denegar la inscripcidn,
pero no suspender; que la doctrina de la Direccién General, contenida,
entre otras, en las Resoluciones de 29 de mayo de 1941, 18 de abril y 18
de diciembre de 1942, 9 de agosto de 1943, 29 de marzo y 31 de julio
de 1944, 27 de noviembre de 1961 y 6 de junio de 1968, es acorde con lo
expuesto; que en cuanto al pretendido segundo defecto, su improceden-
cia es manifiesta al no existir precepto legal alguno que obligue a con-
signar en el udltimo pliego de los testimonios judiciales la numeracién
de los anteriores; que el testimonio presentado estd sellado y rubricado
en todos sus pliegos por el Secretario de Juzgado, y que el articulo 201,
regla sexta, de la Ley Hipotecaria dice que el testimonio del auto apro-
batorio del expediente de dominio es titulo bastante para practicar la
inscripcién, sin consignar discriminacién alguna acerca de cémo ha de
extenderse dicho testimonio.

El Registrador informé: Que en el auto se dice que fueron librados
exhortos para la citacién nominal de interesados, no expresandose en
ninguna parte la forma en que se habian llevado a cabo tales citaciones,
exigencia derivada de los articulos 201 de la Ley Hipotecaria, 277 y 286
de su Reglamento y 262 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; que en cuanto
al segundo defecto, los articulos 18 de la Lev Hipotecaria, 34 y 98 de su
Reglamento, imponen al Registrador el deber de calificar las formas
extrinsecas de los documentos presentados, por lo que, independiente-
mente de que exista o no una disposicién aplicable a los testimonios
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judiciales para la resefa al final de la numeracién de los pliegos, como
exige el articulo 241 del Reglamento Notarial para las copias notariales,
no cabe duda de que la omision de dicha resefia priva de autenticidad
a los pliegos anteriores al ultimo en que figura la firma del Secretario,
sin que constituya garantia la ribrica sin antefirma, por lo que podrian
ser sustituidos sin su consentimiento ni conocimiento, y que no ha inva-
dido la esfera judicial, ya que se ha limitado a calificar, como legalmente
estd previsto, las formas extrinsecas de los documentos presentados, de
acuerdo con lo declarado en la Resolucién de 15 de julio de 1971.

E! Jucz que intervino en el procedimiento intormé: que en lo referente
a las formas de hacerse las citaciones, el problema puede tener trascen-
dencia en una reanudacién de tracto sucesivo interrumpido, pero no en
un expediente de exceso de cabida que no puede plantear contradiccion
con otras titularidades registrales, y que, con relacion al segundo defecto,
aparece aun mas evidente su falta de fundamento legal, ya que no puede
dudarse de la autenticidad de un testimonio judicial cuando todos los
folios aparccen rubricados por el Secretario y sellados con el sello del
Juzgado, sin que sca admisible extender a un documento judicial exi-
gencias establecidas para los Notariales.

El Presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador por razo-
nes analogas a las expuestas por el recurrente y Juez que tramité el
expediente de exceso de cabida, y el funcionario calificador se alzé de la
decision presidencial, insistiendo en sus anteriores argumentos.

Y la Direccién General (1) acuerda confirmar el auto apelado, que
revocé la nota del Registrador, en base a la siguiente doctrina:

Doctrina de la Direccion General—La primera cuestién a tratar en
este recurso hace referencia a si constituye un defecto que impide la ins-
cripcién el no haberse expresado en el auto la forma en que se llevo
a cabo la citacion de las personas de que hace mencién el articulo 201,
regla tercera, de la Ley Hipotecaria, tal como se establece en el articu-
lo 286 del Reglamento Hipotecario, en relacién con el 277 del mismo
Reglamento vy 262 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El articulo 286 del Reglamento Hipotecario requiere que en los expe-
dientes de dominio que tengan por objeto la reanudacién del iracto
sucesivo se haga constar en el auto aprobatorio la forma en que se
hayan practicado las citaciones de la regla tercera del articulo 201 de
la Ley, y este rigor formal. que pudiese parecer excesivo, ticne su justi-
ficacion—como en su informe el Juez ha indicado con acierto—en tratar
de evitar posibles contradicciones con los datos dimanantes de los libros
registrales, circunstancia que no puede tener Jugar cuando el expediente
de dominio verse sobre un exceso de cabida—como sucede en este caso—
en que la finca origen del procedimiento figura ya en el Registro inscrita
a nombre del propio interesado, y por ello, sin duda, el articulo 287 del
Reglamento, que regula este ultimo tipo de expedientes, no exige tal
mencién en concreto y se limita a establecer que «se observaran las
reglas precedentes en cuanto le sean aplicables».

En cuanto al segundo defecto, relativo a la falta de autenticidad del
testimonio del auto judicial librado, por no haberse indicado en su tltimo
pliego la numeracién del anterior, tal como se exige para las escrituras
publicas en el articulo 241 del Reglamento Notarial, y que al no haberse
resefiado podria dar lugar a una sustitucién del mismo, es de advertir
que aparte la inaplicacion evidente del citado precepto al referido testi-
monio judicial, la posibilidad apuntada carece de fundamento al haberse
observado por el funcionario expedidor las formalidades adecuadas, toda

(1) VISTOS Los articulos 201 de la Ley Hipotecaria, 277, 286 y 287 del Reglamento Hipote-
cario ¥ 262 v siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Cavil

9
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vez que los dos folios del pliego aparccen rubricados por el fedatario
vy estampado en los mismos sellos del Juzgado.

COMENTARY0.—A) La calificacion registral de las citaciones en los
expedientes de dommnio—En mi comentaric a la Resolucién de 15 de
julio de 1971 (2) decia que aunque parece, a primera vista, muy forzado
interpretar que el articulo 286 del Reglamento Hipotecario se refiera a los
tres tipos de expedientes de dominio, creo que es la mas légica.

En efecto, el precepto reglamentario contiene tres mandatos respecto
a los requisitos del auto aprobatorio del expediente de dominio, dos de
ellos (cancelacion de las inscripciones contradictorias y expresién de
haberse observado Ios requisitos del articulo 202 de la Ley) que solamente
tienen aplicacidén a los expedientes de reanudacién del tracto interrum-
pidoB_y un tercero, que puede y debe tener aplicacién a los otros dos tipos
también.

La Resolucién de 15 de julio de 1971 parece orientada en este sentido,
porque aunque en sus resultandos no se dijese expresamente que se tra-
taba de un expediente de inmatriculacién, esto es lo que parecia dedu-
cirse de los mismos y dio por buenos los reparos del Registrador en
orden a las citaciones. En la que ahora comento entiende que la expre-
sién en el auto de la forma en que se han hecho las citaciones de la regla
tercera del articulo 201 de la Ley no es requisito del aprobatorio del
expediente de dominio para la inscripcién de exceso de cabida y se
adhiere al criterio restrictivo, en la interpretacion del articulo 286 del
Reglamento, del Juez que intervino en el procedimiento, segin el cual
este articulo sélo tiene aplicacién, en cuanto a su total contenido, a los
expedientes de reanudacién de tracto.

Este criterio restrictivo del considerando segundo es, al menos, dis-
cutible, tanto si se pretende excluir del articulo 286 solamente los expe-
dientes para exceso de cabida, que es lo que expresamente hace el con-
siderando, como si se pretende excluir también los de inmatriculacién
total de la finca, que es lo que implicitamente se deduce del mismo.
Hacen discutible este criterio los siguientes argumentos:

— La interpretacién l6gico-literal del articulo 286, que no se refiere
a las citaciones al titular registral, sino a todas las citaciones de
la regla tercera del articulo 201 de la Ley. No es I6gico que el requi-
sito formal del auto se extienda a todas las citaciones en los expe-
dientes reanudatorios del tracto y a ninguna en los demas, y me-
nos que se limite a las citaciones al titular registral en aquéllos,
dado el texto literal.

— El articulo 286 del Reglamento comienza refiriéndose a los requi-
sitos del articulo 202 de la Ley pensando en los expedientes de
reanudacién del tracto, pero después, al final, probablemente refi-
riéndose a todos, extiende su enfoque a las citaciones de la regla
tercera del 201, lo que era inadecuado si queria mantenerse en el
ambito del 202.

— La fase de publicidad del expediente de dominio, que obra al
modo dc una provocatio ad agendum a cuantos puedan estimarse
lesionados por la inscripcién que el expediente pretende, debe ser
garantizada de la misma manera en todos los tipos de expediente.
La Ley Hipotecaria ha concedido mas o menos resonancia a esta
publicidad segin la cuantia y ha previsto unas citaciones especi-
ficas al titular registral, si le hay, mas o menos rigurosas, segin
la antigiiedad de su inscripcién; pero en cuanto a las garantias

(2) En esta Revista, noviembre-diciembre de 197f, nim. 487, pags 1493 y sigs.



JURISPRUDENCIA 1111

para que sean gbservadas las normas reguladoras de esta fase de
publicidad o convocatoria, no tenia por qué hacer distingos. Si
quiso estimular el autocontrol del Juez elevando los requisitos de
tramitacién de esta fase a requisitos formales del auto, y si quiso
de esta manera anadir el control del Registrador a través de la
calificacién de éstos, no tiene sentido limitar tales controles a los
expedientes dc reanudacién de tracto y menos aun i cl texto literal
no permite que en éstos sean exclusivamente las citaciones al titu-
lar registral las controladas de esta manera.

— Si el requisito formal de que tratamos y el consiguiente control
del Registrador se quiere ver exclusivamente como garantia dc las
titularidades registrales que el expediente ha de cancelar (reanuda-
cién del tracto), entonces nos estamos olvidando de uno de los
dos cometidos fundamentales del Registro, que si bien debe velar
por el titular registral, y para ello estdn una serie de principios
hipotecarios (legalidad y tracto sucesivo), tiene también otro per-
sonaje fundamental que proteger ante todo: el tercero. Pensando
en éste, ha rodeado la Ley de requisitos y garantias la inmatricu-
lacién. No se debe sélo mirar hacia atras, desde la inscripciéon que
el expediente va a producir hasta la contradictoria que se ha de
cancelar, hay que mirar también hacia adelante, hacia el adqui-
rente posterior, hacia el tercero, y en esta direccién, los tres tipos
de expedientes tienen los mismos efectos. La inscripcion en todos
los casos es base de actuacién de los principios hipotecarios de
publicidad, fe publica registral, legitimacién, etc., y, por ello, el
legislador, antes que se practique, exige a la titulacién supletoria
unas garantias también supletorias de las que existen cuando los
principios de legalidad, calificacién y tracto estdn respaldando las
inscripciones registrales. Estas garantias supletorias, que tienen su
explicacién y fundamento, no en el efecto cancelatorio de una
inscripcién antigua, sino en los efectos registrales que la primera
inscripcién, la nueva o la de exceso de cabida van a producir por
si mismas, son mas necesarias por cuanto las inscripciones deriva-
das de expedientes de dominio ni siquiera tienen la suspensién tem-
poral de efectos contra tercero que tienen otras, como las de los
articulos 205 y 206 de la Ley. Por esto es el Registro el primero que
queda en entredicho en el caso de una inscripcién inexacta practi-
cada por expediente de dominio de inmatriculacién, en el que se
haya omitido algunos de los requisitos legales de la fase de publi-
cacion. Y por ello es erréneo creer que al Registrador no debe
preocuparle mas que el engarce del expediente con la inscripcién
contradictoria a cancelar.

— Es imposible toda interpretacién del Reglamento Hipotecario en
materia de expedientes de dominio que se obstine en la idea de
que solamente sus dos primeros articulos (272 y 273) tienen cardc-
ter general, que cl 285 y el 286 se aplican al reanudatorio del tracto
v s6lo a él, el 287 al de exceso de cabida y todos los demas al de
inmatriculacién. La verdad es que en casi todos hay en confusa
mezcla de normas de caricter general y de caricter especifico (3),
y no resulta nada dificil entender que la norma que eleva a requi-
sito formal del auto la forma en que han sido hechas las citaciones
de la regla tercera del articulo 201 tiene caracter general.

(3) Asf es totalmente especifico el 285, pues todos sus preceptos carecen de aplicacién fuera
del reanudatorio del trato.
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Cosa distinta es que sin perjuicio de considerar decisivos los anterio-
res argumentos para conceder tal gencralidad al precepto del final del
articulo 286, se pueda y deba estimar que el aulo del Juzgado dc Primera
Instancia de Tarrasa habia dado suficiente cumplimiento al referido
precepto, pues es cierto que existe gran imprecision en el articulo res-
pecto a cuando sc ha de entender cumplido por el Jucz el requisito
reglamentario.

Para no incurrir cn repeticiones me remito a mi comentario a la
Resolucion de 15 de julio de 1971. En él, partiendo de la naturaleza
y finalidad del expedientc de dominio, mantuve la tesis de que existe
una calificacidon reforzada o mas efectiva del Registrador que en el docu-
mento judicial en general, por la via de hacer requisito extrinseco del
auto la referencia a determinados momentos de la tramitacién del expe-
diente, y mantuve la opinién de que la expresion de la forma en que se
habfan hecho las citaciones del articulo 201, regla tercera, de la Ley debia
extenderse a todos los tipos de expedicntes de dominio; pero me pregun-
taba cual es la férmula que en concreto se debe emplear para que se
considere cumplido este requisito formal. Desde considerar suficiente un
resultando en que se exprese haberse hecho las oportunas citaciones
y convocatorias en la forma preceptuada por la regla tercera del articu-
1o 201 de la Ley Hipotecaria y articulo 277 de su Reglamento, hasta estimar
necesario detallar todas y cada una de las personas a las que correspondia
citar, con sus circunstancias personales, asi como las fechas y contenido
de las comparecencias, cédulas, edictos, etc., que se han utilizado para la
citacién de cada una, hay una infinita serie de posibilidades intermedias
v cabe, en definitiva, preguntar si el buen criterio (para colocarse en un
razonable punto medio) que ha de prevalecer es el del Juez o el del
Registrador.

En nuestro caso, las frases entrecomilladas refcrentes a exhortos,
cartas dérdenes y publicaciones del primer resultando de la Resolucién,
puestas en relacion con el texto del apartado primero de la nota de
calificacién, no nos aclara completamente el contexto del auto en el
particular referente a la forma en que habian sido hechas las citaciones
en relacién con las personas que procedia citar ni el detalle que el
Registrador estimaba necesario en los resultandos del auto para consi-
derar cumplido el requisito reglamentario. Acaso al Registrador le pare-
ciese improcedente, mas quec la falta de detalle sobre la forma en con-
creto de las citaciones, el decir el auto que por medio de los exhortos
a Alicante y Barcelona fueron citados varios interesados, imprecisa frase,
que se prestaba a sospechar que no eran todos los interesados.

I.» alegacion fundamental del Procurador recurrentie, consistente en
aue la Resolucidn judicial firme s6lo puede ser atacada por la via del
recurso de revisién (por las causas del articulo 1,796 de la Ley de Enijui-
ciamiento Civil), creo que fue suficientemente desvirtuada por la Reso-
lucién de 15 de julio de 1971. En mi comentario a la misma (4), asi como
cn el de la de 13 de julio de 1971 (5). intenté demostrar que, en todos
los casos en que los requisitos procedimentales son llevados al campo
de las formalidades extrinsecas del documento judicial, es posible Ia
calificacién del Registrador y que la Resolucién judicial, siempre puede ser
ampliada y complementada, sin mengua de la inatacabilidad de la Reso-
Iucién firme ni de la santidad de cosa juzsada, por via de documento
complementario, al amparo de la norma del articulo 374, 3° de la Ley
Procesal (testimonio para la guarda de derechos), mediante la solicitud

(9 Nimero 487 de esta Revista, antes resefiado, pégs 1496 y 1499 En € se analizan las Re-
soluciones que también ahora el recurrente alega. R

(5) Nimero 486 de esta Revista, septiembre-octubre 1971, pdgs 1259 y sigs, especialmente pi-
gina 1266.
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de testimonio suficiente de los particulares del procedimiento que sean
necesarios para la inscripcién en el Registro, maxime tratandose de ex-
pedientes de dominio, en los cuales ¢l Reglamento Hipotecario es norma
procesal, que vincula al Juez mdés directamente que cualquier otro pre-
cepto de la legislacién hipotecaria. Por ello, el defecto, si lo habia,
podia perfectamente calificarse de subsanable.

En resumen: la Resoluciéon comentada se aparta de la doctrina sen-
tada por la de 15 de julio de 1971, que daba ambito general a la dispo-
sicion final del articulo 286 del Reglamento Hipotecario. Atendiendo a los
fallos, la situacién actual seria: es imprescindible indicar la forma en
gue se han hecho las citaciones de la regla tercera del articulo 201 de
la Ley en los expedientes de reanudacidén de tracto sucesivo, por resultar
claro decl Reglamento, y en los de inmatriculaciéon, por la Resolucién
de 1971, y no lo es en los de cxceso de cabida, por la de 1972.

Atendiendo a los considerandos de ambas Resoluciones (obiter dicta),
la situacion cs mas confusa, porque el considerando segundo de la que
ahora comento parece prescindir del requisito, en razén a que la finca
figura en el Registro inscrita a nombre del propio interesado que insta
el expediente, cosa que no ocurre ni en el reanudatorio del tracto ni
en el de inmatriculacién. No obstante, si observamos que el expediente
para exceso de cabida es en el fondo inmatriculatorio en cuanto al exceso,
no parece haber razén para trato distinto.

Por ello creo quc la referencia a la forma en que han sido hechas las
citaciones deberia exigirsc en todos los casos por los argumentos que
antes expusimos, v que lo verdaderamente interesante es no pasar mas
alla de la finalidad del precepto y estimar suficientemente cumplido el
requisito formal, siempre que los resultandos del auto sean indicativos
de estar correctamente hechas las citaciones exigidas por la Ley Hipote-
caria, conforme a los preceptos procesales que el Reglamento Hipote-
cario exige. Siempre que el Registrador acierte a mantenerse en el justo
punto medio en la calificacién del requisito extrinseco del auto a que
hace referencia el Reglamento, nunca sera el Juez el que considere inva-
dida su esfera de competencia, en cuanto sepa calibrar el respectivo papel
de uno y otro en este campo de la titulacidén supletoria (6).

B) La_autenticacion de los pliegos anteriores en los documentos ju-
diciales—~En cuanto al segundo punto de la nota de calificacién ésta es,
sin duda, demasiado tajante v descansa en lo anfibolégico del término
autenticidad en materia de documentos.

Seria mecesaria aqui una referencia histérica al cuando y al por qué
siguieron diferentes derroteros los documentos notariales y los judiciales
en materia de autenticacién de los pliegos anteriores al en que aparece
la firma del funcionario. No es preciso esforzarse en demostrar que el
sistema de autenticacién mediante la resefia de la numeracién de los
pliegos tiene que estar relacionado en todo caso con el requisito del
empleo de papel de sello o timbrado oficialmente v también oficialmente
numerado. Probablemente de las particularidades del papel utilizado
y no del distinto orden de los funcionarios ha derivado la distincién,

(6) Aprovecho la ocasién de remitirme en este Comentario, al que hice de la Resolucién de
15 de julio de 1971 para reconocer que en €l incurrf en exageraciones respecto al jucgo del prin-
cipio dispositivo en la fase de publicacién del expediente Aunque recalqué alli que el traslado del
escrito inicial al Ministerio Fiscal entra en la calficacidn reforzada del Registrador (por la via de
los requisitos formales exigidos al Auto), acaso sea cierto que curri en el descndo dé no destacar
cémo la intervencién de este Ministerto en el expediente (reglas 3= y 5.* del articulo 201 de Ia
Ley) hace bilateral el juego del principio dispositivo y concretamente en el tema de la cuantia
del expediente, que en aquel recurso aparecia, debe el Fiscal desempeiiar un papel decisivo, pidiendo,
si lo cree conveniente, pedir la comprobacién del valor de la finca para que los edictos se publi-
quen donde la Ley determina segin los casos.
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que acas) no exisltiera antiguamente, entre las distintas clases de es-
cribanos. Acaso la intervencién de Procurador, profesional responsable
que viene a garantizar la guarda, y transito entre oficinas, de la documen-
tacidon judicial de la que esta encargado, puede también haber influido
en la falta del requisito de la resefia de pliegos que en la documentacién
notarial impone el articulo 241 del Reglamento. Pero tenemos que pres-
cindir ahora de tal estudio historico.

Lo cierto es quc todos los intervinicntes en el recurso, incluso el
Registrador, estin conformes en que no hay ninguna disposicion vigente
en Ia que expresamente se exija tal resefia de los pliegos en los docu-
mentos judiciales, y todos también, en que la préactica ordinaria (verda-
dero usus fori) consiste en la rabrica del Secretario y el sello del Juz-
gado en cada uno de los pliegos, sin necesidad de resefia de la numera-
cion de los pliegos al {inal del documento, aunque esté extendido en papel
que tenga tal numeracién oficial. El Registrador no llega a negar esta
practica, pero se opone a ella en el caso concreto, afirmando que priva
de autenticidad a los pliegos anteriores al ultimo. Y esta afirmacién no
es solamente demasiado tajante, sino probablemente atrevida.

La resefia de pliegos, la extensidén de los documentos en papel oficial-
mente sellado y numerado, el signo del Notario y otras formalidades
extrinsecas (legitimaciones, legalizaciones, etc.), no son sino medios de
dificultar la falsificaciéon o alteracion del documento; pero en cuanto
nunca pueden conscguir evitarlas totalmente hay que tener cuidado en
no confundir los requisitos establecidos por la Ley, los Reglamentos o la
costumbre con vistas a la autenticidad, con la autenticidad misma. Prueba
de ello es el distinto trato que debe tener la copia olvidada de firmar
por el Notario y la (aparentemente) copia en la que se ha falsificado
la firma del Notario y el sello de la Notaria.

Encontramos muy razonable el criterio del Registrador de Tarrasa
de que no hay motivo ni justificacién alguna para que sean menores las
cautelas contra la alteracién delictiva de los documentos judiciales que
de los notariales. Incluso encontramos licito que tratase de alterar la
practica por la via jurisprudencial de una resolucién de la Direccién.
En lo que creemos que se excedié fue en afirmar la falta de autenticidad
del testimonio (nota) o de los pliegos anteriores al ultimo (informe),
cuando unicamente pretendia acusar la falta de requisitos extrinsecos
reglamentarios (aunque obtenidos por analogia) tendentes a garantizar
[a autenticidad. Pues damos por supuesto que en ningin momento llegé
a tencr sospechas ni a observar indicios de falsificacién de las ribricas
ni de sustitucién de los pliegos. En tal caso, el camino directo hubiese
sido otro.

Como dice Roca, aunque el Registrador sospeche o tenga Ja seguridad
de que se ha cometido un delito «con ocasion del titulo» que pretende
su inscripcién, ésta no puede ser negada, «salvo que la comision del de-
lito resultare del mismo titulo», en cuyo caso se aplicara el articulo 101
del Rerlamento Hipotecario (7).

Fs ficil observar que ni el texto del articulo 101 es muy perfecto ni
In distincidon de Roca entre delito cometido con ocasidn del titulo y de-
lito cuva comisién resultare del mismo titulo estid suficientemente clara
para oricntar al Registrador cn este problema tan grave del ambito de
la calificacién en el aspecto penal. Acaso el articulo se haya querido refe-

(7 Articulo 101: Los Registradores no sélo negardn o suspenderdn la inscripcion de todo titulo
cuando asi proceda, sino que cuando resulte del mismo titulo haberse comeudo algin delito dardn
parte a la correspondiente autoridad judicial, con remisién del documento respectivo, y hardn
constar esta circunstancia al margen del asiento de presentacién. (En relacién con este articulo ROca
cita las Resoluciones de 19 de diciembre de 1879, 27 de octubre de 1880, 23 de abni de 1881,
4 de mayo de 1883, 27 de junio de 1887, 21 de octubre de 1893, 18 de junio de 1898 y 28 de
marzo de 1904.)
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r:r a que el Registrador estime, sepa, crea o sospeche que el delito se
ha cometido, porque seguridad en esto sin sentencia penal es dificil. Por
oira parte, los delitos pueden afectar o no a la validez del acto inscri-
bible y los problemas son muchos y poco atendidos por la doctrina,
como ocurre con toda la materia de lo penal y el Registro. No obstante,
creemos que si el Registrador observa indicios de un delito que precisa-
mente afecte a la veracidad o autenticidad del documento presentado
mismo, su despacho debe detenerse aplicando el articulo 101 del Regla-
mento y la doctrina de la Resolucién de 2 de diciembre de 1944. De todas
maneras hay una laguna cn el precepto reglamentario respecto a lo que
ocurre desde que el Registrador suspende la calificacién, por sospechar
que no hay verdadero documento a calificar (falsedad, etc.), hasta que cl
Juez de Instruccidén toma sus providencias respecto al documento pre-
sentado, denunciado por el Registrador, y respecto al comportamiento
de éste en relacién al mismo y a su publlcldad

Pero repetimos que no creemos que éste fuera el caso cuando el
Registrador calificod el documento y no lo denuncié. Unicamente quiso
reformar la practica, en el sentido de extender el articulo 241 del Regla-
mento Notarial a los documentos judiciales. La Direccidn, en el ultimo
considerando, se atiene a la practica corriente sin mds y sin opinar nada
sobre la conveniencia de que, lege ferenda, la reseia de pliegos se ex-
tienda a los documentos judiciales, como medio de dificultar su falsifi-
cacién, confirma la revocaciéon de la nota también en este segundo defecto.

T. ¢ G



13. OBJETO SOCIAL Y FACULTADES DE REPRESENTACION
DE LOS ADMINISTRADORES.—UNA DE LAS FINALIDADES QUE
CUMPLE LA NECESIDAD DE DETERMINAR EL OBJETO SOCIAL EN LOS
ESTATUTOS DE LA SOCIEDAD ANONIMA ES PRECISAMENTE LA DE CON-
CRETAR EL LiIMITE DE LAS FACULTADES DE REPRESENTACION DE LOS
ADMINISTRADORES, DEBIENDO ENTENDERSE SUSTANCIALMENTE EQUI-
PARADAS LAS EXPRESIONES «GIRO O TRAFICO DE LA EMPRESA» Y LA
DE «OBJETO SOCIALY.

CERTIFICACIONES DE ACUERDOS SOCIALES.—Sr BIEN
NORMALMENTE LAS CERTIFICACIONES ACREDITATIVAS DE LOS ACUER-
DOS DE LAS JUNTAS GENERALES DE LAS SOCIEDADES ANONIMAS DE-
BEN EXPEDIRSE POR EL SECRETARIO CON EL VISTO BUENO DEL PRE-
SIDENTE, ES INDUDABLE QUE CUANDO AMBOS CARGOS RECAEN EN
UNA MISMA PERSONA, NO CABE NEGAR VALIDEZ A LAS CERTIFICACIO-
NES EXPEDIDAS SOLO POR ELLA, Y SI, COMO OCURRE EN EL PRESENTE
CASO, EL SECRETARIO-PRESIDENTE ES A LA VEZ EL ADMINISTRA-
DOR UNICO DE LA SOCIEDAD, TAMPOCO PUEDE DECIRSE QUE EXISTA
INCOMPATIBILIDAD PARA QUE, CON ESTE ULTIMO CARACTER, EJECUTE
EL ACUERDO SOCIAL.

Resolucién de 17 de abril de 1972 (B. O. del E. de 9 de junio).

A) Antecedentes de hecho.—Mediante escritura otorgada en Tarrasa,
el 27 de octubre de 1969, ante el Notario don José Gabriel Erdozain Gaz-
telu, la sociedad «Terrenos Industriales y Urbanos, S. A.», representada
por su Administrador, don Antonio Izquierdo Alcolea, en ejecucién de
acuerdo de Junta General Universal de Accionistas celebrada el 8 de
encro anterior, segregd de una heredad que le pertenecia, sita en el tér-
mino municipal de Viladecaballs, una parcela de terreno edificable de
7,5 metros de anchura por 20 de largo, o sea, 150 metros cuadrados, que
vendié al matrimonio recurrente; en la citada escritura de compraventa
se rescfia la de constitucién social de fecha 13 de febrero de 1967, en la
aue fue nombrado el Administrador por un plazo de cuatro afios, y otra
de rectificacidon de 9 dec febrero de 1968, en la que se especifica que el
plazo dc duracién del cargo de Administrador es de cinco afios y no
cuatro, como indicabd la precedente; se transcribié el articulo 14 de los
Estatutos Sociales, segun el cual: «La administracién de la Sociedad y su
representacion en juicio v fuera de él. para todos los asuntos de su giro
y trafico, incluso el otorgamicnto de poderes generales mercantiles y para
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pleitos, correspondera solidariamente a un minimo de un Administrador
v a2 un maximo de cuatro, los que usaran el titulo de Gerente y, en todo
caso, no incompatibles, segin el Decreto-Ley de 13 de mayo de 1955»,
y como documento unido ligura una certificacion de una Junta Extraor-
dinaria celebrada el 24 de octubre de 1969, en que se acordé por unani-
midad «la venta de una parcela de terreno de 7,5 metros de anchura
por 20 de largo, edificable segin las normas de la Urbanizacién de
T. I. U. R, S. A», segregada de la finca malriz que se describe en la
escritura de venta.

Presentada en el Registro primera copia de la mencionada escritura,
fue calificada con nota ael icnor liieral siguiente: «Inscrita la segregacion
a que se refiere el preccdente documento en el tomo 1.497, libro 30, de
Viladecaballs, folio 124, finca 1421, inscripcién 12 Respecto a la venta,
habiéndose observado que entre las facultades del Administrador de la
Compainia ‘Terrenos Industriales y Urbanos, S. A, que se resefian en el
articulo 14 de los Estatutos Sociales, Unico que se inserta en la escritura,
no figura la de vender; que en el acuerdo de la Junta General de dicha
Compania de 8 de enero de 1969, que el sefior Izquierdo manifiesta eje-
cutar, no se especifica ni la superficie métrica ni los linderos de la finca
y que la certificacion que de tal acuerdo se transcribe en la propia escri-
tura no tiene validez por la incompatibilidad del que la expide al tratarse
del propio senor Izquierdo, se suspende la inscripcion y a solicitud del
presentante tomo anotacion de suspension por el término de sesenta dias
a favor de Antonia Escudero Pérez y Jaime Segarra Bisbal, en los mismos
tomo, folio y finca citados, anotacién letra A.»

Se interpuso recurso gubernativo contra la anterior calificacién ale-
gando que consta en la propia escritura ser objeto de la Compafiia ven-
dedora «la compraventa y explotacién de terrenos», y en el transcrito
articulo 14 de los Estatutos Sociales se dice que «la administracién de la
sociedad y su representacién, en juicio y fuera de él, para todos los
asuntos de su giro y trafico, corresponderan solidariamente a un Admi-
nistrador .»; que el objeto de la sociedad es la compraventa y explotacion
de terrenos, y el Administrador esta facultado para todos los asuntos de
giro y trafico de la Empresa, al vender un terreno que pertenece a la
misma no se puede hablar de carencia de facultad de vender; que en
cuanto al segundo defecto senalado de no especificarse en el acuerdo de
la Junta General de 8 de enero de 1969, ni la superficie métrica ni los lin-
deros de la finca, prescindicndo de la divergencia en la fecha, error
puramenie mecanografiado, aparece transcrita la certificaciéon de la Junta
General Extraordinaria de accionistas en que se acordé la venta de una
parcela de 7,5 metros de ancho por 20 de largo, con cuyos datos puede
obtenerse mediante una simple operaciéon aritmética la superficie que
echa de menos el Registrador; que si el funcionario calificador admite
la inscripcién de la segregacion serd porque ha identificado la finca,
v en tal supuesto no es admisible que rechace la inscripcién de la venta;
que en cuanto al ultimo apartado de la nota que atribuye incompatibi-
lidad para firmar la certificacién al sefior Izquierdo, resulta de la propia
escritura que la sociedad vendedora es una compaiiia anénima con sdélo
dos socios, que constituyen vilidamente la Junta General Extraordinaria
y acuerdan por unanimidad la venta, por lo que légicamente no existe
incompatibilidad al no haber otros socios para certificar, y que, como
fundamentos legales citaba los articulos 18, 19 y 66 de la Ley Hipotecaria
y 112 vy siguientes de su Reglamento.

El Registrador informé: Que no ha denegado la inscripcién, sino que
s6lo la ha suspendido. por considerar subsanables los defectos observa-
dos; que el objeto social se indica en la comparecencia de la escritura de
forma vaga e imprecisa, sin que estime suficiente, en cuanto a las facul-
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tades del Administrador para vender, la referencia en el articulo 14 de
los Estatutos, unico quc se transcribe, al giro y trafico de la Empresa;
qgue si bien la Resolucién de 16 de octubre de 1964 y Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 5 dc noviembre de 1969 admiten la capacidad juridica
de las sociedades para realizar actos no comprendidos en su objelo social,
cuando no estdn comprendidos en cl giro y trafico de la Empresa, exigen
acuerdo cspecifico tomado en Junta General; que reciente jurisprudencia
del Centro Directivo y del Tribunal Supremo (Resoluciéon de 24 de junio
de 1968 y Sentencia de 20 de abril de 1960) se hacen eco de las modernas
orientaciones tendentes a separar el tratamiento de la gran sociedad
andénima y la pequciia sociedad con escaso numero de socios—a veces
sélo dos—, en la cual, dadas sus especiales caracteristicas, las normas
lcgales deben aplicarse con gran flexibilidad y prudencia para facilitar
su funcionamiento y evitar todo posible perjuicio a uno de los socios;
que por dichos motivos no se pueden considerar como auténticos ni el
acta de la Junta universal, celebrada, segun se dice en la escritura, el
8 dc enero de 1969, y segan la certificacion inserta literalmente el 24 de
octubre de dicho afio, ni tal certificacion; que la sefialada diferencia de
fechas induce también a pensar en su falta de autenticidad, tanto mds
cuanto que lo mismo ¢l acta que la certificacién contienen sélo la firma
del sefior Izquierdo, que es el socio a quien se faculta para vender,
faltando la firma de otro socio, todo ello con infraccién de lo dispuesto
en los articulos 24, 61 y demdas concordantes de la Ley de Sociedades
Anénimas, y que, en cuanto a la falta de expresién de linderos y superfi-
cie métrica de la finca, si bien en la escritura se cumple lo establecido
en los articulos 9 de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento, no ocurre
asi en cl acuerdo de la Junta en que se basaba la venta, lo que impide
saber si la finca que se autoriza a vender es o no la misma que se des
cribe en la escritura, pues aparte de no consignarse los linderos de lo
vendido, no basta, a efectos de identificacién en su cabida, dar dos me-
didas lineales, que segun la forma del poligono daran resultado distinto.

El Presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador por razo-
nes analogas a las expuestas por el recurrente.

Al haberse omitido el preceptivo informe notarial fue solicitado el
mismo y el fedatario que autorizé el instrumento expuso: Que si bien
no resulta claro, a veces, qué debe entenderse por giro y trafico de una
empresa, en el presente caso aparece claro ¢l objeto social al decirse en
la escritura que es «la compra, venta y explotacidon de terrenos mediante
su urbanizacién, tanto para zonas industriales como para urbanas, cons-
trucciones de inmuebles y cualquier otra actividad que tenga similitud
con las indicadas»; que aunque los Estatutos se hubieran limitado a decir
simplemente que la administracién y representacién de la Sociedad se
encomendaba a un Administrador, sin especificar sus facultades, su
representacion se extenderia a todos los asuntos pertenecientes al giro
v trafico de la empresa, conforme a lo dispuesto en el parrafo segundo
del articulo 76 de 1a Ley de 17-de julio de 1951, que regula las sociedades
andnimas; que dicho precepto formula con caracter absoluto el principio
del ambito legal de la representacién, sin perjuicio de las responsabilida-
des en que pudiera incurrir el Administrador en sus relaciones internas
con la Sociedad; que asi lo entiende también la doctrina, por lo que
carece de fundamento legal la razén que alega el Registrador para sus-
pender la inscripcién, de no figurar entre las facultades del Administra-
dor, en el articulo estatutario transcrito en la escritura, «la de vender»;
que a mayor abundamiento existe acuerdo de la Junta General Univer-
sal de accionistas adoptado por los dos uUnicos socios existentes enton-
ces, el sefior Izquierdo y su esposa, dofia Nuria Bolet Sol4, para la venta
de parcelas, sin que a juicio del informante sea necesario describirlas
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con todo detalle, pucsto que se indica el nimero de las mismas cn €l
plano particular de la finca, acuerdo que al proceder de drgano sobera-
no y supremo de la Sociedad debe cumplirse, por no ser contrario a la
Ley ni a la moral, y que carece de fundamento igualmente la incompati-
bilidad que sefiala el Registrador para expedir el Administrador la certi-
ficacton que acredita dicho acuerdo, ya que sélo existian los dos socios
citados. Y la Direccién General confirma el auto apelado, que revocéd
la nota del Registrador, en virtud de la siguiente doctrina.

B) Doctrina de la Direccion General de los Registros.—Vistos los
articulos 1!, 24, 61 y 76 de la Ley de Scciedades Andnimas de 17 de julio
de 1951, 9 de la Ley Hipotecaria y 51 del Reglamento para su ejecucion;
la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 1939, y las
Resoluciones de este Centro de 19 de diciembre de 1942, 6 de diciembre
de 1954, 5 dc noviembre de 1956 y 16 de octubre de 1964.

Considerando que el primero de los defectos atribuidos en la nota
calificadora a la escritura hace referencia a que entre las facultades del
Administrador de la sociedad anénima vendedora, que se reseian en el
articulo 14 de los Estatutos y que se ha insertado en la mencionada
escritura, no figura la de vender, y ademds, resulta de dicho articulo
que la representacion de la sociedad «en juicio y fuera de €l para todos
los asuntos de su giro y trafico» corresponderd solidariamente a un
minimo de un Administrador y a un maximo de cuatro, segun disponga
la Junta General, por lo que la cuestién planteada en primer lugar con-
siste en resolver si para la venta formalizada tenia el Administrador las
facultades suficientes para actuar en nombre de la sociedad.

Considerando que una de las finalidades que cumple la necesidad de
determinar el objeto social en los Estatutos de la sociedad anénima, esta-
blecida en el articulo 11, nimero 3, apartado b), de la Ley de 17 de
julio de 1951, es precisamente la de que dicho objeto social concrete el
Iimite de las facultades de representacién de los Administradores, al
establecer el articulo 76 de la citada Ley que «la representacién de la
Sociedad, en juicio y fuera de €l, corresponde al Consejo de Administra-
cion», y que «en todo caso, la representaciéon de la sociedad se extendera
a todos los asuntos pretenecientes al giro o trafico de la empresa», expre-
sion esta ultima que debe entenderse sustancialmente equiparada a la
de objeto social.

Considerando que en la escritura calificada, y a los efectos de deli-
mitar el ambito de la representacién del Administrador, se ha hecho cons-
tar en la comparecencia, al expresar el concepto en que intervienen los
otorgantes, que el objeto social de la entidad vendedora es «la compra-
venta y explotacidon de terrenos mediante su urbanizacidn, tanto para
zonas industriales como para urbanas, construcciones de inmuebles
y cualquier otra actividad que tenga similitud con las indicadas», y como,
ademas, el Notario autorizante afirma que tiene a la vista la escritura
de constitucién de la sociedad y los datos de su inscripcién en el Registro
Mercantil, de todo ello resulta que el objeto social aparece suficientemen-
te determinado en el titulo calificado y que el Administrador dnico ha
actuado deniro de sus facultades representativas, por lo que no adolece
la escritura del primero de los defectos sefialados.

Considerando que el segundo defecto plantea el problema de si la
finca que ha sido objeto de segregacién y venta en la escritura calificada
se corresponde con la que en acuerdo de la Junta General de la Sociedad
se autorizé al Administrador para transmitir, y no parece que en este
aspecto. haya dificultad para su identificacién con los datos que se apor-
tan, no completos, pero si suficientes, ya que en la certificacién incorpo-
rada se concreta plenamente la finca principal y se indican las medidas
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lineales que pcrmiten determinar la supcrficie de la parcela segregada,
y ¢l mismo funcionario calificador lo ha entendido asi al practicar la
inscripcién dc la segregacion, por lo que, al no haber ninguna duda sobre
esta cuestién, no hay obstiaculo para la posterior inscripcién de la com-
praventa, dado que en la descripcidon de la finca en la escritura se han
completado las circunstancias exigidas por el articulo 9 de la Ley y 51
de su Reglamento.

Considerando que cl tercero de los defectos hace referencia a la vali-
dez de la certificacién del acuerdo adoptado por la Junta General Ex-
traordinaria de una sociedad anénima, expedida exclusivamente por el
Secretario-Presidente de la misma, que es a la vez el Administrador com-
pareciente en la escritura mediante la cual se ejecuta dicho acuerdo,
estando la Sociedad integrada unicamente por dos socios, uno de ellos el
citado Secretario-Presidente, y habiendo adoptado ambos el acuerdo por
unanimidad.

Considerando que si bien normalmente las certificaciones acredita-
tivas dc los acuerdos de las Juntas Generales de las sociedades anénimas
deben cexpedirse por ¢l Secretario con el visto bueno del Presidente, es
indudable que cuando ambos cargos recaen en una misma persona, no
cabe negar validez a las certificaciones expedidas sélo por ella, y si, como
ocurre en cl presentc caso, el Secretario-Presidente es a la vez el Adminis-
trador unico de la Sociedad, tampoco pucde decirse que exista incompa-
tibilidad para que, con este ultimo caracter, ejccute el acuerdo social.

14. Resolucién de 25 de abril de 1972 (B. O. del E. de 27 de mayo).

A) Antecedentes de hecho-—Mediante escritura otorgada en Tarrasa,
el 10 de enero de 1969, ante cl Notario don José Gabriel Erdozain Gaztelu,
la Sociedad «Terrenos Industriales y Urbanos, S. A.», representada por
su Administrador, don Antonio Izquierdo Alcolea, en ejecucién de acuer-
do de Junta General Universal de accionistas celebrada el 8 de enero
del mismo afo (segun certificacién expedida el 10), segregd una heredad
que le pertenecia, sita en el término municipal de Viladecaballs, una
parcela de terreno edificable de 7,5 metros de anchura por 20 de largo,
o sea, 150 metros cuadrados (parcela nimero 86 del plano particular de
la Compaidiia vendedora), que vendié al matrimonio recurrente; que en la
citada escritura de compraventa se resefia la de constitucién social de
fecha 13 de febrero de 1967, en la que fue nombrado el Administrador
por un plazo de cuatro afios, y otra de rectificacion, de 9 de febrero de
1968, en la que se especifica que el plazo de duracién del cargo de Admi-
nistrador es de cinco afios v no cuatro, como indicaba la precedente; que
se transcribié el articulo 14 de los Estatutos Sociales, segin el cual «la
administracién de la Sociedad y su representacién en juicio y fuera de
¢él para todos los asuntos de su giro y trafico, incluso el otorgamiento de
poderes generales mercantiles y para pleitos, correspondera solidaria-
mente a un minimo de un Administrador y a un méaximo de cuatro, los
que usaréan el titulo de Gerente y, en todo caso, no incompatibles, segin
el Decreto-Ley de 13 de mayo de 1955, y que, como documento unido
figura una certificacién de una Junta Extraordinaria celebrada el 8 de
enero de 1969, en que se acordd por unanimidad «la venta de una parcela
de terreno de 7,5 metros de anchura por 20 de largo, edificable segin las
normas de la Urbanizacién de TIURSA», segregada de la finca matriz,
que se describe en la escritura de venta.

Presentada en. el Registro primera copia de la mencionada escritura,
fue calificada con nota del tenor literal siguiente: «Inscrito el precedente
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documento, por lo que respecta a la segregacion, en el tomo 1.497, libro 30,
de Viladecaballs, folio 130, finca 1.423, inscripcion 1.* Respecto a la venta,
habiéndose observado que entre las facultades del Administrador de la
Compaiiia ‘Terrenos Industriales y Urbanos, S. A/, que se resefia en el
articulo 14 de los Estatutos Sociales, tnico que se inserta en la escritura,
no figura la de vender; que en el acuerdo que en la Junta General de
dicha Compaiiia, a 8 de enero de 1969, que el sefor Izquierdo manifiesta
cjecutar, no se especitican ni la superticie métrica ni los linderos de la
finca, y que la certiticacién que de tal acuerdo se transcribe en la propia
escritura, no tiene validez por la incompatibilidad del que la expide, al
tratarse del propio sefior Izquierdo; se ha suspendido la inscripcién,
y a solicitud del presentante, se ha tomado anotacién de suspensidon por
el término de scsenta dias a tavor de Jaime Segarra Bisbal y Antonia
Escudero Pérez, en los mismos tomo, folio y finca citados, anotacién
letra A.»

