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ESTUDIOS






El Derecho y sus aficionados"”

PRESENTACION DEL TEMA

1. Cuando sucumbi al halago que para mi supohe esta invita-
¢ién de hablaros y la acepté, como reaccion a la vez que como reme-
dio de mi audacia, me acordé del salmo 131 que aconseja «no pre-
tender por encima de las propias fuerzas» y me decidi por un tema
menor que me fuera asequible.

He elegido un tema existencial, en vez de conceptual; de derecho
vivido en el que mi experiencia suplira lo que me falta de ciencia;
he dicho un tema menor, pero no minimo, como veréis, porque es
de gran interés humano y a poco que se le examine encierra en si
bastante mas sustancia de lo que aparenta.

2. Hay una realidad diaria y notoria:

Cuando un médico interpreta una radiografia, analiza la sangre,
propone un tratamiento; cuande un arquitecto calcula una estruc-
tura o disefia una forma; cuando un ingeniero proyecta o ejecuta;
cuando el profesor mercantil establece o dictamina sobre una con-
tabilidad, ninguna persona ajena a tales ciencias y técnicas se
atreve a interferirse en ellas, a opinar, a interpretar o decidir.

Pero el médico, el arquitecto, el ingeniero, el profesor mercantil,
el periocdista v cualguiera otra persona se atreven, sin la prepara-
cién indispensable, a opinar, interpretar, decidir, interferirse en la

(*) Conferencia pronunciada en el Ilustrisimo Colegio de Registradores
el 14 de marzo de 1969, en Madrid.
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radiografia que es una certificacién del Registro, en el analisis de
una norma, en €l tratamiento de un conflicto de intereses, en la
operacion de un contrato vivo, en la estructura de una sociedad o
las consecuencias de derecho de un sistema contable,

Cdémo se explica, a qué obedece, cdmo se presenta, como debe-
mos enfrentarlo, qué consecuencias tiene, qué valoracién daremos
al hecho antes enunciado, va a ser el tema de mi charla con
vosotros.

I

LOS AFICIONADOS AL DERECHO

1. Nos encontramos, pues, los juristas con que en nuestros dias,
cuando estamos trabajando en nuestro campo. en la parcela del
derecho como ciencia de primeros principios, técnica de aplicacion,
experiencia vivida, arte de realizar la justicia en lo que permite la
complejidad del hombre y el misterio de la libertad; de todas las
parcelas colindantes y no colindantes, de todos los puntos del hori-
zonte se introducen multitud de personas que califican, interpre-
tan, proponen y deciden, sin la necesaria formacion de la ciencia,
sin la indispensable facilidad de la experiencia, sin la imprescin-
dible informacidén de la técnica, sin la necesaria intuicién del arte;
unas veces por superficialidad, otras por interés legitimo, otras por
gusto, otras por obligacién.

2. Esto sucede en otras disciplinas cientificas; pero de rara en
rara vez, con caracter insélito y esporadico, por lo que en ellas no
pasa de la trivialidad de una anécdota.

Se convierte, por el contrario, en categoria cuando por su cons-
tancia en el tiempo, su uniformidad en el espacio y la incansable
intromisién de muchos se transforma en fenémeno masivo y noto-
rio del campo del Derecho, 1o que no es licito ni ignorar ni des-
defar.

Estamos ante €l dato humano, problematico como todo 1o del
hombre, de los aficionados al Derecho. El Derecho es tan de todos
que todos se consideran dentro de él en su casa y como en casa
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propia se comportan mientras que los juristas no se atreven, por lo
general, a opinar y decidir en casas ajenas.

Nuestra disciplina tiene la grandeza de que interesa a toda per-
sona humana desde antes de nacer hasta después de morir y so-
porta la miseria de que todos crean de que basta el interés para
manejarla en su formacion, en su calificacién, en su interpreta-
cién y en sus aplicaciones.

Este pecado individual es también colectivo porque organizamos
un tipo de sociedad en la que hay que aplicar a diario, por no ini-
ciados, millones de normas, sin que podamos disnoner de tantos
especialistas y asesores como aplicadores.

3. No podemos tratar el fenémeno de los aficionados al dere-
cho superficialmente, como si fuera s6lo un dato pintoresco. Ni em-
pequenecerlo como si se agotara en la reaccién legitima, no siempre
altruista, frente a los intrusos de fuera; o en un problema de distri-
bucion de cargas fiscales, o en la defensa de la seguridad juridica
0 en la tentacion de rendirnos al hermetismo. No podemos agriarlo
con la puerilidad, con 1a acritud o con el desdén.

Si recordamos lo de la reiteracion de casos, la constancia en el
tiempo, la uniformidad en el espacio y ahadimos que la intromisién
se produce con absoluta naturalidad en todas las clases, niveles y
circunstancias, advertiremos que se trata de una realidad profun-
damente humana y digna, primero de respeto, luego de anailisis y
comprension, merecedora de sana critica y sobre todo de esa sim-
patia, que todo lo comprende, que todo lo disculpa, que todo lo
perdona, y que por la connaturalidad del conocimiento robustece,
a la vez que agudiza, la penetracidon intelectual.

Tengo firme proposito de no herir ni molestar a nadie. Rechazo
de antemano cualquier interpretacion de mis frases que sea con-
traria a esto y retiro de antemano cualquiera de ellas que simple-
mente molesten, por muy inocentes que sean en la intencién y en
su contenido objetivo.

Y, pues, Santo Tomas asegura que toda la capacidad de contem-
placion de las criaturas no pueden agotar la cantidad de esencia
que hay en una simple mosca, esta criatura atrevida que soy yo,
reconocidas y guardadas todas las distancias, intenta ante vosotros
contemplar la inimaginable cantidad de esencia que hay en el
fendmeno del aficionado juridico.



