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[ imitaciones de disponer en el

Registro de la Propiedad

SUMARIO: Limitaciones subjetivas de la capacidad inscribibles, Registro es-
pecial de incapacidades. Capacidad y limitaciones de la misma capacidad de
titulares extranjeros. Limitaciones objetivas de disponer. Limitaciones legales.
Limitaciones judiciales o administrativas. Limitaciones voluntarias.

Partiendo de la teoria, tan en boga entre los juristas de principios
de siglo, de la descomposicién del derecho dominical en sus diversas
facultades, nos encontramos con el poder de disposicién o jus dispo-
nendi como una de las facultades del dommlo acaso la mds esencial,
puesto que da lugar a la enajenacién, que es el acto mds importante
y decisivo de los que puede realizar el duefio de un objeto juridico.

Pero no siempre se puede ejercitar dicha facultad o realizar el
acto con entera libertad, por oponerse a ello ciertas cortapisas o limi-
taciones, de origen muy diverso y que responden a diferentes finali-
dades. Si el derecho de dominio, prototipo de derecho real, se caracteriza
por la relacién de sujeto a objeto. estas limitaciones podrdn afectar
bien al sujeto o bicn al objeto del derecho dominical, dando lugar
primariamente a su clasificacién en limitaciones objetivas y subjetivas.
El estudio de estas limitaciones del jus disponendi corresponde al De-
recho Civil strictu sensu, pero por su correlacién con el Registro de
la Propiedad es menester clarificar su contenido y precisar su alcance
dentro del Derecho Inmobiliario.

Se pueden denominar limitaciones objetivas a las que, como su
aombre indica, se refieren a la limitacién de la facultad de disponer
> enajenar en relacién con un objeto determinado, son inherentes a este
nismo objeto, con abstraccién de la persona que sea titular de su do-
ninio. El titular es capaz plenamente, puede disponer de su patrimo-
1o; pero, sin embargo, no puede hacerlo respecto a una de las cosas
> bienes que lo integran. Se las denomina usualmente prohibiciones
le enajenar.
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Las limitaciones subjetivas afectan a la capacidad del titular y {ie-
nen un radio de accién mucho mds amplio, puesto que traban o restrin-
gen el jus disponendi en relacién con todas las posibilidades objetivas
del incapacitado o limitado en su capacidad. Se derivan estas limi-
taciones subjetivas de disponer de las circunstancias modificativas de
la capacidad que la restringen o anulan y cuyo estudio es propio del
Derecho Civil. Estas circunstancias, diseminadas por el Cdédigo Civil,
que no las recoge unitariamente, son: la edad, el sexo, el estado civil,
el estado mercantil, la profesién religiosa, las relaciones familiares, la
enfermedad, la ausencia, la interdiccién civil, la prodigalidad, la ciu-
dadania y el domicilio. Se las denomina usualmente incapacidades.

Esta clasificacién de las limitaciones de disponer cn objetivas y sub-
jetivas o prohibiciones e incapacidades, es de gran importancia. Pero
normalmente con el vocablo «ptohibicién de disponer» se tiende a uni-
ficar ambas clases de limitaciones, credndose un confusionismo pertur-
bador (1).

Don JerO6NIMO GonzALEzZ, al estudiar las prohibiciones de dispo-
ner (2), las separa para despejar el camino de Jos que denomina con-
ceptos afines, y entre ellos, primeramente, menciona a los actos defec-
tuosos e imperfectos por incapacidad del disponente, que son las limi-
taciones subjetivas o incapacidades propias.

De todas formas, como en sentido lato, la incapacidad produce en
el incapaz una prohibicién de disponer y ésta es un concepto multifor-
me; hay juristas quc encuentran gran dificultad en distinguir el con-
cepto de prohibicién de enajenar del dec incapacidad para disponer (3).

Lo que interesa a nuestro estudio es conocer, dentro de nuestra
legislacién hipotccaria, cudles de estas limitaciones subjetivas u obje-
tivas de la capacidad pueden tener acceso al Registro de la Propiedad,
es decir, cudles son inscribibles para dar estado juridico registral a la
especial situacién del titular del derecho o del objeto del mismo, como
advertencia para los terceros y cfectividad practica de la limitacién, que,
una vez inscrita, ha de impedir la inscripcién de los actos juridicos
otorgados por el sujeto de capacidad limitada o de objeto indisponible,

(1) Roca Sastre: Instituciones de Derecho Hipotecario, tomo II, pdgi-
na 245: “Muchas veces se generaliza tanto el empleo de prohibicién, que se
dice que un incapaz no puede disponer, que de una cosa publica no puede
disponerse, que del derecho de habitacién no se puede disponer, etc. Pero la
prohibicién de disponer, en sentido técnico o estricto, no tiene tanto alcance,
pues se limita a vedar el ejercicio en sf de un jus disponendi existente y con
plena independencia de si el titular del derecho subjetivo es capaz o no.”

(2) Revista Critica de Derecho Inmobiliario, afio 1925, pdg. 658.

(3) Casso -RomERO, IGNACIO: Derecho Hipotecario o del Registro de la
Propiedad, pag. 387: “El concepto de prohibiciones dc enajenar es muy dificil
y mds ain distinguirlas de las incapacidades para disponer.”
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si no se realizan, en cuanto al primer caso, con los requisitos, interven-
ciones o repesentaciones que las leyes preceptiien.

LIMITACIONES SUBJETIVAS DE LA CAPACIDAD
INSCRIBIBLE

Los redactores de la primitiva Ley Hipotecaria de 1861 quisieron
que estas limitaciones de la capacidad constaran en el Registro me-
diante una inscripcién especial hecha en la hoja propia abierta a cada
una de las fincas inscritas a nombre del titular incapaz. No dudaron en
ningin momento de su inscribibilidad, no se discutié acerca de la nece-
sidad de su constancia registral, que nadie puso en tela de juicio. Lo que
si se impugnd en la discusion parlamentaria por ORTIZ DE ZARATE
fue la forma de dicha constatacién, con razones que, a juicio de Diaz
MORENO, la experiencia ha confirmado, pues deberia bastar para que
la limitacién a anulacién de capacidad produjera sus naturales conse-
cuencias en el Registro de la Propiedad, con una simple nota marginal
referida al libro especial de incapacitados, que es donde realmente
debiera figurar la inscripcién.

La Exposicién de Motivos de la primitiva Ley determing, con no
excesiva claridad, el fundamento de la inscripcién de las resoluciones
judiciales limitativas de la capacidad de los titulares registrales. Decia:
«Se ha considerado no menos necesaria la inscripcién de las cjecutorias
de los Tribunales en que se declare la incapacidad legal para adminis-
trar, o la presuncién de muerte de personas ausentes, o se impone la
pcna de interdiccién o cualguiera otra por la que se modifiquc la
capacidad civil en cuanto a la libre disposicién de los bienes. Esta
prescripcién es nueva en nuestras leyes, aunque aceptada ya en el pro-
yecto de Cédigo Civil; pero su simple enunciacién la justifica. Para
adquirir con seguridad bienes inmuebles o derechos reales no basta
que el vendedor o el imponente sea duefio de ellos; tampoco es sufi-
ciente que no estén los bienes afectos a otras cargas; es, ademds, nece-
sario que el que enajena, que el que transmite, tenga capacidad civil
para hacerlo. S6lo por el concurso de estas circunstacias podrd estar
completamente seguro el adquirente. Si la Ley no atendiera, pues, a que
la capacidad de la persona constara en el Registro, su obra seria incom-
pleta y no produciria frecuentemente el efecto apetecido.»

Estos péarrafos de la Exposicién de Motivos de la primitiva Ley
Hipotecaria han sido muy criticados por los hipotecaristas (4) de mds

(4) Don JerONIMO GONzALEZ, en su trabajo titulado Prohibiciones de dis-
poner, dice de este pdrrafo de la Exposicién de Motivos que “la Comisién re-
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talla cientifica y sus opiniones, minimizando el valor de las inscripciones
de incapacidad o reduciendo sus efectos, ha sido docirina dominante
en nuestro sistema. Fue MARIANO HERMIDA LINARES (5) el primero que,
desechando los anteriores criterios, formulé una, a mi juicio, acertada
interpretacién del valor que tienen en nuestro sistema las inscripciones
de las resoluciones judiciales que afectan a la capacidad civil de las
personas, extrayéndola de los principios que informan el sistema y re-
futando todos los conocidos inconvenientes que en contra de csla clase
de inscripciones veia la doctrina anterior.

Coincido plenamente con esta interpretacién de MARIANO HERMIDA.
Desenganémonos, los grandes juristas redactores de la primera Ley Hi-
potecaria fueron muy sabios. Y cuando establecieron esta clase de ins-
cripciones, que parecen pugnar con el fin del Registro de la Propiedad
Inmueble, tendrian sus razones, y estas razones, a mi modesto entender,
no son otras que las que expone MARIANO HERMIDA en sus citados
trabajos.

Y digo que coincido con la opinién de HERMIDA, puesto que mi
interpretacién en esta materia es la siguiente:

En rigor, la capacidad para disponer de bienes inmuebles o derechos
reales validamente es doble: por un lado, es necesario la llamada capa-
cidad registral, que es la que consta en el Registro, y, por otro, la
capacidad civil, que es extrarregistral y se expresa o se deduce de la
titulacién inscribible; pero la incapacidad no consta mientras la reso-
lucién judicial en que se declare no se inscribe. Y el motivo de su
inscripcién es precisamente para que se sepa que el titular de un
derecho, no obstante serlo y tener facultades registrales para transferirlo
o gravarlo, no puede hacerlo védlidamente por haberle sido negadas
o limitadas tales facultades en una sentencia. Inscrita la limitacién
subijetiva, los actos que realice por si mismo el sujeto limitado no serdn

dactora, siguiendo las huellas de algunas legislaciones hipotecarias, se orient6
en un equivoco sentido ..; se da a la capacidad categoria de derecho real”.

Roca SASTRE nos dice en la obra citada que resulta itil la constatacién re-

gistral de una declaracién judicial de incapacidad, pero sélo como un elemento
mds para la calificacién del Registrador y como ayuda a la publicidad de las
resoluciones judiciales, que de otro modo pasarian inadvertidas.

En igual sentido, CaMPuUzANO, GIMENEZ ARNAU. etc

(5) Me refiero a los siguientes trabajos en esta materia:

a) El titulado “La inscripcién de resoluciones judiciales que afecten a la
capacidad civil de las personas”, publicado en la Revista Critica de
Derecho Inmobilario de enero de 1952.

b) Otro con el mismo titulo, publicado en igual revista, junio de 1952.

¢) Otro del mismo tftulo, publicado en la revista citada de enero-febrero
de 1955; vy

d) Al titulado “Una aplicacién del principio de fe pablica”, en la repe-
tida revista del afio 1966, pig 72.
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inscribibles por el defecto insubsanable de no tener capacidad ni civil
ni registral, y sélo lo serdn cuando realice el acto juridico la persona
que legalmente asuma la representacién del incapaz o, en otro caso,
cuando concurra al acto con su intervencion.

Por el contrario, si la restricciéon de la capacidad no se inscribiese,
los actos juridicos realizados por el incapaz no encontrarian obstdculo
para su acceso al Registro, es decir, se inscribirian, y si bien podrian
anulurse respecto a la parte que con él hubiere contratado, por regir
la doctrina civil entre ambos v aun la hipotecaria del articulo 33 dc la
Ley, no podrian ser resueltos en perjuicio de un tercero que hubiese
contratado a titulo oneroso y de buena fe con quien lo hubiere hecho
antes con el incapaz, pues en tal caso entra en juego la proteccién del
sistema hipotecario del articulo 34, y registralmente el derecho de este
tercero resultaria inatacable.

Esta es la razén de que las resoluciones judiciales limitativas de la
capacidad se inscriban. Y todavia mds, de que preventivamente se
anoten, a tenor de lo dispuesto en el nimero 5.° del articulo 42 de la
Ley Hipotecaria, las demandas que tengan por objeto alguna declara-
cién judicial de esta clase. Pues al tener estas resoluciones judiciales
una tramitac®n mas o menos dilatada, durante ella podria el titular
registral, presunto incapaz o de capacidad limitada, realizar actos juri-
dicos de disposicidn respecto a los bienes inscritos y surgir un tercero
inatacable, con lo que la sentencia quedaria inoperante. Es tan cierto
esto, que el pdrrafo Gltimo del articulo 43 de la Ley establece que
debera hacerse también la anotacién cuando se ordene de oficio, por
no haber interesados que la reclamen, siempre que el juzgador, a su
prudente arbitrio, lo estime conveniente para asegurar el efecto de la
sentencia que pueda recaer en el juicio (6).

Para sostener esta opinién no es necesario, siguiendo a HERMI-
pA (7), que exista en la Ley Hipotecaria el anterior articulo 23, que
entre los titulos no inscritos que no perjudican a tercero, explicitamente
mencionaba todos los comprendidos en los cinco nimeros del articulo
segundo, entre los cuales se encuentran las resoluciones judiciales de
incapacidad, puesto que del primer pdrrafo del articulo 34 se deduce
la misma doctrina. Y es que, como antes expuse, la inscripcién de
estas resoluciones judiciales hace que sus efectos actien, como en
todo lo concerniente a la fe piblica registral, respecto de tercero y no

(6) Ram&N FECED GRESA, en su conferencia sobre el valor de las anotacio-
nes de demanda, pronunciada hace afios en Valencia, sigue un criterio similar
Hago esta cita por el extraordinario valor, undnimemente reconocido, de la
opinién de este hipotecarista.

(7) Revista Critica, 1952, nim. 284, pdg. 26.
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como la mayoria de la doctrina, excepto HERMIDA, los ha estudiado,
solamente interpartes (8).

Examinemos ahora los preceptos positivos que recogen esta doctri-
na. La Ley dispone que sean inscribibles en el Registro «las resolucio-
nes judiciales en que se imponga la pena de interdiccién civil o se
declare la incapacidad legal para administrar, la ausencia, el falleci-
miento y cualesquiera otras por las que se modifique la capacidad civil
de las personas en cuanto a la libre disposicién de sus bienes (niime-
ro 4.° del articulo 2.° de la Ley). Es de observar, siguiendo la letra
del precepto, como lo méas destacable, que las incapacidades que
pueden inscribirse son las creadas por resolucién judicial, no las deno-
minadas naturales, diferencia fundamental puesta también de relieve
por HERMIDA, para su correcta interpretacién. Pues no teniendo en
cuenta esta clara diferenciacidén no es extrafio que los tratadistas resten
importancia a esta clase de inscripciones. Y dentro de aquella clase de
incapacidades creadas por resolucién judicial sélo serdn inscribibles las
que produzcan modificacién o anulacién en el jus disponendi.

Este precepto se complementa con el articulo 10 del Reglamento
Hipotecario, que establece que: «Las resoluciones judiciales que deben
inscribirse, conforme a lo dispuesto en el nimero 4.° del articulo 2.° de
la Ley no son sélo las que expresamente declaren la incapacidad de
alguna persona para administrar sus bienes o modifiquen con igual
expresiéon su capacidad civil en cuanto a la libre disposicién de su
caudal, sino también todas aquellas que produzcan legalmente una
u otra incapacidad, aunque no la declaren de un modo terminante.»
Y digo que esta norma reglamentaria complementa a la legal, ya que
existen resoluciones judiciales que sélo producen una limitacion de
disponer subjetiva y no declaran de modo expreso una incapacidad.
Figuran entre las de esta clase, las declaraciones judiciales de concurso
o quiebra; las de prodigalidad; los convenios aprobados en las sus-
pensiones de pagos; las declaraciones sumarias de locura, demencia
o sordomudez de los mayores de edad, obtenidas conforme al articu-
lo 213 del Cédigo Civil, sin perjuicio del derecho de los interesados
para impugnarlas en juicio ordinario, y las sentencias firmes que decla-
ren la separacién de bienes de los conyuges (9).

Las inscripciones de estas resoluciones se ajustardn a las reglas
generales que sean aplicables y, ademads, se ajustardn a las circunstan-

(8) Los conocidos tratadistas CHico y BoNILLA aceptan la opinién de
HERMIDA. Véase la ultima edicién de su obra fundamental, pig. 67 del tomo II.

(9) Véase Comentarios a la Legislacion Hipotecaria, de MORELL, tomo I, pd-
ginas 431 y sigs.
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cias siguientes, segin el articulo 55 del Reglamento: nombre, apellidos
y vecindad del incapacitado; declaracién de la incapacidad, especie y
extensién de la misma y designacién de la persona a quien se haya
autorizado para administrar, si la resolucién la determinare, y parte dis-
positiva de la resolucidén judicial con expresion de su clase, Juzgado
o Tribunal que la hubiere dictado y su fecha.

Finalmentc, como todas esias resoluciones judiciaies requieren una
tramitacién mas o menos prolongada, y durante ella podrd el titular
registral, presunto incapaz o de capacidad limitada, realizar actos juri-
dicos de disposicién respecto de los bienes inscritos a su nombre, la
Ley autoriza que se-anoten preventivamente las demandas que tengan
por objeto obtener alguna de las resoluciones judiciales expresadas en
el namero 4.° del articulo 2.° de la Ley (articulo 42, numero 5.° de la
Ley), pudiendo dictarse de oficio, como antes dije, la providencia ju-
dicial que ordene tal anotacién, cuando no hubiere interesados que la
reclamen, siempre que el juzgador, a su prudente arbitrio, lo estime
conveniente para aseguratr el efecto de la sentencia que pueda recaer
en el juicio (articulo 43, parrafo Gltimo de la Ley). Y basta anadir que
el articulo 142 del Reglamento, bajo la ribrica de anotaciones preven-
tivas de incapacidad, establece que también procede la anotacién pre-
ventiva de que trata el namero 5.° del articulo 42 de la Ley en los casos
de suspensién de pagos, concurso o quiebra, previos los tramites esta-
blecidos por las leyes. Es frecuente que en esta clase de anotaciones no
sea la demanda lo que se anote, sino mds bien la prohibicién de ena-
jenar que envuelve, y entonces, mas que en el numero 5.° del articu-
lo 42 de la Ley Hipotecaria, estarfamos en el supuesto previsto por el
nimero 4.° de dicho articulo (providencia ordenando el secuestro o pro-
hibicién de enajenar), y que el articulo 145 del Reglamento, su con-
cordante, nos indica los efectos que producen.

'REGISTRO ESPECIAL DE INCAPACIDADES

No se considerd suficiente por la legislacién espafiola el que las
imitaciones de la capacidad se inscriban en el Registro, en los libros
lestinados a la inscripcién de fincas y derechos. Se creyd necesario,
idemds, que las incapacidades formalmente declaradas sean objeto de
nscripcidén en un registro especial llevado en un libro destinado a tal
>bjeto de modo exclusivo, que se denomina Libro de Incapacitados.

Sin dejarme influir por la corriente doctrinal, que ve en dicho



520 ESTUDIOS

libro un «aborto hipotecario» (10) y su contenido alejado de la verda-
dera sustancia de] Registro de la Propiedad, no vco gran utilidad en los
asientos que en dicho Libro se parctican. No, por las razones que
cominmente suelen exponerse, como la de que las incapacidades no
son derechos reales y no debieran inscribirse, puesto que aun no sien-
do, desde luego, derechos reales, se comportan, respecto de tercero,
como posibles causas de nulidad o resolucién del derecho del transfe-
rente, de imporlancia extraordinaria para estar protegido por la fe
publica registral (articulo 34 de la Ley), sino por entender suficientes
las inscripciones que de la incapacidad se practican en Jos libros co-
rrientes de inscripciones de fincas o detechos.

Lo creo asi, ya que la constatacidn registral de la incapacidad es de
importancia si el incapaz tiene sus fincas o derechos inscritos. En cuyo
caso, y a continuacién de la inscripcién de dominio a favor del inca-
paz, se extendera la inscripcién de la resolucién judicial que declare
dicha incapacidad, y asi en todos y cada uno de los inmuebles o dere-
chos inscritos a su nombre. Con lo que parece que no se precisa una
nueva inscripcién en el Libro especial.

Si, por el contrario, el declarado incapaz no tiene bienes inscritos
a su nombre ni otros de susceptible registracién, no puede extenderse la
inscripcién de incapacidad en los Libros de Inscripciones, por lo que,
siguiendo los postulados del sistema, no deberia inscribirse en el Libro
de Incapacitados, como sucede al carecer de base objetiva dicha ins-
cripcién. Hay que convenir que es algo ilégico que en el Registro
de la Propiedad no figuren bienes inscritos a favor de una persona
y, en cambio, aparezca una inscripcién en el Libro de Incapacitados
referente a su incapacidad. De esta forma se desnaturaliza el objeto del
Registro de la Propiedad.

Se puede objetar que esta inscripcién de la incapacidad en el
Libro de Incapacitados puede tener importancia para el futuro, si el
incapaz inscribe bienes que adquiera con posterioridad a la fecha de
la resolucién que la declare. La importancia, desde el punto de vista
del Registro de la Propiedad, que pueden tener las incapacidades, estri
ba en la enajenacién de inmuebles inscritos a su nombre por el incapaz
constando o no su incapacidad, no en la adquisicién que de biene:
inscritos haga el incapaz y menos si los bienes adquiridos no estar
inscritos a nombre de nadie. Pues aun dejando aparte la innegable

(10) Véase al respecto la obra citada de don JERONIMO GoNzALEZ RoC/
SASTRE encuentra cierta utilidad en este registro; motivos de indole prdctica
como elemento de calificacién aconsejan su existencia. Obra citada.
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dualidad legislativa (11) entre la propiedad inscrita y la no inscrita,
rigiéndose la primera por las prescripciones de la Ley Hipotecaria, y la
segunda, por las disposiciones del Cédigo Civil, no sélo, como decia
MoreLL (12), no ha de inscribirse (en el Libro de Incapacitados) la
ejecutoria de presuncién de muerte cuando no existan bienes inscritos,
sino todas las incapacidades cuando del Registro resulte que el incapaz
no es duefio de bienes o derechos inscritos a su nombre, por no ser
posible la existencia de terceros e ir dicha inscripcién en contra de la
esencia del Registro de la Propiedad. La adquisicidén o la enajenacién
por el-incapaz, o mejor dicho, por su legitimo representante, de bienes
no inscritos, se regulard por las disposiciones del Cédigo Civil, sin que
entren en juego los principios hipotecarios.

Ni la Ley de 1861 y su Reglamento, ni la de 1869 y el suyo, ni
siquiera la Ley de 1909, establecieron la necesidad de este registro
especial de las incapacidades personales. Fue una Resolucién ministe-
rial de 13 de agosto de 1863 la que dispuso la formacién de un Libro,
denominado de Incapacitados, en el que, por orden alfabético y nume-
racién correlativa parcial de cada letra, se habian de asentar los nom-
bres de las personas incapacitadas para disponer de sus bienes futuros
en virtud de mandato judicial.

La redaccion de esta Resolucién ministerial, en la frase «para dis-
poner de sus bienes futuros», se presta a confusionismo y, por tanto,
a diversas interpretaciones. Por un lado, teniendo en cuenta la anti-
giiedad de la disposicién, en los albores del sistema, parece indicar
que se asentardn en el Libro que se crea las incapacidades cuando no
pudiere tomarse razén de ellas en los Libros de Inscripciones, por no
tener los incapaces fincas inscritas al empezar a regir el nuevo sistema
hipotecario; por otro lado. al hablar de disposicién, y sabiendo que
se dispone de lo que se es duefio, parece querer indicar que sélo se
tienen en cuenta los actos de enajenacién que realice el incapaz y no
los de adquisicién. Por todo ello, es 16gico pensar que la Disposicién
ministerial venia a regular la inscripcién en el Libro especial que crea,
cuando no podia hacerse en los Libros de inscripciones por carecer e!
incapaz de fincas o derechos inscritos, como determinaba la Ley pti-
mitiva. Si no carecia de fincas inscritas el declarado incapaz, la préc-
tica usual fue hacer ambas clases de inscripciones, lo cual, en mi opi-
nién, era superfluo, pues basta con la inscripcién en el Libro corriente
para que surtiera los efectos apetecidos. El que la Disposicién minis-

(I1) Para esta cuestién véase la conferencia de RaAMON DE LA RICA ARENAL,
itulada “Dualidad legislativa de nuestro régimen inmobiliario”. Leida en San-
ander en la IV Semana Notarial el 9 de septiembre de 1950.

(12) Comentarios a la Legislacién Hipotecaria, tomo 1. pdg. 474
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terial diga «disponer de sus bienes futuros» no es acertado, pues en
ese verbo deben comprenderse también los actos de adquisicién, no
s6lo los de disposicién o enajenacién. Para esta interpretacién me baso
en la letra del articulo 250 del Reglamento de 1915, que es el primero
que regula esta materia, al ordenar que se lleve este Libro o Registro
especial por orden riguroso cronolégico de despacho y con un indice
alfabético final, en el que se inscribirdn las resoluciones judiciales que
nos ocupan. Y cuando la persona declarada incapaz para administrar
sus bienes o disponer de ellos, en virtud de alguna resolucién inscrita
en el Libro de Incapacitados, adquiera algunos inmuebles o derechos
reales, deberd inscribirse, a continuacion de la inscripcion en que cons-
te la adquisicién de los mismos, la sentencia o mandamiento del Tribu-
nal con referencia al duplicado que se conserve en el archivo del
Registro.

Por todo ello, creo que la Resolucién ministerial de 13 de agosto
de 1863 y el articulo 250 del Reglamento de 1915 no fueron debidamen-
te interpretados, en relacién con el ndmero 4.° del articulo 2.° de la
Ley Hipotecaria. La interpretacién deberia haber sido la siguiente:
Cuando el incapaz tuviere fincas inscritas a su nombre se inscribira la
incapacidad en el mismo registto de las fincas, con arreglo a la Ley;
cuando no tuviere fincas inscritas, se inscribird la incapacidad en el
Libro de Incapacitados, con atreglo a la Disposicién ministerial, para
que si llegare a tenerlas se inscriba a continuacién de la inscripcién de
la adquisicién, con arreglo a lo dispuesto por el Reglamento de 1915
y la propia Ley primitiva. Es decir, que ambas clases de inscripciones
son alternativas, no simultaneas; pero quizd por un rigorismo extre-
mado, por seguir la maxima de que lo que abunda no dafia y por un
temor a dejar incumplida la prescripcién legal, no fue asi, y ahora el
articulo 387 del actual Reglamento sanciona la préctica de ambas
clases de inscripciones, la de los Libros de Inscripciones y la del Libro
de Incapacitados.

La regulacién vigente de esta materia estd recogida en los articu-
los 386 a 391 del Reglamento. El articulo 386 establece el formato
o encasillado del Libro, el orden cronoldgico de las inscripciones, el
indice alfabético final y la cancelacién de las inscripciones por nota
marginal. E1 387, como se ha dicho, determina los asientos a practicar
en los Libros de Inscripciones y el correspondiente en el Libro de
Incapacitados, que contendrd las circunstancias prevenidas en el ar-
ticulo 55, al presentarse la ejecutoria o el mandamiento judicial que
contenga la resolucién de la incapacidad. Los articulos 388, 389 y 390
dictan normas de orden interno y, por altimo, el 391 determina que
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cuando el incapaz adquiera algunos inmuebles o derechos reales, el
Registrador, a continuacién de la inscripcién en que conste la adquisi-
cién de los mismos, inscribird la incapacidad con referencia al asiento
practicado en dicho Libro y no al duplicado que se conserve en el
Archivo del Registro, como establecia el Reglamento anterior.

Han debatido los tratadistas si este Registro de Incapacitados debe
0 no formar parte del Regisiro de la Propicdad y si, ¢in caso afirmativo,
debiera ampliarse, comprendiéndose en él las delegaciones de capacidad
representadas por mandatos y poderes. Fiindanse los que sostienen la
opinién negativa, en que si el Registro de Incapacidades era conveniente
y hasta necesario en 1863, no lo es ya después de la Ley de 1870, que
regula el Registro Civil, por considerar que en las actas de nacimiento
deben constar, de una manera mds completa que en el Registro de la
Propiedad, las limitaciones de capacidad decretadas por los Tribuna-
les, y que cuando al Notario no le conste de ciencia cierta la capacidad
de los otorgantes, debe exigirles la presentacién de un certificado del
Registro Civil que la acredite. Sostienen los partidarios de la opinién
afirmativa que todo lo que a la propiedad se refiere debe constar en
el Registro de la misma, por lo cual debiera incluso ampliarse el
Registro de Incapacitados a cuanto afecte a la libre facultad de dispo-
ner, bien sea del mismo titular, bien de otras personas a quienes se
haya transmitido esa facultad por la ley o convencionalmente.

ARAGONES sostuvo de modo radical la opinién de que debiera su-
primirse el Registro de Incapacitados, funddndose en que si bien el
Registro tenfa mucho de personal y la capacidad del sujeto es una cir-
cunstancia csencial para la adquisicién del derecho, no es menos cierto
también que en el Registro de la Propiedad no es el sujeto lo principal,
sino lo accesorio, que lo principal es la propiedad, o sea, que la capaci-
dad del sujeto sblo se tiene en cuenta en lo que hace referencia a un
derecho determinado y por ello no se precisa saber las limitaciones
que en general haya sufrido, sino tdnicamente si puede libremente dis-
poner de tal o cual finca, de tal o cual derecho, correspondiendo al
Notario la apreciacién de esa capacidad general, mediante la fe de
capacidad, basada en el Registro Civil, que debiera ser tan rigurosa como
la fe de conocimiento.

Mas no hace falta acudir a estos argumentos para evidenciar que
el Registro o Libro especial de Incapacitados se desarticula del sistema
general del Registro y que es dificil conciliar los efectos de aquél con
los propiamentc registrales de los libros principales.

Como decia el Registrador BERjANO, el Registro de Incapacitados
se halla en pugna con el principio cardinal del Registro de la Propiedad,
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puesto que éste se lleva por fincas y aquél, que es. puramente personal,
no puede perjudicar a tercero, ya que sus inscripciones, aun conside-
radas como prenotaciones, no determinan la entidad objetiva registral
a que se refieren, constituyendo una especie de anotacién de término
indefinido en previsién de un acontecimiento futuro, para lo cual no
consideraba autorizado al Reglamento, por estimar que tanta enjundia
era de competencia legislativa y que la Ley, como es sabido, no ha
creado ni regulado este Libro o Registro especial.

La mayoria de la doctrina actual estima que para que la inscrip-
cién de una incapacidad en este Registro especial produjese plenos
efectos seria preciso hacerla en todos los Registros del territorio, puesto
que el incapaz puede adquirir bienes en cualquiera de ellos, y como
eso es poco menos que imposible practicamente, puede resultar que
adquiera inmuebles en la jurisdiccién de Registros en los que no cxista
dato ni noticia de la incapacidad. Por eso algunos autores se muestran
partidarios de la centralizacién de este Registro, siempre que no resul-
tase, como pudiera suceder, una traba mds pucsta a la contratacién.

Lo cierto es que para los efectos puramente registrales parece sufi-
ciente con la inscripcién de la incapacidad en el Registro abierto a cada
finca o derecho inscrito a nombre del incapaz y con la anotacidén pre-
ventiva de las correspondientes demandas en el mismo Registro, como
medida ad cautelam para evitar posibles actos dispositivos anulables
o0, caso de realizarse, para que el tercero advertido por la anotacién no
pueda prevalerse de la proteccién del sistema. Si las ficas o derechos
no estuviesen inscritos, no actda la proteccién registral, y la inscrip-
cién en el Registro especial, sin concrecién de fincas y como medida
con vistas a futuras adquisiciones realizadas por el incapaz, ofrece
escasas ventajas, pues aun sin ella, llegado el caso de la adquisicién
a favor del incapaz, los representantes legitimos de éste pueden y deben
solicitar la inmediata inscripcién de la incapacidad a continuacidén de
la inscripcién de la adquisicién. Asi lo acredita el escaso éxito obtenido
por este Registro en los afios transcurridos desde su creacidn.

CAPACIDAD Y LIMITACIONES DE LA MISMA CAPACIDAD
DE TITULARES EXTRANJEROS

El no referirse ninguno de los articulos de la Ley de modo con-
creto a la capacidad de las personas, naturales o juridicas, que no sean
espaniolas, y la casi absoluta imposibilidad de que los Registradores
posean la competencia adecuada para poder apreciar tal capacidad,
puesto que tendrian que conocer la legislacién universal, motivaron
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que los primeros tratadistas opinax‘an que tal capacidad no podia ser
objeto de calificacién registral, opinién de la que con razén discrepa-
ron GALINDO Y ESCOSURA y MORELL (13).

Hoy dia, la cuestién, aun siendo dificil, se halla resuelta con rela-
tiva claridad.

Respecto a la capacidad legal para el acto juridico de que se trate
han de teneria os extranjeros con arreglo a las leyes de su pais, por
regir en tal materia el estatuto personal (14), y si el documento se
otorga en territorio extranjero, podrd acreditarse la existencia de dicha
capacidad mediante certificacion del cénsul espafiol de carrera en el
respectivo territorio, y cuando el documento se otorgue en territorio
espafol podrd ser acreditado, si el Notario lo estima suficiente, me-
diante certificado del cénsul de su pais en Espafia, todo ello de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 36 del Reglamento Hipotecario.

Respecto a las limitaciones de la capacidad, serdn inscribibles, con-
forme al articulo 4.° de la Ley, las ejecutorias pronunciadas por Tri-
bunales extranjeros a que deba darse cumplimiento en Espafia, con
arreglo a la Ley de Enjuiciamiento Civil. A tenor de los articulos 951
a 954 de la Ley Procesal, dichas ejecutorias tendrdn en Espafia la
fuerza que se les reconozca en los tratados respectivos, si los hubiere
con la nacién de donde procedan; si no existieren tratados tendran,
por el principio de reciprocidad, la misma fuerza que en dicha nacién
se conceda a las dictadas por los Tribunales espafioles, por cuya razén,
si la ejecutoria procediere de una nacién donde por jurisprudencia no
se dé cumplimiento a las sentencias pronunciadas en Espafia, no tendri
[uerza alguna en nuestro pais, y, finalmente, si no se estuviese en
1inguno de los casos anteriores, la ejecutoria tendrd fuerza en Espaiia
si retine las siguientes circunstancias:

a) Haber sido dictada a consecuencia de ejercicio de una accién
personal y no en rebeldia.

b) Que la obligacién para cuyo cumplimiento se haya procedido
sea licita en Espafa.

(13) Comentarios a la Legislacién Hipotecaria, de MORELL,

(14) MARIANO HERMIDA nos dice que “aunque el Cdédigo Civil no lo diga
xpresamente, de su articulo noveno, de la reciprocidad que justamente apli-
an los Tribunales y de los principios generales de Derecho Internacional Pri-
ado se deduce que la capacidad civil de los extranjeros se rige por su ley
acional”. Nota a pie de la pdg. 447 de la Revista Critica de Derecho Inmo-
iliario de junio de 1952, en el trabajo titulado “La inscripcién de las reso-
iciones judiciales que afecten a la capacidad civil de las personas’.
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¢) Que reina los requisitos necesarios en la nacién en que se
haya dictado para ser considerada como auténtica y los que
las leyes espafiolas requieran para que hagan fe en Espaiia.

d) Que haya sido mandada cumplir por el Tribunal Supremo.

El Reglamento Hipotecario, en este mismo sentido, dispone en su
articulo 38 que las resoluciones judiciales dadas en el extranjero serdn
inscribibles cuando hayan sido reconocidas por el Tribunal o autoridad
competente, con arreglo a las leyes y convenios internacionales.

En cuanto a los efectos de su inscripcién, siguiendo a MARIANO
HERMIDA, en el trabajo antes citado, se puede decir que habiendo sido
suprimido el articulo 23 de la Ley anterior, esas incapacidades perju-
dican a los que contraten con el incapaz, aunque el acto o contrato se
inscriba en el Registro de la Propiedad. Antes de la reforma, y en
consonancia con el precepto mencionado, esas incapacidades no perju-
dicaban al que inscribiera en el Registro su titulo, si previamente no
estaba inscrita la declaracién de incapacidad. '

Pero en la mayoria de los casos, y proveniente de nuestra propia
ley, las incapacidades de las personas extranjeras no se limitan en
funcién de sus circunstancias personales (locura, interdiccidn, prodiga-
lidad, etc.), sino en razén a las necesidades nacionales, econdmicas,
estratégicas o juridicas,-que en esta época contempordnea estdn tan en
boga. Estas limitaciones son, en cierto modo, mixtas, pues si, por un
lado, son subjetivas, en cuanto limitan la capacidad de una persona
atendiendo a su ciudadanfa y tienen-un amplio radio de accién referido
no a una finca o derecho determinado, por otro lado tienen un evidente
aspecto objetivo, toda vez que la restriccién afecta a determinadas
especies o clases de bienes o a los enclavados en ciertos territorios
o zonas. Es decir, que en virtud de estas limitaciones impuestas por
razones de defensa del Estado, en el orden econdmico, financiero
o militar, las personas extranjeras no pueden adquirir ciertas catege-
rias de derechos. o su adquisicién se supedita al cumplimiento por
parte-de la persona extranjera dc los requisitos que las leyes establezcan.

LIMITACIONES OBJETIVAS DE DISPONER

" Ya hemos dicho que el jus disponendi del titular de un derecho ins-
crito se halla con frecuencia limitado o trabado, unas veces por causas
subjetivas, referentes a la capacidad del mismo titular, y ofras; por
causas obijetivas, relativas tan sélo a objetos determinados. En este
supuesto, las causas son inhcrentes a objetos o derechos determinados.
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con abstraccidén de la persona que sea su titular dominical. Este puede
ser plenamente capaz, pero, sin embargo, carece del derecho de dis-
posicién de una cosa determinada de las que integran su patrimonio,
en razén a una limitacién inherente a la misma cosa,

- La primera y méas importante clasificacién, por ser legal, de esta
clase de limitaciones es la que, atendiendo a su origen, las divide en
legales, judiciales o administrativas y voluntarias. segin que procedan
directamente de un precepto legal, de un mandato judicial o providencia
administrativa o de un- acuerdo de voluntad privada.

Este tipo de limitaciones objetivas de disponer o, mds concretamen-
te, prohibiciones de disponer, no estin reguladas taxativamente por
el.Cddigo Civil, que solamente se limita a citarlas en algin articulo (15).
Tampoco la Ley Hipotecaria anterior a la reforma del afio 1944 dedi-
caba preceptos a su regulacién en relacion con el Registro de la Pro-
piedad. Fue la Jurisprudencia de la Direccidén -General y los estudios
germanistas de don JERONIMO GONzALEz quienes perfilaron su alcance
y valor hipotecario, y en la dltima reforma de la Ley quedaron plas-
mados en los articulos 26 y 27 de la propia Ley.

Conviene analizar, aunque sea sucintamente, esta clase de limita-
ciones, por ser materia de especial importancia, ya que los desenvolvi-
mientos de la publicidad registral y la facilidad del comercio de inmue-
bles y derechos reales chocan y dirfase que repelen la existencia de
las mismas. '

.,

" LIMITACIONES LEGALES

""Siguiendo la distincién de los preceptos legales en imperativos,
permisivos y prohibitivcs, las limitaciones de disponer legales pueden
circunscribirse a esta Gltima clase de preceptos, o sea, los que restrin-
gen o deniegan en ciertos casos especiales la facultad de disponer atri-
buida normalmente al titular del derecho subjetivo. Claro es ‘que en la
amplitud de -este concepto incliyense “variadas limitaciones’ que no
son propiamente objetivas, es decir, relativas a uno o varios objetos
determinados, sino que se refieren a limitaciones impuestas por la Ley
en’ atencién a diversas circunstancias extraobjetivas, como relaciones
familiares, etc. Por ejemplo, el Cédigo Civil prohibe durante el matri-
monio la donacién hecha por uno de los cényuges a los hijos que el
otro tenga de anterior matrimonio (articulo 1.335), y esta limitacidr,
que no afecta a la capacidad del titular, por lo que no puede calificarse

(15) Por ejemplo, en los articulos 196, 785, etc.
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de subjetiva, tampoco se refiere a bienes determinados, lo que le priva
de ser considerada como objetiva en sentido estricto, sino que se re-
{iere a la persona del adquirente.

Por regla general, las limitaciones de disponer legales son de orden
pablico, se hallan establecidas en interés general y su ignorancia no
excusa de cumplir el precepto prohibitivo. Por consiguiente, su ins-
cripcién suele ser superflua, pues el Registro no les daria mayor efica-
cia ni publicidad. Los actos dispositivos realizados contra la limitacién
legal son nulos erga omnes y, por tanto, no pueden tener acceso al
Registro, en aplicacién del principio de legalidad.

Otras veces, sin embargo, la prohibicién legal se hace constar en el
Registro, como condicién inherente a la adquisicién de los bienes sobre
que recae. Tal sucede, por ejemplo, en las limitaciones de enajenar
o gravar impuestas por leyes especiales a determinados adquirentes de
fincas rdsticas parceladas, a pequefios arrendatarios o colonos vy, en
general, en todos aquellos casos en que la limitacién se impone, mais
que en beneficio general, nota comiin a las limitaciones legales, en
propio interés o beneficio del titular limitado. También se hard constar
la Jimitacién legal cuando se trate de adquisiciones de bienes en virtud
de retracto judicial, en el que se imponga al retrayente la obligacidn
de conservar o de no vender el derecho adquirido durante cierto tiempo,
con arreglo al articulo 1.618 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Y otras veces, finalmente, la limitacién objetiva reviste la forma
de una condicién resolutoria (reservas, fideicomisos, etc.), que debe
inscribirse en el Registro para conocimiento del tercero que contrate
sobre los bienes a que la limitacién se refiere. Asi ocurre, por ejemplo,
en los supuestos de bienes reservables, respecto a los cuales el reser-
vista puede ejercitar la facultad de disposicién sujeta a dicha limitaciénm
de posible revocacién de la enajenacién. Por eso, la legislacién hipote-
caria ordena que se haga constar en el Registro la calidad de reservables
de los bienes inmuebles (16).

La norma 1. del articulo 26 de la Ley Hipotecaria dice, respecto
a las prohibiciones de disponer o enajenar, lo siguiente: «Las estable-
cidas por la Ley, que sin expresa declaracién judicial o administrativa
tengan plena eficacia juridica, no necesitardn inscripcién separada y es-
pecial y surtirdn sus efectos como limitaciones legales del dominio» (17).
El precepto es tan claro, que sobran los comentarios. Solamente para

(16) Véase articulo 265 del Reglamento Hipotecario.
(17) Véase en este punto la Referencia a la teoria de las limitaciones del
dominio, en Roca SASTRE, tomo II, pdgs. 254 y sigs.
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remachar el concepto anadiré, siguiendo a Casso RoMERo (18), que
estas prohibiciones legales, que no necesitan expresa declaracién judicial
o administrativa, son eficaces ope legis y, por tanto, a sensu contrario,
las que no alcancen plena eficacia sin previa declaracién judicial o ad-
ministrativa, necesitan la inscripcién para que afecten a tercero.

LIMITACIONES JUDICIALES O ADMINISTRATIVAS

Mayor interés que las limitaciones legales ofrecen, desde el punto
de vista registral, las limitaciones impuestas por los Tribunales o auto-
ridades administrativas. Examinando esta clase de limitaciones, se ob-
serva que pueden ser decretadas con relacién a un titular determinado,
unas veces a bienes también determinados de los que integran su patri-
monio, y otras, a todos los que componen el mismo. Por esta razén, en
su conjunto, pueden calificarse de mixtas o subjetivo-objetivas, ya que
en ocasiones, como dije, limitan la disponibilidad general del titular
(caso de quiebra, por ejemplo), mientras que en otras la limitacidn
constrifie a ciertos bienes (caso de bienes litigiosos, verbigracia) sin
menoscabar el jus disponendi del titular respecto al resto de su pa-
trimonio.

Su regulacién legal viene dada por la norma 2. del articulo 26
de la Ley Hipotecaria, que establece para este supuesto de prohibicio-
nes que «las que deban su origen inmediato a alguna resolucién judi-
cial o administrativa, serdn objeto de anotacién preventiva». CASSO se
pregunta por qué han de ser simplemente anotables y no inscribibles,
sobre todo en los casos en que asi lo exija la permanencia de la resolu-
cién administrativa o judicial. La Ley no puede ser casuistica y como,
por lo general, estas limitaciones sc dan para favorecer a terceras per-
sonas y tienen un marcado cardcter de temporalidad, pues se extinguen
por caducidad de los derechos protegidos, es correcta su constatacién
por anotacién preventiva, asiento transitorio o provisional.

Asi, pues, las limitaciones de disponer judiciales o administrativas
se presentan en el Registro en la forma de anotaciones preventivas y obe-
decen en la mayoria de los casos a tres causas bien definidas:

a) Las relacionadas con la capacidad personal, como pueden ser
la suspensién de pagos, las quiebras, las demandas que tien-
den a modificar la capacidad de las personas en cuanto a la
libre administracion de sus bienes, etc.

(18) Derecho Hipotecario o del Registro de la Propiedad, pdg. 389.
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b) La necesidad de mantener unida -una masa de bienes, como
son los abintestatos y las testamentarias.

¢) La necesidad juridica de garantizar a un acreedor o de asegu-
rar el derecho del presunto duefio de la cosa, como los juicios
en rebeldia y el aseguramiento de bienes litigiosos.

El caso tipico de limitacién de disponer judicial es la anotacién
preventiva a que se refiere el nimero 4.° del articulo 42 de la Ley
Hipotecaria, obtenida por el que demandado en juicio ordinario el
cumplimiento de cualquier obligacién obtuviere, con arreglo a las le-
yes, providencia ordenando el recuestro o prohibiendo la enajenacién
de bienes inmuebles. En cuanto a las limitaciones referentes a los
bienes litigiosos, son también objeto de anotacién preventiva, segln
el ntmero 1.° del articulo 42 de la Ley, que la concede al que deman-
dare en juicio la propiedad de bienes inmuebles o la constitucién,
declaracién, modificacién o extincién de cualquier derecho real; pero
la limitacién judicial no impide que tales bienes sean enajenados o gra-
vados, pues expresamente lo autoriza el articulo 71 de la Ley, siempre
sin perjuicio del derecho de la persona a cuyo favor se hubiere hecho
la anotacién, y el articulo 107 de la Ley, en su numero 9.°, autoriza
asimismo la hipoteca de tales bienes litigiosos, si la demanda origen del
pleito se ha anotado preventivamente o si se hace constar en la ins-
cripcién que el acreedor tenia conocimiento del litigio, pero en cual-
quiera de los dos casos, la hipoteca quedard pendiente de la resolucién
del pleito.

De estos preceptos se deduce que la prohibicién o, me]or dicho,
la limitacién de disponibilidad de los bienes litigiosos surte sus natu-
rales efectos cuando se hace constar en el Registro, y que, aunque no se
haga constar, los surtird también, respecto a los terceros adquirentes
que no hayan pactado de buena fe, por tener conocimiento de la
incxactitud o deficiencia de la inscripcidn, esto es, por conocer la exis-
tencia del litigio. La legislacion sustantiva tiene establecido claramente
la rescindibilidad de los actos dlsposmvos de los bienes litigiosos, de-
clarando en el articulo 1.291, nimero 4.2, del Cédigo Civil, rescindibles
los contratos que se refleran a cosas litigiosas cuando hubiesen sido
celebrados por el demandado sin conocimiento y aprobacién de las
partes litigantes o de la autoridad judicial competente. si bien esta
rescisién no tendra lugar respecto de las cosas que se hallaren legal-
mente cin poder de terceras personas que no hubieren procedido de
mala fe (parrafo final del articulo 1.295 del Cédigo Civil).

Los efectos de las anotaciones preventivas de prohibicién de ena-
jenar vienen determinados por el articulo 145 del Reglamento Hipote-
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cario, que establece que estas anotaciones, o sea, las comprendidas en
el nimero 2.° del articulo 26 y nimero 4.° del articulo 42 de la Ley,
impediran la inscripcién o anotacién de los actos dispositivos que res-
pecto de la finca o del derecho sobre los que haya recaido la anotacién
hubiere realizado posteriormente a ésta su titular, pero no serdn obs-
taculo para se practiquen inscripciones o anotaciones basadas en asien-
tacion.

Este articulo es consecuencia ldgica de la jurisprudencia que desde
siempre sostuvo la Direccidn General en todas las Resoluciones rela-
tivas a esta materia. Asi, la de 19 de julio de 1922 declaré no inscribi-
ble la escritura de venta de bienes anotados judicialmente con dicha
prohibicién, porque «ésta tiene por objeto privar al duefio de los
bienes sobre que recae de la facultad de enajenarlos, suponiendo para
el duefio un verdadero cierre de los libros, sin que ello envuelva una
incapacidad para disponer, sino porque precisamente por tener tal
disposicién se le priva de ella temporalmente». Igual doctrina sustentd,
respecto a la quiebra, la Resolucién de 7 de junio de 1920, segin la
cual «la prohibicién de enajenar, cuyo objeto es impedir que el in-
mueble a que se refiere salga del dominio de aquel a quien tal restric-
cidn es impuesta—y en tal sentido se diferencia del simple embargo—,
cuando se ‘ha tomado como consecuencia de la declaracién de quie-
bra, constituye un verdadero cierre de los libros para los actos del que-
brado posteriores no s6lo a la declaracién, sino al tiempo a que alcanza
la retroactividad de la misman».

La mejor sintesis que conozco de la docirina que sienta el articu-
lo 145 del Reglamento es la que nos dio RAMON DE LA Rica ARENAL (19),
al decir: «La anotacidn de prohibicién de enajenar cierra el Registro
para todos los actos dispositivos otorgados por el titular después de
la anotacién. No lo cierra:

a) + Para los actos dispositivos anteriores, salvo el caso especial
de la quiebra, en la que se cierra a los otorgados durante el
periodo a que alcance la retroactividad de su declaracidn.

(19) Comentarios al nucvo Reglamento Hipotecario, tomo I, pdg. 125.
Para este autor el articulo 145 merece pldcemes, pues implica un evidente pro-
greso al llenar el vacio de la legislacién anterior y aun el del propio articulo 26,
que nada dispone sobre los efectos a pesar del enunciado de su pdérrafo pri-
mero. También nos dice, con razén, que rarisimo serd el supuesto de prohibi-
cién de enajenar administrativa, pués aun cuando en ciertos contratos otor-
gados por organismos oficiales con fines de proteccidon social o econdmica
determinados por la Ley se imponen esas prohibiciones (casas baratas, coloni-
zacién, etc.). ello obedece a disposicion legal, y se hace constar en el Registro
al transcribir las condiciones o modalidades del contrato o acto inscribible,
pero nunca en forma de anotacién.
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b) Para los actos dispositivos posteriores que se basen en asientos
registrales vigentes y anteriores a la anotacién.

¢) Para los actos que no implican disposicién y que producen
en el Registro asientos que no son inscripciones, tales como
anotaciones de demanda, de embargo, de incapacidad, etc.,
0 notas marginales de cumplimiento de condiciones, de publi-
cacién de edictos, etc.

d) Para los actos de enajenacién de cardcter forzoso decretados
por causa de utilidad pudblica o social.»

LIMITACIONES VOLUNTARIAS

Estas limitaciones, verdaderamente objetivas por afectar a bienes
determinados, pueden ser convencionales, si se derivan de la voluntad
paccionada de los contratantes, o testamentarias, si dimanan de la
voluntad del testador, y tienen un radio de accién vastisimo, por no
tener mds limite, en principio, que el de no ser contrarias a las leyes,
a la moral o al orden publico (articulo 1.255 del Cédigo Civil). Su
estudio ofrecid ciertas dificultades hasta la reforma hipotecaria de 1944,
que dio las normas de su regulacién, pero la materia es todavia objeto
de encontradas opiniones.

Efectivamente, nuestro Cédigo Civil autoriza las prohibiciones de
enajenar impuestas en testamento, siempre que se hagan en favor de
personas que vivan al fallecimiento del testador, y en otro caso, cuando
no pasen del segundo grado (articulo 781 del Cédigo, relativo a las
sustituciones fideicomisarias), prohibiendo las disposiciones que con-
tengan prohibicién perpetua de enajenar y aun las temporales més alld
del limite antes sefialado (nimero 2.° del articulo 785), y aplicando el
mismo criterio en materia de donaciones (articulo 640). En cuanto
a limitaciones o prohibiciones paccionadas no contiene el Cédigo dis-
posiciones especiales.

La legislacién hipotecaria vigente las regula en la norma 3. del
articulo 26 y en el 27. El primer precepto dice que «las prohibiciones
de disponer impuestas por el testador o donante en actos o disposicio-
nes de dltima voluntad, capitulaciones matrimoniales, donaciones y de-
mds actos a titulo gratuito seran inscribibles siempre que la legislacién
vigente reconozca su validez». El segundo precepto citado establece que
las prohibiciones de disponer que tengan su origen en actos o contratos
de los no comprendidos en el articulo anterior no tendran acceso al
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Registro, sin perjuicio de que mediante hipoteca o cualquiera otra forma.
de garantia real se asegure su cumplimiento.

Con arreglo a estos preceptos son inscribibles las prohibiciones
de disponer voluntarias impuestas por el testador o donante, o sea, las
contenidas en actos a titulo gratuito, y no seridn inscribibles las pro-
hibiciones de disponer voluntarias contenidas en actos a titulo oneroso
paccionados.

La solucién que la Ley Hipotecaria nos brinda en los articulos cita-
dos parece totalmente acertada. Efectivamente, el que las prohibiciones
que tengan su origen en actos o contratos onerosos no tengan acceso al
Registro, responde a una buena hermenéutica de derecho inmobiliario.
Con razén dijo don JERSNIMO GONzALEZ que la misma configuracién
negativa de estas limitaciones, que no atribuyen derechos positivos a per-
sonas determinadas—pues sélo por conjeturas parecen impuestas unas
veces a favor del adquirente, otras a favor del disponente y otras en
beneficio de terceros mds o menos inciertos—, se aviene mal con la
necesidad de que todo derecho subjetivo tenga en el Registro un titular
manifiesto. Esto lleva al criterio de rechazar en el Registro las prohi-
biciones de disponer pactadas. por no dcberse aprovechar de la indefinida
potencialidad de la inscripcién para entorpecer y restringir el comercio
y el crédito inmoebiliario con situaciones juridicas que no confieren
derechos concretos a favor de titulares determinados. Ciertamente que
los defensores de la libertad contractual defienden la validez de los
pactos limitativos o prohibitivos de la facultad de disposicién y la
necesidad de que éstos se inscriban en el Registro para que produzcan
efectos reales, dandoles eficacia erga omnes en virtud de los principios
de inscripcién y publicidad. Pero la doctrina moderna se inclina preci-
samente a diferenciar, en estas limitaciones convencionales, los efectos
obligatorios de los efectos reales, negando éstos y reconociendo aqué-
llos, con lo que se armonizan los principios de libertad de contratacién
con los de desamortizacién de la propiedad y los fundamentos del
sistema registral. _ '

La Ley Hipotecaria respeta la validez de esta clase de limitaciones,
pero les niega acceso al Registro y, por tanto, los efectos reales que
pudieren producir. Ahora bien, asegura el cumplimiento de estas prohi-
biciones mediante hipoteca u otra forma de garantia real, a que pueden
acogerse los contratantes. Esta facultad de aseguramiento del cumpli-
miento de la limitacién legal no es demasiado afortunada, ya que, como
dijo RAMON DE 1A Rica ARENAL (20), es casi imposible asegurar el
cumplimiento de la prohibicién de disponer no inscribible, puesto que

(20) Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario, tomo I, pdg. 31.
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sélo el cierre del Registro la produciria. La hipoteca sélo asegura el
pago de los perjuicios que origine el incumplimiento o de la cantidad
establecida como pena (21).

En cuanto a las limitaciones de disponer inscribibles, o sea, las
impuestas en actos a titulo gratuito o mortis causa, la jurisprudencia
siempre se mostrd favorable a su admisién e inscripcién en el Regis-
tro y a que surtan sus plenos efectos prohibitivos, siempre que no
sean perpetuas. La Resolucién de 25 de junio de 1904 declaré no ins-
cribible una escritura de donaciéon de una casa al pdrroco de una
iglesia, «para él y los que le sustituyan en el cargo indefinidamente»,
porque ello envuelve una prohibicién perpetua de enajenar prohibida
por el articulo 785 del Cédigo Civil. Es interesantisimo, para marcar el
diferente trato que, desde los primeros tiempos hipotecarios, se da a las
prohibiciones inter vivos y a las mortis causa, €l siguiente considerando
de la Resolucién de 23 de marzo de 1926: «Si bien las prescripciones
del régimen hipotecario son refractarias a las prohibiciones de enajenar
que gravan la propiedad, entorpecen el comercio de inmuebles, impo-
sibilitan temporalmente el crédito territorial, desnaturalizan los dere-
chos reales, merman las facultades del titular sin que se sepa a quiénes
van las correlativas y engendran situaciones juridicas cuya defensa
mads parece conferida al Registrador que a los interesados, correspon-
den, por otra parte, las limitaciones impuestas en testamento de un
modo tan intimo a la intuicién popular, a las necesidades familiares
y a la previsién de los testadores, que han sido admitidas por nuestra
legislacién y reconocidas sin vacilacién por las Resoluciones de este
Centro desde 15 de junio de 1864 hasta 23 de julio de 1924.»

En cuanto a los efectos de estas prohibiciones de disponer inscritas
hay que consignar que serdn los propios de su contenido, es decir, im-
pedir la registraciéon de los actos de disposicién, provocando el cierre
registral a tenor del contenido de la prohibicién de que se trate. Cabra
aplicar por analogia, hasta lo posible, la norma del articulo 145 decl
Reglamento, relativa a las anotaciones preventivas de prohibicion de
enajenar judiciales.

RAMON DE LA RiICA Y MARITORENA
Registrador de la Propiedad

(21) El articulo 57 del Reglamento establece la forma de proceder cuando
mediante hipoteca se asegure el cumplimiento de las prohibiciones de disponer
no inscribibles: “Se inscribird en un solo asiento el acto o contrato que la
contenga y la hipoteca, haciéndose constar que se deniega la inscripcién de la
prohibicién.”
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1JOs consccuencias desatOrtunadaS

Cuando la «condicién» juega con la «disposicién» es merecedor de
cuidada atencién el juego en que encajan, muy particularmente cuan-
do se trata de sustituciones fideicomisarias condicionadas suspensiva-
mente, por ser en tales supuestos donde cunde mas el desacierto.

Los bienes hereditarios dejados (a titulo de herencia o de legado
y/o en institucién o en sustitucién) bajo condicién suspensiva estando
ésta pendiente, son bienes puestos en administracion—herencia en ad-
ministracibon—, cuyos administradores:

A) Son:

a) los que nombra el testador y, supletoriamente,
b) los que, por orden de preferencia, sefiala la Ley, a saber:

1. los coherederos o colegatarios puros y con derecho
de acrecer, sin fianza;
2. el heredero condicional, con fianza;
3. el heredero presunto, también con fianza, y
4, un extrafo, con fianza, de nombramiento judicial.
B) Tienen:
a) los derechos y obligaciones que el testador les sefale vy,
supletoriamente,
b) los que tienen los que lo son de los bienes de un ausen-
te, a saber:
1. inventariar los muebles y describir los inmuebles;
2. conservar y defender los bienes, obteniendo de ellos
los rendimientos normales de que fueren susceptibles;
3. disfrutar de la posesién temporal de los bienes, hacien-

do suyos los frutos, rentas y aprovechamientos en
cuantia determinada;



536

ESTUDIOS

4. disponer de los bienes en caso de necesidad o utilidad
evidente, reconocida y declarada por el Juez, que lo
autorizard determinando el empleo de lo obtenido, y

5. administrar segin las normas que establece la Ley
Procesal Civil en orden a los bienes del ausente.

Asi, pues, la disposicién de los bienes que nos ocupa la tiene el
administrador de ellos, que, por tanto, es un administrador titular de
disposicién, es decir, una persona que con cardcter temporal actiia como
érgano de representacion y dispone de intereses—a veces (recuérdese
quién puede ser esa persona) no por completo—ajenos en la forma
permitida por las Leyes.

Luego esta persona dispone (usa cualesquicra de los derechos inhe-
rentes a la propiedad o posesién de los bienes) en forma legal:

— Si subroga (usa del derecho a poner una cosa en lugar de

otra) o sea, coloca—usando (disponiendo) de derecho inheren-
te a la posesién de los bienes administrados—uno de éstos en
determinada situacién que antes no tenia, para colocar otro
de ellos en la situacién que tenia aquel primero mencionado,
sin necesidad o utilidad evidente para ello reconocida y decla-
rada por el Juez.

Si subroga, o sea—usando (disponiendo) de derecho inherente
a la propiedad de los bienes administrados—, hace salir (por
venta, por permuta, etc.) el derecho de dominio sobre uno de
éstos para entrar (por compra, por permuta, etc.) el derecho de
dominio sobre otro extrano, en caso de necesidad o utilidad
evidente, reconocida y declarada por el Juez, determinando
éste, al autorizar el salir del derecho propio, el empleo de Ia
cantidad por ello obtenida, hasta hacer entrar el extraiio.

Que enajenar (usar del derecho a transmitir a otro el dominio de
la cosa o algidn otro derecho sobre ella) no es subrogar resulta, por ende,
evidente del diferente concepto de una y otra disposicién y de estas
consecuentes consideraciones:

1.

Cabe subrogar sin enajenar, lo que acaece cuando las cosas
subrogadas pertenecen al subrogante, supuesto en el que no hay
necesidad de usar derechos inherentes a la propiedad. Es ha-
biendo esta necesidad cuando actia la enajenacién poniendo
en peligro la «existencia», no la «subsistencia», del objeto, la
concrecién del cual—éste y no aquél—no es, de otra parte,
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institucionalmente imprescindible, ya que lo medular en el
derecho es el poder (véase la pagina 39 del ntimero 47—enero-
febrero-marzo 1965—de la Revista de Derecho Notarial), sien-
do el derecho real de la accién propia frente a la ajena para
percibir la utilidad de la cosa, susceptible ésta, por tanto, de
cambio, de sustitucién sin merma para el derecho, pero no de

jenacién perjudicial.

Subrogar es atentar a la subsistencia. Enajenar es atentar a la
existencia. Por esto, la prohibicién de enajenar que impone el
testador no lleva consigo la de subrogar. Cuando lo que se
quiere es la existencia de un derecho sobre cosa, la existencia,
por tanto, de cosa, sea ésta la que sea, se prohibe enajenar;
pero cuando lo que se quiere es, ademas de la existencia de
un derecho sobre cosa, la subsistencia de una cosa concreta
y determinada, por atenderse no al valor en cambio o econdmi-
co de la cosa, sino a su valor en uso de afeccidn, entonces se
prohibe no la enajenacidn, sino la subrogacién, la disposicidn.
En el subrogar enajenando, la causa es la subrogacién (motivo),
y el efecto, la enajenacién (accién). En el vender entregando
cosa y precio, la causa es la compraventa (motivo), y el efecto.
la entrega de precio y cosa (accién). Decir lo contrario es afir-
mar que el efecto antecede a la causa en el acto humano de
subrogar, de vender. Lo cierto es que el efecto o resultado de
la enajenacién es la transmisién del derecho enajenado, y el
de la subrogacién, la colocacién—cualquiera que sea el medio—
de una cosa en el mismo lugar de otra.

La subrogacién, en cuanto causa de la enajenacién, es un prin-
cipio que hace a esta dltima posible y (de no estar prohibida
aquélla) legitima.

Corolario de todo lo cual es que la (nica disposicién de bienes
hereditarios dejados bajo condicién suspensiva, estando ésta pendiente,
que puede hacerse es la subrogacién, en tanto no esté prohibida,
y cualquiera que sea el medio empleado—venta, permuta, particidn,
divisién, etc.—, aun cuando expresamente haya sido prohibido la ena-
jenacién y el gravamen.

Y por lo que hace a las normas procesales a seguir en estos supues-
tos de autorizacion judicial, teniendo en cuenta que:

— Este administrador se halla equiparado al que lo es de los

bienes de un ausente.
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— El articulo 2.031 de la Ley de Enjuiciamiento Civil dispone que

todas las actuaciones que motive el titulo VIII del libro I del
Cédigo Civil revisten el caracter de jurisdiccién voluntaria.

Faltan normas procesales especificas de jurisdiccién voluntaria
a obscrvar por el administrador de los bienes de un ausente vy,
en consecuencia, por el administrador a él equiparado que pida
la autorizacién judicial de que habla el articulo 2.046 dc la
citada Ley Procesal.

Esta Ley adjetiva dedica uno s6lo de sus titulos—el XI de la
primera parte de su libro Ill—a regular un procedimiento de
jurisdiccién voluntaria a observar por un administrador—usu-
fructuario, las mds de las veces, de los bienes administrados—
que pretenda obtener autorizacién judicial para realizar actos
de disposicién de estos bienes, aunque sin olvidar que la divi-
sién de la herencia (y la de la cosa comtn a ella equiparada
—articulo 406 del Cédigo Civil—) cuando en ellas esté intere-
sado un ausente (el administrador de los bienes del mismo y el
de los hereditarios dejados bajo condicidén suspensiva estando
ésta pendientc tienen los mismos derechos y obligaciones) re-
quiere no autorizacién previa, sino aprobacién posterior-—ar-
ticulo 1.049 de la tan repetida Ley de Enjuiciar.

No ofrece dudas que este procedimiento del referido titulo X1 serd
el a propésito al administrador de bienes de un ausente y al a éste
igualado, al menos en todo lo de ese tilulo adaptable a las particu-
laridades de la especie de administracién a la que se aplique, como
respecto de la que nos ocupamos sucede con lo concerniente:

a)
b)

A que sea el administrador quien pida la autorizacidn.

A que, en su caso, el instituido bajo condicién suspensiva, si
quiere y fuere mayor de doce y catorce afos, respectivamente,
segin su sexo, firme también la peticién, a virtud de lo dis-
puesto en el articulo 1.121 del Cddigo Civil, aplicable por
mandato del articulo 791 de este mismo Cuerpo legal, aun
cuando no sea necesaria dicha intervencién por estar el admi-
nistrador plenamente legitimado para actuar él solo, si bien
esta no necesaria intervencién sélo podrd hacerla el instituido
condicionado en el «cémo es» (a titulo universal o particular;
en el todo o en una parte; en pleno dominio o en usufructo;
con carga o sin ella—modo—; a plazo o sin él; pura o con-
dicionalmente, en cuyo tltimo caso, muerto el oferente y pen-
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d)
e)
f)
g

h)
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diente la condicidn, se sabe quién es condicionalmente el acep-

tante)—disposicion en si, aunque equivaliendo a ello el con-

dicionamiento cuantitativo de la designacién—, o sea, siendo
él el designado por el oferente titular provisional—de la situa-
cién de pendencia interina (como posible sujeto definitivo

—titularidad preventiva—y como encargado de defender la

situacién de pendencia—titularidad interina—)—y no el ins-

tituido condicionado en el «quién es» (muerto el oferente

y pendiente la condicién no se sabe quién es el aceptante de

entre los designados por hallarse esto pendiente de un evento

consistente en una cualidad, no de las habilitantes para suce-
der, intrinseca e involuntaria de ellos)-—designacidn, aunque
equivaliendo a ello el sometimiento de esta designacién a plazo
incierto—, o sea, siendo titular provisional el designado por
la Ley (heredero legitimo) para cuando el oferente no hace
la designacién o la hace incierta en si—en cuyo altimo caso
el condicionalmente designado por el oferente lo tnico que
tiene es una mera esperanza desprovista de toda efectividad

(véase pagina 921 del nimero 455, julio-agosto 1966, de esta

Revista Critica)—; heredero legitimo que es, en todo caso,

titular provisional, y por ello le corresponde el derecho de

obtener copia del testamento muerto el otorgante.

A que se exprese el motivo del acto de disposicién y el objeto

a que deba aplicarse la suma que se obtenga.

A que se justifique la necesidad o utilidad del acto.

A que se oiga sobre ello al Ministerio Fiscal.

A que sean tres testigos conocidos los que depongan.

A que la justificacién de la necesidad o utilidad del acto a rea-

lizar se practique con citacién del Ministerio Fiscal.

A que cuando el acto de disposicién sea:

— Una venta, ésta y no otros actos que la excluyan, bien por
su misma indole (como la permuta), bien por precepto
legal (como la hipoteca o la extincién de derechos reales,
segin el articulo 2.030 de la Ley Procesal Civil), se ejecute
en piblica subasta judicial, regulada en el tan mencionado
titulo XL

— Una particién o una division material, éstas se presenten
a la aprobacién judicial por los tramites establecidos en
los articulos 1.077 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento
Civil (articulos 1.049 y 1.050 de esta dltima citada Ley
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aplicables por la equiparacién al ausente, que, e¢n orden
a la administracién de bienes, se hace del sucesor condicio-
nado suspensivamente, pendicnte la condicidén, en el ar-
ticulo 804 del Cédigo Civil).

i} A que el avalio se haga por Peritos nombrados por el Juez,
tanto si se trata de autorizacién como de aprobacidn.

El juego de «disposicién» y «condicién» toma préacticamente des-
medido interés cuando la condicién viene impuesta por la «sustitucidn
a la institucién» o «institucién para después de otra»—sustitucidn fi-
deicomisaria—, es decir, por la disposicidén aplazada.

Entonces esta disposicion de suyo aplazada—para después—viene
a ser, ademds, condicionada, pues que el heredero queda instituido (para
después) bajo condicién suspensiva.

Beneficiar al fiduciario sin perjudicar al fideicomisario es lo que
busca el fideicomitente con sus dos llamamientos en orden escalonado
de preferencia, en cuya finalidad hay que ver su propésito—de no
haber manifestado otro diverso—de que la administracién conservativa
para el segundo, llamado eventual, recaiga en el que lo ha sido en
primer término; conclusién a la que también llevan las circunstancias
que han de reunir los administradores, exigidas por los articulos 802
y 803 del Cédigo Civil, puesto que de esta exigencia se desprende
clarisimamente que la Ley prefiere para ello, hasta cl punto de no
exigirle fianza, al heredero voluntario llamado con otro a la misma
cosa sin especial designacién de partes, que es lo que acontece con el
heredero instituido sin condicién, habiendo derecho de acrecer, y con
el heredero fiduciario respecto del heredero fideicomisario condicional.
No son, pues, personas distintas las que reciben de los preceptos tltimos
citados las facultades en ellos contenidas y los herederos fiduciarios
que hayan sido llamados con herederos fideicomisarios instituidos bajo
condicién suspensiva, cn cuya razén no puede hablarse dc ampliacidén
de dichas facultades.

Inscrita en el Regisiro de la Propiedad una herencia fideicomitida
con herederos fideicomisarios llamados bajo condicién suspensiva,
estando ésta pendiente, lo que realmente consta inscrita es, por tanto,
una herencia en administracion, de la que, de no resultar otra cosa
del mismo Registro, el administrador titular de disposicién es el here-
dero fiduciario, cuya actuacién como tal titular de disposicién nada
tiene que ver, como extrafas por complelo que le son, con estas con-
diciones:

1. Representacién de personas no nacidas ni concebidas.
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2. Inadecuacién del procedimiento de jurisdiccidn voluntaria para
enajenar bienes de los hijos no nacidos ni concebidos.

3. Falta de autorizacién en los padres para enajenar bienes a que
parecen llamados los hijos nacederos, por los tramites del ar-
ticulo 164 del Cddigo Civil.

Pues bien, hasta hoy no se ha aplicado rigurosamente a la realidad
cuanto se lleva expuesto, de donde han surgido dos consecuencias des-
afortunadas.

Es la primera una notable falta de uniformidad a la hora de resol-
ver los mismos problemas.

Es la segunda una perturbadora carencia de argumentos convincen-
tes en las resoluciones adoptadas.

Asi lo prueba el ripido repaso a la jurisprudencia, que sigue.

No son vélidas ni, por esto, inscribibles ventas hechas sin subasta
judicial y sin avalio de peritos de nombramiento judicial, ni una
permuta realizada por quien no era el érgano de representacién compe-
tente; pero, sin embargo:

A) Se declara inscribible—Resolucién de 29 de diciembre de
1906—Ila venta porque el padre tiene capacidad con autoriza-
cién judicial.

B) Se reputa no valida la permuta y no inscribibles las ventas no
por las razones dichas, sino:

a) En el caso de la permuta—Sentencia de 20 de octubre
de 1954—, porque la autorizacién judicial no podia atri-
buir a las menores poder dispositivo sobre la cosa objeto
de transmision.

b) En un caso de venta—Resolucién de 10 de septiembre
de 1918—, porgue la representacién de personas no na-
cidas ni concebidas llevaria a una pluralidad de repre-
sentaciones condicionales no contenidas en el articulo 164
del Cédigo Civil.

c¢) En otro supuesto de venta—Resolucidén de 21 de octubre
de 1924—, porque es insuficiente el auto judicial recaido
en expediente de jurisdiccién voluntaria para enajenar
bienes de los hijos no nacidos ni concebidos.

d) En otra ocasién de venta—Resolucién de 16 de septiem-
bre de 1929-—, porque los hijos que pueda tener un padre
no pueden eslar representados por éste.



542

e)

1)

g)
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En otra coyuntura de venta—Resolucién de 3 de marzo
de 1956—, de una parte, porque la subrogacién real—se
afirma—no tiene virtualidad para crear un poder de dis-
posicién, ya que funciona como resultado y no como
premisa (cuando es, de suyo, acto dispositivo y motivo
o premisa de la venta), y, de otra parte, porque el pro-
cedimiento establecido en el titulo XI del libro LIl de la
Ley Procesal Civil no es aplicable (cuando otra cosa total-
mente contraria se ordena al efecto en los articulos 186
y 804 del Cdédigo Civil y 2.031 y 2.046 de la mentada
Ley de Procedimiento).

En otra oportunidad de venta—Resolucién de 7 de mayo
de 1960—sin avalio por peritos nombrados por el Juez
y mediante subasta notarial y no la judicial regulada en
los articulos 2.016 y siguientes de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, porque aparte de que los administradores
han de reunir las circunstancias previstas en los articu-
los 802 y 803 del Cdédigo Civil, la autorizacién judicial
no puede crear—Ilo cual es obvio—un poder dispositivo
en quien no lo tiene, todo esto dicho de espaldas a que
el fiduciario, que es administrador de testamentaria de-
signacién en tanto heredero voluntario llamado con fi-
deicomisarios condicionales sin cuotas y a la misma cosa,
redne, por afiadidura, dichas circunstancias (de presunto
mayor interés en la buena gestién de los bicnes heredita-
rios que unas personas han de poseer respecto a otras,
que es el criterio que preside las designaciones lcgales de
administrador hereditario, designaciones legales que, por
lo demds, parten siempre de la base de que el testador
omitié la designacién) y tiene, en consecuencia, las facul-
tades del articulo 804 del Cdédigo Civil, cuyo precepto,
y no la licencia judicial, es c! creador del poder dispo-
sitivo.

En otra ocurrencia de venta—Resolucién de 13 de enero
de 1965—, porque no quedando definitivamente determi-
nados los titulares del inmueble hasta tanto no se cumpla
el evento sefalado en el testamento, la presencia de la
administradora no es suficiente para que la transmisién
puede scr inscrita en el Registro como libre a nombre
del comprador, con olvido de los eventuales derechos que
pudieran tener efectividad en fecha posterior a favor de
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otras personas, cuando de haberse verificado el avaldo
y la subasta en los términos establecidos, y que hemos de-
jado dichos, habria podido inscribirse como libre la trans-
misidén, pues ni la eventual indeterminacién de los here-
deros condicionales y titulares del inmueble hacia insu-
ficiente la sola presencia de la administradora (dado su
poder dispositivo. seglin el articulo 804 del Cédigo Civil)
en la transmisién ni con aquéllos y los demds requisitos
exigidos para llevar a cabo ésta se dejan en el olvido los
derechos eventuales de los condicionales herederos, cuya
defensa—y esto no cabe ponerlo en duda—estd confiada
al Juez y al Ministerio Fiscal, no al Registrador. Anadire-
mos que fue acertado no apreciarse el defecto de que los
padres no estdn autorizados a enajenar bienes a que apa-
recen llamados los hijos nacederos, por los trdmites del
articulo 164 del Cédigo Civil, porque en estos casos no
se actla como padre, sino como administrador de heren-
cia, en la que los instituidos lo estdn bajo condicién
suspensiva, ni los trdmites de jurisdiccién voluntaria se-
guidos son los del articulo 164 del Cdédigo Civil, ya que
entre estos Ultimos no se hallan precisamente ni el avaldo
ni la subasta.