Interpuesto recurso gubernativo contra la anterior calificacién, ale-
gando que consta en la propia escritura ser objeto de la Compafia
vendedora «la compraventa y explotacién de terrenos», y en el transcrito
articulo 14 de los Estatutos Sociales se dice que «la administracién de
la Sociedad y su representacion, cn juicio y fuera de él, para todos los
asuntos de su giro y trafico, corresponderan solidariamente a un Admi-
nistrador...»; que si el objeto de la Sociedad es la compraventa y explo-
tacién de terrenos y el Administrador estd facultado para todos los asun-
tos de giro y trafico de la Empresa, al vender un terreno que pertenece
a la misma no se puede hablar de carencia de facultad de vender; que en
cuanto al segundo defecto sefalado de no especificarse en el acuerdo
de la Junta General ni la superficie métrica ni los linderos de la finca,
aparece transcrita la certificacion de la Junta General Extraordinaria de
accionistas en que se acordé la venta de una parcela de 7,5 metros
de ancho por 20 de largo, con cuyos datos puede obtenerse, mediante
una simple operacién aritmética, la superficie que echa de menos el
Registrador; que si el funcionario calificador admite la inscripcién de
la segregacion sera porque ha identificado la finca y en tal supuesto no
es admisible que rechace la inscripcién de la venta; que en cuanto al
ultimo apartado de la nota, que atribuye incompatibilidad para firmar
la certificacién al sefor Izquierdo, resulta de la propia escritura que la
Sociedad vendedora es una compafiia anénima con soélo dos socios, que
constituyen validamente la Junta Genera! Extraordinaria y acuerdan por
unanimidad la venta, por lo que légicamente no existe incompatibilidad
al no haber otros socios para certificar, y que, como fundamentos legales,
cita los articulos 18, 19 y 66 de la Ley Hipotecaria y 112 y siguiente de
su Reglamento.

El Registrador informé que el objeto social se indica en la compare-
cencia de la escritura en forma vaga e imprecisa, sin que estime sufi-
ciente, en cuanto a las facultades del Administrador para vender, la
referencia en el articulo 14 de los Estatutos, tinico que se transcribe al
giro y trafico de la Empresa; que si bien la Resolucién de 16 de octubre
de 1964 y Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 1969
admiten la capacidad juridica de las sociedades para realizar actos no
comprendidos en su objeto social, cuando cae fuera del giro y trafico
de la Empresa exigen acuerdo especifico tomado en Junta General; que
coinciden en ello el Administrador y el Notario autorizante al decir en la
escritura que aquél ejecuta acuerdo de la Junta Universal de accionistas
celebrada el 8 de enero de 1969, con lo cual se entra en el verdadero
fondo de la cuestién; que reciente jurisprudencia del Centro Directivo
y del Tribunal Supremo (Resolucién de 24 de junio de 1968 y Sentencia
de 20 de abril de 1960) se hacen eco de las modernas orientaciones, ten-
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dentes a separar el tratamiento de la gran Sociedad Andnima y la peque-
na Sociedad con escaso numero de soctos—a veces s6lo dos—, en la cual,
dadas sus especiales caracteristicas, las normas legales deben aplicarse
con gran flexibilidad y prudencia para facilitar su funcionamiento y evitar
todo posible perjuicio a uno de los socios; que por dichos motivos no
se pucden considerar como auténticos ni el acta de la Junta Universal
ni la correspondiente certificacién inserta literalmente en la escritura
firmada sélo por el sefior Izquierdo, en su consideracién de Secretario-
Presidente, sin el visto bueno del otro socio, con lo sencillo que hubiera
sido que firmase también ambos documentos, todo ello con infraccién
de lo dispuesto en los articulos 24 y 61 de la Ley de Sociedades Andénimas,
vy que, en cuanto a la falta de expresién de linderos y superficie métrica
de la finca, si bien en la escritura se cumple lo establecido en los articu-
los 9 de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento, no ocurre asi en el
acuerdo de la Junta en que se basaba la venta, lo que impide saber si la
finca que se autoriza a vender ¢s o no la misma que se describe en la
escritura, pues aparte de no consignarse los linderos de lo vendido, no es
suficiente, a efectos de identificacion en cuanto a la cabida, dar dos
medidas lineales, que, scgun la forma del poligono, produciran resultado
distinto.

El Presidente de la Audiencia revocd la nota del Registrador por razo-
nes andlogas a las expuestas por el recurrente.

Al haberse omitido el preceptivo informe notarial fue solicitado el
mismo y el fedatario que autorizé el instrumento expuso: Que si bien
no resulta claro, a veces, qué debe entenderse por giro y trafico de una
empresa, en el presente caso aparece claro el objeto social al decirse
en la escritura que es «la compra, venta y explotacién de terrenos me-
diante su urbanizacién, tanto para zonas industriales como para urbanas,
construcciones de inmuebles y cualquier otra actividad que tenga simi-
litud con las indicadas»; que aunque los estatutos se hubieran limitado
a decir simplemente que la administracién y representacién de la Socie-
dad se encomendaba a un Administrador, sin especificar sus facultades,
su representacion se extenderia a todos los asuntos pertenecientes al giro
y trafico de la Empresa, conforme a lo dispuesto en el parrafo segundo
del articulo 76 de la Ley de 17 de julio de 1951, que regula las Sociedades
Anénimas; que dicho precepto formula con caracter absoluto el principio
del dmbito legal de la representacién, sin perjuicio de las responsabili-
dades en que pudiera incurrir el Administrador en sus relaciones internas
con la Sociedad; que asi lo entiende también la doctrina, por lo que ca-
rece de fundamento legal la razén que alega el Registrador para suspen-
der la inscripcién de no figurar cntre las facultades del Administrador,
en el articulo estatutario transcrito en la escritura, «la de vender»; que
a mayor abundamiento existe acuerdo de la Junta General Universal de
accionistas adoptado por los dos tnicos socios existentes entonces, el
sefior Izquierdo y su esposa, dofia Nuria Bolet Sol4, para la venta de
parcelas, sin que, a juicio del informante, sea necesario describirlas con
todo detalle, puesto que se indica el numero de las mismas en el plano
particular de la finca, acuerdo que al proceder de érgano soberano y su-
premo de la Sociedad debe cumplirse, por no ser contrario a la Ley ni
a la moral, y que carece de fundamento igualmente la incompatibilidad
que sefala el Registrador para expedir el Administrador la certificacién
que acredita dicho acuerdo, ya que sélo existian los dos socios citados.
Y la Direccién General confirma el auto apelado, que revocé la nota
del Registrador, en virtud de la siguiente doctrina.

B) Doctrina de la Direccién General de los Registros.~—Vistos los
artfculos 11, 24, 61 y 76 de la Ley de Sociedades Anénimas de 17 de
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julio de 1951; 9 de la Ley Hipotecaria y 51 del Reglamento para su
ejecucion; la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 1959,
y las Resoluciones de cste Centro de 19 de diciembre de 1942, 6 de di-
ciembre de 1954, 5 de novicmbre de 1956, 16 de octubre de 1964 y 17 de
abril de 1972.

Considerando que este recurso aparece planteado entre los mismos
recurrentes y el mismo Registrador vy tiene, ademas, idéntico contenido
y ha sido definido con los mismos argumentos que el resuelto por este
Centro directivo el 17 de abril de 1972, en donde declard: a) que en la
venta formalizada en la escritura discutida tenia el Administrador facul-
tades suficientes para obrar en nombre de la Sociedad por estar el acto
concluido dentro del giro o trafico de la Empresa, al ser su objeto social
la compraventa de terrenos, lo que le autorizaba para realizarlo valida-
mente, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 11-3° y 76 de la Ley
de Sociedades Andénimas; b) que la descripcién de la finca segregada
vy vendida reune las circunstancias exigidas por los articulos 9 de la Ley
Hipotecaria y 51 de su Reglamento, y que al resultar plenamente identi-
ficado el inmueble, y el mismo funcionario calificador lo ha entendido
asi al inscribir la segregacién realizada, no hay obsticulo para inscribir
igualmente la posterior venta, v ¢) que si bien normalmente las certifi-
caciones acreditativas de los acuerdos de las Juntas Generales de las
Sociedades Andnimas deben expedirse por el Secretario con el visto bueno
del Presidente, es indudable que cuando ambos cargos recaen en una
misma persona, no cabe negar validez a las certificaciones expedidas sélo
por ella, y si, como ocurre en el presente caso, el Secretario-Presidente
es a la vez el Administrador unico de la Sociedad, tampoco puede decirse
gue exista incompatibilidad para que con este ultimo caricter ejecute
el acuerdo social.

15.  Resolucién de 26 de abril de 1972 (B. O. del E. de 9 de junio).

A) Antecedentes de hecho—Por escritura otorgada en Tarrasa, el
29 de enero de 1969, ante el Notario don José Gabriel Erdozain Gaztelu,
la Sociedad «Terrenos Industriales y Urbanos, S. A.», representada por
su Administrador, don Antonio Izquierdo Alcolea, en ejecucién de acuer-
do de Junta General Universal de accionistas celebrada el 8 de enero
de dicho afio 1969 (segin certificacién expedida el 28), segregé de una
heredad que le pertenecia, sita en el término de Viladecaballs, una parcela
de terreno edificable de 5 metros de ancho por 20 de fondo, o sea,
100 metros cuadrados (parcela nimero 74 del plano particular de la Com-
pafifa propietaria), que vendié a dofia Dominica Casanova Tello; que en
la citada escritura de compraventa se resefia la de constitucién social de
fecha 13 de febrero de 1967, en la que fue nombrado el Administrador
por un plazo de cuatro afios, y otra de rectificacién de 9 de febrero de
1968, en la que se especifica que el plazo de duracién del cargo de Admi-
nistrador es de cinco afios y no cuatro, como indicaba la precedente:
que se transcribié el articulo 14 de los Estatutos Sociales, segtin el cual
«la administracién de la Sociedad y su representacién, en juicio y fuera
de él, para todos los asuntos de su giro y trafico, incluso el otorgamiento
de poderes generales mercantiles v para pleitos, corresponderd solidaria-
mente a un minimo de un Administrador y a un maximo de cuatro, los
aque usaran el titulo de Gerente, y, en todo caso, no incompatibles, segiin
el Decreto-Lev de 13 de mavo de 1955», y que, como documento unido,
figura una certificacién, fecha 28, de la Junta General Extraordinaria
celebrada el 25 de enero de 1969, en que se acordé por unanimidad «la
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venta de una parcela de terreno de 5 metros de anchura por 20 de
largo, edificable segin las normas de la Urbanizaciéon TIURSA», segregada
de la tinca matriz, que se describe en la escritura de venta.

Presentada en el Registro primera copia de la mencionada escritura,
fue calificada con nota del tenor literal siguiente: «inscrito el presente
documento respecto a la segregacion en el tomo 1497, libro 30, de Vila-
decaballs, folio 133, finca 1424, inscripcidon 1.* Respecto a la venta, obser-
vandose que entre las facultades del Administrador de la Compaifia ‘Te-
1renos Industriales y Urbanos, S. A, que se rescna en el articulo 14 de
los Estatutos Sociales, inico que se inserta en la escritura, no figura la
ue vender; que en el acuerdo de la Junta General de dicha Compaiiia de
8 dc enero de 1969, que el seinor lzquierdo maniliesta ejecutar, no se
especifican ni la superficie métrica n1 los linderos de la finca, y que
la certificacién que de tal acuerdo se transcribc en la propia escritura
no tiene validez por la incompatibilidad del que la escribe, al tratarse del
propio senor lzquierdo, se ha suspendido la inscripcidn y, a solicitud del
presentanle, se ha tomado anotacion de suspensién por el término de
sesenta dias a favor de Dominica Casanova Tello, en los mismos tomo,
tolio y hinca citados, anotacién letra A.»

Interpuesto recurso gubernativo contra la anterior calificacién alegan-
do que consta cn la propia escritura ser objeto de la Compafiia vende-
dora «la compraventa y explotacién de terrenos», y en el transcrito ar-
ticulo 14 de los Estatutos Sociales se dice que «la administracion de la
Sociedad y su representaciéon, en juicio y fuera de él, para todos los
asuntos de su giro y trafico, correspondera solidariamente a un Admi-
nistrador...»; que si el objeto de la Sociedad es la compraventa y explo-
tacion de terrenos y el Adnunistrador esta facultado para todos los asun-
tos de giro y trafico dc la Empresa, al vender un terreno que pertenece
a la misma, no se puede hablar de carencia de facultad de vender; que
en cuanto al segundo defecto sefialado de no especificarse el acuerdo de
la Junta” General, ni la superficle métrica ni los linderos de la finca,
aparece transcrita la certiticacion de la Junta General Extraordinaria
de accionistas, en que se acorddé la venta de una parcela de 5 metros
de ancho por 20 de’ largo, con cuyos datos puede obtenerse, mediante
una siumple operacion aritmética, la superficie que echa de menos el
Registrador; que si1 el funcionario calificador admite la inscripcién de la
segregacion sera porque ha identificado la finca, y en tal supuesto, no
es admisible que rechace la inscripcién de la venta; que en cuanto al
ultimo apartado de la nota, que atribuye incompatibilidad para firmar
la certificacién al sefior Izquierdo, resulta de la propia escritura que la
Sociedad vendedora es una Compaiiia Andénima con sélo dos socios, que
constituyen vdlidamentc la Junta General Extraordinaria y acuerdan por
unanimidad la venta, por lo que légicamente no existe incompalibilidad
al no haber otros socios para certificar, y que como fundamentos legales
citaba los articulos 18, 19 y 66 de la Ley Hipotecaria y 112 y siguientes
de su Reglamento.

El Registrador informd que el objeto social se indica en la compare-
cencia de la escritura de forma vaga e imprecisa, sin que estime sufi-
ciente, en cuanto a las facultades del Administrador para vender, la refe-
rencia en el articulo 14 de los Estatutos, unico que se transcribe, al giro
y trifico de la Empresa; que si bien la Resolucién de 16 de octubre
de 1964 y Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 1969
admiten la capacidad juridica de las sociedades para realizar actos no
comprendidos en su objeto social, cuando caen fuera del giro y trafico
de la Empresa exigen acuerdo especifico tomado en Junta General; que
coincide en ello el Administrador y el Notario autorizante al decir en la
escritura que aquél ejecuta acuerdo de la Junta Universal de accionistas
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—celebrada ¢l 8 de enero de 1969, segun la escritura, y el 25 del mismo
mazs y afio, scgun la certificacion inserta en ella—, con lo cual se entra
cn el verdadero fondo de la cuestion; que reciente jurisprudencia del
Ceniro Directivo y del Tribunal Supremo (Resolucion de 24 de junio de
1968 y Sentencia de 20 de abril de 1960) se hacen eco de las modernas
orientaciones tendentes a separar el tratamiento de la gran Sociedad
Anonima y la pequefia Sociedad con escaso numero de soclos—a VCCES
sdlo dos, en la cual, dadas sus especiales caracteristicas, las normas
iegales deben aplicarse con gran flexibilidad y prudencia para facilitar
su funcionamiento y evitar todo posible perjuicic a2 uno dc los socios;
que por dichos motivos no se pueden considerar como auténticos ni en
cl acta de la Junta Umiversal ni la correspondiente certificacién inserta
literalmentle en la escritura firmada soélo por el sefor Izquierdo, en su
consideraciéon de Secretario-Presidente, sin ¢l visto bueno del otro socio,
con lo sencillo que hubiese sido que firmase también ambos documentos,
todo ello con infraccién de lo dispuesto en los articulos 24 y 61 de la
Ley de Sociedades Andnimas, y que, en cuanto a la falta de expresién
de linderos y superficie métrica de la finca, si bien en la escritura se
cumple lo establecido en los articulos 9 de la Ley Hipotecaria y 51 de su
Reglamento, no ocurre asi en el acucrdo de la Junta en que se basaba
la venta, lo que impide saber si la finca que se autoriza a vender es 0 no
la misma que se describe en la escritura, pues aparte de no consignarse
los linderos de lo vendido, no es suficiente, a efectos de identificacion
en cuanto a la cabida, dar dos medidas lincales, que, segin la forma del
poligono, producirdn un resultado distinto.

El Presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador por razo-
nes analogas a las cxpuestas por el recurrente.

Al haberse omitido el preceptivo informe notarial fue solicitado el
mismo y el fedatario que autorizé el instrumento expuso: Que si bien no
resulta claro, a veces, qué debe entenderse por giro y trafico de una
empresa, en el presente caso aparece claro el objeto social al decirse
en la escritura que es «la compra, venta y explotacidon de terrenos me-
diante su urbanizacién, tanto para zonas industriales como para urbanas,
construcciones de inmuebles y cualquier otra actividad que tenga simili-
tud con las indicadas»; quc aunque los estatutos se hubieran limitado
a decir simplemente que la administracién y representacién de la Socie-
dad se encomendaba a un Administrador, sin espccificar sus facultades.
su presentacion se extenderia a todos los asuntos pertenecientes al giro
y trafico de la Empresa, conforme a lo dispuesto en el parrafo segundo
del articulo 76 de la Ley de 17 de julio de 1951, que regula las sociedades
anoénimas; que dicho precepto formula con caracter absoluto €l principio
del ambito legal de la representacion, sin perjuicio de las responsabili-
dades en que pudicra incurrir el Administrador en sus relaciones internas
con la Sociedad; que asi lo entiende también la doctrina, por lo que
carece de fundamento legal la razén que alega el Registrador para sus-
sender la inscripcion, de no figurar entre las facultades del Administra-
ior, cn el articulo estatutario transcrito en la escritura, «la de vender»;
jue a mayor abundamiento existe acuerdo de la Junta General Universal
ie accionistas, adoptado por los dos tnicos socios existentes entonces,
2] sefior Izquierdo y su esposa, dofia Nuria Bolet Sol4, para la venta de
»arcelas, sin que, a juicio del informante sea necesario describirlas con
odo detalle, puesto que se indica el nimero de las mismas en el plano
sarticular de la finca, acuerdo que al proceder de 6rgano soberano y su-
yremo de la Sociedad debe cumplirse, por no ser contrario a la Ley ni
i la moral, y que carece de fundamento igualmente la incompatibilidad
jue sefala el Registrador para expedir el Administrador la certificacién
ue acredita dicho acuerdo, ya que sdélo existian los dos socios citados.

10
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Y la Direccion General confirma el auto apelado, quc revocd la nota del
Registrador, en virtud de la siguiente doctrina.

B) Doctrina de la Direccién General de los Registros.—Vistos los
articulos 11, 24, 61 y 76 de la Ley de Sociedades Andnimas de 17 de julio
de 1951, 9 de la Ley Hipotecaria y 51 del Reglamento para su ejecucion;
la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 1959, y las
Resoluciones de este Centro de 19 de diciembre de 1942, 6 de diciembre
de 1954, 5 de noviembre de 1956, 16 de octubre de 1964 y 17 de abril de 1972.

Considerando que este expediente plantea la misma cuestion, que es
defendida, ademads, con idénticos argumentos juridicos, que las resueltas
por las Resoluciones de 17 y 25 de abril de 1972, que declararon: «) que
en la venta formalizada en la escritura discutida tenia el Administrador
facultades suficientes para obrar en nombre de la Sociedad por estar el
acto concluido dentro del giro o tréafico de la Empresa, al ser su objeto
social la compraventa de terrenos, lo que le autorizaba para realizarlo
validamente, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 11-3° y 76 de
la Ley de Sociedades Andénimas; b) que la descripcién de la finca segre-
gada y vendida redne las circunstancias exigidas por los articulos 9 de
la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento, y que al resultar plenamente
identificado el inmueble—y el mismo f{uncionario calificador lo ha enten-
dido asi al inscribir la segregacion realizada—no hay obstaculo para ins-
cribir igualmente la posterior venta, y ¢) que si bien normalmente las
certificaciones acreditativas de los acuerdos de las Juntas Generales de
las Sociedades Anénimas deben expedirse por el Secretario con el visto
bueno del Presidente, es indudable que cuando ambos cargos recaen en
una misma persona, no cabe negar validez a las certificaciones expedi-
das sélo por ella, y si, como ocurre en €l presente caso, el Secretario-
Presidente es a la vez el Administrador unico de la Sociedad, tampoco
puede decirse que exista incompatibilidad para que con este ultimo ca-
ricter ejecute el acuerdo social.

C) Comenrario.—Las diferentes cuestiones objeto de las Resolucio-
nes que anteceden, pueden, a nuestro juicio, reducirse a las siguientes:

— Si las facuitades del Administrador de la Sociedad vienen exclusi-
vamente determinadas por el objeto social consignado en los Es-
tatutos de la misma.

— Si la facultad de certificar de los acuerdos de Junta puede corres-
ponder al Secretario-Presidente o existe incompatibilidad para ello
por concurrir ambos cargos en una misma persona.

— Si se cumple o no lo previsto en ‘el articulo 9 de la Ley y 51 del
Reglamento—relativos a la exigencia de determinar la superficie
de la finca con arreglo al sistema métrico decimal—cuando tnica-
mente se expresan las medidas lineales de frente y fondo.

Respecto de la primera de las cuestiones apuntadas es indudable la
equiparacién de las expresiones «giro o trafico» con la de objeto social,
ya que con tal analogia se quiere simplemente indicar el techo méaximo
de actuacién licita de la Sociedad, de manera que ésta sélo pueda aco-
meter validamente aquellas operaciones que le sean propias por estar
comprendidas dentro de su objeto.

Pero en el presente caso, ¢l recelo del Registrador que califica esta
iustificado. En la escritura presentada sélo sc transcribe el articulo 14
de los Estatutos Sociales en su diccién literal: «La administracién de la
Sociedad y su representacién, en juicio y fuera de él, para todos los
asuntos de su giro o trafico...» La interpretacién de esta norma estatuta-
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ria nos lleva a considerar que el Administrador goza de facultades: de
administracion indudablemente, como su propio nombre indica; de re-
presentacién, incluso con la facultad de otorgar poderes; pero ¢las tiene
de disposicion? Normalmente, en la vida de la Sociedad, todas las facul-
tades de administracién y disposicién estan subsumidas dentro de la
figura del Consejo de Administracién, 6rgano que es soberano para actuar
sin limite dentro del giro o trifico de la Sociedad, o sea, dentiro de su
objeto social. En las grandes sociedades—y ésta es la perspectiva contem-
plada por nuestra Ley de Sociedades Andénimas—suele existir la figura
del Consejo-Delegado investido de todas o de alguna de las facultades dei
Consejo salvo las de caracter indelegable. Mas esto no quiere indicar
que el Consejero-Delegado sea omnimodo, sino que tiene un limite deter-
minado por la previa delegacién a su favor. En la pequena Sociedad,
carente de adecuada regulacién en nuestro Derecho positivo, propia-
mente no existe Consejo de Administracién, se habla de Administrador
y, en consecuencia, todas las facultades corresponden a la Junta General
de los socios, siendo los Estatutos Sociales los que habran de determinar
en cada caso concreto el contenido y alcance de las facultades de gestién
atribuidas a los Administradores. Estos, sean unicos o colegiados—Con-
sejo de Administracién—, normalmente cuentan con un trio de facultades
—administracién, disposicion y representacion—. Pero asi como las facul-
tades de representacion creemos no pueden cercenarse al Administrador
unico, ya que esto equivaldria a desvirtuar su naturaleza, si los Estatutos
y la Junta General son enteramente libres para decidir acerca de la dis-
posicién en el sentido de atribuirla con mayor o menor amplitud al Ad-
ministrador. Por ello, al establecerse en el articulo 14 de los Estatutos
las facultades de administracién y representacién en favor del Adminis-
trador unico, cabe la duda racional de si tal administracion mcluye los
actos de disposicién del patrimonio social o si, por estar limitada la ac-
tuaciéon del Administrador, serd la propia Junta General la que ejecute
los actos dispositivos. Ante la duda, ésta parece ser la solucién prudente
y adecuada, pero lo que ocurre en el presente caso es que, ademas, existe
un acuerdo adoptado en Junta General facultando al Administrador para
la disposicidon que de por si elimina toda incertidumbre.

La deficiente regulacién de las Sociedades Andénimas familiares o de
escasa cuantia econémica obliga también a la actuacién de una misma
persona en una dualidad de funciones, que, segiin la propia Ley, se atri-
buyen a diferentes cargos. Es un tanto andémalo que si la Ley exige que
las certificaciones de los acuerdos adoptados en Juntas Generales se
expidan por el Secretario con el visto bueno del Presidente, caso tipico
contemplado por la Ley de actuacién del Consejo de Administracién,
se vengan a exigir estos mismos requisitos para aquellos casos en que
no existe Consejo. Si la Sociedad es reducida en cuanto al numero de
miembros, es indudable que lo que interesa es el acuerdo de la Junta
decisorio de las operaciones a realizar. Este acuerdo de Junta es légico
que pueda consignarse en certificacién expedida por el socio Secretario-
Presidente, ya que ello no entrafia ningin vicio para la validez y eficacia
del acuerdo certificado.

Finalmente, respecto del cumplimiento de lo exigido por el articu-
lo 9 de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento, constituye una préctica,
a nuestro juicio, viciosa y muy frecuente, la de que en la descripcién
de las fincas sujetas a Registro el titulo se limite a establecer los linde-
ros de frente y fondo, obligando al Registrador, si quiere sujetarse estric-
tamente a lo dispuesto en la Ley, a realizar la operacién aritmética que
ofrezca el resultado de la extensién superficial de la finca. Pero esto no
es lo grave; suele ocurrir, y es el caso mas frecuente, que las fincas no
ofrezcan una figura regular, siendo por eso mis complicado determinar
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su area. Ello quiere decir que las fincas asi descritas si acuden al Registro
e ingresan en él, no estan delimitadas en cuanto a una caracteristica tan
esencial como la de su extensidn, que puede dar entrada en el Registro
a una serie de fincas con total incumplimiento del principio de especia-
lidad; que puede originar una serie de problemas posteriores respecto
de las sucesivas segregaciones que de la finca inscrita se realicen; y que
puede hacer ingresar en el Registro excesos de cabida no justificados con
violacién de lo dispuesto en el articulo 298 del Reglamento. Por ello, aun-
que el principio de la fe publica no actia respecto de circunstancias
fisicas de la finca, entre ellas su superficie, es indudable que si lo hacen
los restantes principios del sistema, y ademdas se quiera o no, el Registro
cada dia estd mas inclinado hacia el campo de la realidad fisica de los
inmuebles, especialmente en zonas urbanizadas y, sin duda alguna, en
las ciudades. En consecuencia, permitir el acceso al Registro de fincas
no delimitadas en cuanto a su extensién, supone un paso atrds en el
desarrollo e interpretacién de nuestro Derecho Registral.

) E. F. C.



1. Sentencias del Tribunal Supremo

1° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por JosE MANUEL GARcfA GARcfa,
JuAN MANUEL Rey PORTOLES,
JosE CERDA GIMENO y
Francisco CAsTRO LUcCINI

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

HIPOTECA MOBILIARIA Y EMBARGO JUDICIAL NO ANOTADO (Sken-
TENCIA DE 19 DE ARIL DE 1971).

Hechos.—Se constituyé hipoteca mobiliaria sobre la maquinaria de la
Sociedad J. M., pero no se acreditaba en la escritura de constitucién de
hipoteca el caracter de representante de dicha Sociedad del constitu-
vente de la hipoteca, de lo cual advertia el Notario a los otorgantes. Es-
tando sin ratificar ni inscribir la escritura de hipoteca mobiliaria, los
trabajadores de la Empresa embargaron la maquinaria en un procedi-
miento de reclamacién de créditos laborales, sin que fuera anotado dicho
embargo. Con posterioridad, la Socicdad hipotecante ratificé la hipoteca
mobiliaria anteriormente otorgada y fue inscrita en el Registro. En ese
momento, el titular de dicha hipoteca ejercité accién de terceria de mejor
derecho contra los trabajadores y contra la Empresa, para que sea con-
siderado preferente su crédito hipotecario frente a los créditos laborales
de los demandados.

Los trabajadores demandados alegan que la hipoteca, aunque consti-
tuida antes, fue ratificada e inscrita con posterioridad al embargo, por
lo que es nula, conforme al articulo 2° de la Ley de Hipoteca Mobiliaria,
pues hay que considerar fundamental la fecha de la ratificacién, ya que,
aunque la jurisprudencia del Tribunal Supremo admite el efecto retroac-
tivo de ésta, hace la salvedad especifica de que «cabe que el interés del
tercero, por derechos adquiridos en el interin, impida tal retroaccidn»,
que es lo que ha ocurrido en este caso. Y, ademds, la inscripcién registral
®s un requisito indispensable para que la hipoteca quede vélidamente
constituida, y en este caso, la fecha de la inscripcién de hipoteca es pos-
terior a la del embargo.

El Juzgado de Primera Instancia numero 17 de los de Barcelona
fesestima la demanda y su sentencia fue confirmada por la Sala Segunda
1e lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona.
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Doctrina de la sentencia—El demandante interpone recurso de casa-
cién por interpretacién errénea del articulo 2° de la Ley de Hipoteca
Mobiliaria, pues no puede prevalecer un embargo no anotado frente a una
hipoteca inscrita y por aplicacién indebida del articulo 6 de la Ley de
26 de julio de 1922.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Manuel Lojo
Tato, declara no haber lugar al recurso, confirmando la doctrina sentada
por la sentencia famosa de 14 de octubre de 1965. En la presente senten-
cia, el Tribunal Supremo argumenta asi:

«Considerando que, en efecto, en la sentencia de esta Sala de 14 de
octubre de 1965 se fija y estudia el valor que debe otorgarsc al embargo
decretado judicialmente, aunque no anotado en el Registro de la Propie-
dad Mobiliaria, en contemplacién de los articulos 1.° y 2.° de la Ley de
16 de diciembre de 1954, destacando los términos en quc la Ley se pro-
duce, sin aditamento alguno en relacidn con los bienes ‘embargados’
(letra estricta del texto legal) y ‘como’ esta condicién se adquiere juridi-
camente, con las demas razones que en dicha sentencia se contienen afec-
tantes al orden registral, haciéndose referencia a los términos potestativos
empleados por el articulo 42 de la Ley Hipotecaria, al decir ‘podran ano-
tar’ explicando al referirse a los efectos de repercusién sobre terceros,
que en el caso entonces enjuiciado estaban perfectamente al corriente del
aludido embargo, que al existir quitaba validez a la posterior o posterio-
res hipotecas que sobre el mismo bien se trataron de constituir.»

«Considerando que la doctrina de dicha sentencia es perfectamente
aplicable a la cuestién aqui debatida, asi como también lo es en cuanto
se refiere a la falta de fuerza vinculante de la ‘exposicién de motivos,
que s6lo puede tener la misma Ley una vez aprobada’; pero, ademas,
debe resaltarse singularmente que en la resolucién recurrida se aceptan
los fundamentos de la apelada, o sea, la de primera instancia, y en el
quinto razonamiento de la misma se expresa claramente que cuando el
representante de la Empresa J. M. otorgd su consentimiento a la hipoteca
mobiliaria, por escritura de ratificacién de 28 de diciembre de 1967, le
constaba, por ser ella la ejecutada en el procedimiento laboral, el em-
bargo de 13 de octubre de 1967, y también al Tercerista, suegro del Ge-
rente de la mencionada Socxedad por lo que al carecer de buena fe el
titular de la hipoteca mobiliaria no puede gozar de los beneficios que la
legislacién registral dispensa al tercero de buena fe; doctrina igualmente
sostenida en el fundamento tercero de la misma resolucién, en donde
se afiade que al no darse cumplimiento (mas bien se diria acatamiento)
a una norma quc prohibe la hipoteca mobiliaria de los bienes anterior-
mente embargados, ‘se habia realizado un acto nulo’, y como quiera que
la apreciacién de esa mala fe ni siquiera es cuestién aludida en el recur-
s0, por esa razén y por las precedentemente expuestas el motivo prime-
ro tiene que ser desestimado.»

«Considerando que, asimismo, debe ser desechado el motivo segundo,
en el que se aduce la infraccién, por indebida aplicacién del articulo 6.° de
la Ley de Suspensiéon de Pagos de 26 de julio de 1922, pues, en primer
lugar, aun sin necesidad de tocar el tema..., pues la cuestién propuesta
en este segundo motivo es intrascendente para producir la casacién de la
sentencia quec se impugna, pues el recurrente se limita a atacar un razo-
namiento mas de indole secundario cuando existen otros que, por si
mismos, justifican y determinan el fallo; pero, ademds, el articulo 6.° de
Ja Ley aqui invocada es citado con excesiva gencralidad, puesto que consta
de varios parrafos y reglas, y de referirse el recurrente a la segunda, en
cuanto esa regla se extiende ‘a toda obllgac1on que pretenda contraer’
el suspenso v ‘para celebrar todo contrato’, el recurrcnte restringe el
sentido amplio y el alcance de la norma expresada que, por tanto, tam-



JURISPRUDENCIA 1131

poco estd indebidamente aplicada. Téngase en cuenta, respecto a este
ultimo considerando, que la sentencia recurrida aplicé el articulo 6.° de
la Ley de 1922, porque cuando se otorgd la escritura de ratificacién de
hipoteca, la Sociedad estaba en suspensién de pagos y se hizo sin inter-
vencion ni autorizacién de los interventores de la suspensién de pagos.»

Comentario—Con esta sentencia queda consolidada como doctrina
legal la tesis de la sentencia de 14 de octubre de 1965, consistente en que
el embargo no anotado prevalece sobre la hipoteca mobiliaria posterior-
mente inscrita, en el caso de que el acreedor hipotecario conociera la
existencia de! embargo. Debe darse aqui por reproducide el impertante
comentario de LA Rica en esta misma Revista (ver el num. 454, del
ano 1966, pags. 655 y sigs.).

Unicamente cabe destacar alguna particularidad del supuesto de hecho
ahora planteado: que el embargo no anotado se referia a créditos labo-
rales, y este detalle podria determinar la preferencia del crédito de los
trabajadores sobre el del titular de la hipoteca mobiliaria, prescindiendo
del problema de si el embargo se anoté o no y de si hubo buena o mala
fe, pues el articulo 10 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria, al sefialar la
preferencia del crédito hipotecario, deja a «salvo siempre la prelacién
por créditos laborales». Quizd no se haya planteado el caso por esta via,
por no ser los bienes discutidos de los que estén incorporados a la explo-
tacién del empresario (aunque esto es dudoso, pues se trataba dc maqui-
naria de la Empresa), pues no siendo bienes con tal caricter, el articu-
lo 59 de la Ley de Contrato de Trabajo no concede prelacién a los créditos
laborales y, como dice GULLON BALLESTEROS (Anuario de Derecho Civil,
afio 1964, fasciculo IV, pag. 791), el articulo 10 «trata sdlo de dejar
a salvo la preferencia de los créditos laborales con arreglo a la legislacién
especial», no de una forma absoluta.

Otra particularidad que ofrece el presente supuesto es que la hipoteca
se constituyd en escritura de fecha anterior al embargo, pero como no se
acreditdé la representacién de la entidad hipotecante, ésta hizo la ratifica-
cién y posterior inscripcion después del decreto judicial de embargo. El
Tribunal Supremo no sélo destaca la falta de buena fe del acreedor
hipotecario, como destacé en la sentencia de 14 de octubre de 1965, sino
que ahora tiene en cuenta, como momento para determinar la buena fe,
el de la escritura de ratificacién y no el de la escritura de constitucion
de hipoteca, y ello tanto respecto a la entidad hipotecante como al acree-
dor hipotecante tercerista, pues sefala que en ful mowmento tanto una
como otro conocian la existencia del embargo, a pesar de no estar ano-
tado. Es decir, el Tribunal Supremo no aplica la idea de retroactividad
de la ratificacién, quiza por lo que destaca el demandado en su contesta-
cién a la demanda, porque el efecto de la ratificacién no puede perjudicar
los derechos adquiridos por terceros en el interin.

ARTICULOS 38 Y 34 DE LA LEY HIPOTECARIA. TERCERIA DE DOMI-
NIO CON MOTIVO DEL PROCEDIMIENTO DEL ARTICULO 13!/ DE
LA LEY HIPOTECARIA. (SENTENCIA DE 27 DE ABRIL DE 1971).

Hechos.—E] Banco «X» inicié el procedimiento del articulo 131 de la
Ley Hipotecaria contra el titular registral y su esposa, para ejecutar la
hipoteca constituida por éstos sobre finca inscrita a su nombre. Dofa
Angelina R. B. interpone demanda de terceria de dominio por entender
que una de las fincas era privativa de la misma y, sin embargo, fue
vendida en el afo 1944 por su esposo al actual titular registral sin cono-
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cimiento de la misma, por lo que la inscripcidn registral nacié viciada
de nulidad, y otras de las fincas ejecutadas estaban comprendidas en
el documento privado dc venta, que el titular registral habia otorgado
a favor de la demandante y de su esposo con fecha anterior a la hipoteca.

El Juzgado de Primera Instancia de Santa Cruz de la Palma desestima
la demanda, siendo confirmada su sentencia por la Seccién de lo Civil
de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casaciéon por la de-
mandante, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Fran-
cisco Bonet Ramén, declara no haber lugar al recurso, por lo siguiente:

«Considerando que la terceria de dominio implica el ejercicio de una
accién reivindicatoria, no olvidando lo prevenido en el articulo 38 de la
Ley Hipotecaria, segin el cual hay que entablar previamente o a la vez
demanda de nulidad o cancelacién de las inscripciones correspondientes
a los demandados, y no estando incluido el caso de autos en ninguna de
las excepciones establecidas por la jurisprudencia a esta doctrina gene-
ral, los Juzgadores de Instancia no han incurrido en la imputada inter-
pretacién errénea del parrafo segundo del articulo 38 de la Ley Hipoteca-
ria ni, en consecuencia, han podido violar el articulo 348 del Cddigo
Civil, como se denuncia en el motivo examinado.»

«Considerando que amparada la garantia hipotecaria de la adquisi-
ciéon por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria (considerando cuarto del
Juzgado, admitido por la Audiencia), sin impugnacién eficaz en el recur-
so, es inoperante a los efectos de este recurso su motivo cuarto, en que
se alega la violacién de los articulos 4, 1.261 y 164 del Cédigo Civil y 33 de
la Ley Hipotecaria, que en nada afecta al recurrido Banco Espaiiol de
Crédito, como tercero de buena fe.»

«Considerando que, en todo caso, bastaria para la desestimacién inte-
gra del recurso la falta de legitimacién activa proclamada en la senten-
cia recurrida (considerandos segundo, tercero y cuarto de la Audiencia),
al no pertenecer los bienes litigiosos a la parte actora, en el concepto que
los pide, de unica y exclusiva propiedad, sino que han de ser atribuidos
éstos a la sociedad legal de gananciales, formada por ésta y su esposo,
lo que ni siquiera se ha intentado combatir en el recurso, cuya firmeza
provoca irremediablemente su desestimacién total.»

PRINCIPIO DE LEGITIMACION REGISTRAL. FINCA INDEPENDIEN-
TE «ELEMENTO COMUN» DE OTRAS. TERCERIA DE DOMINIO

(SENTENCIA DE 2 DE OCTUBRE DE 1971).

Hechos.—La Comunidad de Propietarios de una urbanizaciéon inter-
pone demanda de terceria de dominio contra don José M. M. y contra
la entidad L. F., porque la finca que se embargd a ésta, aunque constaba
inscrita a nombre de dicha entidad, era un elemento comin de las
diferentes parcelas vendidas a la Comunidad, segun resultaba de las
inscripciones de cada una de dichas parcelas, y, por tanto, pertenecia
en propiedad a la Comunidad, debiendo alzarse el embargo trabado.

El Juzgado de Primera Instancia namero 6 de los de Madrid estimé la
demanda, pero su sentcncia fue revocada por la Sala Tercera de lo Civil
de la Audiencia Territorial de dicha capital, que en forma contradictoria
sienta que la finca reivindicada por la parte demandante no estaba iden-
tificada y que no habia demandado la nulidad o cancelacién de la ins-
cripcién de dicha finca, como exige el articulo 38, parrafo segundo, de
la Ley Hipotecaria.
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La Comunidad demandante interpone recurso de casacién apreciando
contradiccion en el fallo de la Audiencia, pues si la finca inscrita no ha
sido identificada (a pesar de que las pruebas demuestran que si lo fue),
no hay por qué exigir que se impugne la inscripcién y, ademas, entiende
la parte recurrente que, en cualquier caso, no hay que impugnar la
inscripcién de la finca en cuestién, sino interpretarla en relacién con las
inscripciones de las demas parcelas vendidas, de las que se desprende
que la titularidad de la finca embargada correspondia, en realidad, a los
titulares de dichas parcelas.

Doctrinag de la seutencia—E] Tribunal Supremo, siendo pouenie el
Magistrado don Gregorio Diez Canseco y de la Puerta, desestima el re-
curso, pues aunque admite el motivo del recurso relativo a las pruebas
de estar identificada la finca reivindicada con la embargada, destaca
que la nueva sentencia que habria de dictarse seria igualmente desestima-
toria de la postura del recurrente por las razones que sefiala en el
tercer considerando:

«Considerando que el articulo 38, parrafo primero, de la Ley Hipote-
caria, establece el principio de la legitimacién registral, a virtud del
cual, a todos los efectos legales, se presumird que los derechos reales ins-
critos en el Registro existen y pertenecen a su titular en la forma deter-
minada en el asiento respectivo, y como aplicacién o consecuencia de
ese principio, el propio articulo 38, en su parrafo segundo, dispone que
no podra ejercitarse ninguna accién contraria del dominio de inmuebles
o derechos reales inscritos a nombre de persona o entidad determinada,
sin que, previamente o a la vez, se entable demanda de nulidad o cance-
lacién de la inscripcién correspondiente, conjuncién procesal de las dos
acciones, que es perfectamente 16gica, pues mientras no se ataque a la
inscripcion, el contenido de ésta constituye un obsticulo para la decisién
judicial, por lo que es preciso, de no haberlo reclamado previamente,
que en el pleito se pongan a la vez en cuestién la realidad juridica
y los pronunciamientos registrales, v siendo asi que la parte demandante
reclama como de su pertenencia una finca cuyo dominio figura inscrito
a favor de la entidad ejecutada, ‘La F. S. A’, sin reclamar al propio
tiempo la nulidad o cancelacién de tal inscripcién, es llano que procede
rechazar también el tercero y ltimo motivo, que, amparado en el niime-
ro primero del mencionado articulo 1.692, denuncia la aplicacién indebida
del citado articulo 38, parrafo scgundo.»

Comentario.—Se pueden sacar a relucir algunas cosas a propésito de
la teorfa de la «finca independiente, ‘elemento comun’ de otras», patro-
cinada por DELGADO ROLLAN en esta Revista (ntim. 482, de 1971, péags. 121
v sigs.), pues en el presente caso, la finca embargada y reivindicada era
una finca que en el folio de las fincas dominantes se configuré como
elemento comun de las mismas, pero en el folio de la propia finca
elemento comin no constaba este caricter.

La decepcién que habra sufrido la parte demandante con esta senten-
cia, debido a que creeria que en los libros del Registro aparecia con
efectividad plena la titularidad del elemento comun, no debe alcanzar
o influir en los funcionarios, que, como Notarios y Registradores de la
Propiedad, se preocupan de encontrar nuevas férmulas juridicas que no
estén en contradiccién con la Ley. Por ello, creo que la teoria de la finca
independiente como elemento comun debe abrirse paso, sin que sea
obsticulo lo ocurrido con motivo de esta sentencia, pues el desconoci-
miento de la cualidad de elemento comiin de la finca se produjo no por
no ser admisible tal cualidad registralmente, sino porque la misma no
constaba en el folio de la finca comun, sino en los folios de las fincas
dominantes. Si la titularidad y adscripcién como elemento comdn se
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hubieran consignado en el folio respectivo, es decir, en el de la finca
comun, el principio registral de tracto sucesivo hubiera impedido cual-
quier anotacion de embargo conira persona distinta del titular y, ademas,
el principio de legitimacion registral no hubiera actuado como impedi-
mento de la parte demandante, sino como defensa de la misma. Pero
como en el presente caso no ocurria asi, cl Tribunal Supremo aplicé el
principio de legitimacién registral a base de presumir que la titularidad
de la finca no correspondia a la parte demandante.