1476 ESTUDIOS

111
SUS CLASES

1. Comenzaré por la salvedad de que no se confunda al intruso
de fuera, totalmente movido por el lucro, con nuestro aficionado
que actua por motivos distintos del provecho material.

Tampoco es €l aficionado en el sentido deportivo, que conoce su
insuficlencia, quiere superarse y se siente lejos de los profesionales.
Ni lo es para dignificar su ocio como tantos que emplean parte del
mismo €n la arqueologia, la matemadatica o la pintura.

El aficionado al derecho se mueve cOmo veremos luego por una
tendencia absolutamente natural, casi sin advertirlo muchas veces,

sin entrenarse y con absoluta y buena fe y rectitud subjetiva salvo
casos aislados.

2. Hay que sucumbir al intento de una clasificacion para que
nos torture la evidencia de que caben clasificaciones desde 2.500
puntos de vista y de que ninguna de ellas ni todas juntas encasillan
la realidad, que, como siempre, desborda y se burla en cierto modo
de las cuadriculas.

Cumplamos, pues, €l rito, no sin la salvedad de que una misma
persona puede encarnar muy diversos tipos de aficionados o pre-
sentar caracteres de uno y otro tipo. Si nos acordamos de la inefa-
ble época de oposiciones hablariamos de 1os «aficionados complejos,
combinados y mixtos».

3. Ya gludimos a que las gentes se aficionan al derecho por
superficialidad, por interés legitimo, por gusto y por obligacién;
sabiéndose no preparados o creyendo que no lo necesitan, porque
algunos en sus carreras tuvieron uno o dos cursos de derecho, como
si nosotros por haber estudiado en el Bachillerato Fisiologia o Agri-
cultura nos introdujéramos en un plan médico o en la integral tér-
mica del trigo.

4. Hay aficionados que simplemente preguntan; otros mas gra-
vosos que a la vez opinan y otros mas daiiosos que sin preguntar,
«porque se lo saben todo», opinan y deciden. Los que simblemente
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preguntan y cuando mas timidamente opinan son los populares:
de instrucciéon elemental o media. Los de carreras superiores y en
especial los que sobresalen en ellas, son 10s aficionados técnicos que
con aplomo opinan, y los aficionados funcionarios que, ademas de
opinar, deciden.

No falta una clase especial que hace algo mejor que preguntar,
opinar o decidir promueve didacticamente la aficion; de los que
veremos ejemplo’s.

Por ultimo, se distinguen dos grandes grupos: la inmensa ma-
yoria que es de buena fe y sano caracter y la reducida, pero peli-
grosa minoria de lo que llamariamos aficionados aberrantes, cuyas
lamentables cualidades de superficialidad, vanidad, engreimiento,
etcétera, nacen de ellos mismos y no de la aficién que practican.

v

CAUSAS DE LA AFICION AL DERECHO

1. Hay una profunda y general; otra de gran importancia, pero
ya de nuestra propia coyuntura histérica y algunas mas que coad-
yuvan como estimulo y a la vez trampa.

2. El aficionado juridico es producto de la condicién humana
y de la naturaleza del derecho. Un producto natural y humano. En
efecto, el hombre es, en cuanto persona social, derecho; no realiza
su bien particular, sino en el bien comun; tiene una idea de la
justicia., gquiere que se concrete en la convivencia mediante un
conjunto de normas y de criterios de aplicacién, y con acusar la
falta de justicia, segun su criterio y echar de menos el derecho lo
afirma de rcontinuo de una manera tan inadvertida como exXis-
tencial.

3. Nos pasamos la vida y casi todos los dias de la vida diciendo
con tanto ardor como sinceridad: jNo hay derecho! jNo hay de-
recho! {No hay derecho! Jamas se Oye decir: {No hay mecanica
aplicada! jNo hay arqueologia! jNo hay endecasilabos! {No hay
resistencia de materiales!
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jQué frecuente es oir: «Buscaré mis derechos». Nunca dicen:
<Buscaré mis fosiles o mis ecuaciones»!

Se publica, compra, conserva y consulta, se tiene ahi, «El Abo-
gado en casa»., Jamas «El matematico en casas, <El meteorélogo
en casas.

Porque el Derecho afecta al hombre en la totalidad de la per-
sona y en todos 10s aspectos de ella, mientras que las demas disci-
plinas le afectan, pero no en toda la persona ni en todos 10s aspec-
tos de ella.

Por eso podemos, aunque no debemos, desentendernos de la
geometria analitica, de la fisiologia, de la fisica. Nos empequefie-
cemos, pues, sin el nivel que la técnica ha alcanzado no tendriamos
el actual dominio de la naturaleza, las posibilidades del ocio y la
dedicacién a los saberes superiores; pero seguimos siendo hombres
en el mas hondo sentido de la palabra.

Sin el Derecho, por el contrario, no podemos siquiera ser hom-
bres porque para llenar nuestro inicial vacio vy en el curso de la
vida hacernos mediante el comercio con Dios, con 10s demas y con
las cosas, necesitamos una normativa que ordene la convivencia y
busque la posible justicia, con sus dos hijitos que son el orden y
la paz.

4, El aficionado al derecho, por tanto, mas que profesar luaci-
damente, existencialmente vive; mas que hablar, actiia conforme
a la siguiente argumentacién:

Si, pues, la geometria o la electrénica, por ejemplo, me
afectan mucho, pero parcialmente y de una manera muy me-
diata a través de una larga cadena de acontecimientos y
consecuencias y el derecho, en cambio, me afecta de modo in-
mediatisimo a toda mi persona y a todos los aspectos de ella;
no es que me afecte, es que lo tengo pegado a mi; no es que
esté pegado a mi, es que se entremete en mis huesos, en mis
nervios, en mi sangre, en mis musculos y en mi piel, su trama
es la anica trama en la que yo puedo bordar y realizar el pro-
yecto de mi existencia

bueno estd que por la beneficiosisima division del tra-
bajo haya gentes que profesionalmente se dediquen a la cien-
cia y técnica de 1o justo y de lo injusto
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pero ¢como se atreven a hacer dominio exclusivo de su
profesion?, ¢cémo pretenden excluirme de una parcela del
saber v del hacer humano en la que yo estoy tan radical y
totalmente interesado como ellos, aunque no tan técnicamen-
te interesado?