Y para terminar resaltaremos que tnicamente en la sazdn, que
acabd en la Resolucién de 22 de diciembre de 1950, se atiende acerta-
disimamente, como a razén de tipo general (pare operar—dice la Di-
reccién General—en fan delicados supuestos), a la falta de la publica
subasta y del previo avaldo para estimar a la venta no inscribible.

PEDRO PORRAS IBAREZ
Notario
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ALGUNOS DE LOS PRECEPTOS EN QUE SE APOYA

L. H. de 1909:

Art. 9° *“Toda inscripcién que
se haga en el Registro expresard las
circunstancias siguientes: ... Segun-
da. La naturaleza, extensién, condi-
ciones y cargas de cualquier espe-
cie del derecho que se inscriba ..”

L. H. vigente:

Art. 9. “Toda inscripcidn que
se haga en el Registro expresard las
circunstancias siguientes: ... Segun-
da. La naturaleza, extensién y con-
diciones, suspensiwas o resolutorias,
st las hubiere, del derecho que se
inscriba ..”

Su desarrollo en el Reglamento Hipotecario.

R. H. de 1915:

Art. 16. ‘... 9.2) Para dar a co-
nocer la extensién del derecho que
deba inscribirse, se hard mencidn
circunstanciada de todo lo que, se-
gun el titulo, determine el mismo
derecho o limite las facultades del
adquirente, copidndose literalmente
las condiciones establecidas en
aquél.”

R. H. vigente:

Art. 51. " 6 Para dar a co-
nocer la extensién del derecho que
se inscriba, se hard expresion cir-
cunstanciada de todo lo que, segin
el titulo, determine el mismo dere-
cho o limite las facultades del adqui-
rente, copidndose literalmente las
condiciones suspenstvas, rescisorias,
resolutorias y revocatorias estable-

cidas en aquél.’

Sin abordar con tecnicismo la idea de condicién, la legislacién hipo-
tecaria vigente ha pretendido acabar con la amplitud interpretativa que
motivaba la referencia general de la Ley de 1909 y de su Reglamento
a las condiciones de cualquier especie. Resulta indudable que la pala-
bre «condicién» tiene muchos significados y no todos ellos coinciden-
tes ni mucho menos préximos; por eso, cuanto menor sea la concre-
cién o cualificacién que se utilice, mayor serd la dificultad interpreta-
tiva, o mejor dicho, mayor serd la libertad con que se mueva cl intér-
prete dvido de retorcer conceptos. Como era légico pensar, ni la Ley
de 1909 ni el Reglamento de 1915 (ni antes el art. 9.° dc la Ley de 1861
ni el art. 25 de su Reglamento—instauradores -del mismo amplio siste-
ma—7) querian referirse a condiciones que no fuesen propiamente tales.
Lo sucedido fue que el empleo de la genérica palabra «condicién» dio
pie a una interpretacién lata de los textos legales, productora de tal
confusionismo en los libros registrales (en los que se copiaba toda
clase de pactos, cldusulas y circunstancias, condicionales o no), que la
Ley vigente no tuvo otro camino que el de abordar una mayor espe-
cificacién. Por esta razdn, al cualificar a las condiciones como sus-
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pensivas o resolutorias, quiso aclarar que quedarian fuera del Regisiro
todas aquellas otras que de tales no tuviesen més que el nombre.

El Reglamento de 1947 intenté una mayor concrecién y después de
sustituir la palabra «mencién» (proclamada en el de 1915) por la de
«expresion» (menos comprometedora ante el sentido equivoco de aqué-
lla, evocadora de las antiguas menciones, en buena hora rechazadas)

’
vne tdvrmina Tae mAIrIANAcY sncatemsian o
salid con nueves términos: las «condiciones: i1cs cisorias ¥y las revoca-

torias, con lo que en los textos positivos vuelve a esfumarse la acep-
cién, no bien esclarecida de antemano. Empero, la que podriamos llamar
buena doctrina se desprende del articulo 9.°, ya que la rescisién y la
revocacién nada tienen que ver con las condiciones en sentido técnico,
como no sea para aludir incorrectamente a la condicién resolutoria.

Cabria sospechar entonces que todo aquello que envuelve una sus-
pension o una posible resolucién sometidas a un evento, voluntario o in-
voluntario, pudiera concebirse como acto condicional, idea que, en
aras de un tecnicismo riguroso acerca de las condiciones, debe ser re-
chazada. Sin embargo, con mentalidad cuadriculada, se intenta encasi-
{lar en el dmbito de las condiciones a figuras que nada tienen que ver
con-la condicién. Por eso se habla de la condictio iuris (condicién legal
> de derecho), como algo encuadrado en ¢l género condicional, siquiera
diferente de la otra figura de condictio facti; por ello, dentro de esta
altima (y tal vez por un excesivo afdn analdgico) se quieren encajar los
mds variados supuestos, que van desde la compraventa con reserva de
Jominio hasta la seudo-condicién suspensiva impuesta por el Banco
Hipotecario de Espafa en la cldusula segunda de las hipotecas consti-
tuidas a su favor, pasando por el acto controlado por la Administracién
cuando las partes toman en cuenta cse control y lo «elevan a condictio
facti».

ACTO CONDICIONAL Y ACTO EN FORMACION

En verdad, la condicién supone una delimitacién de la titularidad
:stablecida voluntariamente por los interesados, como un afiadido al
icto creador, ya de por si vilido y perfecto. No puede hablarse, pues,
le condicionalidad en la existencia del acto creador de la titularidad,
/a que tal acto existird si se cumplen en él todos los requisitos legales,
¢ no existirdi—sino que estard en vias de formacién—cuando alguno de
:s0s requisitos indispensables para su existencia no se haya producido
odavia. Si la llamada condictio iuris no es otra cosa que ¢l requisito
» presupuesto indispensable para la existencia del acto o la medida de
:ontrol establecida por la Administracién (no por los interesados) debe,
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en buena hora, prescindirse de tal denominacién, que sélo ha de enca-
minarnos a la confusidn.

Partiendo de que la condicién requiere un acto perfecto en la sin-
tesis de sus elementos, al que, por voluntad de las partes, se le afiade
un nuevo elemento, que delimita su efectividad hasta el cumplimiento
o incumplimiento de un evento, no nos es licito encuadrar en el con-
cepto de condicién a todas aquellas figuras que resolviendo una titula-
ridad o suspendiendo su eficacia no cumplan con los requisitos de
futuro y de evento independiente de la voluntad de quienes crearon
la delimitacidn. ’

Hablar, por ejemplo, de que el crédito queda “condicionado” (té-
mese la expresién en sentido técnico) a la voluntad del acreedor es un
contrasentido; por ello, el Cédigo Civil no estima como obligaciones con-
dicionales a las que dependen de la exclusiva voluntad del acreedor (ni
siquiera se refiere a ellas), pues, en definitiva, el cumplimiento del cré-
dito dependerd de la diligencia o negligencia de quien tiene derecho al
mismo. Por otro lado, hablar de condicién sometida a la voluntad (nica
del deudor resulta algo fuera de la Ley (véase art. 1.115 del Cédigo Civil).
Esta situacién podrd configurarse como un derecho potestativo del deu-
dor, pero nunca como una condicién.

A nuestro modo de ver, y para evitar tanta clasificaciéon de las
condiciones, se nos antoja distinguir entre acto condicional y acto en
formacién:

A) Acto condicional es aquel plenamente creado, continente de
todos los requisitos asignados por la lLey para su existencia,
pero al que las partes, por propia y espontidnea voluntad, de-
limitan en su eficacia hasta el cumplimiento o incumplimiento
de un evento futuro e incierto (en su conocimiento o acaeci-
miento) e independiente de la voluntad creadora.

Son caracteristicas del acto condicional:

1. Existencia de un acto vdlido y perfecto continente de todos los pro-
nunciamientos legales.

2> Establecimiento por las partes de un pacto que se integra en el acto
y que delimita la eficacia de la relacién juridica creada o que se
intenta crear.

3.2 Previsién de un evento futuro, ya en su acaecimiento, ya en cuantc
a su conocimiento por los interesados.

42 Incertidumbre del evento que supone un cumplimiento o incumpli-
miento independiente de la voluntad que lo proyectd.

B) Acto en formacién es el acto que estd por venir, aquel cuye
existencia depende del cumplimiento de un presupuesto o requi:
sito indispensable para el mismo acto, o aquel que siendc
valido cn principio, exige un sistema de control establecidc
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por la Administracién. El consentimiento, objeto y causa que,
como elementos imprescindibles, exige el articulo 1.261 del
Cédigo Civil, no pueden degradarse a condiciones (condicién
en sentido técnico) aduciendo que la falta de uno de ellos con-
vierle al acto en sometido a una condictio iuris. El sistema de
control que, a veces, establecen las leyes supone una formali-
dad afiadida al acto (no integrada en él) e impuesta por la
Administracién (no establecida por las partes).

En muchas ocasiones los tres elementos del negocio juridico (consen-
timiento, objeto y causa—a veces la forma como requisito ad solemni-
tatem—) coinciden en el tiempo, pero en otras su produccidn es suce-
siva:

Puede faltar el consentimiento por fallos en la legitimacién de los
otorgantes: sin embargo, el acto se perfecciona mediante la oportuna
ratificacién posterior.

Puede faltar el objeto si se hallare fuera del trdfico juridico o con
trafico juridico limitado; pero el acto surge en su plenitud cuando des-
aparece la traba objetiva (compraventa de una mina, por ejemplo).

Puede hallarse en periodo de incoacidn la causa cuando se llega al
otorgamiento del acto y el acto no adquiere validez hasta que la causa
se perfecciona (asi, las capitulaciones matrimoniales pendientes de la
contraccién del matrimonio).

En ninguno de estos casos podria sustentarse que el negocio sea con-
dicional, sujeto a una condictio iuris, sino en formacién.

Pero centremos el problema en la registracién de estos actos: indu-
dablemente, el acto condicional, por cuanto delimita una titularidad,
puede y debe tener acceso al Registro de la Propiedad. Pero (y los
actos juridicos en formacidén, esto es, aquellos a los que la doctrina
considera como sometidos a una condictio iuris? Creemos que, de modo
general, el Registro de la Propiedad muestra su aversién hacia ellos
y los rechaza de plano.

Se impone, pues, un andlisis de ambas situacioncs: la del rechazo
del Registro hacia los actos juridicos en formacién y la del ingreso a los
libros registrales de los actos condicionales,

EL RECHAZO DEL REGISTRO HACIA LOS ACTOS JURIDICOS
EN FORMACION

4) LOS ACTOS JURIDICOS EN FORMACION PROPIAMENTE DICHOS

Faltando al acto juridico inscribible uno de los presupuestos o re-
juisitos exigidos por la Ley para su existencia debe rechazarse su ins-
sripcién, toda vez que al Registro de la Propiedad sélo pueden acceder
0s actos y contratos perfectos, esto es, aquellos que rednen en si mis-
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mos todos los pronunciamientos legales de existencia, Ello no es obs-
tdculo para que una vez completado el acto éste ingrese en el Registro
y produzca toda la eficacia que emane de su propia naturaleza. Asi:

— La ratificacién posterior otorgada por quien tuviere poder de
disposicién sobre la cosa completard el acto realizado sin el
concurso de esa voluntad y lo convierte en inscribible.

— La desaparicién de la traba objetiva, que limitaba o prohibia
el trafico juridico de la cosa objeto del negocio juridico, permi-
tira la inscripcion de éste.

— La realizacién plena de la causa (por ejemplo, contraccién del
matrimonio después de otorgadas las capitulaciones matrimonia-
les) hacen inscribible ¢l acto otorgado en periodos de incoacién
causal (las propias capitulaciones).

Esta clase de actos faltos de un requisito existencial son los que
con machaconeria han venido configurdndose por la doctrina tradicio-
nal como afectados por una condictio iuris. Tanta insistencia se ha
empleado, que una de las prestigiosas ramas del pensar juridico, cual
es la jurisprudencia, se vio desbordada por ese conformismo y en mu-
chas ocasiones no ha sabido desprenderse de las cuadriculas preesta-
blecidas doctrinalmente. Para muestra basta el botén de la Resolucién
de 1 de octubre de 1926.

La Direccién General de los Registros, aun rechazando en tal Reso-
lucién la inscripcidén en el caso concreto que resuelve, admite la posi-
bilidad de que una condictio iuris, o presupuesto indispensable del
negocio juridico que la contiene, sea elevada a la categoria de condictio
facti, inscribiéndose el acto como condicionado.

En sintesis, el supuesto contemplado por la Resolucién de 1926 es
éste: la causante en su testamento instituye por partes iguales y en usu-
fructo a sus seis sobrinos, a quienes designa nominalmente. Al falleci-
miento de cada uno de ellos adquiririan el dominio pleno de su parte
respectiva los hijos o descendientes legitimos de los usufructuarios. No
obstante, facultaba a tales usufructuarios para vender, cuando fuere con-
veniente hacerlo, los bienes de la herencia, pero debiendo invertir su
importe en la compra de inmuebles (que se inscribirian en la misma
forma que estuvieren los vendidos) o en la adquisicién de efectos piiblicos
de reconocido valor, que se someterian a las mismas limitaciones que los
bienes enajenados. Para aclarar esta disposicién, en testamento posterior
que deja subsistente el anterior, la misma causante imponia que en la
venta y en la percepcién e inversién del precio de la misma intervendria
el albacea, aun cuando en el momento de su intervencién hubiese trans.
currido el plazo del albaceazgo y el de su prérroga. No haciéndose las
ventas en la forma ordenada, se considerarfan nulas.

Los usufructuarios, con intervencién del albacea, procedieron a Iz
venta de un inmueble, cuyo precio declararon recibido con anterioridad
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y se comprometieron a invertir su importe en efectos piiblicos, lo que
acreditarian ‘en su dia con acta notarial para su constancia en el Re-
gistro a través de la nota marginal correspondiente.

El Centro Directivo declaré en uno de sus considerandos: «Para
inscribir la condictio iuris o, mejor dicho, el acto sujeto a la misma,
como si se tratara de una condicién ordinaria y evitar las situaciones
juridicas oscuras o contradictorias 2 quc sc lcgaria autorizando el iu-
greso al Registro de documentos otorgados sub conditione por quien
no tenga la libre disposicién de sus bienes o se halle limitado en sus
facultades de enajenar por trabas formales, es necesario que el negocio
juridico esté en un periodo incoactivo perfecto, sin amenaza de nuli-
dad y que las relaciones en cuestidn sean aceptadas por los contratan-
tes como condicionales, extremos que faltan en la escritura calificada,
donde se transforma en obligacién de los vendedores el cumplimiento
de las formalidades prescritas por la testadora bajo pena de nulidad.»

La Resolucién resenada requiere ciertas puntualizaciones:

a) En primer lugar, presenta para nosotros un aspecto positivo
de indudable valor al admitir a registracién al acto condicio-
nal; asi se infiere cuando declara: «...para inscribir la con-
dictio iuris o, mejor dicho, el acto sujeto a la misma...» Puede
deducirse de ahi que objeto propio de la inscripcién no es el
titulo formal ni es el derecho real, sino el acto o contrato de
contenido real.

b) Pero después mantiene una estatica posiciéon de creencia en
lo tantas veces dicho por la doctrina sin atreverse con la
dindmica de las nuevas ideas. Asi:

— Utiliza la expresién incorrecta de condictio iuris, cuando
lo que deberia decir es «presupuesto o requisito indispen-
sable del acto».

— Cataloga de compraventa supeditada a una condictio iuris
a una compraventa con carga impuesta a unos usufructua-
rios cuyo cumplimiento, por su propia naturaleza, debe
realizarse fuera de la misma compraventa. '

— Niega la inscripcién de la compraventa, por cuanto el
negocio juridico no se halla «en periodo incoactivo per-
fecto», cuando, en realidad, la compraventa ha de ser con-
siderada perfecta en si misma, aunque anulable si no se
cumple la carga impuesta a los interesados de invertir su
importe en inmuebles o efectos puablicos. Y, por iiltimo,
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— Confunde la anulabilidad de un acto por incumplimiento
de cargas taxativamente establecidas, con el incumplimien-
to de una condicién. Las cargas estin fuera del acto juri-
dico, la condicién se halla dentro del mismo (ya como ele-
mento accidental querido expresamente por los interesados
—si se trata de una verdadera condicién—, ya como ele-
mento imprescindible del acto si fuese de las impropia-
mente llamadas condictio iuris).

¢} Por lo demés, la no inscripcién que preconiza la Resolucidn
nos parece atinada, mas no por los motivos en ella aducidos,
sino por no acreditarse ante el Registro de la Propiedad el
cumplimiento de la carga impuesta, cumplimiento que, a pesar
de todo, puede acontecer posteriormente haciendo inscribible
el acto.

B) AcTOS JURIDICOS SOMETIDOS A CONTROL

Para ciertos casos, el ordenamiento juridico impone una realiza-
cién compleja, mezcla de privatismo y de publicismo. El aspecto pri-
vado del acto se desenvuelve de forma normal, como en los demés actos
juridicos (los interesados consienten sobre un objeto determinado o de-
terminable mediando justa causa). El aspecto ptblico surge a través
de un sistema de control, previo o posterior, que—como dice el art. 98
del Reglamento Hipotecario—exige unas autorizaciones, licencias, apro-
baciones o cualquiera otra intervencién de una autoridad u organismo
administrativo.

Pero sucede en algunas ocasiones que el sistema de control se
interfiere de tal manera en el acto juridico, que la falta de intervencién
administrativa provoca la inexistencia de todo lo actuado privadamen-
te; en cambio, en otras, el intervencionismo de la Administraciéon no
supone més que un espaldarazo a su validez o eficacia.

Puede hablarse, por tanto, de un intervencionismo sustancial y de
otro no sustancial, recogiéndose las posibilidades registrales de ambos
en el articulo 98 de! Reglamento Hipotecario.

Art. 98. “ . Cuando las leyes u otras disposiciones impongan
como requisito para otorgar o inscribir determinado titulo, la auto-
rizacién, licencia, aprobacién o cualesquiera otra intervencién de
una autoridad u organismo admimstrativo. o la comunicacién pre-
via o posterior a los mismos, el Registrador, st no se acredita su
cumplimiento, podrd practicar la inscripcién con la reserva expli-
cita, en el acta de inscripcién y en la nota al pie del titulo, de no
haberse justificado, y la advertencia de que, transcurridos dos afos
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desde la fecha del asiento, serd cancelado de oficio o a instancia de
parte, si no se hizo constar antes el repetido requisito. Practicada
la inscripcién, si se presenta el documento justificativo, se hard
constar por nota marginal.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, debera dene-
garse la inscripcidn cuando una Ley sancione expresamente la omi-
si6n del requisito que preceptie con la nulidad absoluta del acto
o de su inscripcién.”

En sintesis, el precepto reglamentario concede tratamiento dife-

rente a los actos juridicos controlados, seglin sea sustancial 0 no la
indole del intervencionismo administrativo.

Control sustancial del acto juridico—Cuando la circunstancia

establecida por la Administracién se eleva a rango de presupuesto in-
dispensable del acto y su incumbencia atraiga, inevitablemente, la nuli-
dad del mismo, la inscripcién no se practicara.

Partiendo de la idea de que el acto falto de un requisito existencial
estd afectado de una condictio iuris, SANZ FERNANDEZ (2) admite la trans-
formacién que de tal “condicién” (?) pueden hacer los interesados en
condictio facti y lograr asi la registracién del acto condicionado. El ilus-
tre Notario de Madrid cree que este supuesto puede presentarse en la
practica de dos formas diferentes:
1> Los interesados pactan como condicién el hecho en que consiste la

condictio turts, sin alteracién ni modalidad alguna. Asi, el otorga-
miento de una escritura de venta de una mina, sujeta a la condicién
suspensiva de que se conceda la autorizacién del Ministerio de In-
dustria, implica la elevacién a condictio facti—dice SaNz—de un
presupuesto o condictio iuris del negocio.

22 Los interesados pactan el cumplimiento del requisito como condi-
cién con alguna modalidad. Por ejemplo, la referida autorizacién
ministerial deberd ser concedida en un plazo determinado.

A nuestro modo de ver la cuestién tiene un defectuoso planteamien-
to: a fuerza de diferenciar la condictio iuris de la condictio facti como
especies distintas dentro de un mismo género, se llega a la conclusion de
que el término comin de ambas figuras es la condictio y, por tanto,
puede existir una condicién establecida por la Ley y otra por los par-
ticulares. El paso siguiente no se hace esperar: si la condicién legal es
tenida en cuenta por los interesados y elevada a la categoria de condi-
cion de hecho por propia iniciativa de los mismos, se puede dar a
aquélla el mismo tratamiento juridico que a la condicién propia, ya que
ambas pertenecen al mismo género (condicién) y por voluntad de las
partes solamente se ha valiado su especie (de condicién legal se ha pasado
a condicién voluntaria). Todas las trabas sustantivas, todos los obstdculos
registrales pretenden ser orillados por este procedimiento.

El falso planteamiento tradicional tiene una causa remota que no
justifica, pero si explica la insistencia de la doctrina en promoverlo:
el Derecho Romano, inspirador de nuestro Ordenamiento juridico, no
desarrollé con plenitud mds que la condicién resolutoria establecida
libremente por las partes interesadas; el dogmatismo posterior de tinte
teuténico y mente cuadriculada se vio en la necesidad de encuadrar
nuevas figuras dentro de las casillas previstas para otras antiguas sin

(2) SanNz FERNANDEZ, Instituciones de Derecho Hipotecario, tomo IL
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pararse a considerar que la semejanza entre las figuras antiguas y las
nuevas era tan sélo aparente. ;Qué sucedié entonces? Pues que todo lo
sometido a un acontecimiento resolutorio o suspensivo era condicional
por cuanto su existencia o eficacia quedaban supeditados a ese aconte-
cimiento posterior. No se buscaron nuevos cauces juridicos para nuevas
figuras, sino que, a la fuerza, se encajan éstas en los moldes ya exis-
tentes, De esta forma el retracto convencional—no regulado por el De-
recho romano—ha venido recibiendo el tratamiento de una condicién
resolutoria (incluso por la doctrina jurisprudencial), cuando, en realidad,
es una figura auténoma (3); asf, los requisitos esenciales para la exis-
tencia de un acto juridico pretenden ser degradados a la categoria de
condiciones, atribuyéndoles el cardcter de condictio wuris; asf, el acceso
diferido a la propiedad en las viviendas de proteccién oficial se ve obli-
gado por la doctrina a encajarse en las figuras condicionales.

Para nosotros la figura invocada por SANz no es una venta condi-
cional, sino un acto juridico controlado por la Administracién, En los
negocios juridicos normales resplandece la autorregulacion de los inte-
reses privados puestos en juego, sin intervencién de la Autoridad admi-
nistrativa. En los actos juridicos controlados administrativamente nos
parece que su formacién es compleja, mezcla de Derecho Privado y mez-
cla de Derecho Piblico. Una de las fases de formacién de tales actos
consistird en rellenar todos y cada uno de los requisitos exigidos por el
Derecho privado para la naturaleza del acto que se pretende otorgar; la
otra fase ha de consistir en someterse al sistema de control, previo o
posterior, establecido por el Ordenamiento juridico. Ambas fases operan
como presupuestos de esencia o validez del acto en cuestién. Ahora bien,
el supuesto invocado por Sanz FERNANDEZ, esto es, la compraventa de
una mina supeditada en su validez y existencia a la obtencién de la
autorizacién ministerial, ;serd inscribible en el Registro de la Propiedad
aun antes de ser obtenida tal autorizacién? Creemos que la solucion
no puede ser otra que la brindada por el articulo 98 del Reglamento
Hipotecario: si el requisito administrativo tiene cardcter sustancial, la
inscripciéon es rechazada por el Reglamento; si no tiene ese cardcter
podrd tener acceso al Registro con eficacia limitada en el tiempo.

Control no sustancial del acto juridico.—Si el requisito exigi-

do para el acto no lleva en si un caricter de esencia, de modo que su
incumplimiento u omisién no acatree la nulidad o incxistencia del
negocio, la inscripcién se produce, si bien supeditada a que en plazo
no superior a dos afios el acto quede completo mediante cumplimientc
del control administrativo. Transcurridos dos afios desde la fecha del
asienlo sin que se acredite en el Registro el cumplimiento de tal requi-
sito, la inscripcidn se cancelard de oficid o a instancia de parte.

Puede darse el caso de que pasados esos dos afios y cancelada le

inscripcién sobrevenga el cumplimiento del requisito exigido, en cuyc
supuesto no vemos inconveniente para que, presentado de nuevo e
titulo con el documento acreditativo de haberse rellenado el contro

Vid. nuestro trabajo sobre “Titularidades delimitadas”, en R. C. D. I.

nimero 477.
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administrativo, el acto o conirato ingrese en los libros registrales sin
trabas de ninguna clase, ya que el periodo formativo del acto se ha
llenado no de forma simultdnea, pero si sucesivamente.

PUBLICIDAD REGISTRAL DEL ACTO CONDICIONAL

Adelantemos que objeto de la inscripcién en el Registro de la Pro-
piedad no es la condicién, sino el acto o contrato condicional; pero
si exigimos que el Registro sea fiel reflejo de la realidad publicando
titularidades ya normales, ya limitadas, parece l6gico admitir que la
publicidad. registral se cierna sobre aquellas titularidades que vienen
limitadas por una condicién (condicién en sentido técnico). Mas para
llegar a esa publicidad habremos de solucionar los problemas que la
registracién del acto condicionado plantea, ya que la condicién, segin
sea suspensiva o resolutoria, influye de diferente manera en un acto
o contrato traslativo que en otro de gravamen.

A) ACTO TRASLATIVO CONDICIONADO

El acto o contrato condicionado que pretende la traslacién del
dominio impone una notable limitacién en la titularidad registral. Si
la condicidn es suspensiva, la adquisicién no se produce hasta que llegue
el momento de ser cumplida aquélla, pero la titularidad del «seudo-
{ransmitente» se vec limitada por el derecho concedido al «seudo-
adquirente». Si la condicién es resolutoria, la adquisicién tiene lugar
desde el otorgamiento, si bien la titularidad dcl adquirente sc ve ame-
nazada con una posible resolucién, caso de ser cumplida la condicién.

De aqui que el acto condicionado resolutoriamente no encuentre
trabas a la hora de su inscripcién en el Registro, toda vez que, aun
limitada, la adquisicién es efectiva, y si la transmisién viene referida
a un inmueble o derecho real inmobiliario, su registracién queda pro-
clamada por los articulos 1.° y 2.° de la Ley Hipotecaria.

Los problemas se suceden uno tras otro cuando la condicién es
suspensiva, ya que cl acto condicionado no transmite el dominio mien-
tras no quede cumplida la condicién. Asi, pues, no existiendo transmi-
sion de la propiedad ni, en consecuencia, cambio en la titularidad
inmobiliaria durante el tiempo en que la condicién se halle pendiente,
(qué titulo transmisivo es éste que no transmite y qué titularidad publi-
card el Registro diferente de la del «seudo-transferentc»?
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a) La condicién suspensiva en los actos de transmisién: su ins-
cripcion:

Los autores que se han ocupado de esta cuestién han dado razones
bien dispares, ya para admitir la registracién, ya para rechazaria. Como
muestra citemos estas dos opiniones:

Roca SASTRE (4) observa que el derecho real constituido o transmi-
tido bajo condicién suspensiva produce por de pronto pendentc condi-
tione, una expectativa que debe ser tratada como derecho y que parti-
cipa de la misma naturaleza del derecho a que tiende, de modo que pue-
de hablarse de una titularidad condicional.

Sanz FERNANDEZ (5) aduce estos dos razonamientos para producirse
contra la registrabilidad del acto sujeto a condicién suspensiva:

a) En primer lugar, el acto sujeto a ella no da lugar hasta que se cum-
pla la condicién a efecto alguno transmisivo o constitutivo del de-
recho real, El titular que “transmite” o ‘‘grava” sigue siendo titular
integro del derecho. Si la transmision o gravamen no se produce
mientras la condicidén estd pendiente, parece indudable que no nos
hallamos ante un acto inscribible de los enumerados en los articu-
los 1.° y 2.° de la Ley, y su inscripcién (sc refiere al asiento de ins-
cripcién) es una anomalia dentro de nuestro sistema.

b) En segundo lugar, la inscripcion del acto sujeto a condicién sus-
pensiva encierra una anormalidad indiscutible: esta inscripcién no
proclama al verdadero titular del derecho. toda vez que ‘el adqui-
rente” no lo adquiere mientras no se cumpla la condicién: en cambio.
el titular verdadero y actual. esto es, el transferente, constard en la
inscripcién anterior cuando, en rcalidad, no ha perdido la titularidad
de la cosa aun.

En nuestra opinidn—y como antes hemos comenzado a apuntar—,
toda la polémica doctrinal acerca de la registrabilidad de los actos
sometidos a condicién suspensiva ticne su base en el afdn, a nuestro
juicio desmedido, de intentar calificar cada figura, cada derecho, cada
limitacidn, dentro de unos moldes preestablecidos, olvidando que tales
moldes pueden no coincidir con lo que la realidad nos brinda cada
dfa. Se viene diciendo hasta la saciedad que lo que se inscribe es el
dominio o derecho real constituido y, 16gicamente, si esto es asi, iqué
dominio va a ser inscrito en el Registro en una compraventa en que
la transmisién de esc dominio se suspende hasta el cumplimiento de
una condicién? En cambio, si se pensase mas en lo que dice el articu-
lo 1.2 de la Ley Hipotecaria, segin el cual se inscribe en el Registro
¢l acto o contrato de contenido real y, consecuentemente, una vez
inscrito ¢l acto, el Registro publica una titularidad plena o limitada,
las cosas se aclararian,

Opinamos, pues, que en aras de la libertad de contratacién, que
proclama el articulo 1.255 del Cddigo Civil, no puede negarse la posi-

(4) Roca SASTRE, Derecho Hipotecario, tomo TIT,
(5) Sanz FerNANDEZ, loc. cit.
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bilidad de una venta con efectos transmisivos suspendidos hasta el
cumplimiento de una condicién, sin que por ello deje de ser venta.
En ella, en esa venta, y durante el tiempo de pendencia de la condicidn,
no hay, efectivamente, transmisién del dominio ni, en consecuencia, se
ha producido una adquisicién actual, pero si hay «algo» que querido,
en principio, por los interesados, se ha independizado ya de su voluntad
v camina hacia la produccién de unos efectos normales transmisives, La
coincidencia de voluntades para la transmisién ha tenido lugar en un
momento determinado, pero con el fin de evitar la tirania de un incierto
porvenir, se han sometido los efectos traslativos a un evento. La volun-
tad de transmitir, desligada ya de las personas que la expresaron, mar-
cha indefectiblemente por el «iter negocial», e indefectiblemente tam-
bién y sin necesidad de nuevo otorgamiento, producird la transmisién
cuando el evento haya tenido lugar. Puede decirse, por tanto, que du-
rante el tiempo que media entre el acto del otorgamiento (en el que se
presta el consentiminto) y el del cumplimineto o incumplimiento de la
condicién, se dan simultaneamente estas dos situaciones:

1.2 El transmitente no podra recobrar ya la cosa por su sola vo-
luntad, sino por consecuencia del incumplimiento del aconte-
cimiento condicionante. Por esta razén, su titularidad queda
limitada a no poder disponer de la cosa vendida en perjuicio
del adquirente. Esto no quiere decir que haya perdido las
facultades dispositivas sobre la cosa cuando ain no ha per-
dido la propiedad de ella; lo que se indica es que si dispone,
debe hacerlo respetando la prioridad obtenida por el compra-
dor. Que la transmisién sc efcctitc 0 no ya no depende de la
voluntad del vendedor, sino de un evento.

22 El comprador obtiene con el otorgamiento una prioridad para
adquirir, que excluye toda otra titularidad ocasionada sin su
consentimiento. La adquisicién efectiva se realiza con el cum-
plimiento de la condicién sin ningdn otro otorgamiento.

Sentado lo que antecede, concluyamos admitiendo cémo la seguri-
dad del trafico exige que tanto la limitacién del transmitente como la
que hemos llamado prioridad del adquirente, sean tenidas en cuenta
por el Derecho y debidamente aseguradas por una efectiva publicidad.
Pero advirtamos que ni la publicidad posesoria ni la que pueda emanar
de la documentacién piblica seran suficientes para garantizar derechos
contra tercero:
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— La publicidad posesoria que pueda ostentar el adquirente, i)or
consecuencia de la entrega de la cosa, no le reconoce titulo
suficiente como para quedar a cubierto de las maquinaciones
del vendedor, ya que la posesién sélo acredita que existe ésta
y un poseedor, pero nada publica respecto al titulo en que es
poseida la cosa. De aqui que el vendedor, sin deber hacerlo,
puede transmitir a otro sin condicionamientos burlando la prio-
ridad del primer adquirente.

— La publicidad del documento auténtico, por mucho que se quie-
ra, no es complela respecto a terceros, por cuanto a éstos sola-
mente afecta el hecho que motiva el otorgamiento y la fecha de
éste (art. 1.218 del Cdédigo Civil). La identidad de la {finca, su
titularidad, sus cargas, escapan a la autenticidad del docu-
mento.

En consecuencia, la publicidad efectiva, aquella que se alza f[rente
a todos, que estableciendo una cognoscibilidad equipara ésta al efectivo
conocimiento, no puede ser otra que la publicidad del Registro (6).
Concibiendo la titularidad del transmitente como una propiedad limi-
tada y en vias de resolucién a favor del adquirente cabe admitir su
registracién, si no como acto traslativo, si como compraventa con
raigambre romana (que, quiérase o no, es la mantenida por nuestro
Cédigo Civil), tendente a transmitir el dominio en su dia cuando el
evento se cumpla, pero productora, de presente, de dos efectos impor-
tantes con trascendencia para tercero:

— La limitacién del dominio para el vendedor.
— La prioridad adquisitiva para el comprador.

Ambos efectos son perfectamente encajables en el articulo 7.° del
Reglamento Hipotecario.

No acaban aqui los problemas: admitida la registracién, {qué clase
de asiento serd practicable?

La nota marginal no es el asiento adecuado, ya que, aun pudiendo
servir para constatar la limitacion del transmitente, no serviria para la
conversién en inscripcién definitiva en favor del adquirente.

Supéngase que la limitacién del] transmitente accede al Registro con
una nota marginal; en tal caso, una vez cumplida la condicién y acredi-
tado ante el Registro tal cumplimiento, se produciria realmente la trans-
misién y, en consecuencia, la adquisicién. Ese definitivo cambio de

(6) Véase nuestro trabajo *“Delimitaciones en la Propiedad Urbana”, en
R. C. D. I., num 484.
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titularidad exigird un asiento de inscripcién en favor del adquirente sin
necesidad de nuevo otorgamiento, y este asiento se habria de producir
sin mds causa y apoyo que una nota marginal. Es decir:

— Una nota marginal se convertiria en inscripcién (supuesto no pre-
visto en nuestra legislacién); y

— La nota marginal que para caso de cumplimiento de la condicién
suspensiva prevé el articulo 23 de la Ley Hipotecaria, no podria
practicarse al no haber inscripcién que marginar.

Tampoco la anotacion preventiva es el asiento indicado, aun cuando
Sanz FERNANDEZ (7) abogue por €l como dnico modo de constatar regis-
tralmente las condiciones suspensivas. Repasemos nuestra legislacién
y comprobaremos que la anotacién pretendida no tiene apoyo en nin-
gln precepto legal, ya que la férmula amplia del nimero 10 del articu-
lo 42 de la Ley Hipotecaria, en cuanto permite la anotacién en favor
del que «en cualquiera otro caso tuviere derecho a exigir anotacién
preventivax, tiene sus propios Iimites en la frase siguiente del mismo
precepto, al exigir que tal anotacién se haga «conforme a lo dispuesto
en esta o en otra Ley». Por eso, la Resolucién de 14 de diciembre de
1960 ha declarado la no procedencia de otras anotaciones distintas
a las establecidas concretamente, de una manera expresa, en las dispo-
siciones legales. Esto aparte del corto periodo de tiempo que tienen de
vigencia ‘tales asientos y que puede motivar su caducidad antes que el
evento pueda ser cumplido o incumplido.

Queda, pues, el asiento de inscripcion. Para nosotros, la voluntad
transmisiva se ha producido sin que la transmisién efectiva dependa
de la voluntad de las partes. Por eso cabe la invocacién de los articu-
los 1.° y 2.° de la Ley Hipotecaria respecto a los actos traslativos del
dominio. Pero si a esa posibilidad se le ponen trabas, atn queda la
otra de practicar una inscripcidn (asiento de inscripcidén) al amparo del
articulo 7.° del Reglamento Hipotecario.

Inscrito el acto o contrato, el Registro publicard la titularidad del
transmitente en vias de resolucién y limitada por la expectativa o prio-
ridad del adquirente. Durante la fase de pendencia de la condicién no
vemos inconveniente en admitir:

1.° Que se inscribe el acto o contrato de compraventa, por el
que, limitdndose la titularidad del transmitente, obtiene el ad-
quirente la prioridad de conseguir el dominio mediante cum-
plimiento de la condicién estipulada, cuya realizacién se hard
constar en el Registro en la forma prescrita por el articulo 23
de la Ley Hipotecaria.

(7) Sanz FERNANDEZ, loc. cit.
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Que cualquiera de las dos titularidades pueda disponer de su
respectivo derecho por actos infer vivos o mortis causa, en cuyo
caso el tercero que adquiera recibira la cosa o derecho con las
limitaciones que emanen del Registro.

Una «seudo-condicion»: la del acceso diferido a la propiedad

en las Viviendas de Proteccién Oficial (8).—Los articulos 132 a 136 del
Reglamento de Viviendas de Proteccién Oficial regulan el acceso dife-
rido a la propiedad para las viviendas acogidas al beneficio. La redac-
cién de esos preceplos, infeliz a todas luces, pone a prueba la pacien-
cia del intérprete. Intentando esclarecer las disposiciones de tal Regla-
mento, fijareros nuestra atencién en estos tres aspectos:

1.°
22°
3°

(Cudl es la finalidad perseguida por el legislador?
(Qué procedimiento se establece para llegar a ella?

Al no compartir la opinién de nuestros reglamentaristas (ni
la de otros autores), ¢cudl es la posicién que adoptamos en esta
vidriosa cuestién?

Finalidad perseguida por el legislador.—Los preceptos del Re-
glamento son claros al respecto: como finalidad inmediata pro-
curar, por medios legales y c6modos, el acceso a la propiedad
de personas modestas con garantias suficientes para el cedente
de las viviendas; como fin dltimo, preparar a la propiedad para
una funcién social.
Medios que se establecen para conseguir esa finalidad.—1Los
articulos 132 y 135 del Reglamento instauran un procedimien-
to especifico: el contrato de acceso diferido a la propiedad.
Este contrato no parece ser, en principio, una venta, ya que
la misma se otorgara diez afos después. Pero teniendo en cuen-
ta lo establecido por el articulo 132 (se transfiere al cesionario
la posesién de la vivienda reservdndose el cedente el dominio
hasta el completo pago del precio) podria pensarse que esta-
mos en presencia de una compraventa en Ja que el vendedor se
reserva el dominio hasta que se cumpla una condicién: la del
pago del precio por el comprador.

Por otro lado, ante los términos confusos del Reglamento,
surgen otras posibilidades: ¢se tratard de una promesa de
venta o de un contrato de opcién de compra?

(8) Véase trabajos bastante recientes en la Revista Critica de Derecho
Inmobiliario de Jost Luls DE LoS Mozos y Dfez Picazo.
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3.° Posicidn que se adopta en esta cuestion:

a) Posiciones que se excluyen.—Se nos antoja que configu-
rar el acto de acceso diferido a la propiedad como una
promesa de venta o como un contrato de opcién para,
al cabo de diez anos, ser otorgado el contrato definitivo
de compraventa, es provocar el pago del impuesto, toda
vez que transcurridos seis afios desde la concesién de la
calificacién definitiva sin haberse realizado la venta es
motivo suficiente para perder la exencion fiscal.

Catalogar el contrato de acceso diferido a la propiedad
como una compraventa sometida a la condicién suspen-
siva del pago del precio por el comprador también se nos
antoja como un contrasentido (9). Las condiciones se so-
meten en su cumplimiento o bien a un evento casual
(condiciones casuales) o bien a la voluntad del hombre
(condiciones potestativas). Se puede argiir, por tanto
—yV de hecho se hace—, que si la condicién consiste en
el pago del precio y éste depende de la exclusiva volun-
tad del comprador, nos hallaremos ante una condicién
de las denominadas potestativas. Lo cierto es que para
el Cédigo Civil son potestativas aquellas condiciones cuyo
cumplimiento depende de la voluntad del hombre, pero
—nétese bien—el hombre mencionado por el articulo 1.115
es un tercero, no es ni el acreedor ni el deudor, y si esa
voluntad emanase del deudor, ya no podria hablarse de
condicién, puesto que el articulo 1.115 del mismo Cédigo
lo prohibe, negando a tal prestacién el acogimiento que,
de otro modo, pudieran hacerle los articulos 1.113 y si-
guientes.

Paradéjicamente—se dice—, en la cuestién que deba-
timos el comprador adopta una doble posicién: por un
lado, resulta acreedor al dominio de la cosa vendida;
por otro, es deudor del precio. Pero convengamos que
més puede ser esto Gltimo que lo primero, ya que para
ser acreedor al dominio ha de haber cumplido con el pago.

(9) MANUEL AMOROs GUARDIOLA, en conferencia pronunciada en Valladolid
en una de las sesiones del Seminario de Valladolid-Salamanca (*La reserva del
dominio en las transmisiones inmobiliarias™), mantenia la tesis de que la com-
praventa con reserva del dominio por el vendedor hasta el completo pago del
precio por el comprador es una venta sometida a una condicién suspensiva. Lo
curioso del caso es que la condiciédn depende de la exclusiva voluntad del
comprador (acreedor de la cosa vendida y, a la vez, deudor del precio).
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Si esto cs asi, (acaso el comprador, de cuya voluntad de-
pende el cumplimiento de la condicién, no se identificard
con el deudor, que debe cumplir con su obligacién vy,
por tanto, quedar inmerso en la limitacién del expresado
articulo 1.115?

Tesis que se propone—A la hora de adoptar una posi-
cién en esta matcria las cosas se complican. Basados en
los dictados del articulo 1.115 del Cddigo Civil, si llega-
mos a concebir al comprador como deudor del precio,
y el pago depende de su exclusiva voluntad, habremos de
negar el cardcter condicional a tal obligacién. Pero si el
contrato de acceso diferido a la propiedad no es una sim-
ple cesién de posesién y uso, ni una promesa de venta,
ni un derecho de opcién, ni una compraventa condicio-
nada, (qué es entonces?

En puridad de doctrina y siendo consecuentes con
cuanto venimos exponiendo, creemos que la figura regu-
lada por los articulos 132 y siguientes del Reglamento de
Viviendas no es mds que una compraventa en la que
el vendedor, sin transmitir el dominio, limita el suyo
propio concediendo al comprador un derecho de confi-
guracién juridica o potestativo para adquirir la propiedad
siempre que esté dispuesto a satisfacer ciertos abonos,
previamente establecidos, en tiempo y forma.

Pero esto, que afirmamos como verdad, encuentra im-
portantes trabas a la hora de afrontar las realidades prac-
ticas: '

1° Porque contrariamente a los dictados del Cddigo
Civil, que alude a las condiciones potestativas como
de cumplimiento por un tercero, el articulo 11 de
la Ley Hipotecaria, para el supuesto de aplazamien-
to de pago del precio, prevé la posibilidad de que
a la falta de pago se le dé el caridcter de condicién
resolutoria explicita. Y eso que el pago depende
de la voluntad del comprador, que, en definitiva, es
deudor del precio! ¢Por qué no admitir—puede ar-
giiirse—que lo que vale para las condiciones resoluto-
rias valga para las condiciones suspensivas, que nos-
otros venimos admitiendo como de posible registracién?
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2.° Porque llegado el momento de inscribir el acceso dile-
rido a la propiedad (siempre que quede documentado
en escritura pablica), las reglas de inscripcidn tropie-
zan con Ja invasion demoledora de las condiciones.

En materia de condiciones, la confusién es grande; el
Cddigo Civil dice una cosa, la Ley Hipotecaria dice otra di-
{erenie—y n0s patele que coniraris—, y el Regiamenio de
Viviendas nos sale con un tercer género insospechado. Sin
embargo, en la registracién del acceso diferido a la propie-
dad, nuestra opinién es ésta:

— En la primera fase (compraventa con reserva de dominio
hasta el completo’ pago del precio) debe rechazarse la
aplicacién del niimero 2.° del articulo 9.° de la Ley Hipo-
tecaria en lo que se refiere a las condiciones, aplican-
dose, en cambio, la norma del articulo 7.° del Regla-
mento Hipotecario. En tal sentido, se inscribird en el
Registro el acto de compraventa y se publicard por los
libros registrales una doble titularidad:

— La del vendedor que sin perder el dominio limita el
suyo durante el tiempo de vigencia de la posibilidad
de pago en el comprador.

— La del comprador en cuanto a su derecho potesta-
tivo, ejercitable al tiempo del cumplimiento total de
su obligacién, pero patente durante el tiempo inter-
medio, ya que en el transcurso de ese plazo limita,
frente a todos, la ajena propiedad.

— En la fase final, cuando el comprador ha cumplido con
sus compromisos, su adquisicién es total. Basta con acre-
ditar ese cumplimiento para que la adquisicién se pro-
duzta con, sin o aun sin consentimiento del vendedor.

c) La condicién resolutoria en las transmisiones inmobiliarias.
buntualizaciones y aclaraciones.—E] supuesto més interesante y hetero-
loxo de condicidn resolutoria en los contratos traslativos es el regulado
:n sus efectos hipotecarios por el articulo 11 de la Ley Hipotecaria.

Repetimos que para nosotros es acto condicional el que, contenien-
lo todos los requisitos asignados por la Ley para su existencia, queda
lelimitado en su eficacia, por propia y espontinea voluntad de las
vartes, hasta el cumplimiento o incumplimiento de un evento futuro
. incierto e independiente de la voluntad creadora.
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Como quiera que el término «condicién» es empleado por nuestras
leyes con escaso rigor cientifico, no nos extrafia observar cémo el
articulo 11 de la Ley Hipotecaria impone una desviacién sustancial
respecto al 1.115 del Cédigo Civil.

Art. 1.115 del Cddigo Civil. “Cuando el cumplimiento de la
condicidn dependa de la exclusiva voluntad del deudor, la obliga-
cién condicional serd nula... Si dependiere de la voluntad de un

tercero, la obligacién surtird todos sus efectos con arreglo a las
disposiciones de este Cddigo.”

Art. 11 de la Ley Hipotecaria. ‘“La expresién del aplazamiento
Je pago no surtird efectos en perjuicio de tercero, a menos que se
dé a la falta de pago el cardcter de condicién resolutoria explicita.”

Comparando estos dos preceptos con la definicién de acto condi-
cional que hemos anticipado, se desprende:

1.° Que tal definicién coincide con la idea lanzada por el articu-
lo 1.115 del Cédigo Civil.

2° Que, por el contrario, no es coincidente con la del articulo 11
de la Ley Hipotecaria, ya que, segiin esta udltima disposicién,
a la falta de pago puede darsele el caricter de condicién reso-
lutoria y ello es tanto como afirmar que el cumplimiento
o falta de pago dependera de la voluntad del deudor (compra-
dor), persona diferente de la del tercero aludida por el Cédigo
Civil y por nosotros.

Creemos mas ajustada a la idea histérica de condicién la del Cédi-
go, pero no pudiendo ignorar la desviacién de la Ley Hipotecaria, es
obligado ocuparnos de ella.

Art. 11. *“La expresion del aplazamiento de pago... no surtird
efectos en perjuicio de tercero, a menos que se garantice aquél con
hipoteca o se dé a la falia de pago el cardcter de condicién resolu-
toria explicita.”

Legislacion anterior a 1944.

En vista de las dos acciones que al vendedor atribuia el Cédigo, en
los casos de precio aplazado (la de cobro, de efectos puramente perso-
nales, y la de resolucién, con efectos frente a terceros adquirentes de
mala fe o a titulo gratuito), se puso en tela de juicio si, en el dambito
hipotecario, esas dos acciones perjudicarian al tercero adquirente que
hubiese inscrito su derecho, aun cuando el aplazamiento constase en
el Registro tan sélo como una simple circunstancia de la inscripcién de
transferencia del dominio:

— Respecto a la accién de cobro, aparte posiciones aisladas (10), fue
doctrina comiin la de que nunca afectaba al adquirente de la finca.
— En cuanto a la accién resolutoria, las dudas se suscitaron por obra

y gracia del articulo 38 de la Ley de 1909:

(10) MARTINEZ MOREDA y BARRACHINA consideraron a la expresién del apla-
zamiento de pago en el Registro como una mencién que, no pudiendo ser igno-
rada, afectaba a tercero.
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Art. 38. “...No se anulardin ni rescindirdn los contratos en
perjuicio de tercero que haya inscrito su derecho por ninguna de
las causas siguientes: ..2.»> Por no haberse pagado todo o parte
del precio de la cosa vendida, si no consta en la inscripcién ha-
berse aplazado el pago.”

De aqui dedujo Roca SASTRE que, cuando en la inscripcién constaba
el aplazamiento del pago del precio, la accién de resolucién correspon-
diente al vendedor afectaria al que, con postenorndad adqumese fa fin-
ca. Habida cuenta de que el articulo 11 de la misma Ley cxigia en ioda
venta de un inmueble con precio aplazado, la constancia en la inscrip-
cién de la forma y plazos en que se hubiere estipulado el pago resul-
taba que siempre perjudicaria al tercero adquirente la resolucién de la
venta, y ello sin necesidad de ser garantizado el pago del precio con
hipoteca ni con una condicién resolutoria.

Con razén Sanz FERNANDEZ entendié que tal posiciéon confundia los
efectos puramente personales de la venta (precio y aplazamiento) con los
efectos reales (transmisién de la cosa). Ldgicamente, estos Gltimos per-
judicarian al tercero. pero no los primeros que, aun teniendo constancia
en el Registro, no accederian a €l como verdaderos derechos reales opo-
nibles erga omnes.

Al relacionarse con las demds normas del sistema, el articulo 1!
esulta bastante claro en la actualidad; pero por si quedare algtin punto
»scuro, la Jurisprudencia de la Direccién General de los Registros se
12 encargado de su interpretacién:

Resolucién de 3 de junio de 1961.—De sus considerandos pueden
leducirse los siguientes aspectos, llenos de interés:

a)

b)

Con la finalidad de que el vendedor no permaneciera indefi-
nidamente ligado al vinculo contractual y recuperase su liber-
tad si el comprador incumplia la obligacién de pagar el pre-
cio nacié en Derecho Romano el pacto comisorio, que logrd
exlenderse después a toda clase de contratos sinalagmaticos
y que, amparado por el Derecho Intermedio, acabd, merced al
Derecho Consuetudinario, por estimarse sobreniendido, si bien
la resolucién no podia tener lugar sin pronunciamiento judicial.
Este régimen pasé al Cédigo francés y de aqui al articulo 1.124
del nuestro, pudiéndose observar cémo la falta dc tecnicismo
del Cédigo patrio introduce este supuesto—verdadero presu-
puesto o condictio iuris de las obligaciones reciprocas—entre
los preceptos reguladores de las obligaciones sometidas a con-
dictio facti.

Junto a este llamado pacto comisorio técito, las partes pueden
convenir una cldusula resolutoria expresa, al amparo de los
articulos 1.255, 1.504 y 1.505, de evidente utilidad cuando
permite la resolucién de pleno derecho sin necesidad de la
intervencién del Juez, mediante la declaracién de voluntad de
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aquel de los contratantes que hubiere cumplido con todos su:

compromisos.

El articulo 11 de la Ley Hipotecaria vigente recoge en sus

postulados ambas posibilidades (la del pacto comisorio tdcitc

y la de la cldusula resolutoria expresa), aunque con diferente

efectividad hipotecaria:

— El efecto resolutorio tacito del articulo 1.124 del Cédigc
no produce efectos en perjuicio de tercero (a esto condu
ce la mera expresion del aplazamiento del pago).

— La cldusula resolutoria expresa del articulo 1.504 del mis:
mo Cédigo producird efectos erga omnes (ya que a ella
se reliere el articulo 11 cuando habla dc dar a la falta de
pago el caracter de condicién resolutoria explicita) (11).

Ante el desviacionismo de la Ley Hipotecaria, la Direccién Gene:
ral de los Registros se muestra conciliadora e intenta coordinar la hete:
rodoxia de aquella Ley en su articulo 11 con la ortodoxia del Cddigc
Civil en sus articulos 1.115, 1.124, 1.504 y 1.255. No obstante, conviens
aclarar ideas:

1.°

(11)

El tan repetido articulo 1.115 del Cddigo Civil niega a la falt:
de pago, cuyo cumplimiento depende de la voluntad del deudos
(comprador en este caso), el caracter de condicidn.

El articulo 1.124 del mismo Cdédigo podria inducir a error a
estar encuadrado entre los preceptos que regulan las obliga
ciones condicionales (error que puede paliarse un tanto s
consideramos que el preeepto queda inmerso en la seccién qu
trata de las «obligaciones puras» y de las condicionales), pert
de lo que no cabe duda es de que su contenido resulta conse
cuente con los dictados de los articulos 1.113 y siguientes. E
articulo 1.124 no regula ningin aclo condicional:

a) Porque las condiciones nunca se entienden implicitas e
las obligaciones (por muy reciprocas que sean), sino qu
han dec ser pactadas libre y expresamente por los int
resados.

b) Porque la condicién resuelve por si misma, de mod

Resoluciones de 13 y 18 de junio y 27 de septiembre de 1962: gram.

tical y juridicamente, las condiciones resolutorias explicitas y expresas tiene
idéntica significacién: y Resoluciones de 16, 19 y 29 de diciembre de 1963
11 de enero de 1964: la cldusula del titulo en que se establezca la condici¢
resolutoria no necesita el empleo de los términos explicita o expresa si la w
luntad resolutoria resulta clara e indudable.
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automdtico, sin necesidad de que uno de los interesados
se atribuya la facultad de resolver la obligacién en el
momento en que surja el incumplimiento por la otra par-
te. La resolucién esta pactada de antemano en la condi-
cién no como una facultad posterior, sino como una con-
secuencia automatica.

Por todo ello, el ariicuio i.i24 cuida mucho de no em-
plear el término «condicién», sino términos bien diferentes
(facultad de resolver, exigir el cumplimiento o la resolucién,
pedir la resolucién aun después de haber optado por el cum-
plimiento).

3.2 El articulo 1.504, para la compraventa de bienes inmuebles,
sigue siendo consecuente con los preceptos anteriores. Como
tienen declarado las Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de
febrero y 9 de marzo de 1950, prevé implicitamente dos su-
puestos (12):

Primero: Compraventa con precio aplazado sin cldusula reso-
lutoria expresa. Rige para este supuesto la norma bdsica
y general del articulo 1.124 y, ademds y dnicamente, la
necesidad de requerimiento judicial o notarial previsto en
el articulo 1.504. Avala esta opinién la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 1 de mayo de 1946: «Este articulo
—dice la mentada Sentencia—hace derivar el incumplimien-
to no sélo de la mera falta de pago, sino, ademds, de que,
producido este hecho, el vendedor haya manifestado al com-
prador su propésitc decidido de rcsolver el contralo, ma-
nifestacién que habrd de realizarse mediante un requcri-
miento judicial o notarial y previo a la interposicién de
la demanda que se haya de promover para que la resolu-
cidén se declare.»

Segundo: Compraventa con aplazamiento de pago y estable-
cimiento de cldusula resolutoria expresa. Para este supuesto
rige integramente el articulo 1.504 y no el 1.124. Asi se
desprende de las sentencias de 28 de enero y 9 de noviem-
bre de 1944.

S. de 28 de encro de 1944.—En este articulo se atiende a un supuesto

pacto resolutorio expreso referido precisa y exclusivamente a la compra-
venta de inmuebles.

(12) Las SS del T. S. de 9 de febrero y 9 de marzo de 1950 tienen decla-
rado: la aplicacién de este articulo tiene lugar en la compraventa con pacto
comisorio expreso o sin él
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S. de 9 de noviembre de 1944.—Es este articulo regulador del pacto
comisorio, por el cual se estipula que si el comprador dejara de pagar
alguno de los plazos del precio, el vendedor podrd dar por rescindido
el contrato.

Pero nétese como en la redaccidn del articulo 1.504 no se
incluye para nada el término «condicién», sino que partiendo
de un presupuesto llega a una conclusién a través de un pro-
cedimicnto, extrafio todo ello a la figura de la condicién:
Presupuesto: Falta de pago del precio en el tiempo convenido.
Consecuencia (también pactada por las partes): Resolucién de

pleno derecho del contrato.

Procedimiento (establecido por la Ley): El comprador podra
pagar mientras no sea «requerido» judicial o notarialmente
por el vendedor (13).

A todo ello llega el precepto comentado, porque el legis-
lador decimondnico sabia que la condicién cuyo cumplimiento
dependiera de la voluntad del deudor es nula. De ahi que no
incurra en el error de llamar condicién a lo que, por principio,
no lo es, aunque, a la postre, sus efectos vengan a asimilarse,
en cierto modo, con los de las condiciones, un tanto paliados,
sin embargo, en favor del comprador.

Asi, pues, no nos parece que el articulo 1.504 contenga
ningtin supuesto de condicién resolutoria. Es la Ley Hipoteca-
ria la que, en el articulo 11, ha confundido los términos.

4° El articulo 1.255 permite la libertad de pactos en las obljga-
ciones, luego cabe la posibilidad de que en un contrato de
compraventa, del que emanan obligaciones para ambas partes,
éstas pacten libremente el establecimiento de una condicién
ajustada a las normas contenidas en los articulos 1.113 y si-
guientes. A mayor abundamiento, el articulo 1.506 dice que
la compraventa se resuelve por las mismas causas que todas
las obligaciones, esto es, incluso por cumplimiento de una
condicién resolutoria.

5. La Direccién General de los Registros tuvo también algo que
decir al respecto, y lo dijo en Resolucién de 8 de enero de
1921: «Las estipulaciones relativas a prestaciones esenciales,
como es la del precio en la compraventa, no producen los

(13) Sentencias del T. S. de 3 de julio de 1917, 30 de mayo de 1942, 11 de
noviembre de 1943 y 28 de enero de 1948: “El requerimiento a que alude este
articulo tiene el valor de una intimacién concreta que no se refiere al pago del
precio, sino a que se allane el comprador a resolver la obligacién y a no poner
obstdculos a este modo de extinguirla.
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efectos de las condiciones propiamente dichas, y si bien en
una terminologia poco recomendable se suelen denominar asi,
deben ser relegadas al campo de las condiciones impuras y pro-
ducir en cada caso las consecuencias especificas determinadas
por los preceptos legales aplicables al tipo contractual.»

Es tan grande la confusion que muestran la doctrina y los textos
legales en materia de condicicnes, que nc nos causa cxirafieza ver
como a la hora de las realizaciones concretas, es decir, a la hora de
pretenderse la inscripcién de un acto condicional, se llegan a situacio-
nes «condicionales» de perfiles oscuros.

Presentamos como muestra de esa confusién estos dos modelos de
cldusula resolutoria, muy frecuentes en escrituras de compraventa, que

intentan su acceso a los libros registrales:

Primer modelo.—La falta de pago de un plazo por parte del com-
prador facultara al vendedor para resolver el presente contrato
de compraventa previo requerimiento notarial, perdiendo el
comprador las cantidades entregadas, as{ como debiendo indem-
nizar los dafos y perjuicios que origine tal incumplimiento a la
parte vendedora.

Segundo modelo—La falta de pago de uno cualquiera de dichos
plazos sujeta la venta a condicién resolutoria. Y para que se
dé contra tercero los otorgantes solicitan del sefior Registrador
de la Propiedad lo haga constar asi en la inscripcién de la
finca a nombre del comprador, considerdndose resuelta la venta
una vez transcurridos ocho dias desde que el vendedor requiera
fehacientemente de pago al comprador y éste no haya satisfecho
dentro del expresado plazo la cantidad adeudada y reclamada.

A nuestro modo de ver, la diferencia entre uno y otro modelo es
palpable:

El primero responde integramente a la llamada del articulo 1.124
del Cédigo Civil y como se da la coincidencia que esa facultad de
resolver, proclamada expresamente en el pacto, se entiende implicita
en las obligaciones reciprocas (por asi establecerlo el repetido articu-
lo 1.124), quiere decir que con pacto expreso o sin él, esa facultad
existe por cuanto se halla reconocida por las leyes y, l6gicamente, no
debe ser inscrita en el Registro. Empero, presenta ese pacto una espe-
cialidad no reconocida por la Ley, pero tampoco prohibida por ella: el
comprador perderd las cantidades que hubiere entregado al vendedor
(la Ley proclama con caricter dispositivo que en caso- de resolucién
cada interesado debe devolver lo que hubiese percibido de la otra parte).
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ero he aqui que ese pacto no tiene ni puede tener trascendencia real,
sino que sus efectos se limitan a los dos interesados que lo establecieron,
luego no puede inscribirse y, por ende, no puede justificarse la ins-
cripcion de toda la cldusula para salvar la de ese pacto concreto dentro
de clla.

El segundo modelo se ajusta en su espiritu a los dictados del articu-
lo 1.504 del Cédigo Civil, y en su forma incorrecta, a los de la norma 11
de la Ley Hipotecaria:

— EI espiritu es el de la clausula resolutoria del articulo 1.504,
mejorada en favor del comprador, por cuanto se amplian sus
posibilidades de pago hasta transcurridos ocho dias desde el
requerimiento que se le hiciere.

— La forma es la del articulo 11 de la Ley Hipotecaria, al atri-
buir caticter de condicidn a esa cldusula resolutoria.

Pero prescindiendo de la terminologia incorrecta que presenta el
pacto resefiado, lo cierto es que su inscripcién se hace necesaria, pero
no como condicién (ya que dependiendo el pago del precio de la
voluntad del deudor, tal condicién es nula, segin lo dispuesto en el
articulo 1.115 del Cédigo Civil), sino como verdadera cldusula resolu-
toria con efectos trascendentes a tercero. El articulo 11 de la Ley Hipo-
tecaria ha preferido acogerse a la condicién y, por ello, ha resultado
ser tan conformista como la doctrina y la gran parte de la jurispru-
dencia. Tal vez pensase el legislador: ¢(Todo lo suspendido o resoluble
hasta o en un tiempo futuro es condicional?, pues no se hable mds:
s6lo se inscribe lo que aparezca bajo el nombre de condicidén, aunque
la suspensién o resolucién no tenga nada que ver con la condicién
e incluso sea contraria a sus moldes, conforme a las leyes civiles. Y pre-
guntamos nosotros: ¢(Es que una cldusula resolutoria como la permitida
por el articulo 1.504 del Cédigo Civil, que tiende a producir efectos
frente a terceros, no puede tener acceso al Registro de la Propiedad
mas que a través de su desvirtuacién como condicién resolutoria? (Si
el articulo 11 de la Ley Hipotecaria permite la regisiracién de una
condicién que no es tal conforme al Cédigo, cémo no ha de permitit
la inscripcién de una cldusula resolutoria cuyo contenido es el mismo?
. Tan dificil le hubiese sido al legislador acomodarse a la redaccién del
articulo 1.504 del Cédigo Civil y hablar correctamente de cldusulas
resolutorias y no de «condiciones» que resultan ilegales?

B) LA CONDICION EN LOS ACTOS DE GRAVAMEN

Regula la Ley en su tftulo V, relativo a las hipotecas, la constituid:
sobre bienes sujetos a condiciones resolutorias expresas (art. 107, 10.% 1
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la en garantia de obligaciones sometidas a condiciones suspensivas o
resolutorias (art. 142).

No corresponde a este lugar hacer un estudio de cualquiera de esas
dos modalidades de la garantia hipotecaria, y por ello aludiremos tan
solo a lo que, con cardcter general, nos da idea del reflejo registral de
las condiciones en tales actos de gravamen.

Para comenzar, digamos ¢cémo no es concebible, sino de un modo
excepcional, una hipoteca condicionada per se. La condicionalidad de
la hipoleca vendrd impuesta o porque los bienes sobre que recae la
garantia estdn sometidos a una condicidn resolutoria expresa o porque
las obligaciones que se garantizan quedan limitadas por condiciones
suspensivas o resolutorias. En tal sentido, la Direccién General de los
Registros ha venido rechazando, con méds o menos vigor, esas hipotecas
condicionales no establecidas per accidens:

— En alguna ocasién (Resolucién de 24 de enero de 1916) el
Centro Directivo se pronuncia por un rechazo total.

— En otras (Resoluciones de 16 de marzo de 1929 y 12 de marzo
de 1936) abre algin resquicio, que permite su validez.

Resolucion de 24 de enero de 1916—SUPUESTOS DE HECHO. En escri-
tura de 6 de abril de 1914, autorizada por el mismo Notario recurrente,
se constituye una hipdteca en garantia del capital prestado, intereses y
costas “en la forma que se dird, sobre las siguientes fincas: Primera. De
un modo puro, desde este momento, y por todas las responsabilidades que
acaban de indicarse, sobre toda aquella heredad denominada... Segunda.
De un modo condicional y suspensivo, por la cantidad que no alcanzara a
cubrir en su dfa el importe de la finca primera que acaba de hipotecarse
v hasta el lfmite mdximo de la total responsabilidad por capital, intereses
y costas, pero desde ahora tan sélo condicional y suspensivamente, o sea,
por si llega el caso de que el importe obtenido de la primera finca no
alcanzara a cubrir la total responsabilidad que se acaba de asignar vy,
subsidiariamente, para cuando dicho caso llegue a ocurrir, constituye
hipoteca sobre la casa nimero...

CoNSIDERANDOS : 1.° Las facilidades concedidas por la Ley Hipotecaria
para el aseguramiento de cuentas corrientes, responsabilidades de cuentas
futuras y obligaciones condicionales, no dan fundamento a la inscripcién
solicitada, toda vez que, sin desnaturalizar el cardcter de la hipoteca, no
puede constituirse como no sea para asegurar algdn crédito actual, even-
tual o futuro, y ha de admitirse que en el caso presente las dos fincas ga-
rantizan una misma obligacién principal, lo que produce como necesaria
consecuencia la distribucién de la responsabilidad. o ha de sostenerse que
la segunda sélo es un seguro contra la contingencia del menor valor de la
primera, suposicién inadmisible dadas las'limitaciones de tiempo y ries-
go propias del contrato de seguro; o una fianza de otra de cardcter real,
figura juridica que no cabe dentro del articulado del Cédigo Civil. 2.° -Si
bien el articulo 142 de la repetida Ley autoriza la constitucién de hipo-
tecas en garantia de obligaciones sujetas a condicién, no permite la de
tales hipotecas condicionales, como tampoco los Principios Generales del
Derecho autorizan que valga como condicién lo que como prestacién se
prohibe.

Resolucion de 16 de marzo de 1929.—La Ley Hipotecaria ha prohibido
las hipotecas solidarias y las subsidiarias, es decir, las que gravan simul-
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tineamente o sucesivamente con el mismo crédito y sin distribucién de
su cuantia a varios inmucbles, no porque sean nulas radicalmente (y asf
lo demuestra el contemdo del articulo 123 al permitur que el acreedor
repita por la totahdad de la suma garantuzada contra cua.quiera de las
nuevas fincas en que se haya dividido otra), sino por no aminorar el cré-
dito territorial del deudor ni proteger las inmoderadas exigencias de los
prestamistas, que, no contentos con garantias firmes y de éxito seguro,
multiplican, sin utilidad suya y con perjuicio del crédito territorial, las
dificultades del préstamo con hipoteca, y como la apitcacién de estos ra-
zonamientos al caso discutido resulta notoriamente inadecuada, ya que la
finca es unica, los acreedores son el Instituto Nacional de Previsién y Ia
Caja Extremena de Previsién Social, y el exclusivo objeto de la operacién,
el de fomentar la construccién de escuelas nacionales, ha de negarse opor-
tunidad y valor juridico al dltimo extremo de la notla recurrida (es cecir,
al defecto encontrado por el Registrador de que “aparcciendo la hipoteca
como subsidiaria es nula”).

Resolucion de 12 de marzo de 1936.—Al constituirse la mujer fiadora
y solidariamente responsable de la parte que no alcance a cubrir la
hipoteca de su marido, constituyendo fianza hipotecaria sobre la finca que
ya hipotecé con éste, es indudable que tanto la hipoteca principal como
la subsidiaria tienen por finalidad el aseguramiento de un solo crédito,
impidiendo al tercer adquirente de la finca dada ahora en garantia saber
con seguridad las responsabilidades que por tal concepto se pucden hacer
efectivas sobre ella.

Un supuesto de gran interés, dada su frecuencia, es el que propor-
cionan las hipotecas constituidas en favor del Banco Hipotecario de
Espafa.

En ellas se impone al deudor por la entidad acreedora que el ca-
pital del préstamo no ha de ser entregado hasia tanto no se cumplan
una serie de requisitos:

— Unos, que obligan al deudor a la aportacién de certificaciones
registrales, recibos de contribucién y otros datos, sin que por
ello obtenga derecho alguno a la percepcién del préstamo.

— Otros, que permiten al acreedor valorar los datos recibidos para
considerarse satisfecho o insatisfecho, concediendo o no el
préstamo solicitado, segin el grado de satisfaccién.

Pero mientras el deudor cumple su compromiso (para cuya ejecu-
cién tiene el plazo de un mes contado desde el otorgamiento), la escri-
tura de constitucién de hipoteca tiene acceso al Registro de la Propie-
dad en garantfa de una obligacidn «pendiente de una condicién suspen-
siva», esto es, no nacida.

He aquf la estipulacién del Banco Hipotecario de Espafia a que hace-
mos referencia: “Condicidn suspensiva, su cumplimiento y entrega del ca-
pital del préstamo—Segunda, El capital del préstamo se entregard por e

Banco cuando, a satisfaccién de éste, la parte prestataria cumpla lo que
se establece en la presente condicién por la cual queda obligada:
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A entregar al Banco, inscrita en el Registro de la Propiedad, la pri-
mera copia que de esta escritura se ha de dar al mismo.

A entregarle también una certificacién de la misma oficina que acre-
dite respecto a la finca que se hipoteca los extremos siguientes:

A) La libertad de gravdmenes o las cargas de cualquier clase que
se hayan inscrito o anotado desde ... ..... hasta el acto de la
inscripcién de esta escritura y que se encuentren vigentes, se-
gln los asientos del Registro.

Si alguna de dichas cargas hubiese sido objeto de transmision
o estuviere afecta a cualquier responsabilidad, se harda sufi-
ciente mencién de estas circunstancias.

B) Las limitaciones de dominio y las condiciones o acciones reso-
lutorias o rescisorias impuestas sobre la finca en el indicado
periodo de tiempo y que estén en vigor, segin los expresados
asientos del Registro.

C) Que de los antecedentes del Registro no aparece limitada la ca-
pacidad civil del actual duefio en cuanto a la libre disposicién
de sus bienes.

A consentir que la totalidad del préstamo, con la cantidad necesaria
en su caso que supla el prestatario o la parte que sea preciso, se
destine con intervencién del Banco a cancelar cualquier gravamen
que po rcualquier causa pudiese resultar contra la finca, consintiendo
a este propdsito que el Banco tome cuantas precauciones juzgue
oportunas para su seguridad, sin perjuicio de que se adopte de mu-
tuo acuerdo cualquier otro medio que deje a salvo sus intereses.

A consentir también que se practique una liquidacién o abono de
intereses del préstamo correspondiente por el tiempo que medie en-
entre el dia que se firme el acta notarial de que se hard mérito en
en esta misma condicién y ¢l que se determina en la siguiente como
fecha desde la cual ha de empezar a contarse la duracién del prés-
tamo. En esta liquidaciéon se comprenderd la cantidad alzada que se
calcule para atender al pago de los impuestos exigibles, en su caso,
por la operaciéon y demds gastos que se consideren necesarios a los
efectos de esta escritura.

A presentar los recibos dc los cuatro ultimos trimestres de contri-
bucidn.

La presente condicién suspensiva se considerard cumplida cuando el

Banco haga la entrega de! capital del préstamo, la cual se acreditard por
acta notarial para que una vez inscrita la misma surta la hipoteca consti-
tuida a favor del Banco sus efectos contra tercero desde la fecha de la
inscripcién de esta escritura.

Si transcurriera el término de un mes, contado desde hoy, sin haberse

formalizado el acta notarial referida, podrd el Banco rescindir este con-
trato.”

Precisemos algo mas:

a)

b)

La hipoteca no se halla condicionada—Aunque la obligacién
todavia no existe, la seguridad real en que la hipoteca consiste
ha suirgido ya; por eso se inscribe en el Registro de la Pro-
picdad garantizando una obligacién en vias de constitucién.
La obligacion tampoco es condicional —En la relacién juridica
de préstamo deben diferenciarse dos momentos:
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1. El primero tiene lugar en la fase inicial de la relacién
juridica que intenta crearse, esto es, cuando el presta-
mista atin no ha eniregado el capital del préstamo. En esta
fase, el unico obligado es el prestamista. La obligacién
del prestatario de devolver lo prestado todavia no ha sur-
gido, por cuanto falta el presupuesto de la devolucidn:
la percepcién del capital que ha de ser devuelto en su dia.

2. El segundo periodo surge cuando el prestamista cumplid
con su obligacién entregando el capital del préstamo, en
cuyo caso los papeles se han cambiado: el prestamista se
convierte en acreedor a la devolucién del capital y el
prestatario es deudor de tal devolucién.

No cabe duda de que el supuesto que contempla la estipu-
lacién segunda que comentamos es el de la fase inicial del
préstamo, ya que no habiéndose entregado el capital, el pres-
tamista todavia resulta deudor de la entrega.

sentadas asi las cosas, se estipula que la obligacién de entrega del
capital se hace depender de una «condicién», y precisamente aqui es
dende, a nuestro juicio (14), se halla el error. Si sc tratase de verda-
dera condicién, la obligacién del prestamista de cntregar el capital
del préstamo se supeditaria al acaecimiento de un suceso futuro e in-
cierto, cuyo cumplimiento dependeria de un hecho casual o de la
voluntad de un tercero. Pero las cosas se complican, ya que el cumpli-
miento del evento no depende de un suceso fortuito ni tampoco de
la voluntad de un tercero, sino de la voluntad del que tiene derecho
a recibir el capital: el prestatario (que en la fase inicial de la relacién
adopta la posicién de acreedor y que, 1bgicamente, no es tercero).
(No es, pues, un contrasentido hablar aqui de condicién cuando, en
realidad, cstamos en presencia de un acto juridico en formacién?

No obstante, la posicién de la cntidad oficial prestamista responde
a un criterio usual y prictico: como es costumbre pensar que todo lo
suspensivo es condicional, /por qué no configurar a la obligacidén womo
sometida a una condicién suspensiva si su inscripcién es posible a
amparo del articulo 142 dc la Ley Hipotecaria? Claro que también
podia haber pensado que al amparo del articulo 142 también caben
las obligaciones futuras, igualmente inscribibles.