Ha procedido adecuadamente el Tribunal Supremo, ya que como la
finca figuraba inscrita a nombre de la entidad embargada, no puede ejer-
citarse la terceria de dominio sin solicitar la nulidad o cancelacién de
dicha inscripcidén. Y ello a pesar de que el recurrente entiende que no
se trata de contradecir tal inscripcidén, sino de aceptarla y fundar ella,
a través de las inscripciones restantes de las otras parcelas (en las que
constaba el derecho sobre la finca comun), la legal propiedad sobre dicha
finca comun, ya que este argumento desconoce que el Registro de la
Propiedad se lleva por fincas, cada una de las cuales abre folio indepen-
diente, y que no se pueden interpretar cadticamente las inscripciones
de un {olio a través de otras, a modo de interpretacién sistematica, dado
que la titularidad registral se presume que existe «en la forma determi-
nada por el asiento respectivo» (art. 38, parrafo primero, de la Ley Hipo-
tecaria), y este asiento respectivo es el de la finca en cuestién, no el
conjunto de asientos, pues entonces sobraria la palabra «respectivo».
Con ello no se hace mas que aplicar al principio de legitimacién regis-
tral lo que el articulo 13 de la Lcy Hipotecaria, en su parrafo primero,
aplica al principio de fe publica.

Entonces, ¢qué tenfa que haber hecho la parte demandante para tener
éxito? Deberia haber ejercitado la accién de rectificacién conforme al
parrafo pentltimo del articulo 40 de la Ley Hipotecaria, basandose en
que la finca deberia constar inscrita como elemento comin de otras y no
con una titularidad determinada y distinta de la real.

Por tanto, creo que hay base para entender que este pleito no se
habria producido si se hubiera reflejado adecuadamente la titularidad de
la finca en cuestién. Para conseguir esto basta tener en cuenta lo que
dice DeLcapo ROLLAN: «El acta de inscripcion contendrd un derecho de
propiedad y una adscripcidn, adscripcién que determinara de forma
subjetivamente real, para el futuro, la titularidad dominical» (pag. 136,
obra citada). O, en otras palabras, en la inscripciéon de la finca comun
constara lo siguiente: «En su virtud, inscribo esta finca como elemento
comun en propiedad horizontal de las fincas..., a favor dc los que en
cada momento sean titulares del pleno dominio dc dichas fincas.» Obsér-
vese que llego todavia a mas que mi compaficro DELGADO ROLLAN, pues
éste opina que «la finca sirviente se inscribird inicialmente a favor del
propietario que la adscribe como elemento comun del edificio en propie-
dad horizontal» (pag citada), y aunque la diferencia préactica entre las
dos opiniones creo que no es sensible, pues en ambos supuestos se se-
fiala el caracter de elemento comun en el folio de la finca, sin embargo,
creo que la teoria de la finca elemento comtn de otras va unida a la
teoria de los derechos subjetivamente reales, en los que no interesa fijar
una titularidad concreta, necesariamente transitoria, que lo unico que
va a producir es confusionismos y el formalismo de tener que exigir
en el folio registral de la finca sirviente una constancia registral de la
nueva titularidad, para evitar que quede desfasada la antigua titularidad.
En cambio, si ya desde el principio se consigna una titularidad determi-
nable, su duracion sera permancnte. Y no debe tenerse, en mi opinién,
ningtn temor de infringir normas registrales, pues lo unico que se hace
es cumplirlas, ya que lo que prohibe el principio de especialidad es una
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titularidad indeterminada, no determinable, y lo unico que exige la re-
gla novena del articulo 51 del Reglamento Hipotecario es que se hagan
constar «en sus respectivos lugares» el nombre, apellidos y circunstancias
de las personas a cuyo favor se practique la inscripcidn, y en este caso,
esos respectivos lugares serian las inscripciones vigentes de las fincas
dominantes.

Lo que no se debe hacer es dejar en el aire la titularidad de la finca
comiin, creyendo que basta rcflcjarla en las inscripciones de las fincas
dominantes, pues lo que en éstas conste puede llegar a ser letra muerta
si no viene confirmada por la inscripcion del folio de la finca comun,
cosa que no succdié cn el presenie caso, produciénduse la sentencia
que comentamos.

En conclusién, a pesar de este caso, debe llevarse a la practica, o se-
guir llevandose, segin los casos, la tesis de DELGADO ROLLAN, pues resuelve
problemas pricticos de interés, como, por ejemplo, aparte de los casos
que sefiala dicho autor, el configurar las calles particulares de una urbani-
zacion, es decir, los espacios libres que quedan como resto, después de
la formacién de chalets, como «elemento comun» de las fincas de la
urbanizacién, con lo cual los gastos de arreglo de las mismas seran
proporcionales a sus respectivas cuotas. Naturalmente, siempre que los
interesados prefieran este sistema al de establecer servidumbres de paso
y no prefieran que cada cual se encargue de su calle respectiva.

VENTA A PLAZOS DE BIENES MUEBLES: ARTICULO 23 DE LA LEY
DE 21 DE JULIO DE 1965. CONCEPTO DE TERCERO. EFICACIA DEL
REGISTRO (SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1971).

Hechos—En el mes de julio de 1968, la Sociedad A. A. vendié a don
César R. R. un camién marca Ebro, con reserva de dominio mientras no
se hubieren pagado todos los plazos, conforme a la Ley de 17 de julio
de 1965, no constando inscrita la transmisiéon en el Registro Especial de
Ventas a Plazos. En juicio ejecutivo promovido por don Arsenio J. P.
contra don César R. R, fue embargado el citado camién, por lo cual
la Sociedad A. A. formula demanda de terceria de dominio y, subsidia-
riamente, de mejor derecho, contra don Arsenio J. P. y contra don Cé-
sar R. R., alegando ser de su propiedad el camién embargado, en virtud
del pacto de reserva de dominio, dado que no habian sido pagados todos
los plazos del contrato por el comprador.

El Juzgado de Primera Instancia ntimero 2 de Jaén desestima la dc-
manda, siendo revocada su sentencia por la Sala de lo Civil de la Audien-
cia Territorial de Granada.

El demandado, don Arsenio J. P., interpone recurso de casacidon por
vulneracién del parrafo primero del articulo 23 de la Ley de 17 de julio
de 1965, sobre venta de bienes muebles a plazos.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Emilio Aguado Gonzalez, estima el recurso casando la
sentencia de la Audiencia, por lo siguiente:

«Considerando que entre los motivos que integran el recurso figura
el que lleva el numero sexto, en el que se denuncia la infraccién, por
interpretacién errénea, del articulo 23, parrafo primero, de la Ley de
23 de julio de 1965, sobre venta de muebles a plazos, por lo que se refiere
al concepto de ‘tercero’, en él contenido. Tal articulo dispone que ‘para
aue sean oponibles a tercero las reservas de dominio o las prohibiciones
de enajenar, que se inserten en los contratos sujetos a la presente Ley,
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sera necesaria su inscripcién en el Registro, a que se refiere el parrafo
siguiente’, y penetrando en el estudio del mismo, se ve que tal precepto
presenta las particularidades siguientes: A) Hace referencia al concepto
de ‘tercero’, sin distincién alguna; por tanto, afecta a los que lo sean por
creer que les pertenece un derecho, como a aguellos que persiguen la cosa,
para hacerse pago con su valor de un crédito que obra en su patrimonio,
se refiere al concepto de ‘tercero’, en toda la generalidad que se deriva
del articulo 1.257 del Cédigo Civil, o sea, que los contratos sélo producen
efecto entre los que los hayan suscrito y sus herederos, salvo en cuanto
a estos ultimos la excepcién que establece, por lo que toma el concepto
de ‘tercero civil’ en toda su amplitud, extendiéndola a todos los que no
hubieren tomado parte en el mismo. B) Se refiere a las dos hipétesis que
contempla, o sea, a las reservas de dominio y a las prohibiciones de
enajenar, entendiéndose, por 1o que respecta a las primeras, que el duefio,
al contratar sobre una cosa, en la que conserve algin derecho como ta],
debera hacer constar el mismo en el Registro que se crea, y solo asi,
antecediendo la inscripcién de su derecho al que esgrimiera sobre la
cosa el tercero, podra el duefio hacer efectivo su derecho sobre la misma.
C) El nuevo sistema que en esta Ley se adopta es un remedio oportuno,
inspirado en el derecho inmobiliario, contra el principio general que, en
materia posesoria, deriva del articulo 464 del Cdédigo Civil, que la iden-
tifica con el titulo; las pruebas laboriosas que hubieran debido hacerse
para evitar esa identificacién se sustituyen con ventaja por la inscrip-
cién en el Registro de reservas de dominio, por lo que transferida la
posesion con rcserva de éste debe el duefio utilizar el Registro que se
crea y con ello desaparece la clandestinidad, se conserva el derecho reser-
vado y el tercero sabe a qué atenerse en el momento en que quiere
hacer efectivo el suyo; la inseguridad de decrechos se convierte en clari-
dad mediante el remedio sefialado, el que era necesario adoptar en la
venta de objetos muebles de valor, de cuantia parecida a los inmuebles
vy a los que era preciso aplicar, en lo posible, las medidas asegurativas
que para éstos establece la legislacién.»

PROPIEDAD HORIZONTAL: NO PROCEDE LA SEGREGACION DE UN
ELEMENTO DEL EDIFICIO (SENTENCIA DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1971).

Hechos.—El actor ejercita accién contra la Comunidad de Propietarios
del cdificio del que forma parte el taller-solar de su propiedad, segin la
inscripcion registral, solicitando sc¢ declare la segregacion de dicho taller-
solar, que figuraba por error en la escritura de compra como formando
parte del edificio, sin haberse realizado la previa segregacién, ya que, en
realidad, constituye una finca completamente independiente, con entrada
propia y sin mas conexién con el edificio que la meramente registral.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 18 de los de Madrid desesti-
ma la demanda, siendo confirmada su sentencia por la Sala Tercera de
lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Antonio Peral Garcia, declara no haber lugar al recurso
interpuesto por el actor, por lo siguiente:

«Considerando que... hay que tener presente que cuando, como en este
caso, la operacién de divisién por piezas y locales de una misma finca
estd perfectamente realizada y permanecen como consecuencia de dicha
circunstancia una serie de elementos comunes de los que participan todos
los propietarios de aquellos locales y pisos, es indudable que se hace im-
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procedentc la scgregacion solicitada, y tan ello es asi que el articulo 401
del Codigo civil reduce y encaja la facultad de divisién precisamente
a un inmucble en su conjunto para dividirlo en pisos o locales, es decir,
excluyendo, por tanto, la divisién de los elementos comunes del ya divi-
dido—sentencia de 23 de abril de 1956—, y todo de acuerdo con el articu-
lo 1° de la Ley especial de 21 de julio de 1960, en cuanto que establece
que las partes en copropiedad no son en ningin caso susceptibles de
divisién, afnadiendo ‘que esta forma de propiedad se rige por las dispo-
siciones legales y, en lo que las mismas permitan, por la voluntad de los
interesados, y por eso también los articulos 4 y 21 de la misma sientan
la no procedencia de la accion de division para hacer cesar la situacion
de comunidad, quc regula esa Ordenacion legal’, y.. en este caso, en
quc el estado de Comunidad se habia constituido dos aiios antes de la
adquisicion por el recurrente del local sobre el que ejercita la accién de
divisién ‘como una porcién de la totalidad de la finca’, teniendo a su
disposicién una serie de elementos comunes que le pertenecen y que
fueron tenidos en cuenta para la fijacién del coeficiente de participacién
que tiene asignado en la Comunidad, y asi se expresa en la sentencia
recurrida. , y se deduce también de la doctrina de esta Sala en sus sen-
tencias de 31 de enero de 1967, 9 de julio de 1951 y 16 de octubre de 1964,
entre otras, que sientan que el dividir una casa en cada uno de esos depar-
tamentos para su adjudicacién es salir de la indivisién, a los efectos del
articulo 400, v que aquella divisién constituye uno de los medios de hacer
efectivo el derecho establecido en dicho precepto, con la perpetua indivi-
sibilidad del condominio sobre elementos comunes. »

II. DERECHOS REALES

TERCERIA DE DOMINIO DE UN VEHICULO ANTE EL EMBARGO DEL
MISMO. FECHA DE LOS DOCUMENTOS PRIVADOS. POSESION DE
MUEBLES (SENTENCIA DE 14 DE DICIEMBRE DE 1970).

Hechos—Ante el embargo trabado por la Hacienda Piublica sobre un
vehiculo que el tercerista habia comprado del embargado cn documento
privado de fecha anterior al embargo, dicho tercerista interpone la accién
correspondiente para que el vehiculo quede libre del embargo.

Estimada la demanda por el Juzgado de Primera Instancia de Ponte-
vedra y por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Coruiia,
el Abogado del Estado, en representacion del ramo de Hacienda, inter-
pone recurso de casacién, por violacién del articulo 1.227 del Cédigo Civil,
relativo a la fehacencia de la fecha de documentos privados, y aplicacién
indebida del articulo 464, ya que este articulo no deberia haberse aplicado
al caso debatido.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Federico Rodriguez Solano y Espin, declara no haber lugar
al recurso:

«Considerando que... la fecha de estos documentos (los privados) no
s6lo surte efecto con relacién a quienes no hayan intervenido en ellos
en los casos previstos en el articulo 1.227, sino también desde que su fecha
quede adverada por cualquiera de los medios establecidos por el articu-
lo 1.215 del mencionado Cuerpo legal (sentencias de 20 de diciembre
de 1956 y 4 de febrero de 1957), como ha ocurrido en el supuesto que
aqui se contempla.»
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«Considerando que el titulo que la resolucidon recurrida reconoce al
actor no lo constituye la mera posesién del vehiculo, sino el documento
privado.. , y aunque no existiera dicho titulo escrito..., siemprc resultaria
que la persona que transmitié el vehiculo al tercerista se hallaba prote-
gida por la presuncién de legitimidad, que el articulo 464, en relacién con
el 434 del Coédigo mencionado, establece en favor del poseedor de
buena fe.»

DIVISION JUDICIAL DE COSA COMUN (SENTENCIA DE 19 DE DICIEMBRE
pE 1970).

Hechos.—Desestimada por el Juzgado de Primera Instancia la deman-
da interpuesta por la copropietaria de cuatro pisos de un edificio en
proindivisién para que se practicara la divisién de los mismos adjudi-
. cando a la demandante los pisos primero y cuarto, y siendo revocada esta
sentencia por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Burgos,
que estimd la demanda declarando la divisién de los pisos, adjudicando
a la actora los pisos primero y cuarto, la copropietaria demandada inter-
pone recurso de casacién por violaciéon e interpretacién errdénea del ar-
ticulo 402 del Cdédigo civil, pues el pleito deberia haber versado sobre la
declaracién de divisibilidad e indivisibilidad de la cosa comun (los cuatro
pisos), y para el caso de declararse la divisibilidad, acudir a la regulacién
del articulo 402 en tramite de ejecucién de sentencia.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Manuel Prieto Delgado, declara no haber lugar al recurso,
porque siendo muy concreta la peticién de la demanda solicitando Ia
divisién y adjudicacién de pisos determinados, la sentencia de la Audien-
cia, al decidir la divisién y adjudicacién de los pisos primero y cuarto a la
parte demandante, es totalmente congruente, y porque no se ha infringido
el articulo 402 del Cédigo civil, pues el supuesto de este articulo es muy
distinto al de autos, esto es, al de divisién judicial, que fue solicitada
como derivacién de la accién ejercitada, que es una de las tres formas
de divisién en la que el Juzgador interviene con mas amplitud que en
las del articulo 402 y de modo distinto, porque las realiza directamente,
ateniéndose a las normas establecidas en los articulos 400 y siguientes
de igual Ley sustantiva y, de un modo especial, a las reglas fijadas por
la divisién de la herencia.

ACCION REIVINDICATORIA. ACCESION DE BUENA FE. DELIMITA-
CION DE PROPIEDADES (SENTENCIA DE 28 DE DICIEMBRE DE 1970).

Hechos.—El actor reivindica el terreno sobre el que los demandados
han abierto un pozo, simulando que el terreno perforado les pertenece
en base a una supuesta segregacién de la finca colindante, por lo que
solicita también la nulidad de la escritura de segregacién y compra y de
la correspondiente inscripcién registral, pues todas esas operaciones han
sido producto de una falsedad para legitimar las obras de apertura
del pozo y quedan denunciadas en la realidad por la existencia de un
camino que, segun el Catastro, separa la propiedad del actor de la de
los demandados.

El Juzgado de Primera Instancia, practicadas las pruebas documental,
pericial, testifical, la confesién y el reconocimiento judicial, dicta senten-
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cia estimando la demanda y considerando a los demandados como cons-
tructores del pozo de mala fe, por lo que debe aplicarse la teoria de la
accesién para tal supuesto.

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Albacete estima la
demanda en cuanto a la reivindicacién del terreno discutido, pero deses-
tima la demanda en cuanto a la accesidn, pues considera que Jos deman-
dados han construido de buena fe, por lo que debe aplicarse la opcién
del articulo 361 del Cédigo Civil.

Doctrina de la sentencia—Los demandados interponen recurso de ca-
sacidén por numercsos motivos, pero el Tribunal Supremo, siendo ponen-
te el Magistrado don Emilio Aguado Gonzalez, declara no haber lugar al
recurso desestimando todos los motivos, partiendo de las declaraciones
y hechos probados por la sentencia recurrida sobre identificacién y titulo
del objeto reivindicado y confirmando dicha sentencia.

ACCION REIVINDICATORIA: NO PROCEDE SOBRE UN EXCESO DE
SUPERFICIE NO ACREDITADO (SENTENCIA DE 22 DE ENERO DE 1971).

Hechos.—El actor ejercita accidén reivindicatoria contra los deman-
dados, reclamando la propiedad de la finca inscrita a su favor, debién-
dose tener en cuenta que medida recientemente la finca tiene 52.850,32 me-
tros cuadrados, a pesar de que en la inscripcién aparece con 34.635 me-
tros cuadrados y con distintos linderos. Los demandados, que carecen
de titulo escrito de dominio sobre las fincas colindantes, alegan que no
puede extenderse la propiedad del actor més alld de la superficie regis-
tral, pues las parcelas colindantes les pertenecen a ellos por usucapion.

El Juzgado de Primera Instancia de Castro Urdiales desestimé la
demanda, siendo confirmada su sentencia por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Burgos.

Doctrina de la sentencia—El demandante interpone recurso de casa-
cién entendiendo que la sentencia de la Audiencia no hace declaracién
alguna sobre la accién reconvencional que llevaba consigo la contestacién
a la demanda, pero el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado
don Jacinto Garcia Monge y Martin, declara no haber lugar al recurso,
pues en el escrito de contestacién a la demanda no se planted reconven-
cién, por lo que no habia que resolver sobre ésta, limitdndose los deman-
dados a alegar la adquisicién por usucapién a los solos fines defensivos
frente a las pretensiones de la parte actora.

BIENES MUNICIPALES Y BIENES ESTATALES (SENTENCIA DE 28 DE
ENERO DE 1971).

Hechos—FEl Abogado del Estado, en representacién de la Direccién
General del Patrimonio del Estado, interpone accién reivindicatoria contra
el Ayuntamiento de Porcuna (Jaén) sobre el castillo llamado «Torreén de
Boabdil», por estimar que es de dominio publico estatal, a lo que contesta
el Ayuntamiento que tal «Torre6n» pertenece al municipio, pues aunque
carece de titulo inscrito y no esti incluido en el Inventario de Bienes
Municipales, ha sido poseido desde tiempo inmemorial por el Ayunta-
miento.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Jaén desestima la de-
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manda, considerando ser el castillo propiedad del Ayuntamiento por titulo
de prescripcion, siendo confirmada esta sentencia por la Sala de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Granada.

El Abogado del Estado interpone recurso de casacién por estimar
infringido el articulo 339, numero 2, del Cédigo Civil, asi como los articu-
los refcrentes a la prescripcién, por no ser prescriptible un bien de
dominio publico como es el castillo.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Manuel Taboada Roca, declara no haber lugar al recurso,
pues el recurrente hace supuesto de la cuestién, ya que ha quedado sin
demostrar en el proceso que la «Torre de Boabdil» fuera dominio priva-
tivo del Estado ni que estuviera dedicado al servicio de defensa del
territorio, por lo que la scntencia recurrida no ha cometido violacién del
numero 2 del articulo 339 del Cédigo Civil, ni del 341 ni de los articulos
sobre la prescripcion.

TERCERIA DE DOMINIO: NEGOCIO FIDUCIARIO (SENTENCIA DE 12 DE
FEBRERO DE 1971).

Hechos.—Don Juan G. I. interpone demanda de terceria de dominio
contra la entidad «F. I.» y contra don Peter S., ante el embargo trabado
por aquella entidad contra este Gltimo sobre una finca que don Juan G. L
habia comprado en escritura publica de fecha anterior al embargo. La
entidad demandada «F. L.» contesta negando validez a la citada escritura,
por ser torpe su causa y haber sido otorgada en fraude de acreedores.
En la réplica, el actor tercerista expone que la compra no tuvo una
causa torpe, sino que fue hecha en nombre propio, pero por cuenta
ajena, al objeto de cumplir posteriormente un encargo licito del man-
dante, lo cual daba lugar a que su titularidad no fuera ordinaria o nor-
mal, pero no por ello obedecia a una causa torpe.

El Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda, pero su senten-
cia fue revocada por la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territo-
rial de Madrid, que estima que la titularidad limitada del tercerista es
insuficiente para el ejercicio de la accién reivindicatoria de terceria.

El actor interpone recurso de casacién, alegando que la sentencia de
la Audiencia desconoce la figura juridica del negocio fiduciario, creador
de una titularidad especial, pero con efectos erga omnes, tanto si se
sigue la llamada «teoria del doble efecto», como si no, pues en cualquier
caso, respecto a terceros, la titularidad del tercerista debe tener plena
eficacia, no reconocida por la sentencia recurrida.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Jacinto Garcia Monge y Martin, declara no haber lugar
al recurso, porque el recurrente cambié en la réplica los términos en que
planted la demanda, pues ya no basa su titulo en la adquisicién de pro-
piedad por la escritura de compra, sino en la existencia de un mandato
o en un negocio fiduciario, y esta fundacién de su titulo, ajena totalmente
a la demanda, contradice la relacién juridica procesal que obliga a los
litigantes a no sobrepasar los términos del pleito, circunscritos por la
demanda y contestacidn, principio que no se cumple en este caso, al
sustituir el demandante en el escrito de réplica la fundamentacién «fac-
tica y juridica» sentada inicialmente, alegando otros totalmente distintos,
que son los que se mantienen en los dos motivos que se examinan, pues
esta variacion del pleito infringe en esencia el articulo 548 de la Ley de
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Enjuiciamiento Civil, que al permitir que en este tramite puedan los
Iitigantes ampliar, modificar o adicionar sus pretensiones, mas sin que
puedan alterar lo que sea objeto principal del pleito, parte de que el
mismo no puede ser fundamentalmente alterado en los escritos de ré-
plica y suplica, pues ello llevaria a que hubiera de fallarse sobre un liti-
gio distinto del que inicialmente sc¢ planted. Por todo ello, el Tribunal
Supremo confirma la sentencia recurrida, que negé la existencia de justo
titulo de dominio a favor del actor, pues segun el propio actor reconocié,
en la réplica carecia del sefiorio abstracto y unitario imprescindible para
el éxito de la terceria.

Comentario—E! motivo segundo del recurso incitaba doctrinalmente
a entrar en el examen de esa figura especial que cs cl negocio fiduciario,
pero el Tribunal Supremo, que se mueve por razones practicas del caso
concreto, ha considerado mds adecuado no entrar en el examen de dicha
figura, desestimando el recurso por la razén de tipo procesal de haberse
producido una ampliaciéon de la demanda en el escrito de réplica, am-
pliacién que, cn el sentir del Supremo, produjo un cambio en la funda-
mentacién «factica y juridica» de la demanda. El comentarista no ha
tenido ocasién de «vivir» el caso planteado, como han hecho los diferen-
tes juzgadores, pero, a primera vista, parece que si la titularidad del
tercerista habia dc estimarse como titularidad fiduciaria, la ampliacién
de la demanda no cra tan fundamental como se sefiala, sobre todo desde
el punto de vista juridico, pues frente a terceros tal titularidad tiene
idénticos efectos erga ommnes que la titularidad ordinaria, por lo que
debe considerarse suficiente para el ejercicio de la accién reivindicato-
ria. Pero el Tribunal Supremo no sélo ve un cambio de fundamentacién
«iuridica», sino «factica», v en este aspecto, el comentarista desconoce el
alcance de esos nuevos elementos facticos. En cualquier caso, de esta
sentencia no puede extraerse ninguna opinién del Tribunal Supremo sobre
el negocio fiduciario, pues, como queda dicho, ha preferido no entrar en
el fondo de la cuestion, prescindiendo de calificar si la titularidad del
tercerista era o no fiduciaria.

PROPIEDAD HORIZONTAL: GASTOS DE PORTERIA (SENTENCIA DE 16
DE FEBRERO DE 1971).

Hechos—El Presidente de la Comunidad de Propietarios de un bloque
de vivicndas con siete portales, interpone demanda contra el titular del
local situado en el sotano del bloque para que contribuya, con arreglo
al porcentaje fijado en la escritura, a los gastos de los siete porteros,
a lo que contesta el demandado que, a lo sumo, estaria dispuesto a pagar
los gastos del portero inmediato al local de su propiedad.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Santander desestima la
demanda, siendo confirmada su sentencia por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Burgos.

El demandante interpone recurso de casacidén, tachando de incon-
gruente a la sentencia recurrida, pues el demandado estaba dispuesto
a satisfacer, por lo menos, los gastos de una porteria y la sentencia le
absuelve totalmente y, ademds, considera infringido el articulo 9 de la
Ley de 21 de julio de 1960 y los articulos del Cédigo Civil sobre interpre-
tacién de los contratos.

Doctrina de la sentencia—E] Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Manuel Gonzalez Alegre y Bernardo, declara no haber lugar

1
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al recurso, estimando que la sentencia recurrida es congruente, ya que
la declaracién del demandado fue puramente defensiva y no constituyé
reconvencion, por lo que tenia que recogerse en la sentencia. Y, ademas,
la sentencia hizo una correcta interpretacién de los Estatutos, pues «al
establecerse tantas comunidades parciales como portales tiene el bloque
y hacer participar a los propietarios de locales de negocio de los gastos
que solamente corrcsponden a los de portero y portal, que por razén de
su acceso 0 entrada integre una de csas comunidades parciales», no puede
admitirse la tesis de la demanda de hacer contribuir al titular del sétano
en los gastos de las siete porterias. Y, respecto a la infraccién que se
alega del articulo 9 de la Ley de 21 de julio de 1960, «debe prevalecer el
principio de autonomia contractual, por lo que no han de tenecr el con-
cepto de gastos generales los que por pactos han sido excluidos para
individualizarlos entre propietarios de determinados pisos y locales de
negocio respecto a cosas O servicios sobre los que, por razén de sus mas
directas relaciones, se han constituido comunidades parciales, cual en cl
supuesto de autos, y con arreglo a los Estatutos por los que sc rige la
Comunidad, se establecen en relacién a cada uno de los siete portales
y porteros que integran el bloque, lo que es perfectamente acorde a cuan-
to dispone el articulo 9 en su parrafo final, en relacién con el articulo 396
del Cédigo civil.».

MONTE VECINAL EN GALICIA (SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO DE 1971).

Hechos.—Los vecinos del lugar de Moimente, en el municipio de Boiro,
reconocieron a don Fernando G. C. el derecho a compartir cn la misma
proporcién que cualquier otro vecino de los beneficios y aprovechamien-
tos que produzca el monte. Ahora, el citado don Fernando G. C. interpone
demanda contra los demds comuneros alegando que le niegan toda par-
ticipacién en los beneficios del monte.

El Juzgado de Primera Instancia de Noya desestima la demanda, pero
su sentencia fue revocada por la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia
Territorial de La Coruda.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por uno de
los demandados, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don
Baltasar Rull Villar, declara no haber lugar al recurso, por lo siguiente:

«Considerando que, como puede comprobarse, tanto en la legislacién
actual, constituida por la citada Ley de 27 de julio de 1968 y su Regla-
mento de 26 de febrero de 1970, como en la precedente, la titularidad, por
ministerio de la Ley, va inherente a la condicién de vecino integrante en
cada momento del grupo comunitario de que se trata, y claro esta que
este caracter de vecino, constitutivo de un status complejo de derecho
administrativo y civil, es un hecho independiente de la voluntad de los
demés vecinos, que no pueden crearla, ni extinguirla ni modificarla, por-
que es de orden publico y a los efectos estrictamente civiles esta regulada
por el articulo 15 del Cédigo Civil, de forma que, como dice la sentencia
recurrida, lo que han hecho los demandados no ha sido una enajenacion,
sino un puro y simple reconocimiento de un hecho, la vecindad, probada
no sélo por este reconocimicnto, sino por otras pruebas, tales como el
padrén de vecinos, la testifical y otros actos demostrativos, como el ha-
llarse viviendo con casa abierta y varias edificaciones anejas a ella desde
hace multiples afios, las gestiones por cscrito en defensa de los intercses
locales con el caracter de vecino, etc.»
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ACCION REIVINDICATORIA. ACCESION (SENTENCIA DE 18 DE FEBRERO
pE 1971).

Como en la demanda habia partido el actor de que las construcciones
las realizé la Delegacién Provincial de Industria de Cuenca (entidad de-
mandada) sobre el terreno de su propiedad, el Tribunal Supremo destaca
en esta sentencia que no puede prosperar el recurso de casacién inter-
puesto por el demandante, pues en él parte de que tales construcciones
fueron realizadas por el propietario recurrente, lo cual es una cuestién
nueva, que no puede prosperar, dado el principio procesal de preclusién.

PROPIEDAD HORIZONTAL: ELEMENTOS COMUNES. ACCESION DE
MALA FE (SENTENCIA DE 19 DE FEBRERO DE 1971).

Hechos—Estando en construccién un edificio se vendieron sus dife-
rentes pisos por contratos privados, en los que los vendedores se remitian,
en cuanto a descripcion y detalles del edificio, al proyecto redactado por
el Arquitecto, en el que no figuraba para nada la existencia de sétanos.
Ocupados ya muchos de los pisos por los compradores, los constructores
modificaron el proyecto y construyeron un sétano, que vendieron a A. M. M.
Los compradores de los pisos demandan a los constructores y al compra-
dor del sétano, A. M. M., porque tratandose de un edificio en régimen de
propiedad horizontal no puede construirse un sé6tano bajo suelo comun,
sin intervencién de la Comunidad, debiendo por ello quedar tal sétano,
en este caso, como propiedad de la Comunidad, por haber sido construido
de mala fe en elemento comuin del inmueble.

El Juzgado de Primera Instancia numero 1 de Valladolid estima la
demanda, siendo confirmada esta sentencia por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de dicha ciudad. Ambos juzgadores aplican la teoria
de la accesién de mala fe.

Los constructores demandados interponen recurso de casacién por
interpretacién errénea dcl articulo 396, parrafo primero, del Cédigo Civil,
manteniendo que el sétano no es elemento comun, sino un anejo del
local de la planta baja, v por violacién del articulo 5, parrafo primero,
de la Ley de 21 de julic de 1969, manteniendo que cuando se construyo
cl s6tano no habia surgido aun la Comunidad de Propietarios ni la pro-
piedad horizontal, al no haberse otorgado todavia la escritura publica
que serviria de titulo constitutivo de esta propiedad.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Antonio Peral Garcia, declara no haber lugar al recurso,
por lo siguiente: 1°) Porque la sentencia recurrida no declara que el
sotano sea elemento comin, sino que ha sido construido sobre un elemen-
to comiin, como es el suelo, lo que supone un despojo para la Comunidad.
2.} Poraue el titulo constitutivo a que alude el articulo 5 de la Ley espe-
cial no hace nacer la Propiedad Horizontal, sino que deriva de la propia
Lev cuando se produce la adquisicién de los diferentes pisos, sin que el
citado titulo tenga otra significacién que la de acoplar y regular aquellos
derechos que la Ley otorga a los propietarios de los distintos pisos de
un inmueble. 3°) Porque la cxistencia de «mala fe» es una cuestién de
hecho dc la libre apreciacion del Tribunal sentenciador, sin que se haya
combatido en la forma adecuada.
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PROPIEDAD DE AGUAS. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS (SgN-
TENCIA DE 9 DE MARZO DE 1971).

En una cuestién de titularidad de aguas promovida por el Alcalde del
Ayuntamiento contra el propietario de la finca en que nacian las aguas,
el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Manuel Gon-
zalez Alegre Bernardo, declara no haber lugar al recurso interpuesto por
el Alcalde, confirmando la «reiteradisima docirina de esta Sala, en el sen-
tido de que cuanto afecta a la labor interpretativa de los contratos esta
atribuida privativamente al Tribunal de Instancia y ha de ser respetada,
aun en caso de duda, en el recurso, por estimarse no se infringen los
preceptos que sobre hermenéutica se contienen en el Cédigo Civil, de no
resuliar en forma notoria en relacién al texto interpretado, ilégica, irra-
cional, errénea o absurda, en atencion al que es objeto de litis».

DESLINDE DE FINCA EN TRAMITE DE EJECUCION DE SENTENCIA
(SENTENCIA DE 25 DE MARZO DE 1971).

Hechos.—Por sentencia firme de la Audiencia Territorial se declaré
que la parcela de tierra bosque «Bellanosa», de extensién nominal 18 jor-
nales, pertenece, en cuanto a sus aprovechamientos forestales y derechos
de pastos, al actor, debiendo procederse, en ejecucién de sentencia, a la
delimitaciéon del area del bosque dentiro de los limites sefialados en la
escritura, valiéndose, en su caso, de los planos catastrales e informes
periciales, y en caso de no poderse identificar plenamente los lindes,
se atribuya un drea a partir de los lindes Mediodia y Oriente, una super-
ficie de 18 jornales del pais, marciandose y sefialdindose debidamente.

Al ejecutarse este fallo surgen diferencias de interpretacién y el actor
interpone recurso de casacién contra el auto de la Audiencia (que revocé
el del Juzgado) por entender que interpretaba mal la sentencia del juicio
declarativo, pues concedia una superficie de 18 jornales dentro de los
limites senalados en la escritura, cuando en realidad habia que atenerse,
en principio, a tales limites (prescindiendo de la superficie), y s6lo
subsidiariamente (en caso de no poderse identificar los limites de la
escritura) debia atenderse a la superficie de 18 jornales.

Doctrina del Tribunal Supremo.—El Tribunal Supremo, siendo ponente
el Magistrado don Andrés Gallardo Ros, declara no haber lugar al re-
curso, confirmando el auto de la Audiencia, por entender que se adapta
a la sentencia del juicio declarativo, ya que la primera declaracién de
ésta hacia referencia a una parcela de tierra bosque de extensién nominal
18 jornales, por lo que no puede considerarse subsidiaria la referencia
a superficie en este caso.

ACCION NEGATORIA DE SERVIDUMBRE DE ACUEDUCTO: DEMOLI-
CION DE OBRAS DE MALA FE (SeNTENCIA DE 30 pe MARzoO DE 1971).

Hechos.—El actor solicita se declare la inexistencia de servidumbre de
acueducto sobre dos fincas de su propiedad, que pretendia ostentar el
«Hostal X», pues éste habia realizado obras para conducir el agua proce-
dente de unos manantiales de propiedad del actor hacia Ja finca de dicho
Hostal.

-
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El Juzgado de Primera Instancia de Algeciras estima la demanda decla-
rando la inexistencia de servidumbre de acueducto y la demolicién de las
obras, por haber sido realizadas de mala fe.

La Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Sevilla de-
clara, por un lado, que las fincas del actor estan libres de servidumbre
de acueducto, pero, por otro, mantiene que debe entenderse constituida
una servidumbre forzosa de acueducto a favor del demandado, conforme
a los articulos 537 y 558 del Cédigo Civil.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el actor,
gue considera cuniradictoria ia sentencia de la Audiencia, el Tribunal Su-
premo, siendo ponente el Magistrado don Jacinto Garcia-Monge Martin,
estima cl recurso, entendiendo que existe la referida contradiccién en
los pronunciamientos de la sentencia recurrida, «sin que pueda desvir-
tuarla el fundamento contenido en el considerando once de dicha senten-
cia, referido a que el tema debatido sobre existencia o inexistencia de
servidumbre es completamente distinto de la posibilidad de su constitu-
cioén forzosa si se dan las condiciones precisas para ello, conforme a los
articulos 557 y 558 del Cédigo Civil, pues en los autos no se planteé el
derecho de los reconvinientes de hacer pasar el agua de que pueda dis-
poner para una finca suya y el cumplimiento de los requisitos del segundo
de los preceptos citados, sino la de la adquisicién de los referidos dere-
chos por concesion de los propietarios de las fincas hoy pertenecientes
al recurrente, razones por las que procede la estimacién del motivo, y con
él, la del recurson».

PROPIEDAD INDUSTRIAL: CUESTION PROCESAL DE QUEBRANTA-
MIENTO DE FORMA (SENTENCIA DE 30 DE MARZO DE 1971).

En una cuestiéon de lesién y perturbacién de derecho de explotacién
de patente, €l actor interpone recurso de casacién por quebrantamiento
de forma, por denegacion de diligencia de prueba, cuya falta ha producido
indefensién, y el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don
Juan Antonio Linares Fernandez, declara no haber lugar al recurso, pues
se habia propuesto la ampliacién de un dictamen pericial ya practicado
en Segunda Instancia, por lo que, de acuerdo con el articulo 630 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, la Sala podia no acordar tal ampliacién
para Immejor proveer, sin que contra ello se dé recurso alguno, segin reite-
rada doctrina de esta Sala (sentencias, entre otras, de 26 de febrero
de 1960, 31 de octubre de 1963 y 24 de abril de 1965).

ACCION NEGATORIA DE SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS: LEGI-
TIMACION DEL COMUNERO (SENTENCIA DE 31 DE MARzO DE 1971).

Hechos.—Uno de los copropietarios de una casa con corral ejercita
accién negatoria de servidumbre contra el propietario colindante, que
habia construido un edificio con luces y vistas sobre el corral del que
es propietario el demandante y su madre y hermanos. El demandado
alega la falta de titulo justificativo de la propiedad del actor y la existen-
cia de signos de servidumbre antes de levantar el nuevo edificio.

El Juzgado de Primera Instancia namero 2 de los de Burgos estimé
la demanda y su sentencia fue confirmada por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Burgos.
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El demandado interpone recurso de casacién alegando error de hecho
y derecho en la apreciacion de la prueba y que el actor ha accionado en
su propic nombre y no en interés de la comunidad de la que es copro-
pietario, por lo que carece de accion contra cl recurrente.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, sicndo ponente el
Magistrado don Antonio Peral Garcia, declara no haber lugar al recurso:

«Considerando que la sentencia recurrida sienta como hecho, derivado
del conjunto de la prueba practicada en los aulos, que el actor tienc
acreditado suficientemente hallarse correctamente legitimado para la
promocién del presente litigio, y que, como coheredero que es, acttia en
la litis, no sélo por si, sino en beneficio de la comunidad hereditaria,
de la que aan forma parte, premisa esta de hecho, que mientras no se
destruya por el cauce adecuado, ha de subsistir, sin que sea factible que
sobre un supuesto contrario al establecido por el Tribunal a quo se apli-
que una norma legal que resulta improcedente, cuando, como en este
caso, no encaja en la base de hecho, que permanece inalterable, dado
que _aquellos motivos, cuarto y quinto, que cl recurrente sefala como
denunciantes del crror de hecho y de derecho, al involucrar ambos en
cada uno de ellos, llevan en si una confusién no admitida en la técnica
procesal del recurso, por lo que acarrean ambos su inadmisién, y en
este tramite, su desestimacion, y, en consecuencia, la del motivo primero,
en cuanto a la infraccién denunciada.»

INTROMISIONES EN FINCA AJENA: DELIMITACION DE PROPIEDA-
DES (SENTENCIA DE 2 DE ABRIL DE 1971).

Hechos.—Los actores interponen demanda contra los propietarios de
finca colindante solicitando se dicte sentencia requiriéndolos para que
se abstengan de efectuar ningin descorche en las suertes de lierra que
citan como de su propiedad.

El Juzgado de Primera Instancia, de San Roque estima la demanda,
siendo confirmada su sentencia por la Sala Segunda de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Sevilla.

Doctrina de la sentencia—Los demandados interponen recurso de ca-
sacién basandose en que no se ha ejercitado la accion previa de deslinde
entre propiedades ni acreditado que existia tal colindancia, segun certifi-
cacién registral que acompafa, por lo que no se les puede privar de efec-
tuar descorche en unas fincas que no han sido debidamente delimitadas.
Pero el Tribunal Supremo, siendo ponentc el Magistrado don Antonio
de Vicente Tutor y Guelbenzu, declara no haber lugar al recurso, enten-
diendo que «conforme a la constante y reiterada doctrina de esta Sala,
ninguno de tales documentos (alegados por el recurrente) tiene el caréac-
ter de auténtico a efectos de casacién; maxime si se tiene en cuenta que
el Tribunal de Instancia llega a su conclusiéon por el examen conjunto
de todas las pruebas practicadas, contra lo que no cabe, segin la doc-
trina jurisprudencial, desarticularla y pretender que prevalezca alguno
dc sus elementos ya examinados y tenidos en cuenta al resolver»,

ACION REIVINDICATORIA. EXPROPIACION FORZOSA (SENTENCIA DE
3 pe ABRIL DE 1971).

Hechos—Se¢  interpone accién reivindicatoria contra la Diputacidén
Provincial y contra el Estado respecto a unas fincas que aquélla doné al
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Patronato Nacional Antituberculoso del Estado, en base a un titulo de
expropiacion de la cedente, que la parte aclora estima no ser suficiente,
pues no consta haberse realizado el pago del justiprecio.

Doctrina del Tribunal Supremo.—Desestimada la demanda en ambas
instancias, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don An-
drés Gallardo Ros, declara no haber lugar al recurso interpuesto por
los actores, por carecer los revindicantes de titulo legitimo de dominio, ya
que ha quedado pobado en el pleito que perdieron la propiedad de las
fincas al haberles sido expropiadas por la Diputacién Provincial, conforme
a la Ley de 7 de octubre de 1939, que procedié a su ocupacién y pago,
por lo que la Sala sentenciadora no ha cometido violacién del articulo 349
del Coédigo civil.

ACCION REIVINDICATORIA: DOCTRINA PROCESAL DE CASACION
(SENTENCIA DE 12 DE ABRIL DE 1971).

Hechos—Ejercitada accién reivindicativa por el duefio de una finca
formada por agrupaciéon de otras dos, contra varios demandados, por
entender que habian invadido parte de su finca, el Juzgado de Primera
Instancia de Mataré desestimé la demanda, pero la Sala Primera de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona sienta distinto criterio, ya
que condena a uno de los demandados y absuelve a los otros dos.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por la de-
mandada, que habia sido condenada a entregar el terreno invadido, ale-
gando error de hecho en la apreciacién de la prueba, el Tribunal Supremo,
siendo ponente el Magistrado don Manuel Prieto Delgado, declara no ha-
ber lugar al recurso, sefialando que no puede prosperar la alegacién de
error en la apreciacién de la prueba en base a la escritura que se indica,
cuando, como ocurrié en este caso, «la Sala sentenciadora efectia la iden-
tificacién de la finca y, por tanto, la determinacién de su situacion y lin-
deros, como resultado conjunto de las pruebas documental, pericial y de
reconocimiento judicial», por ser «reiterada la doctrina de esta Sala,
reflejada en las sentencias de 4 de junio de 1941, 23 de enero de 1942
y 1 de febrero de 1947, entre otras, de que no cabe combalir ¢n casacién
la eficacia de una prueba determinada cuando se aprecia en combinacién
con otros medios probatorios».

PROPIEDAD HORIZONTAL- COLOCACION DE UNA MARQUESINA EN
LA FACHADA DEL EDIFICIO (SENTENCIA DE 14 DE ABRIL DE 1971).

Hechos—Dofia T. A., arrendataria de un establecimiento destinado
a cafeteria y pasteleria, sito en la planta baja de un edificio, efectud, pre-
vias las oportunas licencias municipales, una obra exterior, consistente
en la colocacién de una cubierta o marquesina, con cierre del espacio
comprendido entre cubierta y suelo, que sobresalia unos tres metros de
la linea de fachada, todo ello de estructura metélica.