Estamos, pues, ante una aspiraciéon, una tendencia, un movi-
miento, tan conforme a la naturaleza de las cosas que merece el
mas profundo de 10s respetos, mientras se mantiene en sus propios
naturales limites y no se desborda como dije a 1os casos que hemos
llamado aberrantes.

El problema estd en que el aficionado, confunde esa comunidad
vital de interés que le autoriza para una intervencion puramente
vital can aquella otra comunidad de capacitacion cientifica, en la
que él1 no participa y que es la que le autorizaria para una inter-
vencion técnica, y saltando la frontera entre los dos modos de
intervenir, pues se dedica también al segundo.

5. Podriamos argiiirle con voz campanuda y doctoral. jNadie
debe hablar de lo que no sabe!

Equivocacion completa.

Porque es cierto que nadie, por prudencia y discrecién debe
hablar de lo que no sabe; pero no son menos ciertas dos cosas.

1= Si todos, estrictamente nos limitdramos a hablar de lo que
sabemos el mundo seria una inmensa cartuja de silencio.

20 Nadie debe hablar de 1o que no sabe y apenas le concierne;
pero tenemos todas las atenuantes cuande hablamos de 1o que no
sabemos pero nos interesa muchisimo: los tres grandes temas exis-
tenciales: la revelaciéon y teologia, que nos ateniian hasta donde es
posible y conveniente al reconcomio sobre el misterio del principio
y del fin; la medicina, que versa sobre el supremo bien material
que es la vida; y el derecho y la justicia, pues sin la incansable per-
secucién de la segunda por el primero la vida no mereceria ser
vivida,

Se justifica, pues, o cuando menos se disculpa, que el Derecho
reciba el homenaje de todos los muchisimos que 10 manejan sin
la necesaria preparacién, porque lo que les falta de preparados les
sobra de interesados.
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6. A la anterior causa, profunda y permanente, porque como
dije descansa en la condicién humana y en la naturaleza del De-
recho, se afade en nuestra época otra que surje del Estado, del
incesante crecer de su entrometimiento y en definitiva de la tra-
gica, ridicula y diaria intentona que hace de remedar a Dios vivo:
imponiéndonos su idea particular de la felicidad, pretendiendo
saber en un acto eterno y purisimo quién tiene coche, veranea,
cuanto gana y compra y vende, y saber al dia, por ejemplo, todos
y cada uno de los movimientos patrimoniales o de la contabilidad
de todas las empresas agrarias de mas de 100.000 pesetas de liquido
imponible; ofreciéndonos como sustituto de la Providencia su pro-
videncia administrativa y como sustituto de la oracién, la suplica
de 103 recursos.

Para todo esto el Estado promulga millones de normas, mal
redactadas por aficionados, al menos, la mayor parte de ellas, y
ordena a sus 100.000 funcionarios (este es un numero simbélico),
que, por obligacion las interpreten, las califiqguen y las apliquen,
sean o no peritos en Derecho, que la inmensa mayoria no pueden
serlo; haya o no asesores, que nunca hay bastantes.

Por esta causa de coyuntura histérica que afnadiéndose a la per-
manente y profunda de la condicién humana, aumenta su virtua-
lidad, los funcionarios publicos se ven obligados a realizar a diario,
sin preparacién y con prisa, esa aparentemente facil y trivial, sus-
tancialmente delicadisima y grave operacién de decidir cual es el
contenido de una norma, qué situacion encaja y cuales consecuen-
cias se producen.

7. Al interés vital del hombre por el derecho, que le mueve,
casi naturalmente, a actuar en él, aunque carezca de la prepara-
cion precisa; y a la necesidad del funcionario de manejar €l dere-
cho sin estar preparado la mayoria de las veces; se afladen, por
parte ya del derecho encarnado, es decir, de aquel conjunto nor-
mativo que en un punto de tiempo y del espacio intenta ordenar la
convivencia segun criterios de justicia y servir al hombre, se ana-
den, repito, unos alicientes, unas facilidades que estimulan el in-
terés del aficionado juridico y a la vez le engafian. Estas causas
coadyuvantes las llamaré las «trampass de la inteligibilidad, de la
manejabilidad y de la impunidad a corto plazo.
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8. En la primera me refiero al diverso grado de inteligibili-
dad para los profanos que ofrecen 10s saberes humanos, pues, segiin
lo tengan, seran mas o menos accesibles a los curiosos o mas o
menos los engafiaran por esta circunstancia.

Paso a ejemplos vitales que impresionan mas agresivamente
que los conceptos.

Un hombre con la densidad suficiente para sentir curiosidad
vital o intelectiva encuentra un libro de astronomia y lee:

<El criterio de Hartmamn para un objetivo es la aberra-
cion media transversal de todos los medios sobre la férmula

200.000 Evh
T
Th

en donde v es la tendencia del error para la zona de radio h,
¥ significa la integral de todas las zonas y el numero 200.000
es un factor aproximado de conversién entre radianes y se-
gundos.»

El texto le resulta intratable, y desiste de su merodeo y de su
intromisién.

Mas tarde le entrego una obra de matematica que me ha pro-
porcionado mi hijo, y en ella lee:

«Rango de una matriz es el orden del mayor menor no
nulo de mayor orden.»