(14) En linea coincidente, véase trabajo en R. C. D. I., nim. ., de Ruiz
MARTINEZ.
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De todos modos, rechazar nuestras leyes la hipoteca independiente y
admitir a registracién una hipoteca en garantia de obligaciones futuras,
no deja de ser un perfecto gaiimatias.

De esta guisa nos encontramos con otro supuesto mds, que prueba
cémo el confusionismo reinante en las tres fuentes mas importantes del
pensar juridico, cuales son la doctrina, la jurisprudencia y la Ley, pro-

ducen efectos devastadaores cuando se trata de dar a la ciencia del
de dar a la ciencia ggl

Derecho una realizacién prictica.

CUMPLIMIENTO O INCUMPLIMIENTO DE LAS CONDICIONES:
FORMA DE ACREDITARSE EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Contiene nuestra legislacion una norma general enmarcada en el ar-
ticulo 23 de la Ley Hipotecaria y algunas disposiciones especiales espar-
cidas por la Ley y por el Reglamento (art. 142 L. H.; arts. 56, 59, 175-6.°,
238 y 239 R. H.).

Art. 23 de la Ley Hipotecaria—*"El cumplimiento de las con-
diciones suspensivas, resolutorias o rescisorias de los actos o con-
tratos se hard constar en el Registro, bien por medio de una nota
marginal, si se consuma la adquisicién del derecho, bien por me-
dio de una inscripcién a favor de quien corresponda, si la resolu-
cion o rescisién llega a verificarse.”

Sus precedentes.—1Igual de errdneo, si se quiere, pero mds claro de ex-
posicidn, el articulo 16 de la Ley de 1909 sirve de antecedente al 23 de la
actual.

Art. 16.—"El cumplimiento o incumplimiento de las condicio-
nes suspensivas y el no cumplimiento de las resolutorias o resciso-
rias de los actos o contratos inscritos se hard constar en el Registro
por medio de una nota marginal.

El cumplimiento de las condlcmnes resolurorlas "0 rescisorias
se hard constar por una nueva inscripciéon a favor de quien corres-
ponda.”

Tanto la doctrina como la jurisprudencia se han ocupado de aclarar
los términos enrevesados del articulo 23.

Estima Roca SASTRE que el cumplimiento o incumplimiento de las
condiciones requerird los siguientes asientos registrales:

— Condiciones suspenswas —Su cumplimiento debe hacerse constar en el
Registro por nota marginal; su incumplimiento, por cancelacién del
asiento del adquirente

— Condiciones resolutortas.—Su cumplimiento tendrd constancia en el
Registro a través de uno de estos dos asientos: inscripcién en favor
de quien corresponda, si se trata de actos traslativos, o asiento de
cancelacidn, si se refiere a actos constitutivos de gravamen. El incum-
plimiento se publicard. en todo caso, por nota marginal.
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Para nosotros—como més adelante intentaremos razonar—, los
asientos que provocan el cumplimiento o incumplimiento de las con-
diciones no pueden ser otros que los que a continuacién citamos:

— Nota marginal para publicar registralmente el cumplimiento de
las condiciones suspensivas o el incumplimiento de las resolu-
torias.

~— Asiento de cancelacién para acreditar erga omnes el incumpli-
miento de las primeras o el cumplimiento de las segundas. Cance-
lando el asiento del adquirente revivird en toda su integridad el

~ del transmitente.

Como puede verse, nuestras afirmaciones no quedan en su totalidad
avaladas por el articulo 23:

Nuestra idea coincide con la del precepto citado cuando se trata
de cumplimiento de condiciones suspensivas o incumplimiento de con-
diciones resolutorias: nota marginal.

No coincide cuando se trata de acreditar el incumplimiento de con-
diciones suspensivas o el cumplimiento de condiciones resolutorias:

— Nueva inscripcidn a favor de quien corresponda (art. 23 de la
Ley Hipotecaria).
— Asiento de cancelacién, segin nuestra postura.

Si la legislacién hipotecaria, en conjunto, fuese consecuente con la
norma basica del articulo 23 nada tendriamos que objetar y deberia-
mos plegarnos a sus disposiciones; pero asi como el Reglamento Hipo-
tecario se ocupa de desarroilar el articulo 23 en materia de cumplimiento
de condiciones suspensivas o incumplimiento de las resolutorias (art. 56,
que establece los requisitos de las notas marginales extensibles, con-
forme a lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley), y asi como se ocupa
también del cumplimiento de las condiciones resolutorias que provo-
can la destruccién de la relacién juridica creada (art. 59, en general),
resulta curioso y significativo observar ¢cémo ni la Ley ni el Reglamento
—después de la declaracién general de aquélla—vuelven a ocuparse
del incumplimiento de las condiciones suspensivas, tal vez por pensar
que siendo un supuesto de consecuencias similares al del articulo 59,
sus normas valen para él.

Asi es que volvemos al punto de partida de otras ocasiones: a todas
las pruebas de confusionismo legislativo ya apuntadas debe afiadirse
esta ofra que acaba de sefialarse.

Ante la falta de norma concrcta quc regule el supuesto incumpli-
miento de las condiciones suspensivas parece que debe regir el general
del ort’culo 59 del Reglamento aplicable al cumplimicnto de las reso-
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lutorias, imponiéndose wna nueva inscripcion a favor de quien corres-
ponda, porque asi lo dice el articulo 23 de la Ley e implicitamente
y por extensién lo complementa el 59 de su Reglamento. Ante esta
situacién, nuestra postura de invocar un asiento de cancelacién para
todos aquellos supuestos en que se provoque la resolucién de la rela-
cién juridica creada (incumplimiento de condicién suspensiva o cum-
plimientc de la resolutoria) sc decbe veniir abajo. Pero, en 1ealidad, si
la confusidon legislativa quedare reducida a esto, todavia podrian tener
defensa los textos legales; lo malo es que la confusién es mds pro-

funda atin:

1. Por un lado, como ya se ha visto, el articulo 23 de la Ley
Hipotecaria habla de inscripcién a favor de quien corres-
ponda para el incumplimiento de las condiciones suspensivas
y ya no se vuelve a ocupar del supuesto, ni la Ley ni el Re-
glamento.

2.° Por otro, y para el caso de cumplimiento de las condiciones
resolutorias, el articulo 23 establece esa nueva inscripcidn
a favor de quien corresponda, y el articulo 59 de su Reglamen-
to lo corrobora, pero después este Reglamento se desdice,
y asi:
— La forma de acreditarse €l cumplimiento de una condi-
cién resolutoria en las hipotecas se realiza a través de una
cancelacion (art. 239 del Reglamento Hipotecario).

— La forma de acreditarse la resolucién de una venta some-
tida a condicidn resolutoria es a través de un asiento de
cancelacién (art. 175, regla 6.2).

Como la contradiccién sustancial parece estar entre los articulos 39
y 175 del Reglamento, las espadas quedan en alto respecto al asiento
practicable, en tanto no sean examinados ambos preceptos.

Art. 59.—"Si en la venta de bienes inmuebles o derechos rea-
les se hubiere estipulado que por falta de pago del precio en el
tiempo convenido tenga lugar de pleno derecho la resolucién del
contrato, serd necesario para verificar la nueva inscripcién a fa-
vor del vendedor o de su causahabiente que se haga constar la
notificacién judicial o notarial hecha al comprador por el ven-
dedor de quedar resuelta la venta y sc¢ acompafie el titulo del
vendedor.”

Sus precedentes—Deriva del articulo 97 del Reglamento de 1915:

Art. 97 —"Si en la venta de bienes inmuebles o derechos reales
se hubiere estipulado que por falta de pago del precio en el tiempo
convenido tenga lugar de pleno derecho la resolucién del contrato.
serd necesario para verificar la nueva inscripcién a favor del ven-
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dedor o de su causahabiente que se haga constar el requerimienio
judicial o notarial al comprador.”

El articulo 1.504 del Cédigo Civil, de donde fue tomado el 97, faculta
al comprador para pagar—aun habiendo transcurrido el plazo—, “interin
no haya sido requerido judicialmente o por acta notarial. Hecho el reque-
rimiento, el Juez no podrd conceder nuevo término”.

En la legislacién anterior a 1944 podia plantearse la duda de si
el requerimiento exigido por el articulo 1.504 del Cédigo Civil, y man-
tenido por el articulo 97 del Reglamento de 1915, era un requerimiento
de pago hecho por el vendedor al comprador o una simple notificacion
de resolucién de la venta. El Tribunal Supremo aclaré la cuestion con-
siderando que rectamente interpretado el articulo 1.504 del Cddigo
no puede afirmarse que el requerimiento de que se habla se refiera al
pago del precio convenido, sino que se allane el comprador a resolver
la obligacién y a no poner obstdculo a este modo de extincién (Sen-
tencia de 3 de julio de 1917, confirmada por otras de 30 de mayo de
1942, 1 de mayo de 1946 y 9 de marzo de 1950).

Poniéndose a la par con la jurisprudencia, el articulo 59 del Regla-
mento vigente deja claras las cosas al sustituir la expresién «requeri-
miento», empleada por el Cédigo Civil y por el Reglamento de 1915,
por la mds técnica de «notificacién» y especificar el contenido de
ésta: quedar resuelta la venta.

Adoptando un excesivo formalismo introduce el articulo 539, en
relacién con el 97 del Reglamento anterior, otra innovacién mds: la de
exigir el titulo del vendedor para el logro de la «reinscripcidn». Pero
contrariamente a lo que opina La Rica (15), tal exigencia nos parece
excesiva: .

1.° Porque a pesar de los dictados del articulo 76 de la Ley Hipo-
tecaria, la inscripcién primitiva del transmitente, lejos de ser
cancelada por el hecho de la transmisién del inmueble, lo que
produce es un cambio de titularidad (y no de un modo abso-
luto, sino con posibilidades de resolucién o de readquisicidn).
Prueba de que aquella inscripcién no desaparece, sinc que

(15) Dice La Rica: “Esta exigencia es ldgica. La inscripcién primitiva del
enajenante quedé cancelada en virtud de la transferencia como corolario inelu-
dible de la enajenacién con precio aplazado e inscripcién del derecho del ad-
quirente. Aunque se resuelva el derecho de éste y quede registralmente revocada
su adquisicién, no es posible que reviva automdticamente aquella primitiva ins-
cripcién, y se hace necesario practicar otra nueva. Para ello, se requiere un
titulo que no puede ser otro sino el mismo que en su dfa acredité el derecho
del enajenante, complementado por el acta notarial o judicial de la notificacién
y, en su caso, por los documentos que justifiquen el derecho del causahabiente.”
Comentarios @ R. H., tomo II, pdgs. 92 y sigs.
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opera como presupuesto de la siguiente, es que todos los datos
fisicos de la finca, asi como todas las limitaciones y todos los
derechos que sobre ella pesaban no modificados por el cambio
de titularidad, no se hacen constar en la nueva inscripcién
(articulo 51 del Regiamento Hipotecario), sino que quedando
consignados en la primitiva serdn arrastrados por las poste-

T10I €5,

2. Porgue aun existiendo un cambio de titularidad debe tenerse
presente que la del transmitente no estd totalmente perdida
ni la del adquirente por completo ganada, sino que una y otra
dependen del cumplimiento o incumplimiento de la condicidn.
Ocurrido el evento resolutorio, la resolucién de la titularidad
del adquirente se produce registralmente cuando ante el Re-
gistro se acredite ese cumplimiento. Presentados los documen-
tos justificativos de tal extremo procederd la cancelacién de la
ultima inscripcidn, y cancelada ésta revivird con toda su fuerza
la primitiva del transmitente. t

" 3. Porque si en nuestro sistema los asientos se practican mediante
extracto del titulo, y el que ahora se presenta fue extractado
ya y consignado en la inscripcién de quien transmitié después
resolublemente, /qué otros nuevos datos pueden extraerse de
él que no consten en el Registro y no revivan con la cancela-
cién de la inscripcién de transferencia condicional?

Maés consecuente que el articulo 59 es el 175, regla 6.°, del mismo
Reglamento, de cuyo texto, a pesar de su defectuosa redaccidn, pueden
:xtraerse consecuencias positivas:

Art, 175.—*...La cancelacién de las inscripciones cuya exis-
tencia no dependa de la voluntad de los interesados en las mismas,
se verificard con sujecién a las reglas siguientes:

... 62 Las inscripciones de venta de bienes sujetos a condi-
ciones rescisorias o resolutorias podrdn cancelarse, si resulta ins-
crita la causa de la rescisién o nulidad, presentando el documento
que acredite haberse rescindido o anulado la venta y que se ha
consignado en un establecimiento bancario o Caja oficial el valor
de los bienes o el importe de los plazos que, con las deducciones
que en su caso procedan, haya de ser devuelto.

Si sobre los bienes sujetos a condiciones rescisorias o resolu-
torias se hubieren constituido derechos reales, también deberd
cancelarse la inscripcién de éstos con el mismo documento, siem-
pre que se acredite la referida consignacién.”

Aunque defectuosamente, alude el precepto a dos clases de actos:
mo, condicional (constitutivo de una condicién que después se re-
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suelve), y otro, de prioridad condicionada, es decir, pleno en si mismo,
pero sometido a las resultas de una condicién anterior inscrita en el
Registro.

a)

b)

Acto condicional—En la venta de bienes libres o constitucién
de derechos reales sobre ellos, cuya adquisicién definitiva se
someta a un evento resolutorio, el cumplimiento de la condicién
serd consignado en el Registro, para lo cual ¢l articulo 175
fija una serie de requisitos y determina unas consccuencias.

Requisitos:

— Que la causa de la rescisién o nulidad consten en la ins-
cripcién de transferencia.

— Que la recisién o nulidad hayan tenido lugar.

— Que al Registro se presenten los documentos acreditativos
de que esa rescisién o esa nulidad se han producido.

— Que, igualmente, se presenten aquellos otros que justifi-
quen la consignacidén en un establecimiento bancario o
caja oficial del valor de los bienes o el importe de los
plazos que, con las deducciones procedentes en su caso,
haya de ser devuelto.

Consecuencias:

— La inscripcién podra ser cancelada sin consentimiento del
titular.

Acto de prioridad condicionada—En el supuesto anterior (acto
condicional) el adquirente de los bienes puede enajenarlos
o gravarlos, pero la transmisién o gravamen que haga queda
pendiente de la resolucién de su propio derecho. En conse-
cuencia, el adquirente de esos bienes sujetos a condicién reso-
lutoria obticne una titularidad resoluble, que se extinguird por
cancelacién cuando desaparezca la titularidad de donde traiga
causa.

En la lucha entre los articulos 59 y 175 del Reglamento nos incli-
namos a favor de este dltimo, como mas ortodoxo y completo. Sélc
falta poner en relacién coordinada al articulo 175 del Reglamento con
cl 23 de la Ley Hipotecaria, ya que este Gltimo habla de efectuarse
«una nueva inscripcién a favor de quien corresponda si la resoluciér
o rescisién llega a verificarse».
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(Cabe interpretar en sentido gramatical este dltimo precepto, de
modo que para publicar registralmente el cumplimiento de las condi-
ciones resolutorias haya de ser extendido el asiento de inscripcién
o jgual asiento para el incumplimiento de las suspensivas? Si esa es
la unica interpretacién viable habremos de considerar que cuando el
articulo 239 del Reglamento habla de asiento de cancelacién para
extinguir las hipotecas constituidas en garantia de una obligacién con-
dicionada resoluioriamente (si ia condicion se hubiese cumplido) estd
contraviniendo a la Ley. Asimismo, deberemos admitir que los Gnicos
asientos practicables en el Registro de la Propiedad son los de inscrip-
cién y los de anotacién, ya que a ellos solos se refiere el articulo 1.°
de la Ley Hipotecaria.

Creemos mads légico pensar que todo el cimulo de defectos intro-
ducidos por el legislador en materia de condiciones y, concretamente,
en el articulo 23 de la Ley, se ve aumentado por otro mds: la ambi-
giedad del término «inscripciéon» que la norma emplea. En este pre-
cepto, como en tantos otros (recuérdese el 1.° de la Ley), el legislador
utiliza la palabra «inscripcién» como sinénimo de registracién y por
ello es posible reconocer dentro del articulo 1.° que los asientos practi-
cables en el Registro son los de inscripcién en sentido estricto, anota-
cién, nota marginal y cancelacién, amén del de presentacién, y por eso
es factible admitir que en el articulo 23 el cumplimiento de la condi-
cién resolutoria y el incumplimiento de la suspensiva se hace constar
en el Registro por medio de un asiento de cancelacién, que, en defi-
nitiva, en una registracién consistente en «desinscribir», es decir,
desandar lo andado.

El terreno es muy resbaladizo al tratar de las condiciones; el
confusionismo de la doctrina cientifica es palpable; la contradiccién
entre los diferentes textos legales que se ocupan de esta cuestién, pa-
tente, y la disparidad de criterios de la jurisprudencia, significativa,
(qué puede hacer, por tanto, el intérprete aislado, sino intentar, como
pueda, la construccién de una idea que sirva, al menos, como expresién
de rebeldia ante el caos de condiciones y seudocondiciones?

Seminario de Derecho Hipotecario de
Valladolid-Salamanca

Ponente: JuaN Francisco BONILLA ENCINA
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Kesoluciones y sentencias

[ Resoluciones de la Direccidn General

de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA,
Tirso CARRETERO GARCIA y
EuGENTIO FERNANDEZ CABALEIRO

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

6. EI. RECURSO GUBERNATIVO SOLO PROCEDE CONTRA LA NOTA CALIFI-
CADORA POR LA QUE SE DENIEGA O SUSPENDE EL ASIENTO SOLICI-
TADO Y NO CUANDO LOS TITULOS CAUSARON YA SUS RESPECTIVOS
ASIENTOS, PORQUE ESTOS ESTAN BAJO LA SALVAGUARDIA DE LOS
TRIBUNALES Y PRODUCEN TODOS SUS EFECTOS MIENTRAS NO SE
DECLARE SU INEXACTITUD EN LOS TERMINOS ESTABLECIDOS EN LA
LEY. ESTA DOCTRINA ES APLICABLE AL CASO LN QUE EL REGISTRA-
DOR ANOTE UNA DEMANDA ANTES DE INSCRIBIR UNA VENTA, BASAN-
DOSE EN QUE SI BIEN LA VENTA FUE PRESENTADA ANTES QUE EL MAN-
DAMIENTO DE ANOTACION, NO LO FUE ANTES QUE UNA SOLICITUD
DE RECTIFICACION DEL REGISTRO POR ERROR, CUYA CALIFICACION
ORIGINO RECURSO GUBERNAIIVO, Y QUE TENIA SUSTANCIALMENTE
1LOS MISMOS PEDIMENTOS QUE LA DEMANDA JUDICIAL.

Resolucion de 17 de diciembre de 1971 («B. O. del E.» de 5 de fe-
brero).

Antecedentes de hecho—La Sociedad de San Francisco de Sales—Con-
aregacion Salesiana—adquirié cn 1908, a través de personas interpucstas,
por donacion de la familia Rojas Moreno, un terreno, luego permutado
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por otro, ambos sitos en Alicante, para edificar sobre el ultimo un cole-
gio dedicado a la ensefianza gratuita conforme a la doctrina catélica.
Posteriormente, al amparo de la Ley de 11 de julio de 1941, se siguid
procedimiento para poner la titularidad a nombre de su verdadero
duefio—la Congregacién Salesiana—, dictiandose Sentencia que asi Jo
ordenaba y en la quc se afirmaba que no constan gravamencs, aunque
en la inscripcién primera figuraban determinadas condiciones estableci-
das para asegurar el deslino sefialado a la finca donada. Al inscribirse
la Sentencia, quizda por entender que asi se daba cumplimiento al man-
dato judicial que expresaba no existian gravimenes, decsaparecieron del
Registro las condiciones sefialadas cxistentes sobre ¢l inmueble.

El 25 de octubre de 1969, los herederos de los primitivos titulares
solicitaron del Registrador, al amparo del articulo 321 del Reglamecnto
o del 329, la rectificacion del asiento para que volvicran a figurar las
condiciones canccladas; denegada la pretensiéon fue interpuesto recurso
gubernativo, desestimado por Resolucién de 11 de noviembre de 1970,
sin perjuicio de que los interesados acudiecsen a los Tribunales. Promo-
vida demanda en juicio dcclarativo para la rectificacién registral, en
virtud de mandamiento judicial, presentado el 28 de octubre de 1970,
fuc anotada cn el Registro el 30 de dicicmbre del mismo ano, por haber
sido preseniada dentro decl plazo dec sesenta dias que establece cl articu-
lo 66 de la Ley Hipotecaria.

En escritura de 8 de mayo de 1969, «Construcciones San Martin, S. A,
habia comprado a la Congregacién Salesiana, libre de cargas y arrenda-
miento, una participacién indivisa de la finca en cuestién, aunque con
menor cabida, segin rcciente medicion, y dentro de la cual existc un
edificio destinado a Colegio. La escritura fuec presentada el 12 de noviem-
bre de 1969 en el Registro, extendiéndose el asiento de presentacidén y su
correspondiente prérroga con indicacién marginal de la existencia del
recurso planteado, ya que con anterioridad figuraba el asiento de pre-
sentacion de la solicitud de 25 de octubre de 1969 y las correspondientes
notas referentes al recurso a quc dio lugar. Con fecha 5 de enero de 1971
fue inscrita la escritura de compraventa aludida.

El Procurador de «Construcciones San Martin, S. A.», interpuso re-
curso gubernativo contra la decisién del Registrador de anotar la de-
manda con prioridad a la compraventa, alcgando: los articulos 17, 24
v 25 de la Ley Hipotecaria, que consagran cl principio de prioridad; que
la escritura de compraventa se presentd el 12 de noviembre de 1969,
mucho antes que ¢l mandamiento; el ultimo parrafo del articulo 40 y el
articulo 220 de la Ley; que sin negar cfectos registrales a la anotacién
de demanda, ¢ésta no puede afectar a quien ostenta la condicién de ter-
cero; que lo dispuesto en los articulos 13 y 32 de la Lev impide que el
derecho adquirido por cl comprador pueda ser perjudicado por condi-
ciones, modos o derechos reales limitativos que no constaban en el
Registro al tiempo de su adquisicién y cuya inscripcién se pretendié
por el cauce inadecuado de la rectificacién registral y la via inadecuada
del recurso gubernativo; que los efectos de la anotacién de dicho recurso
gubernativo no pueden ir mas alld del resultado final de éste, que fue
la desestimacion, por ser la cuestién ajena a la competencia del Centro
Directivo; quc ¢l asiento de presentacién de la compraventa, suspendido
hasta la resolucién del recurso, debié transformarse cn inscripcién una
vez transcurrido el plazo de vigencia de dicho asiento.

El Registrador alega que el recurso no se promueve contra la califi-
cacién de un titulo al que se haya negado acceso al Registro, sino contra
asicntos ya practicados que cstdn bajo la salvaguardia dc los Tribunales,
nor lo que es improccdente su admisidon, conitorme al arficulo 119 del
Reglamento.
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El Presidente de la Audiencia -confirmé la nota del Registrador, el
recurrente se alzdé de la decisién presidencial y la Direccion General
acuerda confirmar el auto apelado y la nota del Registrador (1) en base
a la siguiente doctrina:

Doctrina de la Direccion—~Extendida en el Registro de la Propiedad
una anotacién preventiva de demanda en virtud de mandamiento cuya
presentacion se habia realizado con posterioridad a la de una escritura
de compraventa de la misma finca, por estimar el Registrador que era
anlicable el articulc 86, pdrrafos segundo y iercero, de ia Ley Hipotecaria
—a causa de un titulo presentado antes con contenido en gran parte
coincidente con el de la demanda y cuya inscripcién se habia denegado,
habiéndose entablado recurso contra dicha denegacion—, se interpone el
presente recurso gubernativo solicitando se declare que la citada escri-
tura de compraventa otorgada a favor de la Entidad recurrente debi6 de
ser inscrita con preferencia al mandamiento y consiguientemente se or-
dene al Registrador la practica de los asientos de cancelacién, rectifica-
cion e inscripcioncs necesarias para que tales tftulos queden inscritos
en el orden pretendido.

D¢ acuerdo con lo dispuesto en el articulo 66, parrafo primero, de la
Ley Hipoteccaria y conforme a reiterada doctrina de este Centro Directivo,
mantenida, c¢ntre otras, en las Resoluciones citadas en los vistos, el re-
curso gubernativo sélo procede contra la nota caliticadora por la que
sc¢ denicgue o suspenda el asiento o asientos solicitados y no es aplicable
a aquellos casos en que los titulos causaron ya sus respectivos asientos,
porque éstos una vez practicados estdn, segin dispone el articulo 17,
parrafo tercero, de la Ley Hipotecaria, bajo la salvaguardia de los Tribu-
nalcs y producen todos sus efectos mientras no se declare su inexactitud
en los términos establecidos en la Ley, sin quc por ello puedan rectifi-
carse por los tramites de un recurso gubernativo,

Los intercsados que se consideren perjudicados por los asientos prac-
ticados pueden acudir a los Tribunales de Justicia para ventilar v con-
tender entre si acerca de la validez o nulidad de los documentos o de
las obligaciones que los motivaron o, en fin, acerca de la preferencia
de unos titulos respecto a otros.

CoMEeNTarIo —Ultimamente gran numero de Resoluciones del Centro
Directivo tiencn sus recidivas, que unas veces son meras insistcncias de
los rccurrentes y otras son nuevas cuestiones planteadas en intima
conexién con el caso anterior. Esta Resolucién se ha dictado para solu-
cionar una gravc complicacién del caso resuelto por la de 11 de noviem-
bre de 1970, quc convieéne estudiar antes detenidamente para mejor com-
p_rgnd(czr) las circunstancias que rodean el problema posteriormente sur-
gido .

Cronolégicamente, los acontecimientos se desarrollaron asi:

El 8 de mayo de 1969 se otorga la escritura en la que la Congregacidn
Salesiana vende a «Construcciones San Martin, S. A.», una participacion
le la finca en cuestidén, que se encontraba en el Registro, al parecer (3)

(D) VISTOS Los articulos 1, 17, 24, 25, 40, 66 y 220 de la Ley Hipotecaria articuloy 111 v
19 de su Reglamento, y las Resoluciones de S de mavo de 1946, 16 de junio de 1948, 4 de di-
tembre de 1950 9 de agosto de 1955, 14 de noviembre de 1959 vy 2 de marzo de 1962

(2) Puede verse mi recensi6n v comentario de i Resolucion de 11 de noviembre de 1970 en el
imero 484 de esta revista (mayo-junio de 1971)
(3) Como dije en nmi comentario a la Resolucién de 1970, sus resultandos eran poco ind.ca-

ivos de la Nhteralidad de los asientos (inscripcicn 2% v nota al margen de la 1), de la que se
edujo el estar hibre de Limitaciones y condiciones la finca en el Registro por haber sido canceladas
1s condiciones resolutorias o derechos de reversidn de los Rojas
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:f,' scgln su inscripcién scgunda, hbre de cargas y limitaciones en aquella
echa.

El 25 de oclubre de 1969 los hcrederos del sefior Rojas, donante dc
la finca a la Congregacién Salesiana con las condiciones originantes de
todos los problemas planteados, pretenden restaurar en el Registro las
condiciones a que la finca estaba sometida, presentando la solicitud de
rectificacién de error. Denegada la solicitud por el Registrador se entabla
el recurso, que termina con la Resolucién de 11 de noviembre de 1970,
confirmatoria de la negativa del Registrador.

El 12 de noviembre dc 1969 se presenta en el Registro la escritura
otorgada el 8 de mayo.

El 28 de octubre de 1970 se presenta un mandamiento de anotacién
de demanda con petitum similar al de la solicitu dpresentada al Regis-
trador: rcctificacién del Registro para hacer constar las condiciones
a favor dc los Rojas. No aclaran los resultandos si la demanda se dirigia
exclusivamente contra la Congregacidon o también contra «Construccio-
nes San Martin», pero parece deducirse lo primero.

El 30 de diciembre dc 1970, después de resuelto ¢l recurso promovido
en torno a la solicitud de rectificacién dc error de los asientos, se prac-
tica la anotacién de demanda.

Y el 5 de enero de 1971 se inscribe la escritura de venta a Construc-
ciones San Martin.

Se pregunta si debia practicarse primero la anotacién de demanda
v después inscribirse la venta, mencionando la anotacién en el arrastre
de cargas, o debia inscribirse primero la venta, sin ninguna referencia,
en el arrastre de cargas, a la presentacién del mandamiento de anota-
cién y después denegar la anotacion si la demanda resultaba dirigida
contra el vendedor solamente, y practicarla si la demanda se dirigia
contra el comprador o contra ambos.

Al parecer, el Registrador optd por la primera solucién. Decimos al
parecer porque al no entrar la Resolucién en detalles sobrc el texto
Iiteral de los asientos practicados nos quedamos sin saber si el Regis-
trador llegd a prejuzgar la prioridad registral v formal de la demanda
sobrc la venta por el mero hecho de colocar delante el asiento de ano-
tacion. La mera circunstancia dec llevar la anotiacion fecha y pucsto ante-
rior a la inscripcién de venta no es suficicnte para su prioridad formal,
porque, como deduce Sanz correctamenic del articulo 24 de la Ley, es
indiferente la cuestion del lugar cn que los asientos sc practiquen, asi
como c¢l orden cronolégico, esto es, la fecha de los asientos mismos;
la prioridad se determinara sicmpre por la fecha v momento de la pre-
sentacién, que debera constar en la inscripcién misma. Estamos confor-
mes con esto, porque cn nuestro sistcma no rige ¢l principio del lugar
(locus prinzip), sino el principio del momento de la presentacién. LACRUZ
y SANCH O REBULLIDA no se muestran muy conformes, pero crecmos quc
por confundir el problema (4).

A la vista del articulo 24, el Registrador tuvo que hacer algo mas que
colocar la anotacién delante, con fecha 30 de diciembre de 1970, v la
inscripciéon de venta detras, con fecha 5 de enero de 1971, pues esto
sélo, es muy dudoso auc sca suficiente para alterar la prioridad formal
determinada por las fechas de preseniacién quc hacia constar en cada
uno de los asientos. Probablemente, la violenta reaccidén del recurrente
fue motivada por una expresa constancia en el asiento de venta de la
afeccidon resultante de la anotacidn, no obstante su posterior fecha, con-

(4) LacrUzZ y SaNCHO, Derecho Inmobihario Regisiral. 1968, pdg. 157 Estos autores no estdn
pensando en la colisibn entre articulo 24 v lugar v fecha de los asientos principales mismos, sino
en la discordancia entre fecha del asiento del Dharnio y presentacién real, y entre fecha de la
presentacién segln el Diario y segin el asiento principal
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forme al articulo 24. Por cllo, pide a la Direccién que se ordene la
practica de los asientos de cancelacién, rectificacién e inscripciones ne-
cesarias para que los titulos queden inscritos en el orden pretendido.

De todas mancras, sin conocer el contenido de la demanda ni las
personas demandadas es muy dificil opinar sobre la prudencia y recto
criterio del Registrador, al dar plena prioridad formal a la anotacién
sobrc la venta en forma expresa, si es que lo hizo y no sc limité a dar
satistaccion, a la vez, al principio de tracto (porque la demanda se diri-
gia so6lo contra la Congregacion Salesiana) y al de prioridad, deiando
aciuair Hbreuwenie ai arvicuio 24, con la constancia en ambos asicntos
de la fecha de su respectiva presentacion.

El Rcgistrador se opone al recurso y la Direccidn le resuelve a favor
de la actuacion del Registrador en base a una reiterada doctrina dcl
Centro Directivo, que viene haciendo presupuesto procesal del recurso
gubernativo, el ir dirigido contra una denegacién o suspensién per parte
del Registrador, de tal manera que nunca debe entender la Direccién
en materia de asientos ya practicados por estar éstos bajo la salvaguar-
dia dec los Tribunales: Este restrictivo criterio puede ser el correcto
v acertado (5) dentro de nuestro sistema, aunque con él la Direccion
General se pueda inhibir en casos como éste, dejando de sentar doctrina
jurisprudencial, precisamente donde cl problema es estrictamente regis-
tral v formal, cuando es el juego del principio de prioridad formal lo
que entra cn discusion y precisamente alli donde el Centro Directivo
tiene su cspecifica mision.

En la triangular tensién entre la familia Rojas, los Salesianos y la
«Constructora San Martin» podemos distinguir, por lo menos, tres capas
o estratos de controversia. La mas profunda hace referencia a la subsis-

(5) En mus comentarios a dos resoluctones anteriores he pretendido animar a las plumas auto-
rnizadas a plantearse el problema de la impugnacién por via subernauva de la calificacién positiva
(el asiento se practica, pero desacertada conforme al juicto del :nterescdo (cl asiento se practica mal).
creo que hasta ahora sin éxito

Todas las resolucionecs que aparecen en ¢l Vistos contienen la reite-acién de este criterio

La Resolucién de 8 de mayo de 1946 afirma que los asientos estdn bao la salvaguardia de los
Tribunales y, acertada o erréneamente extendidos, su nulidad no puede decretarse en ¢l sencillo
trAmite de un recurso gubernativo La de 16 de junio de 1948 siste en sue cste recurso procede
solamente contra las notas de denegacion v suspenstdn y no cabe para dear sin efecto un asiento
extendido, que esta bajo la salvaguardia de los Tribunales Igual docir na aparece en la de 9 de
agosto de 1955 El asunto de estas dos tltimas puede verse en mi comentario a la de [l de no-
viembre de 1970 en esta revista (mim. 484. mavo-junio de 1971, pig 671)

La Resolucion de 4 de diciembre de 1950 repite la mmsma doctrina en relactén con el Registro
Mercantil, como la de 1948 También la de 14 de noviembre de 1959 dice que no puede interpo-
nerse recurso contra la cahficacidn que dio lugar a una nscripcién  Se trataba de la oposicidn
del Ayuntamiento de Riahuelas a una inscripcién practicada a favor de la Comumdad de Villa y
Tierra de Cantespino, de la que al parccer formaba parte tanto Rihuelas como Campo de San
Pedro

Mucho mds interesante es el problema planteado a la Resolucién de 2 de marzo de 1962
Aunque en el dlumo considerando afirma aque no es cl cxpediente gubernativo el mas iddneo (?)
para decidir acerca de la nulidad de un asiento practicado. aue sc¢ halla balo la salvaguardia de los
Tribunales. el verdadero fundamento para la confirmacién del Auto Presidencial ¥ de la nota dene-
gatoria del Registrador fue el resultar la finca embargada inscrita a favor de persona distinta del
deudor cuyo derecho hereditario en la herencia de su padre se embargaba Se trataba del siguiente
grave problema de confluencia de priondad v tracto sucesivo Se presenla primero una venta efec-
tuada por cl deudor. después el embargo del derecho hereditario de éste v. nor dluumo la escritura
de particién de la herencia del padre del deudor aque subsana cl defecto de inscripcién previa a
favor det vendedor. La Resolucién concede prioridad ahsoluta a la venta sobre el cmbargo a pesar
de terer prieridad registral el embargo sobre la particidn y consiguiente inscripaién a favor del
heredero  Como luego veremos, este poblema de confluencia de prioridad y tracto sucesivo tiene
fntiro contacto con la cuestién de fondo de Ia Resolucidn que comentamos y encontramos cierta-
merte aimphstas  los considerandos de 1a Resoluciéon de 1962 También resulta ineaplicable que
Lacruz BrrnEIO, que dedicaba muy sustanciosas consideraciones al problema en sus Lecciones de
1957 (pigs 197 a 200), lo hava mimmizado tra<laddndolo del capitulo dedicado a la Prionidad al
referente al tracto sucesivo en su obra de colaboracidn con SaNCHO REBUILIDA (1968, pde  341).
en donde lu referencia casi se limita 2 la repetida Resolucién Ignoro la verdadera causa de la poda
de aquellas sustanciosas pdginas. sélo diremos aoui que nunca nos explicamos del todo cdmo la
solucién de nuestro derecho podia resultar la contrara a la del derecho alemdin y también Ja con-
traria a la de los sistemas de¢ transcripaidn.
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tencia, valor, contenido y efectos actuales de las condiciones impuestas
a la Congregacion Salesiana (mejor dicho, a sus personas inlerpuestas)
por cl cecdente, don José de Rojas y Galiano, en 1908, y quc se trasla-
daron por sus hercderos a la finca que fue objeto de la permuta. Si
fas condiciones impuestas fueron vdlidas y deben considerarse cumpli-
das o incumplidas, subsistentes o caclucadas, bien por ¢l tiempo o por
otras circunstancias, son matcrias en las que ni el Registrador ni Jla
Direccion deben entrar. Tampoco en decidir si1 ¢l procedimiento y la
Sentencia de interposicién de personas seguido, conforme a la Ley de
11 de julio de 1941, tuvo alguna mnfluencia cn dichas condiciones o dere-
chos de reversién.

También es cucstién propia de los Juzgados y Tribunales el conocer
y decidir la controversia de fondo entre los supuestos beneficiarios de
lales condiciones y «Construccitones San Martin, S. A.», supuesto tercero
hipotecario. Decisién judicial que debera partir de lo que se resuclva
en relacion con el estrato mds profundo y que reviste una gran com-
plejidad por adquirir en el caso notable trascendencia la determinacion
del momento en que ha de gozarse del requisito de la buena fe.

Pero existe un tercer estrato, que consiste en saber si la demanda
anotada puede afectar o no a «Construcciones San Martin, S. A.», pres-
cindiendo, de momento, del resultado de la prueba sobre su conocimiento
de las condiciones discutidas y dando por supuesto que la demanda no
fuese dirigida también contra dicha Sociedad. Presentado el problema
en este nivel, su solucidén debe depender dc¢ principios puramentc forma-
lcs, de prioridad formal. Y hay que preguntarse cudl es el apoyo legal
para que el Registrador pudiese practicar la anotacién antes, por ir diri-
gida la demanda contra el titular registral vigente en el momcnto de
practicarla (Congregacion Salesiana), a pesar de tener prefcrencia en
¢l Diario una escritura de venta que, inscrita por el orden de la presen-
tacién, impediria anotar la demanda por ir dirigida contra quien ya no
es titular registral.

En este nivel formal, que puede llegar a adquirir notable relevancia,
en cl aspecto procesal, el Registrador tenia que calificar la prioridad
de los asientos con criterios puramente formales, y respecto de esta
calificacion debemos lamentar que el estricto ambito en que sc viene
desenvolviendo el recurso gubernativo nos deje sin doctrina sobre el
juego de la prioridad formal del Organo supremo de la Institucién
crcada bajo tal lema (prior tempore...).

Aungue el Registrador, segun el resultando cuarto, se limité a alegar
como causa impediente de la tramitacién del recurso el haberse inter-
puesto sin haber suspensiéon ni denegacién de titulo (presupuesto pro-
cesal), sin entrar en el fondo del asunto, la Direccidn, en el considerando
primero, nos da una pista suficiente para encontrar la norma legal en
que se ampara c! Registrador para despachar el mandamiento y la
escritura por orden contrario al de su presentacion: los apartados sc-
gundo y tercero del articulo 66 de la Ley.

Se trata de combinar ambos apartados de forma que el articulo 66
venga a decir que si se hubiese denegado la inscripcion (la solicitud de
rectificacion registral, en nuestro caso) y el interesado recurre primero
gubernativamente contra la calificacién del titulo y luego, posteriormen-
te, dentro de los sesenta dias siguicntes al de la fecha del asicnto de
presentacién (habida cuenta de la suspensién de estc término de sesenta
dias desde la interposicién a la resolucién del recurso gubernativo),
propone demanda para que se declare la validez del titulo (en nuecstro
caso, la rectificacién del Registro), los efectos de esta anotacién preven-
tiva se retrotraerdn a la fecha del asiento de presentacién (de la ins-
tancia pidiendo la rectificacién).
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La interpretacion de estos dos apartados del articulo 66 en el sentido
expuesto no s¢ aparta ni de su espiritu ni de su letra y es la tUnica
admisible en cuanto avancemos un paso mas alld de leerlos con la
obsesién de que no hay por qué relacionarlos, de que el segundo se
refiere al recurso judicial, v el tercero, al recurso gubernativo, que
jugarian entonces como dos compartimientos estancos sin posibilidad
de formar con ambos un continuo a efectos de hacer jugar el principio
de prioridad de forma que la presentacién primera v preferente sea la del
iiiulo cuya caiificacion motiva el recurso gubernativo, momento al que
se retrotrae la presentacion del mandamiento de anotacién de la deman-
da sobre lo mismo, aunque entre ambas prescntaciones se haya pre-
sentado un titulo incompatible o contradictorio o con problema de rango
respecto de los derechos actuacdos por las otras presentaciones.

No obstante, esta aplicacién combinada de los apartados segundo
y tercero del articulo 66, por consecuencia de la cual el recurso guber-
nativo y el judicial forman una cadena, que viene a engarzar la senten-
cia favorable al titulo inicialmente rechazado por el Registrador con la
presentacion de éste, proporcionandole prioridad respecto de los incom-
patibles prcsentados en todo el tiempo intermedio, no soluciona total-
mente la cuestidén, pues siempre quedarad el problema adicional de hasta
dénde la Sentencia ha de perjudicar a los titulos presentados en ese
tiempo intermedio, pero que sean de fecha anterior no sélo a la anota-
cién, sino a la presentacién dc aquel titulo. En definitiva, el problema
que ha tratado de solucionar el articulo 198 del Reglamento y sélo en
parte ha conseguido.

Todos los autores se muestran conformes en que el principio de prio-
ridad formal conduce a la obligacién del Registrador de despachar los
titulos presentados por el riguroso orden de su presentacién. Esta obli-
gacion de calificar e inscribir por el riguroso orden cronolégico de pre-
sentacion da al procedimiento registral cierto automatismo, que Roca
SASTRE estima altamente saludable. En lo que ni Roca SASTRE ni el resto
de la doctrina es totalmente convincente es en la manera de coordinar
esta idea con la doctrina de la Direccién, no muy scgura, pero innegable,
en aquellas resoluciones en las que ha estimado correcto que el Registra-
dor al calificar tenga en cuenta otro titulo presentado y pendiente de
despacho de valor juridico prevalente.

Ya en el pasado siglo nos encontramos con dos resoluciones contra-
dictorias sobre el problema de encontrarse ¢l Registrador con dos cscri-
turas contradictorias pendientes de despacho: la de 30 de marzo de 1891
se inclina por la prioridad de los titulos; la de 5 de septiembre de 1893
se decide por la prioridad de las presentaciones méas de acuerdo con el
texto literal del articulo 17, apartado 2.° Debe prevalecer Ja posterior
de 1893 o a lo mas anularse ambas por contradictorias; pero Roca
SASTRE las asienta en su obra (6) por orden inverso a sus fechas, para
reforzar la de 1891 con otras posteriores concordantes, como las si-
guientes:

La de 22 de octubre de 1922, cuya doctrina, favorable a la calificacion
libre del principio de prioridad formal, aunque no ¢l supuesto discutido,
podemos ver en Roca y que no he acertado a encontrar en el Anuario
correspondiente.

La de 9 dc marzo de 1942, cuvo obiter dictunt decbe estimarse intrascen-
dente, porque el fallo se limitaba a entender que el Registrador no se
extralimitaba al calificar como no inscribible, en cuanto a la nuda pro-
piedad, una venta hecha por una viuda usufructuaria con facultad de
vender determinadas fincas para establecer con su precio dos misas

(6) RocA SaSTRE, sexta edicién, Il, pdgs 187 y 188.
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rczadas impucstas a perpetuidad por el causante, si del examen del
Registro resulta que el importe de ventas anteriores cxcede de lo nece-
sario para cumplir tal ultima voluntad del testador. Aun cn el caso
limite de que todas o algunas de las ventas anteriores fuesen titulos
pendicntes de despacho y presentados después de la que sc calificaba,
no estabamos en un caso claro de vulneracion dc la prioridad formal.

Tampoco es caso decisivo ¢l planteado a Ja Resolucidn de 31 de
marzo dc 1950, cn el cual dos interpretaciones distintas de una clausula
testamenlaria de sustitucion fideicomisaria se reflejaron cn dos docu-
mentos antagodnicos presentados con pocos dias de diferencia. Como en
¢] caso anterior, se trata de que el documento presentado posteriormente
pueda ampliar la visién calificadora del Registrador, cosa distinta, aun-
que hindante, de la ruptura de la prioridad (ormal en base a una cahfi-
cacién quc tenga cn cuenta como preferentes otras prioridades distintas
de las derivadas del orden de presentacién de los titulos en el Diario.

La Resoluciéon de 22 de octubre de 1952 reitera esta doctrina de que
el principio de prioridad no tienc aplicacidén tan rigida que pueda llegar
a hmitar la facultad y el deber de examinar los documentos pendientes
de despacho, aun posteriormente presentados para la mas acertada
calificacion. Se trataba de una complicada colisién de¢ ejecuciones hipo-
tecarias y no hipotecanas, cn cuyo andlisis es imposible entrar.

Problema intimamente relacionado con el que nos ocupa, aunque
tiene particularidades especiales y mereccria capitulo aparte, es el de la
confiuencia de prioridad con tracto: Ingresa primero un titulo, que ha
de suspcnderse (¢o dencgarse?) por falta del titulo intermedio, y en el
plazo de vigencia del asiento sc presentan el intermedio y olro contra-
dictorio (con actuacién cxcluyente o dc rango) antes que cl intermedio
subsanatorio. La Resolucién de 2 de marzo de 1962 declaré no anotable
un embargo, por fligurar inscrita la finca a favor de persona distinta del
deudor, en cl siguiente caso: un embargo de derccho hereditario de la
participacién indivisa que a un heredero correspondia en finca inscrita
a favor de su causantc sc presenta antes dec la particiéon hereditaria,
pero después de una venta del heredero a tercera persona, suspendida
por falta de previa inscripcion de la particién. Nos referimos a ella en
la nota 5.

De todas estas resoluciones, referentes a la posibilidad de que el
Registrador tenga cn cucnta para calificar otros documentos pendicntes
de despacho, aunquc hayan sido presentados con posterioridad, es im-
posible extraer una doctrina concluyente y firme, que le permita tam-
bién, al socaire dc la calificacion, saltarse la prioridad formal, pues
esto conduciria al Registrador a transformarse cn juzgador y definidor
de la realidad juridica extrarregistral sin medios ni procedimientos
idoncos para ello (7).

Por esto, la prioridad de la anotacién preventiva respecto a la venta
a «Construcciones San Martin, S. A.», que la Direccién vienc a tolerar
con su abstencién v casi con doctrina entre lincas, hay que buscarla por
olro camino, que deje a salvo el principio de prioridad formal (8). Este
camino no puede ser otro que el configurar el continuo recurso guberna-
tivo-recurso judicial como un todo para determinar la prioridad a través

() Atn mis lejos en cuanto a calificactdn hibre llega la Resolucidn de 14 de diciembre dc 1953
El asiento de presentacién de una certificaciéon de dominio de un Ayuntamiento habia caducado
después de rechazada la inscripcién, presentada después otra expedida por autoridad eclesidstica
sobre la nmusma finca, se considera aplicable el articulo 306, no obstante la caducidad del primer
asiento .

(8) No deja de tener su importancia que la aphcacién al caso de los pérrafos 2° y 3 ° del articu
lo 66 de ia Ley Hipotccaria no la cncontremos en el Resultando dedicado al informe del Re
gistrador, sino en el primer Considerando
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de la retroaccién del segundo al momentio de presentaciéon del titulo
cuya calificacidon negativa originé el primero.

Esta conjuncién de ambos recursos se la planteé la Resolucién de
29 dec noviembre de 1897, que vino a determinar que la advertencia,
hecha en una Resolucidn contraria al recurrente, de que queda expedita
al mismo la via judicial no indica que quede subsistente el procedimiento
hasta que el interesado acuda a aquella via, ni que quede impedida la
inscripciéon de los documentos pendientes de la decisién del recurso
porque las Resoluciones ponen términe definitivamente a la wvia gubcr-
nativa sin que suspendan indefinidamente el plazo dc despacho de los
titulos, a lo que cquivaldria entender que Ja Resoluciéon desfavorable al
recurrente conduzca a esperar que éste acuda o no a los Tribunales.
Esta Resolucién parece, en principio, contraria a la solucién dada por el
Registrador cn nuestro caso; segun clla, la via gubernativa y la judicial
forman compartimicntos estancos y acttian por separado y sin interfe-
rencias; dictada la Resolucion, los titulos quc estan esperando su momen-
to ticnen ya su camino expedito y el denegado dcja de ser obstéiculo.

Pero la invocacion del a sensu contrario parece inevitable. Es natural
que la Resolucion favorable a la calificacién denegatoria del Registrador
no paralice sine die el folio registral; pero en una demanda judicial
licgada al Registro antes quc el recurso gubernativo esté terminado no
es demasiado aventurado suponer quc la argumentaciéon deba invertirse
y la reserva a los interesados de la via judicial, que tampoco faliaba en
la Resoluciéon de 11 de noviembre de 1970, si indica que, en cierto modo,
queda subsistente el procedimiento hasta que en la via judicial se re-
suclva lo procedente. Tal continuidad del procedimiento, a pesar de su
dislocacién en dos vias, justiflica que la anotacién de demanda sea una
mera corroboracién o nueva version, con efecto retroactivo, del asiento
dec presentacién de la solicitud de rectificacién con sus notas marginales
de interposicion del recurso.

De csta manera, la venta que se inscribié con posterioridad a la
anotacién de demanda tenia peor rango que el conjunto formado por
la solicitud de rectificacién (y su subsiguiente recurso gubernativo) y la
demanda dc rectificacion registral, partiendo de las puras normas de
prioridad formal, sin perjuicio de la resoluciél. judicial en cuanto al
fondo, que deberad resolver todas las cuestioncs planteadas desdc la vali-
dez v suhsistencia de los derechos y condicioncs a favor de los seiiores
Rojas hasta la cualidad de tercero hipolecario protegido, contra la rec-
tificacion registral, en su caso, que pueda ostentar la sociedad compra-
dora, todo lo cual consideramos ajcno a este comentario, en el que
tampoco entraremos cn las dificultades que puedan derivar de posibles
discordancias entre los pedimentos de la solicitud v de la demanda (cuyo
demandado o demandados no resultan de los considerandos).

T. C. G.



7. NO HABIENDOSE PRACTICADO LAS ANOTACIONES PREVENTIVAS QUE DIS-
PONE EL ARTICULO 426 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO PARA EL
CASO DE QUE SE PRESENTEN DOS T{TULOS CONTRADICTORIOS AL MISMO
TIEMPO, POR HABER SIDO RETIRADO UNO DE ELLOS EL MISMO DiA
DE SU PRESENTACION, NO PROCEDE PRACTICAR DESPUES TAL ANO-
TACION NI LA INSCRIPCION S1, ENTRE TANTO, SE HA PRESENTADO UN
MANDAMIENTO DE ANOTACION DE DEMANDA SOBRE LA DECLARACION
DE PREFERENCIA DEL ASIENTO DE PRESENTACION DEL OTRO TiTULO,
EN EL QUE SE ORDENA QUE LOS DOS ASIENTOS QUEDEN SUBSISTEN-
TES EN TANTO NO RECAIGA EJECUTORIA O LOS INTERESADOS NO SE
PONGAN DE ACUERDO.

Resolucion de 22 de diciembre de 1971 («B. O. del E.» de 5 de febrero
de 1972).

Antecedentes de hecho.—En escritura autorizada por el Notario de
Barcelona, don Jorge Roura Rosich, el 2 de julio de 1969, don José Puig
Mas vendié a la Mutua Metalurgica, Mutua Patronal de Accidentes de
Trabajo,  cuatro fincas en ¢l término de Cabrils, que por retrasos en
la liquidacion de impucstos no se presentd a inscripcion hasta el 1 de
diciembre del mismo ano, en el Registro de Matard; el mismo dia y a
igual hora se presenté un mandamiento del Juzgado de Primera Instan-
cia de Matard, en el que se ordenaba la anotacién preventiva de una
demanda dec juicio declarativo de mayor cuantia, interpuesta por dofia
Mercedes Puig Casanovas contra don José Puig Mas, en pretension de
nulidad de la venta que a ¢ste hizo su abuela, dofa Gertrudis Casanovas
Camps, el 3 de septiembre de 1957, de una de las fincas incluidas en la
escritura de 2 de julio de 1969, y ante la concurrencia simultdnea de
ambas presentaciones, el Registrador, de conformidad con el articulo 426
del Reglamento, cxtendié en el Diario los dos asientos siguientes, ambos
a las nueve horas dcl 1 de diciembre de 1969:

— El 555 (anotacidn), relativo a la presentacién por don Enrique Fa-
bregas Blanch del mandamiento del Juzgado de Primera Instancia
numero 2 de Barcelona, de 15 de noviembre de 1969, ordenando la
anotacion preventiva de la demanda, por la que la representacion
de dofla Mercedes Puig Casanovas contra don José Puig Mas sol-
cita declaracidon de nulidad absoluta de la escritura de compravenia
otorgada el 3 de septiembre de 1957, ante el Notario de Vilasar de
Mar, don Rafael Jimeno, por dofia Gertrudis Casanovas Camps
y su nieto, José Puig Mas, y de los asientos e inscripciones que
motivé con referencia a dos fincas: porcién de terreno, inscrita
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con el niamero 685 de Cabril, y pieza de tierra, registrada con el
numero 37 de Cabrils.

— Y el 556 (venta), por el que don José Roméu Guardiola presenta
la scgunda copia de la escrituia autorizada el 2 de junio dc 1969
por el Notario de Barcelona don Jorge Roura, en la que don José
Puig Mas vende a la Mutua Metalurgica, Mutua Patronal de Acci-
dentes de Trabajo, una porcion de terreno en el término de Cabril,
que forma por agrupacion de cuatro fincas, una de ellas la 685.

En cada uno de estos asientos se hace constar la simultdnea presenta-
cién del documento del otro y al margen del 556 se hace constar la
devolucion al prescntante del titulo objeto del mismo en igual fecha
Jjue su presentacién.

El 2 de febrero de 1970, la Mutua Metalirgica volvié a presentar la
escritura que causé el asiento 556 y en instancia fechada el 7 y presentada
el 11 del mismo mes hacia constar que se habia interpuesto recurso
subernativo contra la suspensién de la inscripcidn de dicha escritura,
y para subsanar las omisiones padecidas por no haber cumplido el Re-
gistrador con lo ordenado en el articulo 426, solicitaba la extensién de
la anotacion a que se refiere su parrafo segundo y las notas prevenidas
en el tercero.

El Registrador calificé dicha instancia el mismo dia de su presenta-
cién con la siguiente nota: «Denegada la practica de la anotaciéon intere-
sada en la precedente instancia por el siguiente motivo: Porque por
mandamiento del Juez de Primera Instancia ntimero 2 de esta ciudad,
don Xavier O’Callagan Mufioz, de fecha 27 de enero ultimo, que fue
oresentado en esta Oficina el siguiente dia, 28, segun el asiento 1.602
del tomo 113 de este libro Diario, se ordené se tomara anotacién pre-
ventiva de la demanda interpuesta por la representaciéon de dofa Mer-
sedes Puig Casanovas contra la Entidad Mutua Metalturgica, Mutua Pa-
ronal de Accidentes de Trabajo, en la que se interesaba se declarase
a preferencia del asiento de presentacién numero 555 sobre cl asiento
wimero 556, asientos de los respectivos titulos contradictorios. Y en su
rirtud s¢ tomd dicha anotacidon preventiva dc demanda en la finca nime-
‘0 685, obrante al folio 231 del tomo 978, libro 27 de Cabril, anotacién
etra A. En el mismo mandamiento judicial se ordend se pusiera nota
le referencia de dicha anotacién al margen dc los indicados asientos
le presentacién, objeto de la demanda, declarando que dichos asientos
quedaran subsistenies en tanto no recaiga ejecutoria o los interesados
10 se pongan de acuerdo». Lo que se cumplid practicando las notas
narginales ordenadas con fecha 28 de enero ultimo. Por tanto, entiende
1 Registrador que suscribe que, habiéndose planteado en juicio decla-
atwo de mayor cuantia la cuestion de la prioridad de los asientos de
resentacién y habiendo ordenado el ilustrisimo sefior Juez de Primera
nstancia nimecro 2 de este partido que quedaran subsistentes los asien-
>s en tanto no recaiga ejecutoria, debc abstenerse de calificar los
ocumentos y de practicar cualquier asiento registral, ya que incluso
a quedado interrumpido el plazo de calificar. La anotacién interesada
n la instancia, que es la regulada en el articulo 426, parrafo segundo, no
udo practicarse con anterioridad a la anotacién preventiva de la de-
1anda judicial sobre la preferencia de los titulos presentados porque
. copia de la escritura de venta, autorizada por el Notario de Barcelona
on Jorge Roura Rosich con fecha 2 de junio de 1969, que fue otorgada
or don José Puig Mas, como vendedor, y Mutua Metaltirgica, Mutua
atronal de Accidentes de Trabajo, como compradora, fue retirada por
1 presentador, don José Roméu, el mismo dia de su presentacion,

su instancia, v no fue devuelta a estc Registro de la Propiedad con
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las cartas de pago acreditativas del pago del impuesto, hasta ¢l dia 3 de
los corrientes, fecha desdc la cual tenia treinta dias méas para calificar,
segtin Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Nota-
rindo de fecha 24 de enero de 1930, y cuya fecha dc devolucidon es pos-
terior a la dec la anotacién de demanda judicial, scgiin todo ello resulta
de las correspondientes notas practicadas al margen del asiento de
presentaciéon numero 356, de dicha escritura de venta, con fechas 1 de
dicicmbre de 1969, la que hace constar haberse retirado ¢l documecnto,
y 3 dec febrero ultimo, la de devolucién de la misma escritura. Por tanto,
micatras permanccia el titulo presentado fucra del Registro, como retr-
1ado, no podia calificarse ni cxtenderse la anotacidn preventiva, que
solo era procedente, segin el articulo 426 del Reglamento Hipotecario,
si dicha escritura no tenia delectos que lo impidieran. Y una vez devuelto,
no procedia ya por haberse practicado con anicrioridad la anotacién
preventiva de la demanda judicial, en la quc se plantcaba la cuestion
de la preferencia o prioridad que afectaba a dicho titulo.»

El Procurador don Migucl Carbonell Estcva, cn representacion de la
Mutua Metaltrgica, por instancia de 5 de febrero de 1970, que tuvo
entrada en la Audiencia el dia 12 del mismo mes, interpuso reccurso
gubernativo contra la calificacion de titulos hecha por el Registrador
de la Propicdad de Matard, en virtud de la cual suspendié cl asiento de
inscripcion de la escritura de 2 de junio de 1969 alegando, en sintesis:
Que el principio de legalidad se hace efectivo mediante la funcién califi-
cadora; que como el Registrador no es infalible, contra su negativa
—provisional o definitiva—a inscribir cabe la impugnacién por medic
de los recursos gubernativo y judicial; que al presente caso no es apli-
cable el articulo 426 del Reglamento, basado en los principios de priori
dad vy legalidad; que la aplicabilidad del citado articulo presupone comc
requisito esencial inexcusable que se presenten al mismo tiempo dos
titulos contradictorios relativos a una misma finca—concretamente, lz
doble venta por el titular registral, segun la doctrina—, circunstancia que
no concurre, pues aqui se trata de dos titulos—escritura de compravent:
y mandamiento de anolacién de demanda—que no proceden del titula
registral de dominio y que no atafien a la propiedad de la misma finca
por lo que no puedc decirse que nos hallemos ante dos titulos incom
patibles o de imposible concurrencia; que no dandose el supuesto de
articulo 426 y constando en el Registro que quien vendid es el titula
registral, el Registrador debié proceder a la inscripcidén por imperative
cdel articulo 20 de la Ley sin perjuicio de que también practicase, si I
cstimaba oportuno, la anotacién de la demanda, y que en cuanto a
probicma de la precfercncia, la escritura de compraventa es de fech:
anterior al mandamiento y de entidad mas importante, por lo qu
aunquc la presentacién fue simultinea, teniendo cn cuenta el contenid
registral v lo dispuesto en los articulos 609 y 1.462, 2°, del Cddigo Civi
debié procederse a la inscripcidn pretendida.

El Registrador informé: Que no ha suspendido o denegado la inscrij
cién de la escritura, que no se pudo calificar porque cuando la devo
vicron estaba ya sub judice; que unicamente ha denegado la anotacié
a que se refierc cl articulo 426 del Reglamento, solicitada en instancia por
terior, y que no fue posible practicar de oficio porque la escritura fu
inmediatamente retirada después de extender el asiento de presentacié
y no fue devuelta al Registro sino después de tomada la anotacién pr
ventiva de la demanda sobre la preferencia de los titulos presentado:
que, segtn cl articulo 426, la anotacién se tomard si ninguno de Ic
titulos contradictorios contuvierc defectos, lo que no puede saberse ha
ta después de examinados y calificados, cosa que no pudo hacerse por
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retirada y después, al devolverse, por estar ya sub judice la discrepancia
entre los titulos presentados.

El Presidente de la Audiencia conlirmd la nota del Registrador y el
recurrente se alzé de la dccisiéon presidencial manifestando que admite
que presentada la demanda, para que se declare la preferencia del asien-
to dc anotacién sobre el de inscripcién, no cabe discutir en el recurso el
problema de la preferencia, pero que es incucstionable que por no ser
contradictorios los titulos en litigio debié y debe procederse a la inscrip-
cion de la escritura de venta, y si el Registrador estimaba que eran
debe ordenarse Juc 3¢ exiienda la ano-
lacion del articulo 426, 2°, sin que pucda alegarse que la escritura fue
retirada, pues si pudo extenderse el doble asiento de presentacién no
s¢ concibe no sc hiciera lo propio con los de anotacién.

La Dircccién General (1) acordé confirmar el auto apclado y la nota
lel Registrador en base a la siguiente:

~ - s -1 r‘D]‘\ A nvinmdase
contradictorios bis cxtender

[

Doctrina de la Direccion.—Aunque el escrito de interposiciéon del pre-
sente recurso gubernativo lleva fecha 5 de febrero de 1970, anterior, por
:anto, a la nota denegatoria antes transcrita, de fecha 11 del mismo mes
¢/ afio, resulta del expediente que se presentd cn la Sccretaria de Gobicrno
le la Audiencia Territorial de Barcelona el 12 siguienie, y en el citado
:scrito se refiere el recurrente a dicha nota, incluso citando como docu-
nento, que acompana bajo el namero 3, la instancia con la nota exten-
lida a continuacion, por todo lo cual es procedente resolver acerca de la
:uestién que esta ultima plantea.

Extendidos en el Diario los asientos de presentacion de dos titulos
:ontradictorios relativos a una misma finca, conforme al articulo 426,
»drrafo primero, del Reglamento Hipotecario, se ha solicitado la anota-
:ién preventiva de uno de dichos titulos al amparo del parrafo segundo
lel citado articulo, lo que ha sido denegado por cl Registrador, fundando
u negativa cn que con posterioridad a tales asientos y sin que pudiese
-alificar el titulo que ahora se pretende anotar por haber sido retirado cl
nismo dia de su presentlaciéon se practicd una anotacién preventiva de
lemanda cn la que se interesaba la declaracién de preferencia del asien-
o de presentacion del otro titulo, ordenando asimismo cl Juzgado que
os asientos de presentacion «quedaran subsistentes en tanto no recaiga
‘jecutoria o los interesados no se pongan de acuerdo». o quc se cumphié
nediante las correspondientes notas al margen de los referidos asientos.

El articulo 426 del Reglamento Hipotecario tiene como [inalidad pri-
nordial ascgurar el derecho de los respectivos interesados hasta tanto
e resuelva la preferencia entre los dos titulos estimados por el funcio-
ario calificador como contradictorios, v en el prcsente caso, aunque
0 se haya practicado la anotacidén preventiva, ordenada en el parrafo
egundo del citado articulo, dicha finalidad ha quedado cumplida al
rdenarse por el Juzgado en el litigio suscitado precisamente para decla-
ar la preferencia dc un asiento de presentacién sobre otro que queden
ubsistentes dichos asientos hasta que recaiga ejecutoria o los interesa-
os se pongan de acucrdo.

Al habersc planteado el pleito encaminado a decidir la preferencia
e un asiento de presentacién sobre otro con extensién de la correspon-
icnte anotaciéon preventiva de la demanda debe estimarse correcta la
enegacién de la anotacién de uno de los titulos aue se ha solicitado,
si como la de su inscripcidn, que se interesa en el escrito de interpo-
icién del recurso gubernativo, ya quc los asientos dc presentacién prac-
‘cados v las notas al margen dc los mismos por las que se prorroga su

(1Y VISTOS- Los articulos [8. 254 vy 255 de la Ley Hipotecaria, v articulos 113, 198, 426 y 434
I Reglamento Hipotecario
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vigencia cstan bajo la salvaguardia de los Tribunales y producen todos
sus efectos—en este caso, la aludida prérroga—mientras no se declare
su inexactitud, y el Registrador no puecde entrar en la cahlicacién de
ninguno dc los titulos presentados al estar ambos comprometidos en el
litigio.

CoMENTARTO.—La colisién registral de titulos que aparece en esta
Resolucidén presenta cierta analogia interna con la que vimos en la in-
mediatamente anterior. En ambas se enfrentan una compraventa con
una anotacidon dc demanda de rectificacién registral y se discute la
prioridad entrc ambos titulos presentados. Pero a partir de aqui todo
son diferencias y creo que la presente no ofrece las dificultades técnicas
de la anterior y acaso la unica explicacion del recurso gubernativo derive
dc la mnecesaria complicacién procesal dada al probicma y por la inex-
plicable retirada del documento antes de darsc cumplimiento al articu-
lo 426 del Reglamento.

No crco que tenga razén el recurrente al mantcner que no se estaba
ante un caso de aplicacién del articulo 426. Limitar éste al caso de la
doble venta es una exageraciéon manifiesta. El ambito del 426 del Regla-
mento cs, por lo menos, el mismo abarcado por el 17 de la Ley y bastaria
el articulo 198 del Reglamento para demostrarnos la trascendencia de
que una anotacién de demanda resulte colocada antes o después de una
inscripcion de venta.

Lo que no descartamos es la posibilidad de que el recurrente diga
que no sc¢ estaba en el caso de aplicar el 426 porque a su representadc
lo que le interesaba era que se inscribiese la venta, aunque sc practicase
también la anotacién. Si es verdad que, como dice el resultando primero
cl recurrente alegd que el Registrador debié proceder a la inscripcién
«sin perjuicio de¢ que también practicase, si lo estimaba oportuno, la
anotaciéon de la demanda», cstd clarisimo que a la Mutua Meltaldrgics
lc era indiferente que la anotacién ganase rango registral sobre la venta
pues también es claro que el Registrador sélo podia practicar la anota
cion con preferencia a la venta, o sea, cuando todavia era titular dor
José Puig. Aunque existiese en el recurrente tal pacifica postura se esta
ba en el supuesto de dicho precepto reglamentario, si bien dentro de 1:
solucién del convenio que el mismo contempla; convenio mediante soli
citud escrita y ratificada ante el Registrador dando preflcrencia a unc
de los asientos, al que la doctrina asimila la solicitud unilateral del que
csta dispuesto a tolerar el rango posterior. Si realmente cra ésta la act
tud o postura de la empresa compradora, por estimar que el articulo 3«
garantizaba suficientementc sus derechos de tercero, aunque la anotacior
se le antepusiere, si se explica su angustia por no conseguir el cuartc
requisito.

Si la Mutua Metalargica sc conduce con cxcesivo desprecio de los prin
cipios formales y parcce mostrar cierta indiferencia sobre la prioridac
dc libro entre anotacién v venta, cn cambio, la partc contraria, dofia Mer
cedes Puig, parecc excesivamente obsesionada por la prioridad formal
Scgin la nota denegatoria de la solicitud presentada por la Entidac
compradora, no sc acccclia a ésta por habersec presentado un manda
micnto y tomada la correspondiente anotacién dec una demanda pidien
do que se declarase la preferencia del asjento 555 sobre el 556. N
creemos que el petitum contuvicse tan simple contenido porque a pesa
de los términos literales del articulo 426, cn rigor, el Juez no puede decle
rar la preferencia de ninguno de los dos asientos corrcspondientes a i
presentacion simultdnea de dos titulos, sino quec tiene que ir mds all:
de la prioridad formal que ha dejado de jugar y entrar, quiera o nc
cn los terrenos de la prioridad material de los titulos contradictorios
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Aunque con los naturales temores, creo que el supuesto del articulo 426
no es un condicionamiento del prmcipio de prioridad formal, sino un
caso de inexistencia de tal principio. Nuestro sistema lleva el prior tem-
pore hasta el minuto o, si se quierc, hasta el segundo, pero no puede
llegar a mas. En la presentacién simultanea, la prioridad formal desapa-
rece e inter titulos éstos quedan igual que si ninguno se hubiese presen-
tado, teniendo el Juez que decidir la preferencia material con otros critc-
rios ajenos al Registro, de igual manera que en otros sistemas legisla-
tivos en que la prioridad formal no actia para los titulos contradictorios
presentados en el mismo dia.

Por estu, a RocA SASTRE no sc le ocurre sobre qué base podran fun-
darse los Tribunales para declarar la preferencia conforme al articu-
lo 426 (2), y tergiversando la cuestién, cree que sélo podran entrar en
apreciar las circunstancias que han provocado la simultaneidad para
romperla. Esta es una cuestién distinta, que indudablcmente puede
darse y que serd siempre cuestién penal (falsedad de los asientos, vio-
lencia en las personas, etc.); pero no creemos que sea la contemplada
por el precepto reglamentario, que sélo se ha preocupado de como la
prioridad material de los titulos ha de venir a llenar la laguna, vacia
por la inoperancia de la formal, bien por la via de convenio, bien por
resolucion judicial, regulando el modo de proceder el Registrador.

Siendo esto asi, lo que seguramentie hizo la representacién de dofia
Mercedes Puig fue demandar a la Entidad compradora en la manera
procesal adecuada para que la nulidad de la venta de dofia Gertrudis
a su nieto arrastrase la nulidad de la venta (en cuanto a una de las
cuatro fincas agrupadas) efectuada por éste, para lo cual sera neccsaria
una completa fundamentacién civil e hipotecaria sustantiva y compleja
y de la cual seria mero complemento los pedimentos dirigidos a lograr
de los Tribunales que dispongan lo necesario para que el Registro se
vaya acomodando, sin olvido del articulo 198 del Reglamento, a los
sucesivos pronunciamientos v ejecuciones de los procesos Puig versus
Puig y Puig versus Mutua Metalturgica.

Naturalmente que en nada de esto procede entrar, porque el recurso
s6lo versaba sobre la cuestién estrictamentc registral de si las anota-
ciones establecidas por el Reglamento en el caso de prescntaciones
simultdneas contradictorias son sustituibles por la anotacién dc una
demanda sobre prioridad de uno de los titulos presentados sobre otro.

La Ley y el Rcglamento Hipotecario son excesivamente parcos y poco
concluyentes respecto al régimen de las anotaciones preventivas por
imposibilidad del Registrador. Las anotaciones preventivas ordcnadas
por el articulo 426 pertenecen, sin duda, a este grupo, pero con ello
adelantamos poco en cuanto a su regulacién, efectos, etc., en cuanto no
esté expresamente dicho en el referido articulo. De todas maneras es
dificil calibrar la razon que asiste a la Direcciéon para afirmar que las
anotaciones del articulo 426 va no proceden, por haberse tomado ya la
anotacién de decmanda sobre la declaraciéon dc preferencia de un titulo
o su presentacién sobre el otro u otra.

Conforme al articulo 426, si las anotacioncs se practicaran en su mo-
mento, la anotacidén de la demanda dcl litigio de prioridad no produce
la cancelacién de las anotaciones de los titulos contradictorios, sino su
subsistencia, reficjada en una nota marginal. Si por cualquier circuns-
tancia la anotacidén dc demanda sc adelanta a las de suspensién, ¢por qué
istas no dcben practicarse ya?

Los considerandos de la Resolucién se mantienen entre las dos aguas
le considerar las anotacilones va innecesarias e improcedentes; por un
ado, estima quc el efecto de prérroga de los asientos de presentacion

(2) Derecho Hipotecario, 1968, 11, pig. 164,
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estd conseguido y, por otro, dice que ecstos asientos, con sus notas de
prorroga, estdn bajo la salvaguardia de los Tribunales y ¢l Registrador
no puede cntrar en la calificaciéon de ninguno de los titulos presentados
al estar ambos comprometidos cn cl litigio.

La verdad cs que los electos de las anotaciones de suspensién no
estan conscguidos ni por los asientos del Diario, ni por sus notas margi-
nales, ni por la anotaciéon de demanda. En nuestro caso, el texto com-
plcto de los asientos 555 y 556 tenia una extensién poco frecuente, refle-
jaban de manera muy completa los cxtremos de la demanda y de la
agrupacién y ventla; pero cs claro que sin salirse del articulo 249 de la
Ley, los asientos pudieron resultar mucho mdas inexpresivos de la cues-
tion gque habia plantcada fuera del Registro en torno a la finca 685. La
anotaciéon de demanda tampoco daba ninguna luz sobre la realidad ex-
trarregistral que intentaba llegar al Registro. En cambio, las anotaciones
prevenlivas de suspension hacen ingresar cn el Registro esa rcalidad
juridica incierta que existe; todo ¢l mundo puedc enterarse bien como
fa finca se vendié y cémo su vendedor resultaba demandado por supuesta
nuhdad de su titulo, y todo el mundo, advertido de que todo aquello se
anota, pero no se inscribe, por estar pendientc de dccidirse si el asicen-
to 555 dcbe prevalecer o ser postergado al 356; incluso una venta de la
Mutua Metalturgica podria ser también anotada posteriormente.

Ahora bien, todo esto, que presenta indudables ventajas, pues siempre
¢s bueno que la verdadera situacidn juridica real liegue al Registro en
lugar de acampar fuera de él, no deja de presentar sus inconvenientes
en un sistema que presumc de llevar a rajatabla ¢l principio de legali-
dad. ¢Es conveniente dejar complctamentie abicrto y fluido el Registro
para todas las operaciones posteriores formando una doble cadena de
asientos, unos destinados a subsistir convirtiéndose las anotaciones en
inscripcionecs, y otros, condenados a la cancelacién en el momento en
que se dé la Resoluciéon judicial decisoria de cudl de los dos titulos
debia gozar de la preferencia? (3).

Pero no parece que estos inconvenientes sean los unicos que el Centro
Directivo ha estimado, pues, al fin y al cabo, ¢stos surgirian igual en cl
caso de tomarse las anotaciones preventivas en su momento y luego
qguedar subsistentcs aun entablado el procedimicnto de prefcrencia y to-
mada la anotacidén preventiva de la demanda. Lo que mas ha asustado
a la Direccidén es imaginarse al Registrador calificando unos titulos que
se encuentran ya sub judice.