Ante esta obra, los propietarios de los pisos primero derecha e iz
quierda del edificio en régimen de propiedad horizontal interponen la
correspondiente demanda, estimando que tal obra modifica la estructura,
configuracién y estado exterior del inmueble e introduce un elemento
de inseguridad en las viviendas de los actores. por la gran facilidad de
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acceso a las ventanas del piso primero que otorga esa cubierta, y priva
a las habitaciones del derecho de vistas vertical, por lo que suplica se
dicte sentencia condenando a la demandada a desmontar la cubierta o mar-
quesina existente, devolviendo al inmueble su primitivo estado.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de los de Pamplona estimé
la demanda, siendo confirmada esta sentencia por la Sala de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Pamplona.

La demandada interpone recurso de casacién alegando la falta de
litisconsorcio pasivo necesario, por no haber sido demandada la pro-
pietaria del local, y sefialando que la obra realizada no ha menoscabado
la seguridad del edificio, pues esta simplemente adosada al mismo, sin
penetrar en €l, y estd en la via puablica, y para su ocupacién se conté con
la correspondiente licencia municipal.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Federico Rodriguez Solano y Espin, declara no haber
lugar al recurso, entendiendo que la relacién juridica procesal estd bien
constituida y rechazando las restantes alegaciones de la recurrente en
la forma siguiente:

«Considerando que, asimismo, deben rechazarse los restantes motivos
del recurso... Primero: Porque aun cuando las obras adosadas a la pared
de un edificio no alteren su configuracién ni modifiquen su estructura,
a los efectos prevenidos en el parrafo primero del articulo 7 de la Ley de
Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960 y sentencias de esta Sala de
27 de octubre de 1961, 4 de abril de 1964 y 30 de noviembre de 1965, no
por ello las que aqui son objeto de debate dejaron de perturbar las
facultades dominicales de que con anterioridad a su realizacién gozaban
los propietarios de las viviendas situadas en un plano inmediatamente
superior al muro a que fueron anexionadas, puesto que segun los hechos
que la sentencia recurrida declara probados, les privaron de visibilidad
sobre la acera y les produjeron ‘molestias e incluso peligros por la mayor
facilidad que representa el acceso desde la calle a través de sus venta-
nas’, por lo que supone, por parte de su autor, un ejercicio anormal de
derechos y una utilizacién de los mismos en perjuicio de tercero y en
forma contraria a la convivencia, que al estar en contradiccién con la
doctrina proclamada por las sentencias de 4 de octubre de 1961 y 10
de junio de 1963, y al haberse llevado a efecto sin autorizacién de los
actores e incluso de la Comunidad de Propietarios, en la forma que
exige aquel precepto, as{ como los articulos 10, parrafo cuarto, y 11 de
la referida Ley, obligaron al Juzgador de Instancia a decretar su desman-
telamiento, por haberse utilizado la accién que a tal fin confirieron los
parrafos segundos de los articulos 348 y 349 vy de los 441 y 446, todos ellos
del Cédigo Civil, que, por consiguiente, no han sido infringidos, sin que
de ningin modo pudiera permitir modificar dichas obras si con ello,
aunque no totalmente, quedasen mermados o disminuidos los derechos
de los demandantes. Segundo: Porque lo acabado de exponer no se des-
virtda por la circunstancia de que la recurrente instalara la marquesina
de referencia con la autorizacién a que alude el articulo 37 de las Orde-
nanzas Municipales y previo abono de la correspondiente tasa fiscal
impuesta por el Reglamento de Administracién Municipal de Navarra,
puesto que ni ello implica una limitacién del dominio establecido por las
leyes, como para producir tal efecto exige el parrafo primero del articu-
lo 348 del citado Cédigo, ni la obtenida en el presente caso gozaba de
semejante extensién, al considerarse en ella que se otorgaba ‘sin perjui-
cio dec los derechos de tercero’ .»
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PROPIEDAD MINERA: CONCEPTO DE ACCESIONES (SENTENCIA DE 15
DE ABRIL DE 1971).

Hechos—En tramites de ejecucidon de una sentencia que condend a la
parte demandada a la entrega al actor de determinadas minas con sus
accesiones, este ultimo interpone recurso de casacién, entendiendo que
entre las «accesiones de la mina» deben figurar diversas edificaciones
auxiliares, recientemente derribadas, procediendo la correspondiente in-
demnizacién por el derribo.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Federico Rodriguez-Solano y Espin, declara no haber
lugar al recurso, estimando que el problema relativo a la devolucién de
esas edificaciones auxiliares, situadas fuera del perimetro de las minas
e incorporadas a propiedades que pertenecen a personas ajenas al pleito,
no fue objeto de discusién ni de prueba en el pleito principal, por lo cual,
al condenarse en la ejecutoria a los demandados a entregar «las acce-
siones de las minas», habian de entenderse las mismas limitadas a las
producidas en su interior o a la accesiéon discreta a que se refiere el
articulo 353 del Coddigo Civil, en la que, conforme a los 354 y 355, se inclu-
yen los frutos y productos que de ellas derivenn».

RETRACTO DE COLINDANTES: PROCEDE POR NO SER URBANA LA
FINCA (SENTENCIA DE 15 DE ABRIL DE 1971).

Hechos.—Vendida una finca de 50 Areas, 42 centidreas y 50 decime-
tros cuadrados, sita en término de Montroig, muy préxima al mar, a un
matrimonio de nacionalidad belga, la propietaria colindante ejercita la
accién de retracto, entendiendo que se trataba de una finca rustica;
a lo que contesta la parte demandada diciendo que la finca comprada,
dado su porvenir turistico y proximidad al mar, debe calificarse como

. urbana, calificacién que excluye el retracto.

El Juzgado de Primera Instancia de Reus desestima la demanda,
dando prevalencia para la calificacién de urbana al elemento de situacion
junto al mar. Esta sentencia fue confirmada por la Sala Segunda de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona.

La parte demandante interpone recurso de casacién defendiendo la
calificacién ristica de la finca en el momento de la perfeccién de la
venta, debiendo estarse a la situacién en el campo o en la ciudad como
elemento de distincién y no a la situacidén junto al mar, y debiendo
excluirse también el propésito concreto del comprador de una finca
a efectos del retracto. Cita las sentencias de 14 de noviembre de 1956,
17 de noviembre de 1928 y 6 de noviembre de 1947.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Antonio de Vicente Tutor y Guelbenzu, declara haber
Jugar al recurso, por lo siguiente:

«Considerando que centrada asi la cuestién, que, como queda expuesto,
sélo afecta a la determinacion de si la finca es ristica o urbana, la juris-
prudencia de esta Sala viene constante y undnimemente declarando, en
las sentencias que se citan en el recurso y en otras muchas, que su deter-
minacién no puede deducirse de la calificacién que puedan darle los
interesados al verificarse la transmisién, debiendo estarse para ello a di-
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cho momento, sin quc puedan influir las modificaciones postcriores y te-
niendo en cuenta los extremos sigulentes: Primero: Por su situacién en
el campo o en la ciudad. Segundo: Por su aprovechamiento, cxplotacién
agricola o vivienda, industria o comercio. Tercero: Si concurren los dos
elementos anteriores, por la preponderancia de uno sobre otro.»
«Considerando que sentada tal doctrina y sin desconocer la impor-
tancia social y econdémica de la opinidn sustentada por el Juez de Ins-
tancia, aceptada y ratificada por la Audiencia, lo cierto y positivo es que
ello podria dar Jugar a la promulgacién de nuevas normas juridicas, pero
en tanto no se verifique, la finca de referencia nunca puede ser consjde-
rada como urbana al faltarle todos los requisitos expresados, que la Ley
v la jurisprudencia exigen para tal calificacién, sin que se opongan a e¢llo
los aducidos para sostener lo contrario, que podrian influir, como han
influido de hecho en la valoracién del terreno, que se ha elevado grande-
mente, pero en igual proporcién para la retrayente que para los retraidos
y sin que tampoco puedan aplicarse a ello los preceptos de la Ley de 1935,

dictada para supuestos dc arrendamiento de fincas distintos al con-
templado.»

NoT1a—Me remito integramente al comentario de la sentencia de 3 de
octubre de 1970 (ver num. 485 de esta Revista, julio-agosto de 1971,
pagina 967).

ACCION REIVINDICATORIA (SENTENCIA DE 26 DE ABRIL DE 1971).

Hechos.—La Junta Vecinal del pueblo de O. ejercita accion reivindica-
toria contra don J. L. T. A, y su esposa, exponiendo que éstos habian
inmatriculado tres fincas en el Registro de la Propiedad al amparo del
articulo 205 de la Ley Hipotecaria, a base de crear un titulo falso por
simulacion.

El Juzgado de Primera Instancia niumero 2 de los de Santander estimé
la demanda declarando nulas las correspondientes escrituras e inscrip-
ciones registrales. Pero esta sentencia fue revocada por la Sala de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Burgos, que desestima la demanda.

La Junta Vecinal interpone recurso de casacion alegando la existencia
de error de hecho en la apreciaciéon de la prueba, por no tenerse en
cuenta las certificaciones catastrales, y la existencia de error de derecho
en la apreciacién de la prueba de confesidn.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don José Beltrdan de Heredia v Castafio, declara no haber lu-
gar al recurso, por carecer de autenticidad, a efectos de casacién, los
documentos resefiados, y por no poder desarticularse la valoracién total
de la prueba que se practicé en instancia, atacando uno de sus elementos
individuales, respecto de los cuales la confesién carece del caracter pri-
mordial y superior que aqui se le quiere atribuir para intentar un resul-
tado de excepcién.»

PROPIEDAD DE AGUAS: COMPATIBILIDAD DE DERECHOS (SENTENCIA
DE 28 DE ABRIL DE 1971).

Hechos.—El Ayuntamiento de J., titular de unos manantiales de aguas
potables para el abastecimiento del pueblo, interpone demanda contra
don L. G. S., sobre recuperacién de propiedad y posesién de aguas sub-
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terraneas, exponiendo que el demandado habia abierto un pozo en terreno
de su propiedad gque mermaba y distraia las aguas subterraneas, de las
que era titular el Ayuntamiento, y solicitando se condenara al demanda-
do al cierre del citado pozo y a la correspondiente indemnizacién de
perjuicios.

El Juzgado de Primera Instancia de J. estima la demanda sélo en
parte, condenando al demandado a reponer 0,31 litros por segundo del
caudal al Ayuntamiento, haciendo las obras y distribucién de las aguas
que sean adccuadas para ello, y absolviéndole de los demas pedimentos
de la demanda. Esta sentencia fue confirmada por la Sala Scgunda de
lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el
Ayuntamiento demandante, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don José Beltran de Heredia y Castafio, declara no haber lugar
al recurso, considerando que no puede prosperar la reclamacién de
indemnizacién, pues para ello es necesario con caracter previo justificar
los dafios y perjuicios en cuya virtud se reclaman, lo que en el caso que
se contempla no sélo no se logré, sino que ni siquiera se intenté efec-
tuar, y considerando que no se han infringido los articulos 415 del Cédigo
Civil y 23 de la Ley de Aguas, ya que el duefio de un terreno puede
alumbrar y apropiarse aguas que existen bajo la supcrficie de su finca
con tal que no distraiga aguas publicas o privadas de su corriente natu-
ral, y en este caso, el alumbramiento de aguas subterraneas realizado
por el demandado sdélo influia en las aguas publicas del municipio en la
medida puntualmente discernida con la correspondiente prueba peri-
cial, por lo que es posible la convivencia del derecho del particular y del
que ostenta el Ayuntamiento, en la forma decretada por el Juzgador de
Instancia, corroborada por la sentencia recurrida.

ACCION NEGATORIA DE SERVIDUMBRE DE LUCES Y VISTAS (SEn-
TENCIA DE 28 DE ABRIL DE 1971).

Esta sentencia no contiene doctrina sustantiva. Declara no haber lugar
al recurso interpuesto por la parte demandada contra la sentencia de la
Audiencia, que habia estimado la accidn negatoria de servidumbre inter-
puesta por los demandantes Destaca el Tribunal Supremo que la certi-
ficacién catastral y la certificacion del Ayuntamiento, presentadas por el
recurrente, no sirven para demostrar que existiera un camino publico
entre las fincas de las partes en litigio, que posibilitara la apertura de
luces y vistas sobre la otra, por lo cual la sentencia recurrida no ha viola-
do los articulos 348, 1216, 1.218 y 1.281 del Cédigo Civil, cuya infraccion
denuncia el recurrente.

FOROS: IMPROCEDENCIA DEL RECURSO DE CASACION (SENTENCIA
pE 17 PE MaYo DE 1971).

Hechos—Se formula demanda por la titular del dominio directo del
foro denominado «Torre de Buibal» contra una sociedad compradora de
unas fincas gravadas con el foro, reclamando las rentas correspondientes
a las cinco ultimas anualidades anteriores a la entrada en vigor de la
Ley de 2 de diciembre de 1963, mds las cinco anualidades vencidas desde
entonces, quc totalizan diez anualidades de renta y se concretan en 200 fe-
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rrados de trigo, 1.600 ferrados de mediano, 4.000 azumbres de vino, 10 car-
neros, 10 marranas, 20 gallinas y 10 reales de servicio.

El Juzgado de Primera Instancia namero 2 de Pontevedra desestimé
la demanda, pero su sentencia fue revocada por la Sala Primera de lo
Civil de la Audiencia Territorial de La Coruia.

Doctrina de la sentencia.—Interpuesto recurso de casacién por la
sociedad compradora, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistra-
do don José Beltran de Heredia, declara no haber lugar al recurso, sin
entrar en el fondo del recurso, pues el articulo 43 de la Compilacién de
Galicia de 2 de diciembre de 1963 dice que las reclamaciones del tipo
de las de este pleito se ajustaran al procedimiento de los incidentes vy,
en tal caso, segun el parrafo segundo del articulo 759, en relacién con
el 761, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no cabe recurso de casacién,
sino recurso de suplica ante la propia Sala, salvo algunas excepciones,
que no comprenden este caso.

LUCES Y VISTAS: EJECUCION DE SENTENCIA (SENTENCIA DE 24 DE
MAYO DE 1971),

Hechos.—En el pleito principal se condené al demandado a tapar las
ventanas con vistas rectas, asi como toda clase de huecos que habia
abierto sobre el predio del actor que no se encontrasen a las distancias
legales, realizando las obras correspondientes.

En ejecucién de sentencia, dicho demandado procedié a tapar algunas
ventanas, dejando abiertas otras, por estimar que éstas se encontraban
a la distancia permitida por el articulo 582 del Cédigo Civil. Requerido
por el Juzgado, por providencia que quedé firme, se acordé fueran rea-
lizadas las obras a su costa, y contra esta nueva providencia el deman-
dado interpone recurso de casacién, que fue resuelto por auto en sentido
negativo. Apelada la anterior resoluciéon por el demandado, la Sala Se-
gunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid dicté auto
confirmando el del Juzgado, salvo lo relativo a costas.

Doctrina de la sentencia.—Interpuesto recurso de casacién por el de-
mandado, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Fede-
rico Rodriguez-Solano y Espin, declara no haber lugar al recurso, consi-
derando que el Juzgado no proveyé en contradiccién con el acuerdo
judicial objeto de ejecucidén, sino, que se limité a dar cumplimiento
a lo que el parrafo primero del articulo 924 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil precepttia, toda vez que el demandado no habia llevado a efecto
las obras que estaba obligado a realizar segin aquella ejecutoria, a pe-
sar de haber sido para ello requerido por providencia que adquirié fir-
meza. Y, ademas, en la citada resolucién no se le condené a tapar parte
de los huecos o ventanas que tomasen luces y vistas del predio del de
mandante, sino su totalidad, como se desprende del peniltimo conside-
rando de la sentencia de Primera Instancia, que constituye un factor
esencial para la interpretacién de la parte dispositiva, pues en €l se ordena
que se tapen los 30 huecos o ventanas que se practicaron a menor distancia
de la ordenada por el articulo 582 del Cédigo Civil, por lo cual la escueta
parte dispositiva del fallo ha de ser interpretada con arreglo a dicho con-
siderando.
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PROPIEDAD HORIZONTAL: LEGITIMACION ACTIVA DE CADA PRO-
PIETARIO PARA DEFENDER A LA COMUNIDAD. SERVIDUMBRE
DE LUCES (SENTENCIA DE 31 MAYO DE 1971).

Hechos—Se constituyd servidumbre de luces sobre un patio del pre-
dio sirviente de 62,40 metros cuadrados. Sobre el predio sirviente se
construyé un edificio, que ocupaba incluso el patio, sobre el que direc-
tamente recaia la servidumbre de luces. Los constructores del edificio
en el predio dominante habian vendido diferentes pisos en propiedad ho-
rizontal, pcro conservaban la propiedad de la planta baja y del sétano,
y al versc privados de luz, formulan demanda contra los propietarios
del edificio construido sobre el patio sirviente, suplicando se declare la
existencia dc¢ servidumbre de luces y se condene a los demandados
a hacer las obras necesarias para que sea efectiva tal servidumbre.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 24 de los de Madrid deses-
timd la demanda por falta de legitimacién activa de los actores, pues
tratindose de un edificio en propicdad horizontal, la representacién
corresponde al Presidente de Ja Comunidad. Esta sentencia fue confir-
mada por la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Madrid.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por los de-
mandantes, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don
Emilio Aguado Gonzalez, declara haber lugar al recurso, concretando que
la cuestién que se plantea es si al Presidente elegido, por los copropie-
tarios le correspondera siempre la representacién en juicio de la comu-
nidad, en los asuntos que la afectan, o si tal representacién es compa-
tible con la de los socios que, individualmente, comparezcan en juicio
a tal fin, se haya personado o no el Presidente dicho. Contintia diciendo
el Tribunal Supremo que en la linea seguida por la jurisprudencia se
afianza, cada vez mais, el reconocimiento de tal legitimidad, y en tal sen-
tido cita la sentencia de 10 de mayo de 1965, la de 28 de abril de 1966
y la de 23 de abril de 1970, en las cuales se parte de la posibilidad de
ejercicio de acciones individualmente por los propietarios, dada la natu-
raleza de la propiedad horizontal como yuxtaposicién de dos tipos de
propiedad.

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo declara que deben ser
aceptadas todas las peticiones de la demanda, salvd la sciialada en el
apartado F) (sobre reclamacién de dafios y perjuicios), «ya que los acto-
res contribuveron, en cierto sentido, con su pasividad, a que las obras
continuaran hasta su final, reservandose hacer la reclamacién oportuna
hasta este momento; por otra parte, los dafios y perjuicios causados no
han sido probados y, en todo caso, serfa aplicable la prescripcién que
determina el nimero segundo del articulo 1.966 del Cédigo Civil».

DECLARACION DE DOMINIO SOBRE EXTENSION SUPERFICIAL DE
UNA FINCA (SENTENCIA DE 2 DE JUNIO DE 1971).

En un pleito sobre declaracién de dominio respecto a un exceso de
superficie de la finca se desestima la demanda por el Juzgado de Primera
Instancia de Sueca y por la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Valencia.

El demandante interpone recurso de casacion, alegando fundamental-
mente error de hecho en la apreciacién de la prueba. El Tribunal Supre-



1154 JURISPRUDENCIA

mo, siendo ponente el Magistrado don Julio Calvillo Martinez, declara
no haber lugar al recurso, por no evidenciar los documentos alegados ¢l
error del Juzgador en la apreciacién de la prueba.

DECLARACION DE DOMINIO. CONCEPTO DE BUENA FE A EFECTOS
DE ACCESION. ACUMULACION DE ACCIONES. CONFESION. NE-
GOCIO VERBAL CONDICIONAL (SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 1971).

Hechos—Segin hechos probados en el juicio, don Serafin G. I. con-
certd con don Salvador A. G., verbalmente, la entrega de una nave indus-
trial sobre terreno propiedad del citado don Serafin, para que el cesio-
nario, don Salvador, hiciese en la nave, no terminada, una serie de obras
por su cuenta, sin perjuicio de tener que desalojar la industria que en la
nave instalaba el citado don Salvador, cuando las posibilidades econémi-
cas del cedente le permitieran continuar por su cuenta las obras de ter-
minacién, que habia tenido que suspender por falta de medios.

Don Serafin G. I. interpone demanda contra don Salvador A. G. para
que se declare que la nave industrial es de la propiedad del actor y que
el demandado debe dejarla libre, a disposicion de aquél, retirando los
elementos de instalacién de su industria.

El Juzgado de Primera Instancia numero 15 de los de Madrid estima
en lo fundamental la demanda, siendo su sentencia revocada en parte,
pero confirmada en lo principal por la Sala Segunda de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Madrid.

El demandado interpone recurso de casacién por incompetencia y de-
fecto del procedimiento, por tratarse de accién de desahucio y por con-
siderarse constructor de buena fe de la nave, por lo que no puede con-
denérsele al desalojo, pues puede ejercitar su derecho de retencién mien-
tras no se le indemnice del importe de la construccidn.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Baltasar Rull Villar, declara no haber lugar al recurso,
destacandose lo siguiente de esta sentencia:

1° Que en caso de acumulacién de acciones en la demanda hay que
atender a la accién principal por su contenido econémico o por afectar
al mayor naimero de obligaciones, para determinar la competencia y el
procedimiento.

2° Que la prueba de confesién tiene por objeto acreditar hechos,
pero no alcanza a la calificacién juridica de las obligaciones, que es
funcién privativa del Juez, que calific6 las mismas como procedentes
de un negocio verbal condicional.

32 Que la buena fe que exige el articulo 361 del Cédigo Civil ha de
fundarse en la ignorancia de que el predio sobre el que se construyé era
de pertenencia ajena, supuesto distinto al que se contempla, en el que,
segin Jos hechos declarados y no rebatidos, la entrega de la nave se hizo
a cambio de la realizacién de determinadas obras de acomodacién
y su duracién se condicionaba en la forma antedicha, siendo esta contra-
prestacion suficiente segin el convenio.

NoTta.—Esta sentcncia confirma la opinién que mantuvimos sobre el
concepto de buena fe en maleria de accesiéon cn el comentario de la
sentencia de 29 de abril de 1970 (ver el nim. 484 de esta misma Revis-
ta, pag. 688).
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PROPIEDAD DE AGUAS (SENTENCIA DE 9 DE JUNIO DE 1971).

En un pleito sobre preferencia de aprovechamiento de aguas, el Tri-
bunal Supremo, confirmando las sentencias del Juzgado y de la Audien-
cia, siendo ponente el Magistrado don Manuel Taboada Roca, declara no
haber lugar al recurso interpuesto por el demandante, por no atacarse
por la via adecuada los supuestos de hecho de los que parte como proba-
dos la sentencia recurrida, por lo cual ne puede prosperar la alegacién
de infraccién del articulo 5, parrafo segundo, de la Ley de Aguas o de
inaplicacién de los articulos 5, 7 y 10 de la misma, pues no se trata de
aguas publicas, sino privadas.

ACCION NEGATORIA DE SERVIDUMBRE DE PASO DE ENERGIA ELEC-
TRICA. ABUSO DEL DERECHO. ACCESION. COSAS PRINCIPALES
Y ACCESORIAS (SENTENCIA DE 17 DE JUNIO DE 1971).

Hechos.—Doria Benjamina A. A. ejercita accién reivindicatoria y nega-
toria de servidumbre contra los Ayuntamientos de J. y A. y contra Lean-
dro P. A., por haber instalado éstos sobre las fincas de la actora una se-
rie de postes que sostenfan los hilos conductores de una linea cléctrica,
sin que para esta instalacion hubieran obtenido el correspondiente per-
misc de la propietaria o el reglamentario expediente de servidumbre
forzosa de paso de energia eléctrica, por lo que solicita se declare su pro-
piedad libre de cargas y se condene a los demandados a retirar los postes
e hilos de sus fincas.

El Juzgado de Primera Instancia de Elda estimé la demanda, siendo
confirmada su sentencia por la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Valencia.

Los demandados interponen recurso de casacién basandose en que
debia haber sido demandado también el Estado, dado su interés en la
linea eléctrica y en que hay abuso de derecho por la propietaria, pues al
solicitar que se retiren los postes procede de forma antisocial e inmo-
ral, ya que la linea proporciona luz eléctrica a varias pedanias rurales.
También se basan en que si se aplica la teoria de la accesién invertida,
dado que lo mads importante ¢s la linea eléctrica respecto al terreno,
se llega a la conclusién de que los postes e hilos deben ser mantenidos,
sin perjuicio de conceder a la propietaria la oportuna indemnizacién.

Doctrina de la sentencia~—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Manuel Taboada Roca, declara no haber lugar al recur
so, destacandose los siguientes pronunciamientos de la sentencia:

l° La aportaciéon que realizé6 el Estado, la provincia v el municipio
y la comunidad de usuarios al costo de la instalacién de la linea no
comporta una adquisicién dominical, puesto que se trata de subvencio-
nes. Por tanto, no habia necesidad de haber demandado a dichas enti-
dades, sino sélo a los propietarios de la linea, por lo que no falta el litis-
consorcio pasivo en el planteamiento de la demanda.

2° En cuanto al abuso de derecho alegado por los recurrentes, «re-
sulta paradédjico sostener que abusa de su derecho el propietario de unos
predios que ejercita la accién negatoria de servidumbre contra quien,
sin haber obtenido autorizacién de aquél, ni haber cumplido los tramites
legales precisos para ocuparlos, levante o implante en ellos unos postes
y tienda una linea de conduccién de energia eléctrica, por la cual lleva
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a ésta donde le conviene, lucrandose con su distribucion; si existe acto
contrario a derecho es el del concesionario ocupante El ejercicio de la
accién negatoria de servidumbre es el medio legitimo de librarse de la
que, sin derecho alguno, pretende imponerse, y como no se demuestra
que se ejercita sin un fin licito, no puede sostenerse que ello constituye
un supuesto de abuso de derecho, ya que para ello habria que acreditar
quc tal ejercicio se realizaba precisamente sin utilidad para su titular
y s6lo con el fin de causar dafio a otro. Aparte de que resulta facil tras-
ladar los postes a otro lugar préximo.

3° En cuanto a la aplicacién de la teoria de la accesién invertida al
caso de colocacién de postes de energia eléctrica en suelo ajeno, el Tri-
bunal Supremo hace las siguientes declaraciones:

«Considerando que esta manera de argumentar, aunque parezca Su-
gestiva, no deja de ser sofistica, porque si la linea de conduccién, como
el propio recurrente establece, constituye un todo indivisible, resulta evi-
dente que una porcién de ese todo no puede calificarse de accesorio,
pues es principal como cualquier otra porcidon; la clasificacién de las
cosas en principales y accesorias, complementando la teoria moderna de
las partes integrantes y las pertenencias, tiene como base la relacién de
dependencia o subordinacién de las unas respecto a las otras.»

«Considerando que.. resulta también sofistica la manera de argumen-
tar respecto a que la implantacion en terreno ajeno de unos postes para
soporte de una linea de conduccidon de encrgia eléctrica sea un supuesto
de accesion invertida o extralimitada, porque, como ya ha declarado este
Tribunal Supremo en su sentencia de 4 de julio de 1925, ‘para dar naci-
miento al derecho de accesién debe existir previamente dominio sobre
el cual recaiga la misma, siendo ineficaces para producirla aquellas cons-
trucciones o setos que se realizan contraviniendo las leyes y rebasando
las limitaciones impuestas legalmente sobre el derecho de propiedad, ya
se proceda con buena o mala fe’, y, por otra parte, como sostiene la
docirina cientifica, al exigir el articulo 361 que el duefio del terreno in-
demnice al que de buena fe edificé, planté o sembré, parte del supuesto
de que dichas operaciones resultaron beneficiosas para él...»

«Considerando que... la admisién de la tesis del recurrente implicaria
la imposibilidad de ejercitar la accién negatoria de servidumbre contra
el que de buena fe intentase implantarla, pues ‘ello vendria a comportar
un nuevo modo de adquisiciéon de servidumbre no prescrito por el Cédi-
go Civil y no admitido tampoco por la Ley especial’, y, ademas, ‘el ar-
ticulo 363 del Cédigo Civil no puede entenderse desconectado de los que
le preceden y siguen, y s6lo se refiere a los supuestos de accesién que alli
se reglamentan y no a la constituciéon de servidumbre, en los que la
buena o mala fe no tiene trascendencia para que se pueda optar por el
levantamiento de lo que se haya construido’...»

Comentario—Vamos a hacer unas consideraciones sobre esta senten-
cia a propédsito de la accesion.

El Tribunal Supremo ha estado acertado en el resultado que obtiene:
la teoria de la accesién no puedc aplicarse al supuesto de colocacién de
postes de conduccién de energia eléctrica. Pero el razonamiento seguido
no acaba de ser todo lo convincente que cabria desear.

El recurrente trata de hacer una interpretacion desmedida de los
preceptos de la accesiéon en beneficio propio: si se aplicaba la teoria
de la accesién invertida al supuesto planteado, obtenia el beneficio de
adquirir la porcién de terreno en que estaban los postes y con ello man-
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tenia la instalacidn, pues aparte de la base de que 1o accesorio debe seguir
a lo principal, que es la linea de conducciéon dc energia eléctrica con
todos sus elementos, y si se aplicaba la tcoria de la accesién directa,
obtenia el beneticio derivado de la buena f¢, en su opinidn, con idéntica
consecuencia de ser mantenida la instalacién, sin perjuicio de indemnizar
al propietario.

Ante esta interpretacion, hace bien el Tribunal Supremo en rechazar-
la. Pero deberia ser mas convincente en el razonamicnto seguido. Asi,
cuando dice que la linea es un todo indivisible y no puede aplicarsele
la distincién entre cosa principal y accesoria (por ser todo principal), 1n-
curre en un sofisma parecido al! del recurrente, sdlo que de signo cou-
trario, ya que si se lleva a sus ultimas consecuencias tal declaracién, no
habria mas remedio que prescindir de muchos articulos del Codigo Civil;
por ejemplo, del articulo 375, que contempla el supuesto de dos cosas
que vienen a formar «una sola» (un todo indivisible) y, sin embargo, alude
a la cosa principal y a la accesoria. Lo mismo cabe decir del supuestio de
accesiéon invertida por construccion extralimitada, que ha desarrollado la
jurisprudencia. Y es que, desde el punto de vista fisico y actual, podra
decirse que un todo indivisible carece de partes principales o accesorias,
pero desde un punto de vista juridico (de atribucidén de titularidades)
cabe separar la cosa principal y la accesoria de ese todo, atendiendo a su
pasado, es decir, a su estado anterior a la unién, para atribuir la titulari-
dad del todo al propietario de la cosa principal. Este segundo punto de
vista parece ser el seguido por cl recurrente, por lo que no parece ade-
cuada una contestacién partiendo del primer punto de vista (estado fisico
vy actual de la cosa), como s¢ desprende de esta sentencia.

Creemos que la tesis del recurrente debia haberse rechazado por otro
camino, que es el de negar que la colocacién de postes en suelo ajenc
sea el supuesto de hecho de la accesién. Segun el Cdédigo Civil, la acce-
sién da derecho a todo lo que «se les une o incorpora» a los bienes (ar-
ticulo 353). En los articulos 358 y siguientes se alude a «lo edificado». Se
trata de unir, incorporar o adherir edificios, construcciones u obras al te-
rreno. No se trata de «colocar» objetos en el terreno. Distincién ésta,
entre incorporacién y colocacién, importante, porque la primera da lugar
a la accesion y la segunda no. Pcro ¢dénde esta el limite entre el «incor-
porar» y el «colocar»? Creo que para contestar a esta pregunta hay que
partir de la interpretacidn sistematica del mismo Cddigo: el articulo 334
nos da la contestacién. En él se distingue la unién o adhesion fija al
suelo (nams. 1, 2 y 3) de la colocacién (con propésito de unién: nams. 4
y 6). Esta ultima no atribuye por si misma la condicién de inmueble al
objeto colocado, pues es necesario que vaya afiadido el elemento fina-
lista o de destino. Pues bien, a la vista de estos articulos, cabe ahora
preguntar: la instalacién de postes, ¢es una unién o una simple coloca-
cién? Creemos que es una simple colocacién de materiales en suclo
ajeno, que pueden ser retirados sin detrimento alguno para los postes,
aunque se produzca alguna molestia por el traslado, pues objetivamente
la linea no se estropea por el hecho de que se cambien los postes de
lugar y se coloquen unos metros mas alld, como destaca la sentencia que
comentamos. Refuerza esto la propia jurisprudencia, cuando niega el
cardcter de inmuebles, a proposito del niimero 1 del articulo 334, a las
construcciones no fijas, sino transitorias, y perfectamente transportables.
Pero se nos podria decir que por qué relacionamos el articulo 334 con la
teoria de la accesién. Y contestariamos que porque en él se encuentran
los datos legales para saber qué es unién e incorporacién, términos que
son recogidos por el articulo 353 cuando define la accesién, y, ademas,
porque el fundamento de la accesiéon puede considerarse la regulacion
de derechos en conflicto cuando se produce una unién inseparable, va

12
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que si se trata de una simple colocacidn de objetos en suelo ajeno que
pueden secr retirados sin detrimento, entonces no se da el supuesto de
la accesion. Asi se desprende del parrafo ultimo del articulo 360, que
dice: «El duefio de los materiales tendra derecho a retirarlos sélo en el
caso de que pueda hacerlo sin menoscabo de la obra construida o sin
que por ello perezcan las plantaciones, construcciones u obras ejecutadas.»

Pero el Tribunal Supremo no recoge este razonamiento, sino el antes
apuntado, y lo refuerza con la cita de la seniencia de 4 de julio de 1925
y con la declaracién que hace al linal de quc la teoria de la accestén
no puede aplicarse a la adquisiciéon de las servidumbres, en primer lugar,
porque no podria dirigirse contra el titular de la servidumbre de buena
fe la accién negatoria (lo cual, en nuestra opinién, no es un argumento,
sino un simple efecto de admitir la tesis contraria, igual que no se daria
la accién reivindicatoria); en segundo lugar, porque seria afnadir un nuevo
modo de adquirir las servidumbres no previsto (razonamiento éste de
cierta fuerza, pero cabe contestar que el articulo 537 puede interpretarse
como enunciativo, al igual que el articulo 609, que no menciona la acce-
sién entre los modos de adquirir el dominio, y, sin embargo, produce
el efecto de tal adquisicidon), y en tercer lugar, dice el Tribunal Supremo,
porque los supuestos de la accesién no se refieren al caso de servidum-
bre (lo cual es cierto, pero podria pensarse que cabe la interpretacién
analogica).

En fin, que tampoco nos convence mucho esta teoria de que no cabe
aplicar a las servidumbres la teoria de la accesién. Seguimos conside-
rando la cuestién muy discutiblc. Sobre todo, teniendo en cuenta que
puede eixstir una consiruccién importante y fija a propdsito de una
servidumbre de acueducto, y en tal supuesto parece que debia aplicarse la
misma ratio que inspira la regulacion de la accesién a propoésito del
dominio, si bien con diferentes efectos adecuados a la distinta natura-
leza del derecho en cuestién. Por todo ello, seguimos dejando la cuestién
en suspenso, hasta haber hecho un estudio a fondo de la misma, remi-
tiéndonos entre tanto a lo que dijimos en el comentario de la sentencia
de 29 de abril de 1970 (vér el num. 484 de esta misma Revista, afio 1971,
pagina 689).

SERVIDUMBRE DE PASO: REQUISITOS PARA SU CONSTITUCION
CONFORME AL ARTICULO 541 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE
21 pE Jun1O DE 1971).

Hechos.—Se ejercita accién negatoria de servidumbre de paso, a pesar
de existir una puerta abierta hacia mucho tiempo en la finca de los
actores, ya que ella no constituia signo aparente de servidumbre de paso,
por no haber sido abierta por el propietario comuin de las dos fincas en
litigio, sino por el que luego fue titular de una participacién indivisa de
una de las fincas y padre de los actores, que mas tarde vendieron la otra
finca (en parte, por segregacién).

El Juzgado de Primera Instancia nimero seis de Malaga desestima la
demanda, pero su sentencia fue revocada por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Granada, que declara que el demandado carecia
dec todo derecho de uso v posesién de la puerta existente entre ambas
fincas, por no haber servidumbre de paso.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por el de-
mandado, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Manuel
Gonzilez-Alegre y Bernardo, declara no haber lugar al recurso, puntuali-
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zando asi los requisitos de constitucion de servidumbre en el caso dcl
articulo 541 del Cdédigo Civil:

«Considerando que, por ultimo, ha de ser 1gualmente desestimado el
motivo cuarto del recurso, al denunciar, al amparo del ordinal primero
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la interpretacién
errénea del articulo 541 del Cédigo Civil, toda vez que la constitucidon
por signo aparente de las servidumbres, y que la doctrina viene denomi-
nando por determinacion o destino del padre de familia, a que se refiere
dicho articulo, precisa el cumplhimiento de los siguientes requisitos, apar-
te de otros que no afectan al supuesto de autos: a) separacién actual de
los predios que venian pertcneciendo a un solo propietario: b) existencia
de un cstado de hechu aparentemente de acuerdo con la pretendida ser-
vidumbre entre ambos predios, facilmente visible y evidente del servicio
prestado; ¢) que el cstablecimiento del estado de hecho o signos demos-
trativos de la servidumbre lo hubiese sido por el propietario de ambos
predios, de tal modo que existiese al tiempo de la scparacién dec los
fundos por enajenaciéon de cualquiera de ellos, y como el signo aparente
de la servidumbre que es objeto dec Iitis, constituido por esa puerta de
paso entre los tundos, hoy propiedad de una y otra parte, fue estable-
cido, alla por el ano de 1917, por don R. G. O., quien no era propietario
de ninguno de ellos, puesto que uno lo era de su madre, de la que a su
muerte lo heredd proindiviso con sus hermanos en el ano 1934, y el
otro lo era de sus hijos, que lo enajenaron a quien, a su vez, vendié al
demandado, con lo que, facilmente se aprecia, no llegaron a ser cn ningun
momento de un solo propietario, y faltaban dos de aquellos esenciales
requisitos—el a} y el ¢)—necesarios para tener por constituida, por signo
aparentc o destino del padre de familia, el derecho a aquella pretendida
servidumbre, y cn tal sentido, al negar la recurrida sentencia la existencia
de titulo al amparo del mencionado articulo sustantivo, el Tribunal sen-
tenciador lo interpreta correctamente, sin que, por tanto, pueda decirse
incida la sentencia en el vicio del que se le acusa.»

DIVISION DE COSA COMUN: CUESTION DE EXCESO DE PODER EN
LA EJECUCION DE SENTENCIA (SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1971).

Hechos.—Como consecuencia de una sentencia firme cn pleito de
divisién de cosa comun, fue vendida cn tramites de ejecucion de sen-
tencia la cosa comun, otorgdndose la correspondiente escritura publica
a favor del adjudicatario en la subasta, el cual solicité del Juzgado que se
le diera posesion de los bienes, pues el demandado en el pleito principal
ocupaba el local en cuestién en base a una supuesta condicién de arren-
datario (condicién que fue negada en el pleito principal, que vers6 sobre
divisién de la cosa comun).

Contra la providencia del Juzgado de Primera Instancia requiriendo al
ocupante para que desalojara el inmueble, éste interpone recurso de
reposicién, que fue resuelto por auto desestimatorio. Por lo cual, el citado
ocupante interpone recurso de apelacién ante la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Pamplona, que fue igualmente desestimado.

En vista de ello, interpone recurso de casacién, entendiendo que la
resolucién impugnada incurre en «exceso de poder en la ejecucién», pues
resuelve una cuestién de desahucio en un pleito que habia versado sobre
divisién de cosa comun.

Doctrina de. la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Manuel Lojo Tato, declara no haber lugar al recurso,
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partiendo de que quedd negada en el pleito principal la condicién de
arrendatario del ahora recurrente, y destacando que «para la viabilidad
del recurso preciso es que, en efecto, se resuclven en la resolucién que
se recurre puntos sustanciales no controvertidos en el pleito y que, como
se sostiene en Ja sentencia dc esta Sala dc 27 dc febrero del afio en
curso, recogiendo y reilerando conocida doctrina jurisprudencial, para
determinar si existe realmente la infraccién anotada, no sélo han de
tenerse en cuenta los estrictos términos de la sentencia de origen, sino
también todos los que sean consecuencia natural e ineludible de la escn-
cia juridica de la situacién que resuelve o, en olras palabras, que no
existira extralimitacién ni, consiguientemente, cxceso de poder, cuando
en la ejecucidén de la sentencia originaria a cumplir se decida sobre una
cuestidon accesoria que sea también légica y natural consecuencia de lo
acordado o dispuesto en el fallo a ejecutar, interpretado éste de acuerdo
con los razonamientos informadores de la parte dispositiva en cuanto
sean demostrativos de su verdadcro alcance, debiendo citarse al respecto
las sentencias de este Tribunal de 10 de marzo de 1950 y 12 de marzo
de 1959, asi como las que cn éstec se mencionan, aparte la primeramente
citada».

PROPIEDAD INTELECTUAL: PAGO DE DERECHOS DE AUTOR CO-
RRESPONDIENTES A LA MUSICA LIGERA INTERPRETADA EN
SALAS DE BAILE, ARTICULOS 4Y 5 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA
DE 28 DE JUNIO DE 1971).

Hechos.—El objeto de la litis consiste en determinar qué cantidades
son las que los demandantes deben satisfacer a la demandada, la Socie-
dad General de Autores de Espafia, por los dercchos de autor corres-
pondientes a la musica ligera que se interpreta en las salas de baile
explotadas por los demandantes.

Los accionantes entienden que sélo vienen obligados a pagar el 1 por
100 de la recaudacidn total obtenida, por aplicacién de lo dispuesto en el
articulo 100 del Reglamento de la Ley de Propicdad Intelectual de 3 de
septiembre de 1880. La parte demandada opone, al reconvenir, que las
tarifas discutibles son las plasmadas cn el Convenio suscrito el 26 de
noviembre de 1964 por el Grupo de Salas dc Baile del Sindicato Nacional
del Espectaculo o, en otro caso, las tarifas establecidas por la Sociedad
General de Autores de Espafia en el afio 1960.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda de los acto-
res y estima la demanda reconvencional de la parte demandada, en el
sentido de scr los abonos que los actores han de verificar, de acuerdo
con las tarifas aprobadas en el afio 1960, sin que pueda ser aplicable el
porcentaje determinado en el articulo 100 del Reglamento de Propiedad
Tntclectual. Esta sentencia fue confirmada por la Sala Primera de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Madrid.

Doctrina del Tribunal Supremo.—Interpuesto recurso dec casacién por
los demandantes, el Tribunal Supremo, siendo ponente cl Magistrado
don Emilic Aguado Gonzalez, declara no haber lugar al recurso, con-
siderando:

1* Que la scntencia rccnrrida mo wvulnera el articulo 5 del Cédigo
Civil, pues es ce notar que el articulo 96 del Reglamento de la Pronicdad
Intelcctital ~~ia aue cuando los autores no havan fiiado sus derechos,
al conceder ~' permiso se estara a las tarifas aue se fiien en este articu-
lo y siguientes, y como los autores si fijaron el importe de sus derechos
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en las tarifas generales de 1960 (y posteriormente de 1966), no cabe
aplicar las taritas del Reglamento; por ello no hubo derogacién, sino
que los autores, usando el derecho que el Reglamento les concedia, fijaron
nuevas tarifas, y por ello no puede hablarse de disposiciones contradic-
torias, sino armdnicas y complementarias, y no puede alegarse la infrac-
cién del articulo 5 del Cédigo Civil.

2° Que la sentencia recurrida no puede decirse que haya incurrido
en violacién del articulo 4 del Cédigo Civil en relacién con el 31 de los
vigentes Estatutos de la Sociedad General de Autores, que obliga a todos
los é6rganos de gobierno de la Sociedad General de Autores a que sus
acuerdos y resoluciones se atengan a la Ley y Reglamentio de la Propie-
dad Intelectual, y que en este caso se oponen al articulo 100 de este
ultimo las tarifas aprobadas, puesto que, como dijo la sentencia de 27
de febrero de 1964, la jurisprudencia de esta Sala, al enfrentarse con el
texto del articulo 4 del Cddigo Civil, apartado primero, no ha podido
menos de reconocer su importancia y, al mismo tiempo se ha visto pre-
cisada a delimitar su alcance, estableciendo que tal precepto se limita
a formular un precepto juridico de gran generalidad, lo que resiringe
mucho su eficacia practica, como resorte para dar impulso a la casacién,
sin que deba ser interpretado con rigido criterio, sino, como sugiere la
doctrina cientifica, con moderacion, por lo que es posible admitir que
no toda disconformidad con una Ley cualquiera puede producir la san-
cion extrema de la nulidad; por todo ello, no citando la Ley en que, con-
cretamente, se apoya la nulidad, siendo de la misma categoria las dos
disposiciones (el art. 100 del Reglamento de la Propiedad Intelectual
y los Estatutos que la reformaron) y dada la doctrina de esta Sala en pun-
to a nulidad, el motivo no puede ser admitido.