No se atreve a mover un dedo, porque si lo anterior producia un
temeroso respeto lo de ahora le suena a tomadura de pelo.

Cuando se encuentra aterrado al ver que no comprende nada
de 1o que en definitiva le interesa, humanamente poco, porque de
afectarle le afecta mediatisimamente y a largo plazo, caen en sus
manos dos libros que le interesan de inmediato, porque son la Ley
de inquilinato y el Cédigo civil y en ellos lee: .

a) Se presumird, salvo prueba en contrario, que el cbjeto
principal del arrendamiento es la explotacion del predid
cuando la contribucién territorial de la finca sea superior la
rustica a la urbana (nam. 4 del art. 2).
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b) Son nulos los actos ejecutados contra la Ley (art. 4.
del Codigo civil).

c¢) El testamento anterior queda revocado de derecho por
el posterior perfecto (art. 739).

He aqui, el vivisimo aliciente que el aficionado a jurista en-
cuentra en ésta como primera pelicula de inteligibilidad de la
norma.

El aliciente y el engafio, porque el aficionado que no tiene obli-
gacién ni cree tener necesidad de llegar a la sustancia profunda,
se contenta con la superficie que le es asequible, se queda en ella,
y desde alli, pretende calificar, interpretar y decidir sobre las mas
hondas consecuencias.

¢Y coma le sacaremos de su engafio? ¢(Cémo le informamos de
que ¢hay mas cosas en el cielo y en la tierra, Horacio, de la que
suefia tu filosofia»? ¢Cémo le advertimos que la norma suele ser la
pequefiisima parte de un iceberg y tiene sumergido su 90 por 100
de tradicion, de historia, de conexién con los principios, con el orde-
namiento, con las demas de la instituciéon, de la figura, con la rea-
lidad, con los criterios jurisprudenciales, pues las leyes no son
segun se dictan, sino segun se aplican?

¢Quién le sacara de su alegria para ensefiarle 1los monstruos
temibles de presunciones y lo principal, lo accesorio, €l «proteitos
de la contribucién urbana, la niebla de las ineficacias, el misterio
del testamento?

¢Quién le dira que todos los actos contra Ley no son nulos,
como se harta de repetir el Supremo, porque no se va al infierno
de la nulidad por cualquier clase de pecado y el derecho no quiere
la muerte del pecador (acto irregular), sino que se convierta y
viva? ¢(Quién le hablara de las conversiones y del prineipio de con-
servaciéon al que sirven?

¢{Quién le dice que no todos los testamentos derogan al anterior
y que si después de uno deliberado y solemne notarial, dofia Rosa,
y yo lo vivi, deja una autégrafa cuartilla disponiendo «que la va-
jilla verde que estid en el aparador sea para Remedios», por este
ctelegrama» no cae el testamento anterior y se abre la sucesién
intestada para el resto de la cuantiosa herencia? Yo vi a los here-



ESTUDIOS 1483

deros legales enarbolar la octavilla como un estandarte y gritar
que les habia hecho un milagro la Virgen local.

9. Tras el incentivo de la inteligibilidad viene el de lo ma-
nejable,

Ante un avién de reaccién, una locomotora, un telescopio, un
aparato de rayos X, un profano advierte con evidencia inmediata
que «no sabe por donde cogerlos», que no puede manejarlos.

Pero el derecho, por el contrario, ofrece al no iniciado que se
acerca a €l una primera apariencia de manejabilidad en el cons-
truir, en el interpretar y en el aplicar la norma.

Y de nuevo se sucumbe a la trampa de creer que porque es po-
sible manejar las primeras y superficiales apariencias se esta en
condiciones de manejar las profundas sustancias.

Anadiré dos notas.

12 Cuando yo tomo el planimetro o la regla de calculo o la bru-
fula taquimeétrica, a la par que mi osadia, se advierte mi desalifio,
mi falta de mana, de experiencia y de familiaridad; que es lo
mismo que los profesionales del Derecho notamos en los aficio-
nados técnicos cuando manejan esos delicados aparatos que son los
conceptos, las figuras, las instituciones juridicas.

Basta ver como se acerca alguien a un teodolito, a una ecua-
cion, o a un articulo del Coédigo civil, cémo los toca, como los tiene
entre sus manos para saber con seguridad si se trata de un profe-
sional o de un aficionado.

2= Mientras los aficionados técnicos manejan el mecanismo
o la herramienta juridica que sea, analizan una norma o una ins-
titucion, o 1a jurisprudencia, lIos hombres del Derecho no se atreven
a manejar una resistencia de materiales, una dinamica de fluidos,
simplemente un microscopio, ni hacer analisis o de tierras o de
aguas, o de aguéllos que interesan a la salud humana. Tan dificil
como hacer un analisis cuantitativo de minerales, s hacer €l ana-
lisis del arrendamiento urbano, de una linea jurisprudencial o de
una norma concreta, aunque aqui haya una aparente y primera
manejabilidad que engafa, y diré, mas dificili todavia, porque en el
mundo de la moral esta siempre el imprevisible misterio de la li-
bertad del hombre, )
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10. Mas no basta, sefiores, con que la norma ofrezca una ves-
tidura superficial inteligible y manejable. A estos atractivos se
anade el atractivo-trampa de la impunidad a corto plazo.

Bl fundador del método experimental reconociéo de una vez para
siempre que s la naturaleza no se la manda sino obedeciéndola, es
decir, sometiéndose a sus Leyes.