El razonamiento ha sido el siguiente: Conforme al articulo 426, el
Registrador califica ambos titulos y si ninguno contienc defecto, si cada
uno separandolo del otro fuese inscribible, toma las anotaciones de

(3) Las anotaciones preventivas por mpositilidad del Registrador se encuentran muy desaten-
didas en los Tratados generales, lo que también ocurre con ‘las particularidades que presentan las
practicadas por defectos subsanables provenientes de obstdculos del Registro respecto de las den-
vadas de verdaderas faltas o defectos de forma o contenido del titulo Roca SAsTRE (Derecho Hipo-
tecario, 1968, 111, pags 83 a 103) cast nos escamotea cl problema de los cfectos de las anotaciones
preventivas por imposibilidad del Registrador al unificarlos implicitamente con los de las anota-
clones por defectos suhsanables de jos titulos En especial nos quedamos sin saber st la anotacién
del articulo 426 del Reglamento, que siempre actda en pareja, produce mutuo cierre e imposibilidad
de transferencia. o cada una de las anotaciones puede ser base de una cadena de subanotaciones de
transferencia. Frente al argumento de que esta segunda solucién puede transformar el folio rewistral
en una aberrante contradiccién, cabe esgnimir el de la convenicncia de que el Registro ordene vy
controle el trifico de las situaciones juridicas inciertas hasta que judicialmente se desperz la coliaxén
Confesamos nuestras dudas sobre la solucién preferible y nuestro desconocimiento sobre si la cues-
t16n estd resuelta o al menos planteada por la doctrina y la junsprudencia En todo caso. en el
supuesto planteado ante el Registro de Matard, aungue se hubiesen practicado las anotaciones dr
suspensién del 426, 1a referente a la demanda nunca podria ser base de otras subanotaciones dc¢
titulos que partsera del supuesto de la posible anulacién de la venta hecha por dofia Gertrudis Co
sanova, pues tal efecto nunca se ha pensado atribuible n1 siquiera a la anotacién de demand:
suspendida La duda cstd en la posibilidad de anotar actos dispositivos de la Mutua Metaldrgic
que queda excluida al negarse la anotacién de su titulo ¥ que acaso existiera en [a actuaciét
normal del 426 con una generosa interpretacién de los efectos de las anotaciones que contempla
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suspensién por sunultdnea presentacién y devuelve los titulos. El Juez
no actia hasta que el Registrador no ha anotado y no cabe la interfe-
rencia ni la discrepancia, sino a lo mas, la revision judicial de la actua-
cién del Registrador, cosa normal. En cambio, para anotar por simultdnea
presentacion, después de entablada la demanda y precisamente cuando
uno de los presentantes elige, hay el obstdaculo primero de que entonces
acaso el Registrador no disponga ya del otro titulo para practicar tam-
bién su anotacion, ya que la doble anotaciéon es precisamente lo que el
Reglamento quiere, y, ademas, el obstaculo fundamental de que el Regis-
trador debe calificar unos titulos al mismo tiempo que el Juez estid
decidiendo subre la prioridad de los mismos, decisién que acaso tenga
que basarse en circunstancias también sometidas a la calificacién del Re-
gistrador. La posibilidad de discrepancia e interferencia es probablemen-
te 1o que ha asustado a la Direccidn.
Resumiendo, podemos sentar las siguientes conclusiones:

1. La doctrina sentada por la Direccién es acertada y puede resu-
mirse asi: Cuando por circunstancias, mas o menos explicables,
no se haya practicado la pareja de anotaciones de suspension
prevista en el articulo 426 del Reglamento Hipotecario y si, en
cambio, la anotacién preventiva de la demanda dirigida a resolver
sobre la preferencia de los titulos simultidneamente presentados,
no cabe practicar la anotacién de suspensiéon de uno de éstos.

Por no ser muy cxplicita la Resolucién sobre el fundamento
ultimo y decisivo de esta doctrina queda sin decidir la cuestién
de si ambos interesados de acuerdo podrian solicitar todavia la
calificacion y anotacién de ambos titulos o si, de todas maneras,
esta calificacién estaria impedida por la actuacién judicial sobre
la cuestion de preferencia.

2. El caso planteado nos demuestra la existencia de las siguientes
dudas principales en la interpretacién del articulo 426:

a) Hasta qué punto es segura la interpretacion doctrinal segun
la cual la solicitud unilateral del interesado que esté dispuesto
a tolerar rango registral posterior para su titulo es totalmente
equivalente al convenio mediante solicitud escrita y ratificada
ante el Registrador de ambos interesados, que el precepto pa-
rece exigir. Acaso esta interpretacion sea légicas pero nunca de-
bera despreciarse la posibilidad de que los ultimos sean los
primeros. )

b) Si el litigio y la anotacién de demanda a que ¢l precepto hace
referencia han de versar- necesariamente sobre la preferencia
material, sustantiva y de fondo de ambos titulos, o hay alguna
posibilidad de que verse -exclusivamente sobre la prioridad
formal, sin tratarse de un procedimiento penal sobre falsedad
de los asientos de'presentacién o violencia en las personas para
conseguir una simultaneidad de asientos o presentaciones que
sin ellas no existiria y que por ello deba ser roto por la Reso-
lucién judicial. Y si el precepto.al hablar de demanda ng esta
excluyendo-claramente tal supuesto pcnal. .-

¢) Los efectos de cierre registral o de "disposicién registral me-
diante subanotaciones de los derechos anotados por aplicacién
del precepto. La falta de referencia en el vistos a Jurispruden-
cia sobre esta cuestién es claro que no excluye la posibilidad
de que la laguna sobre ella sea exclusivamente mia y no de
la doctrina y jurisprudencia hipotecarias.

T. C. G.



8. ANOTACION PREVENTIVA RECAIDA EN TRAMITE DE EJE-
CUCION DE SENTENCIA.—NO ES ANOTABLE EL MANDAMIENTO QUE
LA ORDENA CUANDO ESTAN INSCRITAS LAS FINCAS NO A NOMBRE DEL
DEMANDADO, SINO A FAVOR DE POSTERIORES ADQUIRENTES.

REITERA LA DE 31 DE OCTUBRE DE 1969, QUE RESPECTO DE UNA
CUESTION IDENTICA PRECISO LA DOCTRINA DE QUE «NO ES INSCRI-
BIBLE UN MANDAMIENTO QUE ORDENA LA INSCRIPCION DE UNA SEN-
TENCIA FIRME, Sl CADUCADA LA CORRESPONDIENTE ANOTACION DE
DEMANDA ESTAN INSCRITAS LAS FINCAS A NOMBRE DE TERCERAS
PERSONAS QUE NO FUERON PARTE EN EL PROCESO, POR IMPEDIRLO
LOS PRINCIPIOS DE FE PUBLICA (ART. 34) Y LEGITIMACION (ARTS. 1,
3.° Y 38, 2°, DE LA LEY HIPOTECARIA) Y SIN TOMAR EN CONSIDE-
RACION LAS APRECIACIONES SOBRE LA BUENA O MALA FE DE LOS
ADQUIRENTES POSTERIORES, LO QUE HABRA DE SOLVENTARSE ANTE
LOS TRIBUNALES».

Resolucién de 13 de marzo de 1972 («B. O. del E.» de 22 de marzo).

A) Antecedentes de hecho.—Por escritura de 5 de marzo de 1951,
aclarada por otra de 12 de noviembre de 1953, don Gregorio Trevifio
Penaranda vendié a dofia Consolacién Huertas y Sanchez Carrillejo una
finca integrada por dos partes, llamada el «Casquetazo», sita en Campo de
Criptana ¢ inscrita en el Registro de la Propiedad de Alcdzar de San
Juan, con la condicién resolutoria de que volveria el dominio al vende-
dor si la compradora no hacia efectiva la totalidad del precio en la
forma convenida; que previo requerimiento notarial hecha el 30 de
mayo de 1956, el vendedor declaré resuelta la venta en virtud del pacto
comisario inscrito en el Registro de la Propiedad; que por escritura de
S5 de septiembre de 1956, el sefor Trevifio vendié la finca cuestionada
a don Joaquin Cataldn Horcajada, que inscribié su adquisicién en el
Registro; que dofia Concepcién demandé al seiior Trevifio y a cualquiera
que con posterioridad al 30 de mayo de 1956 adquiriese algiin derecho
sobre la finca el «Casquetazo», para que se declarase no haber lugar a la
resolucién aludida, dejandose en vigor la escritura de 5 de marzo de 1951,
aclarada por la de 12 de noviembre de 1953; que la demanda se anotd en
¢l Registro el 11 de enero de 1957, extinguiéndose después por caducidad;
que el Juzgado dicté sentencia con fecha 24 de enero de 1958, rechazando
la pretensién de la demandante; que en diversas fechas comprendidas
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cntre los aiios 1958 a 1966, don Joaquin Cataldn vendié varias parcelas
segregadas de la repetida finca a diterentes compradores que inscribie-
ron sus titulos después de extinguida la anotacién de la demanda; que
dona Consolacién recurrié contra la sentencia del Juzgado llegando hasta
el Tribunal Supremo, que en 21 de diciembre de 1963 declaré no haber
lugar a la resolucion del contrato de compraventa litigloso; que presen-
lada en cl Registro ejecutoria de la anterior sentencia, fue denegada su
inscripcién por figurar la finca a que se referia inscrita a nombre de
terceros adquircntes; que internnesto recurse guberiiativo contra la caliti-

cacion del Kegistrador fue confirmada la nota recurrida por Resolucidn

de 31 de octubre de 1969, y que la sefiora Huertas, en tramite de ejecu-,

cion de sentencia, sohcitd del Juzgado expidiese al Registrador manda- ..
miento de anotactén preventiva de la misma sobre la finca el «Casqueta
zo», que fue librado el 13 de diciembre de 1970. v

Prescntado en el Registro el anterior documento, fue calificado™con,u
la siguiente nota. «Denegada la anotaciéon o anotaciones de los.. pArraN::
fos tercero y décimo decl articulo 42 de la Ley Hipotecaria, ordenadas
en el mandamiento dado por el sefior Juez de Primera Instancia de ese
partido, fecha 15 de diciembre de 1970, aceptando exhorto del seiior
Magistrado-Juez numero 14 de los de Madrid, por cuanto la finca 6.240
del Registro, folios 199 y 200 del tomo 1.350, libro 296 de Campo de Crip-
tana, inscripciones 11 y 12, y la tinca 5.009, folio 84 del tomo 1.335, libro 294
de Campo de Criptana, y folio 42 del tomo 1452, libro 312 del mismo
término, inscripcion sexta; fueron inscritas a favor de don Joaquin
Cataldn Horcajada, casado con doiia Dolores Cobo Muiloz, y sucesivamen-
te, en cuanto a la numero 6.240 a favor de varios adquirentes, en virtud de
segregaciones distintas, aunque no en su totalidad segregada, siendo di-
chos titulares personas distintas del demandado don Gregorio Treviiio
Penaranda. Y todo ello conforme a los articulos 34 y 38 de la Ley Hipo-
tecaria y Resolucién de 31 de octubre de 1969, concretada al caso aqui
calificado, y dictada por la Direccién General de los Registros y del No-
tariado recogiendo doctrina del Tribunal Supremo y otras resoluciones
de la propia Direccidn General, aplicables al mismo supuesto. No es pro-
cedente tomar anotacién de suspensién».

Dornia Concepcién Huertas y Sanchez Carrillejo interpuso recurso gu-
bernativo contra la anterior calificacién y alegé: Que como no sc ha
hecho caso a la ejecutoria del Tribunal Supremo, promoviendo la eje-
cuciéon de la sentencia, ha obtenido mandamiento judicial para hacer
efectivo su derecho; que si los asientos del Registro estdn bajo la sal-
vaguardia de los Tribunales, el Registrador debié aceptar el citado man-
damiento (art. 1° de la Ley Hipotecaria); que no hay por qué traer
a colacién, como hace el Registrador, a personas que no han sido parte
en el procedimiento y si las cuestiones hipotecarias y procesales entre
demandante y demandado tuvieron acceso al Registro, es légico pensar
que ambos se vean amparados por éste (art. 42, parrafos segundo y dé-
cimo de la Ley Hipotecaria); que lo que se ha hecho es ventilar ante los
Tribunales la “ejecucién de una sentencia y no tiene explicacién que el
Registrador le niegue su acceso al Registro (art. 66 de la Ley Hipotecaria);
que los obstdculos que opone el Registrador son ajenos al pleito soste-
nido entre demandante y demandado, por lo que son inoperantes en
sste caso en que unicamente se discute la nulidad de una resolucién
sontractual que tuvo acceso al Registro bajo la forma de pacto comisorio
> condicién resolutoria expresa (art. 99 del Reglamento Hipotecario),

/ que el Tribunal Supremo anul$ la resolucién del contrato de compra-
renta llevada a cabo por el sefior Trevifio, y este Alto Organismo Judicial
:xtiende su jurisdiccién a todo el territorio nacional (art. 1.695 de la
ey de Enjuiciamiento Cjvil). ‘
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El Registrador informé: Que la cuestién planteada en cste recurso es
exactamente la misma que ya fue decidida por la Direccién General en
Resoitucidon de 31 de octubre de 1969, por lo que no procede volver sobre
cna, citando al efecto las Resoluciones de 21 de noviembre de 1889,
3 de mayo de 1890 y 14 de febrero de 1937.

Reclamado informe al Magistrado-Juez que intervino en el procedi-
micnto, contesté que se abstenia de emitirlo por hallarse los autos en
ﬁpel]agc_;?n admitida en ambos efectos por providencia de 19 de octubre

e .

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por la
razén sehalada por este funcionario y que implicitamente reconoce la
propia recurrente al comicnzo de su escrito de interposicién, haciendo
notar, ademds, que el Tribunal Supremo, en la sentencia de 21 de diciem-
bre de 1963, se cuidé de advertir que «tampoco procede hacer ninguna
declaracion contra cualquier persona que pudiera alegar un posible
derecho sobre las fincas actualmente en litigio y adquirido con posterio-
ridad al 30 de mayo de 1956, por no ser solicitado ni seria procesalmente
factible», declaracién que explica el rigor légico del Magistrado-Juez dc
Primera Instancia en su informe en el anterior recurso al indicar que el
dérgano de casacidn «no se pronuncié sobre aspecto alguno de la situacién
registral de las fincas a que el proceso se refcria..., y por ello no es
dable valorar aquella calificacién registral en funcién de la ejeculoria,
vacua de todo procedimiento que, atinente a la situacién registral, pu-
diera demostrar el error». Y la Direccidn General confirma el auto ape-
lado y la nota del Registrador en virtud de la siguiente doctrina:

B) Doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notaria-
do.—Vistos los articulos 1.°, 34 y 38 de la Ley Hipotecaria, 99 dei Regla-
mento para su ejecucion y la Resolucién de 31 de octubre de 1969.

Considerando que la anotacién preventiva, solicitada en tramite de
ejecucién de sentencia, que se pretende basar en los numeros 3 y 10 del
articulo 42 de la Ley Hipotecaria, tropieza con el hecho de encontrarse
la primitiva finca discutida— y las que de ellas tienen su origen a través
de diversas segregaciones—inscrita no a nombre del demandado, sino
a favor de posteriores adquirentes, situacién registral idéntica a la quec
existia cuando la misma recurrente pretendié inscribir la propia senten-
cia fime, lo que no consigui6é, dando motivo a la Resolucion de este
Centro de 31 de octubre de 1969, que confirmé la nota de calificacién
registral.

Considerando que los mismos fundamentos legales que recogia la
mencionada Resoluciéon son aplicables ahora al presentarse nuevamente
la cuestién, ya que por encontrarse las fincas inscritas a nombre de
terceras personas, que no fueron parte en el proceso y cuyos dercchos
forzosamente no se pueden desconocer, tal como pone de manifiesto la
propia sentencia en tramites de ejecucidén, cuando expresa que no es
procesalmente factible por no haberse solicitado hacer declaracién alguna
contra cualquier otra persona que pudiera :alegar un posible derechc
-sobre las fincas en litigio, por lo que dada esta situacién y la existencia
.de prececptos tan basicos en materia registral como los articulos 1-3°, 34
vy 38 de la Ley Hipotecaria, que recogen los principios de legitimacién 3
fe publica de proteccién al titular inscrito y a los terceros de bucna fe
todo lo cual obliga a no poder practicar la anotacién solicitada.

C) COMENTARIO.—Nos remitimos al que figura cn el ntmero 477
marzo-abril de 1969, pagina 482, dc esta Revista, en el que respecto de I
misma cuestidn se analizan los siguientes extremos: A) La inscripcid:
de las Resoluciones judicialcs que pueden afectar al contenido registra
vigente. B) Efectos de la anotacién de demanda respecto del tract
'sucesivo. C) Duracién de la anotacién de demanda. D) Caducidad lega
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2. SOCIEDAD ANONIMA: RESERVA LEGAL.—EL FONDO POR PRI-
MA DE EMISION DE ACCIONES SUPERIOR AL QUE DEBIERA HABER POR
RESERVA LEGAL NO PERMITE PRESCINDIR DE LA FORMAL CONSTITU-
CION DE ESTA.

LA RETENCION DE CANTIDADES PERCIBIDAS POR LA EMISION DE
ACCIONES CON PRIMA NO CONSTITUYE PROPIAMENTE UNA RESERVA
DEL MISMO TIPO QUE LA LEGAL, PUES SU FINALIDAD INMEDIATA
Y CONCRETA ES DE SEGUNDO GRADO Y SE REDUCE A FORZAR LA DO-
TACION DE LA EXIGIDA POR EL PARRAFO PRIMERO DEL ARTicuLo 106
DE LA LEY DE SOCIEDADES ANONIMAS.

Resolucién de 19 de febrero de 1972 («B. O. del E.» de 18 de marzo).

A) Antecedentes de hecho.—La Sociedad recurrente, «Compaifiia Mi-
nera de Barcelona, S. A.», tenia en 31 de diciembre de 1970 un capital
social de 675.000 pesetas y una reserva por prima de cmisién de acciones
de 225.000 pesetas, sin tener constituida reserva legal alguna, v su balance
cerrado en la indicada fecha arrojé un beneficio de 163.504 pesetas, el
cual, ¢n Junta universal de accionistas, celebrada el 18 de junio de 1971,
se acordod aplicar en Ja siguiente forma:

A distribucién de beneficios mediante el aumcnto del capital social,
con cntrega de una accidn liberada por cada ocho antiguas: 84.375 pesetas.

A previsidn para impuestos: 63.989 pesetas.
Remancnte: 15.140 pesetas.
Total del beneficio distribuible: 163.504 pesetas.

Que, seguin consta en certificacién de la referida Junta, se acordé tam-
bién «no destinar cantidad alguna a la reserva legal prevista en el ar-
ticulo 106 de la Ley de Sociedades Andénimas y 34 de los Estatutos socia-
les, por cuanto, entre otras razones, la reserva por prima de emisién
de acciones que en el mismo articulo prevé la Ley sobrepasa con exceso
la legal v tiene idéntica finalidad, hasta el punto de ordenar que no se
podra disponer de aquélla hasta que la reserva legal haya alcanzado la
quinta parte decl capital desembolsado»; que, en su lugar, se convino
que ¢l reparto de beneficios tuviera lugar mediante la entrega de accio-
nes liberadas en la proporcion acordada previamente de una nueva por
cada ocho antiguas; que, en consecuencia, el capital social fue aumentado
en 84375 pesctas, quedando fijado en 759.375 pesetas, representado por
10.125 acciones al portador, de 75 pesetas nominales cada una, y que,
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Yara formalizar los anteriores acuerdos, el 13 de julio de 1971, don An-
drés Aldazabal Zuberogoitia, en representacion de la «Compaiiia Minera
de Barcelona, S. A.», otorgd ante el Notario de dicha capital don Joaquin
Antuia Montoto la correspondiente escritura publica. Presentada en el
Registro primera copia de la mencionada escritura, fue calificada con
la siguiente nota: «Denegada la inscripcién del documento que antecede,
que ha sido complementado por una certificacién expedida por el Se-
crctario del Consejo de Administracién de la Sociedad ‘Compafifa Minera
de Barcelona, S. A/, en esta ciudad, a 13 de octubre de 1971, con el visto
bueno dcl Presidente, cuyas firmas ha legitimado el Notario de Barce-
lona don Joaquin Antufia Montoto, el 14 de los corrientes, por cuanto
los acuerdos de la Junta general universal de accionistas de dicha Socie-
dad, celebrada el 18 de junio de 1971, referentes a distribucién entre los
accionistas de acciones procedentes de amphacién de capital, con cargo
a los beneficios del ejercicio de 1970, sin detraer la reserva legal, infringen
los articulos 106 de la Ley de Sociedades Anénimas y 34 de los Estatutos
sociales». Don Juan Herndndez Arbds, actuando en su calidad de Conse-
jero Delegado de la «Compafifa Minera de Barcelona, S. A.», interpuso
recurso de reforma y subsidiariamente gubernativo contra la anterior
calificacion y alegé: que el articulo 34 de los Estatutos sociales recoge
lo preceptuado por el articulo 106 de la Ley de Sociedades Anénimas, en
orden a la reserva legal, y, a su vez, dicho articulo 106 dispone también
que las cantidades percibidas por la emisién de acciones con prima no
podran ser distribuidas hasta que la reserva legal haya llegado al indica-
do limite; que de la interpretaciéon conjunta del referido articulo 106 se
deduce que la reserva por prima de emisién y la reserva legal cumplen
idéntica finalidad, que es la de constituir un fondo de garantia para el
fortalecimiento de la Sociedad; que este criterio es compartido por la
doctrina y resulta destacado en el anteproyecto de la Ley de Sociedades -
Andnimas; que si ambas reservas responden a un mismo fin, cual es el
fortalecimiento de la Sociedad y la defensa de la integridad del capital
social, resulta evidente que en el presente caso no existc obligacién de
dotar la reserva legal, ya que la reserva por prima de emisién constituida
representaba antes de la ampliaciéon el 33,333 por 100 del capital, y des-
pués de dicha ampliacién, el 29,629 por 100, porcentaje que excede am-
pliamente del 20 por 100 previsto en el articulo 106 de la Ley de Socic-
dades Andnimas; que la reciente legislacién espanola, inspirada en la
alemana, reconoce la idéntica naturaleza juridica de la reserva legal
y de la reserva por prima en la emisién de acciones, prcceptuando cl
articulo 5°, a), dc la Orden de 5 de junio de 1964, refercnte al régimen
fiscal de las Sociedades de inversiéon inmobiliaria, que se destinarda
a incrementar la rescrva legal cl importe de las cantidades percibidas
cn concepto de prima en la emisién de acciones; que de lo dicho se des-
prende que una vez cubierto con exceso a través de la reserva por prima
en la emisién de acciones el fondo de garantia que exige el repetido
articulo 106, y teniendo ambas reservas idéntica misién de cobertura, no
existe en el presente caso obligacion de detraer el 10 por 100 dec los
beneficios, por lo que no resulta ajustada a derecho la calificacidn regis-
tral, y que no puede en modo alguno alegarse la infraccién de los articu-
los 106 de la Ley y 34 de los Estatutos, ya que si no se ha efectuado Ia
reterida retraccién de los beneficios ha sido por ¢l hecho de que la
reserva por prima de emisidn cubre con exceso el limite obligatorio
de la rescrva legal, y como de aquélla no puede disponcrse a tenor del
articulo 106, quedan debidamente salvaguardados los derechos dec tercero
v ¢l principio de defensa del patrimonio social. El Registrador mantuvo
su calificacién por los siguientes razonamientos: que si bien es cierto
que el parrafo segundo del articulo 106 de la Ley de Sociedades Anénimas
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asimila las cantidades percibidas por prima de la emisidon de acciones
a las destinadas a reserva y no podran ser distribuidas hasta que la
reserva legal haya alcanzado el 20 por 100 del capital desembolsado de
la Sociedad, constituyendo asi un fondo de garantia y defensa del patri-
monio social, no tiene la finalidad nivelatoria de la cuenta de pérdidas
Yy ganancias y, por tanto, no existe la obligacién de aplicarlas a la absor-
cion de resultados adversos, de suerte que, enjugada la reserva legal,
puede la Sociedad mantener en el pasivo aquellas cantidades y lucir en
la cuenta de pérdidas y ganancias resultado negativo por hmporie supe-
rior a la referida suma; que, contrariamente a la tesis del recurrente,
el articulo 5° de la Orden de 5 de junio de 1964 refucrza lo quc acaba de
decir, toda vez que obliga a aplicar a la reserva legal el importe de las
cantidades percibidas en concepto de prima en la emisién de acciones,
hasta que aquélla alcance cl 50 por 100 del capital social, significando
claramente con esto la diferencia entre ellas, pues no siendo asi careceria
de sentido la norma sefialada respecto al reflejo contable que deben
tener las primas en la emisién de acciones hasta alcanzar el porcentaje
indicado, puesto que de ser idénticas reserva legal y reserva por prima
en la emisién de acciones, no seria necesario lo preceptuado, y que como
fundamentos de derecho indicaba los articulos 106 de la Ley de Régimen
Juridico de Sociedades Andnimas, 4 del Cédigo Civil, 53 del Reglamento
del Registro Mercantil y 5.° de la Orden de 5 de junio de 1964.

B) Doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notaria-
do.—La Direccién General confirma la nota del Registrador en virtud de
la siguiente doctrina:

Vistos los articulos 94, 103 y 106 de la Ley de Sociedades Anénimas.

Considerando que la cuestién a resolver en este recurso aparece cen-
trada en, si cabe, que una Sociedad pueda indefinidamente prescindir
de la formal constitucién de la reserva legal, ordenada en el articulo 106
de la Ley, debido a que la propia Sociedad tiene un fondo por prima de
emisién de acciones que supera con exceso, segun los datos contables,
al. que debiera haber por reserva legal, y persistir en tal comportamiento
con ocasién de nueva ampliacién de capital y emisién de acciones con
prima.

Considerando que la reserva legal—que es, segin pone de manifiesto
la doctrina, un capital adicional formado obligatoriamente mediante la
detraccién en cada eiercicio de una cuota parte de los beneficios hasta
auc sc alcance una cifra igual a la quinta parte del canital desembolsado—
tiene por finalidad la de cobertura del saldo deudor de la cuenta de
pérdidas v ganancias, nivelando un balance deficitario, v en tltima ins-
tancia sirve para la defensa de la intearidad del canital social, v a esta
finalidad obedece su constancia en la correspondiente partida en el pa-
sivo del balance, tal como cstablece el articulo 103 de la Ley de Socie-
dades Andnimas.

Considerando, en cambio. que la retencién de cantidades percibidas
por la emi<ién de acciones con prima—v que responde fundamentalmente
a adeccuar las aportaciones de los nuevos socios al valor efectivo de las
cuotas sociales que asumen—no constituye propiamente una reserva del
mismo fino aue la lecal, aungue se la auiera asimilar a ella, pues su
finalidad inmediata v concreta es de segundo grado, v se reduce a forzor
la dotacisn de la reserva legal del primer parrafo del articulo 106 de la
Lev de Socicdades Andnimas, viniendo, pues, a significar aquella reten-
cion sdlo un primer paso para la formalizacién de tal reserva, de la
cual resulta, claro estd, garantia, v de ahi la légica consecuencia estable-
cida en el varrafo sesundo del mismo articulo, de aue mientras no se
alcance el limite legal de la quinta parte del capital social, se prohiba
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la distribucién de las primas entre los socios, para no disminuir la ga-
rantia global de la Sociedad.

Considerando que, a diferencia de la legislacién alemana—articu-
lo 150, 2°, de la Ley de Sociedades Anénimas, de 6 de septicmbre de 1965—,
en donde las primas de emisidn entran a formar parte siempre de la
reserva legal, y salvo en contados casos, no cabe disponer de ellas para
distribuirlas entre los accionistas, el legislador espaiol sigue el prece-
dente del Cédigo Civil italiano—articulo 2.430—y permite, tal como se
indicé en el considerando anterior, que una vez cubierto el limite del
articulo 106 de la Ley, adquieran el caracter de reservas disponibles
y pueda, con cargo a ellas, segun establece el articulo 94 de la misma,
aumentarse el capital social, operacién, por el contrario, irrealizable si
se trata de hacerla con cargo a la reserva legal.

Considerando que en el caso cuestionado no se ha formalizado la
rescrva legal, dotandola en la forma prevista por la Ley, segiin se deduce
de la propia exposicidén de hechos, pues ni se ha incluido en el pasivo la
cifra de dicha reserva ni en el activo la de los bienes afectos a la misma,
y ello supuesto, la escritura de aumento de capital mantiene el equivoco
inicial con el argumento de la identidad entre reserva legal y la que llama
reserva por prima de emisién de acciones, lo cual, como se ha indicado,
no se ajusta a los preceptos legales.

C) Comentar1o.—El articulo 103 de la Ley de Sociedades Anénimas
exige que figuren en el pasivo del Balance: la reserva legal y las demas
reservas, es decir, que al lado de la reserva creada por imperativo de la
Ley con destino, cuantia y finalidad prefijadas, se admiten las reservas
voluntarias o extralegales, sean estatutarias o acordadas por la Junta
General y derivadas, como su propio nombre indica, de la voluntad de
la Sociedad. Como figura intermedia entre ambas clases de reservas
legales y voluntarias se encuentran las constituidas por la Sociedad con
las cantidades percibidas por la emisién de acciones con prima, que par-
ticipan de las caracteristicas de aquéllas, ya que son de libre creacién
—nota que concurre en las voluntarias—y de disposiciéon prohibida
o restringida—nota distintiva de las legales—, pues no podran ser dis-
tribuidas hasta que la reserva legal haya llegado al limite minimo exigido.

Aunque toda Sociedad Andénima tiene derecho a la constitucién de
rescrvas voluntarias y disponibles—articulo 94 de la Ley de Sociedades
Anénimas—, tal derecho se correlaciona con el imperativo deber que le
incumbe de constituir una reserva legal, que, segin el articulo 106 de
la propia Ley, consiste en la detraccién del 10 por 100 de los beneficios
superiores al 6 por 100 del importe nominal del capital, hasta alcanzar
la quinta parte del capital desembolsado. Este deber de la Sociedad es
inexcusable, hasta el extremo de que no podri disponer de la reserva
legal, sino para cubrir, en su caso, el saldo deudor de la cuenta de
Pérdidas y Ganancias, vy habrda de reponersc siempre que descienda del
indicado nivel.

Ademads, por consistir la reserva legal en una cuota parte del capital
social, esta dotada, al igual quc éste, de los caracteres de fijeza e inmu-
tabilidad mientras no se pnroceda a la modificacién del capital social
en la forma prevista en la Ley de Sociedades Andnimas. Por el contrario,
1n reserva que se constiluye a base de la emisién de acciones con prima
ofrece un caracter variable, aparte de su voluntariedad, ya que su exis-
tencia dependc de que se produzca tal emisién.

Segiin queda indicado, las reservas legales se nutren de los beneficios
aue excedan de los topes previstos cn el articulo 106 de la Ley, extin-
suiéndose o paralizandose csta obligacion cuando el fondo de reserva
hara oleanzado la proporcién minima prevista en dicho precepto, v rena-
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ciendo, cuando la cuenta de la reserva descienda por bajo de dicho
nivel. Es decir, que otra de las notas distintivas de la reserva legal es
la de que siempre sale del beneficio, por lo que claramente se diferencia
de la reserva constituida por las cantidades correspondientes a la prima
de emisién, dado que éstas no pueden considerarse como beneficio, sino
mas bien como aportacién complementaria del accionista (1), de ahi
que propiamente no constituyan un fondo de reserva, sino de cantidades
asimiladas a la reserva o, como indican GARRIGUES y URfA, de una reserva
eventual (2).

De lo anterior resulta que dentro de las reservas permitidas por la
Lcy de Sociedades Anénimas existen diversas categorias: la inexcusable
y de primer grado, reserva legal; la de segundo grado, constituida por
las cantidades percibidas por la sociedad por la emisién de acciones con
prima y las reservas voluntarias. Entre las reservas de primero y segun-
do grado se producen importantes diferencias, de las que se pueden
sefialar las siguientes:

— El caracter imperativo de la reserva legal y voluntario de la cons-
tituida con prima de emisién de acciones.

— La naturaleza invariable de la primera, por ser una cuota parte del
inmutable capital social, mientras que la de prima de emision puede
surgir en cualquier cuantia. Ello no impide que la reserva legal
pueda establecerse por cantidades superiores al minimo legal, pero
en tal caso estaremos ante la reserva voluntaria respecto del
exceso.

— La legal se nutre de los beneficios sociales, mientras que la de
emisién, de acciones con prima de las aportaciones de los ac-
cionistas.

— La legal tiende a nivelar la cuenta de Pérdidas y Ganancias, mien-
tras que la de prima de emisién va tinicamente a cubrir la reserva
legal, por ser una garantia de segundo grado; por ello, la Ley de
Sociedades Andénimas no permite su distribucién hasta que la
reserva legal haya llegado a su limite minimo.

En consecuencia, no puede admitirse la postura de la sociedad recu-
rrente, por ser una infraccién del articulo 106 de la Ley dc Sociedades
Andnimas, al no destinar cantidad alguna a la constitucién del fondo
obligatorio de reserva legal, que, por lo demds, no estd ni constituida,
sin que pueda admitirse su argumentacién de que el fondo de reserva
con prima de acciones cubre con creces el minimo legal exigido, pues,
como hemos visto, esta dltima de modo alguno puede confundirse con
la reserva legal.

E. F. C.

(1) Se suele considerar al beneficio como la ganancia derivada de Ja acuividad comercial de la
Sociedad que se traduce en una inmediata elevacién del patnmonio. A BErRGAMO, en Sociedades
Anémimas (Las Acciones), vol II, Madrid, 1970, pdg 15, himita este concepto en el sentido de que
:1 principio de fijeza del capital impide que se consideren beneficios los aumentos eventuales del
patrimonio social cuando po esté cubierto el mivel de capital-garantia  El saldo deudor de la cuenta
ie pérdidas y ganancias debe enjugarse, en su caso, echando mano de la reserva legal, y si ésta
»s insuficiente para absorber el déficit registrado, el patrimonio resultard inferior al capital De
ihi la imposibihdad de calificar como beneficio cualguier incremento de emergencia, en tanto no s¢
hava restablecido la altura de cota entre el patrimonio ¥ el capital

(#H Segunda edicién, Madrid, 1953, pig 396






[I.  Sentencias del Tribunal Supremo

1.° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por Josté MANUEL GARcfa GARCfA,
JuAN MANUEL REY PORTOLES,
José CERDA GIMENO y
Francisco CasTRO LUCINI

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

INSCRIPCION Y DOCUMENTO PRIVADO. PERSONA INTERPUESTA.
NOTA MARGINAL. (SENTENCIA DE 12 DE ABRIL DE 1969.)

Hechos.—Don Luis R. L. compré a don Angel Y. M., en documento
privado, una finca urbana, que constaba inscrita en el Registro de la
Propiedad a nombre de los padres del vendedor. Al fallecimiento de
éstos se otorgd la correspondiente escritura particional, en la que fue
incluida la citada finca v adjudicada a diversos herederos en proindivi-
sion, vendiéndose luego algunas de las participaciones indivisas. Durantc
todos estos actos, don Luis R, L. estuvo ¢n posesién de la finca.

El citado don Luis R. L. interpone demanda contra los titulares regis-
trales solicitando se declare su propiedad en base al documento privado
v a la prescripcién adquisitiva, haciendo una serie de pedimentos muy
originales en relacién con las inscripciones del Registro de la Propiedad:
que se pusiera una nota marginal (o se hiciese constar en la forma que
fuese) indicando que las inscripciones en que aparecen como titulares
los padres del que le vendié la finca en documento privado han de
considerarse como practicadas a favor del hijo vendedor, pues la adqui-
sicién que realizaron los padres no fue en su propio nombre, sino como
personas interpuestas del unico y exclusivo dueiio de la finca, que era
2l hijo, y, ademds, que se cancelaron todas las inscripciones sucesivas
de herencia y venta de participaciones.

Los demandados contestan alegando su titularidad registral y pidiendo
que el demandante poseedor de la finca les rinda cuentas de la adminis-
tracién llevada a cabo.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda. La Sala Primera
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid revoca la sentencia,
lesestimando la demanda y absolviendo de la misma a los demandados.
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Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo poncnte el
Magistrado don Andrés Gallardo Ros, declara no haber lugar al recurso
interpuesto por el demandante, por razones procesales, sin llegar a en-
trar en el fondo dc la cuestién, confirmando asi la sentencia de la Audien-
cia, que hizo prevalccer el contenido de los asientos registrales sobre el
documento privado alegado por el demandante.

COMENTARIO.—Aunque esta sentencia no contiene doctrina sustantiva,
queremos apuntar, a propdsito del caso debatido en el pleito, que no
resulta conforme con los preceptos hipotecarios extender la nota margi-
nal solicitada por el demandante y admitida por el Juzgado de Primera
Instancia, pues no esta previsto en la legislacion hipotecaria una nota
marginal de tal alcance, consistente en sustituir la titularidad registral,
sin realizar la cancelacidn correspondiente, previa declaracién de nulidad
de la inscripcién. No hay que olvidar que los asientos estan bajo la sal-
vaguardia de los Tribunales y no pueden quedar afectados si no se insta
su nulidad o cancelacién, no pudiendo considerarse cumplido tal requi-
sito con la citada nota marginal. Pero la sentencia del Juzgado fue
revocada por la Audiencia, y el Tribunal Supremo confirmé la de la
Audiencia, por lo cual esa extraia nota marginal no ha tenido acceso
al Registro.

TERCER ADQUIRENTE DE FINCA HIPOTECADA DURANTE EL PRO-
CEDIMIENTO DEL ARTICULO 13! DE LA LEY HIPOTECARIA. IN-
TERPRETACION DEL ARTICULO 134 DE LA MISMA. ACCION DE-
CLARATIVA DE DOMINIO. (SENTENCIA DE 25 DE JUNIO DE 1969.)

Hechos.—Seguido procedimiento judicial sumario del articulo 131 de
la Ley Hipotecaria, se sacé la finca a publica subasta, declarandose
varias subastas en quiebra, por no consignar los adjudicatarios corres-
pondientes el resto del precio ofrccido, perdiendo el depédsito previo
realizado. En esta fase del procedimiento, el deudor, duefio de la finca,
la vendié a un tercero, que sabia la existencia del procedimiento, pues
su adquisicidén e inscripcién fue posterior a la nota marginal de expe-
dicién de certificacién de cargas. Dicho tercer adquirentc presentd es-
crito al Juzgado solicitando certificacién acreditativa de estar abonado
¢l principal y costas reclamadas, peticién a la que accedié el Juzgado
cxpidiendo certificacion de estar satisfechas las costas y el principal (no
decia nada dec los intereses), afadiendo que la finca no se hallaba afecta
a ninguna otra responsabilidad. En vista de ello, el tercer adquirente no
intentd ninguna otra actuacién. Pero, en realidad, a pesar de la certifica-
cién del Juzgado, faltaban por pagar los intereses y asf lo reconoci6 des-
pués el propio Juzgado, pues se sacd la finca a nueva subasta a dicho
cfecto, adjudicdndose definitivamente por auto judicial al acreedor
hipotccario.

Terminado el procedimiento judicial sumario, el tercer adquirente
interponc demanda contra el acreedor hipotecario adjudicatario de la
finca, suplicando se dictase sentencia por la que se declarase que la
finca es de la propiedad exclusiva del demandante, por lo que sc debe
declarar nula v sin ninein valor ni efecto la subasta del procedimiento
judicial sumario v la correspondicnte adjudicacién judicial.

El Juzgado de Primcra Instancia numero 23 de Madrid dicté sentencia
desestimando la demanda, siendo confirmada dicha sentencia por la
Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial.

El demandante interpone recurso de casacién alegando aplicacion
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indebida del articulo 134 de la Ley Hipotecaria, pues la sentencia ape-
lada partc de que el tercer adquirente, ahora recurrente, deberia habcrse
personado en el procedimiento judicial sumario, conforme a lo dispuesto
en aquel articulo a efectos de sus derechos y obligaciones; pero para quc
esto fuera asi era necesario, por disposicién del propio precepto, que el
acreedor no hubiera hecho efectivo su derecho sobre la finca hipotecada,
¥, segun la certificacidén del Juzgado, la finca cstaba libre de responsabi-
lidad, por lo cual no procedia comparecer mas veces en el procedimiento.

Doctrina del Tribunal Supremo —E]l Tribunal Supremeo, partiendo, come
ahora se vera, de la exigencia de una extremada diligencia por parte
del tercer adquirente, que se hace duefio de la finca durante un proce-
dimiento judicial sumario, a sabiendas de la existencia de éste, declara

no haber lugar al recurso:

Considerando... que la accién ejercitada fue la reivindicatoria de los
articulos 348 y 349 del Cédigo Civil en su aspecto declarativo, era indis-
pensable la concurrencia de los tres requisitos inexorablemente exigidos
por la doctrina legal, es decir, la identidad del objeto, la titularidad do-
minical de quien actiia y la detentacién injusta de quien posee la cosa
y a quien, en definitiva, se reclama; de los cuales no ofrecian duda
alguna los dos primeros respecto de un objeto perfectamente identifi-
cado y con apoyatura juridica en un titulo de compraventa escriturado
notarialmente e inscrito en el Registro de la Propiedad, siendo, en cambio,
titular, que también inscribid registralmente su derecho, presentaba
como titulo aquel acto de subasta publica celebrado en el Juzgado y la
consiguiente adjudicacién efectuada por la autoridad judicial, cuya nuli-
dad era por ello necesario alegar y demostrar a los efectos de la prospe-
rabilidad de la reivindicacién intentada, «...no habiéndose impugnado en
su momento procesal oportuno, lo que da al procedimiento» un valor
de legalidad incompatible con lo injustificado de la detentacidén, necesario
como se ha dicho, para el buen éxito de la accién reivindicatoria, inaccién
del entonces actor y ahora recurrente, que, por otra parte, sélo puede
imputarse a su propia negligencia o descuido...

Considerando .. respecto a la aplicacién indebida del articulo 134 de
la Ley Hipotecaria, se sostiene por el recurrente. en su dfa tercer adqui-
rente’ de la finca hipotecada, que no tenia por qué personarse en los
autos subrogdndose en el puesto del anterior duefio para que se enten-
diesen con él las ulteriores diligencias, puesto que ya habia pagado en
el Juzgado que ecntendia del asunto el importe del principal y de las
cnstas—a que alcanzaba la garantia hipotecaria—, obteniendo incluso
una certificacién judicial, que tiene fecha 9 de octubre de 1964, en la que
expresamente se decia que la referida finca «no se hallaba en la actua-
lidad afecta a ninguna otra responsabilidad en el mencionado pleito»;
razonamiento que, sin embargo, no tiene en cuenta precisamente lo que
constituye la base del mismo, ya que apoyandose en el texto legal sos-
tiene que aquella posibilidad se reduce al supuesto de que tenga lugar
«antes que el acreedor haga efectivo su derecho sobre la finca hipoteca-
da», lo que aqui no sucedia a virtud de la certificacién resefiada, pero
evidenternente concurre, al menos en forma problemadtica, si el mismo
juzgado estima después que aquella satisfaccién no se produjo de modo
complejo, momento en que la personacién del entonces actor y hoy
recurrente pudo realizarse para impugnar vdlidamente esta ultima reso-
lucién y las antes relatadas de que trajo causa el adjudicatario, que de
‘lo contrario, cual evidentementc sucedié, adquirieron una firmeza de
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imposible atacabilidad procesal por la via elegida, lo que implica la
desestimacién del recurso en su totalidad...

CoMENTARIO.—Esta sentencia viene a decir que aunque el Juzgado
errdoneamente expidiese una certificacion a solicitud del tercer adqui-
rente, acreditativa de que la finca estaba libre de las responsabilidades
del procedimiento, esta actuacién, no prevista en la tramitacién del pro-
cedimiento judicial sumario, no dispensa al tercer adquirente de preocu-
parse de la tramitacién del procedimiento hasta su terminacioén, extre-
mando su diligencia, interpretandose entonces la frase del articulo 134,
arriba mencionada («antes que el acreedor haga efcctivo su derecho»),
no en el sentido subjetivo de que el tercer adquirente debe personarse
antes que crea, con mds o menos fundamento, que el acreedor ha hecho
efectivo su derecho, sino en el sentido objetivo de que el tercer adqui-
rentc debe personarsc en el procedimiento antes que el acreedor haga
efectivo su derecho totalmente, prescindiéndose de lo que piense el ter-
cer adquirente o de lo gque diga una certificaciéon dcl Juzgado, luego
contradicha por la declaracién de que faltaban por satisfacer los inte-
reses. En una palabra, que el tercer adquirente, dadas las especiales
circunstancias de su adquisicién durante un procedimiento de ejecucidén
hipotecaria, debe estar en continua tensién y no obtencr tranquilidad
ni siquiera por una certificacién del propio Juzgado en que se tramita el
procedimiento.

DOBLE INMATRICULACION: ARTICULO 38 DE LA LEY HIPOTECARIA.
(SENTENCIA DE 27 DE DICIEMBRE DE 1969.)

Hecho.—En un caso de doble inmatriculacién, el Juzgado de Primera
Instancia namero 6 de Barcelona resuelve la cuestién a favor del titular
registral de la finca de mas antigua historia registral, de la cual era
parte la que constaba actualmente inscrita a favor del demandado. La
Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona confir-
ma la sentencia del Juzgado.

El demandado interpone recurso de casacién, siendo el motivo mds
interesante del recurso el segundo, en el que se dice que la demanda de
nulidad de la inscripcién, a que se refiere el parrafo segundo del articu-
lo 38 de la Ley Hipotecaria, existiendo un tercero, que en el caso de
autos es el recurrente, no puede dirigirse s6lo contra el tercero, sino que
tiene que remontarse al titular de quien ha traido causa por tacto regis-
tral sucesivo.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Antonio de Vicente-Tutor y Guelbenzu, declara no haber
lugar al recurso, destacando, a efectos hipotecarios, el considerando
segundo:

Considerando que el segundo de los motivos, articulado por el mismo
cauce procesal que el anterior, denuncia la inaplicacién en la resolucién
impugnada del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, basdndose para ello en
que no se solicita en la demanda la nulidad de la inscripcién registral
de la finca a favor de la recurrente, que obliga a la sentencia de ins-
tancia a declarar su ineficacia, y habida cuenta que el pedimento tercero
del suplico de la demanda solicita se ordene la cancelacién de los asien-
tos de referencia y asi se concede en el fallo impugnado, es evidente que
al ordenar la norma invocada la necesidad cuando se ejercite una accién
contradictoria del dominio de solicitar previamente o a la vez la nulidad
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> cancelacién de la inscripcion ha quedado cumplido el precepto legal,
jue ha sido rectamente aplicado, y perece el motivo.

CoMENTARIO.—Nosotros creemos que es justa esta sentencia teniendo
n cuenta su total contenido, pero queremos comentar cierta impreci-
10n en el considerando que hemos transcrito, pues el recurrente no
e basaba en que no se habia solicitado la nulidad dc la inscripcién a su
avor, como dice la sentencia, sino en que no se habia solicitado la nuli-
lad de las inscripciones a favor de los titulares anteriores de qulen cl

ecurrente traia causa, Esta imprecisién dcl consideraindo no alecia para

\ada al fallo del Tribunal Supremo, pues, en todo caso, habria quc
legar a la misma conclusién, consistente en que no habia dejado dc
aplicarse el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, pues el demandante soli-
1té en el pedimento tercero de su demanda la cancelacién de «los asien-
os» de la tinca del demandado. Es decir, utilizé el plural, lo que significa
jue no solo solicité la cancelacién de la inscripcidon del tercero, sino de
odas las inscripciones de la finca. Lo que no parece necesario es de-
nandar a todos los titulares registrales anteriores, pues carecen de
nterés para ser parte en el pleito, ya que transmitieron su dominio, quc-
lando extinguida su titularidad registral por la inscripcién siguiente.
[ampoco parece estrictamente necesario solicitar la cancelacién de todas
as inscripciones precedentes, a efectos del presente caso, pero es muy
.onveniente hacerlo para que no vuelva a plantearse un nuevo litigio
>or revivir dichas inscripciones al producirse la cancelaciéon de la ultima.

ACCION REIVINDICATORIA: EL REQUISITO DE LA IDENTIDAD DE
LA COSA RECLAMADA. LEGITIMACION REGISTRAL: JUSTIFICA LA
IDENTIFICACION CATASTRAL DE LA FINCA INSCRITA. (SENTENCIA
pE 31 DE ENERO DE 1970.)

Hechos.—El Ayuntamiento de P. ejercita accidén reivindicatoria con-
ra doiia D. LL. A, reclamando la propiedad de dos parcelas inmatricu-
adas a nombre de la demandada al amparo del articulo 205 de la Ley
{ipotecaria, por estimar que forman parte de la finca de mayor super-
icie inmatriculada a nombre del Ayuntamiento demandante., La deman-
lada contesta negando identidad de las parcelas de su propiedad en
elaciéon con la finca inscrita a nombre del demandante, finca esta ulti-
na que dice constituye una ficcién, que no se adapta ni en superficie,
ii en situacién, ni en linderos, a la correspondiente parcela catastral
erteneciente al Ayuntamiento.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda, siendo revo-
ada la sentencia por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de
falencia, declara el deslinde de las fincas discutidas, en base a la de-
nanda reconvencional subsidiariamente formulada por la demandada,
listribuyendo la superficie en forma favorable al Ayuntamiento de-
nandante.

La parte demandada interpone recurso de casacidén por una serie de
notivos, de entre los que prospera el motivo noveno, que se basa en la
xistencia de manifiesto error de hecho en la apreciacién de la prueba,
ue resulta de documento auténtico, como es la certificacién del Registro
¢ la Propiedad relativa a los datos catastrales de la finca mayor ins-
rita a nombre del Ayuntamiento demandante.
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Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Manuel Prieto Delgado, declara haber lugar al recurso
casando la sentcncia de la Audiencia.

Considerando que, segun reiterada doctrina de esta Sala, uno de los
requisitos esenciales de la accién reivindicatoria.. es el relativo a la
identidad de la cosa cuya devolucidon se pretenda obtener, identidad que
¢n ¢l caso de finca rastica implica mds que la determinacidn concreta
y precisa de la cabida, la de su situacion y linderos.

Considerando quc .. en la sentcncia recurrida se evidencia, por el con-
tenido de la premisa factica (esta premisa fue declarar el deslinde, que
debe preceder a la accion reivindicatoria, pues denota que no existc
plena identificacién de lo reclamado), «la nexistencia de la identidad de
las parcclas objeto de la reivindicacién».

Considerando que el documento basico del error de hecho alegado,
mencionado anteriormente, es documento publico..., porque su autenti-
cidad la origina la oticialidad de la persona que lo libra, la competencia
que le esta atribuida y el cumplimiento del rcquisito formal. En este
documento se consigna el acceso al Registro de la Propiedad del domi-
nio de la finca 1520, que fue inscrita, extendiéndose el correspondientc
asiento, por lo cual tiene la autenticidad derivada del principio de legiti-
nmacién regisiral, establecida en el articulo 38 de la Ley Hipotecaria,
conforme al cual hay que estar al contenido del asiento de inscripcién
en tanto cn cuanto no sea cancelado y, por ello, revela por si mismo,
y sin necesidad de otros elementos probatorios, que la finca 1.520 corres-
ponde a la parcela 190 del poligono 175 del término municipal de..., es
decir, justifica la identificaciéon catastral de la parcela 1.520, no obstante
lo cual se afirma en la sentencia recurrida la dificultad para llegar a esa
identificacién.

CoMENTART0.—Esta sentencia destaca la aplicacién del principio de
legitimacién registral a los datos catastrales recogidos en una inscripcién
del Registro de la Propiedad. Viene a sentar que si en una inscripcién
consta que una finca est4 catastrada bajo el'poligono 1, parcela 1, por
ejemplo, se presume, mientras no se demuestre lo contrario, que queda
identificada catastralmente, con los . efectos consiguientes. Pero ¢cudles
son esos efectos? ¢Que se ha de estar, en tal caso, al contenido del Catas-
tro, respecto a la superficie de la finca? Nada tengo que decir respecto
a la doctrina sentada para el presente supuesto, en que, desde diferentes
angulos, queda al descubierto la falta del requisito de la identidad de
la cosa reclamada, propio de la accién reivindicatoria. Como en otras
ocasiones, quiero sefialar los peligros que tendria esta sentencia si se
tratara de generalizar su doctrina a casos distintos del planteado. Ejem
plo: supongamos que consta inscrita una finca con la superficie de
50" areas y con determinados linderos, y con ocasién de una transmisién
se mantiene en la inscripcién siguiente la misma superficie y los mismos
linderos, afiadiéndose unicamente, porque asi lo dice el titulo, que l:
finca estd catastrada bajo el poligono 1, parcela 1. Hay que suponei
también, para plantear el problema, que su superficie del Catastro (que
no figuraba en la escritura y que se comprobd después con ocasién de
un pleito con el ‘colindante) era de 25 areas. Nos preguntamos: ¢Pued
perjudicar al titular inscrito, por aplicacién del principio de legitimacior
registral, la referencia a la numeracién catastral, a efectos de superficie
¢Podria alegar el colindante, partiendo de la inscripcién, que veniai
a recogerse en ella dos superficies, la de 50 areas, por via directa, y la d.
25 areas, por via indirecta, y que, por tanto, desde el punto de vist:
registral, no tenia por qué prevalecer la primera? Nosotros contestamo
negativamente, es decir, la referencia a una numeraciéon catastral n
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puede considerarse como una manifestacicn de la superficie catastral
distinta de la que refleja la inscripcién. Es cierto que se ‘produce un
contrasentido: la inscripcion dice, por un lado, que la finca mide
50 areas, y, por otro lado, dice que es la parcela 1 del poligono 1, y re-
sulta que examinado con posterioridad el Catastro, esta parcela mide
25 areas, segun el propio Catastro. ;Cémo interpretar esto? Desde el
punto de vista registral, no hay mas remedio que estar a los datos de la
inscripcidon directamente reflejados en la misma. Si se ha producido
una inscripcién en tal sentido, hay que estar a la superficie directamente
registrada de 58 &rcas, a la que se exiiende rambién ia legitimacion
registral. Y respecto a la numeracién de poligono y parcela catastral
sO0lo puede darsele valor como una rcferencia a la situacion de la finca
(no a la superficie y linderos catastrales). Otra cosa es que producido
el pleito y aportada la certificacién catastral y otras pruebas quede de
manifiesto que la finca tenfa 25 areas, en lugar de 50, pues en tal caso
no se parte ya de la propia inscripcidn ni del principio de legitimacion
registral. Lo que hemos querido es precisar el valor de los datos catas-
trales recogidos en una inscripcién, desde el punto de vista de la legitima-
cion registral. Podemos completar lo dicho exponiendo que advertido el
Notario de que la finca tiene distinta superficie en el Catastro y en el
Registro, debe recoger en la escritura, con precision, la idca de los inte-
resados y no dejar en el aire el problema, pues no seria conforme con
el principio de especialidad sefialar en la- escritura las dos superficies, la
del Catastro y la del Registro, sin indicar cuél es la real. Para el caso
de que en una escritura se hubiera procedido asi y no pudiera saberse cudl
de las dos superficies es la real y preferida por los interesados debe
suspenderse la inscripcién, en mi opinién, por ser contrario al citado
principio hipotecario de especialidad indicar dos superficies contradic-
torias, y también contrario a la regla 4.* del articulo 51 del Reglamento,
ya que no quedaria precisada la verdadera superficie, como tampoco
quedaria precisado el nimero o la calle de una urbana sefialando varios
numeros contradictorios, y debe subsanarse tal extremo por instancia
cn la que se indique cudl de las dos superficies es la real y la que debe
constar, por tanto, en la nueva inscripcién. Y, ademads, seria conveniente
que si se refleja una superficie distinfa de la del Catastro y, sin embar-
7o, se recoge la numeracién catastral, la escritura notarial precisarda que
tal numeracién no se corresponde totalmente con la finca descrita con
:xpresioncs como las siguientes: «es parte de la parcela catastral» o «cons-
lituye la parcela catastral... v las parcelas catastrales. .» u otras similares.

DECLARACION DE PRODIGALIDAD: NULIDAD DE ANOTACIONES
PREVENTIVAS. TRACTO SUCESIVO EN ANOTACIONES. (SENTEN-
CIA DC 24 DE FEBRERO DE 1970.)

Hechos.—Don Pedro S. F., conira cl que se habia interpuesto una
lemanda de prodigalidad por su hijo, que no habia sido ain anotada,
sendié a don Ramén S. M. una finca, inscribiéndose tal venta en el Re-
risiro antes de anotarse demanda y sentencia de prodigalidad. Tales
wnotaciones de demanda y de sentencia de prodigalidad se practicaron
on posterioridad a la inscripcién de la venta y a pesar de ésta.

Don Ramén S. M. (cuva inscripcién de compra salié indemne des-
>ués de la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de febrero de 1967, por
10 haber solicitado el hijo del prédigo la nulidad del titulo que motivé
wquella inscripcién) interpone demanda contra el citado descendiente del
irédigo, don Manuel S. R., solicitando la nulidad y cancelacién de dichas

8
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anotaciones de demanda y sentencia de prodigalidad, por haber sido
erroneamente practicadas, al no constar inscrita la finca a nombre del
declarado prédigo, sino del demandante.

El Juzgado de Primera Instancia de Manresa desestimé la demanda
particndo de que las anotaciones pueden practicarse, aunque no consten
inscritos los bienes a nombre de la persona contra quien se dirige la
demanda, ya que no se trata de titulos traslativos o de gravamen.

La Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona
revoca la sentencia del Juzgado, declarando la nulidad y cancelacion de
las anotaciones, por haber sido indebidamente practicadas.

El demandado interpone recurso de casacién alegando fundamental-
mente la mala fe del demandante, que conocia la demanda de prodiga-
lidad, por lo que no estd amparada su adquisicidon por el articulo 34 de
la Ley Hipotecaria, y proponiendo la interpretacion que el Juzgado de
Primera Instancia hizo del articulo 17 de la misma Ley.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Jacinto Garcia Monge y Martin, declara no haber lugar
al recurso, entendiendo que el recurrente desvia la cuestién del proceso
hacia la nulidad del titulo e inscripcién del demandante, a pesar de que
la unica cuestién planteada en el mismo es la de la validez o nulidad
de las anotaciones preventivas de prodigalidad. Centrada asi la cuestion,
afade que segin el numero dos del articulo 73 de la Ley Hipotecaria, en
relacién con los articulos 170 (?) y 171 de su Reglamento, «la anotacién
preventiva ha de limitarse a los bienes que aparezcan inscritos a nombre
del que es objeto de la demanda de declaracién de incapacidad».

CoMENTARIO.—En el caso de esta sentencia se produjeron dos irregu-
laridades registrales: una de ellas, la que da lugar al pleito, es la practica
de una anotacidén preventiva, a pesar de constar inscrita la finca a nom-
bre de persona distinta de aquella contra la que se dirige la demanda,
y la otra irregularidad, que queda al margen del pleito, consiste en ha-
berse practicado un asiento de anotacién preventiva para recoger la
sentencia de prodigalidad, en lugar de un asiento de inscripcion.

En cuanto a la primera irregularidad, el Tribunal Supremo hace una
correcta aplicacién del principio de tracto sucesivo. La interpretacién
que el Juzgado de Primera Instancia hizo del articulo 17 de la Ley
Hipotecaria deja al descubierto al titular registral y en entredicho el
principio de tracto sucesivo. El articulo 20 de la Ley Hipotecaria exigic
denegar la anotacién, pues ésta contienc un acto que produce una modi
ficacion v que de algin modo afecta o grava el dominio inscrito a nom
bre de persona distinta del demandado. Esta interpretaciéon amplia de
articulo 20 de la Ley Hipotecaria estd también patrocinada por la doc
trina, y el Tribunal Supremo, cn la presente sentencia, la refuerza acer
tadamente con el parrafo segundo del articulo 73 de la Ley Hipotecaria
que dice asi: «Cuando la anotacién deba comprender todos los bienes
de una persona, como en los casos de incapacidad y otros andlogos, e
Registrador anotara todos los que se hallen inscritos a su favor.» De estc
articulo y del 171 del Reglamento cabe deducir que no podra extenderst
la anotacién sobre bienes no inscritos a nombre del demandado. Meno:
interds, a este efecto, tiene el articulo 170, que se reficrc a otro casc
distinto, a pesar dc lo cual es citado incomprensiblemente por la sen
tencia.

La scgunda irregularidad registral que encontramos es haberse em
pleado el asiento de anotacién preventiva no sélo para reflejar la de
manda de prodigalidad, sino también para reflejar la posterior sentencii
declarativa de tal estado, cuando lo procedente hubicra sido utilizar e
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asiento de inscripcidn. Asi se desprende del articulo 42 de la Ley
Hipotecaria, que no prevé la anotacién preventiva en materia de senten-
cias (sélo se refiere a las demandas de incapacidad en el nimero quinto),
y del articulo 2° de la Ley Hipotecaria, que emplea la férmula «se ins-
cribiran» para las resoluciones judiciales del tipo que comentamos.
Esta irregularidad no sali6 a relucir en el pleito, pero conviene que se
haga notar, pues no se trata de una simple cuestién adjetiva ésta de
utilizar un asiento distinto, sino que puede tener importantes repercu-
siones, como, por ejemplo, a propésito del plazo de caducidad de las
anctaciones esiabiecido en el articulo 86 de la Ley Hipotecaria, que no
es aplicable a los asientos de inscripcién.

ACCION REIVINDICATORIA: CUESTION DE LA PRUEBA DE LA BUE-
NA g_]% )DEL TERCERQO HIPOTECARIO. (SENTENCIA DE 24 DE MARZO
pE 1970.

Hechos.—La actora suplica se dicte sentencia declarando ser de su
propiedad una finca inscrita a su nombre en posesion, posteriormente
convertida en inscripcién de dominio, y ser nulas e inexistentes las
ventas sucesivas de una parcela y el expediente de dominio seguido
respecto a otra, asi como de las respectivas inscripciones, por ser dichas
parcelas partes de la finca de su propiedad. Los demandados adquirentes
oponen que la inscripcién de posesidén de la actora, en el supuesto hipo-
tético de que se refiera a la misma finca que la comprada por ellos,
no pucde prevalecer sobre sus respectivas inscripciones de dominio, pues
la conversiéon de aquella inscripcion en inscripcién de dominio se pro-
dujo con posterioridad a la fecha de las inscripciones practicadas a su
favor.

El Juzgado de Primera Instancia de Arrecife estima la demanda, sien-
do confirmada la sentencia por la Sala de lo Civil de la Audiencia Terri-
torial de Las Palmas.

Los demandados adquirentes de las parcelas interponen recurso de
casacion por estimar infringido el articulo 34 de la Ley Hipotccaria
y por haber incurrido la sentencia en error de hecho en la apreciacién
de la prueba, pues la Audiencia negé su condicidén de terceros hipotcca-
rios por faltar el requisito de la buena fe, siendo que ésta queda acredi-
tada por el examen de la cscritura publica de compra de parcelas, que
estd en directa relacion con la certificacion del Registro de la Propiedad,
en la que figura la finca debidamente inscrita a nombre del transmitente.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Manuel Lojo Tato, declara no haber lugar al recurso:

Considerando que se aduce que la sentencia impugnada ha incidido
cn error de hecho en la apreciacién de las pruebas, segin resulta, dicen,
«de los documentos auténticos obrantes en autos», y para acreditar el
pretendido crror se cita, determinadamente, la escritura de 3 de fcbrero
de 1961, por la que la expresada Entidad comprd, entre otras, la finca
cuestionada, halldndose la referida escritura «en directa relacién» con el
certificado del Registro de la Propiedad de Arrecife que se expresa;
mas el mencionado documento y la misma inscripcién nada evidencian
por si mismos en orden a la negada buena fe de la Sociedad recurrente,
pues para juzgar sobre este punto se tuvieron presentes por la Sala
sentenciadora diversas probanzas y elementos de juicio, y la mentada
escritura sélo demuestra realmente que ante el Notario autorizante y en
la fecha que se dice se hicieron por los comparecientes las manifestacio-
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nes externas que cn ella se contienen, pero esto no acredita la veracidad
intrinseca de esas declaraciones e igual cosa debe decirsec de la escri-
tura de 10 de marzo de 1960, que también se cita, mas, por otra parte, ese
documento basico ha sido tenido en cuenta por el Tribunal a quo y, por
consiguiente, no sirve en calidad de auténtico a efectos de casacion,
por todo lo que este motivo primero no puede prosperar...

TERCERIA DE DOMINIO: REGLA 2° DEL ARTICULO 95 DEL REGLA-
MENTO HIPOTECARIO EN RELACION CON LOS PRINCIPIOS DE
LEGITIMACION Y FE PUBLICA. ANOTACIONES DE EMBARGO.
(SENTENCIA DE 30 DE ABRIL DE 1970.)

Hechos.—Practicada anotacién de embargo sobre la mitad indivisa de
una finca, por deudas contraidas por el marido, constando inscrita dicha
mitad a nombre de la esposa, sin que el asiento prejuzgara la naturaleza
privativa o ganancial, la citada esposa ejercita la accién de terceria de
dominio contra la entidad embargante y contra el esposo, aportando
una serie de pruebas tendentes a demostirar que la adquisicién de la
mitad indivisa del solar y la construccién de una casa sobre el mismo
se realizé por ella y por su hermana (duena de la otra mitad indivisa)
en estado de solteras, aunque la escritura de declaracién de obra nueva
se otorgd estando ya casada, pero aseverando el marido el caracter para-
fernal de la finca.

El Juzgado de Primera Instancia numero 2 de Valladolid desestima la
demanda, siendo revocada, en este aspecto, por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial de Valladolid, que estima la demanda mandando
se alce y deje sin efecto el embargo.

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

Considerando que la sentencia recurrida, mediante una fundamenta-
cioén juridica, llega a la conclusién de que la demanda de terceria dc la
actora, reclamando como parafernal un bien embargado a su marido,
no decbe hallar obstaculo en la inscripcion practicada, premisa ésta que
es combatida cn el recurso planteado mcdiante los motivos que son
base del mismo, sin advertir que ya la doctrina de esta Sala vicne pro-
clamando que las indicaciones hechas en los Libros de los Registros de
la Propiedad sobre el caracter ganancial de los bicnes comprados por
mujeres casadas, cuando en las respectivas escrituras, sin acreditar este
extremo, los maridos aseveren—y éste es el caso de la presente litis—
que el precio o la contraprestacion es de la cxclusiva propiedad de aqué-
llas, no atribuyen la propiedad a una personalidad juridica formada por
los dos cényuges ni hacen otra cosa quec reflcjar las manifestaciones
por ellos autenticadas..., pero sin que el asiento prejuzgue la naturaleza
ganancial o privativa de lo inscrito

Considerando que. . esa prevenciéon hay que entenderla en el sentido
de que ni siquiera a los efectos del principio de legitimacién registral
—articulo 38—ni de la fe publica del Registro—articulo 34—podra repu-
tarse exacto el contenido del asiento en orden a la cualidad privativa
o ganancial del inmueble litigioso, por lo que todo ello es suficiente para
rechazar los tres primeros motivos del recurso, que estin montados sobre
la infraccién de los articulos mencionados, asi como en el articulo 95
del Reglamento Hipotecario, desde el momento que tratdndose de una
inscripcién de contenido abierto v que no prejuzga es susceptible de
mantenerse, adquiriendo caracter definitivo, mediante la sentencia recai-
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da en este proceso, y cuando la anotacidén preventiva del embargo siem-
pre sujeta a la inseguridad derivada del hecho de que la inscripcion del
bien inmueble no prejuzga, como se ha dicho anteriormente, la naturaleza
privativa o ganancial del mismo, por todo lo cual, y habida cuenta de la
inhibicién del Registro Inmobiliario para solucionar la cuestién planteada
en la litis, se hace necesario desplazarla al campo del derecho civil...

Considerando que la Sala de Instancia sienta la premisa factica, que
deriva del examen y apreciacion conjunta de la prueba, de que la deman-
dante adquirié una casa vieja para derruirla y construir otra nueva, rea-
lizando dicha construccién hallandose en estado dc soltera, figurando
todos los tramites oficiales y todoes los pagos cfectuados a su nombre
y al de su hermana, o al de su padre, sin intervencién del marido...,
por lo que aguclla presuncion que lleva en si el articulo 1.407 del Coédigo
Civil, y que es base del motivo quinto del recurso, resulta improsperable
porque como las presunciones iuris tantiumn constituyen medio de prueba
indirecto de caracter supletorio.., y, en consecuencia, no cabe reputar
ganancial la finca si se acredita por los medios probatorios que era de
la propiedad de la actora ..

CoMENTARIO.—Les va muy bien a las inscripciones practicadas, con-
forme a la regla 2.* del articulo 95 del Reglamento Hipotecario (en este
caso, a nombre de la esposa, sin prejuzgar el caracter privativo o ganan-
clal de la tinca), el calificativo de «inscripciones de contenido abierto»
que les da esta sentencia cn su «considerando primcro», Podria incluirse
este término en la clasificacion general de las inscripciones, para contra-
ponerlo a las «inscripciones normales de contenido fijo». Ello permitira
explicar algunas consecuencias practicas de esas inscripciones. Vamos
a destacar algunas solamente, a propdsito de esta sentencia.

En primer lugar, las inscripciones normales de contenido fijo permi-
ten fundar, en su caso, tanto una presuncion iuris tantum (principio de
legitimacién) como una presuncion iuris et de iure (principio de fe publi-
ca), respecto a la exactitud del contenido del asiento. En cambio, estas
inscripciones de contenido abierto de la regla 2° del articulo 95 del
Reglamento Hipotecario no permiten fundar tales presunciones, pero no
porque propiamente sean una excepcidén a los principios de legitimacién
y fe publica, sino porque dado su contenido abierto o impreciso son
impotentes para hacer derivar de cllas presunciones precisas. Lo unico
que permitirian es fundar una presuncién alternativa o abierta, y ésta
no es propiamente presuncién, ni siquiera en el sentido de ser una
contrapresuncién (permitase por un momento este término) de otras
presunciones (la del art. 1407 del Cédigo Civil, por ejemplo). Esas ins-
cripciones no prejuzgan nada respecto al caridcter privativo o ganancial
v por ello mal pueden fundar una presuncién de ganancialidad legitima-
dora de la anotacién de embargo practicada por deudas de la sociedad
conyugal, como pretendia el recurrente.

En segundo lugar, las inscripciones normales de contenido fijo pro-
ducen un efecto claro y concreto respecto a actuaciones posteriores sobre
la finca (enajenaciones, embargos, etc.). En cambio, las inscripciones de
contenido variable constituyen inscripciones en blanco, que habridn de
Ilenarse en su dia con el contenido correspondiente, v hasta que esto
suceda, las inscripciones y anotaciones sucesivas tendrdn un_carécter
inseguro respecto a ese caracter privativo o ganancial de la finca. Ese
caracter de inscripciones en blanco explica que en algin caso (el de lz
Centencia del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1951) se estimara
que Ja finca no podia considerarse ganancial (para el marido, que hizo
la aseveracién del caracter privativo del precio), v en otro caso (el de la
Resolucién de la Direccién General de los Registros y del Notariado
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de 11 de marzo de 1957), se presumiera el cardcter ganancial de la finca
(para la viuda, que vende los bicnes). (Sobre esto, véase SANZ FERNANDEZ
en Los bienes gananciales y el Registro de la Propiedad. Centenario de
la zlg__}e% del Notariado, Estudios Juridicos Varios, volumen I, pags. 293
a .

Esic carédcter de inscripciones en blanco explica también que perimi-
tan posteriores anotaciones preventivas de embargo sobre la finca, consi-
derdndola unas veces como privativa (embargo por deudas del cényuge
a cuyo nombrc cstd inscrita la finca), y otras, como si fuera gananciaf,
en principlo (embarge por deudas de la sociedad conyugal). Ante esta
doble posibilidad dec anotaciones se produciran numerosos pleitos, como
¢l presente, provocados por la parte perjudicada, y resultara que el
Registro de la Propiedad se ve impotente para tratar de evitarlos, a pcsar
de que csa funcién preventiva constituye una de sus misiones mas im-
portantes. Pero en este caso no tiene la culpa la imprecisién del Regis-
tro con esa inscripcién en blanco, sino la imprecision del caracter priva-
tivo o ganancial de los bienes por aplicacién de las normas sustantivas
del Codigo Civil.

NULIDAD ABSOLUTA DE LA VENTA INSCRITA: ALCANCE DEL AR-
TICULO 35 DE LA LEY HIPOTECARIA. (SENTENCIA DE 13 pE MAYO DE [970.)

Hechos.—El Ayuntamiento de B. vendié una finca a don Juan J. L.
incumpliéndose numerosos requisitos legales, entre ellos no haber reque-
rido la preceptiva autorizacién del Ministerio de la Gobernacidén, aparte
de otros muchos mas defectos. A pesar de todo, se otorgd la escritura
y fue inscrita en el Registro de la Propiedad. Don Juan J. L. efectuéd
varias scgregaciones y ventas creando terceros hipotecarios protegidos
por la fe publica regisiral. Y en cuanto al resto de finca todavia no
vendido lo venia poseyendo desde hacia mas de diez anos, pues la fecha
de la escritura de venta habia quedado ya muy lejana.

A pesar del tiempo transcurrido, el Ayuntamiento de B., compro-
bando los defectos padecidos en la venta, interpone demanda contra don
Juan J. L., solicitando sc¢ decclare la nulidad de la escritura y de la
correspondiente inscripcidn, dejando a salvo las parcelas segregadas
y vendidas por el demandado, que pertenccen a terceros hipolecarios
protegidos por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, contra los cuales el
Ayuntamiento no dirige su demanda.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de Marbella estima la
demanda, pero su sentencia es revocada por la Sala de lo Civil de la
Audiencia Territorial dc Granada, que considera la inscripciéon como
justo titulo a favor del demandado, que unido a su posesion, es productor
de usucapidn.

El Ayuntamiento demandante interpone recurso dc casaciéon por apli-
cacion indebida del articulo 35 de la Ley Hipotecaria, en relaciéon con el
1.957 del Cédigo Civil.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don José Beltran de Heredia y Castafio, declara haber lugar
al recurso, y partiendo de la declaraciéon de la propia Audiencia de ser
inexistente el contrato de venta por falta de requisitos esenciales de la
legislacion de Régimen Local, realiza una interpretacion del articulo 35
de la Ley Hipotecaria totalmente contraria a la que habia dado la
Audiencia, pucs el Tribunal Supremo limita el ambito del articulo 35
a los terceros que traen causa de una titularidad registrada, no siendo
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aplicable entrc las mismas partes que intervinieron en el contrato. Dice
asi en su ultimo considerando:

Considerando que la falta de existencia del contrato celebrado, en
la forma quc sc acaba de exponer, no es susceptible de scr corregida
ni superada con el procedimiento seguido en este caso de la inscripcién
en cl Registro de la Propiedad de la venta..., y no lo es porque con
absoluta independencia del valor que debe darse a la inscripcidn regis-
tral en estos o similares supuestos, es decir de si es bastante p01 si sola
que €ste debe reunir de acuerdo con lo establecido en los a1 ticulos 1.952
v siguientes del Cddigo Civil o, por el contrario, se debera responder en
todo caso a las exigencias de justo, valido y verdadero que fallan cuando
se esla cn presencia de un acto nulo con nulidad absoluta, lo cierto e in-
dudable es que lo que no existe no puede producir efecto alguno, ni
registral ni extrarregistral, a la manera como—limitindose a seguir el
sentido légico y legal—proclamé constantemente la jurisprudencia de este
Tribunal Supremo en cspecial, por no citar sino las mas recientes, en
las sentencias de 13 de mayo de 1963, 11 de diciembre de 1965, 25 de
junio de 1966 y 5 de octubre de 1969; pero, ademas, porque, por impera-
tivo de la misma naturaleza de la Ley Hipotecaria espaiiola y del alcance
concreto de los articulos que aqui entran en juego més directamente,
la presuncién contenida en el articulo 35 tiene circunscrito su radio de
accion a los terceros que traigan causa de una titularidad registrada,
no pudiendo en modo alguno amparar la situaciéon de quien, como el
actual recurrido, fue parte en el contrato que provoca la inscripcion, cu-
yas circunstancias y contenido no sélo conocid, sino que, dada su condi-
ciéon de comprador, contribuyé a plasmar en la escritura publica, que
a continuacién inscribié en el Registro.