RETRACTO DE COLINDANTES (SENTENCIA DE 2 DE JuLIO DE 1971).

Hechos—En el ano 1964, los ahora demandados compraron un caserio
con todos sus pertenecidos, sin concretar que entre déstos figuraba la
finca «Bidebea», pero realizando desde aquella fecha actos posesorios
sobre la citada finca. En el afo 1969, para lograr la oportuna inscripcion
registral, otorgaron una escritura de compra de dicha finca. Entonces,
los propietarios de la finca colindante ejercitan la acciéon de retracto,
entendiendo que el plazo de la accién de retracto debe contarse desde
que conocicron la transmisién realizada en el ano 1969.

El Juzgado de Primera Instancia de Guernica estima la demanda, pero
su sentencia fue revocada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Burgos.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por los
demandantes, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don
Manucl Prieto Delgado, declara no haber lugar al recurso, destacando el
scgundo considerando de la sentencia, que dice asi:

«Considerando quc tampoco puede ser acoeido el motivo segundo. .,
basado en la inaplicacién del articulo 1.523 del Cédigo Civil y jurispruden-
cial que lo interprela, porque, indudablemente, la inaplicacién de toda
norma juridica requiere que, no obstante haberse acreditado la realiza-
cion de su supuesto, sea desconocida. Toda la argumentacién de los
recurrentes denota que crea por si el supuesto de dicho precepto, con-
sistente en que el hoy recurrido cuando adquirié la heredad objeto de



1162 JURISPRUDENCIA

retracto fue el 7 de febrero de 1969 y no el 19 de enero de 1967, prescin-
diendo de la fundamentaciéon de hecho de la sentencia recurrida, que al no
ser combatida eficazmente, por el cauce procesal adecuado, segin se
razoné anteriormente, ha de ser aceptada, segin la cual, «la heredad
objeto del retracto y las demas integrantes del lote nimero tres fueron
poseidas y explotadas, sin solucién de continuidad desde el afio 1923,
por los sucesores titulares dominicales de dicho lote, y asi llegaron a la
pertenencia del hoy recurrido, sin que por virtud de la escritura publica
de 1969 ingresara finca alguna en su patrimonio: que tanto en la heredad
mencionada como en las demas del lote, desde 1967, realizé el recurrido,
por si y por jornaleros suyos, actos de ostensible significacién posesoria,
a titulo de dueiio, y que la finalidad de la escritura otorgada al recurrido,
base de la accidén retractual, fue la de revestirlo de un titulo formal de
dominio para la reanudacién del tracto sucesivo.»

Comentario.—Cabe destacar dos conclusiones a propésito de esta sen-
tencia:

1» Que las escrituras cuya finalidad probada en los autos no con-
siste en transmitir realmente la propiedad, por estar ya anteriormente
transmitida, sino que tienen por objeto revestir simplemente de un titulo
formal al que ya es propietario en la realidad (por el contrato mas la
tradicién, por ejemplo), no generan la posibilidad de ejercicio de la accién
de retracto a que se refiere el articulo 1.523 del Cédigo Civil. Por ello, en
el presente caso, no se tuvo en cuenta, a efectos de conceder el retracto
de colindantes, una escritura cuyo unico efecto era la reanudacién del
tracto registral, por quedar demostrado que la adquisicién se habia
producido con anterioridad.

2* Que, a efectos del retracto regulado por el articulo 1.523 del Cédigo
Civil, interesa no sélo el contrato o titulo de compra, sino también la
entrega o tradicién de la finca. En este sentido, la sentencia contiene
un matiz (nada mdas que un matiz) interesante, pues, confirmando la
sentencia recurrida, destaca que el comprador no sdlo habia comprado
la finca antes de otorgar la escritura de 1969, que motivé la accién de
retracto, sino que habia realizado en ella actos de ostensible significacion
posesoria a titulo de duefio. (No significa esto reforzar el elemento de la
tradicién como cémputo del plazo de la accién de retracto? Ver un
comentario sobre cste elemento en la nota a la sentencia de 27 de noviem-
bre de 1969 (en esta misma Revista, nam. 478, de 1970, pag. 791). De todos
modos, a efectos de doctrina legal del Tribunal Supremo, debe prescin-
dirse de este matiz, que en todo caso sélo seria eso: un simple matiz.

RETRACTO DE COLINDANTES (SENTENCIA DE 2 DE JULIO RE 1971).

Hechos.—Se trata del mismo supuesto que ¢l de la sentencia resefiada
anteriormente, salvo que esta otra se refiere a las heredades «Bidegano»,
«Bidebea» y «Echegoyena», y que son otros los actores colindantes que
ejercitan la accién de retracto. Pero el problema es el mismo: se trata
de saber si una escritura otorgada a los solos efectos de reanudar el
tracto registral y de concretar las fincas ya adquiridas por otra escritura
anterior (en la que aparecian bajo el término genérico de «pertenecidos
del caserio») puede dar lugar al nacimiento del retracto de colindantes.

El Juzgado de Primera TInstancia de Guernica estima la demanda en
cuanto a las fincas «Echegoyena» y «Bidebea», pero no asi en cuanto
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a la finca «Bidegano». Esta sentcncia fuc revocada por la Sala de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Burgos, que desestima totalmente la de-
manda, respecto a las tres fincas.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por los de-
mandantes, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Bal-
tasar Rull Villar, declara no haber lugar al recurso, manteniendo la
misma doctrina que la sentencia de igual fecha resefada bajo el apartado
precedente, si bien la que ahora se resume se muesfra mas explicita en
cuanto a los razonamientos de fondo, destacando los tres tltimos con-
siderandos:

«Considerando que, como se ve (se refiere a la existencia de una es-
critura ficticia de venta, a efectos exclusivos de tracto registral), aparece
configurada una ficcién con una finalidad accesoria, que en nada podia
influir en la situacién sustantiva del dominio del que las que aparecen
como vendedoras en el documento citado se habian desprendido con gran
anterioridad en favor de otras personas no traidas al pleito, por lo que
no podian transmitir un dominio que no tenian ni era €sa la finalidad
del indicado documento.»

«Considerando que, ciertamente, ninguno de los documentos sefiala-
dos en el motivo primero del recurso hace alusién a las fincas del pleito
en la serie de transmisiones a que se refieren; pero ninguno de ecllos
sirve para demostrar que la tesis de la sentencia recurrida sea inexacta,
porque la compraventa es un contrato consensual, creador de obligacio-
nes, que no requiere una forma especifica, en términos generales, y que
la traslacién del dominio se consuma con la tradicién material, cir-
cunstancias conocidas y aceptadas por los hoy recurrentes a los anterio-
res poseedores, y en su virtud hay que desestimar el motivo primero del
recurso.»

«Considerando que, igualmente, ha de desestimarse el segundo no sélo
por ser consecuencia del anterior, en el que tiene su base, sino porque
el retracto requiere como requisito esencial la existencia de una compra-
venta o dacidén en pago efectivas, en cuyos derechos y obligaciones se
subroga el retrayente en los casos en que la Ley concede este derecho
por razones econdmico sociales prevalentes, por lo que si se parte del
principio de que la supuesta transmitente nada transmitié porque no
estaba en su patrimonio, no hubo precio efectivo ni el negocio buscaba
otra finalidad que la de¢ ofrccer un medio de suplir ia omision sufrida
en anteriores documentos, que no puede confundirse con el titulo, es visto
que faltan los requisitos del retracto, porque en otro caso llegariamos
por esta via a privar de efectos a todas las transmisiones anteriores, en
favor de personas, los recurrentes, que por conocer esta situacién, segiin
afirma la sentencia recurrida, sin impugnaciéon en este punto, no pueden
considerarse terceros de buena fe.»

Nota.—Lo que hemos dicho al comentar la sentencia precedente de la
misma fecha puede trasladarse también aqui, consoliddndose la doctrina
legal (al producirse dos sentencias), consistente en que una escritura otor-
gada con fines exclusivamente formales de reanudacién de tracto regis-
tral no puede generar la accidon de retracto del articulo 1.523 del Cdédigo
Civil, cuando queda probado que los colindantes conocieron la transmi-
sién real de las fincas realizada en fecha muy anterior y que reunié los
requisitos necesarios para ser efectiva, como son el titulo y la tradicién.

J.M.G.G.
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III. CONTRATOS

CULPA EXTRACONTRACTUAL DERIVADA DE ACCIDENTE DE TRA-
BAJO. COMPETENCIA DE LA JURISDICCION CIVIL SOBRE ELLA.
PRESUNCIONES (SENTENCIA DE 2 DE OCTUBRE DE 1971).

Don Antonio Romero Miranda se hallaba ligado por contrato laboral
con Industrias Plasticas Zeg, S. A. (1). Su trabajo consistia cn estar al
frente d¢ una maquina soldadora de vacio, donde se troquelaban y mode-
laban planchas de plastico. Al introducir éstas, veiase obligado a introdu-
cir también parte de su cuerpo entre las valvas del troquel, que funcio-
naban automaticamente. El dia 3 de junio dc 1969, y al meter una plancha,
se desprendié sobre el infortunado productor la parte superior del tro-
quel, quedando aprisionado ¢n su intcrior y falleciendo a consecuencia
del impacto recibido. Los scrvicios de Inspeccién de la Delegacion de
Industria y de Trabajo dictaminaron que el accidente se produjo por la
ruptura imprevisible de la pieza que accionaba el marco de la mdquina
desplomado. La viuda de don Antonio Romero, que quedé con un hijo
menor de edad, recibié las correspondientes prestaciones de la Seguridad
Social, pero probablemente por su no muy considerable cuantia dedujo,
ademds, ante el Juez de Primera Instancia de Durango, demanda contra
Zeg, S. A., reclamando 500.000 pesetas en concepto de dafios y perjuicios
derivados de la culpa aquiliana en que, a su juicio, incurrié aquélla. El
Juzgado acogié su peticién, que fue confirmada por la Audiencia Terri-
torial de Burgos. Contra la sentencia de ésta interpuso recurso de casa-
cién la entidad demandada, con base en los siguientes motivos: 1°) Vio-
lacién del articulo 1.253 del Cédigo Civil, porque la sentencia recurrida
partia de que el accidente se produjo como consecuencia de un fallo
técnico no imputable a la demandada y, sin embargo, la condenaba con
basc en que ya habia ocurrido un accidente similar y en que conocia el
funcionamiento de las méquinas por haber construido una. A juicio de
la sociedad recurrente faltaba entre esos datos y la conclusién «el enlace
preciso y directo, segin las reglas del criterio humano», que exige aquel
precepto. 2.°) Violacién de los articulos 1.250 y 1.251 del Cédigo Civil,
porque la recurrente gozaba de una presuncién de idoneidad de su ma-
quinaria, como consecuencia de las aquiescentes inspecciones a que fuc
sometida oficialmente, presuncién que no habia sido desvirtuada por la
contraparte. La sentencia combatida, por cl contrario, invertia la carga
de la prueba y obligaba a Zeg, S. A, a demostrar la suficiencia de las
medidas de seguridad de sus maquinas. 3.°) Error de hecho al desconocer
los «documentos auténticos», constituidos por los informes absolutorios
de las Delegaciones de Industria y Trabajo. 4°) Error de derecho, por los
mismos motivos y subsidiario del anterior. 5°) Exccso en el ejercicio de
la jurisdiccidn, pues la reclamacién tenia su base en la presunta infrac-
cién de uno de los deberes—el de seguridad—accesorios a la prestacion
integrante de un contrato de trabajo. Es asi que se trataba de una res-
ponsabilidad contractual y no aquiliana y, ademas, derivada de un con-
trato laboral, luego cra inconcuso que resultaba competente la Magistra-
tura, a tenor del articulo 1 del Deccreto 909/1966 de 21 de abril.

«Considerando que afectando el quinto y ultimo motivo del recirso
a la competencia, por razén de la materia, debe ser resuello con prela-

(1) Recogemos la denominacién més reiterada en la sentencia, donde. junto a Zeg. § A se
habla casi en igual nimero de ocasiones de Reg, S A ; Seg, S. A
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cion a toda otra cuestidn al estar sustentado en el numero sexto del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y basarse en que corres-
ponde el conocimiento del asunto a la jurisdiccion de la Magisiratura
del Trabajo, por derivarse la relacidon entre el causante de la actora y la
sociedad demandada de un contrato laboral y la pretensién deducida del
accidente de trabajo que sufrié aquél, y como quiera que los derechos
emanados de dichos contrato y accidente quedaron solventados y cum-
plidos mediante el pago de las indemnizaciones correspondientes y que
la dilucidada en el presente proceso se hace deducir de la supuesta culpa
¢ negligencia dc! patrono al no adoptar medidas suficientemente efi-
cientes para evitar el accidente, al amparo de los articulos 1.902 y 1.903
del Cédigo Civil, es evidente la competencia de la prescnte jurisdiccion
para entender en el asunto y decae el motivo estudiado.

Considerando que los motivos tercero y cuarto del recurso, amparados
ambos cn el namero séptimo de dicho articulo 1.692, denuncian, respecti-
vamente, el error de hecho y el de derecho en la apreciacién de las
pruebas por la sentencia de instancia, alegando como documentos que lo
acreditan, en cuanto al primeramente citado, el informe de la Delegacién
Provincial de Trabajo de Vizcaya y el de la Delegaciéon de Industria de
la misma provincia, que obran en autos a los folios 132 y 133, que acre-
ditan, a juicio del recurrente, que el accidente no se produjo a conse-
cuencia de falta de medidas de scguridad y que las mdaquinas tienen las
condiciones suficientes de ellas, por lo que la averia resulté imprevisible;
aduciendo, en cuanto al segundamente citado, la inaplicacién de lo dis-
puesto en el articulo 1.218, pirrafo primero del Cédigo Civil, en relacién
a los mismos documentos, y habida cuenta que conforme a la constante
y reiterada jurisprudencia moderna, los documentos administrativos, como
los alegados, no tienen el cardcter de auténticos a efectos de casacién,
es evidente que no puede prosperar ninguno de los motivos estudiados,
dado el caracter eminentemente formal del recurso, y quedan subsisten-
tes en toda su integridad las declaraciones de hecho consignadas en la
resolucién impugnada.

Considerando que el primer motivo del recurso, encauzado procesal-
mente por el nimero primero del tan repetido articulo 1.692, denuncia
la inaplicacién en la sentencia recurrida del articulo 1.253 del Cédigo
sustantivo y la subsiguiente aplicacién indebida de su 1.902, basandose
para ello en que al darse por probado que el accidente se debid a la
rotura de un casquillo de bronce, que hizo fallar el sistema de seguridad
de la maquina, fabricada en el extranjero y en cuya construccién no
intervino ni es técnico el recurrente, no cabe deducir su responsabilidad
en la acaecida desgracia, vy como quiera que la sentencia no llega a su
declaracién por la prueba de presunciones, sino por la directa de haberse
acreditado que se produjo otro accidente en condiciones similares al de
autos con anterioridad, sin que se adoptaran las medidas precisas para
evitar los sucesivos, como se hizo con posterioridad al contemplado, pese
a que la parte recurrente conocia perfectamente los detalles de la maqui-
na, al haber fabricado alguna copiando las extranijeras, resulta evidente
que lo que se pretende no es impugnar la deduccion obtenida por la
Audiencia, aue no hizo uso de la prueba de presunciones, sino, por el
contrario aue no obtuviere la deduccién que pretende el recurrente y no
puede prosperar el motivo.

Considerando que, por ultimo, tampoco tiene viabilidad el segundo de
los motivos, por el mismo cauce procesal que el anterior, v en que alega
la interpretacién errénea en la sentencia de los articulos 1,902 v 1.903 del
Cddigo vy la violacién de los 1250 v 1.251 v de la doctrina de las senten-
cias de esta Sala que cita, va que las disposiciones de los preceptos
ultimamente citados se refieren a las presunciones legales unicamente
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y entre ellas no figura la que pretende el recurrente, deduccién del reco-
nocimiento de la maquina y su buen funcionamiento, por lo que entiran
en juego los articulos 1.902 y 1.903, como consecuencia de la negligencia
apreciada (que) deriva de los hechos declarados probados.»

Dos son las conclusiones fundamentales, aunque discutibles, que se
desprenden de esta sentencia: «) que la jurisdiccién ordinaria es com-
petente para dilucidar la culpa o negligencia de un empresario en la
adopcién de medidas de seguridad, soluciéon tan oscura como todo el
deslinde de competencias entre aquella jurisdiccién y la laboral; b) que
los informes de los servicios de Inspeccion de las Dclegaciones de In-
dustria y Trabajo no son documentos auténticos a los efectos casatorios
del nimero 7 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

J.M.R.P.

IV. FAMILIA

DECLARACION DE FILIACION NATURAL. Interpretacion del articu-
lo 135, pdrrafos primero y segundo, del Cddigo Civil: el escrito indubi-
tado y la voluntad de reconocer. El articulo 1.251 del Cddigo Civil y la
cosa juzgada. La contradiccion v la incongruencia del fallo judicial:
Lado c. Pifieiro y el Ministerio Fiscal (SENTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1971).

Antecedentes: 1) La demandante era hija natural, inscrita cn el Re-
gistro Civil como hija de dofa... y de padre desconocido. IT) Don A. habia
fallecido en estado de soltero en el extranjero, por lo que el demandado
—hijo natural del difunto don A.—promovié juicio para que le declarase
hijo natural y tunico heredero del fallecido, dictdndose por el Juzgado
sentencia de acuerdo con lo pedido, cuya sentencia era firme en el
momento de iniciarse este litigio. ITI) La actora hacia constar que su
madre natural y el fallecido, don A. habian sostenido relaciones durante
varios afos, a consecuencia de las cuales nacié la demandante. IV) Re-
conocida la actora sélo por la madre, el padre nunca dejé de considerarla
como hija suya, la hizo vivir con su familia y la rodeé de grandes mues-
tras de afecto; todo ello lo probaba con varias cartas escritas por el
fallecido, don A., con frases como éstas: «querida hija»; «tu papa»; «es
tu deber llamarme papé, no sobra saber que cres hija mia, que soy tu
propio padre», etc.

La actora finalizaba su demanda suplicando sc dictase sentencia con
los siguientes pronunciamientos: 1) que la actora es hija natural del fa-
llecido, don A., teniendo derecho a usar como primer apellido el de P,
haciéndolo constar en el Registro Civil de..; 2) que tal hija natural es
heredera dec su fallecido padre, teniendo derecho a la mitad del haber
hereditario del mismo, en concurrencia con el demandado; 3) que es
nulo el pronunciamiento dc la sentencia del Juzgado, a virtud del cual
se adjudicaba todo el haber hereditario del difunto al demandado.

El Ministerio Fiscal contesté y se opuso a la demanda, en tanio en
cuanto los puntos alegados no aparezcan debidamente acreditados.

E! demandado contesté a la demanda, reconocié los hechos alegados
por la demandante y ovuso la excepcién de cosa juzgada, cn base a aue:
la sentencia del Juzgado a su favor declarandole heredero del fallecido,
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don A, era tirme; la demanda va contra dicha declaracién de cosa juz-
gada, como evidencia el pedimento tercero; la actora tuvo conocimiento
de la accién ejercitada por el demandado en el pleito anterior citado,
en el que se hizo un llamamiento genérico a las personas a quienes pu-
diera afectar; la actora no se persondé en el anterior juicio, cuando su
peticién podia compatibilizarse con la del demandado, y si no lo hizo
fue porque no quiso (sibi imputet). Concluyé solicitando se dictase en su
dia sentencia desestimando en todas sus partes la demanda.

El Juzgado de primera instancia dictd sentencia desestimando la de-
manda y absolviendo de ella al demandado.

La Audiencia dicté sentencia por la que revocando, en parte, la sen-
tencia apelada y estimando, en parte, la demanda, declaré: 1) que la
actora es hija natural del fallecido don A., teniendo derecho a usar como
primer apellido el primero de su padre natural, haciéndose constar este
reconocimiento por nota marginal en la inscripcién de nacimiento de la
actora en el Registro Civil de.. ; 2) que, como tal hija natural, es heredera
de su fallecido padre, teniendo derecho en propiedad a la mitad del haber
hereditario del mismo, al concurrir en dicha herencia con el demanda-
do..., su otro hijo natural. Condenaba al demandado a que asi lo reconoz-
ca y consienta. Y desestimaba las demas pretensiones de la demanda.

El demandado interpuso recurso de casacién por infraccién de Ley,
con apoyo en los siguientes motivos:

1° Por infraccién del articulo 135, ntimeros primero y segundo, del
Cédigo Civil, infringido por interpretacién errénea: porque la voluntad
de reconocer ha de ser expresa, indubitada y deliberada, y su manifesta-
cién, ser clara y terminante; porque la posesidn de esto sélo puede di-
manar de actos directos realizados por el padre y no Uinicamente por los
parientes; porque el escrito indubitado no puede ser suplido por presun-
ciones; porque los elementos integrantes de la posesién de estado—normen,
tractatus, fama—son especialmente relevantes al equivaler a la continui-
dad y la publicidad de dicho estado. Citaba las sentencias de 264-1951,
28-10-1954 y las de 29-11-1958, 8-10-1957 y 22-3-1919, todas ellas infringidas.

2° Por infraccién del articulo 1.251 del Cédigo Civil y 408 de la Lev
de Enjuiciamiento Civil, por inaplicacién, y sentencias de 23-10-1950
v 13-6-1962; ambos articulos y doctrina legal sobre ellos consagran la
firmeza en nuestro Derecho, ya que la presuncion de verdad de la sen-
tencia firme sélo cabe atacarla por medio del recurso extraordinario de
revision, y ello no obstante, la sentencia impugnada—al declarar heredera
a la actora, con derecho a la herencia...—, al hacer tal declaracién, esta
anulando parcialmente el fallo del Juzgado firme, en que se declaraba
heredero tnico al demandado.

3° Con base en el articulo 1.692, cuarto, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por contener el fallo recurrido disposiciones contradictorias: se
parte del hecho de que la parte final del ultimo considerando de la sen-
tencia recurrida dice: «...que procede la estimacién de la demanda, con
excepcién de lo peticionado en el apartado tercero del suplico..., toda
vez que al existir una sentencia firme que contiene determinados pro-
nunciamientos, que, en parte, discrepan con los dictados en este juicio,
el procedimiento idéneo sera el de un juicio de revisién, pero nunca se
podra, en el tramite actual, decretar la nulidad de lo ya juzgado vpor sen-
tencia firme», en manifiesta contradiccién con lo dispuesto en el nume-
ro seaundo de la parte dispositiva del fallo; cita una larga serie de
<entencias, cuva doctrina legal ha sido inobservada: alega que el articu-
lo 1692, cuarto. de la Ley de Enjuiciamiento Civil no nos aclara cn
relacion con aqué ha de estimarse la contradiccién del fallo, pero que
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nuestra doctrina y jurisprudencia han venido de siempre entendiendo
que la contradiccion ha de contenerse en los mismos términos del fallo,
y hoy se considera que el fallo es contradictorio si no hay adecuacion
entre la fundamentacion del fallo y el fallo mismo. Es, por tanto, notoria
y evidente la contradiccién e incompatibilidad entre el considerando y la
parte del fallo denunciada.

4° En base al articulo 1.692, séptimo, de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por infraccién del 1.251 del Cédigo Civil y 408 de la Ley d¢ Enjui-
ciamiento Civil, en concepto de error de derecho en la apreciacidon de
las pruebas: al ser declarado el recurrente y demandado heredero unico
en sentencia precedente firme, comete indudable error de derecho la
sentencia de la Audiencia posterior, que dcclara heredera a la actora,
vy pese a haber tenido en cuenta en sus considerandos a la sentencia firme
del Juzgado, no le otorga el valor probatorio adecuado.

El Tribunal Supremo rechaza este recurso del demandado, con basc
a la interesante doctrina siguiente, en sentencia de la que es ponente el
Magistrado don Antonio Peral Garcia:

Considerando que sobre la base aducida por el recurrente dc que la
interpretacion que ha de darse al escrito o cartas del padre ha de ser
expresa, precisando la manifestacién clara y terminante de la voluntad
indubitada y delibcrada de reconocer, monta dicho litigante el primer
motivo del recurso, denunciando la interpretacion errdnea del articulo 135
del Cédigo Civil, sin advertir que la doctrina de esta Sala viene estable-
ciendo reiteradamente que es suficiente el reconocimiento expreso por
escrito indubitado del padre, sin que sea preciso aquel aditamento que
sefiala el recurrente en relacién con la exigencia de que sea hecho con
el deliberado propdsito o finalidad directa de tener por hijo al reconocido
(sentencias de 14 de junio de 1967, 11 de diciembre de 1960 y 30 de abril
y 16 de mayo de 1963, entre otras muchas) y como, a mayor abundamien-
to, el apartado B) de dicho motivo plantea una cuestion que, como la del
segundo caso de aquel articulo 135, lleva en si la apreciacion de las pro-
banzas que se practiquen y, por consecuencia, sélo es combatible por la
via del numero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, por lo que, como cuestion de hecho que es, su apreciacién corres-
ponde a la Sala sentenciadora, y como el motivo involucra esta cuestion
de hecho, no perseguida en forma adecuada, con la infraccion de Ley se
hace inviable este motivo primero.

Considerando que la sentencia recurrida rechaza la excepcidn de «cosa
juzgada» aducida por la parte demandada, y ahora recurrente, y ello por
no concurrir las identidades procesales que la Ley exige, por lo que la
inaplicacion del articulo 1.251, en su apartado segundo, del Cddigo Civil,
qgue se denuncia en el motivo segundo, se hace rechazable; porque en el
pleito anterior, promovido por un hijo natural del fallecido, resuelto con-
forme a las prctensiones de aquél, ni fue parte el que en el presente pro-
cedimiento es demandante ni tampoco los que figuraban como deman-
dados, y porque, dada la situacidn cspecial del actor, establecida dentro
de la familia como hijo natural también del causante, no existe entre los
hermanos de vinculo paterno verdadera solidaridad, en virtud de la que
deban estimarse uno y otro identificados para los efectos del anterior
juicio, cuyvo fallo no puede afectar al hoy actor, por todo lo cual no es
dable pretender la estimacion de una presuncion de cosa juzgada que
no aparece por parte alguna, por lo que declina este motivo segundo.

Considerando que siendo una nota distintiva del recurso de casacion
el estrecho rigorismo formal a que ha de acomodarsc su interposicion,
de tal modo que si cn él se omite alguno de los requisitos csenciales que
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impone el articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el recurso no
es admisible, y aun admitido a tramite, carece de viabilidad y ha dc¢ ser
necesariamente desestimado, conforme viene declarando reiteradamente
esta Sala (sentencias de 30 dc abril de 1928, 21 de junio de 1945 y 1 de
julio de 1947), en estricto mmcumplimiento de los preceptos citados, por lo
que, en este aspecto, debe desestimarse el motivo tercero del recurso, en
cuanto, amparado en el nimero cuarto del articulo 1.692 de la Ley ritua-
ria, no se alega la infraccion del articulo 359 de la misma Ley, que da
relacion al vicio de incongruencia, en el aspecto de precisién y claridad
de las sentencias; y como el motivo cuarto denuncia un error de derecho
como cometido en la sentencia que se recurre, al amparo del numero
sépiimo del articulo 1.652 de la ya mencionada Ley de procedimientos
civiles, sin citar precepto alguno valorativo de prueba, es evidente la imn-
procedencia del mismo, puesto que no es factible combatir la aprecia-
cidén de la Sala sin alegar la infraccién del precepto de valoracién lcgal
de la misma, por todo lo cual se hace imperativo la desestimacion del
recurso y, en su consecuencia, ha de tenerse en cuenta, en lo que respecta
a las costas en ¢l producidas, el articulo 1.748 de la Ley Procesal Civil.

J.C. G

V. SUCESIONES

USUFRUCTO CON FACULTAD DE DISPONER. INTERPRETACION DE
TESTAMENTO (SENTENCIA DE 14 DE OCTUBRE DE 1971).

Don Gerardo Rodriguez Corral fallecié en 1922 bajo testamento ol6-
grafo, otorgado en 23 de abril de 1912, por el que legé una tercera parte
de su herencia a sus tres hermanas, dofia Javiera, dofia Maria y dofia
Rosa; otra tercera parte a su hija natural, dofia Maria Rodriguez del
Corral, actora en el presente proceso, v la tercera parte restante a su
csposa, doiia Elisa Meléndez Lépez, a titulo de usufructo y «con la fa-
cultad de disponer de ella en el caso de que después de haber agotado
o consumido su haber ganancial le fuese necesario el todo o parte de ella
para sus nccesidades personalcs», pasando el remanente que restase al
fallecimiento de dofia Elisa a la mencionada hija natural de don Ge-
rardo (cl cntrecomillado es reproduccién literal de la correspondiente
cldnsula testamentaria). Se realizaron y protocolizaron las oportunas ope-
raciones particionales, con general acuerdo de los legatarios, en 11 de
marzo de 1924. En 1946 dona Elisa, ejercitando su facultad de disponer,
vendié a su administrador, don Delfin Gonzalez Yanez, dos fincas de las
comprendidas en el usufructo legado; en 1957 volvié a vender, esta vez
a los hijos de don Delfin. don Dictino v don Higinic Gonzdlez Basteiro,
un lote de otras cinco fincas, y, finalmente. en 1959, de nuevo vendid
otra finca de las que usufructuaba a don Manuel Fernandez Gonzilez,
cuva relacién con los otros compradores no se desprende de la sentencia.
Dona Elisa fallece en 1960, dejando, al parecer, un remanente de mas
de 100 fincas que debieron pasar a dofia Maria. Esta, sin embargo. estima
oue la esposa de su padre natural se habia extralimitado en la facultad
de enaijenar de aue habia gozado, pues ni al vender las ocho fincas
litigiosas habia consumido comnletamente su haber sanancial ni al hacer-
lo le imnulsaba la necesidad, sino mas bien el deseo de favorecer a sus
propios herederos y, en consecuencia, insta un juicio declarativo de mayor
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cuantia, solicitando la nulidad de pleno derccho de las tres transmisio-
nes. Todas las instancias desestiman su pretension con argumentos que
sintetiza c¢l Tribunal Supremo en su tercer considerando:

«...Dofia Elisa no sélo no buscaba defraudar con un dispcndio de
malicioso arbitrio los expectantes derechos de la demandante, sino quec
mesurd las ventas con arreglo a las eventualidades de su vivir normal,
conforméndose al propdsito del testador..., y cuando tales ventas fueron
realizadas, lo que restaba de la porcién de gananciales reservada a la
viuda estaba constituido por 38 pensiones forales, practicamente sin va-
lor, debido a la aleatoria precariedad en orden a la realizacién de sus
rendimientos econdémicos, ...de lo que se sigue que incluso de atenerse
exclusivamente al texto literal de la cldusula testamentaria de que se
trata, siempre resultara que la viuda usufructuaria, al disponer de los
bienes discutidos, obré dentro de las facultades quc cn la misma le habian
sido conferidas, porque el testador quiso que asi pudiese hacerlo ‘después
de haber agotado o consumido su haber ganancial’, y a ello equivale que lo
.que le restaba del mismo, las 38 pensiones forales, careciesen practica-
mente de valor, por causas completamente ajenas y extrafias a la volun-
tad de la usufructuaria enajenante.»

El causante subordiné el ejercicio de la facultad de disposicién, aneja
al usufructo legado a su mujer, a la concurrencia de dos requisitos:
a) que lo exigiesen sus necesidades personales, y b) que hubiese agotado
o consumido su haber ganancial. El primer presupuesto es una cuestion
de hecho, que el Juzgador cs el mas idéneo para apreciar; el segundo
requiere, ademas, en este caso, una calificacién conjetural, pues se inter-
preta que el testador habria considerado consuncién la casi total desva-
lorizacién de los gananciales. Una vez mads se indaga no lo que el decuius
quiso decir en delerminada cldausula oscura, sino lo que hubiera dicho
en presencia de tal o cual circunstancia imprevista. Aunque la calidad
de los dos primeros compradores no deja de suscitar sospechas, la apre-
ciacién que el Supremo hace de los dos requisitos y, por tanto, la solu-
cién del litigio resulta, en definitiva, justa y equitativa.

Es de observar que la esposa del testador aceptd el resultado de la
particiéon sin reclamar (quizd porque testamentariamente se habia pro-
hibido litigar sobre la herencia) los posibles dos tercios en usufructo de
su legitima (cf. art. 838 del Cédigo Civil); esta eventualidad, que aqui no
se dio, hubiera obligado a decidir si los descendientes de quc habla el
articulo 838 son sélo los legitimos o pueden ser, como dofia Maria,
naturales.

JM.R. P

CUARTA MARITAL CATALANA. Articulos 147 v 151 de la Compilacion
de Cataluia (SENTENCIA DE 14 DE OoCTUBRE DE 1971).

No procede la cuarta marital si se prueba la suficiencia de los medios
econémicos de la viuda reclamante.

El Tribunal Supremo. en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Manuel Prieto Delgado, declara no haber lugar al recurso
de casacién por infraccién de Lev, interpuesto por la demandante v ape-
lada contra la sentencia de la Sala Segunda dc lo Civil de la Audiencia
Territorial de Barcelona, revocatoria de la del Juzgado de Primera Ins-
tancia namero 3 de Barcelona (el cual habia reconocido el derecho a la
cuarta marital, declaracién revocada por la Audiencia). siendo la recla-
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mante viuda de segundas nupcias y dirigiéndose su pretensién contra
los hijos del primer matrimonio del causanie, quien no tuvo descenden-
dencia con la recurrente. Y ello conforme a la siguiente doctrina:

Que el motivo primero del recurso, amparado en la causa séptima del
articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, no puede prevalecer, porque el
error de hecho que se atribuye al Tribunal de Instancia deriva del acta
en la que se consignd el dictamen pericial y dc la discrepancia de los
juzgadores de instancia en cuanto al avalio de la finca «Manso Vila»,
y es evidente que el dictamen pericial, no obstante su documentacién en
el acta correspondiente, no es medio probatorio documental, porque
aunque tanto una y otra clase de prueba tengan de comun el obtener
la conviccién judicial respecto a la existencia de datos procesales favo-
rables a la parte que los formule, difieren en que en la documental se
utiliza un objeto mueble, cual es el documento, y por eso es prueba real,
y en la pericial, el elemento probatorio es una persona extrafia a la litis,
por lo que es prueba personal por tercero; asi, pues, el elemento invocado
por la recurrente para evidenciar el error de hecho no es idéneo para
ser comparado con la sentencia recurrida.

Que tampoco puede prosperar el motivo segundo, formulado por el
namero uno de idéntico precepto, por violacién de los articulos 1.243 del
Cddigo civil y el 632 de la Ley Procesal citada, porque, como reconoce
la recurrente, «los preceptos citados contienen reglas formales, que no
pueden alegarse en casacién como infringidos». En la valoracién de la
prueba pericial, el Juzgador de Instancia no esta sujeto a determinadas
reglas legales; el dictamen pericial no la vincula, y en cuanto a la regla
de la sana critica, que, segin la recurrente, ha sido infringida, ya que
la valoracién de la finca se ha efectuado teniendo en cuenta la posibi-
lidad de su urbanizacion, tiene declarado esta Sala en las sentencias de
4 de julio de 1947, 15 de diciembre de 1950, 10 de marzo de 1960 y 24 de
octubre de 1961, entre otras, «que las reglas de la sana critica no constan
en precepto legal alguno que pueda invocarse como infringido en ca-
sacion.

Que el motivo tercero, aducido por igual via procesal que el anterior,
consistc en interpretacion errénea del articulo 147 de la Compilacién del
Derecho civil de Catalufia de 21 de julio de 1960, infraccién que funda-
menta la recurrente cn que, «segun la sentencia recurrida, lo que ese
articulo quicre establecer es una obligacién legal que han de satisfacer
los herederos, entregando una cantidad de bienes o dinero a la viuda,
que completard los bienes propios de ella, no las rentas», motivo que
igualmente ha de ser rechazado, porque en la sentencia recurrida no se
atribuye ese contenido al articulo 147, sino al 151—considerando quinto—.
El Tribunal de Instancia aplica el articulo 147 de la Compilacién mencio-
nada asignandole su verdadero sentido y obteniendo la consecuencia
juridica derivada de la fundamentacién de hecho de la sentencia, que al
no haber sido combatida eficazmente, ha de ser aceptada totalmente,
y con dicha finalidad determina la cuantia del patrimonio de la recu-
rrente, ateniéndose no sélo al reconocimiento de las partes y a la prueba
pericial, sino, ademads, a la prueba documental, que no ha sido comba-
tida, examinando también los demas mddulos establecidos en el articu-
lo 147, cuya cuantia igualmente sefiala, para llegar a la conclusién de
que la suficiencia de los medios econémicos de la recurrente, conjugada
con dichos mddulos, se opone a la tutela del pretendido derecho a re-
clamar la cuarta marital.
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TITULOS NOBILIARIOS. MEJOR DERECHO A LA SUCESION. Le
gunda, titulo XV, de la partida 11; Ley 40 de Toro; articulo 4 de
creto de 4 de junio de 1948 (SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1971).

’\I Sc.
! De-

Tratandose de colaterales ha de atenerse al grado v no a la linca para
establecer la preferencia.

. El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Jacinto Garcia Monge y Martin, declara no haber lugar al
recurso de casacién por infraccién de Ley y de doctrina legal interpuesto
por ¢l demandado y apelado contra la sentencia de la Sala Segunda de
lo Civil de la Audiencia Territorial dec Madrid, que, revocando la del
Juzgado de Primera Instancia nimero 18 de la misma capital, habia esti-
mado la demanda conforme a las siguientes consideraciones:

Que la sentencia hoy recurrida, estimando la demanda, declara el me-
jor derecho del actor sobre el disfrute de la dignidad honorifica Marqués
de Saavedra frente al recurrido, sienta como hechos fundamentales que
el tronco comun de demandante y demandado lo forman don Manuel
Gomez Imaz Simén y su esposa, dofia Victoria Vazquez Rodriguez, respec-
tivamente, abuelos del demandante y bisabuelos del demandado, de cuyo
matrimonio nacieron dofa Victoria Gémez Imaz Véazquez, primogénita,
y dofia Maria Candelaria Gémez Imaz Vazquez, segunda hija; que del
matrimonio de la primera de éstas naci6 don José Mora Figueroa Gémez
Imaz, en 17 de junio de 1899, demandante, y del segundo, don Carlos
Cafial y Gémez Imaz y Orozco, nacido el 15 de enero de 1905, siendo la
relacién parental entre el actor y demandado colateral y consanguinea
respecto a la ultima tenedora legal del titulo, apareciendo que ¢l deman-
dante es pariente colateral en 21 grado del concesionario del titulo y en
22 grados de la ultima poseedora legal, y que el demandado lo es en 22
y 23 grados, respectivamente, y que el padre de este ultimo, rehabilitante
de dicho titulo, lo fue en los mismos grados que el actor respecto a la
ultima tenedora legal, y afirmados estos hechos, a combatirlos en cuanto
interesa al recurrente, se alza el segundo de los motivos, articulado con-
forme al numero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, el cual denuncia como vicios de la resolucién denunciada la exis-
tencia de error de derecho cn la apreciacién de la prueba, con infraccién
detl articulo 1.214 del Cédigo Civil, asi como la del articulo 1.218 del mismo
texto legal, y carece el mismo de virtualidad, porque respecto tanto al
uno como al otro precepto, no se cita el conceplo especifico de dicha
infraccién, vulnerando lo ordenado en el articulo 1.720 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, a tenor del nimero cuarto del articulo 1.729 de dicha
Ley, lo que constituyve causa de inadmisién del motivo que en este trance
se convierte en fundamento de desestimacion, razones que conducen
a desestimar el motivo examinado.

Que al no haber sido combatidos eficazmente los hechos afirmados por
la sentencia y deber ser, por tanto, respetados, ha de partirse de ellos
para el examen del primero dc los motivos del recurso, articulado por el
cauce procesal del nimero primcro del articulo 1.692 de la Ley Procesal
Civil, que se funda cn la violacién de la Ley II, titulo XV, de la partida 11
del Cédigo Alfonsino, en relacion con las demés disposiciones en vigor
sobre derecho sucesorio que mantienen la vigencia del orden sucesorio
establecido en ¢l precepto inicialmente citado, poniendo de manifiesto
los hechos declarados por la sentencia la coincidencia de grados entre



JURISPRUDENCIA 1173

el actor y el padre del demandado respecto a la ultima poseedora del
titulo y deben enfrentar los discutidos derechos entre el actor Yy quien
rehabilité la merced; mas partiendo de que la misma no supone, como
ha proclamado la doctrina de esta Sala, la creacién del titulo, sino
reintegrar a la vida el titulo que habia caducado, y de que la rehabilita-
cién otorgada lo es sin perjuicio de tercero de mejor derecho, habria de
llegarse siempre a la misma conclusion, puesto que aun estimando como
acertada la tesis de que ha de compararse el derecho del actor con el
de la persona a cuyo favor fue el titulo rehabilitado, por lo que su stice-
sidn, a falia de disposicion en contrario de la concesién de titulo, ha de
seguirse la tradicién en el derecho histérico, conforme al articulo 4 del
Decreto de 4 de junio de 1948, ajustandose a la Ley, titulo XV, partida 2
y Ley 40 de Toro, siguiéndose el orden regular de primogenitura, mascu-
linidad y representacién, siendo preferida la linea anterior a las poste-
riores; en la misma linea, el grado mas préximo al mas remoto; en el
mismo grado, el varén a la hembra, y en el mismo sexo, el mayor al
menor, y tratandose de colaterales, la doctrina de esta Sala proclama
reiteradamente que ha de atenerse al grado y no a la linea, normas te-
nidas en cuenta por la resolucién recurrida, como conducente a declarar
el mejor derecho del demandante, que ampara el disfrute de la merced,
lo que determina la inexistencia de vicio que el motivo denuncia y con-
duce a su desestimacién.

Que el dltimo de los motivos del recurso amparado en el numero pri-
mero del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil acusa la violacién del
articulo 4, parrafo primero, del Cédigo Civil, en relacién con lo dispuesto
en el articulo 446 del mismo texto legal, e independientemente de que
este ultimo no se cita expresamente como infringido, es lo cierto que no
cabe aceptar la alegacién de que mientras no se impugne la rehabilita-
cién del titulo debe el demandado, como sucesor, a favor del cual fue
ésta otorgada, ser mantenido en la posesién del mismo, pues ha de obje-
tarse que dicha rehabilitacién fue otorgada sin perjuicio de tercero de
mejor derecho y ello hace improcedente dicha impugnacién, y que la sen-
tencia recurrida no contraria las normas sobre proteccién del poseedor,
pues reconocido el mejor derecho del demandante, éste ha de prevalecer
con todas sus consecuencias sobre el del poseedor del titulo, sin que con
elilo se contrarie el principio de seguridad juridica que el reccurrente
invoca, razones que determinan el perecimiento del referido motivo del
recurso.

F.C. L.
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2.° JURISPRUDENCIA MERCANTIL

Por RaMON G. SANCHEZ DE FrRUTOS

I. COMERCIANTES Y AUXILIARES

Prueba mediante libros de comercto—Respecto de la prueba de libros
de comercio, esta Sala ha declarado que va contra lo expresamentc de-
terminado en el articulo 47 y sus concordantes del Cédigo de Comcrcio
vigente, al que se refiere el articulo 605 dec la Ley de Enjuiciamiento Civil,
la diligencia de prueba que tiende indudablecmcnte a conscguir que se
autorice sin la menor limitacién el examen de los libros de contabilidad
y la correspondencia (sentencia de 28 de abril de 1894), que formulada en
términos vagos y generales y no concretandosc los hcchos a que el
reconocimiento se refiere, viene a constituir una invesligacion de la
contabilidad, prohibida por los articulos 45 y 46 del Cédigo de Comercio
y no autorizada tampoco por el 47, al disponcr en su parrafo segundo
que el reconocimiento se limite a los puntos que tengan relacién con la
cuestién que se ventila, siendo éstos los tnicos que pueden comprobarse,
lo cual supone quec han de ser previamente determinados por la parte
a quien la diligencia intercsa—sentencia de 14 de octubre de 1902—(senten-
cia de 22 de junio de 1971).