La naturaleza sensible, objeto de las ciencias experimentales,
51 se la desconoce toma venganza material e inmediata; la estruc-
tura que no encaja o ng soporta la carga; el barco mal calculado
que no flota; la mina mal trazada o mal entibada que se hunde;”
la presa que revienta, y, entre ejemplos menores relativos al uso,
el que se estrellg en el camién, el que se coge los dedos con la fre-
sadora.,

Pero en las ciencias morales, como el derecho, la naturaleza
inteligible es mas paciente y comprensiva con los errores; se venga
de ellos no siempre, mas siempre a largo plazo.

Y aqui esta otro incentivo- para el aficionado, que ve que puede
permitirse el lujo, por ignoranicia, por halago a la galeria o por
soberbia, de regular una institucion de modo erréneo y escapar
antes de que lleguen las consecuencias, que las lega a las que vienen
detras y «arreans.

Buen ejemplo es la legislacién de inquilinato que parece redac-
tada por aficionados, vapuleados en el fondo y forma por todos y
en especial por don Nicolas Pérez Serranc en su famoso articulo
sobre la Ley de Arrendamientos Urbanos y la gramatica. Desde 1919
se viene olvidando la naturaleza humana, que el contrato es un
drama en donde hay que retribuir a los dos antagonistas y que por
definicion el inquilino supone la existencia del casero. Como no se
ha dejado a éste ningin interés en subir a escena hace muchisimos
afios que nadie quiere representar el papel de casero modesto que
es el que se necesita.

La venganza que la condicién humana ha tomado de la injus-
ticia y del error con que ha sido tratada se ha producido a large
plazo, pero ahi esta, publica y notoria.

Ya no hay sino que albergar en una reserva o coto, para gue no
se extinga especie tan rara, a los pocos caseros modestos que no
han conseguido escapar todavia, por la venta o por el derrumba-
miento, dei cepo del inquilinato antiguo; y esperar a que la Provi-
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dencia del cielo, atenta a las necesidades de cada época, suscite
ordenes religiosas de penitencia en la que sus miembros hagan voto
de dedicarse de por vida a construir casas de modesto alquiler.

v

HXAMEN PARTICULAR DE ALGUNOS TIPOS DE AFICIONADOS
) JURIDICOS

Con ocasion de hacerlo quedara mejor explicada la figura.

1. El aficionado que simplemenle pregunta demuestra que
tiene confianza; pero desea que se le explique su caso, su diagnoés-
tico y el tratamiento. Los aberrantes quieren que se le explique
toda la carrera en quince dias,

Para el profesional que no ha caido en el hermetismo, no es
carga sino satisfaccion atenderle dentro de los limites.

Pongo tres ejemplos, de 10s que €l primero es €l mas frecuente
y de mayor interés humano entre los aficionados populares o de
modesta cultura.

Primero.—Hombre, don Rafael, heredé la finca de mi padre, que
la llev6 siempre, como mi abuelo, como la llevo yo, que me paso
meses sin poder venir al pueblo; pero no tengo ni un mal papel
Nadie me molesta, pero me da miedo de pensar que pueda no ser
dueno.

— Mire, si usted se queda totalmente desnudo ¢deja de ser usted
enterito y mismo? Pues aqui ocurre igual, su dominio desnudo de
documentacion sigue siendo un dominio cabal y completo.

— Los Jueces le protejan a usted como persona y al dominio
como dominio, aunque estén desnudos; mas, sin vestirse, se expone
usted a muchas pulmonias y el dominio a muchas pulmonias ju-
ridicas.

— Ademas; ni usted ni su dominio desnudos pueden presentarse
en ninguna parte.

— Si, al menos, viste usted el dominio con el ¢pijama del do-
cumento privado» ya no atentaria a la moral; pero seguiria ex-
puesto al catarro, sin poder presentarse en la mayoria de los sitios.



1436 ESTUDIOS

Cosa distinta y mejor es que le pongan un buen «traje de sastre
notarial> y mejor aun si se embute en el espléndido <abrigo del
Registro». Estara muy bien abrigado de todo contratiempo y podra
presentarse en cualquier parte. Sin vestido el dominio sigue vivo
y coleando, como vivo y entero quedaria usted aunque se desnu-
dase, 10 que no le recomiendo.

Segundo—Hay que enterar a las gentes de que por lo general
al Notario se le encarga que modele seglin su ciencia y su arte en
el barro del derecho la figura del testamento de la aparceria o de
la compra-venta que mejor pueda satisfacer los deseos de 10s inte-
resados, y que luego entre aquél barro modelado en el horno de la
aulénticaciéon, para que se vitrifique y cristalice de modo defini-
tivo y nadie puada ya por las buenas variar sus perfiles.

Pero no faltan ocasiones en gque se lleva al Notario la figurita
ya modelada y éste se limita a cocerla ya en el horno de su autori-
dad, por lo que no responde ni de la belleza ni de la utilidad de la
obra de arle que le trajeron. He aqui las escrituras redactadas con-
forme a minuta.

Tercero.—Ya para aficionados de mas altura resulta grato ex-
plicarles las bodas de dofia Sustitucién con don Fideicomiso, l0s
hijitos que tuvieron y 1a suerte que cada uno corri¢ segun los tiem-
pos y lugares, con los altibajos de sus singulares fortunas; asi como
hablar también del abuso que a veces se hace de ellos.

2. De los aficionados que opinan, ya de mayor peligrosidad que
los anteriores me limitaré a recordar, sin necesidad, pues todos
vosotros lo habéis sufrido, el que apenas se sienta, saca del bolsillo
la Ley de Arrendamientos Urbanos o la Ley de Propiedad Horizon-
tal y delatando en su mirada, la beatitud del que las ha estudiado
muche, abre por un registro que puso, ensefia las subrayas y
nolas marginales y con la mayor inocencia dice: ¢A usted no le
parece que segun el articulo tal podriamos hacer cual cosa?