TERCERIA DE DOMINIO. ANOTACION DE EMBARGO SOBRE UNA
FINCA PRIVATIVA DE LA ESPOSA DEL DEUDOR ALEMAN DIVOR-
CIADO. (SENTENCIA DE 12 DE JUNIO DE 1970.)

Hechos—Practicada anotacién preventiva de embargo por deudas
del marido sobre una casa inscrita a nombre de su esposa por titulo de
compra, con indicacién de quc el marido aseveraba que el dinero de la
compra era de la esposa, sin acreditarlo, ésta interpone demanda de ter-
ceria de dominio suplicando se dicte scntencia declarando que la finca
es parafernal de la actora, no estando, por consiguiente, sujeta al pago
de la dcuda reclamada en el juicio ejecutivo, mandando, como consecuen-
cia dc ello, levantar el embargo practicado y la cancelacién de la anota-
cion en el Registro de la Propiedad.

El caso ofrece circunstancias especiales, porque el marido de la acto-
ra tenia nacionalidad alemana v porque se divorcié y casé por segunda
vez, de acuerdo con sentencia del Tribunal aleman, obteniendo la esposa
sentencia del Obispado espafiol declarando la existencia de adulterio por
=] marido, en orden a la separaciéon perpetua pedida por aquélla. No
2staba aun liquidada la sociedad conyugal, pero existia un convenio de
transaccion entre ambos conyuges, por el que se reconocia que la casa
2n cuestidon quedaba propiedad de ambos por mitades indivisas y, con
posterioridad, una escritura de venta del marido a la mujcr de la mitad
indivisa, por lo que ésta queddé unica propietaria del inmueble, segin
dichos contratos.

El acreedor demandado en este juicio de terceria alega que debe se-
zuirse el procedimiento de apremio sobre la casa embargada, pues ésta
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tiene naturaleza ganancial, conforme a la presuncién del articulo 1.407
del Cédigo Civil, sin que quede demostrada la aplicacién de la legislacién
alemana ni la liquidacién de la sociedad conyugal y sin que tengan valor
los convenios entre los cényuges durante el matrimonio.

El Juzgado de Primera Instancia nimcro 2 de Santa Cruz de Tenerife
cstimo la demanda, declarando que la finca es parafernal de la actora.

La Scccion de lo Civil de la Audiencia Provincial de Sania Cruz de
Tenerite revoca la sentencia del Juzgado, desestimando la demanda, de-
biendo continuar el procedimiento de apremio seguido por el ahora
demandado.

La actora interponc recurso de casacién argumentando a través de
la aphcacién del Estatuto personal respecto al régimen matrimonial, que
en cste caso daria lugar al sistcma de separacién de bienes, y a través
de la escritura dc compraventa otorgada a su favor por el ex esposo.

Doctrina del Tribunal Supremo—El Tribunal Supremo, siendo ponen-
te el Magistrado don Baltasar Ruiz Villar, estima el recurso de la esposa,
casando la sentencia de la Audiencia:

Considerando que al margen por completo de los problemas que pu-
dieran plantearse alrededor del estatuto juridico de la demandante, sobre
los que han girado la mayor parte de las actuaciones de este pleito, es
lo clerto que la terceria de dominio, que es el verdadero objeto del
mismo, sc¢ ha fundado principalmente en un titulo constitutivo y basico
consistente en una escritura publica de compraventa aportiada con la
demanda , en cuyo documento «los cényuges divorciados» declaran que
la finca de autos, de que ambos eran copropietarios por mitades indivi-
sas, scgun un convenio, quc se recoge en los antccedentes de la escritura,
estipulan que don D. K. E. (esposo) vende a dofia R. M. (esposa) la mitad
indivisa que a dicho vendedor corresponde en el repetido inmueble urba-
no..., titulo demostrativo, prima facte, de la propiedad y ha de tenerse
por vdlido y eficaz mientras no se pida, demuestre y obtenga su decla-
racion de nulidad, como tiene reiteradamente declarado este Tribunal..,
y como esa nulidad no se pidié por la partec demandada, que se limito
a suplicar la absolucién y la prosecuciéon del proccedimiento de apremio,
es evidente que si a la fuerza probatoria del titulo esgrimido se le niega
validez, es a quien lo haga, es decir, a quien se opone a la terceria fun-
dada en dicho titulo en este caso, a quien corresponde no sélo pedir la
nulidad como causa impeditiva de su eficacia, sino probarla cumplida-
mente, sin que esta actividad pueda suplirla de oficio el Tribunal a quo
sin incurrir en la incongruencia denunciada por el motivo quinto del
recurso, al que hay que dar lugar, asi como al séptimo, al no conceder
al documento publico de referencia el valor probatorio que le atribuye
al articulo 1.218 del Cédigo Civil.

Considerando que, por lo que sc refiere a las consecuencias de las
antedichas conclusiones en relacion con la subsistencia del embargo,
basta tener presente: en primer lugar, que la anotacién preventiva del
cmbargo no crea ni declara ningtin derecho ni altera la naturaleza de
las. obligaciones, ni mucho menos convierte en real o hipotecaria la
accién que anteriormente tenia ese caracter, como ha venido declarando
cste Tribunal en sentencias tales como las de 5 de noviembre de 1927
y 20 de noviembre dc 1928, entre otras muchas, y en segundo lugar, que,
como recorclaba la sentencia de fecha 29 de noviembre de 1962, cuando
cl acreedor pone en marcha su garantia y consigna el embargo de
bienes de su deudor, tal medida ha de recaer sobre los que éste realmen-
te posea y estén incorporados a su patrimonio en tal momento, hasta el
punto dec que si se solicita anotacién preventiva del embargo en el Regis-
tro dec la Propiedad, tal anotacién no lesiona los decrechos adquiridos
previamentc sobre la finca embargada ni produce efectos contra terce-
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ros cuyo derecho sea anterior a la anotacién, pues ésta no prevalece
sobre los actos dispositivos, aunque no estén inscritos, segun los articu-
los 1.923 del Codigo Civil y 44 de la Ley Hipotecaria, que es lo que
ocurre en el caso de autos, pues, segun la sentencia recurrida, en 12 de
septiembre de 1963, el sefior E. (esposo) vende a la actora sus derechos
sobre la finca y hasta el 2 de marzo de 1966 no se produce el embargo
del inmueble para responder de una deuda del senor E., que no es anota-
da en el Registro de la Propiedad hasta el 14 de noviembre del propio
ano, con etectos suspendidos hasta la subsanaciéon posterior del defecto
i fecha que nu woncreta...

Cii

DOBLE INMATRICULACION DE FINCAS POR REINSCRIPCION EN
SUPUESTO DE REGISTRO DESTRUIDO. (SCNTENCIA DE 18 DE JUNIO
pE 1970.)

Hechos.—La primitiva propietaria y titular registral de la finca lla-
mada «E] Balcén» vendié por sucesivas scgregaciones, que tuvieron lugar
en el ano 1916, dicha finca, manifestando en la ultima operacién quc
«vendia todo lo que qucdaba en aquel momento de la finca heredada de
su madre». Procedente de una de estas segregaciones, el actor inscribié
en el Registro la finca numero 3.323. Posteriormente, con motivo de la
guerra civil, habia sido destruido el Archivo del Registro de la Propicdad
de Colmenar Viejo, y no obstante las operaciones de venta indicadas, la
antigua duefia, amparandose en la Ley de 5 de julio de 1938 y en la Orden
dc 26 de noviembre del mismo afio, solicité y obtuvo, en el afio 1941, la
reinscripcion a su favor de dicha finca, segregando después de la finca
reinscrita una parcela, que inscribié como finca independiente con el
numero 905, la cual vendié a otra persona, que, a su vez, la vendié a los
demandados en el pleito.

El actor, propietario segin el Registro de la parcela procedente de
una de las segregaciones del afno 1916, ante las obras realizadas en su
finca por los otros titulares registrales de la finca segregada de la reins-
crita, por identificarlas como una misma, ejercita demanda solicitando
la nulidad y cancelacion de la inscripcién de los demandados de la finca
nimero 905 y la declaracién de derechos a favor del actor para llevar
a cabo la demolicién de las obras.

Los demandados alegan que, a pesar de las segregaciones realizadas
en el afio 1916, quedaba un resto de la finca matriz, y ese resto es el
que ahora consta inscrito a su nombre bajo el nimero 905, y con objeto
de vendérselo, la antigua propietaria solicitd la reinscripcién de toda la
finca a su nombre.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 13 de Madrid estimé la
demanda, declarando la nulidad total de la reinscripcién practicada y de
las inscripciones posteriores y aceptando los demés pedimentos de la
demanda. Esta sentencia fue confirmada por la Sala 2 de la Audiencia
Territorial de Madrid.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por los de-
mandados, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Gre-
gorio Diez-Canseco y de la Puerta, declara no haber lugar al recurso.

Considerando que .. para apoyar el error de hecho es preciso citar
concretamente el documento o acto auténtico que patentice la equivoca-
cion del Juzgador, sin que baste la cita global e indiscriminada de los
mismos ..
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Considerando que .. se denuncia la infraccién del articulo 38, en rela-
cidén con cl 34, ambos de la Ley Hipotecaria, el cual (motivo) debe ser
igualmente rechazado, porque tratandose de un caso de doble inmatricu-
lacion de la tinca que discuten, el problema no puede decidirse aplicande
los preceptos legales que se citan como infringidos, los cuales no operan
cn tal supuesto, toda vez que los efectos que la inscripcidén confiere a sus
respectivos titulares se neutralizan al ser incompatibles entre si, debiendo
solventar el conflicto conforme a los principios y reglas del ordenamien-
to comun, y asi lo tienc establecido esta Sala, entre otras, en las senten-
cias de 10 de enero de 1962, 31 dc marzo de 1964 y 22 de junio de 1967.

DESLINDE DE FINCAS: VALOR DE LOS LINDEROS DEL REGISTRO
FRENTE A LA DELIMITACION CATASTRAL DE TERMINOS MUNI-
CIPALES. (SENTENCIA DE 26 DE SEPTIEMBRE DE 1970.)

Hechos.—Sc plantea un caso de deslinde de fincas, sitas, una, en un
término municipal, y la otra, en el término colindante, alegando el de-
mandante que el deslinde debe hacerse partiendo de la delimitacidn ca-
tastral de términos municipales y contestando el demandado que en tal
deslinde han de tenerse en cuenta el lindero sur de la inscripcién re-
gistral, de fecha mas antigua que la delimitacién catastral.

El Juzgado de Primera Instancia de Berga estima la demanda, pero
su sentencia es revocada por la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Barcelona, que tiene mas en cuenta el dato registral que
el catastral de orden administrativo.

Doctrina de la sentencia—El demandante intcrpone recurso de casa-
ci6n alegando error de hecho en la apreciacidon de la prueba por haber
tenido en cuenta la sentencia recurrida el dato registral, no cubicrto por
la fe publica registral, en lugar del deslinde administrativo de términos
municipales.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magisirado don Baltasar Rull
Villar, declara no haber lugar al recurso, por lo siguiente:

Considerando que la pretensién del recurrente en el uinico motivo del
recurso no cabe en el estrecho cauce elegido del namero séptimo del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues no se trata de un
error de hecho cometido por la sentencia recurrida, que resulte mani-
fiesto, patente y claro de la simple lectura del documento auténtico
invocado sin tener que acudir a otros razonamientos, que es lo que auto-
riza ¢l citado precepto, sino que plantea una discrepancia de criterio en
su valoracién entrc el recurrente y el Tribunal a quo, que ha tenido
presente el repetido documento y le ha negado virtualidad y eficacia,
por su caradcter administrativo, para que prevalezca entre un estado
juridico derivado de la presuncién inherente a una inscripcién registral
de fecha muy anterior, pues mientras ésta es de 7 de febrero de 1908,
¢l otro es un plano catastral de 30 de septiembre de 1924, sin interven-
cion de las partes interesadas, por lo que hay que desestimar el recurso
con tanto mayor motivo cuanto que no puede hablarse de una coinci-
dencia dc los litigantes sobre el trazado de los lindes, segun afirma el
recurrente, como punto de partida para su argumentacién.
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.EGITIMACION REGISTRAL EN RELACION CON LA LEGITIMACION
PASIVA PROCESAL. (SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1970.)

Hechos—Un Banco, quc habia adquirido por subasta publica, en
uicio ejccutivo, la participacion indivisa de dos fincas, ejercita accion
le rendicién de cuentas y de divisién de cosa comuin contra los que
parecen en el Registro como cotitulares de las fincas, pero éstos ale-
fann quc no y;uu\,dc contra cllos la aCCiCl)ﬂ, puaes navian veudido iidacia
1empo las fincas por medio de documentos privados y escritura publica
10 inscrita.

El Juzgado de Primera Instancia numero 4 de Zaragoza estima la
lemanda, siendo confirmada la sentencia por la Sala de lo Civil de la
wdiencia Territorial de Zaragoza.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacion por los
lemandados, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don
imilioc Aguado Gonzalez, declara no haber lugar al recurso, haciendo
mma correcta interpretacién de las normas hipotecarias, que imponian
nantener al Banco adquirente en sus derechos (art. 34 de la Ley Hipo-
ccaria) y considerar a los demandados como cotitulares registrales legi-
imados pasivamente a todos los efectos, incluso a los procesales (art. 38
le la Ley Hipotecaria). Y respecto a la alegacion de los recurrentes de
ue habian vendido las fincas por los documentos privados y escritura
ue aportaron, el Tribunal Supremo destaca que «se trata de documentos
a examinados por el Tribunal v a los que la Sala opone los que aparecen
onsignados de parte de los actores, ponderando su valor y primacia
especto a los que acreditan lo contrario, a todos los que falta el hecho
e llegar al Registro para su constancia y publicidad, lo que hace que en
1 pugna de criterios contrarios tengan que ceder ante la clara actitud
e la conducta seguida por la entidad actora». También merece desta-
arse el considerando cuarto, que dice asi:

Considerando quc en el cuarto y ultimo motivo del recurso se denun-
ia la infraccién, por interpretacién errénea del articulo 38, parrafo pri-
1€ro, y parrafo tercero del articulo 97 de la Ley Hipotecaria, y la violacién
e la sentencia de 25 de noviembre de 1961; a lo que se dice ha de
poner: Primero: Quc la interpretacién crrénea del parrafo primero del
rticulo 38 de la Ley Hipotecaria no existe, puesto que tal articulo favo-
ace al «legitimario registral» (sic), que en el fallo se postula. Segundo:
e la infracciéon del parrafo tercero del articulo 97 de la Ley Hipoteca-
ia no se da por cuanto tal articulo carece de apartados, y al no citarse
14s que en el enunciado, no se sabe lo que con tal cita se quiere decir.
crcero: Que la sentencia de 23 de noviembre de 1961 no aparece vio-
da, por cuanto la teoria que le sirve de base es la que predica la
osibilidad de atacar el contenido del Registro, por ser inexacto, y en el
150 presente no hay prueba de tal inexactitud, dado que el propio
rticulo 1473, en su parrafo segundo, del Cddigo Civil cede la solucién
2l asunto al que «antes lo haya inscrito en el Registro de la Propiedad»,
cuyva disposicidn se ajusta la sentencia recurrida, y ello prescindiendo
: que se cita una sola sentencia del Tribunal Supremo, cuando habria
1c citar dos, por lo menos. Cuarto: Finalmente, si el litis consorcio
asivo necesario puede ser apreciado de oficio, ello se refiere a casos no
ymprendidos en la hipétesis actual, segin se razona en el considerando
-imero de la actual sentencia.
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FE PUBLICA REGISTRAL: EL REQUISITO DEL ARTICULO 34 DE LA
LEY HIPOTECARIA, CONSISTENTE EN HABER ADQUIRIDO DE
TITULAR. SU RELACION CON EL ARTICULO 24. DOBLE INMA-
TRICULACION: DEBE RESOLVERSE A FAVOR DEL TERCERO HI-
POTECARIO. (SENTENCIA DE 12 DE NOVIEMBRE DE 1970.)

Hechos—El seiior Traugot y su esposa compraron, en escritura de
fecha 30 de julio de 1962, una finca procedente por segregacién de
otra mayor del sefor Gutiérrez, estando cn tal fecha pendiente de ins-
cripcion, aunque presentado ya en el Registro, cl titulo anterior del
transferente, senor Guliérrez; pero no constaba inscrito ni presentado
cl titulo anterior al del transferente, cl de quien el sefior Gutiérrez traia
causa (el del senor Bartoli). Posteriormente al contrato se presentd tam-
bién cl titulo del sefior Bartoli y en su dia se practicaron todas las
inscripciones intermedias hasta quedar registrada la parccla segregada
a nombre del sefior Traugot y su esposa.

Por otro lado, cl sefior Arzobispo de... tenia inmatriculada una finca
desde el afio 1941 y segregd de ella una porcién, que vendié a seis inte-
resados.

El sefor Traugot, viendo que la parcela comprada se la habian valla-
do mediante una alambrada de espinos, ejercita accién reivindicatoria,
ante el supuesto de doble inmatriculacién, identificando la finca matriz,
de lg que procedia la de su propiedad, con la que segregd el sefior Arzobis-
po de...

El Juzgado de Primera Instancia, resolviendo la cuestién de la doble
inmatriculacién con arreglo a las normas civiles, estima la demanda y en
ejecucién de la misma ordena se practiquen en su dia las cancelaciones
y rectilicaciones registrales correspondientes. Esta sentencia fue confir
mada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona.

Interpuesto recurso de casacién por la parte demandada, que alega
violaciéon por no aplicacién del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, ya que
el demandante no tiene la condicién de tercero hipotecario, al faltar
el requisito de haber adquirido dc titular, segiin el Registro, en el mo
mento de la compra y los demandados si, por lo que debe resolverse
la cuestién de doble inmatriculacién a favor de éstos, sin necesidad de
resolver la cuestién conforme a las normas civiles (también infringidas
por la sentencia), sino conforme a normas hipotecarias, el Tribunal Su
premo, siendo ponente el magistrado don Fernando Aguilar Galiana
estima el recurso y establece lo siguiente en su primera sentencia:

Doctrina del Tribunal Supremo.—Considerando que una de las cues
tiones decbatidas en la litis, de la que deriva el presente recurso, hace
relacién a la aducida y denunciada por las partes demandadas, por virtuc
de la cual el actor no tiene la cualidad de «tercero hipotecario», por nc
estar comprendido al momento de la adquisicién de la finca litigiosa er
las condiciones exigidas en el articulo 34 de la vigente Ley Hipotecaria
en cuanto, segin dice el recurrente, adquirié aquél de persona que, segur
el Registro, no tenia facultades para disponer, habiendo sido resuelt:
esta excepciéon opuesta por los demandados en la sentencia recurrida
en el scntido de que convertido el asiento de presentacién (del titulc
intermedio antecrior al del transferente: el del sefior Bartoli), practicadc
en 10 de agosto de 1962, en inscripcién definitiva en 3 de septiembre d¢
1963, da como indudable que ante la ininterrupcién en el tracto sucesivc
proclamado en el articulo 24 de la Ley Hipotecaria, surte todos su:
efectos a partir de la fecha de aquella presentacién, por lo que lleg:
a la consecuencia de que los adquirentes de dicha finca ostentan I
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ondicion de terceros de buena fe a los efectos prevenidos en el men-
ionado articulo 34 de aquclla Ley.

Considerando que contra semejante conclusion se ha montado por el
ecurrente el motivo primero del recurso, que... denuncia la violacién
or falta de aplicacidn del articulo 34 de la citada Ley Hipotecaria...,

cn este aspecto se ha de tener presente que la resolucién de la Sala
cntenciadora en este particular extremo no se ajusta a lo controvertido,
a que cuando, como en este caso, el vendedor, sefior Gutiérrez, el dia
e la celebracidon del contrato con el actor, sefnor Traugott—30 de julio
€ 1962—, 1o esiaba lacuitado para transmitir conforme al Registro de
1 Propiedad, debido a la circunstancia de falta de inscripcion del «ti-
ulo intermcedio», pues ha de tenerse en cuenta que de las certiticaciones
egistrales que menciona la resolucién que se recurre como obrantes en
>s autos, se desprende con perfecta claridad que si bien el seiior Gu-
érrcz habia presentado en el Registro el titulo por el que adquiria
el seiior Bartoli..., no estaba inscrita (la finca de éste) ni presentado el
tulo en el Registro, puesto quc en aquella fecha continuaba a nombre
el propictario anterior a los citados..., hasta tal punto que para evitar
1 privacidon de la eficacia de las normas establecidas en la Ley, resulta
1excusable practicar la previa inmatriculacién de la finca que no lo
sté, y como en cste caso, si bien se habia realizado la presentacion en el
egistro del titulo de la finca agrupada, es lo cierto que carecia de la
1scripcién previa a su favor en cuanto al transferente anterior, senor
artoli, es decir, que adolecia de la falta del «titulo intermedio», y por
llo, aque]la presentacién por si sola, sin la aportacién de dicho titulo,
unca hubiera sido posible la inscripcién,

Considerando que regido nuestro sistema hipotecario por el princi-
io de fe publica registral..., y como la doctrina reiterada de este Tribu-
al, en sentencias numerosas, entre ellas las de 26 de febrero de 1949,
I de abril de 1962 y 22 de noviembre de 1963, establecen que, a los
‘ectos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria, hay que atender no a la
cha de la inscripcién del tercero, sino a la de la celebracién del con-
ato que origind, con la consecuencia légica de que no es tercero hipo-
cario el que no adquiere, de quien, segun el Rcgistro, podia transmi-
rle como exigen los articulos 34 y 69 de aquella Ley citada, y la esencia
terna del principio de la fe publica registral, por lo que... es obvio
1e los sefiores Truugott carccen de la condicidn de «terceros hipote-
rios» y, por consiguiente, no pueden ser protegidos por la fe publica
gistral y, por tanto, ha de admitirse este motivo primero del recurso
n necesidad de analizar los restantes, pues resulta la cuestiéon debatida

amparo de lo establecido en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria...
lucidada en el dambito de la misma, $in que sea necesario resolverla
bre la base de los principios del derecho civil puro, en el que cstdn
cuadrados los motivos restantes.

En la segunda sentencia, siendo ponente el Magistrado don Antonio
ral Garcia, el Tribunal Supremo establece:

Considerando que si ateniéndose a lo expuesto en la anterior resolu-
n lo actores no son «terceros hipotecarios» y, en cambio, deben esti-
wrse como tales los demandados, y en ellos concurre la buena fe, se
ce evidente que los primeros se encuentran protegidos por la fe publica
zistral emanada del articulo 34 ya mencionado, asi como de los prin-
vios de publicidad y legitimacién registral, que informan nuestro sis-
na inmobiliario, por lo que frente a ellos quiebra la accién reivindica-

ia csgrimida en el escrito de demanda, sin necesidad de adentrarse

los principios que derivan del derecho civil..., pero... aun en el caso
que hubiera habido necesidad de hacer aplicacién de aquellos prin-
rios del derecho comin, tampoco prosperaria la demanda ateniéndose
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al contenido del articulo 1473 del Cédigo Civil, por cuanto. la fech
de presentacion del titulo de los actores... resulta posterior a la llevad
a cabo por los demandados..., y como tampoco cabe derivar la propieda
de los actorcs sobre la finca en la base de la usucapiéon con mas d
dicz afos sin interrupcidn..., por cuanto ha de tenersc muy present
a este respecto el precepto imperativo del articulo 342 dec la Compilacid
del Derecho Especial de Catalufia, que no admite otra prescripcié
que la de treinta ahos,

Fallamos que con revocaciéon de la sentencia dictada por el Juzgad
de Primera Instancia.. declaramos no haber lugar a la demanda, dese:
timando todos sus pedimentos y absolviendo de ellos a los citados d«
mandados. .

ComEeNTARIO.—Esta sentencia del Tribunal Supremo (nos referimo
a la primera) parte de que el requisito exigido por ¢l articulo 34 de I
Ley Hipotccaria, consistente en haber adquirido de titular segun el R
gistro, hay que referirlo al momento de la celebracién del contrato: e
tal momento habra que apreciar si el transmitente tenia facultad dispc
sitiva scgun el Registro. En este sentido general, puede decirse que ¢
Tribunal Suprcmo sigue la linea de las sentencias de 26 de febrero d
1949, 24 de abril de 1962 y 22 de noviembre de 1963, entre otras (citada
cn el considerando tercero). No sigue, por tanto, ¢l criterio mantenmd
por VaLLeET (citado por Roca en el tomo I, pag. 767, 6. edicidn de s
obra), que sostiene que «si la finca se halla inmatriculada e inscrit
a nombre de un causante inmediato o mediato del transferente, y el te
ce10 ha comprado, en vista del posible enlace registral entre la inscriy
c16n vigente y el titulo del transferente, su adquisicién serd protegid
por la fe publica, siempre que el titulo de dicho transferente llegu
a estar inscrito, dando entrada al del tercer adquirente». Como dic
Roca SasTRE, autor que quedd impresionado por la sentencia de 24 d
abril de 1962 (ob. cit., pag. 768), «el esfuerzo de VALLET descansa en |
base falsa de equiparar el requisito de figurar inscrito el derecho d«
transferente, que exige el articulo 34, 1, de la Ley Hipotecaria, con |
previa inscripcién requerida por el articulo 20 dc la misma, equiparacid
que, como antes hemos sefnalado, carece de consistencia a estos efectos

Pcro la presente sentencia no consiste en una reproduccién de !
Jurisprudencia anterior, sino que aporta un matiz nuevo resultante d
caso especial planteado. A través de ella pucde resolverse el problerr
de la relacidn entre los articulos 24 y 34 de la Ley Hipotecaria, matizanc
a fondo esta relacion Roca SASTRE, aparte de¢ su tesis coincidente con
de la sentencia de 24 de abril dc 1962, antes citada, respecto al caso ¢
estar pendiente de inscripcidn el titulo intermedio, dice antes (pag. 76
que «como, segun el articulo 24 de la Ley Hipotecaria, se considera comn
fccha de la inscripcién para todos los efcctos que ésta deba produc
la de la presentacién, ha de reputarsc quc el transferente ya devir
titular registral al presentarse su titulo adquisitivo al libro Diario». E
el presente caso se trata de saber si pucde reputarse al transfercn
inmediato, que present6 su titulo en cl Diario antes de vender al tercer
como titular registral con facultad dispositiva, cstando pendiente de p1
scntacién e inscripcion cl titulo del transfercnte mediato o remoto, «
el momento de aquella venta al tercero, aungue después sc practicd
inscripcién de todas las transmisiones intecrmedias. Una aplicacion aut
matica y rigida del articulo 24 de la Ley Hipotccaria produciria el efec
de considerar como titular registral con facultad dispositiva al transn
tentc inmediato, que presentd su titulo en el Diario antes de vender
tercero, y que despudés inscribié durante la vigencia del asiento de p
scntacién en base no sélo a éste, sino a la presentacion e inscripcidn ¢
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titulo intermedio realizadas con posterioridad a la venta efectuada a dicho
tercero. Pero la sentencia comentada sale al paso de esta aplicacién auto-
matica del articulo 24 de la Ley Hipotecaria al supuesto contemplado
en el articulo 34, y llega a la conclusiéon de que el articulo 24 no es apli-
cable al supuesto del 34 cuando el transmitente de este articulo inscribié
su titulo no sélo en base a su correspondiente asiento de presentacidn,
sino también en base a otro asiento dc presentacion posterior del titulo
intermedio, que faltaba para completar el tracto. Como dice la sentencia,
aquella presentacién del transmitente por si sola, sin la aportacion del
titulo intermedio anterier, nunca hiibicia hechiv pusibie ia inscripcion.

En vista de todo ello, parece que puede concluirse que si en el mo-
mento de la adquisicion realizada por el tercero hubiera constado en el
Libro Diario la presentacion de rodos los titulos anteriores intermedios
y no soélo la del titulo inmediato del transmitente, la solucién hubiera
sido distinta: habria sido posible relacionar el principio del articulo 24
de la Ley Hipotecaria con el supuesto del articulo 34. Por ello, la doc-
trina sentada por esta sentencia sobre la relacién entre los articulos 24
y 34 de la Ley Hipotecaria hay que referirla exclusivamente al concreto
supuesto en ella planteado y no extenderla a ese otro que se acaba de
scnalar. Y es que en el fondo son supuestos muy distintos a efectos del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria, aunque sean iguales a otros efectos.
Al articulo 34 lo que le interesa es que el tercer adquirente haya con-
fiado en el Registro en el momento de su adquisicién, y esta confianza
no la puede obtener examinando sin mas el Diario de Presentacién, sino
que debe también examinar los asientos de inscripcién de la finca en
cuestidn (1). Y si existe continuidad entre el asiento de inscripcién ante-
rior y el nuevo de presentacién, por existir contacto entre ambos, el ad-
quirente tiene motivos serios para confiar en el asiento de presentacion
de su transmitente, por lo que puede obtener proteccién si se producen
en su dia las correspondientes inscripciones, siendo aplicable entonces
el articulo 24 de la Ley y la retroactividad que sefala. Pero si no existe el
tracto sucesivo necesario, el asiento de presentacién del transmitente
no puede cumplir é] solo el requisito previsto en .el articulo 34 de la
Ley, porque el examen del Registro ha de ser total por parte del adqui-
rente y no limitarsc al Libro Diario, como tampoco podria hacerlo a un
determinado periodo de tiempo del Libro de Inscripciones. Todo esto
explica la distincién de consecuencias, a efectos dc la fe publica regis-
tral, entre el supuesto dc la sentencia (sélo existia asiento de presenta-
cién en el Diario del titulo inmediato del transmitente, no de los anterio-
res, en €l momento de la venta) y el arriba sefalado (existia asiento de
presentaciéon de todos los titulos intermedios en el momento de la
venta).

IDENTIFICACION DE FINCA SEGREGADA. VARIACION DE LINDE-
ROS. AMBITO DEL ARTICULO 1471 DEL CODIGO CIVIL. (SENTEN-
CIA BPE 26 DE NOVIEMBRE DE 1970.)

Hechos—El comprador de un piso de uno de los bloques construidos
sobre una parcela de 3.362 metros cuadrados procedente por segregacién
de otra finca mayor del mismo duefio (ahora vendedor) interpone de-
manda contra éste, porque en la escritura de compra;del piso se sefiala

(1) Con este ejemplo no se quiere decir que es necesario demostrar que el tercero ha consultado el
Registro, s1no que se trata de exponer la fundamentacién objetiva del requisito exigido por el ar-
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria. tratando de hacer ver el pensamiento del legislador de esta forma
grifica ¢ hipotética Sobre esta no necesidad de consulta real, véase Roca, ob ¢t . pig 755
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distinto lindero por ¢l este del solar, sobre ¢l que se asientan los bloques
(se dice en la escritura que cl lindcro este es propiedad del mismo duc-
fo, a pesar de que en la escritura anterior y en el Registro aparccia otro
propietario como lindero del este), y ello significa, segiin el demandante,
que, aunque no se ha variado la superficie total del solar, se ha modifi-
cado, en parte, el emplazamiento del mismo, reduciéndose terreno por
el lindero este. El demandante comprador del piso alega su condicion
de copropictario de los elementos comunes del piso comprado, para de-
mostrar su interés en que no se varie el emplazamiento del solar.

Examinadas las pruebas aportadas (documentos, planos) y el informe
pericial, ¢l Juzgado de Primera Instancia numero tres de Bilbao estima
la demanda, siendo confirmada su sentencia por la Sala de lo Civil de
la Audiencia Territorial de Burgos.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Jacinto Garcia Monge y Martin, declara no haber lugar
al recurso interpuesto por el demandado y destaca que la cuestion deba-
tida en el pleito radica en la identificacién de la finca sobre el terrcno,
no pudiendo prosperar el error de hecho alegado, pucs han sido examina-
dos por el Tribunal ¢ guo todos los medios dc prueba aportados, ni la
alegacién de haberse infringido los articulos 1.216 y 1.218 del Cédigo Civil
ni el 1471 del mismo Cédigo, pues se reficre al caso de venta de inmue-
ble por precio alzado (en su parrafo primero) y al de venta de dos fincas
por un solo precio (en su parrafo segundo), pero no a la cuestibn dcba-
tida en este pleito relativa a la identificacién real de la finca objeto de
venta, sin afectar al supuesto de que ésta tenga mayor o menor cabida
de la que consigna el titulo.

CoMENTART0.—SOlo queremos decir, a propdsito de este caso, que, cn
nuestra opinidn, el pleito no se hubiera producido si en la escritura de
segregacion del solar se hubieran precisado las medidas longitudinales
de los linderos de dicho solar. Pero como el Reglamento Hipotecario
no exige este requisito, se dan muchas escrituras sin esa precisién y, na-
turalmente, ello no ¢s ningun obstaculo para la inscripcién. No obstante,
luego podra producirse el pleito, como en el caso presente, y la funcién
cautelar de evitar pleitos del Registro de la Propiedad quecdara en entre-
dicho, aun sin culpa del Registro. Claro esti que no cs que defendamos
que deberia sefalarse la medida de cada lindero en todos los casos,
pues aparte de quc el Reglamento no lo exige, ello paralizaria muchas
transmisiones. Pero, por lo menos, deberia exigirse ese requisito cuando
la parcela segregada tuviera dos o mds linderos coincidentes con la
finca matriz. Con mayor motivo, cuando la parcela segregada linda por
todos los aires con la finca matriz, deberia afiadirse algin dato mas que
precisara la localizacién cxacta de la finca sobre el terreno. Si no se
hace asi, toda modificacién posterior de linderos del solar segregado o de
la finca matriz podria resultar peligrosa, pues puede obedecer al desig-
nio de dar distinto emplazamiento a las f{incas en cuestién, aun mante-
niendo su superficie.
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LA PRESUNCION DEL ARTICULO 35 DE LA LEY HIPOTECARIA PUE-
DE DESTRUIRSE POR LA PRUEBA EN CONTRARIO. PRESCRIP-
CION ADQUISITIVA Y EXTINTIVA. FORMA DEL CONTRATO DE
MANDATO: NUMERO 5 DEL ARTICULO 1280 DEL CODIGO CIVIL.
(SENTENCIA DE 26 DE NOVIEMBRE DE 1970.)

Hechos—El 1 de septiembre de 1947 se celebré en el Juzgado Muni-
cipal de Vicalvaro una subasta publica, en la que, por descubiertos en
el arbitrio de solares v a consecnencia de un expedicntc dc apréimio, se
enajenaba una finca sita en Vicdlvaro. Como al ahora demandante le
interesaba la adquisicién de la finca y no deseaba asistir a la subasla
{para cvitar suspicacias por ser Recaudador de Contribuciones del dis-
trito) confirid mandato verbalmente a su amigo, ahora demandado, ¢n-
tregandole 40.000 pesetas a tal efecto. En virtud de tal mandato, cl
demandado asistié a la subasta ofreciendo la cantidad de 35.000 pesetas,
en cuya suma le fue adjudicado el remate, adquiriendo el demandado
la finca subastada; pero en lugar de actuar en nombre ajeno, actud en
su propio nombre y obtuvo a su favor la escritura y posteriormente,
a través de un expediente de dominio, la inscripciéon de la finca a su
nombre. El demandante interpone accidén contra el demandado para que
reconozca su dominio sobre la finca (actualmente con construcciones,
aunque esto no lo indicd en la demanda), por haber actuado el deman-
dado como mandatario suyo.

El Juzgado de Primera Instancia estima la demanda, siendo confir-
mada la sentencia por la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Madrid.

El demandado interpone recurso de casacion alegando fundamental-
mente inaplicacién del ndimero 5.° del articulo 1.280 del Coédigo Civil, de
los articulos que regulan el mandato, infraccién del articulo 35 de la
Ley Hipotecaria y de los articulos de prescripcién adquisitiva y extintiva.

Doctrina del Tribunal Supremo.—El Tribunal Supremo, siendo ponen-
te el Magistrado don José Beltran de Heredia y Castafio, declara no
haber lugar al recurso:

Considerando que .., en lo que respecta a la pretendida infraccién
del articulo 1.280 del Cédigo, es forzoso decir que este precepto no puede
ser contemplado de una manera aislada, sino—al modo como hizo tanto
la doctrina cientifica como la jurisprudencial dc c¢ste Tribunal Supremo—
dentro del sistema total y armdnico de nuestro ordenamiento juridico,
siendo entonces preciso llegar a la conclusién de que en virtud de lo
establecido en el articulo 1.279 del propio cuerpo legal, la forma que en
aquél se requiere para la redaccion de los actos juridicos es algo a lo
que las partes contratantes «podran compelerse», pero no lleva consigo
su necesidad ad substantiam, que serd exigible tan sélo alli donde ex-
presa y concrctamente lo requiera el legislador, lo que no ocurre en el
caso del contrato de mandato—cuya existencia real como pura cuestion
de hecho proclamé el Tribunal a quo y no ha sido desvirtuado en casa-
cién—, para el que, ciertamente, cuando se refiere a actos de disposicién
v en virtud de lo establecido en el articulo 1.710, en relacién con el
parrafo segundo del articulo 1.713 del Cédigo Civil, es necesario que sea
expresa, pero en modo alguno se requiere que conste por escrito, ni se
dice que la no escritura sea incompatible con la exigencia de que conste
expresamente, todo lo cual deja incélume la declaracion de la sentencia
recurrida. .

Considerando .., en cuanto a que el recurrente ha logrado una pos-
tura de inatacabilidad juridica producto de la legitimacién registral, al

9
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haber inscrito su titulo en el Registro de la Propiedad y poseer el inmue-
ble—de acuerdo con aquella inscripcién—durante un periodo de tiempo
superior a diez aifos, para cuya justa valoracion sc precisa tener en cuen-
ta lo siguicnte: a) La usucapidén que se invoca es la ordinaria o decenal,
para la que el articulo 1940 del Cédigo Civil requiere indiscutiblemente
quc sc trate de una posesidén a lo largo de aquel tiempo, de buena fe
y justo titulo, posesién, que, segiun se afade en el articulo 1.941, habrd
de scr en concepto de dueiio, publica, pacifica y no interrumpida, a efec-
tos de todo lo cual el articulo 35 de la Ley gipotecaria preceptua que
la inscripcién sera justo titulo, presumiendo que se posee publica, paci-
fica, interrumpidamente y de buena fe; presuncién que, por su propia
naturalcza y porque asi fue siempre considerado por la jurisprudencia
de cste Tribunal Supremo—especialmente recogida en las sentencias de
6 y 12 de mayo de 1961—no tiene un valor absoluto, sino que e¢s iuris
tantuni, susceptible, por tanto, de ser desvirtuada por la prueba cn con-
trario; b) la prueba practicada, que el Tribunal a quo acepta, tomandola
como base de su decisidn y que, segin se ha visto, quedd incélume en
casacién, puso de rclieve la existencia de un contrato de mandato, como
resultado del cual el recurrente actué en nombre del demandante recu-
rrido, lo cual, a pesar de aquella inscripcién impide reputarle como po-
seedor en nombre propio, sino que lo habrd sido por y para aquél,
supuesto posesorio expresamente permitido en nuestro Cédigo Civil en
su articulo 431, pero que inhabilita para el tipo de usucapidén que se
alega; ¢) la misma prueba pone de manifiesto.que la indicada presuncion
falla también en lo que se refiere a la exigencia de la buena fe, puesto
que ésta, en toda la materia de los derechos reales..., el Cédigo la asi-
mila a la creencia de que la persona de quien se recibié ia cosa era
duefio de ella y podia transmitirr el dominio..., totalmente incompatible
con la declaracién probada de que existié un mandato.

Considerando, .en -cuanto a la alegacién de prescripcion extintiva de
la accién del demandante, por no haberse aportado con la demanda la
certificacion del acto de conciliacidon, que scgun jurisprudencia interrum-
pe la prescripcidn, esto «en manera alguna puede afectar al supuesto en
que dicha demanda ha sido ya admitida, que fue lo sucedido en el
presentc caso, en que no sélo se decretd su admision, sino que, ademas,
se ordend su anotacidén preventiva en el Registro», aparte de que hay
casos en que no es necesario acto de conciliacién, como ocurria en el
presente, por lo cual no puede entenderse que haya habido prescripcién
extintiva de derechos del actor, pues la prescripcién ha sido interrumpida
por la demanda.

CERTIFICACION ECLESIASTICA DEL ARTICULO 206 DE LA LEY HI-
POTECARIA. ALCANCE DE LA PRESUNCION DEL ARTICULO 38 DE
LA MISMA LEY. (SENTENCIA DE 3 DE FEBRERO DE 1971.)

Hechos.—El parroco de B. obtuvo la inmatriculacién en el Registro
de la Propiedad a nombre de la parroquia de una finca que estuvo des-
tinada en época muy antigua a cementcrio, aunque desde hacia tiempo
habia perdido ese caracter. Dicha inmatriculacién se produio mediante
certificacién del vicario gencral, al amparo del articulo 206 de la Ley
Hipotecaria. El Ayuntamiento de B. interpone demanda contra el parro-
co, suplicando se dicte sentencia declarando ser de la propicdad del
Ayuntamiento la citada finca y declarando la nulidad practicada a favor

de la iglesia parroquial. .
El Juzgado de Primera Instancia de Liria desestima la demanda y su
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sentencia fue confirmada por la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia
l'erritorial de Valencia.

El Ayuntamiento de B. interpone recurso de casacién apoyandose fun-
lamentalmente en que la inscripcidn que obtuvo la parroquia, al amparo
lel articulo 206 de la Ley Hipotecaria es nula por haberse realizado en
base a un escrito del vicario general de Valencia, que no merece el
itulo de certilicacidén, pues no hace referencia a datos documentados,
y, ademas, debid ser expedida por el obispo, no por dicho vicario general,
jue no tenia mandato expreso de aquél. Aparte de ello, estima que la
seitiencia apeiada ha infringido el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, pues
10 se puede dar a la presuncién derivada de este articulo el alcance
jue tc dan los Tribunaies de Instancia, dado que dicho articulo presume
a existencia del derecho objeto de la inscripcidn y la pertenencia de
al derecho al titular registral, pero no se refiere para nada al titulo que
yrovoco la inscripcién, y por esta razén, del articulo 38 no puede derivar-
e una presuncion de validez del titulo.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Julio Calvillo Martinez, declara no haber lugar al recurso,
bor lo sigulente:

Considerando que... las cuestiones relativas a si el documento que
irvio de titulo formal para la inmatriculacion de la finca a nombre del
ecurrido merece la consideraciéon juridica de «certificacién, a si era
ompetente para emitirlo quien lo expidio, a si contiene todos los datos
xigidos por la Ley y el Reglamento Hipotecario y a si dicha finca no
ra inmatriculable en el Registro de la Propiedad por destinarse a una
wctividad de culto catdlico, no fueron debatidas en el pleito..., pues si
rien estos problemas fueron planteados por el recurrente en la instancia,
10 se refieren concretamente al tema de las circunstancias esenciales de
a inscripcién y a la nulidad de ésta por omisién de aquéllas, ninguna
le las normas invocadas por el impugnante como infringidas por vio-
acion.

Considerando que... no es rigurosamente cierto que el juzgador a quo
erive del parrafo primero del articulo 38 dec la Ley Hipotecaria una
resuncién de validez del titulo del demandado o de que el inscrito sea
1ejor que el del recurrente y, en ultimo término, tampoco es exacto
ue el precepto mencionado solamente otorgue una especial proteccién
aspectc a los tcrceros destinatarios de la fe publica registral.

Considerando que los motivos sexto y séptimo... parten de la base
nprobada de que a la Corporacién recurrente le corresponde la posesion
e la finca litigiosa con cuantos requisitos son imprescindibles para la
dquisicién del dominio sobre ella por usucapion y de que el mismo
indo pertenece al municipio de B., que por estar destinado exclusiva-
iente al uso publico constituyé, antes de su desafectacién expresa, un
len de dominio publico; mas al estar desprovistos ambos motivos de

indispensable base factica, no pueden prosperar. .

IONSTRUCCION EXTRALIMITADA DE MALA FE. NULIDAD DE INS-
CRIPCIONES. (SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1971.)

Hechos.—E] actor solicita la nulidad de la inscripcién de exceso de
bida de una franja de terreno de 49,20 metros cuadrados practicada
favor del propietario de la finca colindante y la nulidad de la ins-
ipcion de obra nueva realizada por éste en la parte correspondiente
esa franja de terreno, asi como también solicita las indemnizaciones
rrespondientes, todo ello por entender que no se trata propiamente



636 JURISPRUDENCIA

de un exceso de cabida de la finca del demandado, sino una invasién
dec terreno a costa de la finca del actor.

El Juzgado dc Primera Instancia cstima, en parte, la demanda conde-
nando al demandado a pagar al actor la cantidad de 500.000 pesctas, descs-
timando las restantes peticiones formuladas por ci actor. Esta sentenacia
fue confirmada por {a Sala de lo Civil de la ‘Audiencia Territorial.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo confirma, igualmente,
la sentencia apclada por el demandado, ahora recurrente:

Considerando... que el recurrente establece por su cuenta.. que no
ha existido cdificacién en suelo ajeno ni mala fe por su parte, siendo
asi que la sentencia impugnada atirma, por el contrario, que dicho re-
currente ha construido un edificio de seis plantas, a cuyo cfecto ocupd,
ademas del solar de su propiedad, una franja de terrcno de 49,20 metros
cuadrados, que pertenccen a la expresada finca del actor, lo que hizo de
mala fe, a sabiendas de que la faja de terreno no le pertenccia, decla-
raciones de hecho que han quedado incélumes al no haber sido combati-
das eficazmente en el recurso.

CoaenTar10o.—Esta sentencia no contiene docirina legal sustantiva que
pueda ser aprovechada para los supuestos de accesiéon y de excesos de
cabida, y lo unico que incita a no pasar de largo por ella es cl espccial
supuesto planteado, que ofrece interés por dos razones:

Primera—Porque se trata de un supuesto de construccidn extralimi-
tada de mala fe no previsto directamente en el Cédigo ni solucionado por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo que conozco, que se refiere sélo
a supuestos de construccidn extralimitada de buena fe. Como quecda di-
cho, la prescnte sentencia no aporta nada sustantivo para resolver la
cuestién. En cuanto a la sentencia del Juzgado de Primera Instancia,
de interés unicamente a titulo de informacién o curiosidad, sélo es
posible saber, a la vista de los «resultandos» de esta sentencia, que
condend al demandado a abonar al actor el valor de! terreno invadido,
por lo que cabe concluir que el edificio fue mantenido, incluso en la
parte extralimitada. Parece, pues, como si el Juzgado de Primera Ins-
tancia hubiera solucionado el problema del mismo modo que ha solu-
cionado la jurisprudencia los supuestos de construccién extralimitada
de buena fe, a pesar de que el constructor procedié de mala fe, y el
articulo 363 del Cédigo Civil es terminante en el sentido de poder exigirse
la demolicién de la obra realizada por el constructor de maia fe. De
todos modos, se trata de cxponer unas apreciaciones generales sobre
este problema y no de criticar la sentencia de primera instancia, cuyc
contenido y motivaciones no ha sido posible saber con precisiéon. Quizd
podria tener su motivacién dicha sentencia en el hecho de que cn ¢
caso cxistian otros interesados de buena fe, ademas del constructor.

Segunda~—También ofrece interés el supuesto de hecho planteado ei
este recurso, porque en €l se contempla un supuesto de inscripcion dr
cxceso de cabida, que, en realidad, no consistié en una simple rectifica
cién de medida superficial, sino quc consistié ¢n un aumento recal d
terreno a costa dc la finca colindante del actor. Sabido es que los prc
cedimientos de inscripcién de excesos de cabida previstos cn el nuime
ro 5.0 del articulo 298 del Reglamento Hipotecario sc refieren al problem
de rectificacién de una medida superficial crrénecamente rcalizada, per
no se reficren a la inmatriculacién de aumentos concretos de terren
colindante, pues para esto seria preciso obtener primeramente la inm:
triculacién de dicho terreno y luego agruparlo al anteriormente inscrit:
Por ello, sc debc denegar o suspender la inscripcidon de excesos de cat
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da cuando hay base para pensar que no hay identidad de la finca ins-
crita con la resultante del exceso, como, por ejemplo, puede despren-
derse cuando, con motivo de la inscripcién de un exceso de superficie,
se habia obtenido previamente la inscripcién de la finca colindante del
demandado por segregacion, con una superficie que para nada perju-
dicaba al actor, aunque si se seflalé un cambio de lindero muy impor-
tante, pues en lugar de lindar con el terreno del actor se dijo que lin-
daba con una calle, con lo que, se preparaba, consciente o inconsciente-
mente, el .terreno para admitir en su dia la inscrincién de un evcesc de
cabida, sin motivar dudas sobre la identidad de la finca. Tiempo después,
el demandado obtuvo a su favor la inscripcién del exceso de cabida, sin
modificaciéon alguna de linderos, pues esta modificacién se habia hecho
ya anteriormente con motivo de la inscripcién primera de segregacidn.
Es de suponer que fue practicamente imposible para el Registrador ima-
ginar que tal inscripcién del exceso de cabida suponia, en el fondo, una
inversion del terreno colindante del actor, pues los linderos coincidian
con los de la inscripcidon precedente, y hubiera sido necesario, para hacer
la confrontacidn, recurrir a la inscripcién de la finca matriz, en la que
se veia el cambio de lindero. Todo esto sirva para extremar los cuida-
dos y precauciones en la calificacién registral de excesos de cabida, para
que luego se eviten pleitos como el presente, pues €sa es una de las
funciones mas importantes del Registro de la Propiedad: evitar con-
tiendas judiciales respecto a los derechos inscritos.

J.M. G. G



II. DERECHOS REALES

i’ROPIEDAD DE ROCAS (BASALTICAS) Y DE MINERALES (PIEDRA
POMEZ). CONCESION ADMINISTRATIVA. ENRIQUECIMIENTO IL]-
CITO. (SENTENCIA DE 28 DE OCTUBRE DE 1969.)

Hechos.—Don Francisco M. P. interpone demanda contra la Sociedad
Andnima P. ., que era concesionaria dc¢ piedra pémez, segun la entidad
demandada, suplicando se declare que la cantera existente en la finca
del actor estd constituida por yacimientos de rocas basélticas y su explo-
racién pertenece exclusivamente al actor, por ser sustancias compren-
didas en la seccién A) de la Ley de Mnas, condenando a la entidad
demandada a entregar y dejar libre la parte de finca del acto que ocupa,
asi como a indemnizar el importe de todas rocas basalticas que ha
extraido.

El Juzgado de Primera Instancia de Ciudad Real estima en lo funda-
mental la demanda. Apelada esta sentencia por la parte demandante y por
la entidad demandada, la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Albacete revoca parcialmente la sentencia del Juzgado, pues desestima
la demanda en cuanto que indica que la entidad demandada no debe
desalojar la finca, pero confirma la sentencia en cuanto que condena
a dicha entidad a indemnizar al actor en el valor de los productos
extraidos.

Tanto el demandante como la demandada interponen recurso de casa-
cién y el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Antonio
Peral Garcia, declara no haber lugar a ambos recursos.

Doctrina de la sentencia: a) Respecto a la alegacion de la entidad
demandada de que no procede condenarla a indemnizar al actor, dado
que se ha producido incompetencia de¢ jurisdiccidén, pues no corresponde
tal cuestién a la jurisdiccion ordinaria, existiendo una concesién admi-
nistrativa, y respecto a la alegaciéon de la misma de que es incongruente
basar tal indemnizacién en una accién de enriquecimiento injusto, que
no concuerda con la accidén ejercitada en la demanda, el Tribunal Su-
premo considera:

Primero—«Como lo que se ventila ¢n el presente pleito c¢s, por una
parte, el ejercicio de una accién reivindicatoria, y, por otra, la propiedad
de una sustancia mineral, que, como las arcnas basalticas (no la piedra
pémez), son objeto de reclamacion judicial, sin que en momento alguno
surja cuestién que afecte a ‘calificacién ni clasificacién’ de sustancias
minerales, va que ellas se dan por dcfinidas y determinadas, por lo que
es obvio que su tramitacién y resolucién ha de comprenderse en cl
ambito de la jurisdiccion civil ordinaria, sin que sea obsticulo para ello
que la concesion de sustancias minerales de la seccién B, que le fue
otorgada a la Sociedad P. 1. (de piedra pémez), estuvierc hecha con ante-
rioridad, porque ella no da al problema planteado caracter administra-
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tivo, ya que impide la intervencion de la Administracién en materia en
la que ni siquiera ha comenzado a operar y en la que ni ha llcgado
a nacer un acto administrativo que se refiera a las zonas basalticas que
se reclaman (pues sélo se refiere a la piedra pémez), y porque al ser las
sustancias rocosas elementos integrantes del suelo, no cabe acto de
disposicidén aislado de ellas, que llevaria una anticipada desmembracion
del dominio de aquél, que impediria que el dueiio de éste pueda gozar
de la prioridad del aprovechamiento que la Ley le reconoce ..», por ello
no puede prosperar ¢l rocurso.

Segundo.—En cuanto .a que la accién de enriquecimiento 1licito en
que se basa la Audiencia para conceder la indemnizacién a favor del
actor no fue planteada por éste, ¢l Tribunal Supremo estima que «si bien
es cierto que el Tribunal ¢ guo ha aplicado una accién totalmente dis-
tinta de la ejercitada por el actor en el escrito de la demanda ., no lo
es mcnos que la decisidn que ha de derivarse de la reclamacién ampara-
da en la accién de accesidn del articulo 350 del Cédigo Civil ejercitada
por el actor ha de conducir al mismo resultado que la que se obtiene
por la aplicacién de aquella otra empleada indebidamente».

b) Respecto a la aleguacion del actor, consistente en que la' entidad
demandada carece de titulo idéneo para la ocupacién de su finca en la
zona de la cantera, el Tribunal Suprcmo estima que «no existe ese des-
pojo ni, por consecuencia, la detentaciéon quec del terrenc se denuncia
como fundamento de la accidn ejercitada, y mucho menos cuando la
propia resolucidn recurrida reconoce que dicha entidad ocupa por virtud
de una concesién minera, pues hay que tener muy presente que el
articulo 1.° de la Ley de Minas, después de fijar en su parrafo primero las
sustancias objeto de la Ley, dispone en su segundo ‘que éstas son bienes
de la nacion, que el Estado podra explotar directamente o ceder su
explotacién ..', es decir, que la propiedad corresponde al Estado y la
explotacién puede cederse, pero siempre dentro de los cauces que la Ley
establece, unas veces por la Ley misma, como ocurre con las ‘Rocas’
—Seccién A—, y otras, por la Administracién, v como el concesionario
es el que tiene el aprovechamiento, su ocupacion es licita mientras indem-
nice al propietario, o en el caso de no avenencia en este aspecto, me-
diantc la expropiacion que la Ley autoriza al primero, al amparo dcl
articulo 40 de la Lev de Minas, y todo ello es asi porque cientifica
v legalmente el derecho a las sustancias mineras no surge de la propie-
dad, sino de la concesion, es decir, en virtud de titulo distinto v super-
ponible al de dominio, por lo que cabe afirmar que aquellos minerales
son objeto de trafico distinto del fundo vy tienen entidad juridica sepa-
rada de la atribuida al suelo, y por eso la doctrina de esta Sala ha
estimado que la concesién administrativa constituye un verdadero titulo
de dominio, expedido por quien tinicamcnte tiene derecho para hacerlo
con arreglo a la Lev. aparte de que ello constituye una limitaciéon de
las que cl articulo 348 reconoce al dominio, por cuanto ello no hace otra
cosa que dar un sentido amplio comprensivo de las disposiciones admi-
nistrativas. .», por todo lo cual declina el motivo del recurso de la parte
actora.

ACCION REIVINDICATORIA. RECURSO DE CASACION. (SENTENCIA DE
24 DE NOVIEMBRE DE 1969.)

Hechos.—Desestimada la accién reivindicatoria del demandante por
el Juzgado de Primera Instancia de Telde, y revocada esta sentencia
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por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Las Palmas, el
demandado interpone recurso de casacion alegando error de hecho en la
apreciacion de la prueba respecto a la cuestidon de la identiticacidén de las
fincas objeto de reivindicacién e infraccion del articulo 348 del Cddigo
Civil y de los preceptos del Reglamento Hipotecario sobre agrupacién de
fincas, por estimar que la Sala considerd sin efecto alguno la inscripcion
de finca del demandado, por haberse agrupado a otra.

Doctrina de la sentencia—E! Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Julio Calvillo Martinez, declara no haber lugar al recurso
respecto al error de hecho en la apreciacidén de la prueba, dado que no
se concretan por el recurrente los documentos auténticos y los particu-
lares de los mismos que demuestren la equivocaciéon evidente de la Sala
sentenciadora, sin que baste mnvocar globalmente las escrituras aportadas
al pleito y el resto dc las pruebas practicadas en el mismo, «y en cuanto
a la denunciada violacién de los articulos del Reglamento Hipotccario
(sobre agrupacién de fincas), se trata de disposiciones de rango norma-
tivo secundario, que no merecen el concepto de ‘Ley’ o ‘doctrina legal’,
a efectos de lo prevenido en el niimero primero del articulo 1.691 y 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

PROPIEDAD HORIZONTAL: FALTA DE LEGITIMACION ACTIVA DEL
PR.E9819DENTE DE LA COMUNIDAD. (SENTENCIA DE 6 DE DICIEMBRE
DE 1969.)

Hechos—El Presidente de la Comunidad de Propietarios de un edifi-
cio en régimen de propiedad horizontal cjercita acciéon de reclamacién
de cantidad contra el propietario de la finca colindante, solicitando se
condene a éste a que indemnice a la comunidad de propietarios por los
dafios causados por la demolicién del edificio propiedad del demandado.

El Juzgado de Primera Instancia estima, en parte, la demanda, pero
su sentencia es revocada por la Audiencia Territorial de Madrid, que
desestima la demanda por falta dc legitimacién activa del Presidente,
por no acreditar la propiedad del edificio.

Doctrina de la sentencia—~—Interpuesto recurso de casacién por cl
Presidente de la Comunidad, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Julio Calvillo Martinez, declara no haber lugar al mismo,
confirmando la sentencia apelada, ya que, «de acuerdo con lo dispucsto
en el articulo 12, parrafo primero, de la Ley namero 49 de 1960, de 21
de julio, sobre la dcnominada ‘propiedad horizontal’, ¢l presidente solo
representara en juicio a la comunidad de propictarios en los asunios
que le afectan, por lo que al no acompafarse ningin documento justifi-
cativo de la propiedad del edificio procedié adecuadamente la sentencia
recurrida desestimando la demanda.

DELIMITACION DE PROPIEDADES DE AYUNTAMIENTOS LIMITRO-
FES. SU RELACION CON LA DELIMITACION ADMINISTRATIVA.
(SENTENCIA DE 17 DE ABRIL DE 1970.)

Hechos.—FEl Ayuntamiento dc Santa Cruz del Valle ejercita accion
declarativa y, subsidiariamente, accién reivindicatoria de dominio de
una parcela del monte Ilamado «Cerro de la Villa», contra el Ayunta-
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miento de Mombeltran, basindose en la posesién inmemorial del mismo
y en el acta de apeo del afo 1792 por despacho dado por el rey Car-
los IV, en que surgié a la vida administrativa el Ayuntamiento deman-
dante. Todo ello a pesar del deslinde catastral de términos, en que la
Comisién del Ayuntamiento demandante se dice incurrié en error, vy a
pesar de la sentencia del Tribunal Supremo de la Sala Cuarta, de 23 de
junio de 1960, que incluyé la parcela discutida en término municipal del
Ayuntamiento demandado, pues los efectos de estos deslindes son mera-
mente administrativos, no determinantes de la propiedad.

El Juzgado de Primera Instancia de Arenas de San Pedro desestimé
la demanda, siendo confirmada csta sentencia por la Sala Scgunda dc
lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid.

Doctrina del Tribunal Supremo.—El Tribunal Supremo, siendo poncn-
te el Magistrado don Antonio de Vicente-Tutor Guelbenzu, declara no
haber lugar al recurso interpuesto por el Ayuntamiento demandante,
rechazando las pruebas sobre usucapién, no admitidas en primera ins-
tancia, y centrandose en el argumento de deslinde de términos creado
por el recurrente con la alegacién del acta de apeo de 1792, establece lo
siguiente:

Considerando. . quedando por ello centrado el problema litigioso en
este extremo en determinar si el cerro discutido quedé o no compren-
dido al hacer la segregacién de terrenos del antiguo término de Mom-
beltran para constituir el de Santa Cruz del Valle, de nueva creacién,
dentro de éste o si siguié en la jurisdiccién de aquél, y habida cuenta
que por sentencia de la Sala Cuarta de este Tribunal de 23 de junio
de 1960, al determinar la linea divisoria de ambos municipios, se declaré
que el cerro debatido quedaba dentro del término de Mombeltran, es
evidente que arrancando el derecho dominical aducido por el recurrente
de la division de los terrenos, no puede ofrecer duda alguna de que
pertenece originariamente a la entidad recurrida y no puede prosperar
el motivo.

CoMENTARTO.—EIl Tribunal Supremo resuelve el problema civil de la
propiedad argumentando a través de la cuestidn administrativa de deli-
mitaciéon de términos municipales. Pefo hay que centrar bien la ratio
decidendi de este fallo para evitar que cuando se plantee otro pleito
sobre dclimitacién de propiedades entre Ayuntamientos se confunda la
cuestién con la delimitacién catastral o administrativa de términos mu-
nicipales, que es cosa distinta, y encima se alegue esta sentencia, que
s6lo a primera vista puede amparar tal confusién de cuestiones.

Hay que observar que esta sentencia no contiene doctrina positiva.
Se limita a decir que centrado el problema en los términos alegados por
el recurrente, éste no tiene razon. No dice que la delimitacién de términos
municipales determine la adquisicién de derechos dominicales. Lo tinico
que dice es si el recurrente se basa en un dato administrativo del deslin-
de de términos (acta de apeo de 1792) no se le puede dar la razén, pues
el aspecto administrativo delimitado posteriormente le es desfavorable.

Por ello, mi opinién es que fuera del supuesto planteado esta declara-
cién del Tribunal Supremo carece de valor, debiendo, ademads, tenerse
en cuenta que en el presente caso no prosperd ninguna prueba a favor
del Ayuntamiento recurrente acrcditativa de su propiedad. Si hubieran
prosperado tales pruebas, es muy probable que no hubiera hecho el
Tribunal Supremo esa declaracién-contestacién sobre la delimitacién de
términos municipales.

Con todo esto no criticamos esta sentencia, sino que, con perspectiva
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de futuro, tratamos de criticar a los que traten de aplicar esta sentencia
fuera del caso debatido.

Porque fuera del caso planteado, no hay mas remedio que admitir tres
posibles delimitaciones: 1.*) Delimitacién administrativa de términos mu-
nicipales: produce el efecto de atribuir competencia gubernativa al Ayun-
tamiento respectivo, delimita la zona de contribucién territorial urbana,
delimita también los términos a efectos del Registro de la Propiedad, etc.
Pero por si sola no delimita las fincas propiedad de un Ayuntamiento,
pues ¢ste puede tener propiedades fuera de su término municipal, si-
quiera Sea un supuesto excepcional. 2.*) Delimitacién catastral de térmi-
nos municipales: aunque lo ideal es que esta delimitacién coincida con
la anterior, en la practica no sucede asi y existen discordancias sensi-
bles; en ese caso, la delimitacion catastral sélo produce el efecto fiscal
derivado de la Contribuciéon rustica, pero no puede producir directa-
mente el efecto de delimitar administrativamente términos municipales.
Por ello, mal puede servir una certificacién catastral como certificacién
administrativa que f{undamente un traslado de inscripciones de fincas
de un libro a otro del Regisiro de la Propiedad, a efectos del articulo 3°
del Reglamento Hipotecario, aunque asi opina La Rica en sus Comentarios
al Reglammento de 1947 (pag. 11). Esta opinién sélo puede admitirse si tal
certificacién va acompanada de otras pruebas mas concluyentes (certifi-
cacién del Alcalde, etc.). Tampoco puede servir una certificacién catas-
tral como medio de prueba del dominio de una finca, dados sus fines
exclusivamente fiscales. 3.°) Delimitaciéon de propiedades de Ayuntamien-
tos. Esta es una cuestion totalmente distinta de las dos anteriores. La
delimitacion de propiedades viene dada por los titulos de adquisicidn,
por la usucapién y por los demds modos de adquirir la propiedad,
sirviendo unicamente la delimitacién administrativa o catastral como
simples indicios, a falta de pruebas, de la existencia de un modo de
adquirir a favor del Ayuntamiento en cuestion, pero nada mas. Asi
debe interpretarse, en mi opinién, la declaracién del Tribunal Supremo

que hemos comentado.

ACCION REIVINDICATORIA DE UN MONTE: FALTA DE IDENTIFICA-
CION DEL TERRENO REIVINDICADO. (SENTENCIA DE 27 DE MAYO
pE 1970.)

Heclhos.—El Juzgado de Primera Instancia numero 1 de Lérida descs-
tima la demanda interpuesta por el Ayuntamiento de I. y por un particu-
lar contra el Ayuntamiento de G. y contra la Administracién del Estado,
sobre ejercicio de accidn reivindicatoria de parte de un monte, siendo
confirmada esta sentencia por la Sala Segunda de lo Civil de Ja Audien-
cia Territorial de Barcelona.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por los
demandantes, ¢l Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don
José Beltran dc Heredia y Castafio, declara no haber lugar al recurso
por no haberse llegado a identificar cl objeto que se reivindica, por lo
cual «es obvio quc ni se puede ejercitar con buen éxito la accion reivin-
dicatoria del pérrafo segundo del articulo 348, ni la correspondicnte al
derecho de deslindar que el articulo 384 concede no sélo al propietario,
sino, asimismo, a los titulares—efectiva y realmente acreditados—de de-
rechos reales sobre la finca de que se trate».
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PROPIEDAD HORIZONTAL- NULIDAD DE LA CLAUSULA QUE EXCLU-
YE A UN PISO (CON CUOTA DE PARTICIPACION) DE CONTRIBUIR
A LOS GASTOS COMUNES. (SENTENCIA DE 18 DE JUNIO DE 1970.)

~ Hechos—En escritura de constitucién de propiedad horizontal, el
Banco propietario hizo constar que el departamento ntimero uno (com-
puesto de sétano, planta baja y piso primero izquierda como una sola
finca), con una determinada cuota de participacién en ¢! inmueble y con
cntrada independiente, quedaba excluido de contribuir a los gastos de
entretenimiento, conservacién y consumo de fuerza y energia que ori-
ginaba el funcionamiento de ascensores, etc., cuya funcién especifica
es totalmente ajena a la actividad y funciones que se desarrollaban en
dicha finca numero uno. Por otro lado, aunque el Proyecto del Arqui-
tecto aludia a una vivienda de porteria en el piso sexto y en el cuadro
de timbres del edificio (acreditado por fotografia autenticada por Nota-
rio) figuré la indicacién de que el piso sexto era porteria, lo cierto es
que en la escritura no se considerd ninguno de los pisos como vivienda
de portero. Esta escritura se inscribié en el Registro de la Propiedad.

Posteriormente, el Banco propietario, reserviandose la finca numero
uno, -vendié todos los pisos del editicio, incluso el piso sexto derecha
(que en el proyecto y cuadro de timbres era vivienda del portero). Los
demas propietarios interponen demanda suplicando se declare que el
piso sexto derecha pertenece a la comunidad como elemento comin, por
ser vivienda del portero, y se rectifique y distribuya el porcentaje de
contribucion a los gastos comunes de tal forma que el piso nimero uno
también contribuya a ellos, para lo que debera, igualmente, rectificarse
la escritura e inscripcidén practicadas, por ser el pacto de exclusién del
7iso primero de todo gasto contrario a la Ley de Propiedad Horizontal.

Desestimada la demanda por el Juzgado de Primera Instancia ntume-
-0 1 de La Coruiia, en sentencia confirmada por la Sala de lo Civil de
a Audiencia Territorial de djcha capital, el Tribunal Supremo, ante el
‘ecurso interpuesto por los propietarios de los pisos, estima, en parte,
:l recurso, en lo relativo a la contribucién de todos los pisos con cuota
 los gastos comunes del edificio, declarando no haber lugar al mismo
‘especto al problema de la vivienda del portero, estableciendo la doc-
rina siguiente:

Considerando que... es cara la aplicacién de la regla contenida en el
rticulo 1.283 del Cddigo Civil, segiin la cual «cualquiera que sea la gene-
alidad de los términos de un contrato no deberdan entenderse compren-
lidos en él cosas distintas y casos diferentes a aquellos sobre los que los
1teresados se propusieron contratar...», siendo facultad del Tribunal la
1terpretacion del contrato, ha de prevalecer la hecha por el mismo cuan-
o no resulte contraria palmariamente con las cldusulas del mismo y ni
1 indicacién del Proyecto ni la del cuadro de timbres sobre el destino
e dicha vivienda son elementos con entidad propia y suficiente para
educir de los mismos un acuerdo de voluntades sobre la transmision
e propiedades de una vivienda no incluida en la escritura de divisién

constitucién de propiedad horizontal, como elemento comun...

Considerando que, por el contrario, es evidente la interpretacion erroé-
ea dada por el Tribunal de Instancia al articulo 396 del Cédigo Civil
1 relacién con los primero y quinto de la Ley de 21 de julio de 1960,
snunciada en el motivo tercero, por la misma via de los anteriores,
uesto que establecido el caricter de elementos comunes de porteria,
scensor y escaleras, resulta claro que la vivienda nuimero uno, con una
articipacion de 23 centésimas, 258 milésimas, estd obligada a participar
1 los gastos comunes y de conservacion, ya que si bien el namero ter-
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cero del articulo 5° de la antes citada Ley permite fijar al propictario la
cuota de participacidon de cada piso, al iniciar la venta de éstos, teniendo
en cuenta para dicha fijacién la situaciéon de los mismos y el uso que
va a cfectuar de los elementos comunes, no hay disposicién alguna que
permita que una vez fijada tal cuota se¢ exima a alguno del pago de los
gastos de conscrvaciéon anejos a su participacidn, y al no haberlo esti-
mado asi se ha incidido en las infracciones denunciadas, procediendo la
estimacién del motivo.

Considerando que a tal estimacion no es obstaculo la norma primera
del articulo 16 de la Ley de Propiedad Horizontal, puesto que la unani-
midad exigida por tal disposicién hace referencia a las modificaciones
en el titulo de propiedad y estatutos acordados por la Junta de Propie-
tarios, mas no puede en forma alguna ser aplicabie cuando, como en el
presente caso, surge la modificacidn por contenersc cn el titulo cons-
titutivo una disposicién contraria a la Ley y lesiva para los derechos de
propiedad del resto de conduefios, en virtud de declaracién de voluntad
legal hecha en el oportuno juicio contradictorio y por érgano jurisdic-
cional competente.

APROVECHAMIENTO DE AGUAS PUBLICAS: ARTICULO 23 DE LA
LEY DE AGUAS. (SENTENCIA DE 8 DE OCTUBRE DE 1970.)

Hechos—Diversas Comunidades de Regantes acreditaron por acta
de notoriedad la adquisicién por prescripcion de varios aprovechamien-
tos de aguas publicas, obteniendo después concesién administrativa de
los mismos, que fue inscrita en el Registro de la Propiedad. Otra Comu-
nidad de Regantes, con derecho a usar agua del pozo llamado San José
(que constaba inscrito en el Registro de la Propiedad), hizo una impor-
tante ampliaciéon del mismo y abrié otro pozo, llamado San Francisco
(no inscrito en el Registro), que suponian, segin las otras Comunidades,
una merma considerable del caudal de aguas a que ellas tenian derecho
por prescripcién y concesién administrativa. Por ello, dichas Comunida-
des interponen accién contra la Comunidad que abrié los pozos de
San José y San Francisco, solicitando sea condenada la partc deman-
dada a la clausura de dichos pozos.

El Juzgado de Primera Instancia de Callosa de Ensarrid estimé en
lo fundamental la demanda, condenando a la Comunidad demandada a la
clausura de ambos pozos. La Sala de lo Civil de la Audicencia Territonal
dc Valencia revoca, en parte, esta sentencia, adoptando una posicién
intermedia, ya que, partiendo del derecho prefcrente de las Comunidades
demandantes, permite a la Comunidad demandada sacar agua de los
pozos de San José y San Francisco hasta que sc instale el médulo corres-
pondiente, que permita restituir 26 litros de agua por segundo a las
Comunidades demandantes.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por ambas
partes, que tienen una visién diferente del articulo 23 de la Ley de Aguas,
el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Vicentc Tutor
y Guelbenzu, declara haber lugar al recurso, casando la seniencia dc la
Audiencia, con el siguiente fallo de la segunda sentencia: «Fallamos que
aceptando, en parte, la demanda... debemos condenar y condcnamos
a la Comunidad (demandada) a clausurar y desmantelar el pozo llamade
de San Francisco (obsérvese que es el que no constaba inscrito), nc
pudiendo, por tanto, sacar agua del mismo, y a reducir el volumen y la
potencia de la maquinaria para la extraccién de aguas del pozo de Sar
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José a los limites y fuerza que tenia en 1945 y antes de su ampliacién
en 1964» (obsérvese también que este pozo constaba inscrito, pero no
su ampliaciéon de 1964).

La razén fundamental de este fallo se encuentra en el considerando
segundo de la primera sentencia, que dice asi:

Considerando que la especial naturaleza de la propiedad sobre el apro-
vechamiento de aguas publicas en relacién al dominio del terreno en que
aquéllas discurren, bien sea externamecnte o sea bajo su superficie, jus-
tifica la especial redaccion del precepto (se rcfiere al articulo 23 de la
Ley de Aguas), que si concede ei deéreciio, en gencral, ai ducnu dei
terreno para alumbrarlas en su caso y aprovecharlas, lo limita a que
con ello no sc distraigan o aparte dc su corricntc natural, y habida cucnta
que en la sentencia recurrida se da como probado que la apertura y ex-
plotacién dc los pozos merma el caudal perteneciente a los actorcs con
¢l perjuicio consiguiente, es cvidente que al quedar firmes tales declara-
ciones, la unica interpretacién del precepto es la literal de que al alum-
bramiento vy apropiacién de las aguas no puede perjudicar los derechos de
los actores, rechazandose el motivo primero de la parte demandada y acep-
tando el mismo namero de los actores, en cuanto la sentencia permite la
explotacién de los pozos con la condicion de que reviertan al curso de
las aguas el volumen preciso para completar la merma sufrida por los
demandantes, que si constituye una solucidn quiza equitativa, carece de
base legal y significa un quimérico respcto a los derechos adquiridos no
s6lo por la dificultad técnica de llevarla a la practica, sino por su impre-
cisién, pues el mdédulo de medida adoptada en cuanto a las mermas
puede variar constantemente, caso sometido a las. . condiciones del terre-
no, etc., por todo lo que procede casar la sentencia recurrida.

ACCION REIVINDICATORIA 'Y DECLARATIVA: REQUISITOS. HERE-
DAMIENTOS DE AGUAS. RECTIFICACION DE INSCRIPCION: AR-
TICULO 40 DE LA LEY HIPOTECARIA. ALEGACION DE ERROR DE
HECHO. (SENTENCIA DE 9 DE OCTUBRE DE 1970.)

Hechos—El Ayuntamiento de P. interpone demanda contra el herc-
damiento de las heredades de A. y T., sobre reclamacién de unos terrenos,
suplicando se dicte sentencia declarando: a) no existir la personalidad
juridica del heredamiento; b) no constituir un aprovechamiento de aguas
privadas, sino publicas, el que actualmente ostenta el heredamiento;
c) ser la finca en cuestién de pertenencia del Ayuntamiento; d)} no ser
de la supuesta persona juridica heredamiento la propiedad de la finca
en cuestion; e¢) ser nula la inscripcién practicada a favor del heredamiento,
al amparo del articulo 205 de la Ley Hipotecaria.