II. SOCIEDADES

Sociedades andnimas

Separacién de Administradores. Nombramiento de un nuevo Consejo
de Administracion. «Orden del dia»—No es necesario que figure en el
«orden del dia» la separacién de los Administradores y, en su caso, Ge-
rente, segin se desprende del articulo 75 de la Ley de Sociedades Anod-
nimas, pudiendo, en consecuencia, ser adoptados tales acuerdos por la
Junta, tanto Ordinaria como Extraordinaria, pues tal exigencia seria con-
traria a ese «cualquier momento» que emplea el precepto citado, como
reconocen tanto la doctrina, como las sentencias de 31 de mayo de 1957,
22 de febrero de 1967 y 31 de enero de 1969, y como los Administradores
constituyen un Organo necesario no ya para el funcionamicnto de la
Sociedad, sino para su cxistencia y subsistencia, forzoso es que la Junta
Ordinaria o Extraordinaria que acuerde su separacién tenga facultades
para constituir el nuevo Consejo de Administracién que recmplace al
separado, como érgano necesario de la vida de la Sociedad y, por tanto,
teniéndolo que hacer en la propia sesién en la que tomé el acuerdo de
separacién, no pucde decirse se haga necesario su inclusién en el anuncio
de la convocatoria de la Junta (sentencia de 30 de abril de 1971).

Normas de Derecho imperativo—Los articulos 53, 108 v 110 de la Lcy
de Sociedades Anénimas constituyen normas de auténtico Derecho impe-
rativo o necesario, no susceptibles de modificacién y mucho menos dr
derogacién por los particulares. En contra dc ellos no cabe utilizar -l
pacto societario, aunque sea anterior a la expresada Ley, segin confirma
su disposicién transitoria primera, de modo que las controversias que
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surjan sobre la aplicacién de dichos preceptos no pueden ser objeto de
arbitraje ni de cldusula compromisoria (sentencia de 19 de octubre de

1971).

III. TfTULOS VALORES

Valor de la cliusulu «sin gastos» en la letra de cambio—La letra de
cambio, como instrumento de crédito mercantil, tiene su efectividad am-
parada por las distintas disposiciones del Cédigo de Comercio, que al
estabiecer la accién cambiaria que de la misma nace, con su necesaria
secuela de limitar la defensa del obligado a su pago restringiendo las
excepciones oponibles e independizando al titulo valor, salvo contadas
excepciones, del conirato causal subyacente, fija todos aquellos requisi-
tos formales que son garantia necesaria de quienes intervienen en la
relacién cambiaria, requisitos que por la indicada razén son de obligado
cumplimiento.

Es evidente la absoluta necesidad del protesto para acreditar el im-
pago del titulo valor, pues asi lo exige de forma imperativa el articulo 483
del Cédigo de Comercio, y con respecto a la responsabilidad de los endo-
santes, el 467 del mismo Cuerpo legal, sin que, por tanto, los usos y cos-
tumbres puedan prevalecer contra ellas (art. 5 del Cédigo Civil).

Al quedar perjudicada la letra de cambio por la falta de algin requi-
sito esencial, pierde su valor como instrumento de crédito mercantil,
asi como de las acciones privilegiadas que como tal amparan su efecti-
vidad, convirtiéndose en un documento que podra acreditar la existencia
de un negocio juridico y servir como prueba del mismo, pero en modo
alguno servir de base al ejercicio de acciones cambiarias, bien sea la
ejecutiva o se produzca en el juicio ordinario correspondiente.

La accién cambiaria no puede ser ejercitada ni en juicio ejecutivo ni
en el ordinario con sustentacién en una letra perjudicada, pues tal docu-
mento no tiene mas valor que el de principio de prueba de la obligacién
de pago que en ella consta y habra necesariamente que hacerse valer
mediante el ejercicio de las acciones ordinarias.

R. G. S. pE F.
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3.° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JEsUs GONzALEZ PEREZ

EL COMPUTO DEL PLAZO PARA LA PRESENTACION DE PROPOSICIO-
NES EN LA CONTRATACION ADMINISTRATIVA LOCAL (SENTENCIA
DE 15 DE JUNIO DE 1972).

I. ANTECEDENTES

1. El Ayuntamiento de M. de V. acuerda contratar mediante subasta
las obras de ampliacién y reforma de la Casa consistorial. Asi lo decide
en sesién de 1 de agosto de 1967. En la condicién novena del pliego de
condiciones se especificaba:

«El plazo de presentacién de proposiciones serd de veinte dias
habiles contados a partir del siguiente al de la publicacién del
anuncio de subasta en el Boletin Oficial del Estado, de diez a ca-
torce horas.»

2. Publicado el anuncio correspondiente a la celebracién de la subas-
ta el dia 21 de diciembre de 1967, el dia 29 siguiente se ordend la insercién
en La Vanguardia de otro anuncio, en el que se decia:

«La subasta se celebrarid el dia 19 de enero de 1968 a las doce
horas, y hasta el dia anterior se pueden presentar las proposicio-
nes oportunas.»

3. En el acto de apertura de plicas, uno de los concursantes presentd
reclamacién en el sentido de que el dia 26 de diciembre de 1967, festividad
de San Esteban, era habil. Por lo que los veinte dias para la presentacion
de plicas finalizaba el 17 de encro y, por tanto, la subasta debi6 cele-
brarse el siguiente dia 18.

4. En el plazo de los cinco dfas siguientes a la adjudicacién provi-
sional, el oponente presenté escrito, en el que solicité se dejase sin efecto
la adjudicacion provisional y se declarasen inadmisibles todas las ofertas
presentadas fuera de plazo.

5. El Ayuntamiento declaré la validez de la subasta.

6. Interpuesto recurso contencioso-administrativo, previo el de repo-
sicién, fue resuelto por sentencia de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo de la Audiencia de Barcelona de 29 de noviembre de 1968, que
confirmé el acuerdo municipal.

IT. SENTFNCIA DE LA SALA CUARTA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 15 DE TUNTO
pE 1972

Interpuesto reecniren de apelacién. fue resuelto por <entencia de la
Sala Cuarta del Tribunal Supremo (ponente: Martin del Burgo), que
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desestimé el recurso de apelacién y confirmo la sentencia de la Audien-
cia. En los considerandos segundo a sexto se sienta la siguiente doctrina:

«Considerando que, sin embargo, el actor no puede por menos de
reconocer que ‘una arraigada tradiciéon hace que este dia—el de San Es-
teban—se considere en Catalufia como festivo—y asi lo es a efectos labo-
rales—, hasta el punto que, en todos los drdenes, la costumbre ha im-
puesto la abstencién de toda actividad que no sea la de conmemorar con
devocion y licito esparcimiento, principalmente en el seno familiar, el dia
siguiente a la Navidad de Jesucristo’, como tampoco debe desconocer aho-
ra la cita que hace la defensa de la parte adversa, en su escriio de aiega-
ciones en esta alzada, de la sentencia de este Tribunal Suprémo de 25 de
enero de 1968, en lo que se refiere a que ésta declaré procedente la
admisiéon de un recurso de apelacién interpuesto en la isla de Gran
Canaria, por entender que en ésta tiene el caracter de fiesta local la
fectividad de Nuestra Sefiora del Pino, con arreglo al Decreto de 21 de
diciembre de 1964, que aprobd el calendario de fiestas locales para 1965.

Considerando que conjugando ahora lo expuesto en los considerandos
precedentes, ello sirve ahora para comprender las dudas que debié tener
el Ayuntamiento demandado sobre el dia final del plazo de veinte conce-
dido a los posibles licitadores para la presentacién de plicas en los
Boletines Oficiales del Estado y de la Provincia de Barcelona, dudas que
motivaron el que, en cumplimiento de lo ordenado cn el articulo 26 del
Reglamento de Contratacién de las Corporaciones Locales, de 9 de enero
de 1953, se puntualizara que el plazo para la presentacién de proposicio-
nes finalizaba el 18 de enero de 1968, lo que ciertamente implicaba haber
considerado al tan repetido dia 26 de diciembre de 1967 como fecha
inhabil.

Considerando que si la duda en el Derecho es un factor que no se
puede desconocer, puesto que lo que procede con €l es superarlo, como
se desprende de lo dispuesto en el articulo de la Ley Organica del
Poder de 1870, en el caso de autos ya ha quedado dicho que la incerti-
dumbre era explicable, por las circunstancias concurrentes y por la
forma de producirse la normativa aplicable, maxime en una Corporacion
Municipal de una pequefia localidad; por otra parte, bastaba aqui la con-
currencia de una situacién dubitativa de grado minimo para justificar
la puntualizacién realizada por la Alcaldia en los aludidos edictos publi-
cados en diarios de Madrid y Barcclona, pues de no estar muy seguros
en la determinacién del computo del plazo de que se trata (en la hipéte-
sis de que no se pensara que el dia de San Esteban era inhabil sin dis-
cusion) entre resolver la duda con un criterio restrictivo, bajo el temor
de una unidad radical, como resulta inevitable, de acortar, aunque sélo
sea en veinticuatro horas, el minimo de veinte dispuesto en el articulo 27
del mencionado Reglamento de Contratacién de 9 de enero de 1953 y re-
solverla en sentido contrario, compensando con un dia la segura o posible
inhabilidad de una fecha intermedia; la opcién ante esta alternativa tan
dispar tenia que desembocar en una sola conclusién: la adoptada por
el Ayuntamiento recurrido.

Considerando que precisamente porque este plazo de veinte dias es
un minimo infranqueable, al contrario de lo que ocurriria si se estable-
ciera un plazo mayor, la jurisprudencia se ha mostrado muy celosa de
su observancia, por lo que sentencias como la de 10 de febrero de 1959
han podido decir que al emplear el articulo 27 del tan repetido Regla-
mento de Contrataciéon la palabra ‘mediar’, se ha de entender que el
acto de apertura no puede tener lugar el vigésimo dia habil, contado
desde el siguiente a la fecha de publicacién del anuncio, va que entonces
no mediarian los preceptivos veinte dias, sino sélo diecinueve; rigurosi-
dad que ha llevado a la anulacién de pliegos de condiciones o de anun-
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cios de subastas en que se infringia esta garantia del plazo minimo para
la presentacidén de propuestas: sentencias de 16 de noviembre de 1946 y
18 de noviembre de 1930.

Considerando que la conducta del Ayuntamiento, al obrar dc esta
forma, denota, por una parte, un proposito de clarificar lo que podia
considerarse confuso, para bien de la seguridad juridica del procedimiento
de scleccién del contratista buscado, y, de otra, un fuerte indicio de
buena fe, puesto que al actuar asi no cabia pensar que lo hiciera sino
con el sano designio de evitar posibles equivocos futuros y para favorecer
al maximo la librc concurrencia dc licitadores; principio éste de la buena
fe, que cada dia conviene destacar mas, como no deja de hacer la juris-
prudencia (sentencias de 23 de diciembre de 1959, 13 de junio de 1960,
16 de diciembre de 1963 y 16 de octubre de 1965), dado el alto valor moral
gue el mismo encierra.»

III. CriTIiCca

1. El problema de los dias inhdbiles

Son dias habiles todos los del afio, menos los domingos y fiestas reli-
giosas o civiles. Es éste un principio general del Derecho Procesal y del
Derecho Administrativo (1).

La determinaciéon de los dias inhabiles ha sido objeto de una cuida-
dosa reglamentacién. No obstante lo cual, se han planteado no pocos
problemas interpretativos. Ejemplo expreso de ellos, el que contempla
la sentencia que comentamos.

El problema no es otro que el de si es habil en Catalufia el dia de
San Esteban.

A fenor de los textos legales, parecc evidente la respuesta negativa.
En ctecto:

a) Dicho dia no es ninguna de las fiestas civiles que como tales enu-
mera el Decreto de 23 de septiembre de 1957 y disposiciones complemen-
tarias. Y para que pudiera considcrarse fiesta religiosa seria necesario
gue estuviera entre las que asi se precisan por la propia disposicién—Io
que no ocurre—o0 que estuviese en el supuesto del articulo 2 del Decreto
de 23 de diciembre de 1957, que dispone: «Seran también inhébiles, pero
sélo dentro de los limites de la dibécesis o territorio respectivo, los dias
en quc se celebre una festividad religiosa local que por disposicién de la
autoridad eclesidstica sea de precepto.» Tal es el caso del dia de San
Saturnino, en Pamplona, segun sentencia de 24 de enero de 1958. Pero
éste no es el caso de San Esteban, en Cataluiia, ni concretamente en el
municipio a que se refiere la sentencia.

b) El hecho de que un dia sea inhabil a efectos laborales, no supone
que lo sea a cfectos procesales y administrativos. Son esferas distintas.
Y aun cuando normalmentc cxXiste coincidencia, a veces no ocurre asi.

¢) Es cierto que el Tribunal Supremo, en sentencia de la Sala Ter-
cera de 25 de cnero de 1958, declard inhéabil para la isla de Gran Canaria
la festividad de Nuestra Sefiora del Pino. Pero este arsumento no puede
invocarse en favor de la tesis del caricter inhabil del dia de San Esteban.
Poraue la sentencia de 25 de enero de 1958 hace aquella declaracidén sobre
la base de que en el calendario oficial de fiestas hecho en 1965 asi figura.
Pero justamente en el calendario oficial no figura el dia de San Esteban

(1) Me remito a mis trabajos, Derccho procesal administrativo, 2* ed  Madrid, 1966, 11, pa-
ginas 593 y sigs., y El procedimiento adminisirativo, Madrid, 1964, pdgs 292 y sigs
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como festivo, ni en el ambito provincial ni en cl concreto a quc se re-
fiere la sentencia.

La sentencia que comentamos no llega a afirmar el cardcter inhabil
del dia senalado. Después de la afirmacion que se contiene en ¢l segundo
considerando, se¢ limita a resefiar la duda que razonablementie existe
acerca dcl caracter habil o inhabil de esc dia. Duda que resolvidé cn el
sentido mas favorable a la libre concurrencia de licitadores.

2. E! plazc de presentacidn de propuestas

El plazo de veinte dias quc cstablece el articulo 27 del Reglamento de
contratacién de las Corporaciones locales, entre la publicacién del anuncio
de la subasta y el acto de apertura de plicas, es un plazo minimo.

Analogamente a como ocurre en las normas reguladoras de la contra-
tacién administrativa en la csfera estatal, las normas de régimen local
consagran una elemental garantia. Se trata, en definitiva, de establecer
un plazo suficiente, a fin de asegurar la concurrencia de licitadores. Como
ha dicho Boouera: «El plazo minimo para la presentacién de proposicio-
nes sera siempre de veinte dias, porque el plazo minimo de publicacién
del anuncio son también veinte dias habiles contados desde el siguicnte
a la fecha de insercién del anuncio en el ultimo Boletin Oficial hasta el
dia anterior, inclusive, al de la apertura de plicas. Entre la publicacion
del primer anuncio y la apertura de plicas estd comprendido ¢l periodo
de presentacion de proposiciones, y entre ambas fechas no podran me-
diar nunca menos de veinte dias. El pliego de condiciones que senale
los plazos sin sujetarse a las disposiciones legales y reglamentarias ex-
puestas adolece de un vicio sustancial que lo invalida (2) e, igualmente, se
anulard la subasta celebrada que se inicié con un anuncio que padece
vicio de esta naturaleza» (3).

Precisamente por este cardcter del plazo, la sentencia que comentamos,
en el quinto considerando recuerda la doctrina jurisprudencial anterior,
segin la cual el acto de apertura de plicas no podifa tener lugar el vigé-
simo dia habil, contado desde el siguicnte a la fecha de publicacién del
anuncio, ya que entonces no mediarian los preceptivos veinte dias, sino
sélo diecinueve.

-

3. Principio de favorecer al mdximo la libre concurrencia de licitadores

Si la finalidad y razén de ser de la contratacién administrativa es
asegurar que la Administracién adjudique los contratos a aquel que
mejores condiciones ofrezca, es 16gico que procure favorecer al maximo
la concurrencia de licitadores. Cuanto mas licitadores haya dondc esco-
ger, mayores serdn las posibilidades de obtener mejores condiciones en
la contratacién. .

La sentencia que comentamos interpreta y aplica correctamente este
principio, al que se refiere expresamente cl sexto considerando.

J.G. P

(2) En este sentido se pronuncia la sentencia de 16 de noviembre de 1946
(3) En La seleccién de contraustas, Madrid, 1963, pigs 90-91






[II.  Resoluciones del Tribunal

Econdmico-Administrativo Central

SECCION QUINTA: IMPUESTOS DE SUCESIONES, TRANSMISIONES
PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS

Por FErNaNDO MuUNo0z CARINANOS

5. PROPIEDAD HORIZONTAL: El articulo 57, 2, del texto refundido
grava cualquier division de casas por pisos sin atender al momento
de nacimiento de la propiedad horizontal (RESOLUCION DE 2 DE MARZO
DE 1972).

A) Hechos—~Se plante6 la procedencia o improcedencia de liquidar
el Impuesto de Transmisiones a la vista de una escritura publica en la
que la Sociedad recurrente y otra, copropietarias de un solar, que les
pertenecia en la proporcién de un 70 y un 30 por 100, respectivamente,
declararon la edificacién que habian construido sobre dicho solar y la
constitucién del referido edificio cn régimen dc propicdad horizontal, dis-
tribuyéndose los distintos pisos y locales en proporcién a sus expresadas
participaciones, habiendo sido calificado dicho acto por la Oficina Ges-
tora como una division material de cosa comun liquidable por el con-
cepto de «Sociedades», en virtud de lo prevenido por el articulo 57 del
texto refundido del Impuesto, tal como quedé redactado por Ley de
30 de junio de 1969.

Los argumentos de la recurrente eran los siguientes:

1° Que cuando compré al otro copropietario el 70 por 100 indiviso
del solar, reservandose la entidad vendedora el 30 por 100 restante, fue
condicién expresa del contrato de compraventa que ambas Sociedades
copropietarias habian de destinarlo a la construccién de un edificio que
se constituiria en régimen de propiedad horizontal, a cuvyo efecto cada
una de ellas costearia exclusivamente la ejecucién de los locales o pisos
que, en su dfa, habrian de serles adjudicados y pagarian, en proporcién
a sus respectivas participaciones, el costo de los elementos comunes.

2° Que dado ese pacto, el edificio nacié ab initio en régimen de pro-
piedad horizontal; que no fue creado por la escritura publica liquidada,
sino que ésta se limité a declarar lo que ya existfa.
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32 Que, en consecuencia, el edificio nunca pertenecié a las Sociedades
interesadas en copropiedad o comunidad ordinaria, pues en csta ultima
forma soélo fucron duefios del solar en que el editicio fuc construido.

El Tribunal Central desestima las alegaciones expuestas en basc a la
doctrina siguiente:

B) Doctrina—Que ha dc partirse del hecho indudable de que la re-
currente y la otra Compaiia mercantil eran copropietarias de un solar
en la proporcion antes indicada y, en su consecuencia, con arreglo a la
terminologia del articulo 392 de nuestro Cddigo Civil, existia entrc ellas
una comunidad de bienes, caracterizada por la simultaneidad del dominio
de varias personas sobre un mismo objelo.

Que lo edificado sobre el referido solar, antes del otorgamiento de la
escritura publica de cuya liquidacién se trata, pertenecia, evideniemente,
a los duefios del suclo en la misma forma y proporcién que éste, puesto
que, en primer lugar, ello resulta de los principios de la accesién reco-
gidos cn el articufo 359 del mismo Cddigo, y, en segundo término, porque
no cabe pensar que sin la previa existencia de un acto o negocio juridico
susceptible de originar tales efectos pudiera darse una situacién juridica
tan anémala como la de que sobre un suelo comun existiera una cons-
truccién perteneciente a sus mismos duefios en una modalidad juridica
o régimen de propiedad diferente.

Que no cabe tampoco sostener que el edificio nacié ab initio en ré-
gimen de propiedad horizontal aun antes de otorgarse la escritura publica
correspondiente, porque la existencia de ese régimen singular requicre
inexcusablemente el previo otorgamiento del titulo constitutivo del mis-
mo, que es el que lo constituye y regula (1).

De ahi que dicho titulo juridico operd una verdadera divisién mate-
rial entre los copropietarjos, consolidando en locales y pisos concretos
el derecho abstracto e indeterminado que anteriormente tenian sobre la
totalidad, por todas cuyas razones el Tribunal Supremo tiene proclama-
do, en sentencia de 9 de julio de 1951, que la constituciéon de un edificio
en régimen de propiedad horizontal y la adjudicacién de sus pisos
entre sus copropietarios es un medio de salir de la indivisidn, y que
esa divisién por pisos es de efecto traslativo.

Que carece de sentido afirmar que la construcciéon del edificio se hizo
va en régimen de propiedad horizontal, porque esa figura juridica no es
un procedimiento o sistema regulador de la construcciéon de edificacio-
nes entrc varios interesados, sino un régimen del goce de la propiedad
de tales edificaciones, con especiales derechos y obligaciones atinentes
a las facultades dominicales ejercitables sobre ellas.

6. ESTACIONES PARA VENTAS DE CARBURANTES: Son concesiones
administrativas y para determinar el tipo de gravamen aplicable, en ca-
so de transmisién, es preciso distinguir lo que propiamente constituye la
concesion administrativa de los terrenos e instalaciones (RESOLUCION
DE 9 DE MARZO DE 1972).

A) Hechos.—El objeto de la escritura ptblica que motivé la liquida-
cién reclamada lo constituia la transmisién a titulo oneroso de una Esta-
cién de Servicio dedicada a la venta y distribucién de carburantes mono-
polizados juntamente con los terrenos e instalaciones que formaban parte
de la misma. La cuestién planteada era si las autorizaciones adminis-
trativas para el funcionamiento de tales instalaciones constituyen o no

(1) Véase articulo 5* de la Ley de 21 de julio de 1960.
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verdaderas concesiones administrativas y, en caso afirmativo, su conte-
nido y alcance con relacién a los terrenos e instalaciones incorporadas
a las mismas, asi como el tipo de gravamen aplicable en caso de trans-
misién a titulo oneroso de tales concesiones juntamente con los terrenos
e instalaciones.

B) Doctrina—Que el articulo 32 de la Ley de 17 dc julio dc 1947
atribuye a CAMPSA la explotacién, como administradora, del Monopolio
de Petréleos, figurando entre las funciones que como tal le correspon-
den la de promover dentro del territoric nacional la venta de los pro-
ductos objeto del mismo. Y el articulo 1° del Reglamento para el sumi-
nistroc y venta de carburantes y combustibles liquidos, aprobado por
Orden del Ministerio de Hacienda de 5 de marzo de 1970, determina que
el suministro y venta de los mismos corresponde en todo caso a CAMPSA,
que podra realizarlo bien directamente o a través de los concesionarios
que ostenten tal cualidad, especificandose en otros preceptos los requi-
sitos que deben reunir estos concesionarios.

Que segun las anteriores disposiciones, la instalacién por particulares
de una estacion de scrvicio para la venta de productos monopolizados
requiere en todo caso el otorgamiento formal de una concesidén de la
Administracidén, llevada a cabo por intermedio de la Compania arrenda-
taria y con sujecién a unas condiciones previas que han de ser aceptadas
por el titular de la concesién, entre las que figuran la aportacién de los
terrenos sobre los que haya de establecerse y la reversion de los mismos
al Estado al transcurrir el plazo de duracién de la concesién.

Que asi centrada la naturaleza de tales adjudicaciones como verdade-
ras concesiones administrativas, los articulos 50, 66 y 68 a 71 del Regla-
mento citado claramente diferencian los conceptos de concesién, terrenos
e instalaciones, elementos todos a los que tinicamente se concede caracter
unitario a efectos de posible transmisién de las concesiones, pero sin
que en forma alguna implique tal vinculacién unitaria la inclusién como
elementos integrantes de la concesion de los mencionados terrenos.

Que admitida, en consecuencia, tal separacién, cs evidente, por lo que
respecta al tipo de gravamen aplicable, que el mismo deberia ser el
correspondiente a las concesiones administrativas, y el de transmisién
de bienes inmuebles, por lo que respecta a los terrenos e instalaciones (2).

7. SUSCRIPCION Y DESEMBOLSO DE ACCIONES: E! plazo de presen-
tacion en la Oficina Liquidadora del documento que lo formaliza ha
de computarse a partir del dia en que termmine el conferido por la
Sociedad para la suscripcion o desembolso de las acciones de que
se trate (RESOLUCION DE 16 DE MARZO DE 1972).

A) Hechos—El problema a dilucidar en la presente Resolucién era
si, a tenor de las normas reguladoras del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales, un documento en que se formalizé el desembolso parcial
de acciones de la Sociedad recurrente fue presentado fuera de plazo y, en
consecuencia, debid girarse a ésta la multa e interés de demora corrcs-
pondiente.

La cuestion habia de ser resuelta a la vista de los siguientes antece-
dentes fundamentales: 1°) La Junta General de accionistas, en sesidn
de 19 de junio de 1969, acordd el aumento del capital social mediante la

(2) En el caso concreto contemplado por esta Resolucién no se aplicé la doctrina expuesta por
no haber especificado los interesados en la escritura la parte correspondiente a cada concepto, gi-
rindose la liquidacién sobre el valor de ambos elementos y por el tipo mids elevado
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cmision de nuevas acciones, que fueron suscritas cn su totalidad y desem-
bolsadas en el 50 por 100 de su valor, sefialando la Junta que ¢l 50 por 100
restante habria de ser desembolsado antes del 15 de septiembre de 1969.
2.°) Alegaba la Sociedad recurrentc que ese plazo para efectuar el segundo
desembolso fue luego prorrogado por acuerdo de la Junta General de
accionistas de 5 de septiembre de 1969, si bien el Tribunal Provincial no
admitié la realidad ni la eficacia de dicha reunién, que estimé fue simu-
lada a posteriori para eludir la multa impuesta. 3.°) En todo caso, resulté
acreditado que el desembolso efectivo del segundo 50 por 100 se verificé
el dia 22 de enero de 1970. 4°) La escritura publica que formalizé el
referido desembolso se otorgd el dia 31 de enero de 1970 y se presentd
ante la Oficina Liquidadora del Impuesto el 18 de febrero siguiente.

B) Doctrina—Que el texto refundido del Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales declara sujetos a gravamen la constitucién de socie-
dades y los aumentos del capital social (art. 54, 3.°), debiendo servir de
base imponible en ambos actos el valor de los bienes y derechos apor-
tados por los socios (art. 70, 13).

Que los referidos preceptos han sido constantemente interpretados
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la doctrina de este Tribu-
nal Central, en el sentido de que en los casos generales de constitucién
de sociedades andénimas y aumentos de su capital social, lo que se grava
cs la aportacién o desembolso y, consiguientemente, en tanto que una
u otro no se realizan, no se hace exigible el tributo (3).

Que, de conformidad con el criterio expresado, este Tribunal Central
tiene declarado (4) que la escritura en que no consta mdas que el acuerdo
social de aumento del capital y los anuncios para la suscripcién de las
nuevas acciones, sin que se conozca a través de ella si la suscripcién llegé
efectivamente a realizarse, no debe ser objeto de liquidacién.

Que un problema distinto, aunque relacionado con el que antecede,
es el de la determinacién de la fecha en que la aportacién o desembolso
efectivo gravado por el Impuesto dcba entenderse realizado a efectos de
computar el plazo de presentaciéon del documento ante la Oficina Liqui-
dadora, habiéndose proclamado reiteradamente que ese plazo de presen-
tacién se ha de computar a partir del dia en que termine el conferido
por la Sociedad para la suscripciéon o el desembolso de las acciones de
que se trate (5), doctrina que se basa en que la liberacién o desembolso
de todas las acciones que componen la serie o grupo a que el citado
acuerdo afecte es un solo acto continuado y debe ser considerado como
tal a efectos tributarios.

Que en el caso concreto que se contempla estd acreditado que la
aportacién efectiva tuvo lugar el dia 22 de encro de 1970, y que la
formalizacién documental de la misma v su declaracién o presentacién
ante la Oficina Liquidadora tuvo lugar dentro del plazo de ireinta dias
que sefiala el articulo 107 del Reglamento del Impuesto de Derechos
Reales en armonia con el articulo 115, 1, del texto refundido decl Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales.

(3) Véanse sentencias de 23 de abril de 1915, 22 de febrero y 29 de septiembre de 1928, v
Resoluciones de 16 de noviembre de 1943, 5 de junio de 1945 y 15 de mayo de 1958, entre otras

(4) Resolucién de 23 de noviembre de 1954

(5) Véanse Resoluciones del Tribunal Central de 14 de noviembre de 1954, 5 de junio de 1945,
10 de mayo de 1950, 20 de septiembre de 1955, entre otras
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8. ANOTACION DE SOLICITUD DE SUSPENSION DE PAGOS: No puie-
de estimarse wncluida entre las de oficio y, por tanto, estd sujeta al
Impuesto por el valor del interés que se garantice, si no excede del
que rengan los bienes sobre los que se practica (RESOLUCION DE 23 DE
MARZO DE 1972).

A) Hechos.—Las cuestiones planteadas eran dos esencialmente: a) La
sujeciéon o no al pago del Impuesto de Transmisiones (Actos Juridicos
Documentados) de un mandamiento de anotacién preventiva en el Re-
gistro, relativo a la solicitud de declaracién de suspensién de pagos for-
mulada por el titular dominical de las fincas objeto de anotacion. b) En
caso de ser resuelta la primera cuestion de modo afirmativo, la deter-
minacién de la base a aplicar.

El Tribunal Central aborda ambas del modo siguiente:

B) Doctrina—Que el texto refundido del Impuesto, al regular el tra-
tamiento fiscal de las anotaciones preventivas a practicar en los Regis-
tros de la Propiedad, ha extendido el hecho imponible a toda clase de
anotaciones que, con independencia de la Oficina en que se practiquen,
tengan como principal finalidad prevenir una especial situacién juridica.

Que tal principio de generalidad tiene como tunica limitacién la exen-
cién contenida en el apartado 12 del nimero 2 del articulo 101 del texto
legal, segiin el cual gozaran de exencion del Impuesto de Actos Juridicos
Documentados «las anotaciones preventivas cuando no tengan por objeto
un derecho o interés valuable susceptible de ser determinado y las que
se practiquen de oficio en virtud de precepto legal expreso que asi lo
ordene»; supuesto, el primero, de carencia de valoracién no aplicable al
caso debatido en la reclamacién, no sucediendo lo propio con la forma
de practicarse la anotacién.

Que en orden a este extremo, si bien, en principio, tal clase de anota-
cidn, al ordenarse su priactica de oficio por el Juzgado llamado a resolver
el expediente de la suspensién de pagos en cumplimiento de un precepto
legal expreso (6), pudiera estimarse comprendida entre las que declara
exentas el articulo 101 del texto refundido, es lo cierto que la razén causal
de la anotacién deriva, en definitiva, de la voluntad del suspenso, al so-
licitar la declaracién de tal estado de suspensién y, por ello, no puede
ser estimada como de oficio.

Que admitida la sujecién al pago del Impuesto resta por examinar el
extremo referente a la determinacién de la base liquidable, que, conforme
a los términos del articulo 105 del texto refundido, debe fijarse por el
valor del derecho o interés que se garantice, publique o constituya, gue
en los supuestos de declaracién del estado de suspensién de pagos debe
constreiiirse al importe de las obligaciones figuradas en el pasivo del
balance, sin que tal base pueda exceder en ningun caso del valor real
o comprobado de los bienes sobre los que tal anctaciéon se practica (7).

9. PRESTAMO HIPOTECARIO CONCERTADO ENTRE COOPERATIVAS:
Debe tributar exclusivamente por el concepto de «préstamon», siendo
la persona obligada al pago la Cooperativa prestataria. No procede
aplicar la exencion prevista en el articulo 65, 1, ntimero 5, del texto
refundido (RESOLUCION DE 23 DE MARZO DE 1972).

A) Hechos—El supuesto se refiere a un préstamo con garant‘a hipo-
tecaria concertado entre una Cooperativa de Crédito-Caja Rural y una

(6) Articulo 4 ° de 1a Ley de 26 de julio de 1922
(7) Véase articulo 60 del Reglamento del Impuesto y, entre otras, las Resoluciones de 17 de
abril de 1956 y 17 de noviembre de 1959
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Cooperativa del Campo, ambas inscritas en el Registro Oficial del Minis-
terio de Trabajo, que motivé una liquidacion por el numero 12 de la
tarifa al 1,90 por 100. Las cuestiones que las Cooperativas recurrentes
plantearon fueron, en esencia, las siguientes: 1) Quién sea la persona
obligada al pago del Impuesto que recae sobre los préstamos hipotccarios.
2*) Si el préstamo a que la liquidacién se referia debié o no gozar de
exencion, por razon de la persona legalmente obligada al pago del Impuesto.
Veamos la doctrina dcl Central:

B) Doctrina—Que el acto juridico a calificar es un préstamo garan-
tizado con hipoteca y, por tanto, debe tributar exclusivamente por el
concepto de préstamo, o sea, por el numero 12 de la tarifa, como acerta-
damente estimd la Oficina Liquidadora, siendo igualmente evidente que
la persona obligada al pago del Impuesto ha de ser la Cooperativa pres-
tataria, porque asi lo dispone, sin lugar a dudas, el articulo 67, aparta-
do f), del texto refundido.

Que precisado el gravamen y el sujeto lcgalmente obligado al pago
del mismo debe estudiarse si, en el caso concreto cn que el prestatario
lo sea una Cooperativa protegida, es o0 no procedente hacer aplicacion de la
exencion establecida en el apartado quinto del articulo 65, 1, del texto
refundido, a cuyo tenor estin exentos los actos y contratos mecdiante los
cuales las Cooperativas protegidas... lleven a cabo adquisiciones de
bienes inmuebles o derechos para si o para sus asociados, siempre que
tiendan directamente al cumplimiento de sus fines y recaiga sobre ellas
la obligacion de satisfacer el Impuesto; exencién que literalmente re-
producc el apartado b) del articulo 11 del Estatuto fiscal de las Coope-
rativas de 9 de mayo de 1969, publicado en cumplimiento de lo ordenado
en el parrafo 6 del articulo 230 de la Ley de Reforma del Sistema Tribu-
tario de 11 de junio de 1964.

Que la redaccién de esa exencidon presenta una relevante diferencia
con la que venia establecida, hasta el momento de la publicacién de la
citada Ley de Reforma del Sistema Tributario de 1964, en la legislacion
reguladora del Impucsto de Derechos Reales, puesto que la Ley y el
Reglamento de este ultimo tributo declaraban exentos los actos y con-
tratos mediante los cuales las cooperativas protegidas llevasen a cabo
adquisiciones de bienes mucbles, inmuebles o derechos, mieniras que
a partir de la Ley de 11 de¢ junio de 1964 se silencian las adquisiciones
de bienes muebles.

Que mediante el préstamo hipotecario a que el expediente se refiere,
la Cooperativa del Campo Nucva Alcoholera—que es la obligada al pago
del tributo—llevé a cabo la adquisicién de la propiedad de la suma de
dinero en el mismo estipulada, o sea, quc adquirié un bien mueble,
no pudiendo compartirse el razonamiento que hacen los recurrentes de
que lo que la citada Cooperativa adquirié fue simplemente el derecho
a percibir la expresada suma, porque—apartc otras obvias consideracio-
nes—el contrato de préstamo es de naturaleza recal y su perfeccion se
opera por la entrega y consiguiente transmisién del dominio de la
cantidad prestada (1).

Que tratandose de un contrato mediantc el cual la Cooperativa pres-
tataria, o sea, la persona sobre la que recae la obligacion de satisfacer
el ITmpuesto, adquicre tnica y exclusivamente la nropiedad de un bien
mueble, no puede venir amparado por la norma que regula la exencién,
la cual no pucde ser aplicada con criterios extensivos o analdgicos a su-
puestos distintos de los quc cstrictamente comprende, no siendo ncce-
sario cxaminar si mediante el contrato gravado adquiere o no la cntidad

(1) Véanse, entre otras, sentencias de 10 de junio de 1927, 12 de febrero y 2 de julio de 1946,
y articulo 1.753 del Cddigo Civil.
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prcstamista bienes inmuebles o derechos que tengan esa misma concep-
tuacion, porque la norma lcgal que consagra la exencion atiende exclu-
sivamente a las adquisiciones que lleve a cabo la persona sobre quien
recaiga la obligacién de satisfacer el tributo.

En lo que respecta al gravamen de los préstamos hipotecarios, la le-
gislacion reguladora del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales ha
ntroducido una radical innovacion o cambio de punto de vista, en relacion
con la del antiguo Impuesto de Derechos reales, puesto que: 1° En el tri-
buto ultimamente mencionado, el apartado IX del articulo 2.° de la Ley de
2i de marzo de 1958 y el articulo 27-2 del Reglamento de 15 de eiiero
de 1959 seguian el criterio de que los préstamos garantizados con hipoteca
satisfarian el Impuesto unicamente por el concepto de hipoteca, v de ahi
que el numero 54 de la Tarifa, comprensivo del concepto «préstamos», ex-
cluia expresamente los hipotecarios (como también los pignoraticios), apli-
cdndose solo a los préstamos personales, mientras que el niimero 40, que
contenia el concepto «hipotecas», se aplicaba a todos los derechos reales
de esa naturaleza, ya se constituyeran en garantia de préstamos o de
cualquiera otra obligacion; siendo derivacion de tal criterio, que en los
préstamos hipotecarios—en que, como es visto, se gravaba el derecho real
accesorio de hipoteca y no el contrato principal de préstamo—el obligado
al pago era el prestamista o acreedor hipotecario (art. 59-1-5.°). 2.° La vigente
legislacion de Transmisiones Patrimoniales adopta abiertamente el criterio
opuesto al disponer el articulo 58 del Texto refundido que la constitucion
del derecho de hipoteca en garantia de un préstamo tributard exclusiva-
mente por el concepto de préstamo, es decir, que lo que se grava es el
contrato principal y no la garantia real accesoria del mismo; y, cOmGo con-
secuencia de ello, existe—dentro del concepto «préstamos»—el niimero 12
de la Tarifa que comprende los préstamos garantizados con hipoteca, que-
dando el numero 5 para gravar la constitucion del derecho real de hipo-
teca en garantia de todas las demds obligaciones, siendo de notar—por
ultimo—que el articulo 67-f) del propio Texto refundido dispone expresa-
mente que en la constitucion de préstamos de cualquier naturaleza (per-
sonales, pignoraticios e hipotecarios) el obligado al pago es el prestatario,
lo mismo que si se tratara de la constitucion de una hipoteca en garantia
de una obligacion distinta del préstamo, el obligado al pago lo serd el
acreedor hipotecario, por aplicacién de la regla c) del mismo articulo.

F. M. C.
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GARRIGUES, JoAQuiN: Hacia un nuevo Derecho Mercantil. Escritos, lec-
ciones y conferencias. Editorial Tecnos. Un volumen de 352 pags.
Madrid, 1971.

En el Preliminar, GARRIGUES justifica la denominacién del titulo que
da a su Obra, por creer que es el que mejor traduce su constante preocu-
pacion y desvelo a lo largo de su dilatada vida como jurista y refleja
su pensamiento de profesor de Dcrecho Mercantil durante mas de cua-
renta afos en la Universidad de Madrid y de jornalero del Derccho
como Abogado.

Se incluyen en el libro diversos Ensayos, Conferencias y Epistolarios,
combinandolos en atencién a su amplitud o brevedad, de tal modo que
hacen, juntamente con la prosa airosa de GARRIGUES, muy agradable ¢ in-
tercsante su lectura. '

El primer Ensayo, y también el de mayor amplitud, es cl titulado
Nuevos hechos, nuevo Derecho de la sociedad andnima. Consta de nueve
apartados: '

1. La vision de los grandes problemas, en el que GARRIGUES fija la
directriz de su estudio, investigando primero cudles son los problemas
actuales dentro de la ordenacién de las sociedades andnimas, para ver
luego cudl debe ser su solucién juridica formulada en el Derecho wvivo.
Mas para ello es preciso arrancar dcl origen de la sociedad anénima si-
guicndo una rapida evolucién conceptual.

2. Los rasgos esenciales de las primitivas sociedades andnimas, que
fueron las Compaiias de Indias Occidentales, son fundamentalmente dos:
la dependencia absoluta respecto del Estado, que crea, interviene y tutela
la sociedad, y la desigualdad de derechos dentro de la sociedad, con la
preponderancia de los grandes accionistas y la carencia o exigiiidad de
los derechos de los pequefios accionistas. Ambas caracteristicas son refle-
jo del régimen politico imperante en la Europa del siglo xviT.

Paralelamente a la evolucién politica, la sociedad andénima se demo-
cratiza y libera en el siglo xix.

3. La democratizacion de la sociedad andénima, dice el profesor GARRI-
GUES, se manifiesta en un triple sentido: se libera de la intervencién
estatal en su nacimiento, sustituyéndose el primitivo sistema del «octroi»
por el de la «concesién», y éste por el de las «disposiciones normativas»;
se erige la Junta General de Accionistas como érgano soberano, v en la
vida interna de la sociedad rige el principio de igualdad de derechos
para todos los accionistas.

Estudia el autor la postura de nuestro Cédigo de Comercio ante esta
concepcién de la sociedad anénima, destacando las notas fundamentales
de la sociedad en las legislaciones anteriores a la guerra de 1914,

Sin embargo, hace yva mucho tiempo aue los hechos no se correspon:
den con las palabras dec la Ley. El politico y financiero aleman WALTER
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RaTHENAU contraponia, en 1922, Aktienrecht y Aktienwesen, derecho y rea-
lidad de la sociedad anénima. Surgen:

4. Los nuevos hechos, que repercuten tanto en ¢l aspecto externo
como en el interno de la sociedad.

En el primero de cllos, lo que mejor caracteriza la Gltima evolucién
de la socicdad anénima, que estamos presenciando hoy, es la penetracion
del influjo del Estado no sélo en las empresas concesionarias de obras
publicas, sino en todas las sociedades por acciones, y no ya para pro-
teger los derechos privados de los accionistas, como punto de ilransicidn
entre el liberalismo y el intervencionismo, sino para incorporar la socic-
dad por acciones al organismo total de la economia publica. Estudia
GARRIGUES en eslc capitulo V las repercusiones quc la socializacion de la
sociedad tiene, tratando con detenimiento las posiciones de los Dercchos
austriaco y soviético, asi como la postura de la doctrina mercantilista
espafiola.

Esta creciente intervencion del Estado en la vida de la sociedad ané-
nima plantea, en el terreno del Derecho, la cuestién, a la que el autor de-
dica el capitulo VI, de la subsistencia de la forma juridica privada de la
sociedad por acciones. Esta sociedad, que comenzé su vida bajo la tutcla
del Estado, se acerca hoy nuevamente a la esfera del Derecho Publico.
Pero, con todo, concluye GARRIGUES, «la sociedad andnima, especic de
perpetuum mobile, sigue viviendo y sale vigorizada de los multiples con-
flictos que en su estructura cada dia plantea la nueva economian».

En el aspecto interno, el desenvolvimiento de la sociedad anénima ha
sido obra de antitesis inconciliables, que son, fundamentalmente, dos:
la oposicién entre accionistas y administradores, es decir, entre «capital»
y «personalidad», ya que éstos buscan, ante todo, el interés de la empresa,
su conservacion y prosperidad, mientras que para aquéllos el motivo de-
terminante de su actuacion en la Junta General puede y suele ser el
propio interés egoista, en contraposicién con el de la empresa; v la oposi-
cién entre los diversos grupos de accionistas, pues, como dice GARRIGUES,
citando a JosgE DE LA VEGA, mientras unos buscan una colocacién a su
capital («principes de renta»), otros se proponen comprar acciones para
revenderlas o especular con ellas en Bolsa («mercaderes» y «jugadores»).

Pero frente a estos intereses contrapuestos en la vida interna de la
sociedad, el Derecho vivo responde con dos tendencias fundamentales: la
defensa de la administraciéon y de la empresa contra los accionistas (a
través de las llamadas «acciones de administracién», que se manifiestan
bajo la doble figura de «acciones de voto plural» y «acciones reserva-
das», ambas objeto de profundo estudio por el autor) y la privacion de
derechos al pequefio accionista, volviendo asi las legislaciones modernas
al criterio aristocrdtico holandés del siglo xvii, detenidamente tratado
por GARRIGUES, tanto en su origen como cn el Derecho vigente, extranjero
y patrio.