Entre los regalos que me ha hecho la Providencia estuvo el de
un cliente de un pueblo que durante muchos meses porfi6 para
que le hiciese una escritura absolutamente innecesaria. Existe el
fetichismo de la escritura y los que juegan a ellas y menos mal
que el juego es muy caro.

Un dia me dijo que su barbero le habia opinado en mi contra
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¥, como no habia dafio posible, yo llevé al Protocolo la opinién del
barbero, pues no es justo que se inmortalicen solo las de los No-
tarios.

3. Mas peligrosidad tiene todavia el aficionado técnico, que
opina, propugna y a veces decide.

Es, por lo general, de gran valor humano, descuella en su ca-
rrera, se siente en plenitud y atraido a opinar en las parcelas
ajenas. De la parcela especifica en que mucho entiende, se tras-
limita las colindantes que le interesan

Ortega, con la desdefiosa superioridad que se le escapaba tantas
veces, ha descrito asi el caso general; del que el aficionado al de-
recho no es mas gue una de sus aplicaciones particulares:

«Antes, los hombres se clasificaban en sabios, medianos e
ignorantes. El experto no cabe en esta clasificacion. No es un
sabio porque ignora cuanto no entra en su especialidad, pero
tampoco es un ignorante, porque conoce muy bien a su parte
de universo. Es un sabio ignorante, cosa grave, porque se com-
portara en todas las cuestiones que ignora, no como un igno-
rante, sino con la petulancia de gquien en su cuestion especial
es un sabio... y su sensacion de dominio y valia le llevara a
querer predominar fuera de su especialidad... cualquiera
puede observar como piensan, juzgan y actian en politica,
en arte, en religion y en los probiemas generales de la vida,
es decir, en el derecho, estos hombres de ciencia...»

El esquema de Ortega no abarca toda la realidad del caso y yo
la complemento no con mis pocas facultades, sino con la mucha
simpatia que me inspira al fen6meno que nos ocupa.

El aficionado técnico sucumbe al interés general que la persona
experimenta por el Derecho; al interés también legitimo de opinar
sobre la ordenacién juridica que hoy rige una realidad socio-
economica (agricultura, regadios, sanidad, vivienda) en la que a
veces tiene indiscutible autoridad, y sobre los futuros remedios de
derecho, que segun é1 conducirian a una ordenaciéon mejor de esa
realidad que constituye el objeto de su profesiéon y, a veces, casi
el objeto de su vida. Se sucumbe en esa engafiosa y superficial
facilidad con que el Derecho encandila a los no iniciados.
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Voy ahora a leer titulos o trozos de unos folletos, todos publi-
cados y difundidos, para que ustedes trabajen en el acertijo de
adivinar quién los escribio.

Aqui leo:

«La organizaciéon y constitucion de las Comunidades de
Regantes constituye un acto complejo en el que, en realidad,
la Administracién regula la forma de constituirlo, pero sin
dictar una sola disposicién sobre el fondo.»

El Indice de uno de los capitulos del segundo reza:

<Personalidad y naturaleza juridica de las Comunidades
de Regantes.

1. Naturaleza juridica.
2. Notas caracteristicas.
A) Gozan de personalidad juridica.
B) Son entes administrativos de caracter publico.
C) Caracter real.
D) Son titulares de uno o varios aprovechamientos de
aguas.

3. Tipos de Comunidades de Regantes.»

No olvidari un tercero que sobre la adscripcion del Estado a
los actuales beneficiarios del riego habla en el siguiente tono y
estilo.

«Se argumenta que si bien el articulo 12 de la Ley de
1911/33, no indica nada, el hecho..

<«Como puede observarse el razonamiento es meramente
analogico y ademas inexacto en sus premisas, puesto que la
Ley...»

«Por todo ello y a nuestro parecer el anterior razonamiento
en favor de esta tesis no es valido por inexacto en su plan-
teamiento y carece también de fundamento legal...»

Y, por ultimo, dos perlas preciosas:

Un trabajo sobre «facultades de la administracién (nada mas
y nada menos) para modificar de oficio (tema como ustedes saben
que no tiene ninguna profundidad ni complejidad) los Estatutos
de una Comunidad de Regantes.»
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Y otro sobre «inconvenientes del acta de notoridad para acre-
ditar la inscripcion de obras publicas.»

Todos fueron escritos y publicados por Ingenieros de Caminos,
salvo el de la modificacién de oficio y el del acta de notoriedad, que
los firman Ayudantes de Obras Piublicas, es decir, técnicos de grado
medio.

Invito en justa correspondencia a que Catedraticos de Derecho
Administrativo, Registradores, Notarios y Letrados en ejercicio
escriban y publiquen sobre presas de béveda, dinamica de fluidos,
nuevos métodos de construccién de carreteras y relacién lineal de
ios canales; a fin de que se restablezca el equilibrio de intro-
misiones.

Seifiores, si me limito a lo dicho, caigo en el defecto que antes
encontraba en Ortega de no abarcar toda la realidad.

Y no es que quiera dar una de cal y otra de arena. Es que vivi
las histéricas y concretas circunstancias en que se produjeron ios
trabajos que cito. Es de justicia apuntar en atenuante de sus auto-
res: que se trataba de un Congreso Nacional; que los profesio-
nales del derecho y l!0s interesados en el riego, salvo tres grandes
trabajos meritisimos no acudieron y produjeron un vacio; que el
Director General ordendg a sus Ingenieros que llenaran este vacio
de trabajo juridico y que éstos obedecieron.

Opinaban e intervenian sobre el agua y el riego y las obras
hidraulicas, a lo que han dedicado su profesién y su vida y, por lo
general, eran gente muy capaz y muy preparada en lo suyo, que
se dejaban llevar por el engafio de imaginarse con iguales notas
en lo ajeno. Y, por ultimo, en sus incursiones en la tierra fron-
teriza no dejaron de aportar, con todos los errores y limitaciones
propias del no preparado, cosas positivas y aprovechables.