El Juzgado de Primera Instancia de Los Llanos desestima la demanda
interpuesta por el Ayuntamiento y también la demanda acumulada in-
lerpuesta por un particular, y esta sentencia fue confirmada por la
Seccién de lo Civil de la Audiencia Provincial de Santa Cruz dec Tenerife.

Doctrina de la sentencia—Los demandantes interponen recurso de ca-
sacién y el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Manucl
‘Taboada Roca, declara no haber lugar al mismo, sentando una serie de
considerandos enjundiosos, de los que entresacamos la siguiente doctrina:

a) Alegacion de error de hecho cn casacion: requisitos.—No puede
prosperar la alegaciéon de error de hecho, pues para ello se precisan los
siguientes requisitos, que esta sentencia resume asi: 1.°) Que cl error de
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hecho invocado evidencia una clara y abierta contradiccién con las afir-
maciones de hecho contenidas en la sentencia recurrida, sin necesidad
de nterpretaciones, razonamientos, deducciones, analogias ni hipétesis
—sentencias de 24 de enero de 1962, 27 de septiembre de 1969 y 19 de
[eorero de 1970—. 2.°) Que no puede prevalecer ¢l resultado de elementos
probatorios aislados sobre la apreciacidon conjunta de todos ellos—sen-
tencias de 27 de septiembrc y 19 de diciembre de 1969 y 28 de enero
de 1970. 3°) Que no pueden invocarse como documentos auténticos,
a cfectos de casacidn, aquellos que fueron objeto de debate y que tuvo
va en cuenta la Sala sentenciadora—sentencias de 25 de fcbrero de 1961,
6 de noviembre dc 1962, 20 de diciembre de 1968, 16 dec octubre de 1969
y 24 de enero y 28 de febrero de 1970. 4.°) Que la evidencia del error ha
de ser objetiva y no subjetiva—sentencia de 22 de diciembre de 1964.

b) Concepto y requisitos de la accion reivindicatorta—No prospero
cn el proceso la accién de la partc demandante por no falta de justifi-
cacion del titulo y de identilicacién de la cosa reclamada, frente a Jo
que no puede esgrimirse quc la accién intentada bajo el apartado ¢) de
la demanda (antes transcrita) no era reivindicatona. pues aunque fuera
simplemente declarativa también debe reunir c¢sos mismos requisitos
que aqui faltan. Ni puede esgrimirse, como también hace el recurrente,
que la pretension del apartado d) de su demanda no es una accién reivin-
dicatoria ni declarativa de la propiedad, sino declarativa de la «no pro-
piedad de! heredamiento», porque, «en primer lugar, es muy discutible
que, con relacién a la propiedad, pueda admitirse la existencia de una
acciéon auténoma encaminada a que se dcclare que ¢l demandado no os-
tenta el derccho de dominio sin que se lo atribuya a si el actor, pues
en semejante hipdtesis no se comprende la finalidad que podria perse-
guirse al ejercitar tal accidén; en segundo lugar, sostener, como hace
el rccurrente, que la finca ltigiosa podia no ser del actor y no ser
tampoco del demandado, ¢s proclamar que aquél no estd legitimado para
ejercitar tan andémala accién, por carecer de interés, y, en tercer lugar,
se hace muy dificil compaginar el ejercicio de esas dos prelensiones c¢)
y d) simultaneas, porque si prospera la primera y se declara que la
finca litigiosa es propiedad del Ayuntamiento recurrente (que era el
objeto de la peticion primera), ya quedaria implicitamente declarado
que no era de la Entidad demandada (que es lo quec sc postula en la
peticién d) ).»

c) Rectificacion de inscripcion—La sentencia recurrida negd «lcgiti-
macion» al Ayuntamiento demandante para solicitar la nulidad de la ins-
cripcién practicada a nombre del hercdamiento «por no haber probado
su titularidad ni la identidad de la finca que reivindica», y frente a esto
nada puedc valer la alegacién del recurrcnte de que tiene legitimacidn
para solicitar tal cancelacién por nulidad, conforme al parrafo ultimo
del articulo 298 del Reglamento Hipotecario (pucs para ello basta creerse
perjudicado), ya que, en primer lugar, la sentencia recurrida cmplca
el término «legitimacién» en el sentido dec «accién», es decir, viene
a desestimar la accién del demandante por faltar los requisitos apun-
tados, y, en segundo lugar, en cualquier caso, no por tal alegacién habia
de producirsc la casaciéon de la sentencia, pues para esto seria preciso,
ademas, que la Corporacion recurrente hubiese demostrado que tenia
la titularidad dominical sobre la finca litigiosa y que habfa cumplido
también el requisito de la identificacion, demostraciones ambas que la
sentencia recurrida no admite y de las cuales, una ni siquiera es com-
batida en el recurso, y la otra, lo ha sido sin éxito. Y, «en tltimo término,
como dicho articulo 40 (de la Ley Hipotecaria) exige que la demanda de
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rectificacion se dirija ‘conta todos aquellos a quienes el asiento que se
trata de rectificar conceda algin derecho’, y en el presente caso se de-
jaba de impugnar la inscripcidn respecto a una cuadragésima parte de
la finca, cuyos titulares no fueron demandados, surgiria el obstaculo
procesal de la falta de litis consorcio pasivo necesario, que impediria
entrar a conocer y a resolver el fondo de la cuestion».

RETRACTO DE COIINDANTES: NO PROCEDE CUANDO NO CONSIG-
NO EL RETRAYENTE EL PRECIO REAL QUE CONOCIA, EN LUGAR
DE%W%ECLARADO EN LA ESCRITURA. (SENTENCTA DE 22 DE OCTUBRE
DE 2)

Hechos.—La propietaria colindante ejercita la accién de retracto con-
tra el comprador de una finca rastica, consignando como el precio la
cantidad de 2.000 pesetas, que figuraba en la escritura de compra.

El Juzgado de Primera Instancia de Plasencia estimé la demanda,
pero la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Céccres revoca
>sta sentencia, desestimando la demanda, por considerar probado que
la actora conocia el precio real de la finca (17.000 pesetas), por lo que
deberia haber consignado tal cantidad.

Docirina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por la
lemandante, el Tribunal Supremo, siendo ponente ¢l Magistrado don
=Zmilio Aguado Gonzdlez, declara no haber lugar al recurso, confirmando
a scntencia de la Audiencia, de lo que puede desprenderse como doc-
rina que cuando esté probado que el retrayente conocia el precio real
le la finca en cuestién, debe consignar el precio real y no el que se
leclare en la escritura, pues en otro caso procedera la desestimacion dcl
etracto por faltar el requisito de la consignacion del precio real cono-
‘ido por cl retrayente.

REDENCION DE CENSOS EN CATALUNA: NO CABE RECURSO ALGU-
NO, NI SIQUIERA EL EXTRAORDINARIO DE REVISION, CONTRA
LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL ARBITRAL DE CENSOS. (SEn-
TENCIA DE 4 DE NOVIEMBRE DE 1970.)

Hechos—Decretada la redencidon de censos afectantes a varias fincas
or el Tribunal Arbitral de Censos de Cataluna, en rebeldia de los cen-
ualistas demandados, que no comparecieron en el pleito, una vez
rme esta sentencia uno de dichos censualistas interpone recurso extra-
rdinario de revisién, basandose en el namero 4° del articulo 1.796 de la
ey de Enjuiciamiento Civil, entendiendo que los demandantes habian
mitido intencionadamente en la demanda el domicilio del demandado
on ¢l objeto de que no se enterara de la redencién de los censos (ale-
acién de maquinacién fraudulenta) y que la sentencia del Tribunal Arbi-
-al era injusta, por lo que solicitaba su revision y rescisién, exponiendo
na serie de pedimentos concretos.

Doctrina del Tribunal Supremo.—EIl Tribunal Supremo, siendo ponen-
: el Magistrado don Manuel Prieto Delgado, declara no haber lugar al
:curso extraordinario de revisiéon, porque, segun el articulo 49 de la
sy de 31 de diciembe de 1945, reformada por la de 26 de igual mes
2 1957, no cabe recurso alguno contra las sentencias de los Tribunalcs
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Arbitrales dc Censos, dada la indole especialisima de la jurisdiccidn dc
dichos Tribunales; porque los motivos y finalidad del recurso extraor:
dinario de revisidn, dada su singularidad exccpcional, han de ser inter
pretados rigurosamente, y porque lo que el recurrente pretende rebass
el ambito del recurso de revision, pues no trata sélo dc obtener la resct
si6n de la sentencia, sino que también pretende que se resuelvan cues.
tiones que incumben al citado Tribunal Arbitral.

PROPIEDAD DE AGUAS. EXPROPIACION FORZOSA. ACCION DE IN
DEMNIZACION., COMPETENCIA DE LA JURISDICCION CIVIL. (SEx-
TENCIA DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1970.)

Hechos—Expropiado por el Ayuntamicnto ¢l aprovechamicento de unas
aguas que regaban fincas particulares, con objcto de surtir agua al pueblo,
el dueno de una de las fincas regadas cjercita la accidn reivindicatona
del derecho de aprovechamiento de las aguas y, subsidiariamente, la ac-
cion de indemmzaciéon por los perjuicios ocasionados al quedar converti-
da su finca cn tierra de secano.

La demanda fue estimada, en parie, por el Juzgado de Primera Ins.
tancia de Bute, y también en parte, aunque con distinto sentido, por la
Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Sevilla.

El Ayuntamiento demandado interpone recurso de casaciéon enten-
diendo vulnerado el articulo 1.902 del Cédigo Civil, entre otros, y alegan
do incompetencia de la jurisdiccién civil ordinaria por haberse resueltc
la cuestiéon por el expediente de expropiacién forzosa.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente e
Magistrado don Antonio Cantos Guerrero, declara no haber lugar a
recurso, pues no existe la infracciéon del articulo 1902, que se alega, yz
que «no se trata de acciones nacidas de la culpa extracontractual o aqui
liana, sino dc las consecuencias de no haber sido incluida su propiedac
en el cxpedicnte de expropiacién forzosa por causa de utilidad publhica»
exigiéndose ahora la correspondiente indemnizacién, cuya accién nc
precisa de los mismos requisitos que la accién del articulo 1.902 de
Cédigo Civil. En cuanto a la alegacion de incompetencia de jurisdiccion
¢l Tribunal Supremo indica que «el limite entre una y otra jurisdiccios
viene determinado cn el caso presente por el articulo 349, que dice qu
nadic podra ser privado de su propidead sino por la Autoridad compe
tente y por causas justificadas de utilidad publica, previa siempre |
correspondiente indemnizacion; previendo el parrafo segundo del mismy
articulo que si no precedicre aquel requisito, los Jueces ampararan y, e
su caso, repondran en la posesién al expropiado, precepto en el que s
apoyan para casos muy similares las sentencias de este Tribunal de 2
de febrero de 1913, afirmando ambas la competencia de jurisdiccio
civil»,

FALTA DE LITIS CONSORCIO PASIVO. (SENTENCIA DE 26 DE NOVIEMBF
DE 1970.)

Doctrina—El Tribunal Supremo no entra cn el fondo, confirmanc
la sentencia de la Audiencia, que estimé mal constituida la relacion jw
dica procesal por falta de litis consorcio pasivo necesario.
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ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS. (SENTENCIA DE 28 DE NOVIEM-
BRE DE 1970.)

Hechos.—Aunque cn el Registro de la Propiedad consta inscrito un
solar y una edificacién a nombre de don Miguel B. N., se ejercita por
dofla Rosa F. M. accidn reivindicatoria contra dicho titular para que
reintegre el inmueble a la Empresa de que es titular la actora, que se
eicuenita €1 Suspension de pagos, basandose en un documento privado
suscrito por ambos litigantes,

El Juzgado de Primera Instancia de Vich desestimé la demanda, sien-
do confirmada su sentcncia por la Sala Segunda de lo Civil de la Audien-
cia Territorial de Barcelona.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por la
actora, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don José
Beltran de Heredia Castafio, declara no haber lugar al recurso, por no
apreciarse la existencia de los requisitos para el ejercicio de la accién
rewvindicatoria sobre el solar y edificacién inscritos a nombre del de-
mandado, sin que pueda alegarse en casaciéon un documento privado
contrario a la inscripcién registral, pues fue tenido en cuenta por el
juzgador en ambas instancias.

PROPIEDAD INTELECTUAL: RETRACTO DE COMUNEROS. (SENTENCIA
DE 28 DE NOVIEMBRE DE 1970.)

Hechos.—Vendida la tercera parte indivisa de la propiedad intelectual
de 31 obras literarias de don Vicente Blasco Ibafez, los otros dos copro-
pietarios ejercitan la acciéon de retracto de comunercos por mitad entre
ambos.

El Juzgado de Primera Instancia ntimero 9 de Valencia estima la
demanda y el ejercicio del retracto a prorrata, pero la Sala Primera
de la Audiencia Territorial de Valencia revoca parcialmente la sentencia,
estimando la accién de retracto dc uno de los comuneros, en cuanto a la
mitad, y desestimando la accién del otro por haber caducado, segun se
demuestra por una carta y por la prueba testifical, pues de ambas prue-
bas se desprende que tenia conocimiento dc la venta y de todas sus
circunstancias desde hacia mucho tiempo.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Jacinto Garcia-Monge y Martin, declara no haber lugar
al recurso por no desprenderse claramente de las pruebas del pleito
criterio contrario sobre la caducidad de la accién al mantenido por la
sentencia recurrida, sin que quepa alegar que se ha infringido la doctrina
legal del articulo 1.524 del Cédigo Civil, que exige reiteradamente, para
el cdmputo del plazo de caducidad de la accidn de retracto, no sdlo el
conocimiento de la venta, sino de todas sus circunstancias, ya quc cn el
presentc caso ha quedado demostrado (por la carta y testigos) que el recu-
rrente tuvo conocimiento de todas las circunstancias de la venta desde

hacia mucho tiempo.
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PROPIEDAD DE UN MONTE: ACCION REIVINDICATORIA. LEGITI-
MACION ACTIVA. (SENTENCIA DE 11 DE DICIEMBRE DE 1970.)

Estimada la demanda interpuesta por una comunidad particular
contra el Estado, ¢l Patrimonio Forestal, el Ayuntamiento y otras entida-
des sobre propiedad de un monte, si bien con la salvedad de considerar
quc el Patrimonio Forestal efectué en dicho monte operacioncs de
siembra y plantacién de buena fe, por lo que procede aplicar la accesién
y la opcion del articulo 361 del Cédigo Civil, esta sentencia fue confirma-
da por la Sala Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Coruna.

Doctrina de la sentencia—Una de las entidades demandadas, ¢l Ayun-
tamiento, intcrpone recurso de casaciéon, entendiendo que los demandan-
tes no han acreditado su caracter de heredero del titular registral, por
lo que carecen de legitimacion activa en el ejercicio de la accién.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado don Antonio de
Vicente Tutor Guelbenzu, declara no haber lugar al recurso, por exisur
en los autos copia del testamento a favor del demandante, aunque de él
no se tomé nota en el Registro General de Actos de Ultima Voluntad,
pues no fue impugnado en el proceso, y, ademds, por existir el cstado
constante de heredero del actor, que puede actuar en beneficio de sus
coherederos y de la comunidad.

RETRACTO DE COMUNEROS. DISTINCION ENTRE COMUNIDAD Y
SOCIEDAD. (SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1970.)

Hechos.—Vendida la tercera parte indivisa de la «Editorial Revista
de Derecho Privado» a un extraho, uno de los copropietarios cjercita la
accién de retracto de comuneros contra el comprador.

El Juzgado de Primera Instancia numero 24 de los de Madrid desesti-
ma la demanda, pero su sentencia fue revocada por la Sala Primera
de lo Civil de la Audiencia Territorial, que estimé la accion de retracto
del demandante.

El demandado interpone recurso de casacién entendiendo que la «Edi-

torial» es una sociedad civil y no una comunidad, por lo que no procede
el retracto de comuneros.

Doctrina de la sentencia.—El Tribunal Supremo, siendo poncnte cl
Magistrado don Manuel Pricto Delgado, declara no haber lugar al recurso:

Considerando que... es correcta la interpretacién juridica dc los he-
chos (de la sentencia reccurrida), porque la atribucién de la totalidad de
la titularidad dominical de la Editorial a su fundador, por fallecimiento
dec éste, fue atribuida, en comun, a sus herederos, es decir, aquella titu-
laridad simple fue reemplazada por la titularidad plural de los herederos
en forma de titularidad concurrente, de idéntico contenido cualitativo,
aunque diferenciada cuantitativamente por la diversidad de las cuotas
de los cotitulares. El rccurrente admitié, al contestar a la demanda,
que «la Editorial» fue atribuida proindiviso a los herederos, a virtud del
testamento del fundador y de su esposa. El estado de indivision de la
Editorial fue derivado de actos totalmente independientes de la voluntad
de los herederos; surgié una comunidad de tipo incidental; no se ha
acreditado su transformacién en sociedad, lo que, como contrato consen-
sual, requicre el acuerdo expreso en tal sentido, como lo tienc cstablecido
esta Sala en las sentencias de 9 de julio de 1940 y 16 de abril de 1942,



JURISPRUDENCIA 651

citadas precisamente por el recurrente, por lo que el elemento inten-
cional y subjetivo que es la affectio societatis no se ha justificado; al
subsistir la cotitularidad no hay un sujeto unico, exclusivo titular del
poder de actuacién; en lo concerniente a la administracién de la Edito-
rial se acentiia mas la norma legal reguladora de la Comunidad—articu-
lo 398 del Cédigo Civil—, porque se prefiere el principio de unanimidad
en los acuerdos al de la mayoria; no existe delimitacién de responsabi-
lidad ni un patrimonio auténomo, y respecto a la idea de ganancia, si
bien es ciertn aue en el documente tan citado se [lijan uunos sueidos
y participaciones en beneficios, también lo es que de igual manera que
la Comunidad, incluso la convencional, si no tiene finalidad de lucro, no
puede ser Sociedad, tampoco la Comunidad con finalidad de lucro sera
Sociedad si no es convencional; de todo lo anterior se deriva la inexis-
tencia, respecto al negocio de la Editorial, de la unificacién subjetiva
u objetiva que caracteriza al contrato de Sociedad.

JJM.G G



III. CONTRATOS

INEXISTENCIA DE SOCIEDAD Y DE ARRENDAMIENTO. CONGRUEN-
1C917Al.)COSA JUZGADA. DESAHUCIO. (SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE DE

Dofia Matilde Rivas era usufructuaria de un pequeno inmueble de dos
plantas; entra en relacién con don José¢ Villaverde, y con unas 60.000 pe-
setas que logra reunir donia Matilde montan un negocio de café bar, de
cuyos beneficios parece que solo se lucra don José, quien, ademas, utili-
za gratuitamente, salvo la prestacién de alimentos, los servicios de su
colaboradora; prevaliéndose de su ascendencia sobre dofa Matilde, el
luego demandado llega incluso a instalarse en la planta superior del
edificio, acomoda a su familia en ella y desaloja a la usufructuaria. Cuan-
do ésta va a reaccionar frente al despojo, don José solicita del abogado
de dofa Matilde que regularice sus relaciones bajo la forma de un con-
irato de arrendamiento o de sociedad, que no llegd a cristalizar por
desistimiento del propio don José. Demanda entonces dona Matilde al
que califica de precarista y solicita se declare su derecho al usufructo,
negado de adverso, sobre el inmueble. Juzgado y Audiencia acceden a ello,
pero el defecto en el petitum que suponia el no instar la declaracién de
inexistencia de cualesquiera vinculos con el demandado le obligan a in-
coar un segundo proceso con tal pretensidn, que a la par despeje la via
a la accidén directa. Las tres instancias acogen la demanda.

El Tribunal Supremo, en cuatro considerandos, rechaza otros tantos
motivos del recurrente, que denunciaban incongruencia, violacién de la
cosa juzgada e inaplicacién de los preceptos que consagran la obliga-
toriedad de los contratos. Lo primero, porque el Tribunal a quo concede
lo pretendido, aunque no emplee las mismas palabras que la deman-
dante; lo segundo, porque en el «pleito anterior sélo se resolvié sobre
el usufructo de la actora» y no sobre la causa de ocupacién del deman-
dado, que ahora se declara inexistente, y lo tercero, porquc las gestiones
preliminares no conslituyeron sino un precontrato inconsumado.

La oscuridad, rayana en lo ilegible, y los errores en la transcripcién
de la sentencia hacen muy aventurado cualquier comentario sobre los
anteriores hechos y doctrina que resumimos, en la inseguridad de si se
ajustardn a lo realmente sucedido y resuelto.

CAUSA FALSA. NECESIDAD DE PROBAR LA CAUSA SUBYACENTE
DEL CONTRATO DISIMULADO. (SENTENCIA DE 3 DE NOVIEMBRE DE 1971.)

La entidad «Distribuidora de Piensos, S. A.», dedicada a la venta de
piensos y pollitos, suministré entre los afios 1965 a 1966 a un clicnte
suyo, don José Parcerisa, género por valor de 989.869 pesetas. Por docu-
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mento privado, de fecha 12 de septiembre de 1966, el saldo fue presentado
al reconocimiento del deudor, suscribiéndolo también, como firma de
garantia, su padre, don Ramén Parcerisa Subirana, que, al parecer, lo
hizo sin darle importancia y movido por la extrema confianza que tenia
depositada cn su hijo. La sociedad «Distribuidora de Piensos, S. A.»,
reclamé entonces judicialmente de don Ramén la cantidad adeudada,
a lo que éste se opuso, alegando que el documento carecia de causa. El
Juez de Primera Instancia, que, pese a solicitarlo para mejor provcer,
no pudo compulsar el original del repetido documento, por obrar en la
Abogacia del Estade, descstimd Ja demanda y absolvié a don Ramén de
las pretensiones dirigidas contra él. La Audiencia Territorial conflirmé el
fallo. Interpuesto recurso de casacion, éste se articuld en tres motivos
sostenedores de que la causa se presumia cxistente y licita, de que
existia afianzamiento mercantil aunque no mediara declaracién expresa
en tal sentido y de que el documento de 1966 era valido. El Supremo los
rechaza en dos cortos ¢ inexpresivos considerandos. Inexpresivos, deci-
mos, porque al traslucirse s6lo borrosa y fragmentariamente los hechos
con gran esfuerzo arriba reconstruidos resulta inservible la doctrina ju-
risprudencial que de aquéllos pudiera destilarse.

NOVACION MODIFICATIVA O IMPROPIA. SUS DIFERENCIAS DE LA
NOVACION EXTINTIVA. SUBSISTENCIA DE GARANTIAS HIPOTE-
CARIAS. (SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1971.)

Don Ramon Igual Gimeno era propietario de una vivienda urbana
gravada con dos hipotecas otorgadas con fecha 7 de junio de 1961 y 13
de octubre de 1964, respectivamente. Los titulares del crédito que la
primera de ellas garantizaba lo cedieron, junto con el gravamen, como es
natural, a don Jaime Rabarte Mingot, titular de la segunda hipoteca,
quien resultd asi acreedor hipotecario por doble concepto de don Ramén.
En 26 de enero de 1968, acreedor y deudor otorgaron escritura publica
ante Notario, en la que acordaron las estipulaciones que se recogen en
el considerando cuarto, que se reproduciréd. El 3 de octubre de 1968, ven-
cidos los créditos hipotecarios, de acuerdo con las escrituras iniciales,
pero no con arreglo a la de 1968, don Jaime incoa el denominado «proce-
dimiento judicial sumario» del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, se
saca a subasta el inmueble y queda satisfecho en sus créditos. Don Ramén
interpuso entonces demanda de juicio declarativo de mayor cuantia,
solicitando la nulidad del proceso de ejecucidn mencionado, alegando
sustancialmente que en el convenio de 1968 se habian novado sus deudas
y concedido un nuevo plazo para satisfacerlas. Juzgado, Audiencia y Su-
premo desestiman su demanda y recursos.

La Sala Primera de lo Civil, en ponencia del excelentisimo sefior don
Manuel Taboada Roca, conde de Borrajeiros, razona asi su fallo:

Considerando que aunque el recurso se desarrolla en doce motivos
y parece que plantea multiples, diversas y complejas cuestiones, en rea-
lidad todo el «tema decidendi» se reduce simplemente a determinar el
contenido y alcance del negocio juridico instrumentado en la escritura
publica de 26 de enero de 1962, pues mientras el recurrente sostiene que
ha producido la extincién de las relaciones obligatorias que existian
entre los contratantes, dando origen a una nueva, comprensiva sélo
de las estipulaciones que en ella se convinieron y completamente dcs-
ligada e independiente de las preexistentes, por el contrario, la sentencia
recurrida proclama «que no se produjo en modo alguno una novacién
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extintiva de los contratos de préstamo anteriores, sino que el alcance
de lo convenido fue la determinacion del saldo y ¢l pago de los intereses
y el capital, cuyo importe podria hacer efectivo el deudor e¢n el plazo
de cuatro afios, pero sin que ello suponga novacién extintiva de los ante-
riores contratos de préstamo y la accesoria garantia hipotecaria, tratan-
dosc de una simple modificacion, que por no tener aguel alcance—articu-
lo 1.204 del Cédigo Civil—, y conforme al explicito reconocimicnto que
consta en el apartado segundo, mantiene la efectividad y los clementos
de los primitivos convenios, salvo en los extremos objeto de la posterior
modificaciéon hecha en la repetida escritura de 26 de enero de 1968».

Considerando que, efectivamente, en el Derecho Moderno, al lado de
ja figura tradicional romana de la novacidén extintiva, se admite la modi-
ficacion convencional de las obligaciones, llamada impropia o modifica-
tiva, que encuentra su apoyo principalmente en los articulos 1.203, 1.204,
1.207, 1212 y 1.255 del Cédigo Civil, decidiendo el primero de ellos que
«las obligaciones pueden modificarse variando su objcto o sus condicio-
nes principales»—empleandose aqui el término «condicién» no en cl
sentido técnico juridico de suceso futuro ¢ incierto, del que se hace
depender ¢l nacimiento o la extincién de una obligacién, sino en el
genérico de pacto, clausula, estipulacién o modalidad que puede afectar
a la obligacion—y disponicndo el tultimo de dichos articulos que «los
contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que
tengan por conveniente», de donde se infiere que puede construirse la
modificacién de una relacién obligatoria, sin que ello implique novacién
extintiva (si de la voluntad expresa) (1) o ticita de las partes se despren-
ge deseo de no querer extinguir la obligacién existente, sino de modi-
icarla.

Considerando que la jurisprudencia, después de algunas vacilaciones,
ha terminado por recoger esta doctrina, proclamando en la sentencia de
29 de abril de 1947 que si bien el articulo 1.204 del Cédigo Civil exige para
que la novacién se produzca una declaracidén terminante de las partes
o la incompatibilidad de la obligacién antigua con la nueva, tal cxigencia
se refiere a la novacién considerada en sentido estricto—novacién extin-
tiva—, no a la modificativa, que el Coédigo Civil también admite, como
claramente aparece en la frase inicial del articulo 1.203 e, igualmente,
a sensu contrario del texto del articulo 1.207, doctrina que coincide con
la ya sentada anteriormente—sentencias de 9 de febrero de 1889, 4 de
abril de 1892, 14 de marzo de 1908 y 30 de diciembre de 1935—y reiterada
posteriormente—sentencias de 10 de febrero de 1950, 1 de diciembre de
1951, 9 de abril de 1957, 27 de mayo de 1939, 20 de diciembre de 1960,
20 de enero de 1961, 23 de febrero de 1962, 5 de marzo de 1965 y 17 de
junio de 1967.

Considerando que para poder realizar con acierto el deslinde entre
una y otra clase de novacién hay que atenerse a la voluntad expresa
o ticita que hayan exteriorizado las partes y a la significacién ccondmica
quée se introduzca en las obligaciones preexistentes, estando conformes
la doctrina cientifica y la doctrina jurisprudencial que, en los casos du-
dosos, se ha de suponer querido por las partes el efecto mas débil, o sea,
la modificaciéon no extintiva de la obligacién—sentencias de 30 de diciem-
bre dc 1935, 27 de abril y 11 de junio de 1947, 10 de fcbrero de 1950,
21 de abril de 1951, 3 de mayo de 1958, 20 de diciembre de 1966 y 6 de
junio de 1961.

Considerando que, por tanto, se hace necesario examinar cudl fue la
voluntad de las partes contratantes al establccer la alteracién de Ias
obligaciones preexistentes, para lo que habrda que atender a los términos
de la escritura de 28 de cnero de 1968, en la que después de relacionar

(1) La reconstruccidn entre paréntesis es nuestra,
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detalladamente aquéllas, se pactd, de manera clara y terminante: a) que
vencidos ambos préstamos, las partes contratantes han procedido a la
fijacion del saldo pendiente de pago por capital, intereses, costas, hono-
rarios y cualquiera de otros extremos, conceptos y titulos hasta la fecha,
fijdndole en la suma total y Uinica de 1.205.466,66 pesetas; b) que no sien-
do posible al deudor, don Ramén Igual Gimeno, hacer efectivo su débito
por falta de sumario, y a tal efecto han convenido en ampliar, prorrogar
y modificar los préstamos de referencia; ¢} que, en su mérito, otorgan
que don Ramén Igual Gimeno reconoce formal y solemnemente, de su
libre v espontanea vcluntad, adcudar a dou Jaine Rabarte Mingot la
cantidad de 2.205.466,66 pesetas, por razon de los préstamos hipotecarios
referidos; d) que en garantia de la devolucién de la referida deuda, del
pago de sus intereses hasta el maximo legal y por la cantidad fijada para
costas judiciales, quedan subsistentes y en toda su vigencia las dos hipo-
tecas constituidas, si bien ampliadas . ; ¢) que la citada suma dcbida de-
berd ser satisfecha por el deudor dentro del plazo de cuatro afios a con-
tar desde hoy; f) que, ademas, satisfara el deudor al acreedor los corres-
pondientes intereses semestrales de la cantidad debida al 7 por 100;
g) no obstante, el deudor podia entregar a cuenta de la deuda cantidades
parciales..., y k) que pactan clausula de estabilizacién y se fija como
cantidad maxima de responsabilidad hipotecaria para la primera hipote-
ca... y para la segunda...

Considerando que, en realidad, como claramente se desprende del
contrato de la aludida escritura y afirma en la sentencia impugnada,
lo en aquélla convenido fue un simple contrato modificativo, en el que
dejando subsistentes las mismas estipulaciones de las dos hipotecas ante-
riores se procedié a fijar el saldo resultante, concediendo, ademas, al
deudor un nuevo plazo o prérroga para el pago de las deudas ya venci-
das, pero con id¢nticas obligaciones de satisfacer oportunamente prin-
cipal, intereses y costas, todo lo cual, en sentir de la doctrina cientifica
y de la jurisprudencial, no implica, en principio, novacién de la obliga-
cidn, pues el plazo o las facilidades de pago sélo afectan a la ejecucién

no a la constitucién de la obligacién—sentencias de 9 de febrero de
1889, 28 de junio de 1904, § de julio de 1909, 2 de julio de 1917, 17 de
{jnarlzg6 de 1933, 9 de marzo de 1934, 16 de mayo de 1945 y 5 de marzo

e 5.

Considerando que esto sentado resulta evidente la improcedencia del
motivo sexto del recurso, en el que se denuncia la violacidon del articu-
lo 1.281 del Cdédigo Civil—sin especificar cudl de los dos parrafos del
mismo es el infringido—, ya que en dicho motivo se sostiene que en la
tantas veces aludida escritura de 1968 se establecié como unica regula-
cién del plazo el de cuatro afios, sin remitirse a la regulacién obligacio-
nal de los dos préstamos anteriores ni a ninguna anticipacién de ese
plazo, cuando es precisamente lo contrario lo que en tal escritura se
afirma, pues en ella se hace remisiéon expresa a aquellos préstamos
vy «se dejan vigentes (2) y en toda su vigencia las dos hipotecas consti-
tuidas»; para dar aparente base de su tesis, el recurrente tiene que entre-
sacar de la escritura litigiosa las frases que le convienen y prescindir de
las que le son adversas, olvidando que, como él mas adelante proclama,
las clausulas de un contrato tienen que ser interpretadas las unas
por las otras.

Considerando que precisamente esa exigencia completa de la escri-
tura es la que hace la sentencia recurrida, la cual, aunque no cita el
articulo 1.285 del Cddigo Civil—quc el recurrente reputa violado por
ella—tiene en cuenta lo en é] establecido y hace el examen conjunto

(2) Sin duda quiere decir “subsistentes”, como se deduce del considerando cuarto Otros errores
similares han sido enmendados sin nota
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y arménico de todas las clausulas del contrato, por lo que carece de
fundamento la violacién que dec tal precepto le atribuye el recurrente
cn el motivo séptimo, que también tiene que ser rechazado.

Considerando que la repulsa de los motivos sexto y séptimo del re-
curso comporta la desestimacién de todos los demas, pues en éstos la
parte rccurrcnte hace supuesto dec la cuestidn y toma como base de
ellos la terpretacién que a su lesis conviene, consistente en que el
contrato de 1968 implicaba una novacién cxtintiva de las reclaciones
obligacionales pactadas en las dos hipotecas anteriores, cuando tal con-
tralo proclama precisamente su subsistencia.

Dcspués de un primer considerando cn el que el Tribunal Supremo
centra la cuestion en torno al valor extintivo o simplemenie modifica-
tivo que debe darsele al negocio juridico de 1968, procede a construir el
consabido silogismo judicial: derecho aplicable, hechos subsumibles y fallo
o conclusién.

La primera tarea, la de la determinacién del derecho aplicable, obli-
ga a nuestros magistrados a verificar una estimable labor de deslinde
o deccantacién entre la vieja figura de la novatio romana, presente en
los articulos 1.203 y siguientes del Cdédigo Civil, y el importado negocio
juridico de modificacién, cuya admisibilidad esta sentencia reitera y apo-
ya. Su exposicidn, que sigue muy de cerca la de uno de nuestros trata-
distas mas prestigiosos, s6lo peca en algin insignificante detalle, como
el de seguir empleando la caducada terminologia de «novacién impropia
0 modificativa» (caducada porque sustantivo y adjetivo son inconcilia-
bles); pero, a cambio, consagra con gran aparato legal y jurisprudencial
los principios de que son compatibles ambas figuras, de que el deslinde
entre una y otra debe sustentarse en la voluntad de los otorgantes y en
la «significacidon econdémica que se introduzca en las obligaciones preexis-
tentes», y que en la duda se debe presumir querido por las partes el
efecto mads débil, o sea, la simple modificacién.

La segunda parte, la de la subsuncién de los hechos en cl derecho,
yva resulta mas peliaguda y no tan satisfactoria. Es el propio Tribupal
Supremo, en su considerando cuarto, el que entresaca de la escritura
de 1968 las estipulaciones mas relevantes: de acuerdo con ellas debe
cstimarse como dato: 1°) el que las partes fijaron el saldo pendiente
que, por todos los conceptos, una adeudaba a la otra—apartado aj del
considerando—; 2.°) que don Ramoén reconocia deber a don Jaimce Ia cifra
resultante—apartado c¢), siempre del considerando cuarto—; 3.°) que por
imposibilidad de hacer efectivo el débito, por falta de numerario, conve-
nian prorrogar los préstamos de referencia, cuyo pago deberia verificarse
dentro del plazo de cuatro afios a contar dcsde la fecha del contrato,
admitiéndose cantidades parciales anticipadas—apartados b), ¢) v g)—;
4°) que, como contraprestacién de¢ la prorroga deberia abonar el deudor
un interés scmestral del 7 por 100 (cfr. art. 1 de la Ley de 23 de julio
de 1908 y multitud de sentencias que han considerado usurarios tipos
notablemente inferiores)—apartado f)—, y 5°) que como garantias del
acreedor se pactaba una cldusula de estabilizaciéon y se mantenfa la
vigencia de las dos hipotecas, si bien ampliadas a las nuevas cantidades
incluidas en el saldo—apartados k) y d)—. Es decir, resulta palmario que
don Jaime concedié a don Ramén un nuevo plazo, en modo alguno gra-
tuito, y que, pesc a reclamar antes del término la suma debida, el Su-
premo convalida la ejecucién expropiativa tendente a satisfacerla, con
base en que el convenio habia tenido un simple valor modificativo;
pero, ¢y quién lo duda?, naturalmente que fueron modificados los prés-
tamos hipotecarios anteriores, y precisamente lo fueron, al menos, en
tres aspectos: en cuanto al objeto de la obligacion (el saldo era superior
a la cifra dec cada préstamo aislado e incluso a la de su suma); cn cuanto
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a las garantias (se anadia una cldusula de estabilizacién y se ampliaban
las hipotecas); pero, sobre todo, en cuanto a la circunstancia de tiempo
(s¢ concedia un nuevo plazo de cuatro afos). (Y qué duda cabe que c¢n
esos extremos las obligaciones anteriores han quedado modificadas y si
se quiere extintas? Lo contrario seria absurdo, pues nos llevaria a la
conclusion de que pese al negocio modificativo posterior, los convenios
anteriores seguian vigentes en todos sus elementos (plazo y garantias in-
cluidos), cuando lo quec se pretendia con aquel negocio era precisamente
alterarlos. Es decir, que el Tribunal Supremo, deslumbrado con la til
distinciéon entre novacién extintiva y ncgocio juridico de modificacion,
no cae en la cuenta de que ambas figuras derogan total (la primcra)
o parcialmente (la segunda) el negocio juridico inicial y que, por tantu,
si en un convenio modificativo se ha concedido onerosamente un nuevo
plazo no cabe desconocerlo, so capa de una distincién que no por
brillante deja de resultar extcmporanea.

En suma, al no compartir la premisa menor de su silogismo, no
podemos menos que discrepar del Tribunal Supremo en la conclusion
o fallo que le aplica. ‘

RECLAMACION DE CANTIDAD DERIVADA DE CONTRATO DE OBRA.
CARGA DE LA PRUEBA. (SENTENCIA DE 15 DE NOVIEMBRE DE 1971.)

Don José Maria Guarro Tapia adquirié un «chalet», que, como le
pareciera pequeno, determind ampliarlo, ajustando la correspondiente obra
con el constructor scnor Lws Barba Casanova. El precio acordado fue
el de 7.000 pesetas por metro cuadrado y el pago se realizaria a razén de
125.000 pesetas todos los meses hasta la cancelacién definitiva del total
importe de las obras. Mientras éstas se¢ hallaban en curso, el seiior
Guarro abond puntualmente los plazos, pero cuando estuvieron termi-
nadas y pudo instalarse en el «chalet» pagd tan sdlo cantidades frag-
mentarias y en intervalos irregulares; por ultimo, dejé de hacerlo com-
pletamente, pese a los requerimientos insistentes del sefior Barba, y éste
se vio obligado a reclamar judicialmente el saldo existente de 412.844,40
pesetas.

Las tres instancias acogieron su demanda. Al Supremo acude el de-
mandado pretendiendo atacar, entre olros motivos, la apreciacién de la
prueba hecha por las instancias, por lo que la decisién de aquél ofrece
escaso interés doctrinal,

PACTO DE NO COMPETIR, SU INCUMPLIMIENTO. CONTRATO PRE-
LIMINAR DE ARBITRAJE. DANOS Y PERJUICIOS. (SENTENCIA DE 25
DE NOVIEMBRE DE 1971.)

Don Andrés Marifio Frade vendié a don Luis Rodriguez Rodriguez las
participaciones sociales que a aquél correspondian en la comun compa-
fifa «Grayco, S. L.», dedicada a la fabricacién y pulimento de piedra na-
tural. Tanto en el contrato privado en que dicha transmisién se efectué
como en el puiblico a que fue elevado aquél, el vendedor, sefior Marifo,
asumié el compromiso de no ejercer la misma clase de industria a que
venia dedicada «Grayco, S. L.». Sin embargo, al afio siguiente de la
cesion, el transmitente fund6é por personas interpuestas una Sociedad
Anénima, que aplicé a actividad idéntica a la que habia abandonado.
A la vista de ello, don Luis Rodriguez interpone demanda de juicio de-
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clarativo dc mayor cuantia, solicitando el cumplimiento del convenio
y la indemntzacion de danos y perjuicios cn cuantia a fijar en tramite
de ejecucion de sentencia. En la contestacidn el demandado opone,
aparte excepcion de incompetencia, por existir en el contrato privado un
pacto de sumisién a arbitraje (que no fue recogido en la escritura
publica), demanda reconvencional basada en que se habia fijado verbal-
mente un plazo de dos afos al pacto de no competir.

E! Jucz de Primera Instancia desestimé la excepcidn de incompeten-
cia y entrando en el fondo del asunto acogié, en parte, la demanda, pues
ordené el sometimiento al contrato y la indemnizacién de los dafios en
cuantia a fijar, y, en parte, la reconvencién, pues limité el pacto de no
competir al plazo de dos afios a partir de la firmeza de la sentencia. La
Audiencia confirmé el fallo y el Tribunal Supremo declaré no haber
lugar al recurso.

En su primer considerando confirma el Supremo la decisiéon de ins-
tancia en punto a la competencia, pues el compromiso de arbitraje, ex
articulo 13 de la Ley de 22 de diciembre de 1953, incluida luego en
la L. E. C, no llegd a ser formalizado, permaneciendo como simple
contrato prcliminar nunca consumado. Es interesante destacar que este
motivo, como de orden publico, lo analiza el Supremo, pese a que el
recurrente no habia citado el concepto en que se violaba la Ley Rituaria.

En los tres restantes considerandos desecha el Alto Tribunal con todo
acierto otros tantos motivos de escasa solidez.

JJM.R. P.



1v. FAMILIA

FIJACION DE ALIMENTOS DEFINITIVOS. INTERPRETACION DE LOS
ARTICULOS 142 Y 146 DEL CODIGO CIVIL: EL CONCEPTO DE
«ALIMENTOS» PROPIAMENTE DICHOS Y LA NECESIDAD DEL
ALIMENTISTA. EL ARTICULO 148 DEL CODIGO CIVIL Y LA EXI-
GIBILIDAD DE LOS ALIMENTOS: GARCIA C. ASENSIO. (SENTENCIA
DE 2 DE DICIEMBRE DE 1970.)

Antecedentes.—1I) La csposa demandante promovié en su dia pro-
2eso canonico de separacion conyugal contra su esposo, aqui demandado,
ante el correspondiente Tribunal Eclesiastico Diocesano, el cual dicté
sentencia decretando la separacién de los coényuges por tiempo indefi-
1ido por causa de sevicias fisicas y morales del esposo contra la esposa
7 ordenando que los hijos del matrimonio quedaran en poder de la ma-
ire. II) Preparadas las pertinentes diligencias provisionales de separa-
:ién conyugal en el orden civil se dicté auto en 1966, por el que—entre
»tras medidas—«se fija en la cantidad de 10.000 pesetas el auxilio eco-
1dmico necesario para la subsistencia de la esposa y de los tres hijos
lel matrimonio... hasta que se interponga y admita la demanda corres-
»ondiente». III) Siendo fundamental, a los efectos de la determinacién
:uantitativa de la deuda alimenticia, el conocer el nivel social y econd-
nico de las personas afectadas por la misma, la esposa demandantc
legd los hechos que afectaban cualitativamente a los litigantes: que los
alimentos provisionales» que le fueron concedidos eran una cantidad
| todas luces insuficiente, por lo que tuvo que acogerse al auxilic de su
nadre; que esta situacidén no es justa ni recomendable para la educacién
le los hijos del matrimonio; que la vida de la esposa y sus hijos debe
onstituirse bajo una ténica de normalidad, conforme al nivel social

econémico que les corresponde, para lo que es preciso que el esposo
lemandado atienda a su subsistencia en forma bastante y conformada

sus pasibilidades econémicas. Por su parte, el esposo demandado ale-
aba: que era un profesional corriente con ingresos normales; que el
iso que habita gratuitamente pertenece a su hermana; que el automovil
ue utiliza no es un lujo, sino una necesidad impuesta por su profesién;
ue no paga Contribucién sobre la Renta.

La suplica de la demanda es que se dicte sentencia por la que: 1) se
eclare que el demandado... tiene obligacién de pagar alimentos defini-
vos desde la fecha de interposiciéon de la demanda; 2) se condene al
emandado a estar y pasar por la precedente declaracién y a que pague
limentos definitivos a su esposa e hijos desde el momento de interpo-
icién de esta demanda o desde la constitucién de la relacién procesal
on el emplazamiento del demandado, cuyos alimentos se abonardn por
1eses anticipados v en la cantidad de 30.000 pesetas mensuales o la que
> determine en el procedimiento o en ejecucién de sentencia como pro-
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porcional y adecuada, por el Juzgado, atendiendo a las necesidades de
los alimentistas y al nivel econémico y social de la familia.

El demandado contestd y se opuso a la demanda, suplicando se
dicte sentencia en la quc, con desestimacién de la demanda, se declare
quc los alimentos «definitivos» que debe satisfacer sean los anteriormente
acordados por el Juzgado con cl cardcter de «provisionales», ¢s decir, las
10.000 pesetas mcnsuales fijadas.

Entre las pruebas presentadas y practicadas se efectud la de confe-
sién, y en ella la esposa demandante—al absolver las posiciones dcl
pliego formulado por el demandado—«contiesa que con la cantidad de
8.000 pcselas mensuales, viviendo econémicamente, puede tener para
atender a las necesidades que han de cubrirse con los alimentos quc
solicita».

El Juzgado de Primera Instancia, estimando parcialmente la demanda
y declarando que el demandado tiene obligacién de pagar alimentos defi-
nitivos, le condena a satistacer a la actora—para si y para sus hijos
mcnores de edad—la suma de 20.000 pesetas mensuales a partir del
emplazamicnto del demandado, cuya diferencia cn relacion con los
abonados satistara de una vez, haciéndolo en lo succsivo por meses
anticipados.

La Audiencia conlirmé totalmente la scntencia del Juzgado, apclada
por el demandado.

El demandado interpuso recurso de casacion por infraccién de Ly,
en base a los siguicntes motivos:

1. Por ecrror de derecho en la apreciaciéon de las pruebas, al amparo
del articulo 1.692, 7°, de la L. E. C, al infringir, por no aplicacién, el
articulo 1.232, 1°, del Cdédigo Civil: por ser la confesion la reina de las
pruebas, excluyente de las restantes, y referirse aqui a un hecho, el
constituido por las necesidades de la parte aclora, de naturaleza emi
nentemente subjetiva y hasta personalisima, cobrando asi la confesion
referida a tal hecho un mayor relieve; dc manera que al confesar que
puede «vivir econémicamente», ello no puede significar otra cosa que
vivir con arreglo a los principios que rigen la economia doméstica.

2° Por violacion del articulo 142, 1°, del Cédigo Civil, en cl incisc
«segun la posicién social de la familia»: porque tal referencia no puede
considerarse relativa a que los alimentos comprendan lo superfluo, Ic
que constituye ostentacién y no necesidad; debiendo entendersc la frase
«lo que resulte indispensable» de tal precepto como que «lo indispensable:
serd mayor o menor, segun sean mayores o menores las nccesidades.

3° Por violacién del articulo 146 del Cédigo Civil: sc habla tambiér
aqui de la cuantia de los alimentos en relacion con las necesidades de
que los recibe, o sca, necesidad en ¢l unico sentido susceptible de est:
palabra; de modo que los alimentos han dec estar integrados por «le
indispensable», por lo que cubra las necesidades y nada mads, pero ne
ser mayores que los que la parte ha confesado que son suficientes.

4° Por aplicacién indebida del articulo 148 del Cédigo Civil, en cuant
al abono de los alimentos desde la fecha de interposicién de la demanda
porque la sentencia impugnada no es una sentencia «declarativa» qu
reconozca una obligacién preexistente no exigible en tanto el beneficiari
no ejercite su accién, sino que se trata de una sentencia de conden:
o prestaciéon constrefiida a una elevacidn dec la cuantia alimenticia co
cfectos definitivos en relaciéon con la fijada provisionalmente; por tantc
los efectos de tal sentencia sélo cabe que se produzcan a partir de
momento en que se produce la modificacién; el articulo 148 del Cédig
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Civil, que se denuncia infringido, ya fue aplicado debidamente cuando
e declard, con base en ¢l mismo, €l derecho y la obligacién alimenticia
nicialmente sefialada, por lo que no cabe aplicarlo de nuevo ahora, que
a resoluciéon se limita a modificar cuantitativamente la prestacién dan-
lole cardcter permanente.

_ El Tribunal Supremo rechaza este recurso, sentando Jla doctrina
sigulente:

Visto siendo ponente el Magistrado don Manuel Lojo Tato.

Considerando que basado este recurso de casacién por infraccién de

ey en cuatro diferentes motivos, solamente en el primero de ellos, por
a via quc sefiala el niimero 7° del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil,
e combate la apreciacion de la prueba hecha por la Sala de Instancia,
legdndose error de derecho en su valoracidn, con infraccién, por no
iplicarlo, del articulo 1.232 del Cédigo Civil, con lo que viene a soste-
1erse la violacién, en su aspecto negativo, del mencionado precepto legal,
'n orden a la cuantia de la prestacién de alimentos reclamada en la
lemanda, en favor de la accionante y sus tres hijos menores que han
ljuedado en su compaiiia, refiriéndose la expresada infraccion a la con-
estacion dada por la aludida demandante al absolver las preguntas ocla-
'a y novena del pliego de posiciones articulado por el demandado, ahora
ecurrente, e interpretando éste, al desarrollar dialécticamente dicho mo-
ivo, la significacién de las respuestas dadas por la confesante; mas ha
le notarse, en primer lugar, que la actora, al absolver la posicion octava,
‘0 hizo mds que especificar las cantidades que en diversas temporadas
2 fueron entregadas por su marido cuando €l vivia en el domicilio con-
ugal, que ahora ocupa el recurrente, pero sin concretar fechas, aunque
altimamente»—dice—le entregaba 10.000 pesetas mensuales, observan-
ose que la cuantia de esas cantidades fue siempre en aumento, y en
uanto a la posicion novena, debe sefialarse que la confesante comienza
egando su contenido, diciendo no ser cierto lo que se le pregunta
n ella, y aunque seguidamente viene a expresar un juicio en el que juega
1 palabra «econdmicamente», reconociendo que existen otras personas
ue viven con mucho wmenos, esa contestacion no se refiere realmente
un hecho propio de la confesante y, por otra parte, hav que apreciarla
1 su totalidad, no siendo explicita ni absoluta; pero, ademads, tampoco
s cierto, cual llega a afirmar la parte recurrente, gue no existen «prue-
as restanles», pues tanto en la resoluciéon recurrida como en la senten-
a de primer grado se analizan, comparan y ponderan diversas proban-
1s y elementos de juicio que se detallan, asi como signos exteriores
e riqueza, de todos los cuales extrae su conviccion el Juzgador de ins-
mcia, sin que la confesion de la mujer demandante tenga el valor deci-
vo, en contrario, que el recurrente quiere atribuirla, por todo lo que
erece este motivo primero.

Considerando que en los motivos segundo y tercero, acogidos al ordi-
il primero del antes citado articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, se
:usa la violacidn del articulo 142 del Cddigo Civil, resaltando el impug-
wmte la frase «todo lo que es indispensable», que el citado precepto em-
ea, frase a la que da un sentido restrictivo, y, asimismo, se denuncia la
olacién del articulo 146 del citado Cuerpo Legal, insistiendo en que «los
imentos han de estar integrados por lo indispensable, por lo que cubra
s necesidades y nada mas»; pero este criterio resulta ingoste;1ible,
1es aqui se trata de los alimentos debidos a la mujer y a los tres
jos menores del propio recurrente, y hav que distinguir, cual se dedu-

de la comparacioén entre los articulos 142 y 143 del mentado Cddigo,
s alimentos propiamente dichos, civiles o amplios, y aquellos «auxilios
'cesarios para la subsistencia», a que se contraen los dos ultimos parra-
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fos del articulo 143, conocidos éstos como alimentos naturales o restrin-
gidos, refiriéndose el articulo 146 del repetido Cuerpo Legal a los ali-
mentos cwiles en sentido amplio, en los que para determinar su cuantia
hay que tener presente, tanto la necesidad de aquellos en cuyo favor se
demandan como la importancia del caudal de la persona obligada a pres:
tarlos; siendo insostenible, pues, la interpretacion restringida que el re-
currente propugna, contraria a la doctrina general y a la jurisprudencia,
cual asi viene a reconocerlo la sentencia de esta Sala de 11 de abril de
1946, cuando se trata de cdnyuges, doctrina también aplicable a los hijos
legitimos, no incluidos en el namero 4.° del articulo 143, de acuerdo con
los deberes que el matrimonio y la paternidad imponen, todo lo que con-
duce a la desestimacidn de los expresados motivos.

Considerando, ademas, que conforme a reiterada y conocida jurispru:
dencia de esta Sala, «dentro de los limites establecidos en el articulo 146
del Cdédigo, corresponde al prudente arbitrio de los Tribunales de Instan-
cia determinar el importe o cuantia de la pension a satisfacer en con-
cepto de alimentos, no pudiendo impugnarse en casacion la sentencia que
la seiiala, salvo cuando, atendidos los recursos del obligado a prestar
alimentos y las necesidades del favorecido, segin posicién social de la
familia (factor muy tenido en cuenta en este caso por el Tribunal a quo),
sea notoria la desproporcion de la cantidad fijada, extremo éste que de:
bera acreditarse de manera cumplida para que pueda prosperar en recur:
so de casacién», siendo muiltiples las sentencias que pudieran citarse al
respecto, debiendo advertirse que ni la Sala de Instancia desconocic
o violé los preceptos legales antes citados ni tampoco se acredité la
existencia de aquella notoria desproporcion de la cantidad en este casc
fijada para alimentos, lo que corrobora el criterio sostenido para I
desestimacion de los tres primeros motivos del recurso.

Considerando que es el propio articulo 148 del Cddigo Civil, precepic
que en el cuarto de los motivos se dice haber sido aplicado indebidamen
te, el que, sefialando la exigibilidad de los alimentos en su primer pdrrafo
dispone, sin distingos, en el segundo, que «no se abonaran sino desde lz
fecha en que se interponga la demanda», y esto es lo que, en sintesis, y dt
acuerdo con la Ley, viene a prescribir la sentencia recurrida, al confir
mar la dictada en la primera instancia, sefialando el cumplimiento de I
obligacién alimenticia, una vez fijada la cantidad definitiva, importe d«
la misma a partir del emplazamiento de la demanda, que fue cuandc
tuvo conocimiento el demandado de la peticién contra el mismo inter
puesta, careciendo de consistencia la argumentacion de este iltimo mc
tivo, que, como los que le preceden, debe ser también rechazado.

Considerando que, en consecuencia, al no prosperar ninguno de lo
cuatro motivos en que se fundamenta este recurso, procede declarar
haber lugar al mismo, con las preceptivas costas al recurrente y pér
dida del depésito constituido.

RECONOCIMIENTO DE HIJO NATURAL. LA INTERPRETACION DE.
ARTICULO 135 DEL CODIGO CIVIL: EL «ESCRITO INDUBITADO
Y LA VOLUNTAD EXPRESA DE RECONOCER. INTERPRETACIO!
DE LAS DECLARACIONES DE VOLUNTAD Y LOS ARTICULOS 1128
Y 1.282 DEL CODIGO CIVIL. ERROR DE HECHO EN LA APRECI+
CION DE LAS PRUEBAS DOCUMENTALES: DEL RIO C. CACHA]
DORA'Y MINISTERIO FISCAL. (SENTENCIA DE 11 DE DICIEMBRE DE 1970

Antecedentes.—1) La demandante, soltera, habia vivido siempre e
compafiia de sus padres, que tuvieron alojado cierto tiempo al dema
dado en régimen de hospedaje. II) Con motivo de la convivencia bajo ¢
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mismo techo surgieron entre demandado y demandante relaciones amo-
rosas y, como consecuencia, la actora quedé embarazada. III) Ocultado
dicho estado a los padres de ella, se convino en que la actora marchase
a otra ciudad, fiada en las promesas de matrimonio, y dio comienzo
un carteo entre ambos. IV) El examen de las cartas escritas por el de-
mandado, fundamental, como prueba decisiva después en el pleito, deter-
mina, en sintesis, la evidente participacion de €l y su responsabilidad en
el embarazo, y un estudio sistematico comparado de todas las cartas
lleva a elegir las frases siguientes. segin el propic tencr litcral (sic):
«ia declsidn tomada por ambos ha sido la peor...; te recomiendo tran-
quilidad...; te recuerdo vayas al médico, por lo menos, una vez al mes»;
manifiesta el demandado su intranquilidad y preocupacién por la salud
dc ella y le pide piense mucho en ella, en lo que va a venir y en €l
mismo, «que esta lleno de ilusién, de tristeza, de angustia y de desespe-
raciéon...»; el demandado muestra su preocupacién y remordimiento
por lo ocurrido al decir: «tienes que comprender que no lo estoy pa-
sando muy bien y que no puedo evitar el pasar momentos de verdadera
angustia, al pensar que no merezco que tus padres se porten bien con-
migo, ya que les estoy engafiando...»; «esta situacién me tiene también
a mi preocupadisimo...»; «antes o después, tus padres se tienen que
enterar...»; «sé¢ que lo mas importante soy yo, que tengo la solucién
en la mano para hacerte feliz, ya que c6mo no voy yo a pensar que te
he hecho mucho dafio»; en otra carta posterior aconseja el demandado
a la actora que regrese con sus padres, ya que é]l ya no reside en su
ciudad y siente no poder estar con ella en los dias que se acerca el
alumbramiento. V) El carteo se produce entre los meses de mayo y agos-
to; en la altima carta él—en nota marginal—Ile anuncia que tiene novia
desde hacia cinco afios. VI) A fines del mismo afio, la actora da a luz
un nifo, inscrito en el Registro Civil con sus propios apellidos. VII) Des-
pués del nacimiento hay otra carta del demandado en la que no apare-
cen los términos carifiosos de enamorado de las anteriores; habla de
sus afanes profesionales y dice alegrarse del nacimiento, «pues ahora es
lo que ti deseabas»; dice que ella sabra comprender que «su comporta-
miento no fue de mala fe, sino consecuencia de una situacién de verda-
dera desesperacién, ya que desde que empezd esto no tuve un solo mo-
mento de tranquilidad», v afiade que habra ocasién y ticmpo para reco-
nocer al hijo de ambos y casarsc. VIII) Al parecer, el demandado no tuvo
tiempo ni encontré ocasién para cumplir con sus promesas y su obliga-
cién de padre. Ella le record6 sus promesas y le pidié el reconocimiento,
viajando al lugar de residencia de él.

La actora, previa peticién en incidente de pobreza de ser reconocida
pobre en sentido legal, formula demanda en la que—tras las alegaciones
expuestas antes resumidamente—termina con la suplica de que en su
dia se dicte sentencia por la cual, estimando la demanda en todas partes,
se condene al demandado a reconocer como hijo natural al habido entre
él y la actora, realizando todos los tramites necesarios para tal recono-
cimiento y a estar y pasar por esta declaracion.

Interpuesta la demanda ante el Juzgado del domicilio de la actora, el
demandado promovié ante el Juzgado de su propio domicilio cuestion
de competencia por inhibitoria a favor del Juzgado propio. Resuelto
a favor de este ultimo Juzgado, se le remitieron los autos originales.
Entonces, personandose en ellos, contesté y se opuso a la demanda, con
la suplica de que fuera desestimada.

Se le dio traslado al Ministerio Fiscal, quien se personé en autos
y manifesté que «observa que el interés publico que le estd encomendado
se ha garantizado suficientemente y, en su consecuencia, interpone su
oficio». No presenté escrito alguno.
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El Juzgado del domicilio del demandado dict6é sentencia, por la que,
desestimando la demanda, declaré absolver al demandado.

La Audiencia dictd sentencia, por la que, revocando la sentencia ape-
lada y estimando en todas sus partes la demanda, condena al demandado
a que reconozca como hijo natural al habido entre él y la actora.

El demandado interpuso recurso de casacidn por infraccién de Ley,
en base a los siguientes motivos:

12 Por error de hecho en la apreciacién de la prueba, segun resulta
de los documentos auténticos obrantes en autos, que demuestran la equi-
vocacion evidente del juzgador: las cartas autégrafas del recurrente que
se acompanan a la demanda son documentos auténticos € indubitados.
El motivo s¢ limita a la quaestio facti, cn base al articulo 1.692, 7°,
de la L. E. C.

22 Por violaci6én de los articulos 1.281 y 1.282 dcl Cdédigo Civil: porque
el fallo recurrido interpreta erréneamente las declaraciones de voluntad
del recurrente contenidas en los documentos auténticos—cartas—en que
se funda Ja demanda, siendo tal interpretacién una guaestio furis en la
filiacion natural, ya que los invocados siete ecscritos indubitados siste-
maticamente interpretados evidencian que el recurrente no reconocié
expresamente su paternidad, sino que tan sélo reconoce que ha coha-
bitado con la actora, que ella estd embarazada y se alude al posible
fruto de su embarazo («lo que va a venir»), pero jamas explicitamente
reconoce que el concebido sea suyo.

32 1Infraccién, por interpretacién errdénea, del articulo 135, 10, del
Cédigo Civil y de la doctrina legal contenida en sentencias de 29 de
noviembre de 1958 y 16 de mavo de 1963: ya que si, cn efecto, el «padre
estd obligado a reconocer al hijo natural cuando exista escrito indubi-
tado en que expresamente reconozca su paternidad», de ello se infiere
que no basta para imponer esta obligacidén la mera participacién en el
embarazo de la madre, sino que es menester la voluntad expresa del
padre en la relacién filial.

El Tribunal Supremo rechaza este rccurso, sentando la doctrina que
sigue:

Visto siendo ponente el Magistrado don Manuel Lojo Tato.

Considerando que antes de proceder al examen concreto de los tres
motivos sustentadores de este recurso, para su mejor decision conviene
resaltar que, como tiene sostenido este Tribunal, sentando una doctrina
reiterada (entre otras, sentencias de 25 dc mayo y 3 de julio de 1945,
24 de mayo de 1956, 29 de noviembre de 1958, 16 dc mayo de 1963 y 14 de
junio de 1967), ya no cabe dar al articulo 135 del Cddigo Civil, en su
niimero 1°, un sentido riguroso y restrictivo, en cuanto se reficre al «ecs-
crito» en que expresamente se reconozca la paternidad, criterio que
antes se amparaba cn la basc 5° de la Ley de 11 de mayo de 1888, sino
aue, abandonando la llamada doctrina de la voluntad, hay que partir
del propio texto del articulo 135 para fundar en él el reconocimienio
forzoso de los hijos naturales, pues se advierte en el Cddigo, cual se
destaca en la sentencia de 24 de mayo de 1956, el visible propdsito de
atenuar el principio rigurosamente prohibitivo, que habia pretendido
instaurar cl articulo 127 del Proyecto de 1851; advirtiendo, como hace
notar la sentencia de 14 de junio de 1967, que el reconocimiento de pa-
ternidad lo mismo puede inferirse de ciertos actos que han de servir de
base a la accion de declaracidn judicial de esa paternidad—rcconocimien-
to tacito—, que manifestarse a través de la palabra oral o escrita—reco-
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nocuniento expreso—, sin que, por otra parte, sea preciso que el escrito
indubitado, en su caso, haya sido hecho con el deliberado propdsito de
reconocer legalmente al hijo, puesto que el mismo Cédigo no exige que
en el escrito conste una voluntad de reconocer ‘legalmente al hijo por
suyo, deliberadamente expresada con este fin, debiendo imperar una
mterpretacion -declarativa del antes mentado articulo, por ser ésta la
que mds se acomoda al propio texto legal; pero, ademds, debe también
notarse que el articulo 135 no prescribe, concreta y taxativamente, la
formula o el modo en que haya de expresarse o declararse la paterni-
dad biclégica, por 10 que es el Tribunal a quo quien tiene, en cada caso,
la facultad de valorar e interpretar, en principio, la documentacion pre-
sentada, ya que a la Sala sentenciadora incumbe, en general, esa labor
valorativa y exegélica, a fin de estimur si existio o no esa confesion
de paternidad, aunque sus apreciaciones puedan ser combatidas por me-
dio de los cauces procesales correspondientes.

Considcrando que el primero de los motivos del recurso se encauza
por el nimero 7° del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, y en él se
arguye que la sentencia recurrida ha incurrido en error de hecho al apre-
ciar las pruebas, segin resulta, en opinién del recurrente, de los documen-
tos auténticos obrantes en los autos, que, en su sentido, demuestran la
equivocacion de la Sala sentenciadora de instancia; mas para la consta-
tacion del supuesto error de hecho, la parte recurrente se apoya en las
inismas cartas, indudablemente reconocidas por el demandado, ahora
recurrente, que la Sala de instancia tuvo presentes para emitir su fallo,
por lo que no son atacables por via de hecho, puesto que el Tribunal
a quo no sdlo no las ha desconocido, sino que las valoré y tuvo en cuen-
ta; pero, ademds, el recurrente escoge las expresiones epistolares que
le favorecen y prescinde de otras que resultan en la sentencia impugna-
da, asi como de la correlacién légica que entre las misivas existe, de las
cuales extrae la Sala, por las frases empleadas, claramente la paternidad
reconocida del demandado, razones obvias por las que no puede prospc-
rar el activo primero; en cuanto al segundo, acogido al ordinal 1.° del
articulo 1.692 de la antes mentada Ley Procesal, en el que se acusa la
infraccién, por violacién de los articulos 1.281 y 1.282 del Cédigo Civil,
se alega que se interpretan erroneamente las declaraciones de voluntad
del recurrente contenidas en los documentos auténticos antes examina-
dos sobre los que se funda la demanda, refiriéndose a las mismas
cartas, manuscritas por el hoy impugnante y reconocidas por el mismo
bajo juramento, expresando que las siete escritas indubitadas, «sistema-
ticamente interpretadas», evidencian que el recurrente no rcconocio ex-
precsamente «su paternidad», pero debe sefialarse que si lo que quiere
destacarse es una interpretacion «sistemdtica» contraria a la sostenida
por la Sala de instancia, ello sélo podria hacerse invocando como infrin-
gido el articulo 1.285 del Cddigo Civil, en cuanto fuera aplicable, estable-
ciendo con claridad esa tesis comparativa, pero lo que hace el recurrente
es destacar solamente algunos pdrrafos de las cartas, omitiendo aquellos
que se hacen resaltar en la resolucion que se impugna por ser mds ex-
presivos y reveladores de su intencion, por todo lo que es claro que el
criterio de la Sala debe prevalecer, como sostiene en cuanto a la inter-
pretacion de los negocios juridicos la reiterada y conocida jurispruden-
cia de este Tribunal, ya que la conclusién que la Sala de instancia extrae,
zn modo alguno peca de irracional o de ildgica, mdxime si se comparan
sistemdticamente todas las epistolas aludidas, por lo que el criterio sub-
jetivo del recurrente no puede sobreponerse al recto y autorizado del
[ribunal a quo, razones todas conducentes a la desestimacion de este
segundo motivo.

11
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Considerando que en cuanto al tercero, en el que, por la misma via
procesal que su antecedente, se demuncia que la sentencia impugnada
infringe, por interpretacion erronea, el articulo 135, caso 1°, del Cddigo
Civil, habida cuenta de la doctrina expuesta en el razonamiento inicial
de csta sentencia, asi como de la desestimacion de los motivos primero
y segundo, tampoco puede ser acogido dadas las apreciaciones fdcticas
y hermenéuticas mantenidas en su resolucién por el Tribunal a quo,
sin que pueda tenerse como infringida, por interpretacion errdnea, la
doctrina legal contenida en las sentencias de esta Sala de 29 de noviem-
bre de 1958 y 16 de mayo de 1963, puesto que precisamente la Sala de
instancia recoge con acierto la doctrina que esas sentencias propugnan,
en cuanto al alcance y sentido del nimero 1° del articulo 135 del Codigo
Civil, con cita expresa, entre otras, de las sentencias de esta Sala de
24 de mayo de 1956, 2 de marzo de 1955 y 29 de noviembre de 1958;
sin que, por otra parte, se hayan dado los supuestos fdcticos contempla-
dos en esta ultima resolucion, pues en el caso que ahora se estudia la
Sala admite que el demandado se ha reconocido como «culpable del
embarazo» de la mujer y «responsable» del mismo, estimandose autor
«del dano» causado, cuya «solucién tenia él», afirmando la Sala senten-
ciadora esu participacion» en el nacimiento del hijo, que ahora pretende
desconocer, debiendo, pues, ser respetadas todas las apreciaciones por
dicha Sala hechas concernientes a la demostrada paternidad del de-
mandado, siendo el hijo nacido la consecuencia natural de aquel estado
de embarazo del que se declard culpable y responsable, debiendo enten-
derse que el hijo nacido, al que se refiere la tltima carta, por ser el
fruto normal del embarazo, lo es de la accionante y del demandado, por
todo lo que también este motivo tercero tiene que ser rechazado, al no
existir las infracciones en el mismo denunciadas.

Considerando que al no prosperar los tres motivos fundamentales del
recurso debe, en consecuencia, declararse no haber lugar al mismo, con
imposiciéon preceptiva de costas al recurrente y sin adoptar acuerdo en
cuanto al depdsito por no haber sido procedente su constitucidn.

J.C. G



V. SUCESIONES

COMUNIDAD HEREDITARIA. FACULTADES DISPOSITIVAS DE LOS
COHEREDEROS. (SENTENCIA DE 21 DE ABRIL DE 1971.)

Antes de hacerse la particién ningin coheredero puede, por si solo,
enajenar ni gravar un objeto del caudal relicto ni una parte alicuota
de un bien integrado en el caudal.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Antonio Cantos Guerrero, declara no haber lugar al recur-
so de casacién interpuesto contra la sentencia de la Sala Primera de lo
Civil ‘de la Audiencia Territorial de Sevilla, confirmatoria de la del Juz-
gado nimero 3 de Cérdoba, por los demandados y apelantes, segun la
siguiente doctrina:

Considerando que afirmado en ambas instancias y no discutido en
casacion el derecho que asiste a cada uno de los comuneros para dividir
la cosa comun, adjudicada a una comunidad hereditaria, se estd en el
caso de determinar, y asi lo hace la sentencia de instancia, la participa-
cién que, teniendo en cuenta las transmisiones, unas inter vivos y otras
por causa de muerte, que se han realizado en la finca que se trata de
partir, corresponde a cada una de las personas interesadas, al no existir
acuerdo entre ellas, precisamente por la valoracién discrepante que dan
a aquellos actos de transmision.

Considerando que la instancia parte de una acertada distincidén, en
cuanto a la posibilidad de disponer del caudal hereditario, entra la co-
munidad crcada sobre una finca a virtud de una particién y adjudicacion
de herencia debidamente documentada, aunque la participacién de cada
conduefio se fije por cuotas ideales, caso en el cual pueden libremente
disponer de ellos, y la comunidad hereditaria, creada por el solo hecho
de la muerte del causante y de la declaracién de herederos, antes de
hacerse particién, periodo en el cual todo acto dispositivo ha de realizarse
conjuntamente por todos los herederos (sentencias de 30 de abril de
1935 y 15 de febrero de 1947), pero sin que pueda uno solo por si, antes
de practicada la divisién, enajenar ni gravar un objeto del caudal relicto
ni una parte alicuota de un bien integrado en el caudal. aunque en su
dia pueda corresponder (sentencias de 26 de enero de 1906, 11 de abril
de 1953 y 15 de marzo de 1945); criterio que para ser aplicado al caso de
autos lleva a la instancia al estudio de todas las transmisiones habi-
das, partiendo de cuando la finca en cuestién pertenecia por mitad
a dofta A. P. T. y su hermana, dofia M. P. T., afirmando que la tnica
operacién divisoria que se ha formalizado de la referida finca se hizo
cuando fallecié la ultima de dichas participes, en la que se adjudicé por
quintas parles su mitad, o sea, por décimas partes del total de la finca,
a sus hermanos, dofia A., don R., dofia C. y dofna C., asi como en igual
proporcién a su sobrina, doiia P. P. B., en representacién de su padre,
premuerto, don E., hermano de la causante, por escritura de protocoli-
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zacion de 7 de enero de 1952; pero que, en cambio, al fallecer con poste-
rioridad dofia C. P. T,, el 22 de diciembre de 1960, sin haber dispuesto,
ni infer vivos ni por testamento, de su décima parte adjudicada en dicha
finca, se aprobd la declaracidon de herederos, a favor de los sobrevivientes
antes referidos, por auto de 9 de junio de 1961, y no se hizo particién de
la herencia; no obstante, dofia C. P. T. dispuso ¢n vida, por compraventa
y por partida doble, no sélo de la décima parte de la finca que por es-
critura de divisién de 7 de enero de 1952 le perienecia como heredera
de su hermana doiia R, sino también de la cuarta partc de una décima
de dicha finca que habia pertenecido a su hermana dofia C., ya fallccida,
y de la que habia sido declarada heredera, pero cuya divisién no se habia
efectuado, y en igual anormalidad incurrié don R. P. T., que, por escri-
tura de 8 de mayo de 1961, doné a sus cuatro hijos, dona J., don A.,
dofia P. y dofla M. J, no sélo la participaciéon que en la herencia de su
hermana dofia R. le habia sido adjudicada, sino también la cuarta parte
de otra décima que le correspondia como heredero declarado de su
hermana dofia C.; transmisiones que la sentencia impugnada da como
validas en cuanto se refieren a la herencia de dofia R., pero no, sobre
todo, para terceros, en cuanto al derecho indiviso heredado de dona C,
a todos cuyos herederos convoca a la divisién de la cosa comun.

Considerando que en vida, como hemos dicho, dona C. P. T., fallecida
el 13 de julio de 1965, dispuso dos veces de sus participacioncs de toda
indole en la finca de autos, una por escritura publica de 6 de febrcro
de 1965, en la que las vendidé a su sobrino, don A. P. H,, en cuyo contrato
éste, una vez reembolsado el precio satisfecho, subroga a su hermana,
dofia J. P. H., y otra vez por documento privado de 28 de febrero de 1965,
presentado a la liquidacién del impuesto de derechos reales el 5 de abril
de igual afo, en el que aparecen como compradores de la mitad de sus
participaciones su sobrina, dofia P. P. B., hija de su hermano don E., pre-
muerto, y en la otra mitad los hijos de.su.hermana A.: J.A, P, C.yL.G. P;
venta esta segunda queen su totalidad es considerada como ineficaz por
la sentencia de instancia, contra cuya apreciacién se alzan los dos pri-
meros motivos del recurso, al amparo del nimero 1.° del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por violacién del articulo 1473, en
relacién con el 445 del Cédigo Civil, el primero, y por violacién del con-
tenido de determinadas sentencias del Tribunal Supremo, el segundo,
y hay que desestimarlos por las siguientes razones: Primera, porque el
documento privado de 28 de febrero de 1965 carece dc las necesarias
garantias de autenticidad, como dice la instancia, pues aunque es cierto
que la firma de dofia C. fue reconocida por peritos, ningiin reconocimien-
to se ha hecho de la otra estampada, de ser auténtica, por una sola de
las sobrinas sin constancia de que representara a Jas demdas comprado-
ras. Segunda, porque de todas las participaciones en la finca a que sc
refiere el mencionado documento ya habia dispuesto anteriormente
dona C., por escritura publica de 6 de febrero de 1965, lo que motiva el
hecho significativo de que es despachado sin limitar por la Abogacfa del
Estado y la nulidad de dicha escritura sélo podia haberse pedido a recon-
vencién por la parte demandada, lo que no se ha pedido; por lo cual,
la pretensién resulta improsperable, pues al ser plenamente valido el
documento publico, aunque diéramos valor al documento privado, la fecha
anterior del instrumento notarial daria siempre la prioridad a quicn en
él figura como comprador por imperativo precisamente del ultimo pdrra-
fo dcl articulo 1.473 invocado, al no constar como afirmacién de hecho
de la instancia, ni como logro por el cauce adecuado en el recurso, la
mala fe de ninguna de las partes, ni la posesion, ni la inscripcién en el
Registro preferentes.