El dltimo capitulo, el IX, de csla primera parte de la obra que recen-
sionamos, trata Del derecho de voto de los Bancos depositarios de las
acciones. Tiene importancia esta materia, porque la influencia de estos
Bancos cn la marcha de las sociedades anénimas es tan destacada, que
en casi todos los paises puede decirse que todas las grandes socicdades
anénimas estin controladas por los grandes Bancos. La divide en tres
aspectos concienzudamente expuestos: a) Los hechos, destacando una
profunda divergencia entre la legislaciéon v la realidad; la mayoria de
los accionistas no actian personalmente mds que una sola vez en la
vida de la sociedad: cuando aportan su capital: para evitar los riesgos
de la propia custodia vy facilitar el cobro de dividendos, depositan sus
acciones en cstablecimientos bancarios; por indolencia o por congratu-
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larse con el Banco, autorizan a éste para que vote con las acciones depo-
sitadas, las formulas empleadas son diversas. b) ¢Esta cesién legitima-
dora es licita en Derecho legislado? El problema en Derecho comparado
tiene soluciones contrapuestas. GARRIGUES estudia las posturas seguidas
en Alemania, Inglatcrra, Norteamérica, Francia, Suiza, Italia, etc., tratan-
do, por ultimo, de la absentista de nuestro Codigo y de la contrapuesta
seguida en la realidad por los estatutos de las sociedades y la préctica
bancaria. ¢} Y, por ultimo, se plantea GARRIGUES el problema juridico-
nolitico de si debe admitirse ese derecho de voto por los Bancos depo-
sitarios. Despuds de razonar las soluciones adoptadas por los Derechos
aleman e italiano, llega a la conclusién que una solucion prohibitiva no
es aconsejable; que es preciso adecuar la conducta del Banco a los inte-
reses del cliente, estableciéndose una responsabilidad del Banco para el
caso de que votase acuerdos que el depositante no hubiese votado segin
la experiencia de un diligente comerciante. .

La segunda parte del libro contiene un Intermedio Epistolar y Discurso
en el Homenaje de la Universidad de Madrid a Ortega y Gasset.

El Intermedio Epistolar es un cruce de cartas entre el filésofo v el
jurista. Versan sobre el tema del «Derecho» (como realidad juridica
vivida, como jurisprudencia, como filosofia del Derecho), de lo «justo»
y lo «legal», sucinta y muy agradablemente tratados.

En el discurso-homenaje, el profesor GARRIGUES, después de dirigir un
merecido elogio a Ortega como «universitario—en sentido amplio—,
trata de la Universidad, de las relaciones entre ésta y el estudiante, del
papel de éste en la Universidad, de la Universidad y Europa, terminando
con el estudio del concepto que Ortega tenia sobre el Derecho.

Problemas actuales de la sociedad anonima es el titulo que encabeza
la tercera parte del libro. Consta de cuatro lecciones:

1. La sociedad andnima y el Estado.—Lo inicia el profesor tratando
del origen de la sociedad, de su evolucion, de sus criterios de dependencia
e independencia frente al Estado. Destaca los rasgos de las primitivas
companias, de cémo se van desarrollando en Espafia desde 1829 hasta
1860 vy desde 1885 hasta la vigente Ley de Sociedades Andénimas. Esta
Ley, de 1951, proclama, para el autor, el concepto exacto de la libertad,
es decir, de la libre creacién de la sociedad andénima, pero con sumision
a las llamadas «disposiciones normativas» en su fundacién y funciona-
miento.

Pero, con todo, cl Estado, frente a la actividad externa de una sociedad
andénima, se muestra receloso; son tres las manifestaciones del poder
econémico y social de las grandes compaiiias que inquietan al Estado:
concentracion de los recursos de capital disponible, alimentacién de los
obreros situados al margen de las empresas dominadas por grandes
sociedades andénimas y la amenaza constante a los principios del mer-
cado libre v de la libre formacién de los precios por consecuencia de las
alianzas entre las grandes companias andnimas. Frente a esta realidad,
cl Estado reacciona mediante procedimientos que, fundamentalmente,
son: particinacién en cl capital e incluso nacionalizacién de las grandes
compwaiiias, legislacién antimonopolistica v, a través del llamado «sistema
de la cogestion o de la codeterminacién en las sociedades andénimass,
es decir, concesién de una participacién minoritaria a los obreros en el
seno de los Consejos de Administracion.

2. La sociedad andnima v los accionistas—La sociedad anénima es
una corporacién que tiene dos o6rganos fundamentales: una asamblea
delibcrante o Junta General y un 6rgano ejecutivo. Es una democracia
con Gobierno popular. Entre la Corporaciéon y los socios se establecen



1194 LIBROS

relaciones juridicas reguladas por la Ley y los estatutos. Caracterizan
a estas relaciones la abundancia de derechos, econdmicos y politicos, del
accionista. Como contrapartida, una sola obligacion: aportar integra-
mente el capital ofrecido al suscribir sus acciones.

Pero esta estampa democratica de Ja sociedad es opuesta a la realidad
de la vida social. «<La Junta de Accionistas—dice GARRIGUES—eS una come-
dia bien representada, pero que goza de escaso publico.» La causa es
que no todos los accionistas se mueven por los mismos impulsos econé-
micos. Centra de nuevo el autor la materia en la distincién cntre el
grande y ¢l pequefio accionista, cita la posicién de Josg pe LA VEGA, habla
del desinterés del pequeno accionista y se concreta a la intervencién de
los Bancos depositarios de las acciones, distinguicndo dos sistemas: el
prohibitivo, al que responde el articulo 60 de la Ley de Sociedades Ano-
nimas, y el seguido por la Ley alemana de 1965, que consistc en imponer
minuciosos requisitos a la delegacién de la representacion del accionista,
a fin de que el Banco obre en interés de aquél y no cn el suyo propio.

Trata seguidamente de la relacién entre las mayorias y las minorias,
centrando fundamentalmente su estudio en torno al articulo 48 dec la
Ley dc Socicdades Andnimas; de la «defensa de las minorias»; de su
justificacién, segin se trate de grandes o pequefas sociedades, asi como
de la llamada «sindicacién de acciones».

Uno de los puntos de mayor tensién en la vida interna de la sociedad
anénima, que trata el profesor GARRIGUES en esta leccién, es la coordina-
cién de los intereses de los accionistas y de los administradores. «En las
pequeiias sociedades andnimas los accionistas marchan de acuerdo, gene-
ralmente, con los administradores. En las grandes sociedades anénimas
suclen ir de acuerdo con los administradores los grandes accionistas,
pero no los pequefios accionistas.» Hay una oposicién entre capital y
personalidad.

3. La sociedad andnima y los terceros.—Estudiando el debatido tema
de la «persona juridica» y, en concreto, de la sociedad anénima como
tal, surgen una serie de relaciones con los terceros, o sea, con Jos no
socios y también con los socios cuando éstos aparecen como terceros.
Esa concesidn de personalidad juridica otorga a la sociedad autonomia
patrimonial; los terceros tienen como garantia, pcro como garantia Unica,
el patrimonio de¢ la sociedad; los socios no responden personalmente por
las deudas socialcs; el articulo 1 dec la Ley de Sociedades Andnimas
sienta el principio de la «limitacién de la responsabilidad» de los socios
por aquellas deudas que representan una «incomunicacién» cntre el patri-
monio social y el de los socios. Estudia GARRIGUES las consecuencias que
esta «incomunicacién» puede acarrear, los peligros a que estan expuestos
los acrcedores de la sociedad (cuando ésta se utiliza para fines indi-
rectos) y los medios dc defensa de aquéllos.

4. El movimiento de reforma de la sociedad andnima—En esta cuarta
leccidon, desde un punto de vista de politica legislativa, se plantca el autor
una doble pregunta: si la sociedad andénima es una creacién perfecta dcl
legislador que sobrevive a todas las mudanzas cn su fisonomia originaria
y si la experiencia y los nuevos postulados sociales v econdmicos exigen
la reforma dc la sociedad. Y contesta: la estructura clasica de la sociedad
an6énima no ha sido alterada, a pesar de sus mualtiples reformas; sin
embargo, las modernas Leyes han contribuido a mejorar su estructura.

Procede al cstudio de la evolucién legislativa de la sociedad en las
modcrnas Leyes dictadas en Alemania, Francia, Inglaterra. Ttalia, termi-
nando con la cuestién sobre la conveniencia de la modificacién de la
Ley espafiola de 1951 v las diversas orientaciones que en un futuro debe-
rian alimentar aquella reforma.
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La cuarta parte del presente libro es una conferencia pronunciada
por el profesor GARRIGUES en el Instituto Juridico Espafiol de Roma. Se
titula: Crisis del Derecho Mercantil contempordneo. Dice que el Derecho
Mercantil, como rama del Derecho Privado que regula un determinado
sector de la actividad econémica, vuelve a estar en crisis en el momento
actual. «Se trata—afiade—de una crisis de concepto y de una crisis de
autonomia; crisis provocada, como ocurrié en el siglo x1X, por los nuevos
postulados de la politica. En el siglo X1x fueron los postulados de la liber-
tad industrial; ahora son los postulados que tienden a negar precisamente
esa libertad.»

Con referencia especialmente a los Derechos italiano y espanol, estu-
dia con profundidad y, a la vez, amena lectura, la evolucidén y crisis de
los conceptos Derecho Mercantil y Comercio, empresa y comerciante,
acto de Comercio aislado y acto de Comercio en masa; se refiere a la
influencia del capitalismo en el campo mercantil; al papel desempeiado
por las sociedades andénimas; a la dependencia o independencia del De-
recho Mercantil frente al Civil; vy a la mas acuciante actualmente de la
fuerza arrolladora del Derecho de la Economia, «quc va penetrando cada
vez mas en los sectores tradicionales del Derecho Mercantil, deformando
sus normas y suprimiéndolas cuando asi conviene a los intereses de la
comunidad nacional». Y termina el profesor la conferencia afirmando que
«a la doctrina mercantilista compete demostrar ahora que sigue en
posesién de ese espiritu dagil y flexible de que tantas veces ha dado
muestra para adaptar sus normas tradicionales a los nuevos postulados».

La siguiente parte del libro que recensionamos es el Discurso de con-
testacion al ser concedido al profesor GARRIGUES el titulo de doctor «ho-
norts causa» por la Universidad de Génova (10-1-1966). En este breve
discurso habla el mercantilista espafiol, como abogado y como catedra-
tico, de la necesidad de actuar sobre «la observacién de la realidad eco-
ndémica, escenario de la incesante pugna de contrapuestos intereses», que
constituye «la base del método de nuestra disciplina», Dice, con Mossa,
que la misidn del jurista es «la de llevar a la sociedad juicios, conviccio-
nes, formas armoniosas de vida y de libertad». Y termina tratando breve-
mente de la influencia del Estado, de la sociedad andnima, de la empresa
dentro del dmbito del Derecho Mercantil,

Reto sin respuesta es un trabajo publicado por el autor en cl libro
homenaje a JaviER ZuslrI (Editorial Moneda v Crédito. Madrid. 1970).
Después de tratar sobre la conexién entre la Economia y el Derecho,
penetra en el tema fundamental de la influencia del capitalismo a través,
de modo preponderante, de la sociedad anénima. Citando a SCHUMPETER,
centra GARRIGUES la cuestién primordial en los siguientes términos: «El
amo, el propietario, es sustituido por el accionista, v la libertad de
contratar sc ve desplazada por los contratos estereotipados, anénimos,
impersonales y burocratizados. De esta suerle, la evolucién capitalista
relega a un segundo plano todas las instituciones que respondian a las
necesidades y a la practica de una necesidad econdmica verdaderamente
privada. Las condiciones de funcionamiento de las empresas privadas no
difieren en nada de la planificaciéon socialista auténtica. Hemos llegado al
punto en que el régimen capitalista tiende a destruirse por si mismo y a
ser sustituido por el socialismo centralizador. La evolucién capitalista, des-
pués de haber destruido el cuadro institucional de la sociedad feudal,
estd en vias de minar su propia base por una creacién muyv analoga.»

Frente a esta insoslayable realidad econémica se pregunta el autor:
«;Cudl ha sido la actitud de los legisladores v de los profesionales del
Derecho Privado?» Y contesta: «La del silencio inoperante. Mientras los
economistas hacen el proceso del capitalismo, certifican su defuncion
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y eligen el nombre de su sucesor, los juristas continuamos sesteando a la
sombra de los viejos cddigos de Derecho Mercantil, como si nada hubicra
pasado, insensibles a los cambios estructurales, que reclaman la revision
de nuestros caducos esquemas juridicos.»

Estudia seguidamente la significacién que todo ello tiene para el Dere-
cho Mercantil y las posibles soluciones a esta avasalladora influencia del
capitalismo en el campo del Derecho.

La empresa desde el punto de vista juridico, es una confercncia pro-
nunciada por el profesor GARRIGUES en 1962, cn el Instituto de Estudios
Politicos. La inicia tratando del concepto de la empresa en sentido eco-
némico para pasar al terreno juridico; estudia la disociacién de los con-
ceptos empresa y cmpresario, la empresa como objeto de trafico juridico,
y lo finaliza con cl tema de la influencia de la sociedad andénima en el
terreno de la empresa.

La octava parte del libro, Acotaciones de un jurista sobre la reforina
de la empresa, c¢s una serie de articulos publicados en el diario Ya en
diciembre de 1969. Se compone de cinco capitulos:

1. Reforma de la empresa y reforma de la sociedad andnima.—Sena-
la GARRIGUES que hoy esti de moda hablar de la reforma de la empresa,
es decir, «de la arménica ponderacién y jerarquia de sus elementos, de
Ja asignacién de derechos a cada uno de ellos».

Afiade que «la verdadera reforma de la empresa es incvitablemente
un quehacer juridico, una elaboracién de normas juridicas que organicen
la empresa por dentro». «Lo demas scran supuestos econdmicos o so-
ciolégicos para la reforma de la empresa, que, en esencia, se traducen en
recomendaciones al empresario para que reforme su mentalidad tradi-
cional a fin de que la empresa produzca mis y los obreros estén mads
contentos. Sera la reforma del empresario y no la reforma de 1a empresa.»

«Otro hecho—dice—que el jurista no acierta a comprender es que se
habla indistintamente de reforma de la empresa y de reforma de la
sociedad anénima, como si se tratara de una misma cosa. Marca la dife-
rencia existente entre ambos problemas y profundiza en los puntos de
unién y separacién de empresa y sociedad anénima.»

2. La falsa reforma de la empresa—Enfoca el autor esta materia
a través de la participacién de los trabaiadorecs en los érganos adminis-
trativos o de fiscalizacién en las sociedades capitalistas, bien sea por
medio del sistema alemédn de la «codecisién» o del espanol de la «coges-
tién», reflejado en la Ley de 21-VII-1962; marca las diferencias existentes
entre ambos sistemas; la finalidad perseguida por la Ley espariola, a la
que critica por llevar consigo el confusionismo entre empresa y sociedad
anénima, y, ademads, «por haber injertado en una corporacién esencial-
mente capitalista, como es la sociedad por acciones, una pieza discor-
dante que rompe la armonia del sistema, sin ventaja para nadie. Los
obreros nada tienen que opinar sobre los problemas que afectan al
capital exclusivamente».

3. Las etapas de la participacion obrera en la emnresa—Como com-
plemento del apartado anterior, v con fundamental referencia a la Legis-
lacidén espafiola moderna, distingue tres etapas de esa participacién obre-
ra: a) Participacién en los beneficios. b) Participacion en la politica de
trabajo. ¢) Participacién por parte de los representantes de los jurarlns
de empresa en los Consejos de Administracién (sistema de la cogestidn).
Y como sintesis del movimiento actual de reforma de la emnresa existente
en Espafa, afirma: «Hay que rcbaijar el capital de su posicién de mando
v clevar a ella el trabajo dentro de la empresa.»
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4. La asociacion empresa y las soluciones socialistas.—«Si la empresa
es una comunidad de trabajo, parece oportuno aplicar a ella la \restldqra
juridica de las comunidades de personas que persiguen un fin comun.
Todo consistird en sustituir el contrato de trabajo, como contrato de lucha
econdmica, por un contrato asociativo, como instrumento de organizacién
econdémica.»

Para llevar a cabo ese paso se han presentado dos soluciones: la
francesa de la «asociacién empresa», es dccir, asociacién formada por
obreros que participaria de los beneficios a nivel de capital, y una vez
pagado éste, un interés equivalente al salario, y la seguida por la legis-
lacion yugosiava, con la ilamada «autogestién», quc cstima que el poder
debe pasar pura y simplemente a los trabajadores, a través de una verda-
dera «democracia industrial».

GARRIGUES aconseja una solucidn prudente al problema (apartado VI).
Su postura es: «La estructura cldsica de la sociedad anénima no se opon-
dra a ninguno de los avances sociales que una politica prudente estime
viables, segtin las condiciones peculiares de cada economia nacional.»

«Si estamos atentos a las realidades sociales de nuestra época—arnade—
habremos de procurar, eso si, dar entrada a los obreros en las sociedades
que son hoy titulares de las empresas mas importantes. Pero darles la
entrada por la puerta, es decir, como accionistas, no por la ventana, como
simples trabajadores.»

La ultima leccion como catedrdtico, pronunciada el dia 6 de mayo
de 1970, cierra el libro. Después de dirigir un carifioso elogio a la Univer-
sidad, entra en la materia propia de la leccién sobre el futuro y la futura
unificacién del Derecho Mercantil. Este Derecho, que en su nacimiento
fue internacional, en su evolucién se convirtié en un Derecho nacional.
Hoy se tiende de nuevo a darle el mismo caracter de su primitivo origen.
El nacionalismo del Derecho Mercantil trae una consecuencia grave: «La
preponderancia de los paises superindustrializados, es decir, de los eco-
némicamente poderosos, en las transacciones con los paises en estado de
desarrollo. Son aquellos paises los que formulan los contratos y las
clausulas gcnerales, los que imponen los contratos dictados y los con-
tratos tipo. Con ello queda destruida la equidad en las relaciones inter-
nacionales.»

Se refiere a los esfuerzos hechos en el ambito de las Naciones Unidas,
a través de la Comisién para el Derecho Mercantil Internacional—de la
que es delegado de Espafia—, con el fin de conseguir aquella igualdad.

Termina la leccidn el profesor dirigiendo unos sencillos y profundos
consejos a los estudiantes.

Jost ANTONTO FERRENO VILLAR

GOMEZ-FERRER MORANT, R.: Las zonas verdes y espacios libres como
problema juridico. Prélogo de Eduardo Garcia de Enterria. Editorial
Tecnos. Madrid, 1971.

»

La Editorial Tecnos nos brinda en esta su nueva publicacién una obra
monografica sobre un tema de auténtica actualidad. Es autor de la misma
GOMEZ-FERRER, Letrado del Conseio de Estado adscrito a la Seccion de
Educacién Ciencia v Vivienda v ha administrado la vigencia de la Ley
de Zonas Verdes de 2 de diciembre de 1963.
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El tema de la publicacién estd centrado en torno a lo que c¢cn cstos
momentos carecen las ciudades: zonas verdes y cspacios libres. LE Cor-
BUSIER, en su famosa Carta de Atenas, patéticamente decia: «En el interior
de algunas ciudades cxisten todavia superficies libres. Son lo que ha
sobrevivido, milagrosamente en nuestra ¢poca, de las reservas constitui-
das en el curso del pasado: parques que rodean moradas sefiorialcs,
jardines contiguos a mansiones burguesas, paseos sombreados que ocupan
el cinturén militar desmantelado. Los dos ultimos siglos han devorado
con ferocidad cstas reservas, auténticos pulmones dc la ciudad, cubrién-
dolos de inmuebles y sustituyendo el césped y los arboles por obras de
albanileria. En otro tiempo, los espacios libres no tenfan mas razén de
ser que el solaz de unos cuantos privilegiados. No habia aparccido toda-
via el punto de vista soctal que hoy da nuevo sentido a su destino: ser
la prolongacién directa o indirecta de las viviendas Esta decisién sélo
surtird efecto si la sostiene una auténtica legislaciéon: el estatuto del
suelo.»

Uno de los grandes defensores de la legislacién del suelo, que viene
a ser como nuestro cddigo urbanistico, es Garcfa pE ENTERRfA, que magis-
tralmente prologa esta obra monografica y acierta al decir que: «Como es
frecuente en Jos momentos de formaciéon de una disciplina, han prece-
dido en el Derecho Urbanistico las exposiciones gencrales a los estudios
analiticos. Estos ultimos son sicmpre tardios y han de partir de una
cierta firmeza previa sobre cuestiones de principio, trabajosamente lo-
grada en las fases iniciales. Es evidente que en tanto no se abre el mo-
mento del tratamiento monografico de los problemas concretos de una
disciplina ésta no existe como tal. Esto sera acaso paraddjico, pero sus
razones son claras. Una disciplina juridica es un saber positivo y no
abstracto; en concreto, una técnica de resolucién de¢ problemas singulares,
de ‘tépicos’, en el sentido de VIEHWEG, y no un sistema de altos princi-
pios o de deducciones generales.»

En otra ocasién he dicho que los grandes avances logrados en el campo
del Derecho Administrativo, y singularmente en el Derecho Urbanistico,
sc deben a que de sus problemas y principios han ido ocupandose juristas
formados en la vieja parcela soleada y con poco verdc del Derecho Civil.
A ]a lista de aportaciones es preciso ahora incluir el nombre del autor
de la monografia, que, al decir de GaArcia DE ENTERRIA, se acredita, en el
primer término de esta altcrnativa, como un seguro inventor de justicia.

La obra, después de una inevitable introduccién, consta de tres paries,
que abordan sucesivamente una serie de puntos conexos y un mosaico de
soluciones. La primera parte estd destinada a la exposicidn del sistema
legal en la materia de las zonas verdes y espacios libres, la segunda estu-
dia la descalificacién de los espacios libres publicos v la tercera es la
que ofrece las posibles soluciones o camings para llegar a las mismas. La
obra va encabezada por un sumario de las materias tratadas; minuciosas
notas al texto avalan el estudio monografico y al final se consigna un
indice de doctrina legal del Consejo de Estado y jurisprudencia del
Tribunal Supremo. Noto la ausencia de un indice conceptual y el corres-
pondiente alfabético dc autores y obras citadas, pero esos reparos el
autor sabra subsanarlos cn posibles ediciones sucesivas.

Tres finos brochazos preparan al lector en la introduccién para aden-
trarse luego en la materia de la monografia. En el primero se prescnta
el panorama de la ciudad, que va a conformar y a influir de forma im-
portante en cl desarrollo, el trabaio v la forma de ser de los hombres
de nuestro tiempo, por lo que nada tiene de particular que la opinién
publica se sensibilice cada vez mas ante los temas urbanos v se interesc
en que la forma de ordenar la ciudad y la estructuraciéon de la misma
permitan y sean adecuadas al desarrollo de la personalidad humana. El
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juego de intereses y el Derecho es el segundo de los puntos ofrecidos,
destacando la tcnsidén surgida entre los intereses publicos y el interés
privado, con sus dos posibles soluciones: la socializacion del suelo y la
subordinacién decl mterés particular al publico, conservando la propiedad
privada, pero cambiando su sentido. Por ultimo, se cxplica la razon del
trabajo monografico: determinacién de cudl es el planteamiento que se
ha efectuado en nuestro pais con relacién a las zonas verdes y espacios
libres de las ciudades y si el mismo es o no adecuado para asegurar
la consecucién del intercs puiblico, concretado en la realizacién de estas
zonas y espacios.

Respetande las tres partes citadas, vamos a sintctizar su contenido.

A) Referencia al sistema legal en materia de espacios lihres y zonas
verdes—La exposicién histérica que el autor ofrece estd mediatizada mas
que por el contenido sustancial de las disposiciones, por el criterio con
arreglo al cual se determinaban los espacios libres que habian de ser
construidos.

En la legislacién municipal del siglo xix se va a rcflejar la competen-
cia municipal en materia de calles, plazas y paseos, con un criterio pre-
ponderantemente estético y de esparcimiento de la poblacién, lo cual se
ve claramente en la Ley de 15 de octubre de 1836. El problema preocu-
pante serd el de la adquisicion y, sobre todo, el coste de los terrenos
destinados a espacios libres, lo cual hace que las Leyes de esta época
sean mas que urbanisticas, expropiatorias y financieras.

La legislacién de ensanche (Ley de 29 de junio de 1864, 22 de diciembre
de 1876 y 26 de julio de 1892) resuelve el problema de las adquisiciones
a través del instituto expropiatorio, pero plantea como tema crucial el
de si las plusvalias (producidas por el crecimiento de la ciudad y urba-
nizaciéon de la misma), independientes de cualquier actividad del propie-
tario, deben quedar en poder del mismo o deben ser afectadas, en primer
lugar, a subvenir el coste de los terrenos y obras de urbanizacién. En una
palabra, se planted el problema de la necesidad de armonizar el interés
publico con el privado del propietario. .

Las normas constitutivas de la legislacién sobre reforma interior, con-
tenidas fundamentalmente en la Ley de Expropiacién Forzosa de 10 de
enero de 1879 y en la Ley de Reforma Interior de 18 de marzo de 1895,
son de caradcter expropiatorio y financiero mas que urbanisticas, pero
en ellas se aplican nuevas técnicas en materia de afeccién de plusvalias
y de valoraciéon de terrenos. La expropiacién alcanza mno sdélo a Jos
terrenos destinados a los espacios libres, sino a las zonas de influencia
de los mismos, que van a ver incrementado su valor por la realizacién
de la reforma, quedando en poder de la Administracion las plusvalias
y sirviendo para financiar el coste de los espacios libres y la obra
urbanizadora.

En el primer tercio del siglo xx cobra relevancia el tema de la pro-
porcién del suelo que debe destinarse a los espacios libres (calles, plazas,
paseos, parques o jardines) a través de disposiciones que atienden al
interés publico sanitario, pudiendo citarse a este respecto el Decreto
de 12 de enero de 1904 vy el Reglamento de Obras, Servicios y Bienes
Municipales de 14 de julio de 1924. Por ultimo, a partir del afio 1940 se
produce un nuevo incremento de la poblacién urbana, que se concretara
fundamentalmente en determinadas areas geograficas, dando lugar a que
surjan una serie de nuevos problemas, que llevardn al legislador a preocu-
parsc de la ciudad como un todo orgdnico v, en consecuencia, a regular
su crecimiento no sdlo en funcién de la obra publica, sino del interés
publico urbanistico.

En forma de sintesis, es preciso concretar el criterio de ordenacién
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y afeccién de plusvalias a la obra urbanizadora en la legislacidn vigente
espariola:

— La primera nota es la inexistencia de una regulacién de fondo de
esta materia, cuyo unico resto se encuentra en el articulo 3, 1, g),
de la Ley del Suelo de 12 de mayo de 1956. Pero la determinacién
del criterio de ordenacion queda remitida al Plan de Urbanismo,
para cuya formulacién se olorgan criterios discrecionales a la
Administracién. A no existir un plazo perentorio para la formulacién
de este Plan y ante la posible falta del mismo, el criterio de ordena-
cién urbana viene establecido por normas subsidiarias de planca-
miento, caso de existir, o por las ordenanzas municipales.

— Caso de existir Plan de Urbanizacién, bien sea general, municipal
o comarcal, puede decirse que es el instrumento juridico a través
del cual se establece la ordenacién de los espacios libres. Caso de
existir Plan general y Plan parcial en materia de espacios libres,
debe senalarse la inutilidad del Plan parcial. Otro caso seria la
existencia de Plan parcial sin existir el general, cuya vigencia sc ha
sostenido en orden a la fijacidén del criterio de ordcnacién aplicable
dentro de su dmbito territorial.

— Otro problema es el de la posible modificacién de los planes, que
si en principio son obligatorios, pueden modiflicarse con la consi-
guiente descalificacién de los espacios libres. El principio de esta-
bilidad del Plan parece reflejarse «n el articulo 36 de la Ley del
Suelo, pero el 39 de la misma Ley admite posibics modificaciones
y el 46, 2, 1a revisién parcial anticipada. Po: todo ello se dicta la
Ley especial de 2 de diciembre de 1963, con la finalidad dc cvitar
que se alteren los planes y se descalifiquen los espacios libres
por razén de interés particular.

— Como problemas legislativos, el autor estudia los del concepto de
la zona verde o tipo de espacio libre, con independencia de su titu-
laridad publica o privada; también afronta el sistema de licencias
de edificacién que no pueden suponer nunca un derecho a favor
del particular ni suprimir los que éste tiene segin el Plan, asi como
el control en materia de licencias ilegales, para terminar con el
problema de la construccién de obras sin licencia en espacios
libres.

Dos ultimos temas cierran el capitulo primero, que estamos recen-
sionando. Se trata de una parte del coste de los terrenos destinados
a espacios libres publicos, con los problemas de la afectacién de las
plusvalias al coste de la urbanizacién y las cesiones obligatorias y gra-
tuitas de terrenos; de otra parte, el estudio del sistema de expropiacién
forzosa en relacién con los espacios libres, que consiste en prescindir de
la colaboracién de los propietarios, expropiando sectores o poligonos
completos, realizdndose la urbanizacién por el beneficiario de la expro-
piacién, en cuyo poder quedan las plusvalias derivadas de la obra urba-
nizadora que sirven para satisfacer el coste de la misma.

B) La descalificacién de los espacios libres piiblicos.—Las grandes di-
ficultades que surgen para la realizacién efectiva de los espacios libres
publicos proyectados (insuficiencia de garantias en materia de licencias,
falta dec control de las licencias ilegales, responsabilidad municipal. pre-
sién de hechos consumados. oposicién de tlerceros. dificultades de la
reparcelacién, insuficiencia de medios de las Corporacioncs, etc.) provo-
can como solucién la de que el interds publico no sea llevado a la précti-
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ca, sustituyéndolo por el interés privado del propietario afectado que
trata de edificar en los espacios libres proyectados. Para lograr eso se
cambia el Plan de Urbanismo y se calificaran de edificables los terrenos
antes calificados de viales, parques o jardines publicos.

Una de las razones que el autor da para que esto pueda suceder es la
de que el fendmeno traslativo de titularidad no se produce con la apro-
bacion definitiva del Plan, esto es, la aprobacién del Plan no produce
la transmisién ipso iure de la propiedad de los terrenos calificados de
espacios libres publicos a la Corporacién municipal interesada, pues si
tal transmisién se produjera, los propietarios serian los primeros interc-
sados en que se llevase a efecto la aplicacidon de la reparcelacién y el
justo reparto de las cargas derivadas del Plan, lo contrario de lo que
sucede actualmente, que el propietario lo que pretende es lograr la des-
calificacién de los espacios libres proyectados, que es la solucién mas
beneficiosa para sus intereses.

De entre los diversos medios utilizados para lograr esa descalificacion
el autor va estudiando una serie de ellos, distinguiendo la que llama
«pura y simple», o sea, la que se produce sin compensacion ni carga alguna
para los propietarios del sector afectado (técnica que se logra a base del
error de hecho, la contraposicién de fines de interés gcneral, la via de
«colaboracién» con la Administracion y los supuestos en los que la propia
entidad publica persigue la descalificacién), 1a descalificacién que se pro-
duce por «permuta» (ello se lleva a cabo mediante la modificacién del Plan,
por lo que la calificacién de zona verde que afecta a determinados terre-
nos pase a afectar a otros de idéntica o incluso superior extensién), la
que se provoca para «legalizar situaciones de hecho» (situaciones creadas
por la realizacién de edificaciones, con o sin licencia, en los terrenos
calificados de espacios libres), la «indirecta» a través de la consecucién
del cémputo como edificables de los espacios libres y que el volumen
correspondiente a los mismos sea atribuido a los terrenos calificados de
edificables y, por ultimo, la descalificacién por el «transcurso del tiempo»
0, lo que es lo mismo, ante la dificultad de aplicar la reparcelacién y la
insuficiencia de medios econémicos para abonar el justiprecio de la ex-
propiacién, la Administracién termina permaneciendo inactiva y los terre-
nos calificados de espacios libres publicos permanecen en poder de los
propietarios.

Termina esta parte con un estudio critico y valorativo de las garan-
tias legales aplicables a las modificaciones de los planes que afectan
a espacios libres publicos e¢n su proyeccién modificativa de un elemento
de los planes, modificaciéon general apolicable a un sector, modificacién
por via de revisidn y proyeccién de la Ley de 2 de diciembre de 1963
sobre estos puntos y su posible aplicacién

C) Posibles vias de solucion.—El panorama que el autor ha presen-
tado a lo largo de su estudio no es muy alentador en orden a la solucién
de los problemas de zonas verdes y espacios libres. Se me ocurre pre-
guntar- ;/Es mala la legislacién o existen torcidas interpretaciones en su
aplicacién? ;Tienen razon los atacantes de la Ley del Suelo o sus defen-
sores a ultranza? Lo cierto es que, como reconoce el autor, existen unas
fisuras del sistema legal v que son precisas medidas legales que las
cierren o taponen. La Ley de 3 de diciembre de 1963 impide la alteracién
de los planes por razones de interés particular, pero no debe olvidarse
que lo importante es evitar las causas que producen esas alteraciones.

El autor sefiala un esquema de soluciones, entre las cuales destaca la
de la socializacién del suelo, circunscribiéndola a los terrenos rusticos
que han de transformarse en urbanos, justipreciados por su valor ante-
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rior al Plan de acuerdo con su destino efectivo. Aparte de este criterio
general, propone como soluciones concretas, las siguientes:

— En materia de planeamiento, arbitrar un sistema de normas sub-
sidiarias de planeamiento a nivel nacional que fijasen un régimen
de ordenacién minimo; evitar la discrecionalidad de la Administra-
cion en el momento de la formulacién de los planes; adecuar el
mismo en materia de espacios libres; dar al Plan general el caracter
de cumplir funcién de Plan parcial con relacidn al casco urbano
y terrenos ya urbanizados; evitar la alteracién del Plan.

— Con relacién a las licencias es preciso evitar que sc otorguen por
silencio positivo; introducir en el procedimiento de concesién el
informe del Secretario o del asesor de la Corporacién Local; pre-
cisar incompatibilidades, sobre todo de los que intervienen en los
proyectos de obras; excluir responsabilidad del ente concedente
en los supuestos de revisién de oficio; la via de tutela deberia po-
tenciarse previendo una suspensién de licencia y paralizacién de
obras y potenciar la legitimacién publica para posibilitar un con-
trol efectivo de base.

— En relacién con el dltimo punto apuntado, esto es, la potenciacién
de la legitimacién publica, deberia existir la misma para exigir ante
los Tribunales de lo Contencioso Administrativo la observancia de
la Ley del Suelo y de los planes de ordenacién urbana. Cita aso-
ciaciones de vecinos, cabezas de familia o de tipo més general, que
con su poder econdmico podria permitir una mayor actuacién;
ejercicio de la accién por el Ministerio Fiscal, y, por ultimo, un
sistema de publicidad adecuado, tanto en la formulacién- de los
planes como en su alteracidn.

— En la ejccucién de los planes propone el autor quc en scctores
extcriores al casco urbano no urbanizados deberia llevarse a cabo
por el sistema de la expropiaciéon mediante concesion; con relacién
a los demas sectores, parcce lo mas convcniente la gencralizacién
del sistema de cesidon de viales, considcrando a la diversidad de
propietarios como una unidad y practicar la reparcelacién o la
expropiacién individual.

Como temas ultimos, el autor aborda los de la titularidad privada de
los espacios calificados como libres y su mantenimiento, problema que
sc resolveria dotando a las Corporaciones Locales de medios para la ad-
quisicién de dichos terrenos. A su lado es preciso una Administracién
debidamente organizada, de forma que su actuacién permita la aplica-
cion del ordenamiento juridico con rapidez, agilidad y eficacia.

Hago punto final de esta recensién criticando favorablemente toda la
precisa, bien documentada y juridicamente razonada postura del autor,
pero no puedo menos de destacar cémo las soluciones que se dan desde
el campo verde del Derecho Administrativo olvidan cicrtas instituciones
dignas dc scr tenidas en cuenta a la hora de la reforma coordinadora.

Josté Marfa CH1cO Y ORTIZ
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GOMEZ DE L1ARO Y GONzALES, FERNANDO: Los hijos ilegitimos y adop-
tivos. Su problema actual. Editorial Montecorvo. Madrid, 1972.

Consta la presente obra de 193 paginas, distribuidas a lo largo de cuatro
capitulos, comprensivos, a su vez, de diversos apartados, completados al
final con un apéndice concerniente a la Ley de 4 de julio de 1970 sobre
modificacién de la adopcion.

Antes de entrar en el primer capitulo se nos ofrece un prélogo y una
introduccion.

En el prélogo, firmado por JAIME SANTOS BRriz, se hace referencia a la
materia tratada por el autor, concretamente, la filiacién ilegitima. Sobre
este tema, dejando aparte lo concerniente al ordenamiento espanol, se
pone de relieve el alcance que las nuevas orientaciones en materia de
filiaciéon han obtenido en las novisimas disposiciones de algunos paises
europeos ligados al nuestro por afinidades de civilizacién. Concretamente,
en el actual momento evolutivo del Derecho comparado occidental, se
destaca la Ley de 19 de agosto de 1969, reformadora de la filiacién ile-
gitima en la Republica Federal de Alemania, cuyo objetivo fundamental
ha sido eliminar la situacién desfavorable del hijo extramatrimonial fren-
te al legitimo, incluso en la terminologia, en cuanto ahora se habla de
«hijos no matrimoniales».

Los puntos fundamentales de esta importante reforma versan sobre
las cuestiones siguientes: a) Relacién del hijo no matrimonial con su pa-
dre, especialmente alimentos y derecho sucesorio. b) Posicién juridica de
la madre extramatrimonial frente al hijo y al padre. ¢) Declaraciones
judicial y extrajudicial de filiacidn.

Se hace también especial mencién, dentro de los ultimos avances de
esa regulacién en la materia, del Cédigo Civil portugués de 25 de noviem-
bre de 1966, en vigor desde 1 de junio de 1967.

Por lo que concierne a la adopcién, el prologo del libro nos anuncia ya
un estudio claro y completo, tanto respecto del Derecho espaiiol como en
el comparado.

En la introduccién del libro comentado se refleja cémo la dificultad
propia de los estudios y trabajos en materia de filiacién aumenta consi-
derablemente cuando se refiere a los hijos ilegitimos y adoptivos, al con-
fluir en su solucién un mayor numero de intereses. con intervencion de
ideas filoséficas, juridicas y morales contrapuestas, que han originado
diversidad de soluciones y no pocas discusiones cientificas y parlamen-
tarias.

En dicha introduccién se justifica el tratamiento separado y no con-
junto de los hijos ilegitimos y adoptivos, porque si bien es cierto que
tienen la nota comin de no proceder de la unién matrimonial de sus
padres, lo que les diferencia genéricamente de los legitimos, presentan
notas diferenciales, por cuyo motivo, destacando dichas notas diferen-
ciales, el autor se refiere primero a los ilegitimos y después a los adop-
tivos.

. También el autor estima necesario, por imperativos del enunciado del

tema, el distinguir entre la situacién de los hijos ilegitimos y adoptados
en la actualidad y su porvenir legal, y por este motivo separa el estudio
de estas cuestiones, con lo cual divide, para una mayor claridad expositiva,
el presente trabajo en cuatro grandes apartados:

Situacién legal de los hijos ilegitimos.
Porvenir legal de los hijos ilegitimos.
Situacién legal de los hijos adoptados.
Porvenir legal de los hijos adoptados.

eI e
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Hechas estas considcraciones previas, nos ponemos en contacto con
el primer capitulo, refercnte, segun se ha dicho, a la situacién legal de
los hijos ilegitimos. Es légico quec se parta, como hace el autor, del con-
cepto de hijo ilegitimo. Hijos ilegitimos son los nacidos de personas no
unidas matrimonialmente, en contraposicién a los hijos legitimos, que
son los nacidos de personas ligadas matrimonialmente. Ofrecido el con-
cepto, alude a las distintas clases de hijos ilegitimos, en cuanto su situa-
cién legal es distinta, segin la clase de hijo ilegitimo a que se pertenezca.

A este respecto, y sobre las orientaciones de la doctrina, distingue dos
direcciones: la gue puede llamarse tradicional y la que llama moderna.
Para la doctrina tradicional, los hijos ilegitimos pueden ser naturales si
los padres podian, al tiempo dc la concepcidn, contraer matrimonio, con
dispensa o sin ella, y no naturales si no cabia esa posibilidad. A su vez,
los naturales pueden ser reconocidos por la voluntad de uno o ambos
padres o declarados judicialmente. Y los no naturales, en atencion al im-
pedimento no dispensable, en incestuosos, adulterinos y sacrilegos, reco-
giéndose la tradicién histérica en esta materia.

La doctrina denominada moderna considera superada la anterior con-
cepcién tradicional basandose en que lo decisivo en el Cédigo Civil cs el
reconocimiento, formulando, en consecuencia, la siguiente clasificacién

de hijos ilegitimos:
— Reconocidos.
— No reconocidos. Y éstos, a su vez, pueden encontrarse en situacién:

@ de filiacién conocida;
o de filiacién desconocida.

Esta postura es la que el autor considera mas adecuada a la verdadera
normativa de nuestro Cédigo. Por eso se refiere a la situacién de los hijos
ilegitimos siguiendo la pauta y el orden gque nos marca esta clasificacién.

Sobre esta base nos encontramos, en primer lugar, con el estudio sobre
los hijos ilegitimos reconocidos, dentro de lo cual, como es légico, se
expone lo concerniente al reconocimiento y sus clases, considerando como
clasificacién fundamental a este respecto la que se refiere al reconoci-
miento voluntario y forzoso, segin proceda de la voluntad de los padres
o se les imponga en los casos establecidos por las leyes. En nuestro
Derecho esta clasificacién puede desmembrarse en los siguientes aparta-
dos: a) reconocimiento voluntario bilateral; b) reconocimiento voluntario
unilateral; ¢) reconocimiento declarado judicialmente; ) reconocimiento
impuesto judicialmente, y e) reconocimiento declarado gubernativamente.

Tras las clases de reconocimiento se refiere a los hijos ilegitimos re-
conocibles, extremo sobre el que, ante la falta de unanimidad de la
doctrina, pueden distinguirse tres direcciones: 1) la mas extendida den-
tro de nuestra doctrina tradicional considera que sélo son reconocibles
los hijos que ostenten la condicién de naturales; 2') la que estima que
todos los hijos ilegitimos son reconocibles, incluso aquellos en los que
no concurre la condicién legal de naturales, si bien, en este caso, el
reconocimiento puede ser impugnado por aquellos a quienes perjudique,
conforme a lo dispuesto en el articulo 138 del Cédigo Civil; 3.°) la tercera
postura, de caricter ecléctico, considera que es posible el reconocimiento
de los hijos ilegitimos no naturales, pero sélo por el progenitor con capa-
cidad matrimonial al tiempo de la concepcidn. Al final concluye el autor
indicando cudles son los hijos ilegitimos reconocibles.

Considera también necesario referirse al aspecto formal del recono-
cimiento, en cuanto es decisivo para definir la situacién legal de los
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hijos ilegitimos reconocidos, pues sin esas formalidades no puede ostentar
esta cualidad. A estos cfectos, o sea, en cuanto a la forma del reconoci-
miento, distingue entre el forzoso y el voluntario.

Una vez estudiada la forma del reconocimiento, trata de la condicién
legal de los hijos ilegitimos reconocidos, apuntando los derechos que co-
rresponden a los que hubiesen sido rcconocidos con las formalidades
legales exigidas, terminando su estudio con el problema de su status
familiae.

En otro de los apartados de este primer capitulo se habla de los hijos
ilegitimos no reconocidos, pero de filiacién conocida, o sca, de aquellos
que nacidos de unién extramairimomal de sus padres y no habiendo
sido reconocidos formalmente, su filiacidn consta y produce sus efectos
juridicos. En csta situacién pucden cncontrarsc hijos naturales y no na-
turales, por lo que se refiere a ellos por separado, abordando, como en el
supuesto anterior, el problema de su condicién legal, determinada preci-
samente por el articulo 139 de nuestro Cédigo, que les atribuye el derecho
de alimentos con la extensién que fija ¢l articulo 143.

En suma, concluye afirmando que el hijo ilegitimo no reconocido,
aunque su filiacién sea conocida, carece de estado de filiacién, al no
tener otra vinculaciéon con su familia que la derivada de la deuda ali-
menticia, no teniendo derecho a apellidos ni a los derivados de la patria
potestad ni hereditarios.

Otro supuesto es el de los hijos ilegitimos desconocidos, que carecen
de estado de filiacidn, y al desconocerse sus padres, no gozan de derechos
frente a ellos.

Bajo la rdbrica de «los hijos ilegitimos y la legislacion del Registro
Civil» se encuadra otro apartado de este primer capitulo de la obra. En
él se destaca la gran importancia que en esta materia han representado
la Ley y el Reglamento del Registro Civil, en cuanto vienen a significar
un gran avance en la lucha contra la discriminacién de las personas por
razon de su filiacién. En una y otro pueden encontrarse preceptos que
constituyen verdaderos puntos de friccién en relaciéon con ciertos pre-
ceptos de nuestro primer Cuerpo legal, dados los distintos principios que
le informan.