4. En la escala de la agresividad llegamos a la cumbre: el afi-
cionado funcionario, porque es el aficionado que decide. También
el aficionado por necesidad que muchas veces le toma el gusto a
la tarea y acaba por serlo con satisfaccion.

Es esta, sin duda, la mayor fuente que hoy se da de intromi-
siones en el saber propiamente juridico.

Ya dije que el Estado promulga millones de normas y exige a
sus 100.000 funcionarios que las interpreten y apliquen sin prepa-
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racion las mas de las veces, sin demérito por no tenerla, y sin que
haya bastantes asesores ni sea posible que cada uno de los movi-
mientos administrativos vaya acompafiado de la asistencia del
especialista juridico.

El Jefe de Sanidad o de Industria o de Agricultura tiene cada
minuto que moverse entre un cumulo de normas y aplicarlas. No
tiene la culpa de que le obliquen a hacer aquéllo que no sabe.

Pero si hay dafio para la colectividad.

Este dafo se acrecienta cuando por las circunstancias o por el
temperamento el funcionario vive mas que profesa, que los admi-
nistrados estan a su servicio, que 1a funcién le da el carisma del
acierto y que en ultimo término ahi estan los recursos. Se trans-
forma en el aficionado aberrante,

Por reducido que sea ¢l porcentaje de estos casos no deja de
tener importancia.

En cuanto a los recursos el administrado replica:

No es licito evadirse por el comodo ofrecimiento de los recursos
como no seria licito a nadie inocularme la pulmonia descansando
en la tranquilidad de los antibiéticos. ;Quién me libra de la tos,
del dolor, de las malas noches, del peligro y de los gastos?

No es licito tampoco descansar en la pereza intelectual de no
trabajar y en el egoismo moral de no comprometerse, decidiendo,
por lo pronto, «que no», o lo mas favorable a la administracién y
luego que rectifiquen los Superiores o los Tribunales. Aqui hay
sobrado tema para una conferencia.

El hombre moderno ama la paz, quiere vivir y soporta tantas y
tantas arbitrariedades porque no esta dispuesto a ponerse en la
tarjeta de «profesién recurrente», a pasarse los dias de su vida re-
clamando a las 11 contra Hacienda, a las 12 contra Agricultura, a
las 13 contra Obras Hidraulicas y a las 14 contra el Ayuntamiento
y, olvidandose de su familia, de su profesién y de sus legitimos
ocios.

Ni Dante ni Kafka imaginaron el tormento de recurrir unas
tarifas anuales de cientos de millones de pesetas, de modo que el
segundo recurso se plantea apenas cuando el primero ha iniciado
la via gubernativa, el tercero se interpone cuando los otros dos
aun no han llegado al contencioso y asi sucesivamente, hasta que
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una colectividad de administrados se encuentra con siete u ocho
recursos, se aburre y acepta una practica indefension.

No me cansaré de repetir aqui que este tipo de aficionado como
todos los aberrantes, es decir, el superficial, majadero o el engreido
es una reducida minoria: frente a la generalidad que procede con
la mejor buena fe, el mejor deseo y el mejor trato.

5. Mencién especial y separada hago de estos dos curiosos
casos de Academias para la formacion de aficionados al derecho.

a) En un peridédico de una pequefia capital espafola, de la
decena de los afios cuarenia aparece el siguiente anuncio:

En letra grande y gruesa, ccmo titulo: «Gane mas dinero, me-
jore su vida.» Y como texto, lo que no tiene desperdicio alguno.

«Aprenda a hacer particicnes de herencia y testamentarias en
su misma casa aprovechando sus horas libres.»

Como quien dice, cultive champifiones o chinchillas en sus horas
Iibres, ahora se recomienda la crianza de cuadernos particionales.

El anuncio Lranqu?liza: «Trabajo coémodo y remunerador com-
patible con cualguier actividad.»

Pero la mayor tranquilidad viene ahora:

«No es necesario titulo ni conocimientos especiales.» (jQué ale-
gria, que mina hemos descubierto!).

Porque se trata de «estudio sencillo para profesores de primera
ensenanza, Oficiales o Auxiliares de Ayuntamientos, Diputaciones,
Sindicatos, I. N. P., Bancos, Correos, Telégrafos, Catastro, Hacien-
da, Peritos Agricolas, contables, tenedores de libro y, en general,
para todo personal de cultura.» Esto como ven es inefable.

Continta en mayusculas.

«<Lo que otros hacen puede usted hacerlo también facilmente.

Honorarios 30 pesetas mensuales. Pida detalles sin compromiso
para usted a ’Partiherencia’ apartado 12.154. Madrid. La ense-
hanza comenzara inmediatamente.»

Termina con esta afirmacién maravillosa:

«Desde el primer momento podran nuestros clientes hacer par-
ticiones.»

b) Alld por el afio 1954 aparecio un «Instituto de Estrategia
Juridica» que presentaba una Revista «Bstrategia Juridicas, la
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primera y unica Revista dedicada» a combatir la guerra fria y a
superar sus estragos economicos en industrias y comercios.»

Entre otras secciones tenia la de «Examen estratégico de las
principales disposiciones del trimestre»; «Examen estratégico de
las disposiciones anteriores» y «Miscelanea de tacticas sutiles», en
donde se lee «Comentarios a las mas frecuentes estafas, apropia-
ciones, el saneamiento de bienes, usuras, etc., cometidas en la vida
mercantil y muchas veces no calificables juridicamente como tales.
Si usted quiere prevenir a sus suscriptores de la repeticion de
casos vividos comuniquenoslo y éstos seran publicados en la me-
dida que estimemos mas oportuna para general conocimiento.s

El prospecto termina asegurando que

<La revista en su cometido s6lo desea colaborar en la lucha
que cada lector sostiene para triunfar en la vida, sin proble-
mas y cuando el expediente, la reclamacién o el litigio les
sea inevitable, despertaries el seéntido juridico prdctico parg
que ellos mismos puedan hallar las bases que han de ofrecer
a su Letrado asesor al objeto de que ést‘é les pueda oblener la
sentencia o resolucién favorable que corresponda a sus justas
pretensiones.»