Considerando que en el motivo tercero se alega, al amparo del nime-
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ro 1.2 del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, la violacién del principio
de que nadie puede ir contra sus propios actos, aludiendo a que si bien
en la demanda se pedia sélo la asignacién a la actora de las dos décimas
partes de la finca: una, la recibida por donacién de su padre, y otra,
la adquirida de dofia C., ambas de su origen mais remoto, como adquiri-
das por aquellas en adjudicacién de la herencia de dona R., en otros
documentos por la parte presentados al juicio se alude a adquisicién de
octavas partes y el motivo es recusable, por no respetar los hechos pro-
bados v por su confusidn, pucs rcalmeiite 1o que se pide en la demanda
y lo que se otorga en la sentencia sélo puede compararse, para funda-
mentar un motivo de casacién por incongrucncia, con invocacién de los
nimeros segundo o tercero del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil,
aparte de que no existe contraccién, como veremos seguidamente.

ACCION DE NULIDAD DE TESTAMENTO. PROTOCOLIZACION DE TES-
TAMENTO OLOGRAFO. (SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 1971.))

La accién de nulidad de testamento es personal.

El Tribunal Supremo, en sentencia en la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Juan Antonio Linares Fernandez, declara no haber lugar al
recurso de casacién por quebrantamiento de forma interpuesto por la
parte demandada y apelante contra la sentencia de la Sala Primera de
lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid, confirmatoria dec la del
Juzgado de Primera Instancia numero 27 de la misma capital, segun
las siguientes consideraciones:

Considerando que el motivo unico del recurso, amparado en el name-
ro 6.° del articulo 1.693 de la Ley, por aplicacién indebida de la regla 1.2
del articulo 62, cn cuya aplicacidn se ha fundado la sentencia, para esti-
mar competente la jurisdiccién de Madrid, ataca tal criterio apoyandose
cn estimar que no es personal, sino mixta, la accién ejercitada sobre
eficacia e ineficacia de un testamento y porque el articulo 689 del Cédigo
ordena la protocolizacidn del testamento olégrafo en el Juzgado del
domicilio del testador y que para testamentarias abistestalos e¢s com-
petente el del lugar del ultimo domicilio del causante, porque no puedc
separarse la cuestién de la eficacia del testamento del hecho de haber
pedido el mismo actor la protocolizacion en Nava del Rey, porque el
plecito es una citada consecuencia dc la denegacién de la protocolizacién
por aquel Juzgado, estimando este pleito incidencia de la protocolizacién
denegada.

Considerando que en cuanto al caracter de la accién entablada no pue-
de negarse que es personal, pues nuestro Cédigo no admite las acciones
mixtas, que han muerto por sus silencios, sentencias de 20 de junio
de 1928 v 16 de mayo de 1945, en la primera de las cuales se dice que
si la de 20 de febrero de 1893 admite las acciones mixtas es porque aplica
normas anteriores al Cddigo a unos dercchos nacidos al amparo de nues-
tra legislacion histérica, derogada por el dltimo articulo del Cédigo, y hoy,
seglin se establece en la citada sentencia de 20 de julio de 1928, la accién
de nulidad de un testamento tiene caracter personal, siguiendo igual
criterio las de 24 de octubre de 1926, 7 de junio de 1927, 26 de julio
de 1928 y las citadas en la sentencia recurrida, por lo que la accién
esgrimida en estos autos hay que estimar que tiene caracter personal.

Considerando que tratindose de una accién personal y siendo dos
personas demandadas, como aqui ocurre, que residen en localidades de
distinto sitio, es Juez compctente el de cualquiera de los demandados
a cleccién del demandante, parrafo segundo de la regla 12 del articu-
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lo 62 de la Ley, interpretado por sentencias, entre otras, de 14 y 27 de
octubre de 1911, 30 dc octubre de 1939, 25 de abril de 1940 y 7 de enero
de 1947, asi como las citadas en la sentencia que se impugna.

Considerando que el hecho de que se pidiera la protocolizacién de
los testamentos en el Juzgado de Nava del Rey no puede conceder juris-
diccién preferente a dicho Juzgado, pues la sumisién no puede invocarse
en actos de jurisdiccién voluntaria, por lo que tal peticién de protocoli-
zacion no determina la sumisién del articulo 56 para el posterior pleito
de cficacia del testamento, pues, como dice la sentencia de primer grado,
es reiterada la doctrina, por las sentencias que cita en su considerando
segundo, que la intervencion de la protocolizacién que no constituye
contienda entre partes no significa sumision al Juzgado ni obsta a que,
caso de promoverse el pleito, sean de aplicacién los articulos 62 y si-
guientes para determinar la competencia.

ALBACEAZGO. HERENCIA YACENTE. ADMINISTRACION DE LA HE-
RENCIA. LEGITIMACION PROCESAL ACTIVA. (SENTENCIA DE 14 pE
MAYO DE 1971)

Ejercitada accién de desalojo de finca rustica e indemnizacién de
perjuicios por la viuda, nombrada albacea en el testamento de su mari-
do, después de transcurrido el plazo de duracién del albaceazgo, y ex-
cepcionada la falta de legitimacién activa de la demandante por el de-
mandado, el Juzgado de Primera Instancia numero 3 de Cérdoba estima
la demanda en cuanto al desalojo, sentencia que confirma la Sala Primera
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Sevilla, a la que apelé el de-
mandado.

Interpucsto recurso de casacién por el demandado y apelante, el
Tribunal Supremo declara no haber lugar al mismo en sentencia de la
que ha sido ponente el Magistrado don Antonio Peral Garcia, segtin los
razonamicntos que se transcriben a continuacién:

Considerando que la sentencia recurrida, al igual que lo hace la
dictada en el primer grado de la instancia, cuya argumentacién acepta
la primera, sienta las premisas siguientes: Primera, que la parte actora
en esta litis actia no sélo como albacea testamentario de la herencia
producida por fallecimiento de su esposo, sino también como represen-
tante legal de la misma, por su condicién de «administradora» en ella.
Segunda, que la finca objeto de este pleito constiluye uno de los bienes
de dicha herencia, afirmaciones éstas que llevan al Tribunal a quo
a rechazar aquellas excepciones aducidas por la parte demandada en su
cscrito de contestacién, basadas ellas en una falta de legitimacién activa,
derivada de su cualidad de albacea al haberse extinguido el plazo de la
misma, asi como de la de «cosa juzgada» sobre dicha causa producida
en pleito distinto, y en este aspccto se ha originado el presente recurso,
cuyos dos motivos impugnan y combaten la resolucién recurrida, apo-
yandose en el hecho de no conservar la demandante el caracter de
albacea, careciendo, por tanto, de legitimacién para sostener la accién
que ejercita, y no advierte el recurrente que la resolucién que impugna,
al propio tiempo que reconoce la postura del demandado, en cuanto a la
extincién en la actora de aquella institucién testamentaria, se vale de un
supuesto distinto en el que apoya su fallo, que no es otro que el de
afirmar que dicha sefiora comparece y actiia como administradora de
los bienes de la testamentaria, en la que ain no sc ha procedido a la
divisién y adjudicacién de los mismos, premisa ésta que no se ha ata-
cado por el recurrente en el modo y forma que exige el trdmite procesal,



JURISPRUDENCIA 671

por lo que ya de por si hace decaer los motivos aducidos, pues se hace
evidente que cuando, como en este caso, se estd ante una suspensién
de la titularidad primitiva sobre la masa de bienes y por causa de falle-
cimiento, y pendiente, por tanto, del paso de ellos a otros sujetos, es
obvio que el patrimonio subsiste como objeto de relaciones juridicas,
que afectan al causante y a los que posteriormente hayan de asumir la
titularidad de esos bienes, pero teniendo muy presente que hasla tanto
esto ocurra ha dc estar representada por el que ejercita la administra-
cion, por lo que se hace procedente considerar en este caso a la actara
como parte procesal para ejercitar, como lo hace, las acciones deriva-
das de la herencia yacente, y de consecuencia, no produce el efecto deses-
timatorio de ello aquellos supuestos, totalmente distintos, en que se
sustentan los dos motivos del recurso, que por ello resultan intrascen-
dentes e inoperantes, por todo lo cual ha de desestimarse el recurso,
en el que ha de tenerse en cuenta el contenido del articulo 1.748 de la
Ley Rituaria Civil.

TITULOS NOBILIARIOS. POSESION CIVILISIMA. IMPRESCRIPTIBI-
LIDAD. ARTICULOS 9.° DEL CODIGO CIVIL, 13 DE LA LEY DE 11 DE
OCTUBRE DE 1820, 1> DE LA LEY DE 4 DE MAYO DE 1948, LEYES
41 Y 45 DE TORQO. (SENTENCIA DE 21 DE MAYO DE 1971.)

El titulo nobiliario no estd comprendido en el articulo 9.° del Cédi-
go Civil.

La posesion civilisima y, por ende, la imprescriptibilidad del derecho
al titulo sélo corresponde erga ommnes al dptimo sucesor del mayorazgo.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Emilio Aguado Gonzilez, rechaza el recurso de casacién inter-
puesto por el demandado y apelado contra la sentencia de la Sala de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Céceres, que, a su vez, habia revocado
la del Juzgado de Primera Instancia de Zafra, segun los fundamentos
siguientes:

Considerando que el primer motivo del recurso autorizado por el
numero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil denuncia
la infraccion, por violacidn, del articulo 9° del Cdédigo Civil, atendida la
razéon de que el documento y el demandante es subdito venezolano;
a esta alegacién es de oponer: a) Que el articulo 61, parrafo udltimo,
de la vigente Constitucién de Venezuela, dispone que «no se reconoceran
titulos nobiliarios ni distinciones hereditarias», lo que quiere decir que
dentro de aquel derecho no podran ser los titulos nobiliarios reconocidos,
pero ello no priva de la libertad de pedir, obtener y usar tales titulos
conforme a la legislacién de un pais que los admita. b) Que siendo de
naturaleza prohibitiva el precepto transcrito, hay que interpretarle res-
trictivamente y por ello es bastante que tales «titulos» no se reconozcan
oficialmente, aunque de modo particular pueden usarse, incluso en la
misma Venezuela. ¢) A que, por naturaleza propia, el titulo nobiliario
no afecta a los derechos ni deberes de famalia ni atafie al estado, con-
dicién y capacidad de las personas; se sale fuera del ambito sefialado en
el articulo 9° del Cédigo Civil, supone la distincién un matiz histdrico
y su naturaleza politica hace que se confiera a su titular y al sucesor
del mismo para que su invocacién constituya un acuerdo de aquél; no
afecta a la capacidad civil ni a la condicién o estado de la persona, se
refiere exclusivamente al primer titular para honrarle y, en su caso, al
poseedor sucesivo del titulo, con su invocacién para dignificar aquél.
d) Que la intervencién del Ministerio Fiscal en los pleitos sobre titulos
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nobiliarios viene impuesta por la necesidad de evitar en la materia las
transacciones y compromisos, tomando la expresién «cstado civil» en
un sentido amplio (arts. 1.814 y 1.821 del Cédigo Civil), aunque los autos
y actos propios del reclamante o reclamantes sean ajcnos a los hechos
que motivaron la concesién del titulo. e) Aun considerando el derecho
de reclamar las dignidades nobiliarias como una accién marcadamente
civil, la posibilidad dcl ejercicio de la jurisdiccién espanola, respecto a ex-
tranjeros, se ve facilitada por el articulo 27 del Cddigo Civil, el que dis-
pone quc los extranjeros gozan en Espafa de los mismos derechos civi-
les que los espafoles, y en los tratados, salvo lo dispuesto en las leyes
cspeciales. f) En lo que afecta a la posibilidad de quc los subdilos
hispanoamericanos y filipinos soliciten la reivindicacién a su favor de
los titulos nobiliarios a que puedan tener derecho, basta con recordar
el articulo adicional a la Ley de 4 de mayo de 1948, por la que se resta-
blece la legalidad vigente el 14 de abril de 1931, sin que el transcurso del
plazo que se establece imponga la prohibicién de solicitar las dignidades
nobiliarias a que tengan derecho.

Considerando que los dos motivos siguientes del recurso, amparados
cn la misma disposicién legal, en el primero de ellos se denuncia la in-
fraccién, por interpretacién errénea, de la Ley 45 de Toro, que es la
primecra del titulo XIV, del! libro II, de la Novisima Recopilacion, apli-
cable por la doble remisién de las Leyes de 11 de octubre de 1820 (art. 13)
y 4 de mayo de 1948 (art. 1.°), y en el segundo, la violacidn de la Ley 41,
también de Toro, que es la primera del titulo XVII, del libro X, de la
Novisima Recopilacién, aplicable por la doble remisién de las dos Leyes
citadas. La primera de dichas Leyes dice asi: «<Mandamos que las cosas
que son de mayorazgo, agora sean villas o fortaleza o de cualquiera cali-
dad que sean, muerto el tenedor del mayorazgo luego, sin otro acto de
aprehensién de posesidén, se traspase la posesion civil y natural en el
siguiente grado que, segtn la disposiciéon del mayorazgo, debiera suceder
en ¢l, aunque haya otro tomado la posesién de ellas en vida del tenedor
del mayorazgo o del muerto o el dicho tenedor que la haya dado pose-
siéon de ellas.» Y la Ley 41 de Toro dispone que «mandamos que el
mayorazgo se puede probar por la escritura de la Constitucién, con la
escritura de la licencia del rey que la dio...; asimismo, por costumbres
inmemorialmente probadas con las calidades que concluyan los pasados,
haber tenido o poseido aqucllos bienes por mayorazgo..., y digan que asi
lo vieran ellos, pasar por tiempo de cuarenta afios, y asi lo oyeron decir
a sus mayores y ancianos, que ellos siempre asi lo vieron y oyeron y que
nunca vieron ni oyeron decir lo contrario, y que ello se publica voz
v fama y comun opinién entre los vecinos y moradores de la tierra».
Que, como expresa la sentencia de 30 de marzo de 1970: a) Al amparo
de dichas disposiciones se sostiene, en sintesis, la tesis de que la pose-
sién civilisima que la Ley establece a favor del sucesor del titulo ha de
entenderse referida no a cualquicr pariente del causante, sino sélo y ex-
clusivamente a favor de uno, el 6ptimo sucesor o heredero unico del
mayorazgo, es decir, de aquel que lo seria precisamente por razén del
titulo hereditario o sucesorio que corresponde aplicar y, consecuente-
mente, que la doctrina cientifica y jurisprudencial que ha establecido
la imprescriptibilidad de los titulos nobiliarios debe estimarse contraida
al caso excepcional del derecho del propietario o sucesor unico del titulo
y no al de los multiples parientes del causante originario que puedan
pretenderlo y toda vez que, segun el recurrido, ha venido poseyendo
plena, publica y pacificamente el titulo cuestionado durante mdas de
cuarcnta y cinco afos esa posesion, debe prevalecer sobre cualquier aspi-
rante a poseer en precario el mismo titulo, cual lo es el demandado.
b) Que la anterior tesis expuesta se apoya fundamentalmente en la sen-
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tencia de esta Sala de 9 de junio de 1964, mas pese a la sé6lida argumen-
tacion en ella desarrollada se impone su descstimacién, por estar la
tesis que en ella se sustenta en abierta pugna con la constante y reite-
rada doctrina de esta Sala, mantenida con anterioridad a la resolucién
antes citada en las sentencias de 14 de marzo de 1963 y 3 de noviembre
de 1962, entre otras muchas, y con posterioridad en las de 30 de junio de
1965 y 29 de noviembre y 2 de diciembre de 1967. ¢) Que en estas resolu-
ciones se establece que el privilegio de Ia posesién civilisima de la Ley 45
de Toro le corresponde nc s8lo al Spilmo sucesor o heredero unico del
mayorazgo, sino también al llamado legitimante, o sea, quien tenga aun
mejor derecho, si bien con la diferencia de que en tanto que al primero
le asiste ese privilegio con caricter absoluto erga omnes frente a todos
los demas aspirantes, en cambio, el segundo sélo lo tiene con caracter de
categoria inferior. d) Que esa posesién civilisima constituye la base y fun-
damento de la imprescriptibilidad de los titulos y grandezas. e) Final-
mente, que la Ley 41 de Toro no estatuye prescripcion de ninguna clase
ni tampoco la modificaciéon de un mayorazgo y la alteracién del orden
sucesorio, sino que, por el contrario, la costumbre inmemorial a que
alude se refiere exclusivamente a la prueba de la constitucién del mayo-
razgo, cuando no se acredite el titulo inscrito de su concesidn, interpre-
tacién que se deduce simplemente de la mera lectura del texto trans-
crito. f) Que, por tanto, siguiendo la doctrina de las resoluciones cita-
das, y que se recoge con mds condicién y claridad en la sentencia trans-
crita, procede desestimar los dos motivos del recurso que se examinan.

SUSTITUCION PREVENTIVA DE RESIDUO. INTERPRETACION DE
TESTAMENTO. ARTICULOS 210, PARRAFO 1°, DE LA COMPILA-
CION DE CATALURA, Y 675 DEL CODIGO CIVIL. (SENTENCIA DE 25
DE MAYO DE 1971.)

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Francisco Bonet Ramén, declara no haber lugar al recurso
de casacién interpucsto contra lu sentencia de la Sala Segunda de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona, conforme se dice a con-
tinuacién:

Considerando que la cuestiéon bdsica a la que se contraen los autos
de que dimana este recurso es la del sentido y alcance de las disposicio-
nes ordcnadas en su testamento, otorgado en 19 de enero de 1934 por la
causante de los litigantes—abuela del actor, hoy recurrente, y madre
del demandado, hoy recurrido—, que prescindiendo de las previsiones
que no han tenido lugar o han quedado fuera de la controversia judi-
cial, quedan reducidas a las siguientes: «Declaro que de mi unico matri-
monio, con don Luis de Casanova y de Vallés, tengo dos hijos, llamados
Maria del Pilar y Baltasar de Casanova y de Ferrer, a los cuales, asi como
a los demas que nacidos o péstumos dejare al ocurrir mi fallecimiento,
lego lo que por legitima les corresponde en mi herencia. Instituyo here-
dero universal a mi esposo, don Luis de Casanova y de Vallés, el cual
podra disponer libremente por acios intervivos y a tftulo oneroso de
todos los bienes que heredase de mi, realizando loda clase de enajena-
ciones y en’ especial venderlos v gravarlos. Aquellos de los cuales al
ocurrir su fallecimiento no hubiere dispucsto en la forma expresada
pasaran a sus libres voluntades a mis hijos Maria del Pilar y Baltasar
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de Casanova y de Ferrcer en la proporcién que mi esposo hubierc dis-
puesto expresamente en su testamento y si no por partes iguales, y si
alguno o ambos hubiescn fallecido dejando hijos, a éstos en su repre-
sentacién.»

Considerando que a la fijacidon dcl sentido y alcance de las disposi-
siones testamentarias, buscando la verdadera voluntad del testador,
prevé la interpretacion, ya que las palabras o clausulas son el medio, el
fuero con que aquélla adquiere realidad visible o rcconocible para los
demas; pero cuando aparezca claramente que la voluntad del testador
era otra y distinta dc la que se expresa, entonces la voluntad ha de
prevalecer scbre las palabras.

Considerando que ésta es la posicion de nuestro Cddigo Civil, cuyo
parrafo primero del articulo 675, aplicable integramente a Cataluna, cs-
tablece que «toda disposicién testamentaria deberd entenderse en el
sentido literal de sus palabras, a no ser que aparezca claramecnte que fue
otra la voluntad del testador; c¢n caso de duda, se observard lo que
aparezca mas conforme a la intencién del testador, segin el tenor del
mismo testamcnto, in lestamentis voluntates testatium interpretantur,
lo que es debido no sélo a que la voluntad testamentaria es soberana
dentro de los limites legales para establecer ]Ja Ley, estatuto u ordena-
miento de la sucesidn, sino el caracter no recepticio y de formulacién
unilateral o no concordado, en cuya virtud, y a diferencia de los con-
tratos, no dcbe atenderse a los interesados de la otra parte.

Considerando que la jurisprudencia ha proclamado la primacia del
sentido literal cuando no sean oscuras ni ambiguas las clausulas testa-
mentarias (interpretacién gramatical), declarando que las palabras del
testador deben ser entendidas llanamente, «asi como ellas suenan», que
decian las Partidas, por lo que no pueden los Tribunales, como se recoge
en la sentencia de 4 de junio de 1959, extender las disposiciones testa-
mentarias a mas de lo que su tenor literal expresa, sin perjuicio de
acudir a su sentido légico, caso de existir disparidad con la intencidn,
dado que ésta debe prevalecer sobre aquélla y procurando que todas
guarden entre si la debida relaciéon, como se expresa, por citar algunas,
en las sentencias de 4 de mayo de 1932, 9 de octubre de 1943 y 5 de
marzo de 1944, ya que tales interpretaciones estdn autorizadas cuando
la oscuridad o la duda las hacen precisas para su mdas acertada resolu-
cién (sentencia de 3 de febrero de 1961), no imponiendo el articulo 675,
ni podia hacerlo, un orden sucesivo de prelacién en que deban utili-
zarse los criterios interpretativos, gramatical, 16gico sistematico y teleo-
l6gico, pues no excluye que para determinar si hay una clara voluntad
del testador que obligue a no dar a sus palabras su sentido literal (hipé-
tesis prevista en la proposicién primera) o para apreciar si hay, cuando
menos, motivos de duda a este respecto (hipétesis de la proposicién
segunda) se deban utilizar, conjunta y combinadamente, los instrumentos
todos de la interprctaciéon (sentencias de 5 de marzo de 1944 y 3 de
febrero de 1961).

Considerando que el motivo primero, correctamente formulado al am-
paro del niimero 1.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
denuncia la infraccién por violacién del articulo 675 del Cédigo Civil,
por no haber aplicado el sentido literal ni ningiin otro de los en él pre-
vistos, no pudiendo prevalecer por ir en contra de la doctrina legal antes
expuesta, pues cuando el texto de la cldusula interpretada, como en el
caso de autos, no sea tan claro y expresivo que baste la simple lectura
para colegir por modo inequivoco el propésito e intencién del testador
—como lo comprueba la extensién desmesurada del pleito y de las sen-



JURISPRUDENCIA 675

tencias recaidas en la instancia de signo contrario—, la jurisprudencia
ha concedido notoria supremacia a la voluntad real del testador sobre
el sentido literal de la declaracién, teniendo el sentido averiguado y desen-
vuelto por la interpretacién del Tribunal @ quo una expresién, cuandc
menos, incompleta en el documento, y puede asi la declaracién formal
ser configurada por si sola, como una declaracién del contenido de la
voluntad del testador (sentencias de 8 de junio de 1940 y 1 de junio
de 1946), aparte de que corresponde a los Tribunales de Instancia la
facultad de fijar el sentide vy galcance de las cldusulas tesiameniarias,
debiendo su criterio prevalecer siempre que no se demuestre de modo
claro y manifiesto el error de aquellos en términos que contrarien la
voluntad del testador.

Considerando que en cuanto a la naturaleza de las cldusulas testa-
mentarias de residuo depende, sobre todo, de la intencién del testador,
pudiendo adoptar dos modalidades: Primera, en el supuesto de que el
testador (fideicomitente) faculte al fiduciario para disponer de los bienes
objeto de la institucién sin trabas de ningun género, en cuyo caso los
herederos fideicomisarios sélo recibirin en su dia lo que quede o reste
(si aliquid superarit), si queda algo. Segunda, en la hipdtesis de que el
causante restrinja los poderes de disposicién de tal forma que siempre
los fideicomisarios deban recibir un minimo del caudal hereditario, que
necesariamente ha de recaer en ellos por expresa voluntad de aquél
(de eo quod supererit), de aquello que debe quedar, habiéndose estable-
cido por la jurisprudencia que los fideicomisarios no adquieren, en
principio, derecho alguno hasta que desaparecido el fiduciario, por su
muerte, pueda saber si hay o no residuo (sentencias de 21 de noviembre
de 1956, 7 de enero de 1959 y 29 de enero de 1962).

Considerando que concretamente en cuanto a las facultades del fidu-
ciario, que afectan de modo especial a la presente litis, mientras la doc-
trina cientifica recogida por la Direccién General de los Registros tiene
sentado, dentro de su area de ensefianza y aplicabilidad, que la disposi-
cién de residuo no priva al primer instituido (fiduciario) de la facultad
de disponer inter vivos, pero no le concede la de disponer rnortis causa,
a menos que le sea otorgada por el testador de una manera expresa
e indudable, doctrina que limita la jurisprudencia del Derecho comiun
(sentencias dc 7 dc cncro de 1959 y 29 de enero de 1962); la Compilacion
del Derecho especial de Cataluiia de 21 de julio de 1960, rcogiendo la
doctrina de los autores de aquella regién v las decisiones judiciales, auto-
riza al heredero o legatario gravados de fideicomiso de residuo, respecto
de los bienes de la herencia o legado, a enajenar, gravar o, de otra manera,
disponer de ellos por actos entre vivos a titulo oneroso, en concepto de
libres, con las limitaciones que establezca el testador (art. 211, ndim. 1.°),
zstableciendo que «no habra fideicomiso de residuo, aunque se emplee
ssta denominacién, si el heredero o legatario resultan expresamente
autorizados por el testador para disponer libremente de los bienes de la
aerencia o legado por actos entre vivos y por causa de muerte, designan-
lo para después de fallecer aquéllos un sustituto o sustitutos. En este
:aso no considerara ordenada una sustitucién preventiva de residuo (pa-
-rafo segundo del art. 210), y «si el fideicomitente lo autorizase expresa-
mente, podra el fiduciario hacer donaciones u otros actos de mera libera-
idad que no sea por causa de muerte ni contengan reserva de poderlos
-evocar. La adquisicién de los bienes en virtud de tales actos serd en
roncepto de libre» (parrafo primero del art. 213).

Considerando que impugnada en los motivos segundo y tercero la ca-
ificacién del Tribunal a quo, que rechaza la existencia del fideicomiso
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de residuo, resultado que obtiene a través de la interpretaciéon que reali-
za, que le lleva a proclamar que las facultades que dofia M. F. S. a su
marido y heredero, don L. C. V., se hallaban mucho méas cerca de la
libertad de testar que del fideicomiso, y que las pocas limitaciones que
se le impusieran para evitar que después de su muerte pudieran pasar
los bienes restantes a manos distintas de los hijos de ambos, no justifi-
can la calificacién intentada de fideicomiso de residuo o de obligacién
restitutoria de clase alguna, puesto que, por el contrario, representan la
transmisién plena del dominio, con alguna modalidad familiar para su-
puestos de residuo patrimonial, bastaria para desestimar dichos motivos
la consideracién de haber quedado privados de la indispensable base
de facto, como consecuencia de la firmeza de la interpretacién y a mayor
abundamiento de la normativa de la Compilacién, que ha quedado ex-
puesto en el negado supuesto de que pudiera prevalecer el criterio del
recurrente, que subsumiria el caso de la sustitucion preventiva de resi-
duo, inaplicable a tal sucesién, tanto por la fecha del testamento como
la de la sucesién de la testadora, prevista por primera vez en la Com-
pilacién.

Considerando que subsistente la calificacién del Tribunal a quo, la
clausula debatida del testamento de la causante de los litigantes autori-
zaba al heredero a disponer de los bienes de que no lo hubiera hecho por
actos inter vivos y a titulo oneroso a favor de sus hijos, y si alguno
hubiese fallecido—como sucedié—, a los hijos que tuviere en su repre-
sentacién, en la proporcién que hubiese dispuesto expresamente en su
testamento, descendientes a los que pasarian si no por partes iguales,
habiendo de entenderse que hubo una disposicién expresa excluyente de
la distribucién igualitaria, al disponer en su testamento de 21 de diciem-
bre de 1957 de un legado a favor de su nieto, el actor y recurrente,
don 1. F. C, de todas las fincas que actualmente constituyen el patrimo-
nio de Berga—heredado de su mujer—, en pago total de sus derechos
legitimarios en su herencia, y en lo que excedan, como donacién mortis
causa, y al instituir heredero universal a sus libres voluntades a su
hijo B. C. F,, por lo que es indudable que dispuso expresamente y hay
que estimar cumplida la voluntad de la primitiva causante de acucrdo
con su testamento y la normativa aplicable al respecto, sin que sea
necesaria una concrecién formalista que é€sta no impone, procediendo,
por tanto, la desestimacién de los motivos segundo y tercero.

Considerando que igual suerte han de correr los restantes relativos
a los pagos de las legitimas, ya que en el inventario otorgado por
don L. C. V., el 28 de marzo de 1934, se fija la legitima corrcspondiente
a la herencia del causante-—abuela del actor recurrente y madre del de-
mandado recurrido—, y en el testamento de don L. C. V., de 21 de di-
ciembre de 1957, declara el testador que estd pagando a su nieto el
importe en que por escritura—novatoria—de 4 de julio de dicho afio fue-
ron fijados sus derechos legitimarios maternos, disponiendo que si falle-
ciese antes de haberle satisfecho la totalidad, le sean satisfechos por su
heredero, y para el pago de sus derechos legitimarios cn la herencia
materna, le lega la plena propiedad de todas las fincas que constituyen
el patrimonio de Berga, y en escritura de entrega de legado, don B. C. F.
la hace a su sobrino, don I. F. C, que acepta el legado, y mediante €l
se da por completamente satisfecho del mismo y de sus derechos legiti-
marios paternos, obligindose a nada mas reclamar por el expresado con-
cepto, por lo que aun siendo bienes de procedencia materna puede el
aceptante, siendo mayor de edad, darse por pagado con ellos, actos pro-
pios que imposibilitan toda reclamacién sobre tal legitima, procediendc
por todo lo expuesto la desestimacién integra del recurso.
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Comentario—Pucde consultarse, L. Puic FerriOL: El heredero fidu-
ciario, Barcelona, 1965. Conviene insistir en que para poder apreciar la
existencia de una sustitucién preventiva de residuo se requiere que
conste de una manera clara y expresa la autorizacidén del testador para
que el hercdero pueda disponer libremente por actos mortis causa de
los biencs de la herencia, segin destacé ya la Resolucién de la Direccion
Gene;gé de los Registros y del Notariado de fecha 29 de noviembre
de 1962.

F. C. L



2° JURISPRUDENCIA PROCESAL

Por ELfas I1zQUIERDO MONTORO

MOTIVANDO LA INCONGRUENCIA DE UNA SENTENCIA, LA DISCON-
FORMIDAD O INADECUACION DEL FALLO, PARTE DISPOSITIVA
DE ESTA, CON LAS PRETENSIONES DE LAS PARTES LITIGAN-
TES EN AUTOS, OPORTUNAMENTE DEDUCIDAS COMO PETITUM
DE LA DEMANDA, YA COMO EXCEPCION O RECONVENCION, QUE
JUNTAMENTE CON LAS RESPECTIVAS OPOSICIONES, LAS DELI-
MITAN O ACOTAN, CONSTITUYENDO LO QUE HA DE SER OBJE-
TO DEL PROCESO. (SENTENCIA DE 9 DE DICIEMBRE DE 1971.)

Demanda.—Los padres demandantes les hicieron una donacién abso-
luta por terceras partes iguales y pro indiviso a sus hijos, tanto de
bienes de la propiedad del matrimonio como de aquellos otros que lo
era de la absoluta y exclusiva propiedad de la madre, quedando los
demandantes, en el orden econémico, a la mas completa merced de sus
descendientes, entendiendo que jamds obtendrian el pago que ahora se
les da privandoles de lo mdés imprescindible para satisfacer sus nece-
sidades.

La realidad de esa donacién universal de bienes se recoge en escri-
tura publica.

Los demandantes donaron todos los bienes que tenian y esa donacién
alcanzé a toda clase de aperos de labranza, semovientes e incluso los
muebles y enseres existentes en las fincas donadas.

A causa de la indicada donacién se causaron las inscripciones regis-
trales de las fincas a favor de los demandados por terceras e iguales
partes pro indiviso en plena propiedad.

Al donar sus bienes en pleno dominioc a sus hijos por partes iguales,
efectuaron tal donacién comprendiendo la universalidad del patrimonio,
sin reservarse por ningin concepto bienes con que vivir. Y después de
invocar los fundamentos legales que estimé pertinentes, terminé supli-
cando se dictara sentencia declarando: la nulidad total de la donacién
universal o, subsidiariamente, la nulidad, al menos, en un 75 por 100 de
las fincas que comprende y que se determinaridn en ejecucidn dc sen-
tencia.

Se presenté escrito solicitando la ampliacién de la demanda, motiva-
da por los hechos producidos con posterioridad a la presentacidn de la
demanda, para ofrecer una exposicién clara de los hechos y anteceden-
tes que justifican la modificacion de los invocados en la demanda inicial.

Los negocios juridicos expresados en las escrituras de donacién per-
seguian una finalidad econémica y no juridica traslatlv‘a de dominio,
siquiera el medio empleado era notoriamente desproporcionado a la fi-
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nalidad perseguida por los otorgantes, cuya voluntad interna se concreté
en el propdsito de situar registralmente los bienes a nombre de los
demandados, pero sin tradiciéon real ni ficticia ni menoscabo alguno de
las facultades de disposicién y administraciéon no solamente durante la
menor edad de todos o algunos de los demandados, sino cuando alcan-
zaron la mayoria de edad todos ellos, constituyendo dichas escrituras
verdaderos negocios juridicos fiduciarios. Y, en consecuencia, declarar
resuelta la fiducia y decretar la cancelacién de las inscripciones causadas
por aquellos instrumentos publicos en el Registro de la Propiedad.

Contestacion.—El presente iitigio ofrece ia particuiaridad—sin prece-
dentes—de que la parte actora tacha de falsedad su propia demanda, que
estaba fracasada como consecuencia de la prueba praclicada en el inci-
dente de pobreza previo a este pleito, fracaso determinado no porque la
donacién a que se refiere no fuera real y efectiva en pleno dominio
a favor de los tres hijos demandados, sino porque no son ciertas ni la
pretendida unanimidad de la donacién ni el fingido estado de pobreza
alegado por los demandantes. Que al intento de ir contra sus propios
actos se le llama de adverso «estrategia procesal», y a tachar de falsa
su propia demanda, se le denomina «ampliacién de demanda».

El fundamento o causa de pedir de la demanda originaria estaba
constituida por la supuesta universalidad de la donacién y por el supues-
to estado de penuria a que habian quedado reducidos los donantes; pucs
bien, el fundamento o causa de pedir de la segunda tesis negatoria de
la anterior estd constituida por una supuesta reserva a favor de los
donantes de todos los derechos dominicales sobre los bienes donados
a virtud de un imaginario negocio fiduciario, éste es, en concreto, tinica-
mente el problema juridico y el tema litigioso que plantea esta segunda
tesis, todo lo demas que se consigna en la ampliacién de la demanda
es pura literatura y anécdota enteramente intrascendente para el pleito
y, ademds, tendenciosa e inexacta.

Y después de alegar los fundamentos legales que estimé de aplicacion
al caso termind suplicando se dictara sentencia absolutoria.

Primera instancia—No haber lugar a lo solicitado en el suplico de
dicha demanda, absolviendo de la misma a los demandados.

Apelacion.—Confirma la misma en todas sus partes, todo ello sin
perjuicio del derecho de participacion que correspondiese en el usu-
fructo dc los bicnes a la madre, sin hacer cxprcsa condena de las costas
de la alzada. Solicitado por la representacién demandante aclaracién del
fallo, fue denegado por auto de la Sala.

Considerando que en los escritos de demanda y ampliacién y en el
suplico de estos escritos no se solicita sino la nulidad de aquellas dona-
ciones que se dicen universales sin reserva de derecho alguno y en pleno
dominio.

El demandado, en su escrito de contestacidén, concretamente solicita
se le absuelva de la misma, siendo, como fueron los demandados absuel-
tos, al declarar la sentencia de primer grado no haber lugar a lo soli-
citado en el suplico de la demanda, al ser confirmada en todas sus partes
por la recurrida, la que no da lugar al recurso de apelacién interpuesto
por la actora, mas agregando que «todo ello sin perjuicio del derccho
de participacién que correspondiere en el usufructo de los bienes a la
madre», se incurre en aquella inadecuacién entrc petitum y fallo, resol-
viendo sobre una cuestién que ni fue objeto de litis ni de suplico en
ninguno de los escritos de demanda o ampliacién, y es asi, cuando con
notoria inconsecuencia por el Tribunal a quo, tras razonar en los consi-
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derandos de la sentencia que se recurrc sobre la cxistencia de un contra-
to de donacién, si bien lo sea con una reserva usufructuaria—planteando
una cuestiéon que no fue propuesta ni discutida por las partes—, sienta
Ia terminante conclusién «que el derccho de usufructo existente a favor
de la aclora no cabe establecerlo en el fallo de la presente resolucién,
atendiendo al principio dc la congruencia», y si en principio la redaccién
de dicha parte dispositiva pudiera parecer no tratarsc sino de una mera
reserva, quc ni quita ni da derechos, por la literalidad de ese «sin per-
juicio», que no habria de ser causa de incongruencia, su sentido y al-
cance cxcede de aquclla limitacidn, tanto si son tenidos en cuenta, como
aclaracion, los considerandos a que se hizo recferencia, como por la acti-
tud procesal de la parte apelante y la del propio juzgador; aquélla, en
cuanto entendiendo que de los considerandos de la sentencia relacionados
con el fallo se le viene a conceder el «derecho de participacion».en el
usufructo» sobre determinados bienes, que fueron objeto, entre otros, de
donacién, ejercitando el derecho que le concede el articulo 363 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, solicitdé la aclaracién de aquel extremo, en
cuanto pudiera dar lugar a dudas sobre su posible estimacién como «fu-
turible y contingente», y éste, porque aun declarando por el correspon-
diente auto no haber lugar a la aclaracién de la sentencia, en verdad no
se hace otra cosa en los considerandos de dicho auto, los que no dejan
de producir cierta vacilacién en orden ‘al alcance y efectividad sobre
tan expresado extremo del fallo, pues si se vuelve a insistir sobre la
posible incongruencia a que daria lugar de atender a las pretensiones
que se encierran en el escrito de aclaracién, hace depender el ejercicio
de aquel futuro proceso que proclamase la ejecutabilidad del derecho,
que no deja de reconocérsele, de la que dice «posible resistencia de los
afectados hermanos», a los que, por tanto, se viene a conminar a aceptar
complacientemente aquella reserva usufructuaria, abocandolos, en otro
caso, a un futuro pleito, sobre el que la Sala bien claramente vertié su
parecer en aquellos razonamientos; por todo lo que resulta indiscutible
no se trata de aquella simple reserva de acciones sin resultado de incon-
gruencia, a las que se refiere la doctrina de este Tribunal Supremo, pues-
to que de no aceptar los demandados aquella parte dispositiva, «en
actitud de resistencia», conforme al sentir de la Sala sentenciadora, la
cuestiéon habria de ser resuelta en un futuro proceso, al que inexcusable-
mente los remite, para decidir sobre una cuestién que ni fue planteada
en la litis ni suplicada en la demanda, lo que ya irrebatiblemente cons-
tituye aquel vicio de incongruencia al que se refiere el articulo 359 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que obliga a la estimacién del primero
de los motivos del recurso, al acusar, por la via procesal del ordinal se-
gundo del articulo 1.692 de dicha Ley Procesal, con violacién del mencio-
nado precepto, la incongruencia de la sentencia que se recurre, lo que
releva de conocer del segundo, ultimo motivo del recurso.

Fallo: Admite el recurso de casacién por infraccién de Ley.
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SOBRE PAGO ANTICIPADO DE LETRAS NO VENCIDAS EN CONTRATO
PRIVADO DE COMPRAVENTA DE UNA PARCELA DE UNA URBANI-
ZACION PARTICULAR. DOBLE RECHAZO DE LA CONSIGNACION
REALIZADA. INCUMPLIMIENTO PARCIAL DEL CONTRATO POR
RAZONES DE EDIFICACION SIN SUJECION A NORMAS DEBIDAS.
ALEGACION DE COSA JUZGADA Y ESTUDIO DEL VERDADERO
,149A§1113)1TO DE LA COSA JUZGADA. (SENTENCIA DE 13 DE DICIEMBRE DE

Hechos: Demanda.—Los actores, N. F. y F. F.—como compradores—,
y el demandado, J. V.—como vendedor—, otorgaron contrato de compra-
venta de terrenos (parcela nim. ...) en la Urbanizacién S. R., cuyas
lindes y condiciones se detallaban, acompanandose plano de la parcela.

Se pagé parte del precio a la firma del contrato y el resto distribuido
en 24 cambiales de igual cantidad. Se habian abonado 18 letras y se
insté al vendedor para que aceptara el resto del precio aplazado (de letras
no vencidas) y se otorgara la correspondiente escritura de compraventa.

El demandado se negd v se consigné judicialmente tal cantidad y en
los propios autos se siguié un declarativo de mayor cuantia de los
propios actores contra el propio demandado, que tcrminé en sentencia
de 21 de febrero de 1968. Esta sentencia desestimé la demanda de los
actores y buena parte de la reconvencién, pero declaré que los recon-
venidos incumplieron, en parte, el contrato privado de compraventa
por no haber presentado el proyecto al actor reconvencional para su
aprobacion y que las obras debian ajustarse a las ordenanzas y normas
de edificacion de la zona y al correspondiente plan parcial. Detallandose
en la sentencia la conducta a seguir al respecto.

Vencida la ultima letra instaron al vendedor el otorgamiento de la
escritura de compraventa y se negdé mientras no se cumpliera la refe-
renciada sentencia, alegando una mavyor cantidad por razén de unos
supuestos gastos bancarios que detalld.

Los actores—de nuevo—promovieron expediente de consignacién y ofre-
cimiento de pago del resto pendiente.

Contestacion.—Se alegb la excepcidén de cosa juzgada y que los acto-
res habian edificado prescindiendo del plan parcial v ordenanzas que
rcgian en la zona. Las letras vencidas v no pagadas habian ocasionado
gastos de protesto y devengado intereses. «El impago es de por si incum-
plimiento; pretender pagar de forma distinta a Ia convenida e imponer]o
unilateralmente cs inaceptable.» No se habian consignado los gastos de
protesto ni los intereses. La sentencia (yva firme) habia declarado el
incumplimiento de las obligaciones contractuales de los compradores
vy la escritura debia otorgarse cuando los pagos se hubieran satisfecho
en los respectivos vencimientos.

Considerando que en relacién con el contrato privado de compraventa
celebrado entre c¢l recurrente y los recurridos se han pomovido dos
pleitos, que se iniciaron de idéntica forma: sendas consignaciones, que
al no ser aceptadas por el recurrente, convirtieron la cuestién en con-
tenciosa, tcrminando el primero por la sentencia, no avelada, de 21 de
febrero de 1968, v el segundo, después de apelada la del Tnzeado., por
la de la Audiencia de Barcelona de 7 de diciembre de 1970, contra la
que se interpone este recurso, y en ambos se tratan idénticos temas:
la validez de las consignaciones en relacién a la época en aue se efecttian
v el cumplimiento total o parcial del contrato base, al obieto de obligar
al vendedor a otorgar la escritura definitiva de venta, y al versar sobre
los mismos temas la sentencia que gand firmeza y la que hoy es objeto

12
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de este recurso, se hace necesario analizar los pronunciamientos de
aquélla que sean definitivos sobre los que toda nsistencia ha de ser
desestimable.

Considerando que la sentencia de 21 de febrero de 1968 contiene dos
pronunciamientos: uno, concretado a la oportunidad del pago, en virtud
del cual se considera indebida la consignacién por prematura, mconve-
niente que desaparece por el mero transcurso del tiempo, posibilitando
el nuevo planteamiento y la solucién contraria cuando el plazo esta ven-
cido, y otro, el de que habia habido sélo incumplimiento parcial, con el
que resolvié en sentido negativo la pretension del demandado, que en
la reconvencién pedia, al amparo del articulo 1.124 del Coaigo Cuvil
y del clausulado del mismo contrato, la resolucién del contrato por in-
cumplimiento total de los compradores; cuestién sobre la que sdlo debia
el vendedor pedir la ejecucidn, pero que, como cosa juzgada definitiva-
mente, no debidé plantearse de nuevo en el segundo pleito, que por ello
tue expresamente rechazada en la sentencia recurrida y que hace invia-
ble el segundo motivo del recurso, donde, al amparo del nimero 1.° del
articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, precisamente por vio-
laci6n de los articulos 1.124 y 1.117, en relacién con el 1.285 del Cddigo
Civil, se replantea el tema ya resuello, para este caso por sentencia firme.

Considerando que el primer motivo del recurso combate el pronuncia-
miento de la instancia referente a la validez de la consignacidén hecha
en el segundo pleito y consiguiente obligacién de otorgamiento por el
recurrente de la escritura de venta, insistiendo sobre que la consignacién
era insuficiente por no abarcar los gastos de protesto e intereses con
apoyo en el numero primero del propio precepto procesal y por inter-
pretacién errénea de los articulos 1.117 y 1.157 del Cdédigo Civil, y es
igualmente desestimable; pues aun dejando a un lado todo lo relativo
al incumplimiento del contrato por los compradores, ya tratado en el
considerando anterior, existen dos razones que abonan la improceden-
cia del motivo: una, la que da la sentencia impugnada, cual es la de
que la reclamacion de los intereses y gastos suplementarios del estricto
importe de lo debido representado por las letras aceptadas debid pedirse
por «reconvencién», y otra principal, porque no ha existido la mora del
deudor, ya que éste en dos ocasiones ha consignado el precio; en una
de ellas no fue de recibo, precisamente por anticipado, y la segunda se
hizo cuando habia transcurrido sélo el tiempo preciso para que el fallo
ganara firmeza; ello aparte de que, en el buen deseo de evitar el segundo
pleito, los compradores en el acto de conciliacién, condicionandolo a un
acuerdo sobre el otorgamiento de la escritura definitiva, ofrecieron pagar
aquellos gastos, oferta que fue rechazada.

Fallo: No haber lugar al recurso de casacién por infraccién de Ley,
sobre declaracién de derechos y otros extremos; condena al recurrente
al pago de las costas ocasionadas en el recurso.

CARECEN DEL CARACTER DE AUTENTICOS—A LOS FINES DEL RE-
CURSO—EL RECONOCIMIENTO EFECTUADO EXTRAJUDICIALMEN-
TE Y LOS DOCUMENTOS LIBRADOS CON EL MISMO CARACTER
A INSTANCIA DE PARTE INTERESADA Y NO ES LICITO DESAR-
TICULAR LAS PRUEBAS PRACTICADAS Y BASARSE EN EL RE-
SULTADO AISLADO DE ALGUNO DE LOS ELEMENTOS OBRANTES
EN EL JUICIO. (SENTENCIA DE 13 DE DICIEMBRE DE 1971.)

Hechos.—Se demanda por dofia Joaquina S. P., en propio nombre y en
el de sus hijos somctidos a su patria potestad, contra la «F. E. C. S. A,
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en reclamaciéon de daifios por el fallecimiento de su esposo «a causa de
intoxicacién por emanaciones de gas del alumbrado», ocasionado por
descuido o negligencia de la Compaiiia suministradora. Esta actitud ne-
gligente entra de lleno en la responsabilidad de indemnizacién de dafos
y perjuicios que previene el articulo 1.902 y siguientes del Cédigo Civil.

La demandada arguye que del conjunto de todas las actuaciones suma-
riales y averiguaciones particulares no puede apreciarse la mas minima
responsabilidad ni en la instalacidn ni por negligencia de sus empleados,
llegdndose a la conclusién «de que el 6xido de carbono que causd la
muerte del seficr B, no procedia de fugas de instalacion ni de gas del
alumbradon».

La sentencia estim6 la demanda y condené al pago de la indemniza-
cién solicitada.

La Sala confirmé la sentencia apelada, reduciendo la cuantia de la
indemnizacién y sin expresa imposicién de costas.

Considerando que el reconocimiento, inspeccién y comprobacién de
la tuberia de conduccién de gas ciudad, practicada por técnicos de la
Delegacion Provincial de Industria y del Ayuntamiento, conjuntamente
con los de la Empresa suministradora, y los documentos expedidos por
la propia Delegacién de Industria carecen del caracter de auténticos
a los fines del rccurso, pues no lo es el primero, efectuado extrajudicial-
mente, ni los documentos librados con el mismo caracter a instancia del
interesado, segun declara la doctrina de esta Sala, ya que han sido apre-
ciados por el Tribunal sentenciador; en segundo término, porque el recu-
rrente, interpretando los mismos, a fin de destacar aquellos extremaos
que entiende favorecen su tesis, olvida los que conducen a la opuesta
conclusién, de acuerdo a la reiterada doctrina de esta Sala, contenida,
entre otras, en sentencias de 17 de mayo de 1940 y 27 de abril dc 1942,
y, finalmente, porque el juzgador ha apreciado, para sentar los hechos,
distintos medios probatorios, entre eilos la declaracién de testigos, sin
que sea licito desarticular las pruebas practicadas y basarse en el resul-
tado aislado de alguno de los elementos obrantes en el juicio (sentencias
de 20 de marzo de 1953 y 9 de febrero de 1954), razones que conducen
a la desestimacion del motivo que se examina.

Considerando que al ejercitarse en el pleito una accién sobre recla-
macién de dafos, amparada en el articulo 1.902 del Cédigo Civil, es el
mismo el adecuado para dccidir, estimatoria o desestimatoriamente, la
misma, por lo que no cabe la existencia de la infraccién que respecto
al mismo se alega, en cuanto al articulo 1.253 del mismo texto legal, que
el Tribunal no basa sus afirmaciones' en prueba de presunciones, sino
que llega a la afirmacién de los hechos por la apreciacion directa de los
medios probatorios y, esencialmente, que el recurrente no combate otras
afirmaciones facticas del juzgador que conducen a la estimacion de
culpa o negligencia, y en segundo lugar, que sélo de manera hipotética
razona la sentencia recurrida sobre que pudiera afirmarse que la de-
manda hubiera cumplido una «diligencia media», mas concluyendo "por
declarar que ¢sta no ha agotado toda la diligencia posible y socialmente
adecuada, por lo que no sélo se dan los requisitos de la existencia del
dafio y el hecho del cual éste dimana, sino el de la culpa por parte del
demandado, ya que ni aun en el supuesto de no haber sido infringidas
disposiciones reglamentarias, exhonera de la existencia de responsabi-
lidad, pues si las garantias adoptadas para prever y evilar los danos pre-
visibles y evitables no han ofrecido resultado positivo, revelan que algo
faltaba en ellas que prevenir y que no se hallaba completa la diligencia,
conforme a sentencia de esta Sala de 23 de marzo de 1954, por todo lo
cual deben decaer los motivos examinados y su perecimiento conduce
a que haya de correr igual suerte adversa el tltimo de éstos, seguido por
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el mismo cauce procesal que los anteriores, pues los razonamientos pro-
cedentes ponen de manifiesto que no se estd en este caso ante un suceso
que no hubijera podido preverse o que previsto fuera inevitable, por lo
que es notoria la falta de adecuacién de dicho precepto legal a los hechos
y apreciacién juridica de los mismos, que han quedado anteriormente
sentados. .

Considerando que por los anteriores fundamentos procede la desesti-
macién del recurso, con las consccuencias que ordena el articulo 1.748
de la Ley de Enjuiciamiento Civil en cuanto a la condena en costas;
con devolucién del depésito constituido, por no ser conforimes de toda
conformidad las sentencias de instancia.

Fallo: Que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso
de casaciéon por infraccion de Ley interpuesto por la representacion
de «F. E. C. S. A» contra la sentencia dictada por la Sala Segunda de
lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona; condenamos a dicha
recurrente al pago de las costas, devolviéndose el depdsito constituido
por no ser conformes de toda conformidad las sentencias de instancia,
y librese a la mencionada Audiencia la certificacién correspondiente, con
devolucion de los autos y rollo de Sala que remitid.

INVOCADO EL NUMERQ 6.° DEL ARTICULO 533 DE LA LEY DE EN-
JUICIAMIENTO CIVIL, SE OLVIDA DE SERALAR CUAL O CUALES
DE LOS REQUISITOS DEL ARTICULO 524 DEL PROPIO CUERPO
LEGAL HAN DEJADO DE LLENARSE, COMO EL PRIMERO DE LOS
INDICADOS ARTICULOS EXIGE. LOS MISMOS PRECEPTOS CITA-
DOS SON DE ORDEN PURAMENTE PROCESAL Y, POR TANTO,
IMPROPIOS DE LA MATERIA DEL RECURSO DE CASACION POR
INFRACCION DE LEY. CUALQUIER FALTA DE PRECISION EN LA
PERSONA QUE ES SUJETO PASIVO DE LA DEMANDA QUEDA SUB-
SANADA CON LA INTERVENCION EN LOS AUTOS DEL PROPIO
LITIGANTE QUE LA INVOCA, ALEGANDO QUE DEBIO SER A EL
MISMO A QUIEN SE DEMANDARA EN LA CALIDAD EN QUE YA
LITIGA, DANDOSE, POR TANTO, COMO SUFICIENTEMENTE IDEN-
TIFICADO. SEGUN EL ARTICULQO 196 DEL ESTATUTO DE LA PRO-
PIEDAD INDUSTRIAL, EL NOMBRE COMERCIAL SIRVE PARA DE-
SIGNAR Y DISTINGUIR AL EMPRESARIO, INDIVIDUAL O SOCIAL,
DE SUS COMPETIDORES Y, ADEMAS, SEGUN EL ARTICULO 2/4,
PARA SUSCRIBIR LOS DOCUMENTOS DE LAS TRANSACCJIONES
MERCANTILES QUE AQUELLOS REALICEN PARA LA EXPLOTA-
CION DE SU ACTIVIDAD ECONOMICA Y. EN SU VIRTUD, AUN NO
PUDIENDO CONFUNDIRSE CON UNA PERSONA JURIDICA. ST SIR-
VE PARA IDENTIFICARLA EN SUS OPERACIONES MERCANTI-
LES, HA DE ENTENDERSE IGUALMENTE SUFICIENTE PARA
IDENTIFICARLA EN SUS CONSECUENCIAS Y, EFECTIVAMENTE,
ASI SE HAN DADO POR IDENTIFICADOS EN EL CASO DE AUTOS
LOS PROPIOS RECURRENTES. (SENTENCIA DE 16 DE DICIEMBRE DE 1971.)

Hechos.—La Compaiiia V. de S. y R. S. A, formula demanda contra
la Junta de Obras vy Servicios del Puerto de..., y la Entidad «Transpor-
tes-R.» vy los hermanos don S. y don E. R. R, en base de dafios ocasio-
nados en la operacidén dc colocacién del motor principal del buque «A.».
La grua pertenecia a Junta de Obras del Puerto e intervenia personal
de csta Entidad y «Transportes R.» habia contratado cl servicio de la
grua referenciada.

El traslado del motor siniestrado habia sido previamente asegurado
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por Astilleros de Construcciones Navales P. F. con la actora, que hubo de
indemnizar la cantidad de... por unos dafios, «debido a la manifiesta im-
prudencia e impericia del personal encargado del manejo de la graa»...

Los hermanos demandados alegaron que la Entidad «Transportes R.»
no existe y era solo un nombre comercial, por lo que hay defecto en el
modo de proponer la demanda. Ademas, falta accion, porque en el con-
trato de transporte quien puede ejercitar la reclamacion es el consigna-
tario de la mercancia y no el remitente, y en este caso lo era el armador
o propietario del buque. También faltaba la prcvia aciuacion ante la
Junta de Detasas competente y tampoco se habia formalizado—en tiem-
po y forma—la correspondiente reserva dc protesta o—cn todo caso—
estaria prescrila.

En cuanto al fondo, se dio cabal cumphmiento al contrato de trans-
porte en debida forma y sin culpa o negligencia de clase alguna, como
justificaban por los informes técnicos que acompafaban.

Por la Junta de Obras sc calificaron de pequenos dafios—los ocasio-
nados por la caida—y la operacién se realizd unica y exclusivamente
bajo la direccion de «Transportes R.». Alegando como causas de exone-
racién de responsabilidad la Orden del Ministerio de Obras Publicas de
23 de diciembre de 1966, en sus reglas 6., 7., 8.* vy concordantes. '

Primera Instancia—Condena a «Transportes R.» a pagar la indemni-
zacion y absuelve a la Junta de Obras y Servicios del Puerto. Sin especial
imposicion de costas. =

Apelacion.—Revocé en parte y condené solidariamente a las entida-
des demandadas. Sin especial imposicién de costas. .

Considerando que se denuncia la incongruencia de la sentencia recu-
rrida por no contener el fallo declaraciéon alguna sobre las excepciones
oportunamente deducidas en el pleito, motivo cuya improcedencia reco-
noce el mismo recurrente al admitir, segun sus propios términos, que
«al acoger la demanda la sentencia ha venido a rechazar implicitamente
estas excepciones», y si bien afiade, a manera de condicionante de tal
conclusion, que deberia haberse razonado la inadmisiéon en los conside-
randos, 1o que no ha hecho la sentencia recurrida mas que con respecto
a la prescripcién y no a las restantes relativas a defecto legal en el
modo de proponer la demanda, esas mismas excepciones a las que no
se accedid y, concretamente, la de supuesto defecto legal en el modo de
proponcr la demanda es objeto de este mismo recurso para combatir la
propia sentencia, lo que demuestra que no existe tal incongruencia y la
intrascendencia juridica del motivo que se rechaza.

Considerando que se agrupa la infraccién por violacién de dos articu-
los del Cédigo de Comercio, el 366, sobre reclamacién por parte del
consignatario al porteador de los dafios o averias sufridas por mercade-
rias embaladas, supuesto que no tiene relacién con el de autos, y del
articulo 952, 2.°, del mismo Cédigo, sobre prescripcién de la accién para
reclamar este tipo de dafios; la interpretacién errénea del articulo 437
del propio cuerpo legal sobre subrogacién de los aseguradores, la aplica-
cién indebida del articulo 1202 del Cédigo Civil y, finalmente, la viola-
cién de la doctrina legal contenida en las sentencias que cita, mezclando,
como se ve, una serie de problemas diversos entre si, que requieren estu-
dio y resolucién separados, faltando abiertamente a lo dispuesto en el
articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que constituye una
causa de inadmisién prevista en el nimero 4° del articulo 1.729 de la
misma Ley, que se convierte en este tramite en causa de desestimacion,
a la que habria de llegarse en todo caso porque la accién ejercitada, si-
quiera se dirigiese contra los porteadores, no se refiere al contrato de
transporte, sino a la imprevisién e impericia o descuido con que se
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realizé la operacion de colocar el motor siniestrado en cl lugar de su
emplazamiento, quec se realizé no soélo por el porteador o sus depen-
dientes, sino también por técnicos de la otra parte demandada, sin que
el problema de la legitimacién activa de la demandante, por subroga-
cién, haya sido planteada ni discutida.

Considerando que se plantea el problema de la prescripcién partien-
do ya de las acciones derivadas del articulo 1.902 del Cédigo Civil y acusa
la violacién del numero 2.° del articulo 1.968, segtiin el cual las mencio-
nadas acciones prescriben por el transcurso de un afio, sin tener en
cuenta que el plazo de prescripcién de las acciones es légico que no
puede empezar a contarse mientras el posible ejercicio de aquéllas no
quede expedito, conforme aclara el articulo 1969, y la interrupcion de
la prescripcién de acciones en las obligaciones solidarias aprovecha
o perjudica por igual a todos los acreedores y deudores, segun dispone
el articulo 1974, todos ellos del Cdédigo Civil, y en el presente caso, en
que se postula una condena solidaria de los demandados, el hecho de
que respecto de uno de ellos requiera agotar previamente la via guber-
nativa condicionaba el ejercicio de la accién que les era comun, so pena
de dividir la continencia de la causa, por cuya razén tampoco puede
estimarse este motivo.

Considerando que se denuncia la aplicacién indebida del articulo 1.902
del Cédigo Civil por una equivocada interpretacién de la sentencia recu-
rrida, pero la imprevisién, que fue causa de la averia y del dafo, estd
claramente imputada a las dos partes demandadas y lo tinico que decla-
ra—Ia sentencia—imposible de discernir no es la culpa cualitativa, sino
cuantitativamente, razén en la que se funda la declaracién de responsa-
bilidad solidaria.

Fallo: No admite el recurso dc casacién por infraccién de Ley y con-
dena a los recurrentes al pago de las costas ocasionadas en el recurso.

E LM
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Por RAMON G. SANCHEZ DE FrRUTOS

II. SOCIEDADES

SOCIEDADES ANONIMAS

Impugnacion de acuerdos sociales por la via del articulo 70 de la Ley.
El procedimiento especial del articulo 70 de la Ley de Sociedades Anéni-
mas no es el habil para decidir cuestiones de interpretacion testamenta-
ria, conectadas a la posible titularidad preventiva de los nudo propieta-
rios de unas acciones designados sub condicione, sino, en su caso, el
correspondiente juicio declarativo ordinario, en el que, como proclamé
la sentencia de 20 de noviembre de 1967, dilucidado- aquel problema
civil, su resolucién podra repercutir en el resultado del juicio especial
aludido o hacerse valer lo resuelto en aquél frente a la sociedad (senten-
cia de 27 de junio de 1969).

Nulidad de acuerdos sociales.—Se produce cuando se omite la publi-
cacién de la convocatoria de la Junta general de la Sociedad en el
Boletin Oficial del Estado y en un diario de los de mayor circulacién de
la provincia, cual preceptian los articulos 53 de la Ley de Sociedades
Anénimas y 15 de los Estatutos sociales; nulidad que tiene su cauce
ade(ig'zll?)o en el articulo 70 de la referida Ley (sentencia de 20 de enero
de .

R.G.S. F.



4° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por Jesus GONzALEZ PEREz

EL PRINCIPIO DE LIBERTAD Y LAS ORDENACIONES URBANISTICAS
SENTENCIA DE 25 DE MAYO DE 1972

I. ANTECEDENTES

1. El propietario de la planta baja de un edificio situado en una
zona calificada urbanisticamente de «ciudad jardin semiintensiva» soli-
cita del Ayuntamiento de V. licencia para instalar un autoservicio de
comestibles.

2. Con el informe favorable del Arquitecto Municipal, la Comisién
Municipal permanente concede la licencia solicitada.

3. Dona M. LI, promotora de la urbanizacién en que se encuentra
situado el edificio, interpone recurso contra ¢l acuerdo de concesién de
la licencia, por entender que en la zona de «ciudad jardin semiintensiva»
no podian instalarse establecimienios comerciales.

4. Después de un recurso contencioso-administrativo interpuesto con-
tra el acuerdo denegatorio del recurso de reposicién, en el que se dictd
sentencia anulando las actuaciones. Subsanado el vicio del procedimiento,
se reitera por el Ayuntamiento el acuerdo denegatorio del recurso y con-
firmatorio de la licencia otorgada.

5. Dofia M. Ll interpone recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia de Barcelona, que el 3 de abril de 1968 dicta sentencia, que
estima el recurso y anula la licencia.

6. El Ayuntamiento de V. interpone recurso de apelacién, que se
resuelve por sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 25
de mayo de 1972.

II. DOCTRINA DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

La sentencia comentada de 25 de mayo de 1972, de que fue ponente
José Maria Cordero Torres, en los considerandos tercero y cuario sienta
la siguiente doctrina:

Considerando que la competencia y la actividad municipales en la
materia se desenvuelven dentro de dos érdenes juridicos, general y espe-
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cial, que no se exciuyen, pero el primero de los cuales no supone auto-
maticamente la concurrencia del otro; que cuando se aplica precisa-
mente por su singularidad legal, da a sus normas y condiciones especi-
ficas preeminencia sobre las condiciones generales, en otro caso observa-
bles en la mentada actividad municipal, y asi, en términos generales, los
Ayuntamientos actiitan mediante las potestades y pautas de los articu-
los 101 de la Ley de Régimen Local y 1, 2, 3 y 9 del Reglamento de Servi-
cios de las Corporaciones Locales, preceptos que admiten el criterio de
fomentar el abastecimiento de vecindario, otorgando licencias para la
instalacion v apertura de esteblecimicntos coimerciales de venta pubilica,
bajo el principio mas favorable a la libertad de los solicitantes de las
mismas, como administrador; pero cuando existc un plan parcial de
urbanizacién, en el que la superficie incluida dividida en zonas tiene
asignados especificos y privativos fines a cada una de dichas zonas, la
instalacién y apertura de aqucllos establecimientos queda subordinada
a la previa conformidad de su emplazamicento con el destino de la zona
en la que se¢ proponen instalarse (arts. 10, 11, 45 y 46 de la Ley del Suelo).

Considerando que en el caso de autos la licencia de establecimiento
mercantil «supermercado», otorgada por los actos que revocd la senten-
cia apelada, correspondia a edificio o local no emplazado en la especifica
zona comercial, sino en la de «ciudad jardin semiintensiva», regulada
en unas ordcnanzas quc prohiben concretamente la instalaciéon de alma-
cenes industriales o comecrciales, sin que la posible excepcién permitida
al Ayuntamiento para salas de reunién, cafés, restaurantes «o similares»
llegue a derogar la precedente prohibicidn, porque la interpretacién de
la Ordenanza, que se califica de analdgica por la Corporacién apelante,
resulta claramente contraria a la tercera de las condiciones vigentes en
dicha zona; que de reputarse opuesta al interés publico habria de ser
objeto de modificacién, sdlo acordable mediante los requisitos estable-
cidos en las dos leyes basicas en la materia—Ila de Régimen Local con sus
Reglamentos y la del Suelo—siguiendo los previos requisitos y garantias
y, en su caso, con las compensaciones que correspondieren.

III. Crftica

1. El principio de libertad como principio general del Ordenamiento
juridico

El tercer considerando de esta sentencia, reiterando una importante
doctrina jurisprudencial, consagra el principio de libertad. Los Ayunta-
mientos deben ejercer las potestades sobre el otorgamicnto de licencias
«<bajo el principic mas favorable a la libertad de los solicitantes de
Jas mismas».

Como tal principio general, supone la ineludible neccesidad de orien-
tar la labor interpretativa y servir de fuente directa en caso de insufi-
ciencia de la Ley (1).

Precisamente una faceta o manifestacién del mismo es el principio
de subsidiariedad, recogido también en expresivas sentencias. Asi, por
ejemplo, una sentencia de 29 de marzo de 1965 proclama que «un acuerdo
municipal viola el llamado principio de proporcionalidad que ha de
presidir la actividad de policia (o intervencionismo, segun la terminolo-
gia del aludido Reglamento de Servicios), consagrado en el apartado 2
del expresado articulo 6 del texto reglamentario comentado, cuando el

(1) Me remito a mi trabajo El método en el Derecho administiative, “Revista de Administra-
cién publica”, ndm. 22, en especial pdgs. 44-56. :
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Ayuntamiento puede optar por el empleo de una mcdida policial menos
restrictiva para la libertad e interés del administrado». Y otra, de 8 de
mayo de 1965, atirma que el articulo 101 de la Ley de Régimen Local
y los articulos 1 y siguientes del Reglamento de Servicios autorizan a las
Corporaciones locales «a intervenir la actividad de los administrados
cuando existiere perturbacién grave de la tranquilidad, seguridad o salu-
bridad ciudadanas .., si bien las limitaciones han de ser congruentes con
los motivos y fines que justifiquen la medida, y ésta, lo menos restrictiva
posible de la libertad individual» (2).

Es cierto que estos clementales principios suclen frecuentemente ol-
vidarse (3). De aqui que siempre sea clogiable esta consagracién—y reite-
racién—al interpretar cualquier norma del Ordenamiento. La sentencia
de 25 dec mayo de 1972, al recordarlo una vez mds, es digna de los
mayores eloglos.

2. La planificacion urbana

El plan de ordenacién urbana, como toda disposicién planificadora,
supone una drastica limitacién de la libertad. Los planes—de los mas
diversos tipos—han constituido ultimamente la mas grave amenaza de
la libertad (4).

Desde el momento que, como consecuencia de un plan, un sector indi-
vidual resulta ordenado, en ese concreto sector queda limitada la libertad
individual de tal modo, que sélo puede ejercerse en tanto en cuanto
se adecue al plan.

Los planes urbanisticos afectan fundamentalmente a la propiedad in-
mobiliaria. El ejercicio de las facultades dominicales debe acomodarse
a las previsiones de los planes, que son obligatorios y ejecutivos.

La sentencia comentada, en su tercer considerando, destaca estas
incidencias del plan de urbanismo sobre el ejercicio de las facultades do-
minicales. Desde el momento mismo que el plan existe, la facultad res-
pecto del suelo ordenado ha de supeditarse a lo que en el plan se disponga.

El articulo 47 de la Ley del Suelo es terminante. En aplicacién del
mismo ha rccaido también reiterada doctrina jurisprudencial. El uso de
los terrenos deberd ajustarse estrictamente al plan vigente. El plan des-
pliega su eficacia desde su entrada en vigor hasta el momento de su dero-
gacion o modificacién. El uso de los predios ha de estar «de acuerdo con
los planes de ordenacién y ordenanzas vigentes y no subordinadas a pla-
nes futuros, porquc sélo cuando el plan estd aprobado obliga a la Admi-
nistracién y particulares, pero no cuando es un mero proposito en curso
de aprobacién, como se infiere de los articulos 45 y 47 de la Ley del
Suelo, y articulo 1, parrafo 3, del Reglamento de Servicios» (sentencia
de 29 de octubre de 1965) (5).

3. Interpretacion de la Ordenanza

Si el principio de libertad debe ser rector de la actividad interpreta-
tiva, de tal modo que ante un precepto legal dudoso se opte por la
solucién mds favorable a la libertad, es incuestionable que tampoco
puede olvidarse otro principio no menos elemental: el de igualdad.

(2) GonzirLrz PErEZz, Comentarios a la Ley del Suelo, Madrid. 1968, pég. 127.

(3) Me remito a mis trabajos E! administrado, Madrid, 1966, pdgs 54-60, v Administracién
piiblica y libertad, México, 1971, pégs. 32-35.

(4) Administracién publica y libertad, cit., en especial pfgs. 53-57.

(5) GonzirLez PErez, Comentarios a la Ley del Suelo, cit., pfg 297
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Y la igualdad ante la norma sOlo es posible si en la interpretacién
de todos y cada uno de los preceptos que integran el Ordenamiento
juridico se respcta fielmente su sentido y finalidad.

En definitiva, el cuarto considerando de la sentencia comentada trata
de hacer realidad este principio, al evitar una interpretacién de la Orde-
nanza que, al suponer una auténtica derogacién del mismo, colocaria al
que solicita la licencia en situacidon de manifiesta desigualdad: si la
Ordenanza permite una excepcidén para «salas de reunién, restaurantcs
o similares», no es licito extender estos conceptos para incluir a un
«auioservicior, yue es aigo distinto.

También en este aspecto la sentencia es digna de los mayores elogios,
cn cuanto no admite para justificar una interpretacion que supone una
derogacion, la invocacién del «interés publico»: si el interés publico de
la zona exigiera una ordenacion distinta, que se derogue o moditique la
vigente, a través del procedimiento legalmente establecido; pero en tanto
esté en vigor una ordenacién debe respetarse.

4. Licencia contra plan

Las Ordenanzas del plan reglamentan el ejercicio de la potestad mu-
nicipal sobre otorgamiento de las licencias.

Por tanto, desde el momento que se verifica que la licencia otorgada
infringe el plan, la consecuencia no puede ser otra que su anulacién.
También en este aspecto la jurisprudencia es reiterada (6). La sentencia
de 7 de marzo de 1967 dice que «la falta de adecuacién de la licencia
con la normativa urbanistica congruente no puede salvarse con la mera
invocacién de la facultad de autorizar edificaciones que excedan en
altura y numero de plantas de las generalmente permitidas, pues, como
se sostiene en la sentencia de 20 de enero de 1965, el ejercicio de tal
facultad no es puramente discrecional».

J.G. P

(6) Comentarios a la Ley del Suelo, cnt, pdg 897
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BROSETA PONT, MANUEL: Manual de Derecho Mercantil. Madrid, 1971,
708 pags.

El catedratico de Derecho Mercantil de la Facultad de Derecho de Va-
lencia condensa en poco mas de 700 paginas todo el Derecho Mercantil.
Tarea en verdad ardua y dificultosa, pero que cumple sobradamente su
objeto: «Exponer para los alumnos de forma sucinta y clara las lineas
generales de la funcién, concepto y régimen juridico de las instituciones
mercantiles...»; no obstante la preconizacién de estos limites didacticos,
el libro, al partir de un nuevo planteamiento del Derecho Mercantil
(realidad socioeconémica de las relaciones juridicocomerciales) y al con-
tener nuevas y ricas sugerencias a problemas cldsicos, lo hace verdadero
y necesario en la consulta del estudioso. La edicidn, muy cuidada, recoge
la tltima legislacidn sobre la materia, un elenco jurisprudencial suficiente
para una primera toma de contacto con esta rama del Derecho y, quiza
en exceso, un continuo contraste entre la posicién dogmatica del autor
y el derecho positivo.

Formalmente, la obra se divide en siete partes, aunque sustancial-
mente sean cinco: Introduccién al Derecho Mercantil (Fundamento, con-
cepto y fuentes), Elementos esenciales del Derecho Mercantil (El em-
presario mercantil—individual y judicial—y su estatuto juridico, la em-
presa, derecho de la competencia, instituciones auxiliares), Instituciones
mercantiles para la realizacién de actividades econdmicas (contratos mer-
cantiles y titulos valores), Instituciones mercantiles para remediar la
insolvencia patrimonial del empresario (Derecho concurral mercantil)
y Derecho de la navegacién maritima.

Analicemos por separado cada una de estas partes:

Introduccicn al Derecho Mercantil—Motivos pedagégicos imponen que
la plenaria comprension de esta rabrica no se consiga hasta la pagina 313,
ubicada en la parte tercera. «La concepcidn eminentemente contractua-
lista del Derecho Mercantil no es la actualmente presente en la doctirina
y en las modernas legislaciones europeas, en las que predomina una
concepcién de la disciplina a la que podemos calificar de instituciona-
lista... El cambio de signo, de orden cuantitativo y cualitativo, se com-
prende pensando que el aspecto predominante del Derecho Mercantil
moderno se centra en los sujetos (empresarios mercantiles y especial-
mente en las sociedades de base y estructura capitalista) que exploten
una actividad econémica en el régimen juridico del mercado, en el que
confluyen unos y otros (Derecho de la competencia), y en las institucio-
1es, que auxilian y hacen posible la competencia. La aparicidn del inter-
vencionismo estatal (normativo y productor) refuerza también el aspecto
nstitucional de la nueva concepcién...», ya que segun una atenta obser-
sacién de la realidad econdmica reglamentada por nuestro Derecho, éste
>uede definirse como «el ordenamiento privado propio de los empresa-
los y su estatuto, asi como de la actividad externa que éstos realicen
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por medio de una empresa». Son tres, pues, los ingredientes que con-
fluyen y se aunan para conceder el rasgo de especialidad al Derecho
Mercantil: el empresario mercantil («persona fisica o juridica que en
nombre propio y por si o por medio de otro ejercita organizada y profe-
sionalmente una actividad econdémica dirigida a la produccién o a la
mediacién de biencs o de servicios para el mercado»), la empresa («orga-
nizacién de capital y trabajo destinada a la produccién o mediacién de
bicnes o servicios para el mercado») y la actividad econémica del empre-
sario realizada por medio de una empresa. En rigor, el Derecho Mercan-
til tiene su basilar en el sistema subjetivo de los actos de comercio,
pero como nuestro Coédigo de Comercio (todo lo viejo o decimondnico
que se quiera, pero, al fin y al cabo, Derecho vigente) sigue el sistema
objetivo (art. 2.° del citado Cédigo) hubiera sido muy descable una pro-
funda critica de tal opcidén (los argumentos utilizados son los ya divul-
gados por GARRIGUES y el de la «generalizacién» de estos actos, que ya
no son especiales), asi como la determinacién de los criterios para deter-
minar la objetividad, tarea dificil, pero necesaria, a tenor de nuestro
Derecho positivo. Dentro de este punto no hubiera estado de mas citar
a la digna doctrina cientifica (LANGLE, RusIo, etc.) que defiende el «sis-
tema objetivo».