Tras sefalar las manifestaciones concretas del avance que ha supuesto
la legislacién del Registro Civil con relacién a los hijos ilegitimos, con-
cluye el autor el primer capitulo de su obra abordando el tema de los
hijos ilegitimos v el derecho de la Iglesia. en torno a lo cual no hace
un estudio exhaustivo de la situacién de los hijos ilegitimos en el Derecho
eclesidstico, sino que tnicamente se refiere a un somero reflejo de su
situacién, fijandose especialmente en las normas del Codex Iuris Cano-
nici, en cuanto afectan directamente a su situacién legal, mencionando
los mas importantes canones al respecto.

Como resumen de la situacidén legal de los hijos ilegitimos, por lo que
a nuestro Derecho se refiere, ésta, a juicio de G6amez pE LiaNo, puede
calificarse de precaria como norma general, v en especial si se compara
con las tendencias dominantes, a las que el autor se refiere en el capi-
tulo segundo.

El capitulo segundo de este importante trabajo versa sobre el porve-
nir legal de los hijos ilegitimos. Comienza este tema destacando las ten-
dencias actuales que abordan el problema dc la necesaria promocion de
los hijos ilegitimos, que desde hace tiempo se viene planteando la doc-
trina y las legislaciones, adquiriendo en los tiempos modernos una extra-
ordinaria dimensién. Voces autorizadas, congresos, declaraciones de dere-
chos y legislaciones de los Estados surgen en pro de una situacién mds
justa, impuesta por las ineludibles exigencias sociales.

Prescindiendo de las innumerables opiniones de autores y tratadistas

15
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sobre la materia, el autor hacc unas indicaciones sobre las declaracio-
.nes de Derechos, Congresos y Textos Constitucionales en la malteria, que,
por ser mas generales, reflejan mejor la realidad.

Un problema que se presenta en el examen de la problematica actual
sobre hijos ilegitimos y su necesaria promocién es el de su denominacion.
Cuando se habla de igualdad y de discriminacion, la primera medida que
debe adoptarse es la de rechazar el término «ilegitimo», que constituye
ya de por si una penosa carga, cn cuanto hace recaer sobre el hijo una
responsabilidad que, en todo caso, corresponderia a los padres.

A continuacién nos encontramos con el reconocimiento voluntario,
considerado como el medio 1deal para establecer la relacién paterno-filial,
en cuanto ésta surge de una manera espontanea, hacicndo posible el naci-
miento de los vinculos familiares fundados en el amor mutuo.

Tras el reconocimiento voluntario topamos con el forzoso, estudiado
tanto desde el punto de vista doctrinal y legislativo comparado como
jurisprudencial espanol.

La condicién legal de los hijos ilegitimos y su status cs otro de los
puntos concretos con que nos encontramos. En torno a este tema, y por
lo que respecta a las legislaciones, se destacan tres grupos: 1.°) paises
que otorgan al hijo ilegitimo un verdadero estado de filiacién; 2.°) paises
que, por el contrario, aun conociéndose perfectamente la relaciéon de
filiacién, sélo otorgan un derecho a alimentos; 3.°) un tercer grupo de
paises en el que se pueden incluir aquellas legislaciones de caracter inter-
lrnedio, que les otorgan derecho de alimentos y sucesorios, pero no ape-
lidos.

El punto final a este segundo capitulo de su obra lo da G6MmEZ pe LiaNo
sentando unas conclusiones respecto de lo que ha de ser en un futuro
Ja situacién legal de los hijos ilegitimos en general, teniendo para ello en
cuenta la vigente legislacién espafiola en materia de filiacién ilegitima, las
enseitanzas de la doctrina y del Derecho comparado, asi como las orien-
taciones de la jurisprudencia espafiola.

Sobre la base de las conclusiones que sienta cree el autor que el por-
venir legal de los hijos ilegitimos serd, sin duda, mejorado en una futura
reforma de nuestro Cédigo Civil.

Examinada ya la problematica concerniente a los hijos ilegitimos se
pasa en el tercer capitulo a la exposicion del problema relativo a la
situacién legal de los hijos adoptados, ofreciéndonos un estudio aiin mas
detenido como consecuencia de la aparicién de la Ley de 4 de julio de 1970
sobre adopcién.

Parte del concepto de hijo adoptado o adoptivo, considerados como
aquellos que no proceden de la generacién natural de los padres, sino
de un acto juridico solemne, en virtud del cual la Ley crea cntre dos
personas vinculos andlogos a los de la filiacién natural.

A continuacién trata de los precedentes, para lo cual, prescindiendo
de los antecedentes remotos de la institucién, se fija, por lo que a nuestra
Patria se refiere, en los antecedentes préximos que nos brinda la Edad
Moderna, pudiendo distinguirse tres etapas perfectamente definidas, que
nos marcan el Cédigo Civil, la Ley de 24 de abril de 1958 y la de 4 de
julio de 1970. Se sefialan las directrices fundamentales de esta ultima
reforma y sus innovaciones mas importantes, con lo que se culmina un
proceso evolutivo impuesto por las exigencias sociales del momento en
materia de adopcion.

El autor hace elogios de la nueva legislacién en la materia no solo
por haber satisfecho las aspiraciones de la doctrina, sino porque, ademas,
ha colocado a la legislacién espafiola, en materia de adopcién, a la cabeza
de las mas progresivas en Derecho comparado, estableciendo una situs-
cién legal para el hijo adoptado que se puede calificar, a su juicio, no va
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de excelente, sino también de inmejorable, tomando como barcmo la dec
los hijos legitimos, otorgando las posibilidades de equiparacién mediante
la adopcién plena.

En este capitulo se refiere también a las clases de hijos adoptivos o de
adopcién, destacando las diferencias, subjetivas y objetivas, que existen
entre las dos clases dc hijos adoptivos.

La nueva regulacién legal, al igual que la anterior, dedica la mayor
parte de sus normas a disposiciones generales de una y otra clase de
adopcién: plena y simple, sefialando después las especificas para cada
una de eilas.

Por ello, v considerando que en toda exposicién legal ha de tenerse
en cuenta el orden marcado por las normas que se exponen para una
mejor aplicacién y entendimiento de sus conceptos, se refiere primero
a las disposiciones generales y después a las particulares.

Bajo el epigrafe de disposiciones generales nos encontramos con los
siguientes puntos:

1° Padres adoptantes, con los requisitos necesarios de capacidad, edad
y prohibiciones para adoptar reflejados precisamente en el articulo 172
de nuestro Cdédigo.

2° Hijos adoptivos, con el estudio de iguales requisitos de capacidad,
edad y prohibiciones establecidos a este respecto en la vigente regulacién.

3° La forma en la adopcién, concretada en tres fases, que podemos
denominar judicial, notarial y registral. La fase judicial se estudia en
sus dos aspectos: sustantivo y procesal. Aprobada judicialmente la adop-
cién entra en juego la fase notarial, entregidndose a los interesados el
oportuno testimonio para el otorgamiento de la correspondiente escri-
tura. Otorgada la escritura viene la fase registral, en cuanto la mencionada
escritura publica se inscribird en el Registro Civil correspondiente. Y en
cuanto es el Registro Civil el que ha de reflejar oficialmente la situacién
del hijo adoptado, una vez constituido el vinculo, se dedica especial aten-
cién a los siguientes aspectos: a) naturaleza de la inscripcion; b) registro
competente; ¢} publicidad.

4° Novacidon de la adopcién.

5. Condicidn legal de los hijos adoptados, sefialando los derechos que
les corresponden, concretados fundamentalmente en los de patria potes-
tad, parentesco, nacionalidad, dote, derechos arrendaticios, apellidos y de-
rechos sucesorios.

6. Extincién del vinculo adoptivo, reflejando las causas por las cua-
les se extingue la adopcion.

Una vez expuestas las disposiciones generales en materia de adopcién,
examina las especialidades de la plena y de la simple, comenzando con
las de la primera.

En efecto, con relacién a la adopcion plena seiiala especialidades refe-
rentes a los padres adoptantes, hijos adoptados, apellidos y derechos suce-
sori1os, para terminar hablando del adoptado plenamente en relacién con
su familia natural,

Igual que hace con la plena, subraya también las especialidades de
Ja adopcién simple, considerando como sustanciales las que radican en
materia de apellidos v sucesiéon hereditaria. También se habla aqui del
adoptado simplemente en relacién con su familia natural, dando por
terminado el tercer capitulo de su obra con el status familiae de los hijos
adoptados.
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Tras la exposicidén que precede llegamos al cuarto y ultimo capitulo,
dedicado especialmente al «porvenir lcgal de los hijos adoptados».

La cuestion del porvenir legal de los hijos adoptados se plantea, a jui-
cio de G6MEz pE LiaNo, en términos muy distintos a los de los hijos ile-
gitimos, toda vez que en éstos ¢l camino a recorrer es aun importante,
mientras que Jos hijos adoptados, como se ve sumariamente a lo largo
de la obra, han alcanzado virtualmente la cima en el proceso evolutivo
impuesto por las exigencias sociales.

«Por cllo—dice—en el momento actual no se puedc hablar de un
porvenir dec esta clase de hijos, en el sentido que sc hacc para los
legitimos, con referencia a tendencias y orientaciones vigentes, pero re-
sulta interesante comparar su situacién y problemas propios con posicio-
nes de la doctrina cientifica y Derecho comparado, que le lleva, como
consccuencla, a una critica de su situacion, destacando matices suscep-
tibles de perfeccionamiento sobre puntos concretos de su regulacién legal.»

En este punto trata de seguir un orden expositivo sin perder de vista
las exigencias de un desarrollo sintético. Por cllo, considera preciso volver
a traer a colacidn puntos o problemas que sélo antes habia apuntado
y que exigen un mayor comentario.

El primer punto que aborda es el de la convenicncia de la adopcién,
extremo sobre el que la antigua polémica doctrinal sobre la utilidad de
esta institucién, si bien no ha desaparecido, se ha minimizado ante la
importante reaccién de las legislaciones a su favor.

El segundo punto concreto es el de las clases de hijos adoptados, indi-
cando, sin género de dudas sobre este extremo, que el sistema unitario,
que inicialmente recogié nuestro Cdédigo Civil, no satisface las cxigencias
de esta institucidn, sino que es necesario reconocer dos clases de hijos
adoptados, por los diferentes motivos que la fundamentan. Conscicntes
de esta realidad, las recientes reformas de la adopcién en Francia, Italia
y Portugal recogen la posibilidad de esas dos clases o formas de adopcién.

Otro tema es el concerniente a los padres adoptantes. Sobre este punto
es cierto que en todas las legislaciones se cuida de una mancra especial
que los padres adoptantes cumplan una serie de condiciones que se vir-
tualizan en las que se indican en la legislacién espaiola, que se presenta
como una de las mas progresivas No obstante, el autor indica las orien-
taciones doctrinales y legislativas preponderantes, con relacién a las di-
versas condiciones de capacidad, edad y prohibiciones.

El cuarto punto, objeto también de especial consideracién en este
capitulo cuarto, versa sobre los hijos adoptados, en torno a cuyos requisi-
tos de capacidad, edad y prohibiciones aparecen también unos principios,
méas 0 menos inmutables, que, sin duda, seguiran regulando en el futuro
su entrada en la relacién adoptiva.

Tras tratar de la forma de la adopcién y condicion legal de los hijos
adoptados, concluye el capitulo final de su obra sentando las siguientes
conclusiones:

1. La situacién de los hijos adoptados no sélo en la legislacién espa-
fiola, sino también cn las legislaciones extranjeras mas progresivas, es
en la actualidad francamente buena, a diferencia de lo que ocurre con la
situacién de los hijos ilegitimos, que es decididamente precaria.

2. No obstante, la regulacién de la filiaciéon adoptiva admite reformas
interesantes, como la reduccién mas cxacta a normas concretas de los
principios que la inspiran y una mayor matizacién en algunos aspectos.

3. Consecuentemente con el avance realizado por la ultima .reforma
y con la buena situacion actual de los hijos adontados, su norvenir qupda
perfectamente perfilado v los ulteriores avances que puedan producirse
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va no serdn sustanciales, sino de mero retoque y adecuacién a los prin-
cipios que les sirven de fundamento, siendo preciso csperar a los resul-
tados de la nueva regulacion para formular las modificaciones que la
practica aconseje.

A continuacion de su interesantisimo trabajo, GOMEZ DE LiaRo recoge
como apéndice la Ley de 4 de julio de 1970 sobre modificacién cn materia
dec adopcion, sefalando, adcmas, la muy numerosa bibliografia tenida en
cuenta para la formulacién de su trabajo, con lo cual, y mediante acer-
tadas notas, viene a adornar, a lo largo de 173 paginas, la brillante y mag-
nifica exposicién quc sobre el tema nos ofrece.

Resta decir que, por lo gue se refiere al ordenamiento espafiol y con-
cretamente sobre filiacién ilegitima, en el texto se halla una exposicidon
completa del mismo, a la vez sucinta y sistematica, incluyendo doctrina
y jurisprudencia ultimas.

En cuanto a la adopcidn, el lector encontrard también una clara, su-
cinla y completa exposicion, tanto respecto del Derecho espaiiol como del
Comparado v en las perspectivas que en la actualidad ofrece.

En suma, GoMEZ pF L1aNO ha tratado a lo largo de su obra de reflejar
sistematicamente los aspectos mas interesantes de la materia abordada,
prescindiendo del examen de cuestiones generales, de las que se ocupa
dcbidamente la doctrina cientifica en sus tratados.

CARLOS MARIN ALBORNOZ

SALINAS QuijaDA, Francisco: Derecho Civil de Navarra, I. Introduc-
cién. Editorial Aranzadi. Pamplona, 1971, 411 pégs.

Comicnza el libro con prélogo de FrRANCISCO DE ASfs SANCH 0 REBULLIDA,
catedratico de Derecho Civil de Ia Universidad de Navarra, en el que se
refiere a la importancia de este libro, que nace estando ya ultimada la
«recopilacién privada del Derecho Privado Foral de Navarra», dando
satisfaccidon a la exigencia actual de los Derechos Forales, cual es la de
componer una obra didactica, sistematica, breve y sencilla, imprescindi-
ble para facilitar ¢l conocimiento y la aplicacién del Derecho Foral.

Es de mencionar, antes de nada, que SaLINAs QUIJADA expone a conti-
nuacion de cada apartado de los diversos capitulos una nutrida biblio-
grafia sobre los respectivos temas, con la utilidad que esto lleva consigo.

Capitulo 1

Bajo el epigrafe de Concepto, naturaleza y contenido comienza el autor
el primer capitulo, en el que trata, en primer lugar, del sentido de la
expresion «Derecho Foral Navarro», poniendo de relieve, mediante apre-
ciaciones histéricas, lo erréoneo de calificar al Derecho Foral como un
régimen de excepcién, para un determinado territorio, del general y co-
min que regula la vida juridica nacional, asi como considerarlo privilegio;
gracia o concesién arbitraria otorgados por los sefiores a sus pueblos.’

Dice SaLinas Qurrapa que para hallar el verdadero scntido de la expre-
sién estudiada hay que separar su acepcion histérica y la moderna, mas
que contradictorias entre si, pues si fuero para el navarro eran las cos-
tumbres de uso general o leyes emanadas de éstas, hoy dia el Derecho
Foral Navarro equivale a todo el Derechio de Navarra, del cual forma
parte el Derecho Civil de Navarra, qué entrafia una concepcién peculiar
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y privativa del Derecho Civil y no sélo aisladas instituciones caracteris-
ticas de esta regién. Es un Derecho con personalidad propia.

Y de este Derccho Civil de Navarra, como sistema juridico, se ocupa
SaLiNas Quuiapa tras dedicar unas paginas al ambito geografico-historico
dc csta provincia.

El autor define este Derecho remitiéndose a su origen consuctudina-
rio, importante de recordar en cuanto que, como sistema juridico, ¢s un
Derecho transmitido por el pueblo de generacién cn generacién institu-
cionalmente, constituyendo la tradicién juridica conlirmada por el uso.
Es un sistema juridico completo, integrado por unos principios gcnerales,
de los quc se desarrollan una serie de instituciones.

Capitulo 11

Asi acaba el capitulo primero para dar comienzo al segundo, con el
titulo general de Derecho escrito, en el cual hace, en primer lugar, un
bosquejo o programacién de lo que expone en sucesivos paragrafos.

Tras la primera época primitiva, en que la jurisprudencia formada
a través de las sentencias dictadas por el jefe de la tribu era la forma
mas ancestral de la costumbre, es el mismo pueblo el que establece su
propia jurisprudencia, una normativa consuetudinaria.

Mas tarde, la sustitucidn de la vida némada por la estable, con las
consecuencias que el autor expone, origina la coyuntura en que nace el
Derecho escrito: en primer lugar, el Fuero de Sobrarbe y los Fueros lo-
cales; por fin, el Fuero General de Navarra en 1234.

En 1514, Fernando el Catdlico invade Navarra, que, a pesar de todo,
continia gozando de su independencia, con soberania legislativa, ejecu-
tiva y judicial. Asi sigue la organizacion politica hasta 1839 y 1841, a tra-
vés de la Novisima Recopilaciéon de Navarra.

Este es el esquema que a continuacién desarrolla el autor en poste-
riores apartados, comenzando por la época primitiva para seguir con la
romana y goda, poniendo de relieve la poca influencia que de ellas
recibié Navarra.

El siguiente hito en la evolucién dcl Derecho Navarro es el Fucro de
Sobrarbe. Sobre el comienzo del Derecho escrito en Aragén y Navarra
trata SaLiNas QuisapA cn pdaginas siguientes, preguntandose si realmente
existié tal Fuero; si de verdad, de existir, rigio en Aragén y Navarra,
y en qué consistio.

Recoge el autor encontradas opiniones sobre estos temas. Para él, los
Fueros de Sobrarbc no eran sino inmunidades y concesiones privilegia-
das de los infanzones. La doctrina adopta tres posturas sobre la anti-
gliedad del Fuero: la primera niega la antigiiedad del Fuero, sosteniendo
que este titulo no se conocié hasta el reinado de don Sancho el Mayor;
la segunda sale en defensa de la antigiiedad del Fuero; la tercera lo
sitiia en el pontificado de Adriano II.

El autor coincide con la segunda y concluye afirmando la coexistencia
normativa del viejo Fuero de Sobrarbe con los posteriores Fueros locales.

Y son estos Fueros los que seguidamente estudia SaLiNAs Quliapa, en-
contrando su razon de ser dentro del marco de la Reconquista, cn la
que los monarcas concedian a las villas (segtiin la ayuda del pueblo al
rey) sus fueros propios con sus privilegios, exenciones, ordenanzas, que
se propagaban a otros pueblos constituvendo una mezcla de originalidad
y dec aluvion de otros Fueros. Eran «Fueros dc poblacién» para una villa
recién fundada, o «Fueros de frontera», en pueblos frontcrizos. Navarra
se va conviriiendo en un verdadcro cuerpo federativo. Expone el autor
a continuacién varios de esos Fueros.
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Tras estudiar los Fucros locales sigue el autor con el Fuero general,
explicando su razén promulgatoria en dar solucién a la situacion confusa
crcada por la promulgacién de estos Fueros locales. Empieza por tratar
su contenido, quc basan la mayoria de los autores en el Fuero de Sobrar-
be, conteniendo, ademds, disposiciones de otros Fueros, influencias de
Derecho Romano y Leyes godas..

Califica el autor estc Fuero como inmovilista y nada progresivo, exten-
diéndose a continuacién sobre los principios quc lo informan: la raiz
esencialmente visigética de la sumisidn del rey a la Ley; su «monroismon»:
constante preocupacion de que Navarra fuera nada mds que para los
navarros; ¢l de justicia distributiva, y el de unidad legislativa.

Pasando por alto la discusién en torno a la época de su formacion,
el Fuero general, que cn un principio fue de aplicacién supletoria gene-
ral, acabé prevaleciendo sobre los Fueros locales hasta constituir el apoyo
y fundamento de la legislacion civil de Navarra, que ha perdurado hasta
nuesiros dias. En esta evolucién son de destacar los Amejoramientos, que
SALINAS QuIJADA trata seguidamente: el primero, el del rey don Felipe,
con intervencion de las Cortes; el segundo, el de Carlos III, aunque no
entrara en vigor.

No hay desde su redaccién primitiva ninguna adicién ni compostura
al Fuero general que no fuere el Amejoramiento ya mencionado. Asi lo
afirma el autor, disintiendo con otros, que opinan otra cosa.

Estudia el autor a continuacién el nacimiento y vicisitudes del Fuero
«Reducido» en 1530, que nunca logré vigencia.

«El desbarajuste juridico—dice SaLinAs QuujabaA—imperaba por doquier
y para acabar con €l fueron apareciendo sucesivas obras a partir de la
que hicieran PAsQUIER y BaALANZA con el nombre de Ordenanzas viejas»,
que, al decir del autor, no dejé bien parada la genuina legislacién foral.

De estas obras se ocupa en sucesivos paragrafos para llegar a la Novi-
sima Recopilacién de Navarra, impresa en 1735, que recogié las Leyes
aprobadas desde 1512 a 1716 y que se ha impuesto hasta nuestros dias.

Después de estudiar minuciosamente la intervencién, mecdnica, fun-
cionamiento, nombramientos ., de las Cortes constituidas por los tres
estados, vuelve SALINAS Quuapa al desarrollo del Derecho escrito, que
dejé en la Novisima Recopilacidon, para acabar el capitulo con la Lev
de 1841, que rcgula las relaciones entre Navarra y el Estado, consignan-
do los derechos reconocidos al antiguo reino y con honda trascendencia
sobre el régimen juridico de Navarra. Pone dc relieve, en primer lugar,
sus antecedentes histdricos.

Tras diversas vicisitudes, que se exponen en el libro, el 16 de agosto
de 1941 s¢ promulgé la Ley, cuya naturaleza juridica trata en paginas
siguientes, para concluir su cardacter de pacto o convenio, inalterable
e irrevocable unilateralmente, en consecuencia.

A partir de la Ley Paccionada, la vigencia del Derecho civil se condi-
ciona a la formacién de los cédigos generales que han de regir en la
monarquia. Permanece la legislacion privativa navarra estacionaria y sin
desarrollo, conservidndose integra hasta hoy a través del articulo 12
del Cédigo Civil.

Capitulo 111

El capitulo tercero lo dedica SaLiNas Quisapa al estudio del Derecho
Consuetudinario. Tras hacer una breve introduccién, poniendo de relieve
la trascendencia que en el sistema juridico navarro tiene la costumbre,
que no pudo anular la Lev ni relegar al olvido, pasa a tratar la costum-
bre en su contenido y naturaleza a través de la legislacién civil de Navarra.
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Modernamente, la fuerza de la costumbre es admitida por los ante-
proyectos y proyectos de Apéndice, en el Fuero Recopilado de Navarra
y en la Recopilacién Privada de! Derecho Privado Foral de Navarra. En
esta ultima se le da superior categoria que al Derecho cscrito, ocupando
el primer puesto en la prelacién de fuentes. Cada uno de los textos citados
es examinado por el autor, poniendo de manifiesto lo evidente dc tales
afirmaciones. '

En el segundo paragrafo de cste capitulo entra SaLinas Quiiapa en la
vigencia actual de la costumbre en Navarra, que carente actualmente de
Compilacién, ticne por Derecho vigente el histdrico, rigiendo la costum-
bre segun Ley, la contra Ley y la fuera de Ley.

Se plantea principalmente el problema de la costumbre contra Ley,
que supone tanto como preguntarse quién sale vencedora en caso de coli-
sidén entre Ley y costumbre. La constatacién histérica da como ganador
al Derecho Consuetudinario. De ello pone ejemplos el autor, citando
varios supuestos, para pasar al estudio de su vigencia actual.

En este punto estudia, en primer lugar, la eficacia de los usos, que
fueron considerados, segun el autor, de distinta forma en el Derecho
Foral que en la actualidad por los tratadistas que estudian su naturaleza
juridica.

«El uso—dice SALINAS QuiiADA—no se distingue de la costumbre mas
que en la vetustas, en su antigiiedad.» No pasa lo mismo con los estilos,
que en Navarra se referian principalmente al procedimiento forense. Su
naturaleza procesal impide considerarlos como costumbre civil. No tienen
fuerza de costumbre contra Ley.

Por ultimo, trata cl autor de las Leves contra las que puede tener
eficacia la costumbre. Después de referirse en este sentido a la Ley
romana y candnica, pasa a ocuparse de la Ley civil, exponiendo las diver-
sas teorias en este punto para aportar a continuacién la propia. Esta da
por sentado la vigencia de las costumbres contra Ley anterior al Cédigo,
otorgandosela también tras el mismo, a través del parrafo segundo del
articulo 12 del Cédigo Civil, considerandolas como institucién foral y no
encontrando obstaculo en el articulo 5 del Cédigo Civil.

La eficacia de cstas costumbres se extiende contra la Ley foral y contra
todas las Leyes civiles, excepto las que, anteriores o posteriores, no con-
tradigan o modifiquen la Ley de 16 de agosto de 1841 y, en suma, aquellas
de general aplicacién.

Capitulo IV

El capitulo cuarto estd dedicado al Derecho supletorio. Empieza refi-
riéndose a la supletoriedad del Derecho romano en su desarrollo histérico.

Sin violencia y sin promulgacién oficial sancionadora hasta 1576, vi-
gente cl Fuero gecneral, entra como supletorio el Derecho romano por
la fuerza repetida, con animo dc obligarse, que le prestaba la costumbre.

La fecha de la infiltracidon romana se sefiala probablemente en el
siglo xr11, por dos vias® la candnica v la de la Curia Regia o tribunal de
la Corte Mayor. Sobre todo ello da el autor abundantes referencias
histéricas.

Trata SALTINAS QuTIapA en cl segundo paragrafo del Cddigo Civil, que
a través del parrafo scgundo del articulo 12 adquiere, respecto a los
derechos forales, el caracter de Derecho supletorio de ultimo grado,
subsistentes los distintos derechos supletorios regionales. Esto quiere
decir, y asi lo expresa la Recopilaciéon Privada, que antes dc aplicarse el
Derecho supletorio deberd integrarse el Derecho privativo, mediante la
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racional extensién analdgica de sus propias disposiciones y aplicacién
de los principios generales.

Por ultimo, se ocupa SaLiNas Quijapa del Derecho canédnico, que en
pleno esplendor en la Edad Media, pasé a ser aplicado en la practica
forense; siquiera esta influencia no trascendié a promulgaciones legis-
lativas.

Por sentencia de 1867 se declardé no rige en Navarra el Derecho cand-
nico y ninguno de los proyectos de Apéndice o Recopilaciones lo reco-
gieron como supletorio.

Acaba el capitulo con una alusién a la legislacién castellana, que por
via del articulo 1.976 del Cédige Civil queda derogada, privindola de toda
supletoriedad.

Capitulo V

El capitulo quinto estudia los Principios generales del Derecho civil
navarro. Empieza SaLiNAs QUIyapA con una breve introduccién, en la que
examina este Derecho como algo que trasciende del Derecho escrito, méas
alld de normas e instituciones. Asi lo reconoce la Recopilacién privada.

En primer lugar, trata el autor del principio de la libertad civil y la
regla paramiento fuero vienze, distinguiendo, por un lado, la libertad
normativa, segin la cual, la libertad civil es la regla, y la Ley, la excep-
cién, de la que se deriva la fuerza de la costumbre contra Ley, y, por otro,
la libertad patrimonial, subdistinguiendo la libertad contractual y la
sucesoria.

Se ocupa seguidamente de los principios de equidad y buena fe. El
primero como adaptacidn flexible del ordenamiento juridico a las cir-
cunstancias especificas de cada caso y que se encuentra también recogido
en la Recopilacién Privada. Del segundo (el principio de la buena fe) trata
a continuacién, como principio a tener en cuenta, tanto en cuestiones de
adquisicién o retenciéon de dominio como en el ejercicio de todos los
derechos.

Acaba el capitulo refiriéndose al principio de unidad familiar y per-
manencia de la casa, tendente a la perpetuaciéon de la familia y la con-
tinuidad de la casa a través de los siglos, y que informa el principio de
la libertad de testar y la legitima foral navarra.

Capitulo VI

El capitulo sexto tiene por objeto la Jurisprudencia. Después de unas
breves palabras sobre su concepto y valor trata de su trascendencia en
orden a la integridad foral.

En este punto pone de relieve cémo en muchas ocasiones la jurispru-
dencia, mas la del Tribunal Supremo, ha ocasionado notorio perjuicio
para los derechos forales, abogando el autor incluso poyr la creacién de
un tribunal de casacién foral para acabar con la vulneracién de esta
legislacién por aplicaciones indebidas de derecho comin.

Antes de la publicacién del Cédigo, los tribunales tendian a extender
la legislacion general a toda la nacién, problema que se agudizaba en
Navarra por la desaparicién de sus Cortes,

Tras el Cédigo civil, los tribunales lo aplican en su totalidad a aquellas
instituciones que habian sido reguladas ya, siquiera en parte minima, para
todo el pais, poniendo el autor ejemplos en este sentido.

Por otra parte, la tendencia a extender el cédigo a los casos en que
los derechos supletorios contienen iguales disposiciones a aquél hace mas
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necesaria la codificaciéon foral como defensa. La Recopilacion Privada lo
reconoce asi.

Pasando, por ultimo, a la propia jurisprudencia foral, expone €l autor
los diferentes repertorios jurisprudenciales y concretamente los del De-
recho Foral Navarro.

Capitulo VII

El capitulo sicte trata de la Doctrina cientifica, de gran relevancia cn
la practica forense tralandosc de derechos forales.

En Navarra, dadas las lagunas del Fuero, la doctrina de los juristas
forales desempeifié y desempefia un importante papel en la vida del De-
recho. La Recopilacién Privada lo contirma.

Tras un estudio histérico de la doctrina pasa el autor al siglo xX, en
el que, segun dice, se ha hecho mucho mas que todo lo trabajado ante-
riormente, sobre todo desde 1936.

Acaba el capitulo refiriéndose a la sistematizacion del Derecho civil
de Navarra, poniendo de manifiesto la necesidad de un trabajo completo,
que en forma de manual didictico sea el mas oportuno exponente de
doctrina tan vasta y nada sistematizada. Con la presente obra, el autor
cubre tal vacio.

Capitulo VIII

El capitulo octavo lleva como epigrafe La codificacion del Derecho
cwil de Navarra. En él estudia SALINAS QuiJaDA, en primer lugar, el pro-
blema de la unificacién legislativa espaiola, después de poner de relieve
cémo Navarra siguié conservando todos los fueros tras el reinado de
Felipe V, a diferencia de lo ocurrido con la Corona de Aragén.

Dos soluciones se plantearon al considerarse el problema de la unifi-
cacion legislativa: la publicacién de un cédigo general unificado o man-
tener la variedad de legislaciones realizando una mera unificacién externa.
En la primera solucién caben tres procedimientos: el racionalista, el cen-
tralista y el arménico. En la segunda, otros tres: Cdédigos diversos para
cada una de las regiones, Cédigo unico con excepciones de Derecho Foral
y Cédigo general con Apéndices.

Asi planteado, hace SaLiNas QuriapA un examen histérico examinando
las diversas actitudes adoptadas, partiendo de finales del siglo xviir
—cuando se iniciaron las actuaciones de la Corte para terminar con la
independencia de Navarra—para llegar al Cédigo civil a través de la
guerra de la Independencia, Cortes de Cadiz, proyectos de unificacién
en el siglo X1X, Leyes generales y Ley de Bases.

«La Ley de Bases del Cdédigo civil—dice SaLinas Quuiaba—adopta una
postura ccléctica entre las dos tendencias uniformista y antiuniformista,
estableciendo la forma de Cdédigo para el Derecho civil comin y de
Apéndices para las legislaciones forales.» La misma postura acoge el
Cédigo civil, cuyo articulo 12 examina el autor, para pasar a continuacién
a los Anteproyectos y Proyectos de Apéndice al Codigo.

El Congreso Nacional de Derecho civil de Zaragoza es el ultimo paré-
grafo de este capitulo.

Expone, en primer lugar, el autor su origen: la peticién del Consejo
de Estudios de Derecho Aragonés, que recibié respuesta por Orden de
3 de agosto de 1944, accediendo a convocar y reunir en Zaragoza un Con-
greso de juristas de las diversas provincias, comunes y forales.

Transcribe SaALINAsS Quryapa las conclusiones provisionales, la enmien-
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da presentada por el Consejo de Estudios de Derecho Navarro, que fue
tomada en cuenta por la Comision de Ponencia para las conclusiones
definitivas y la redaccién final de las mismas aprobada por el Congreso;
no es posible hacer aqui siquiera un resumen de las mismas por su ex-
tension. Baste decir, en palabras de SaLinas Qumiaba, que fue el anuncio
de una primera etapa legislativa, que se puso en practica inmediatamente.

En ejecucién de lo acordado en el citado Congreso y para la elabora-
cion de las Compilaciones forales, el Decreto de 23 de mayo de 1947 esta-
blecié que el ministro de Justicia nombraria comisiones de juristas para
que formularan los correspondientes Anteproyectos, determinando su cons-
titucion. Esta se establecid, por Orden de 24 de junio de 1947, para Ara-
gbn, Catalufia, Navarra, Baleares, Galicia, Alava y Vizcaya.

A instancias de la Diputacién de Navarra, la Orden de 10 de febrero
de 1948 le concedié formar esta Comisién, de la cual formé parte el autor
de este libro.

En 1959 termina el Anteproyecto de Fuero Recopilado de Navarra, que
se presenté a informacién publica por primera vez, resolviéndose las
enmiendas alegadas, tras lo cual se redacté definitivamente su texto como
Proyecto.

En 1962 comienza un grupo de juristas la elaboracién de la llamada
Recopilacién Privada del Derecho Privado Foral de Navarra, que se acaba
en abril de 1970.

Ante los dos criterios para su sancién oficial, el autor rechaza el de
la aprobacion unilateral por el Estado (como en las demas Compilacio-
nes forales) para abogar por la aprobacion convencional por via de pacto.
Se detiene en explicar sus ventajas.

Capitulo I1X

El capitulo nueve trata del Orden de prelacion de las fuentes del De-
recho Navarro. La enumeracién es la siguiente: 1) Titulo preliminar y pri-
mero del Cddigo Civil. 2) Preceptos del Cédigo Civil que regulan materias,
objeto y contenido de Leyes generales obligatorias para toda Espafia
promulgadas con anterioridad al mismo. 3) Leves generales obligatorias
para toda Espafia que no contradigan ni modifiquen la Ley Paccionada,
bien sean promulgadas antes o después de la Ley, y las anteriores al Co-
digo Civil no derogadas por éste, en cuanto contengan reglas de caricter
civil. 4) La costumbre contra Ley. 5) Leyes posteriores a la Novisima Re-
copilacion, de don JoaQuin ELIZONDO, recogidas en los denominados Cua-
dernos de Cortes. 6) La Novisinta Recopilacion de Navarra, de don Joa-
QufN EL1ZONDO, acordada en Cortes de 1701 e impresa en 1735. 7) Los
Amejoramicntos del Fuero. 8) El Fuero general. 9) La costumbre segun
v fuera de Ley navarra. 10} Los principios generales de Derecho navarro.
11) El Derecho romano. 12) El Cédigo civil. 13) Jurisprudencia del Derecho
civil navarro. 14) Doctrina cientifica navarra.

A cada una de estas fuentes dedica SaLINAS QuuiADA un apartado, jus-
tificando su postura y entrando en el examen de los problemas que
surgen en ellas.

Capitulo X

El capitulo décimo y ultimo del libro trata de la Aplicacién y extincion
de las normas.

Tras noner de relieve la trascendencia de la interpretacion doctrinal
y judicial de estas normas, pasa a estudiar la interpretacién en el Derecho
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histdérico de Navarra. La preponderancia que en ¢l ticne la norma juridica,
expresada en la sumisién del rey a la Ley, produjo repercusiones en su
interpretacién, rescrvada al rey conforme se asienta la monarquia en la
confianza de su pueblo y de sus gentes.

Después del examen histdrico advierte el autor que ninguno de los
Apéndices navarros al Cddigo Civil recogié normas sobre la intcrpretacion
de la Ley, salvo la interpretacion contractual, hasta el Proyecto de Fuero
Rccopilado. Expone lo que en este punto establece la Recopilacién Privada.

Por otra parte, también la analogia, que expone SaLiNAS QUIJADA a con-
tinuacion, es prevista en los modernos proyectos de recopilacién, remon-
tandose el autor en su estudio al Derecho romano.

El segundo paragrafo, dltimo del capitulo, estd dedicado a la eficacia,
limites y extensidn de las normas, estudiando si pueden alterar la fuerza
obligatoria de la Ley, la ignorancia o el error en cuanto a ella, su renun-
cia, su inobservancia y el fraude.

En cuanto a la retroactividad de la norma, pone de relieve el autor
la ausencia de declaracién formal de irretroactividad de la Ley en el
Derecho navarro. La da por sentada, sin embargo, la Novisima Recopi-
Jaciéon de Navarra y la Ley 48 de las Cortes de Pamplona de 1765 y 1766,
confirmadas por la Recopilacién Privada.

Entra seguidamente en la exposicidn de los estatutos personal, real
y formal, a que se refiere el articulo 14 del Cédigo Civil y el Proyecto de
Fuero Recopilado, que manda se rijan por la legislacién general de la
nacién. La Recopilacién Privada hace la misma declaracién en todo lo
que no estuviere previsto en ella.

Acaba el capitulo y el libro con el estudio de la cesacién de la norma
y, particularmente, el problema de la derogacién de la Ley per la costum-
bre en contrario. Eficacia que le es rcconocida, tanto por el Proyecto de
Fuero Recopilado como por la Recopilaciéon Privada.

Finalmente, recoge el autor en ultimas paginas la bibliografia citada
a lo largo del libro, ademas de otras obras utiles a efectos de ampliacién.

MARTIN LIRIA



REVISTAS






REVISTA DE
DERECHO MERCANTIL

La transmision «mortis causa» de
la empresa en el Derecho cataldn,
por Eduardo Polo, pags. 7 a 42.

El Decreto 2910/1971, de 25 de no-
viembre, sobre beneficios fiscales
para la concentracion de empre-
sas, por Francisco Vicent Chulia,
pags. 43 a 74.

Restricciones a la inversidn extran-
jera en el Mercado Conuin Andi-
no, por Peter Schliesser, pags. 75
a 94.

REVISTA DE
DERECHO PRIVADO

Matrimonio indisoluble y divorcio
vincular en el Orden Juridico Es-
paiiol, por Enrique Lalaguna, pa-
ginas 485 a 529.

Derecho civil espariol y americano,
por Luis Moisscr dc Espafcs, pa-
ginas 559 a 614.

El testamento oldgrafo, por Enri-
que Ruiz Vadillo, pags. 615 a 648.

REVISTA GENERAL
DE DERECHO

El proyecto de convenio de la Con-
ferencia de La Hava sobre obliga-
ciones alimenticias con los mayo-
res, por Antonio Martin Lépez,
pags. 546 a 556.

El proyecto de convenio de la Con-
ferencia de La Hava sobre obliga-
ciones alimenticias con los mavo-
res (continuacion), pags. 658 a 665.

REVISTA GENERAL
DE LEGISLACION
Y JURISPRUDENCIA

La ensefianza del Derecho, por Car-
los Onecha Santamaria, pags. 671
a 684.

Perspectivas de la colonizacidn, por
Francisco Vicente Bonet Bonet,
pags. 685 a 720.

El conocimiento del Derecho extran-
jero y la adhesién de Espania al
Convenio de Londres de 7 de junio
de 1968, por José Antonio Tomas
Ortiz de la Torre, pags. 721 a 738.

La equidad en el Derecho civil es-
pariol, por José Luis de los Mozos,
pags. 7 a 34.

Separacién de hecho de los cényu-
ges. Efectos que produce, por To-
mas Ogayar y Ayllén, pags. 35 a
192.

REVISTA JURIDICA
DE CATALUNA

La proteccion contra gravdmenes
cualitativos de la legitima y la
catitela Socini en la Compilacién
catalana, por Luis Maria Vallet
Mas, pags. 251 a 281.

Consideraciones actuales sobre la in-
vestigacion de la personalidad en
el Derecho penal espariol, por San-
tiago Mir Puig, pags. 281 a 304.

Algunas consideraciones criticas
sobre los delitos contra la libertad
v seguridad en el trabajo en la
reforma del Cddigco Penal de 15
de noviembre de 1971, por Gonza-
534Quintero Olivares, pags. 305 a






	0960492_001
	0960492_002
	0960492_003
	0960492_004
	0960492_005
	0960492_006
	0960492_007
	0960492_008
	0960492_009
	0960492_010
	0960492_011
	0960492_012
	0960492_013
	0960492_014
	0960492_015
	0960492_016
	0960492_017
	0960492_018
	0960492_019
	0960492_020
	0960492_021
	0960492_022
	0960492_023
	0960492_024
	0960492_025
	0960492_026
	0960492_027
	0960492_028
	0960492_029
	0960492_030
	0960492_031
	0960492_032
	0960492_033
	0960492_034
	0960492_035
	0960492_036
	0960492_037
	0960492_038
	0960492_039
	0960492_040
	0960492_041
	0960492_042
	0960492_043
	0960492_044
	0960492_045
	0960492_046
	0960492_047
	0960492_048
	0960492_049
	0960492_050
	0960492_051
	0960492_052
	0960492_053
	0960492_054
	0960492_055
	0960492_056
	0960492_057
	0960492_058
	0960492_059
	0960492_060
	0960492_061
	0960492_062
	0960492_063
	0960492_064
	0960492_065
	0960492_066
	0960492_067
	0960492_068
	0960492_069
	0960492_070
	0960492_071
	0960492_072
	0960492_073
	0960492_074
	0960492_075
	0960492_076
	0960492_077
	0960492_078
	0960492_079
	0960492_080
	0960492_081
	0960492_082
	0960492_083
	0960492_084
	0960492_085
	0960492_086
	0960492_087
	0960492_088
	0960492_089
	0960492_090
	0960492_091
	0960492_092
	0960492_093
	0960492_094
	0960492_095
	0960492_096
	0960492_097
	0960492_098
	0960492_099
	0960492_100
	0960492_101
	0960492_102
	0960492_103
	0960492_104
	0960492_105
	0960492_106
	0960492_107
	0960492_108
	0960492_109
	0960492_110
	0960492_111
	0960492_112
	0960492_113
	0960492_114
	0960492_115
	0960492_116
	0960492_117
	0960492_118
	0960492_119
	0960492_120
	0960492_121
	0960492_122
	0960492_123
	0960492_124
	0960492_125
	0960492_126
	0960492_127
	0960492_128
	0960492_129
	0960492_130
	0960492_131
	0960492_132
	0960492_133
	0960492_134
	0960492_135
	0960492_136
	0960492_137
	0960492_138
	0960492_139
	0960492_140
	0960492_141
	0960492_142
	0960492_143
	0960492_144
	0960492_145
	0960492_146
	0960492_147
	0960492_148
	0960492_149
	0960492_150
	0960492_151
	0960492_152
	0960492_153
	0960492_154
	0960492_155
	0960492_156
	0960492_157
	0960492_158
	0960492_159
	0960492_160
	0960492_161
	0960492_162
	0960492_163
	0960492_164
	0960492_165
	0960492_166
	0960492_167
	0960492_168
	0960492_169
	0960492_170
	0960492_171
	0960492_172
	0960492_173
	0960492_174
	0960492_175
	0960492_176
	0960492_177
	0960492_178
	0960492_179
	0960492_180
	0960492_181
	0960492_182
	0960492_183
	0960492_184
	0960492_185
	0960492_186
	0960492_187
	0960492_188
	0960492_189
	0960492_190
	0960492_191
	0960492_192
	0960492_193
	0960492_194
	0960492_195
	0960492_196
	0960492_197
	0960492_198
	0960492_199
	0960492_200
	0960492_201
	0960492_202
	0960492_203
	0960492_204
	0960492_205
	0960492_206
	0960492_207
	0960492_208
	0960492_209
	0960492_210
	0960492_211
	0960492_212
	0960492_213
	0960492_214
	0960492_215
	0960492_216
	0960492_217
	0960492_218
	0960492_219
	0960492_220
	0960492_221
	0960492_222
	0960492_223
	0960492_224
	0960492_225
	0960492_226
	0960492_227
	0960492_228
	0960492_229
	0960492_230
	0960492_231
	0960492_232
	0960492_233
	0960492_234
	0960492_235
	0960492_236
	0960492_237
	0960492_238
	0960492_239
	0960492_240