La «institucionalizacién» de que nos habla BrRoseTA podia hacer pensar
en la fuerza del instituto juridico de Savigny, Fortosll o Laren. No es asi,
el catedratico de Valencia creemos que continia moviéndose en la direc-
cion mectodolégica de la Jurisprudencia de intereses del profesor de Tu-
binga, FeLipE HECK, aunque en su nueva versién de «jurisprudencia de
valoracién o de valores» (MULLER-ERZBACH).

Como puntos concretos a sefalar, previa observacién de que toda se-
leccién es arbitraria, resaltan la posicién del autor en orden al valor
de Derecho objetivo de las condiciones generales de la contratacién (se
mantiene una posicién intermedia entre los que las incluyen dentro del
Derceho objetivo—GARRIGUES—O le conceden un valor estrictamente con-
tractual—CasTRO—); de facto, estas condiciones generales funcionan
como si fueran verdaderos usos de comercio, pero de iure no lo son. El
consentimiento uxoris, exigido por el articulo 1413 del Cédigo Civil, es,
segun nuestro autor, aplicable a la actuacién del comerciante. No lo
creemos asi: para suplir un Derecho especial es necesaria la existencia
dc una laguna propia, no basta con una laguna impropia. Admitir esta
interpretacién literal nos llevaria al absurdo de imponer la autorizacién
marital a todos los actos que el comerciante dedicado a la venta dec
inmuebles realizase. También se daria el contrasentido de exigir una inter-
vencion de la mujer en la actuacién mnegocial del marido sin quc éste
tercie en la vida comercial de su cényuge. Incluso desde una perspectiva
exclusivamente registral, basta acreditar la condicién de comerciante del
marido (certificacién del Registro Mercantil) para que el Registrador
inscriba la transmisién inmobiliaria sin necesidad de ningun otro requi-
sito complementario de capacidad.

Elementos esenciales del Derecho Mercantil—Se parte del concepto
ya conocido del empresario mercantil, recalcando su diferencia con el
empresario civil (pequefias empresas, empresarios civiles por la natura-
leza civil y no mercantil de la actividad econ6mica que realicen, em:-
presas publicas) excluido del ambito del Derecho mercantil. Se sigue la
doctrina tradicional sobre el comerciante (empresario, en terminologia
de nuestro autor) individual. No obstante, queda sin cerrarse el interro
gante relativo a los efectos de los negocios realizados por un prohibidc
o incompatible (acto valido con una pena al infractor, segiin GARRIGUES
o acto totalmente nulo, segin CasTR0). La capacidad mercantil de Iz
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mujer casada estd muy bicn sintetizada. Es progresiva la interpretacion
de la Ley de 22 de julio de 1961, en orden a la revaluacién de la autori-
zacién marital para ejercer el comercio. La empresa es definida segun
el concepto econdmico de WIELAND, si bien en el plano juridico no es
posible su acalamiento en una exclusiva rama del Derecho, sino, muy al
contrario, como punto de incidencia al Derecho Mercantil, Laboral, Admi-
nistrativo, etc. La farragosa y ya cansada discusién sobre la naturalcza
juridica de la empresa se resume en breves lineas, concluyendo con la
tesis dc que «Ja empresa es una simple unidad funcional a la que las
partes e incluso el ordenamiente juridicc e ocasivues consideran como
si tuera una unidad, especialmente cuando sobre ella se estipulan ncgo-
cios juridicos». Los negocios juridicos sobrec la cmpresa esiudiados son
la compraventa, arrendamiento, usufructo e hipoteca mobiliaria (claro
es, reducido este derecho de garantia a alguno de los elementos de la
empresa). Como colofon a la teoria de la empresa, el autor expone
esquematica y brillantemente el Derecho de la competencia (competen-
cia ilicita, competencia desleal, usurpacidon de derechos de propiedad
industrial, teoria general de los signos distintivos, las patentes de inven-
ci6on y los modelos de utihdad y los modelos y dibujos industriales).
Sin embargo, entendemos que la ley contra las restricciones de compe-
tencia de 20 de julio de 1963 merece un espacio mas dilatado que media
pagina. Inmediatamente decspués de la empresa se apuntan en el capitu-
lo V las instituciones auxiliares para el ejercicio de-las actividades mer-
cantiles en extension magra, pero profunda. La critica del Registro
Mercantil es muy aguda: falta de inscripcién obligatoria para el comer-
ciante individual; ambito provincial del Registro Mercantil, pese a la
extension nacional de las actividades econdmicas modernas; régimen
juridico dubitativo entre lo que es propio de un Registro de persona
y de situaciones juridico personales y el Registro Inmobiliario; tanto las
empresas mercantiles como los terceros viven en gran medida de espal-
das al Registro, cosa que parece conveniente evitar, etc. El comerciante
social es tratado con la amplitud proporcional a su importancia en la
practica: un capitulo para las sociedades colectivas y comanditarias,
ocho para la andénima, uno para la sociedad de responsabilidad limitada
y otro para sociedades mercantiles especiales, precedidos todos ellos
por el capitulo VI, sobre teoria general del contrato en sociedad, y con-
cluidos, no sabemos por qué, por el contrato de cuentas en participa-
cién (cap. XVIII). Concisamente se abordan dos cuestiones actualisimas
cn cl derecho societario: la forma social y el posible «desvelamiento» de
la sociedad. El lecgislador impone la escritura publica y la inscripcién
en el Registro Mercantil por asi exigirlo el interés de los socios («la
sociedad es un contrato de duraciéon que crea una complicada red de
relaciones, de intereses, derechos y obligaciones entre los socios») y el
de los acreedores (al ser la sociedad una unidad de imputacion juridica
dotada de una esfera patrimonial propia, los acreedores deben conocer
el alcance de su responsabilidad patrimonial, el nombre y las facultades
de los acreedores, etc.). Cuando la forma social sirva como medio dc
abuso de derecho y demias conductas rcprobables, la Jurisprudencia
v doctrina reaccionen contra ella. El autor, en virtud del caracter esco-
jar de la obra, no hace mas que dejar apuniada esta orientacion anti-
abusiva (jurisprudencialmente timida). Es la sociedad andénima la mas
ampliamente tratada, todo ello dentro de los mas puros moldes clasicos,
lo cual no es 6bice para que sea estudiada dentro del nivel dogmatico
adecuado. Asi se rastrea la inquietante pregunta de si las acciones
nominativas son titulos valores, ¢l plegue de la organizacidn societaria
a los modelos germanicos (PEREz EscoLAR), nuevos tipos de sociedades
andénimas, elc.

3
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Instituciones mercantiles para la realizacion de actividades econdmicas.
Dos cucstiones se agrupan bajo esta rubrica: la contratacién mercantil
y los titulos valores. Someramente se analiza, en la teoria general de los
contratos mercantiles, la crisis del dogma de la autonomia de la volun-
tad, ya sca por la injerencia estatal cn la economia (contratos f{orzosos
e impuestos, contratos normandos, etc.), ya por la imposicion de las
grandes empresas (formalismo contractual, contratos de adhesién). La
clasificacién de los contratos mercantiles se hace atendiendo a su fun-
cién o finalidad econémica: 1. Contrato de colaboracién asociativa o sim-
ple. 2. Contratos de cambio. 3. De garantia. 4. De cobertura de riesgo.
5. Contrato de¢ concesion de crédito. Magnifica es la exposicidén de los
contratos bancarios; sin embargo, al tratar el descuento nos hubicra re-
sultado esclarecedor que el autor hubiese estudiado el redescuento. El
seguro, expuesto en 55 paginas, es un ejemplo de concision y profundi-
dad. Son siete los capitulos dedicados a los titulos valores. Y asi como la
letra de cambio (cinco capitulos) esta escrita con un gran sentido prac-
tico, echamos de menos un analisis de la totalidad de los titulos valores
a la orden (libranza y pagaré) y una rubrica dedicada a los titulos reales.

La cuarta parte—instituciones mercantiles para remediar la insolven-
cia patrimonial del empresario—se inicia con una teoria general de la
insolvencia (cap. 35) realmente ejemplar, se continda en la quiebra (tres
capitulos) y se termina en la suspensién de pagos. Nuestro tratadista
se adscribe a la tesis de OLIVENCIA al interpretar el juego de los articu-
los 878 dcl Cdédigo de Comercio yv 34 de la Ley Hipotecaria. Al comentar
las Sentencias de 17 de marzo de 1958 y 31 de mayo de 1960, nos dice:
«Pero es que... la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha afirmado que
son nujos los actos de dominio anterior a la declaracién de quiebra si
fucron realizados dentro de su periodo de retroaccién, nulidad que afecta
a quiencs adquirieron fiando en el Registro, en el que no constaba la
quiebra aun declarada... (y todo eilo) como efecto de un rigor quiza
excesivo en la exégesis y aplicacién.(del art. 878 del Cédigo de Comercio).»

La quinta parte esta dedicada al Derecho Maritimo. La exposicién es
clara y con gran fuerza pragmdtica. Se han sustituido temas tdpicos
—préstamo a la gruesa—por cuestiones actualisimas—contrato de Time-
Charter, hallazgos maritimos, etc—. Sélo observamos la falta de un
capitulo dedicado al Derecho Aeronautico.

En fin, y como conclusién: estamos frente a un interesante texto
sobre Derecho Mercantil, que desborda su primigenia finalidad didactica.
El enfoque socioecondmico de las instituciones juridicas, asi como la
conocida agudeza y preparacién mercantilista del autor, prestan al libro
una importante y rigurosa dimensiéon préactica.

F. MEsa MaRrTIN

Diaz GARrcia, ELfas: Socioldgt’a y Filosofia del Derecho. Taurus Edi-
ciones, S. A. Madrid, 1971.

Los estudios sobre la nocién de Ciencia del Derecho, Sociologia Juridi-
ca y Filosofia del Derecho se enriquecen con la importante obra de ELfAs
Diaz Garcfa, profcsor dec Filosofia de Derecho de la Universidad de Ma-
drid. «Este es un libro—escribe su autor—surgido en la Universidad
espafiola de los afios sesenta; escrito, por tanto, desde esa situacién social
concreta. Es un libro que debe mucho a las preguntas, observaciones,
juicios criticos y correcciones hechas por los estudiantes de mis cursos
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y por los profesores compafieros en la Universidad de Madrid, prefe-
rentemente.»

Estudia el autor el Derecho como sistema normativo, el control social
y el Derecho, distingue el Derecho de la Etica, las reglas de trato social
y los usos sociales.

«En cuanto sistema normativo, el Derecho se manifiesta como siste-
ma de seguridad: control social para la implantacién y realizacion de
un determinado modelo de organizacidn social.»

El Derecho, al instaurar un determinado orden. cumnle una primaria
tuncién dc informacion; con el Derecho sabe uno a qué atenerse, qué
se puede y qué no se puede hacer legal ¢ impunemente. La mera exis-
tencia del Derecho produce seguridad.

Pero no basta esta nocidn de seguridad—ausencia de incerteza—: es
preciso referirse a la nocién de la seguridad como conciencia de que
estan suficientemente protegidas las cosas, los bienes, las exigencias
consideradas por el hombre, no sélo como esenciales y fundamentales,
sino como importantes o simplemente como ttiles.

La seguridad juridica alude a la seguridad que se considera justa-
mente exigible en un determinado momento histérico.

La seguridad juridica alude asi a un contenido valorativo, a un con-
tenido de justicia expresado en términos de derechos y libertades, que
la conciencia humana e histérica considera han de estar suficientemente
protegidos (legitimidad). Tales derechos y libertades son los que cons-
tituyen un Estado de Derecho.

La referencia a la justicia aparece inevitable al hablar del Derecho.
Aun sin agotarse tampoco en ella, podria decirse que la justicia se halla
del lado de la voluntad general (sin entificacién mistica, por supuesto,
de esta expresién rousseauniana); desde luego, mas, por supuesto, que del
lado de la voluntad del individuo o del grupo minoritario que, por ser
la més fuerte en un cierto momento, haya logrado imponerse y hacerse
obedecer en una sociedad. Pero cabe también que la justicia no coin-
cida necesariamente con la voluntad de la mayoria, y ello aunque tenga
que considerarse dicha voluntad mayoritaria como el criterio politico
basico y decisivo (criterio democratico). Una posible critica a la veluntad
de las mayorias debe quedar siempre abierta.

El Derecho aparece de forma primaria como sistema normativo,
como conjunto de normas validas dotadas de una coaccién organizada
e institucionalizada. La Ciencia del Derecho trabaja en esta perspectiva
normativa. Para el jurista, el dato y elemento base son las normas.

Pero las normas son realidades humanas, productos sociales que
existen para ser aplicados en una determinada sociedad con resultados
y consecuencias de cardcter real. Es a la Sociologia del Derecho a quien
corresponde tratar de manera mAas rigurosa y sistemadtica el problema
del Derecho como hecho social, el problema de las interconexiones entre
el Derecho y la Sociedad.

Junto a ello, el Derecho aparece como intento de realizacion de una
cierta idea de justicia, de un cierto sistema de valores. Toda legalidad
es encarnacién de una legitimidad. Es a la Filosofia del Derecho a quien
corresponde el anilisis critico de los sistemas de legitimidad, tanto de
los incorporados a una legislacién positiva como de los aceptados y vivi-
dos como tales en una colectividad determinada.

En suma: la Ciencia del Derecho tiene como zona central de trabajo
el Derecho vélido. Debe describir el sistema de legitimidad incorporado
c¢n un sistema de legalidad (legitimidad legalizada).

La Sociologia del Derecho tiene como centro de trabajo el Derecho
eficaz: investigacién sobre la eficacia del Derecho y constatacién del sis-
tema de legitimidad aceptado por una colectividad (legitimidad eficaz).
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La Filosoffa del Derccho tiene como zona central de trabajo el Dere-
cho Iegitimo. Critica del Derecho vilido y del Derecho eficaz, desde el
tercero y mas radical nivel de la legitimidad (legitimidad justa).

Examina, en primer lugar, la Ciencia del Derecho. Al jurista, como
cientifico decl Derecho, lo que le interesa dec modo predominante son las
normas juridicas positivas, en tanto en cuanto son normas validas for-
malmente vigentes.

El trabajo del jurista se desenvuelve cn tres planos: «) localizacién
de las normas validas utilizables para un caso concreto; b) interpretacién
de las normas, conexidén de jas normas para la construccidn de institu-
ciones y conceptos juridicos fundamentales y sistematizacién de unas
y otras—normas e instituciones—en un todo cohcrente de caracter gene-
ral; ¢) aplicacién de las normas para la resolucién de casos concretos
de la vida real y para la implantacion de un cierlo sistema de valores
en una determinada sociedad.

Para el jurista, la norma es un dogma: debe tener ante ella un pro-
fundo respeto. Su trabajo sobre el Derecho positivo viene conocido con
el rétulo de Dogmatica juridica, primer sector basico de la Cicncia del
Derecho y funcion primordial que dentro de un ordenamicnto juridico
corresponde desarrollar a los cientificos del Derecho o juristas.

La Ciencia del Derccho se propone, ademés de su cometido dogmati-
co, a través de un adecuado proccdimiento de induccién, la progresiva
formacién de un corpus de conceptos, elementos y estructuras cornunes,
tanto a los diferentes sectores existenites en un ordenamiento juridico
(Derecho Publico y Derecho Privado) como a los desiguales sistemas
normativos correspondientes a distintos ambitos geograficos y culturales
(Derecho anglosajén, continental europeo, etc.). El resultado de este tra-
bajo comparativo serda la construccién de una Teoria General del Dere-
cho, que se constituird asi como nivel mas elevado de la Ciencia juridica.

No es ficil de momento llegar a la sintesis de la Teoria General dcl
Derecho: el método de inducciéon y analisis comparativo serd, parcce,
el mds adecuado para llegar a tal sintesis, constituyendo el Derecho
Comparado el eslabén intermedio, en la Ciencia juridica, entre la Dogma-
tica de- cada ordenamiento y la Teoria General del Derecho.

El Derecho comparado, ademas de esa funcién de enlace, al comparar
normas e instituciones de distintos ordenamientos juridicos, procura la
mejora v el perfeccionamiento de las respectivas legislaciones en con-
frontacién y tiende a una unificacién progresiva de las diferentes legis-
laciones.

Sin embargo, fuera de aspcctos muy concretos y limitados de lo juri-
dico, en materias nuevas, donde resultan evidentcs las grandes ventajas
de la legislacién uniforme (Derecho espacial, regulador de la energia
atémica o de la television), es poco factible tal unificaciéon.

Pero aun en las ramas mdas viejas y consolidadas del Derecho, se
insiste cn la tarea que corresponde al Derecho comparado como instru-
mento de coexistencia pacifica a nivel internacional. - : -

Examina el autor las diversas concepcioncs modernas de la légica
aplicada al Derecho (légica juridica y logica formal) y concluye que la
critica a la logica denota el rechazo de un cierto tipo dc esquemética
especulacién silogistica-deductiva, cuyo modelo, en metodologfa juridica,
vendria representado por las formas mds rigidas de la llamada teoria
de la subsuncién, pero no lleva consigo la idea dc una oposiciéon a la
objetividad y a la coherencia misma de los andlisis cientificos.

Después de examinar los métodos fenomenoldgico, semidtico, induc-
tivo y deductivo, v de dejar anotada la importancia que para la Historia
y la Sociologia del Derecho pucde tener el método estructuralista, afirma
que a lo largo de toda la Historia del Derecho y del pensamiento juridico
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cabria diferenciar dos tipos fundamentales de aproximacién metodoldgica
al tema de la investigacién-interpretaciéon y aplicacidén-realizacién del
Derecho: uno, en el que predomina el analisis interno de la norma, in-
vestigacién preferentemente légico-formal, buscando deducir desde esta
norma de caracter general la conclusién aplicable al caso concreto; otro,
en el que predomina una perspectiva exterior a la norma: aquella de los
intereses, fines o valores a cuyo cumplimiento se orienta un determina-
do sistema juridico.

Del hilo de esa intuicidon fundamental expone las diversas corrienies
metodologicas del pasado: escuela de la exégesis francesa, escuela histé-
rica alemana; jurisprudencia conceptualista (Begriffjurisprudenz); for-
malismo en la ciencia del Derecho publico aleman; jurisprudencia de
intereses de IHERING; sociologismo juridico de GENY, realismo y judicia-
lismo del pensamiento juridico anglosajoén, y la escuela del Derecho libre.

No pueden considerarse como inttiles y estériles los diversos argu-
mentos dados por una y otra de las dos principales partes de esa conti-
nuada polémica de métodos. Su utilidad se muestra, al menos, en una
cada vez mas difundida conciencia actual, que se orienta decididamente
hacia la supcracidon de los monismos metodolégicos extremos y hacia la
afirmacién de un necesario pluralismo metodoldgico.

La posibilidad de coordinar las exigencias de la Ciencia juridica con
las de la Sociologia y la Filosofia del Derccho constituird la base para
ese pluralismo metodoldgico propio de nuestro ticmpo.

Hay que superar tanto la Begriffsjurisprudenz y la Interessenjurispru-
denz, en una Justizjurisprudenz. En la aplicacién realizacién del Dere-
cho se trata, a decir de ViacHOS, de escapar a la doble amenaza del
conformismo amoral y de la arbitrariedad subjetiva.

La funcién mas auténtica y radical que corresponde a la Ciencia
juridica y a los juristas se cifra—como ha escrito Ruiz GIMENEZ—en
«cmpujar el avance de la legalidad hacia la justicia.

Examina la Historia de la Sociologia juridica, exponiendo los prece-
dentes remotos de la misma (ARISTOTELES, MONTESQUIEU) y las reflexiones
de socidlogos como CoMTE, MARX, DURKHEIM y Max WEBER sobre el
Derecho.

El Derecho, para MaRX, es una superestruclura surgida para mante-
ner a través dc la coaccidn la posicién dominante de la burguesia; ins-
trumento, pues, de dominacién y de opresién, lo mismo que el Estado,
para la defensa de un sistema de propiedad de caricter clasista. El
Estado no es sino la forma de organizaciéon que los burgueses se dan por
necesidad con el fin de garantizar reciprocamente su propiedad y sus
intereses.

En la etapa de la dictadura del proletariado, el Derecho subsiste,
porque subsiste la desigualdad. Pero en la fase superior de la sociedad
comunista, cuando haya desaparecido la subordinacién esclavizadora de
los individuos a la divisién del trabajo, sdlo entonces podra rebasarse
totalmente el horizonte del Derecho burgués.

En Estados Unidos, Suecia, Polonia, Repuiblica Federal Alemana, Ho-
landa, Italia, Francia, Hungria, Japén, Yugoslavia, U. R. S. A., se inician
en la actualidad los primeros estudios empiricos de caracter estricto
sociolégico-juridico.

Reconoce los laudables intentos realizados en nuestira patria para el
descnvolvimiento de la Socwlogia juridica. En 1953, y siendo ministro
de Educacidon Nacional Ruiz GIMENEZ, se inlentd incorporar la Sociologia
Juridica a los planes de estudio de las Facultades de Derecho. Posterior-
mente hubo un Seminario sobre estructura social y orden juridico y otro
sobre Sociologia juridica en la Facultad de Ciencias Politicas y Econémi-
cas de la Universidad- de Madrid (1963 a 1965). También se cursé la disci-
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plina de Sociologia juridica en la Escuela de Ciencias Sociales de CEISA,
clausurada en 1968.

Las catedras de Filosofia del Derecho de la Unwersidad de Madrid
son fuente fecunda de estudios y tesis doctorales sobre Sociologia juridica.

Define la Sociologia juridica como la ciencia que descubre, formula
y verifica las relacioncs de interdependencia entre el Derecho y los demas
factores de la vida social, y mas precisamente, como la cicncia que expli-
ca el modo en que los factores demograficos, religiosos, econémicos y po-
liticos influyen sobre los cambios del Derecho y viceversa, el modo en
que el Derecho influye sobre el cambio de esos factores (PODGORECKI).

La Sociologia juridica se muestra, pese a la conciencia que tiene de
sus propios limites, como una ciencia social de base empirica.

¢En qué medida el Derecho contribuye a resolver los conflictos so-
ciales? ¢O serd, inevitablemente, el Derecho la mera institucionalizacién
de la violencia? Una sociologia empirico-critica actual contribuird a una
importante clarificacién en este terreno y hard posible la construccién
cientifica de una teoria critica dc¢ la sociedad.

Se trata de posibilitar una comprension cientifica de la sociedad y de
lograr un control racional y cientifico del cambio social, habilitando el
instrumental necesario, técnico y cultural para una resolucién justa y pa-
cifica de los conflictos sociales.

El Derecho puede frenar el cambio, puede detenerlo, canalizarlo
o también acelerario; el sistema juridico puede haber previsto cauces
e instrumentos mis o menos adecuados para la resolucién correcta de
los conflictos.

Examina las diversas posiciones de los autores acerca del contenido
de la Sociologia del Derecho (GurviTcH, BoBB10, RECASENS SICHES, LEGAZ
LEcaMBRA, RosSg, WILLIAM, TREVES).

El tema general de la Sociologia juridica, estudio y analisis de las
interrelaciones entre Derecho y Sociedad, debe ser considerado a dos
niveles diferentes: uno, la interrelacién entre Derecho Positivo (sistema
de legalidad) y sociedad; otro, la interrelacién entre valores juridicos
(sistema de legitimidad) y sociedad.

La intcrrelacion entre el Derecho Positivo y la sociedad abarca la
constatacién del Derecho realmente vivido por la sociedad, aun no for-
malmente vigente, y del Derecho no vivido, aun formalmente vigente;
las relaciones entre Ley y costumbre; la determinacién de las reglas
reales que impulsan la maquinaria judicial en un cierto ordenamiento.

Estudia las fuerzas reales de todo tipo y los factores infra y supraes-
tructurales que determinan el nacimiento, la conservacién, la transforma-
cidén, la destruccién y la posible muerte del Derecho. Se plantean aqui los
problemas de la génesis sociol6égica del Derecho y los factores que lo
determinan, asi como el tema de las interrelaciones entre cambio social
y cambio juridico. ¢Qué sincronizacién existe entre cambio social y cam-
bio juridico: va el Derecho retrasado, a la par o adelantado respecto
del cambio social? ¢Cudles son los factores reales del excesivo retraso
del Derecho en ciertas circunstancias?

Examina, asimismo, la influencia del Derecho sobre la realidad social:
puede scr utilizado el Derecho como factor de conservacién del orden
existente, como instrumento de transformacién e incluso instrumento de
cambio radical en manos de una revolucién triunfante.

La interrelacién entre valores juridicos y sociedad no examina los
valores como tales (objeto de la Filosoffa juridica), sino como hechos.
Hecha esta precisién, constata los valores juridicos aceptados en una
sociedad, sentidos como tales por los diversos grupos o sectores sociales.
Esta investigacién viene a demostrar cudl es la ideologia juridica o el
sistema de legitimidad realmente aceptado por una sociedad y cuél la
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legitimidad impuesta—o aceptada—a través de la normatividad juridico
positiva.

Se estudia también el sustrato sociologico de los valores juridicos
—intereses de diverso tipo—, que junto con los factores individuales
determinan la creacién y vivencia de unos valores juridicos y el rechazo
de otros. Por ultimo, se consideran los efectos de todo género que un
sistema dc legitimidad o diferentes sistemas de legitimidad pueden
producir en una detcrminada sociedad o en diferentes tipos de socicdad.
Tales efectos se podrian situar en una escala que marcara hien una ten-
i i vilisino que esta 1mplicado en la defensa de ciertos valores,
bien las posibilidades que para la transformacién social oftrece la im-
plantacion de otro tipo de valores.

Aunquc la sociologia no valora, sino sélo describe, tendra que tener
en cuenta los juicios de valor, Hegando asi a las fronteras de la Filosofia.

La Sociologia juridica realiza una mediacién entre hechos y valores.

Siguicndo en lo esencial a BoBBio, atribuye un amplio contenido a la
Filosofia del Derecho: su objeto seria no sélo una teoria de la justicia
o de los valores juridicos, sino también una teoria del Derecho y de
la Ciencia juridica.

Sin dejar de hacer referencia a las valiosas reflexiones sobre el tema
de DeL VEccH10, RADBRUCH, RECASENS SICHES y LEGAZ Y LECAMBRA sigue
el esquema de BosBro, que hemos resenado. Distingue, como partes de
:la Filosofia juridica, entre Ontologia juridica, Teoria de la Ciencia juri-
dica y Axiologia juridica.

La Ontologia juridica estudia el «ser» del Derecho, comprensién tota-
lizadora del sentido del Derecho en el mundo, en la realidad humana
y social; concepcién trascendental critica del Derecho valido y del De-
recho eficaz.

La Teoria de la Ciencia juridica es una reflexién sobre la Ciencia del
Derecho y sobre la actividad cientifica propia de los juristas; estudio de
la metodologia y de los procedimientos légicos utilizados en la interpre-
tacién y aplicacién del Derecho: determinacién de los elementos y com-
ponentes especificos de la Ciencia juridica, del caracter cientifico de la
Ciencia juridica y situacién de la misma en el panorama general de las
Ciencias sociales.

Por ultimo, la Axiologia juridica habla no de qué es el Derecho (On-
tologia juridica) ni de como es de hecho aqui y ahora (Ciencia juridica),
sino de como debe ser; no se refiere al ser, sino al deber ser.

La Axiologia juridica constituye el tema central de la Filosofia del
Derecho, la piedra de toque de su legitimidad. Es la valoracién critica del
Derecho Positivo, pero deben conexionarse las valoraciones a las creen-
cias o concepciones de lo que las cosas son (Ontologia), reflexionando
sobre el cardcter mismo de la actividad cientifica (Teoria de la Ciencia).

La pluralidad de las valoraciones, de los sistemas de valores, derivada
de la pluralidad de concepciones del mundo, plantea el tema de la
objetividad de la Filosofia juridica. De todo ello se tratard mas adelante.

Historicamente, la reflexion filosofica sobre el Derecho, indisoluble-
mente unida durante largo tiempo a consideraciones de caricter teolo-
gico-religioso, surge en relacion con la pregunta sobre la obligatoriedad
de las normas juridicas, leyes o costumbres. ¢(Por qué hay que obedecer
a las leyes?

En Grecia, 1a Filosofia del Derecho surge en la dialéctica entre nomos
v phisys, entre leyes humanas y leyes de la naturaleza o, méas propiamen-
te, entre ley y justicia. La ley, se piensa, procede de la convencién; la
justicia, en cambio, hace referencia a criterios objetivos superiores a la
mera convencién humana (naturaleza del hombre y naturaleza de
las cosas).
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Hasta finales del siglo xviir, la legitimidad de las leyes humanas, su
razon de obligar, incluso el concepto mismo del Derecho, se han hecho
radicar en la concordancia de aquéllas con una legalidad superior deri-
vada de la propia naturaleza: de la naturaleza de las cosas y, sobre todo,
de la naturaleza del hombre. La reflexién filoséfica sobre el Derecho ha
sido durantc todos estos siglos especulaciéon sobre el Derecho Natural,
entendido éste como sindénimo de Derecho justo, de justicia, sin mas.

Desde finales del siglo xviii comienza a desaparecer de la literatura
juridica la vieja denominacion de Derecho natural, para scr sustituida
paulatinamente por el nombre nuevo de Filosofia del Derecho.

Si el Derecho Natural desaparece es porque desaparece también una for-
ma determinada de especulacién sobre el Derecho, y la nueva denomina-
cién de Filosofia del Derecho expresa el nacimiento de nuevos problemas
y de una nueva metodologia en la reflexidn filoséfica del Derecho (Gon-
ZALEZ VICEN).

De la unidad de la naturaleza humana racional resulta la unidad del
Derecho Natural, como nota fundamental; pero la nota de la unidad se
desdobla en las dc universalidad en el espacio e inmutabilidad en el tiempo.

La Escolastica medieval afiadia otra nota: cl Derecho Natural es el
unico y verdadero Derecho; el Derecho Positivo, sélo ¢s Derecho si con-
cuerda con él

Por tanto, mientras para la Escolastica el Derecho Natural es el ser
del Derecho, para el iusnaturalismo protestante es del deber ser, al
estar separacda la Etica del Derecho.

Para la Escolastica, la ley humana deriva de la ley natural por via
de conclusién o de determinacién; sélo se considera ley en la medida
en que concuerda con la ley natural. Ley eterna, ley divino-positiva reve-
lada, ley natural y ley humano-positiva, articuladas jerarquicamente y fun-
dadas todas en la primera, constituyen el esquema central de la con-
cepcidn iusnaturalista escoldstico-medicval.

Dicha concepcién, reactuahzada desde fines del siglo xix por la filo-
sofia neoescolastica, con nfluencia predominante en ella de Santo To-
MAS y SUAREZ, es la que ha predominado en Espafia (Lufo PENA, Ga-
LAN Y GUTIERREZ, CORTS GRAU, AGUSTIN DE Asfs, Puy MuNoz) recientemente.

El iusnaturalismo protestantie tienc un marcado sentido revoluciona-
rio. La clase ascendente en los siglos xvii-xvIili, la burguesia, segrega una
concepcidon del mundo—racionalismo—en la que su Derecho es el De-
recho Natural, y los derechos humanos de dicha clase son la libertad, la
propiedad privada, la igualdad juridica formal.

Dicha clase ascendente, frente al absolutismo del antiguo régimen,
desencadena las revoluciones americanas y francesa, que establecen un
nuevo orden burgués-liberal.

En Europa, tras la Revolucion francesa, y gracias a ella, el iusnatura-
lismo racionalista de la burguesia puede encontrar su posibilidad de
realizacion, transformandosc asi en Derecho Positivo.

Sin cmbargo, realizado el ideal, desaparcce el ideal: el Derecho Na-
tural se¢ transforma en Derccho Positivo. Los derechos naturales dejan
de ser exigencias de caracter ético para irse paulatinamente integrando
¢n el Derecho Constitucional moderno.

Entre los siglos xvI a xix el Derecho se seculariza, se historifica y se
positiviza. El Derecho Natural—mas Etica que Derecho—sittia su funda-
mento no cn la ley eterna, sino en la racionalidad misma del hombre:
la razén es buena para las relaciones del hombre con el hombre.

MoNTESQUIEU y su idea del Derecho, en intima relacién con los facto-
res de hecho y con su nuevo método de conocimiento del mismo (preso-
ciologismo), se oponen radicalmente al método deductivo y abstiracto de
la escuela del Derecho Natural.
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En torno a este concepto de Derecho entendido como Derecho con-
creto, histdrico, positivo, resultado de una evolucién temporal y de unas
determinadas condiciones socioculturales, va a construirse la Filosofia
del Derecho.

Por ultimo, el Derecho se reduce al Derecho Positivo y el método de
tratamiento del mismo es la metodologia deductiva racional, lo que en
si es una contradiccién.

La Filosofia del Derecho contemporanea se constituye a través de
una doble polémica: frente al iusnaturalismo, medieval y racionalista,
afirmandose como reflexién scbrc el Deirecliv hisidrico, concreto; por
otro, también frente al positivismo, afirmandose como reflexion que
trasciende los datos empiricos a través dc los cuales se expresa el
Derecho Positivo.

ARANGUREN legitima la expresién Derecho Natural, porque apunta a una
actitud demandante, que mantiene el Derecho abierto a la realidad his-
térica, cultural, politica y social.

Sin embargo—dice ELias Dfaz—, esta afirmacién, valida frente a un
positivismo de caracter rigidamente formalista, no lo es tanto frente
a una Filosofia del Derecho en la que caben otras soluciones aperturis-
tas, criticas y valorativas, que no se identifican con la solucién estricta-
mente iusnaturalista.

Lo natural—dice Bo0BBIO—es equivoco y no sirve para fundamentar
un acuerdo undnime sobre lo que es justo e injusto. No hay Derecho
Natural, porque no hay un sistema de valores naturales e inmutables.
Sin embargo, estas criticas no pretenden despojar al Derecho Natural
de su funcién histdrica en el pasado ni pretenden suprimir la existencia
de valores morales superiores a las leyes positivas.

La estructura proteica de la naturaleza humana toma en manos de
cada pensador iusnaturalista la forma que él desea. Todo lo que tiene
por justo y deseable lo ha introducido ya de antemano en su concepto
de naturaleza del hombre, antes de extraerlo de nuevo para justificar
su nocién de lo justo «por naturaleza» (WELZEL).

Si el concepto de naturaleza cambia en funcién de la relacién dialéc-
tica entre naturaleza e historia, el concepto de Derecho Natural habra de
acusar el impacto.

Tras exponer la tesis de KELSEN y HART, donde el positivismo cede el
paso a soluciones axioldgicas, resalta la postura de BoBsio, cuya Filosofia
juridica, manteniendo no pocos de los presupuestos metodolégicos del
analisis positivista, admite la posibilidad de una valoracién critica ra-
cional (filosofica, no estrictamente cientifica) sobre el Derecho, la posi-
bilidad de una Axiologia juridica, de una teoria critica de la justicia.

Supera la polémica iusnaturalismo-positivismo juridico, entendiendo
jue todo autor puede ser iusnaturalista desde un determinado punto de
vista, y positivista, desde otro. Afirma que frente al positivismo extremis-
'a, que sosliene que el Derecho tiene un valor final, el positivismo ético
afirma que tiene un valor instrumental. Por ello rechaza las teorias extre-
mistas del positivismo (toda ley debe scr obedecida siempre, porque
siempre es justa) y del iusnaturalismo (toda ley injusta debe scr desobe-
lecida): las teorias templadas, iusnaturalistas y positivistas llegan a la
nisma conclusiéon, que algunas leyes pueden no ser obedecidas por 1n-
ustas, pero que, en general, hay que obedecer a la ley.

La Filosofia juridica actual—sostiene ELias Diaz—tiende, de una parte,
v revalorizar el Derecho Positivo, que puede constituir un decisivo ins-
rumento de transformacidn social, y a afirmar la suficiente autonomia
le la Ciencia juridica y la Sociologia juridica.

Desde otro punto de vista, tiende a una comprensién totalizadora del
endmeno juridico, analiza criticamente los presupuestos conceptuales
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y metodolégicos de la Ciencia juridica y valora de un modo ético racional
el Derecho Positivo.

Recordando las nociones de validez, eficacia y legitimidad de la norma,
como bases de la concepcién tridimensional (RECASENS SicuEs) del De-
recho, sostiene que la fundamentacién y realizacién plena del Derecho
se produce cuando validez, cficacia y legitimidad se sitian en un proceso
dinamico de concordancia, proceso critico siempre abierto, proceso que
nunca podri darse por definitivamente concluso, aunque sélo sea por las
constantes variaciones y el indudable progreso histérico que, con retro-
cesos posibles, tiene siempre lugar en los sistemas de legitimidad (siste-
mas de valores e intereses). La legitimidad, parece, dinamiza y transfor-
ma a la legalidad.

La Ciencia juridica informa sobre los valores incorporados en el
Derecho Positivo, valores desde los cuales éste intenta justificarse (lcgi-
timidad legalizada). Y la Sociologia juridica constata los valores acepta-
dos y vividos, de forma mas o menos mayoritaria, por un determinado
grupo social o por cada una de sus clases sociales (legitimidad eficaz).
Pueden coincidir ambas legitimidades, pero en caso—frecuente—de con-
flicto, mas o menos agudo, habria quizd base racional para formular la
siguiente regla decisoria: la legitimidad legalizada, incorporada al Decre-
cho Positivo, debe tender a coincidir con la legitimidad eficaz, socialmen-
tc aceptada. Los valores que se incorporen y realicen a través del Derecho
Positivo deben ser, en principio, los valores mayoritariamente aceptados
en el grupo social de que se trate.

Tal criterio, base de la democracia politica, no tiene enfrente razones
de mas peso que hagan preferir otro.

El criterio de la opinién de las mayorias no constituye el dltimo de
valoracién de una realidad empirica. Puede no constituir un suficiente
y definitivo criterio de justicia. Las mayorias pueden estar equivocadas,
pueden haber sido enganadas, manipuladas o instrumentalizadas, al igual
que las minorias, a través de mil medios.

Es por ello absolutamente necesario que la critica a la opinién de
las mayorias, aun siendo ésta politica y juridicamente decisoria, esté
siempre abierta, resultando real y efectivamente posible su ejercicio.

La critica de la opinién de las mayorias podra hacerse desde el sis-
temma de valores (Axiologia) que deriva de la concepciéon del mundo
(Ontologia) de cada cual. Con lo que estariamos en una pluralidad de
concepciones del mundo y de sistemas de legitimidad, pluralidad de
concepciones sobre la justicia, que constituye el problema fundamental
con que debe trabajar la Filosofia juridica de nuestro tiempo.

La solucién a este problema del pluralismo de concepciones del mundo
no pucde estar en su supresién o prohibicién forzada, imponiendo dog-
maticamente un unico y exclusivo sistema de valores. Ni tampoco en ecl
relativismo absoluto, que insiste en la imposibilidad de confrontacién
racional entre los diferentes sistemas de valores y concepciones del
mundo.

La objetividad serd el resultado de los propios esfuerzos por com-
prender correctamente la realidad, a través de la Ciencia y de la Filoso-
fia, e inseparablemente, serd el resultado de la confrontacién critica
entre los distintos sistemas de valores y de concepciones del mundo.

Concluye su estudio exponiendo el cuadro de valores que considera
mas susceptible de justificacién objetiva:

1. El pluralismo ideoldgico es una constante histér_ica, pero, sobre
todo, es una.conquista histérica. En todo tiempo ha habido divergencias,
casi nunca toleradas por las diversas ortodoxias detentadoras del poder.
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No obstante, la tolerancia y la libertad han hecho progresos y estamos
empezando a educarnos en la aceptacién de la pacifica convivencia plural.

2) Critica del pluralismo, que no es sino reflejo ideoldgico de la’
acentuacion de la desigualdad socioecondmica entre los hombres (ana-
lisis sociolégico del pluralismo ideolégico).

3. EIl pluralismo ideolégico no es sélo reflejo del pluralismo socioecon®-
mico ni mero reflejo de una estructura clasista de la sociedad. Las rela-
ciones socioecondmicas mis igualitarias tenderan a hacer wenus profun-
das y dramaticas las divergencias ideoldgicas, pero hay que propugnar el
pluralismo y la hbertad critica en todo momento.

4. Es preferible, en todo caso, el pluralismo ideolégico, fundado en
una sociedad desigual, que un monismo ideolégico—histérico ¢ actual—
basado, por otra parte, en una mucho mayor desigualdad real. Siempre *
serd lo primordial suprimir la desigualdad real antes que el pluralismo
ideolégico, que debera existir mientras la desigualdad no desaparezca.

5. La supresidn ideolégica del pluralismo comporta la negacién de la
libertad humana, la negacién de la voluntad libre y la negacién de
la razon critica del hombre.

6. La busqueda de la objetividad dentro de ese esquema pluralista
de concepciones del mundo y de sistemas de valores constituye la exi-
cenicia central de todo proceso de investigacién. Las diversas ideologias
no se sitdan todas en un mismo plano de igualdad con respecto a la
verdad. Para alcanzar la objetividad serd preciso una constante autocri-
tica en el interior de cada sistema y un libre didlogo entre las diferentes
concepciones e ideologias, en confrontacién racional con esos valores
de libertad, paz, igualdad, derivados todos del valor central de la digni-
dad de la persona humana. Valores todos necesitados de una progresiva
y efectiva realizacién practica en el mundo actual.

La lectura del libro que acabamos de extractar, en parte, de su fron-
losa complejidad, subyuga y convence. La claridad cartesiana con que
2] autor define cada uno de los conceptos—elevados y abstractos con-
:eptos—de su concepcion tridimensional del Derecho: Ciencia juridica,
Sociologia juridica, Filosofia juridica; la trascendencia que concedc al
cma del Derecho Positivo, objeto primario de los desvelos del jurista
yractico; la conexién indisoluble que crea, al margen de todo positivismo
ormalista, entre la Ciencia del Derecho y la Sociologia juridica, obli-
randonos a todos los profesionales del Derecho a aprender, como ele-
nental postulado de rigor mental, los rudimentos de esta novisima dis-
iplina juridica; la concepcién del Derecho como agente del cambio
ocial, al que puede preceder revolucionariamente, seguir de un modo
eformista o, por fin, retrasar con un conservadurismo, que seria negar
1 prudentia iuris—en un trabajo inédito del profesor Dfaz Picazo, que
'ebo a su gentileza, titulado Cambio social y evolucion juridica, se lee:
Es claro que cuando lo exijan asi las condiciones, lo prudente puede
er la audacia o la anticipaciéon»—; la nocién de la Filosofia juridica,
esgajandose del tronco afiejo del viejo Derecho Natural, opuesta tanto
1 iusnaturalismo superado histéricamente como al positivismo forma-
sta; la concepcion final de la Filosofia juridica, en que el positivismo

el iusnaturalismo templado pueden coincidir, son los ejes fundamenta-
's de su pensamiento.

El cuadro de valores en que se base su Axiologia juridica constituye
n programa sugestivo para el investigador del Derecho.

Superados todos los monismos ideoldgicos, superadas las intoleran-
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cias que histéricamentc han retrasado la marcha de la humanidad hacia
metas de paz y convivencia civil, la misién del filésofo del Derecho es
escrutar constantemente las nociones de dignidad humana y sus deriva-
dos, igualdad, paz y libertad, en las diversas concepciones del mundo
y los distintos sistemas de valores que de las mismas emanan, confron-
tarlas criticamente y llegar al ideal nunca alcanzable de la objetividad
cientifica y dc la armonia de su ideologia y de su praxis.

Ante esa nocion de la Filosofia del Derecho es claro que las preven-
ciones que todos hemos tenido por su alejamicnto de la realidad y la
concepcién de la misma como «asignatura de lujo» en los estudios juri-
dicos caen por su base. Dificilmente puede el jurista practico conocer
a fondo y tomar posesién de su disciplina, ¢l Derecho Positivo, st no
conoce el sustrato social sobre el que se asienta y los vientos de cambio
que mueven tal sustrato (Sociologia juridica); dificilmente puede salir
de un anquilosante conservadurismo acritico de las normas sin el debate
que acerca de la justicia sostiene constantemente, a la vista de los datos
soclales todos, en pleno proceso histdérico, la Filosofia del Derecho.

Desde el punto de vista de la Sociclogia juridica creemos urgente el
reconocimiento académico de la disciplina, su incorporaciéon a los planes
de estudios de las Facultades de Derecho y Ciencias Politicas y la reali-
zacién de andlisis empiricos de la multiforme realidad social en su
conexién con el Derecho. Para ello creemos que juristas con mentalidad
sociolégica deben adiestrarse en las técnicas de la investigacién empi-
rica e iniciar el «rodajc» de la disciplina, virtualmente virgen en nuestra
patria. La labor de equipo es indispensable; el apoyo de los colcgios
profesionales y de las instituciones todas relacionadas con el Derecho
—Comisién de Codificacién, Academias dc Ciencias Morales y Politicas,
Audicncias, Facultades de Derecho—, decisivo. Mal se puede conocer la
eficacia practica de nuestro Derecho y promover su reforma a tenor de
los cambios sociales sin el empleo de tales técnicas empiricas.

El libro que acabamos de resefar creemos debe formar parte de la
biblioteca de cualquier jurista que quiera no ya investigar los sugestivos
planes que plantea el autor, sino mantener su formacién juridica al
nivel de los tiempos actuales.

ENRIQUE FoSAR BENLLOCH

GonNzALEz PERez, JEsUs: Comentarios a la Ley de Orden Piblico. Pu-
blicaciones Abella, 1971, 456 pégs.

Jesus GoNzALEZ aborda un estudio de la Ley de Orden Publico de 30
de julio de 1959, modificada por la dec 21 de julio de 1971. Lo hace a la
manera clasica, mediante el comcntario de cada uno de sus articulos,
con muy numerosa Jurisprudencia, cuyo contenido transcribe extensa-
mente, y notas de doctrina.

El «signo de los tiempos» ha puesto de actualidad esta disposicién.
Y este libro me imagino—porque sov lego—sera de extraordinaria im-
portancia para gran numero dc profesionales, que han dc bregar con
cstas arduas cuestiones. Lo que si puedo hacer constar es que la siste-
madtica, el orden 16gico de los razonamientos y un indice analitico muy
completo permiten con gran facilidad la consulta del problema. La abun-
dancia de¢ elementos con que cuenta serviran, sin duda, para resolver
muchos casos concretos. »

Dicc Jrsus GonzALEZ que «la nocién dc orden publico es una nocion
juridica; despliega su eficacia en el campo del Derecho como nocion
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basica y tundamental». Para nuestra calificacién, el «orden publico» es
un concepto esencial. En efecto, y el autor lo recuerda, conforme al
articulo 11 del Codigo Civil, parrafo tercero, las leyes que ticnen por
objeto el orden publico y las buenas costumbres no quedaran sin efecio
por leyes o sentencias dictadas ni por disposiciones o convenciones
acordadas en pais extranjero. El articulo 4° del Cddigo prohibe la
renuncia de los derechos concedidos por las leyes si va contra ¢l orden
publico. Y el 1.255 sefiala como uno de los limites a la autonomia de la
voluntad también el orden publico.

" El concepto de orden pnblice en Derccho Privado produce no pocas
complicacioncs ante el caso practico. Una cxposicién interesante es la
de JosE ANTONIO DoRAL: La nocion de orden piiblico en el Derecho Civil
espariol (Pamplona, 1967). Y pudiera ser util un estudio sobre dicho
concepto aplicado a la calificacion registral, buena tesis doctoral para
nuestros jovcnes companeros. .

El autor trata el tema en el ambito del Derecho Publico. Pero tam-
bién en éste, conforme a la Ley de Orden Publico, cabe el apremio sobre
el patrimonio para la exacciéon de multas. En ese caso, segin cl articu-
lo 105 de la Ley de Procedimiento Administrativo, hay que seguir el
tramite establecido en el estatuto de recaudacién, con la especialidad
de la intervencion de la autoridad judicial. El articulo 22, parrafo pri-
mero de la Ley de Orden Publico previene, alternativamente, el arrcsto
supletorio del infractor «o bien oficiar al Juzgado competente con copia
auténtica de la resolucién para que proceda a su exaccién por la via de
apremio». A efectos de Registro, la resolucién judicial se calificara con-
forme al articulo 99 del Reglamento Hipotecario.

En su campo, el libro contiene muchos parrafos de interés general.
Por ejemplo, al tratar de la denuncia (pag. 135), dice: «Cuando ante una
infraccién tributaria, por ejemplo, un administrado acude a la oficina
competente a formular su denuncia, no es un administrado, sino un
auténtico administrante o, como antes deciamos, algo peor: un ser
despreciable movido por los mas bajos instintos, desde la envidia al
odio, esperando la recompensa de la propia Administracién o hasta
de la empresa competidora de la denunciada, que no sabiendo luchar
ieal y noblemente en la vida cconémica acude, a veces, a este sucio pro-
cedimiento de utilizar estos no menos sucios personajes, tan mimados
por cierto sector de los funcionarios de todo el mundo.»

Otra cuestién interesante estudiada es el valor de las circulares (pa-
ginas 147 y sigs.). Distingue entre circular e instrucciéon como manifes-
tacién de la jerarquia administrativa, en cuyo sentido el superior orienta
la actividad dc los inferiores, y la circular como verdadero reglamento,
auténtica disposicién administrativa que obliga a los particulares. «Po-
drian citarse muchos ejemplos en nuestro ordenamiento juridico en los
que la Administracién, bajo la envoliura de una circular, ha regulado
aspectos importantisimos de la actividad de los administrados.» Para
el autor, el Unico sentido correcto es el primero de los senalados, reco-
gido por el articulo 7.° de la Ley de Procedimiento Administrativo, con-
forme también con el articulo 23 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado, que no incluye ‘las circulares e instruccio-
nes entre las «disposiciones administrativas» y s6lo faculta para dictar-
las con destino a la organizaci6on interna de los servicios, segun el
articulo 18. La circular impropia, ajena al servicio publico al que estan
adscritos los funcionarios, no les afecta en su actividad. Al que afecta,
:n todo caso, es al ciudadano.

Marginalmente, en nota a la pagina 242, el autor precisa un proble-
na quec muchas veces se nos plantea: /cudles son los dias héabiles?
’orque la expresion del articulo 360 del Reglamento Hipotecario: se
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entiende por dias feriados aquellos que lo sean para los Juzgados o Tri-
bunales, no es muy precisa.
Creo que es interesante resumir la nota.

Son dias habiles todos los del afno menos:
a}) Los domingos.

b) Las fiestas enteras religiosas (art. 1° del Decreto de 23 de diciem-
bre de 1957): Navidad, Circuncisién, Epifania, Ascension, Corpus Christi,
Inmaculada Concepcion, Asuncién, San José, los Santos Apéstoles Pedro
y Pablo, Santiago y la fiesta de Todos los Santos.

¢) Los dias en que se celebre una festividad religiosa local que,
por disposicién de la autoridad eclesidstica, sea de precepto (art. 2° del
mismo Decreto).

d) En su totalidad, el Jueves Santo y el Viernes Santo (Orden de
29 de marzo de 1958).

e) El 1 de mayo, el 18 de julio, ¢l 1 y el 12 de octubre (arts. 32, 4°
y 5.° del Decreto de 23 de diciembre de 1957, Orden de 20 de abril de
1959, Decreto de 10 de enero de 1958 y Decreto de 24 de septiembre
de 1958). Todos estos dias parece que son inhabiles para presentacién
de titulos y autorizacion de asientos. Algunos tienen los efectos de
fiesta oficial, pero son dias laborales. Hay que tener cn cuenta lo pre-
visto en el articulo 432 del Reglamento Hipotecario.

Para calificar la «firmeza» es interesante una cuestién ya tratada por
el autor en su Derecho Procesal Administrativo (II, pags. 539 y sigs.).
Segun el articulo 49, apartado f), de la Ley de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa, para que resulte excluida la impugnacién juris-
diccional es necesario que se trate de «actos que se dicten en virtud
de una Ley que expresamente los excluya de la via contencioso-adminis-
trativa»; un auto de 4 de noviembre de 1955 sienta que «no existe exclu-
sién cuando meramente sefiala que no se dara recurso alguno, porque
csta frase quiere decir que causard estado la decisién ministerial».

En resumen: un texto que estard, mas bicn que en la biblioteca,
sobre la mesa de muchos abogados y que interesa a todos.

NARCISO DE FUENTES SANCHIZ

I1zauierpOo MoNTORO, EL{AS: Temas de Derecho Mercantil. Editorial
Montecorvo, Madrid, 1971.

De las dos grandes vertientes que cabe ver en la presente obra, la
del opositor y la del profesional del Derecho, aunque ya esté situado en
la segunda, me quedo con la primera. Deben ser razones de nostalgia las
que me llevan a ello. Recordar aquella época de horas interminables
dedicado a un continuo estudio, es grato si en ello no hay més que la
satisfaccién del deber cumplido y la inclinacién creciente de un amor
al estudio del Derecho. Al margen qucdan los sinsabores, las incom-
prensiones y los momentos dificiles que esa vida ofrece a quien volun-
tariamente se mete en ella.
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Destaco esta vertiente porque la obra que recensionamos tiene su
apoyo cstructural en los cuarenta y ocho temas de Derecho Mercantil
que el Programa vigente de Notarias exige al opositor que se aprenda.
El quec un autor haya pensado—y siga pensando, me consta—en el opo-
sitor y en suministrarle un medio de trabajo para su estudio es ya digno
de alabanza. Me pongo en opositor y no puedo menos de agradecer
el estuerzo gigantcsco que la confeccion de una obra asi lleva consigo.

De otra parte, la materia de Mercantil ha estado un tanto huérfana
de ese material «ajustado» al programa. No es que carezcamos de obracg
scbre cstc punto, siu que fas magnificas existentes—GARRIGUES, URIa,
Poro, RuslLo, etc.—no se acomodaban a los temas del cuestionaric v habia
que confeccionarse una serie de notas para salvar la falta de textos.
Hubo algunos apuntes que se publicaron a multicopista e incluso quiero
recordar que ELfAS IzQUIERDO también hizo circular una versién suya.
Esto de ahora es otra cosa. Es ya una obra de caracteres definidos, donde
a la sistemadtica usual de los temas se le ha unmido una habil dositicacién
de doctrina y jurisprudencia.

Precisamente por esto ultimo la obra tiene la otra vertiente que el
autor quiere darle, esto es, un elemento de trabajo y consulta para el
profesional del Derecho, que encontrara en ella sintetizado lo que intente
buscar en este acelerado mundo de consulta riapida y de prisa burocra-
tica y social.

Para mi, que contabilizo horas de estudio como los aviadores de vue-
lo, pudiendo presumir de millonario en ellas, es fécil recorrer el conte-
nido de la obra, pues es un programa y unos temas familiares. No asi
para aquellos que no lo han manejado, por lo que sugiero al autor que
ademas del indice sumarial agregue en sucesivas ediciones uno alfabé-
tico de materias, que ayude a la «busca». Ya comprendo que el volumen
de la obra es grande. Creo, sin embargo, que algiin tema podria «peinar-
se» y sacrificar esa reduccidn en aras de un indice del tipo que apunto.

Los programas de oposiciones a Notarias y a Registros se han carac-
terizado por una gran amplitud en la materia de Derecho Mecrcantil,
pudiendo afirmarse que ademds de los mercantilistas especializados en
este punto, les siguen, en orden de conocimientos, los funcionarios que
militan en cualquiera de las dos carreras citadas. Por eso, el contenido
de esta obra es lo suficientemente amplio como para tocar todos los
puntos fundamentales que el Derecho Mercantil tiene planteados. Podria-
mos seguir para su exposicion el orden en el quec aparecen estudiados
los distintos conceptos, pero ello harfa interminable esta rccensidn,
Por ello, y con el permiso del autor, voy a esbozar una clasificacién, que
nos sirva para la critica expositiva de la obra. Podriamos partir de la
siguiente: a) El Derecho Mercantil y los comerciantes. b) El Registro
Mercantil. ¢) Las cosas y la empresa mercantil. d) Los titulos valores.
2) Los contratos mercantiles. f} La quicbra y situaciones intermedias.
g} El Derecho Maritimo. Como vemos, es el esquema tradicional, en el
:ual se incrustan los diferentes temas del programa.

a) El Derecho Mercantil v los comerciantes.—Los temas tratados por
31 autor se comprenden en una amplia zona, que va desde el concepto
lel Derecho Mercantil, pasando por sus fuentes, hasta la precisién del
:oncepto de comerciante individual y social.

Con ello apuntamos los fundamentales problemas de que se trata en
a obra. El arranque se refiere al concepto, a la evolucion histérica y a la
eoria de las fuentes del Derecho Mercantil. Del Derecho Mercantil dice
1 autor, siguiendo la tesis de URfa, que nacié como un Derecho consue-
udinario, profesional y judicial, siendo en la actualidad el Derecho
wrivado de la actividad ccondmica de los empresarios. Se completa la
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materia con la teoria de los actos de comercio y los problemas que
suscitan los accesorios y unilaterales. :

Dos secciones dividen cl resto de la matcria. una, rcferentc al comer-
ciante individual, y otra, al social. La primera es la quc comprende los
conceptos de comerciante individual, la capacidad de. menorcs e inca-
pacitados para el ejercicio del mismo y la de los extranjcros que pre-
tendan c¢l ejercicio del comercio cn Espafa. Se complementa el pro-
blema con los que surgen dei cjercicio del comercio por la mujer
casada y los que se derivan del problema de la representacién.

La segunda seccion comprende lo que denominamos comerciante
social, bajo cuya denominacién se acogen los conceptos genéricos de
sociedad mercantil y sus diferencias con la civil, asi como las diferentes
clases y problemas que plantean las socicdades mercantiles en sus
variantes de colectiva, comanditaria, andénima y de responsabilidad limi-
tada. Naturalmente que la anénima ocupa mayor numero de temas,
pues en ella se estudia desdc su constitucién hasta su disolucién con
pormenores mas detallados que los del resto de las demas sociedades.
Ello es légico dada la importancia que cn la vida moderna ha alcanzado
este tipo de sociedades.

Se completa este ultimo estudio con dos temas referentcs a obliga-
ciones tipicas del comerciante, como es la de la obligacién de contabili-
dad y la llevanza de libros comerciales. Igualmente, sc incluye la materia
de las Bolsas de Comercio y la teoria de los auxiliares del comerciante
(factor, dependiente, mancebo y viajante).

b) E! Registro Mercantil—He querido hacer un apeadero especial
referente a este apartado por mi condicién de funcionario encargado
de «la registracion» y a la hora de la verdad casi me arrepiento de ello.
El tema—en cuanto al cuestionario se refiere—es incompleto, pues le
falta la pregunta del Registro de buques, y, de otra parte, creo que le
sobra esa rcferencia critica a la situacién de llevanza de los Registradores
de la Propiedad, que nunca ha supuesto un lastre conceptual, sino que
ha prestigiado la institucion y ha dado rango, cardcter y privilegio a unas
oficinas que en manos de otros funcionarios hubieran imposibilitado
el desenvolvimiento legal y eficaz de los actos mercantiles y de los
comerciantes, sobre todo sociales.

Creo que todo el error doctrinal y legal estd en querer incrustar los
principios hipotecarios en una institucién, que muchas veces no nece-
sita de ellos y que con su estructuracién publicitaria cumple sobrada-
mente la finalidad para la que se cred y, sobre todo, por ser servida por
unos funcionarios que en su preparacién han demostrado estar en la
linea de los m4s exigentes mercantilistas.

¢) Las cosas y la empresa mercantil—La teoria de las cosas mercan-
tiles se desarrolla enfocando las diferencias entre objeto y cosa, para
lucgo precisar los dos conceptos fundamentales que ticnen trascendencia
en el comercio: las mercaderias y el dinero. No obstante, también se
hace refcrencia a los inmuebles y a las cosas corporales e incorporales.

Respecto de la empresa, el autor afronta un concepto descriptivo
diciendo que es una organizacién indepcendiente, que produce o distribu-
ve bienes y servicios para el mercado. Luego expone cl mosaico inevita-
ble de las diferentes concepciones doctrinales y las distintas posturas
respecto de su naturaleza. Hay cierto confusionismo estructural en lo
referente a nombre, rétulos y marcas. El segundo tema de empresa
aborda la diniamica de la misma en orden a los negocios juridicos que
sobre ella recaen.
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d) Los titulos valores.—Con la naturaleza y caracteres de los titulos
valores se inicia esta parte, para luego ir desarroliando sus clases v,
sobre todo, la teoria de la letra de cambio vy sus diversas aplicaciones,
requisitos y funcién. Es curioso que el programa siga utilizando la
expresion «requisito del timbre» en la letra de cambio cuando este im-
puesto ha desaparecido, por lo menos en su denominacién. En materia
de protesto de la letra se hace referencia y se estudia la disposicién de
22 de julio de 1967, que reforma la materia del Cédigo de Comercio, que
afecta sustancialmente a la manera de llevar a cabo el protesto, distin-
guiendo enfre notificacidén y proiesto propiamente dicho.

Concluye esta parte con la exposicion de la teoria de las acciones
cambiarias y toda la materia relativa al cheque, sus clases, vencimiento,
protesto y funcién del mismo como medio de pago.

e) Los contratos mercantiles—Después de exponer la teoria general
de los contratos, su perfeccién, forma, prueba e interpretacién, afronta
la de la teoria especial de cada uno de los contratos a los que especial-
mente se refiere el Cédigo de Comercio, esto es, la compraventa, la cuen-
ta corriente y cuentas en participacién, el contrato de comisién, el trans-
porte terrestre, el depdsito mercantil, el préstamo, el préstamo repre-
sentado por obligaciones y el seguro mercantil. No es posible en tan
estrechos Iimites descender a detalles expositivos de cada uno de estos
contratos y su normativa, pues ello haria interminable la recensién,
pero si queremos llamar la atencidén del autor de una omisién impor-
tante en el tema de la emision de obligaciones constituida por la Ley
de 24 de diciembre de 1964, cuando las sociedades emisoras no sean
andénimas, asociaciones u otras personas juridicas y la constitucién del
sindicato de obligacionistas. Es comprensible la omisién teniendo en
cuenta que el tema se centra en la materia referida a la sociedad andnima.

f) La quiebra y situaciones intermedias—Cuando se ha vencido la
parte referente a los contratos mercantiles surge ante el jurista otra
nueva especialidad mercantil constituida por el Derecho de quiebras,
que dificilmente tendrd sustantividad en proéximas reformas de nuestro
ordenamiento. Respetando la legislacién vigente, el autor expone la ma-
teria reduciéndola, conforme al programa, a dos temas.

Contra mi voluntad, esta es la verdad, me he leido los dos temas de
quiebras y situaciones intermedias. Digo esto porque recucrdo con
auténtica angustia los malos momentos pasados cuando me «llegaban»
el turno del estudio de esta materia y, sobre todo, aquellos terribles
minutos que tuve que dedicar a exponer uno de estos temas en un
Tribunal de Notarias. El autor simplifica notablemente la exposicién
y elude clasificaciones y enumeraciones. Quizd en estos momentos el
sistema enunciativo valga, pero en los que a mi me tocé pasar esta
forma no servia de mucho. Destaco, porque me ha gustado, la forma
en que trata la retroactividad de la quiebra en su proyeccién hipoteca-
ria. El segundo tema de quiebras ya estda menos cargado de preceptos
comprometidos, pero también se cluden en su exégesis algunos de cierta
importancia, como los de graduacién de créditos, estando muy dosifica-
da la materia internacional sobre quicbras.

Por ultimo, se estudia el problema de la suspensién de pagos como
institucién o situacién intermedia, configurada por la mayoria de la
doctrina como acto de jurisdiccién voluntaria, que €l autor acepta. Se
examinan en el procedimiento las normas que le afectan, los efectos
respecto a los acreedores y al deudor, asi como la capacidad del sus-
penso, la masa y los érganos, el convenio y las intervenciones notaria-
les, que el autor califica de marginales, teniendo en cuenta que tanto en
la suspensién como en la quiebra existe un juicio universal.

14
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g) Derecho Maritimo.—~Tampoco guardo muy buen recuerdo del De-
recho Maritimo y eso que aun habiendo nacido «tierra adentro» me
he criado y ahora sirvo a la orilla del mar. Pero una cosa es la contem-
placién del paisaje, salpicado a veces de nodrdicas bien formadas o de
siluetas de veleros bien dotados, y otra el estudio de ese Derecho en el
que fuera del buque, el capitdn y algin otro miembro de la tripulacién
todo se vuelve complicado y 4aspero. Un sudor me viene y otro se me
va pensando en aquellas terribles enumeraciones que distinguian la
averia gruesa de la simple, el arrendamiento del fletamento, la hipoteca,
el seguro y el terrible préstamo a la gruesa. En fin. .

El autor decorosamente salva muchas dificultades de estos temas
y va exponiendo el orden que le imprime el programa: las personas
que intervienen en el comercio maritimo, el buque como figura central,
la adquisicién del mismo, el crédito y la hipoteca, los contratos de uti-
lizacion del mismo y la responsabilidad del comercio maritimo. Encuen-
tro que este cuestionario lleva el gran fallo de haber omitido lo refe-
rente a la aeronave, que ya en otros programas se sitiia junto al estudio
del buque no sélo en su aspecto sustantivo como cosa juridica, sino en
el aspecto publicitario o registral.

Debo decir alguna otra palabra final. Cada tema, y esto me parece
muy importante, lleva una bibliografia especial con el autor y la obra
consultada. El autor hace las citas inevitables en este género de obras
y en vez de poner las notas al pie de péagina recurre al sistema de la
cita final. Creo que cl sistema merece alabanzas, ya que una bibliografia
conjunta en cada materia ofrece diversos cauces al que pretenda ampliar
conocimientos.

Por ultimo, debe permitirme Evrfas IzquiErpo que revele que la obra
que comento figura dedicada en iérminos muy expresivos a mi persona.
La dedicatoria, bien es verdad, se la exigi hace poco en uno de esos
breves momentos en que él hace escapadas desde su Valencia natal.
Si me lo permites, ELfAs, quiero cerrar todo esto con una cita. Es de
HernANDEZ GiL, quien en su Metodologia del Derecho—obra que estd
en mi lista de recensiones—dice que «la ciencia se aprende en los libros,
y no sélo en los libros buenos; la formacién juridica se obtiene tras un
reiterado estudio, en el silencio de la biblioteca y no en el bullicio de la
calle. El contacto con la vida también es necesario y formativo; de lo
contrario, nuestra preparacion seria unilateral. Pero tanto mejor ensefia
la vida al jurista, tanto mejor penetra en ella, cuando mayores y més
profundos sean sus conocimientos tedéricos». Te brindo la frase, porque
creo que has llegado con tu obra a ese dificil equilibrio que la teorfa
y la préctica ponen en los dos platillos de tu balanza habitual.

Jost Marfa Crico Ortiz

Rivero HERNANDEZ, FRANCISCO: La presuncién de paternidad legiti-
ma. Estudio de Derecho Comparado y Derecho Espafiol. Prélogo
de José Luis Lacruz Berdejo. Edit. Tecnos, Madrid, 1971, 562 pdgs.

La presente obra constituye la tesis doctoral, galardonada con premio
extraordinario, de su autor, Juez de Primera Instancia, y representa una
nportaciéon verdaderamente notable a los estudios del Derecho espafiol
de filiacién, teniendo el acierto de haber afrontado el tema clave de la
filiacién legitima hasta lograr un tratamiento puede decirse que exhaus-
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tivo del mismo. Metodolégicamente estd dotada la obra de una rigurosa
sistematica y viene avalada por una honrada documentacién bibliogra-
fica, que si bien se centra en los paises latinos—lo que resulta légico,
dada la similitud del ordenamiento positivo—cubre suficientemente otras
Aareas linguisticas. Las opiniones personales aparecen siempre debidamen-
te fundamentadas y adecuadamente deslindadas de las ajenas, actitud
que para una lectura critica de la obra es muy de agradecer.

La obra se articula en ocho densos capitulos. En el capitulo primero
hace el autor un planteamiento general del tema que se propene des-
arrollar, exponiendo en acertado resumen la doctrina sobre los requi-
sitos de la legitimidad. Aparece aqui una de las afirmaciones basicas del
autor: «Fuente de la legitimidad es no sélo la concepcién en matrimonio,
sino también el nacimiento en matrimonio, aunque la concepcién sea
antenupcial, siempre que esa concepcién pueda ser atribuida al marido
de la madre.» Concluye el capitulo efectuando una exposicién minuciosa
de los sistemas de determinacién de la paternidad, enmarcando ade-
cuadamente el llamado de presuncidn de paternidad, que ademas de
ser el del Codigo Civil espanol, es el de todos los cédigos y leyes mo-
dernas que pueden interesar comparativamente; a juicio del autor, este
sistema comprende no sélo la norma que dicta positivamente la pater-
nidad marital, sino el lado negativo que regula la impugnacién de esa
presuncién; la presuncién de paternidad se completa con la presuncién
de concepcién y en algunas legislaciones extiende aquélla su vigencia
a la filiacién ilegitima.

El capitulo segundo se dedica a la presuncion de concepcién, cuya
determinacién se hace normalmente, ya sea conforme a un sistema judi-
cial—de grave inseguridad practica—, ya sea mediante la fijacién legal
de unos plazos, minimo y maximo, de gestacién (sistema legal). El autor
se ocupa de establecer su personal posicidén frente a los temas criticos
de la divisibilidad o indivisibilidad del periodo legal de concepcién
y a la naturaleza juridica de la propia presuncién, que suelen suscitar
escasa atencién en la doctrina espafola; de lege data reconoce que en
nuestro sistema tal presuncién es absoluta e indiscutible y casi intangi-
bles los plazos legales, a excepcién del contenido en el articulo 111,
pero de lege ferenda se inclina por considerarla presuncién relativa.

Los capitulos tercero al sexto se consagran a un examen rigurosamen-
te cientifico y, en cuanto a nuestra doctrina, original de la presuncién
de paternidad en su dimensién positiva, ya sea bajo un prisma histérico
con acopio de datos sumamente significativos, tanto de nuestro derecho
como de las legislaciones extranjeras, como bajo una Optica axioldgica
o de ultima ratio y, finalmente, en su vertiente estrictamente juridica.
Las paginas 206-287 me parecen muy logradas al ofrecer una fundamen-
taciéon muy elaborada de la presuncién de paternidad, pasando revista
y sometiendo a critica rigurosa las teorias mas significativas formuladas
en la doctrina. A juicio de RivERo HERNANDEZ, la regla pater is est lo
que hace es suponer, en principio, que la esposa ha cohabitado con su
marido y que €l hijo ha nacido de esa cohabitacién precisamente y no
de ninguna otra, aunque la hubiera habido; hay una presuncién del
caracter causal o fecundo de la cohabitacién matrimonial y asi enten-
dida podra aplicarse al lado negativo de la presuncién, pudiendo efec-
tuarse la impugnacidn tanto en el plano de la cohabitacion como en el
de la generacidn.

Opina el autor que en el articulo 110 del Cédigo Civil hay también una
verdadera presuncién de paternidad, idéntica a la de los hijos engen-
drados ante nuptias, de la misma naturaleza y fundamento y con idén-
tica finalidad.
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La presuncion de paternidad estd implicita en el articulo 108 del
Cédigo Civil y al analisis de su naturaleza juridica dedica el autor el
capitulo quinto. Entiende RivERo HERNANDEZ que en nuestro Derecho
se trata de una verdadera presuncidn, de naturaleza sustantiva y de
caracter no absoluto. En cuanto a la presuncién que, en su opinién,
estd acogida en el articulo 110, estima que las circunstancias de este
precepto proporcionan el elemento «cohabitacidon» de la presuncion de
paternidad, no constituyendo en modo alguno el elemento «reconoci-
miento» de una supuesta legitimacién; por lo demds, se trata de una
presuncion relativa, que admite prueba en conirario, no siendo limita-
tivas las circunstancias que dicho precepto enumera, pudiéndose decla-
rar la paternidad del marido si se probase que éstc ha mantenido rela-
ciones sexuales antematrimoniales con la madre en época que coinci-
diera con la de la concepcién de esc hijo; en otro caso, concluye, «for-
zoso sera declararle en principio ilegitimo, y ello no sélo, y no tanto,
por los términos de dicho precepto, como por exigencias de toda nuestra
rcgulacion legal de la filiacion legitiman,

Al tratar de la eficacia y alcance de la presuncién de paternidad, el
autor hace muy serias objeciones a la reciente doctrina mantenida por
la Direccién General de los Registros a propdsito del articulo 314 del
Reglamento del Registro Civil, cuya legalidad pone en duda al contra-
decir abiertamente la normativa del Cédigo. A juicio de RIVERO HER-
NANDEZ, negar la paternidad marital en la forma en que lo hace esa
Jurisprudencia de la Direccién General significa arrumbar toda la teoria
y la legalidad de la impugnacion de patermidad legitima, sin aportar
soluciones constructivas solventes. Conclusién a la que personalmente
me adhiero. Estudia luego los efectos de la presuncién respecto al
marido, presunto padre, tanto en su aspecto de obligacién como de
reivindicacién de paternidad; en este ultimo aspecto hay una evidente
laguna legal, que RivERO HERNANDEZ resuelve por analogia otorgando al
padre una accién de reclamacion de estado. No parece, en cambio, que
la presuncién pueda ser utilizada por el hijo en sentido negativo para
impugnar su propia {iliacién legitima; del propio modo, la madre, el
verdadero progenitor, en su caso, y las restantes personas, son terceros
que nada pueden hacer. El capitulo finaliza con un estudio casuistico
del funcionamiento de la presuncién en ciertas situaciones marginales
del matrimonio, como la de ausencia declarada del marido, que ha sido
bastante estudiada por nuestra doctrina; la de nulidad del matrimonio
por impotencia, y la de inseminacién artificial, que ofrece una innegable
e inquietante actualidad.

El capitulo séptimo se dedica al tema de la impugnacién de la pre-
suncién de paternidad, mostrandose concorde con la doctrina mds mo-
derna, que califica de cerradisimo el sistema espafiol y propugna una
reforma de nuestro Cédigo sin perjuicio de ensayar la posibilidad de
una interpretaciéon correctora de los preceptos legales.

Abundante informacién espafiola y extranjera no sélo de tipo juridi-
co, sino médico, se contiene en el capitulo octavo, dedicado a las pruebas
bioldgicas en la impugnacion de la paternidad legitima; después de
examinar la posicién negativa de la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, manifestada fundamentalmente en la sentencia de 24 de enero de
1947, el autor se suma a la doctrina espafiola més reciente (CASTRO PE-
REz, FAIREN GuILLEN, CasaLs CoLLDE, CARRERA, PERE, RALUY, SANCH O REBU-
LLipA) propugnando la admisién de las pruebas biolégicas no sélo en
materia de filiacién ilegitima, sino también en la impugnacién de pater-
nidad legitima.
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Prescindiendo de discrepancias de detalle sobre cuestiones opinables,
me parece justo sefalar esta obra como aportacién fundamental al estu-
dio de la filiacion legitima, contribuyendo, con razones convincentes, al
movimiento de ideas en favor de una reforma de nuestro Derecho de
Familia. Obra primeriza, ofrece, sin embargo, los caracteres de una obra
madura, bien pensada y bien construida. Felicitamos al autor y le ani-
mamos a proseguir en el estudio del Derecho Civil, para lo que su profe-
sion le ha de servir de acicate y estimulo.

GABRIEL GARCfA CANTERO
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