El subrayado es mio.

VI

PANORAMICA DE LA ACTUACION DE LOS AFICIONADOS

Forzosamente, por razén del tiempo y por temor fundado de
gue ustedes reaccionen violentamente, he de reducir los ejemplos
y casi ponerlos en esquema telegrafico.

1. En Derechos reales, para humildad mia y ensefianza mia,
recibi esta leccion de dos aficionados rurales.

Habian sido nombrados por su causante, el uno usufructuario
universal y-el otro universal heredera. Todo iba bien hasta que el
usufructuario pregunté:
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— ¢Y el nicho? porque, ¢(yo también tendré el usufructo del
nicho?

Me quedé agterrado. Estaba absolutamente limpio del «usufruc-
to de sepultura.»

El nudo-propietario, pausada y sentenciosamente, mientras yo
dejaba correr los acontecimientos y me callaba como un cuco,
replico:

— Pero, vamos & ver; st te dan todo por tus dias, ¢cémo vas a
tener el nicho que es para cuando se te acaben los dias?

El «enamorado del nicho» se limité a contestar que porque si,
que es lo que se contesta cuando a uno no se le ocurre nada.
Anadio su contradictor.

— Si todo se te da «de por vidas ¢(como se te va a dar el nicho
que es «de por muerte»? (Silencio en la parte contraria). Lo méis
que podia ser es que emplees el nicho en 10s nifios que se te mueran
mientras ta vivas.

Tuve que contener al favorecido con la hipotesis.

Arreglé el asunto no con Justiniano, ni con Triboniano, ni con
Winscheid. Con cuarenta duros, en homenaje a la «jurisprudencia
de intereses», por los que el usufructuario cedié sus derechos de
goce. _

Y apenas se marcharon me lancé, como un lobo, sobre la Biblio-
teca para ver qué habia de!l «usufructo de sepulturas. Algo hay
aislado y un libro de un obispo de Orense, que se titula «Derecho
Funerals> y es completo y util.

2. ¢Qué diré de los aficionados en tema de contrato?

Como seria imposible la vida si para cada movimiento biolégico,
hubiéramos de dirigirlo por el Médico, porque las cosas naturales
se hacen naturalmente; del mismo modo el inmenso y caudalcso
rio de contratacion, por la que el hombre se realiza en el comercio
con los demas v con las cosas, se estancaria y pudriria con dafio
para la especie humana, si hasta en su ‘mas pequefio hilo de agua
hubiera de ser encauzado por los profesionales del Derecho.

Nadie toma aspirinas bajo receta y vigilancia del Médico.

Me referiré tan solo a la obsesién de seguridad por la gue el
aficionado al redactar su contrato no acaba de afiadir clausulas y
casi deja en paro forzoso a la Divina Providencia.

et
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Con igual criterio las hipotecas se redactan no con la diligencia
de un buen padre de familia, sino con la de veinte buenos padres
de familia y el deudor paga, al menos en teoria, si mira al Norte,
si mira al Sur, si mira a cualquier otro de los puntos cardinales,
si se retrasa y si se adelanta, si favorece al prestamista con las
mejoras de la finca y, cuando la desmejora, soporta, al menos en
teoria, la accién de devastacion.

He dicho dos veces en teoria porque es de justicia reconocer que
de ordinario los acreedores se comportan con muchisima mas
humanidad y mas flexibilidad que la que pudiera temerse de los
textos en donde aparecen multitud de frenos y cautelas que casi
nunca se utilizan, porque también el deudor suele actuar de
buena fe.

3. En el apasionante, divertido y ademas tragico tema del
inquilinato pululan los aficionados de tal modo, que no me resisto
a ofreceros un ramillete de ejemplos:

a) Aficionado a legislar. El 16 de noviembre de 1938 el Gobier-
no Civil de Sevilla, publicaba en la prensa de alli: «<Normas regu-
ladoras de la contratacion de Arrendamientos de Locales dedi-
cados a vivir en esta ciudad» y seguia un particular Coédigo de
inquilinato.

b) Aficionados periodistas.

«Informaciones» del 10 de abril de 1942 encabezaba asi con
grandes y gruesas letras una noticia:

<«La famosa clausula primera de los contratos de inquilinato no
autoriza a plantear desahucios.»

S6lo ustedes pueden paladear un rétulo tan divertido.

«Puebio» el 26 de febrero de este afio también con gran derro-
che tipografico al comentar la sesion de las Cortes espafolas nos
da la siguiente novedad. «Las playas seran de dominio publico.»

«Seran». Como si no lo hubleran sido siempre.

¢) Aficionado humorista.

Un periédico, de la tarde, de Roma, el 30 de noviembre de 1946,
insertaba, en su seccién de anuncios por palabras, el que sigue:

«Tumba de familia, lujosa, completamente nueva, cedo a cam-
bio de un piso con dos o tres habitaciones».
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d) Aficionados con contrariedades amorosas.

Hace muy pocos dias el «<ABC», de Madrid, insertaba a doble
columna este anuncio:

1.* linea: Vendo piso.

2.2 linea: Porque ya mo me caso.

La 3= linea era la direccion del interesado.

No es arriesgado aventurar dado el noble arte captatorio de las
doncellas espafiolas que el anunciante, cuya psicologia queda clara
en el anuncio, se ha casado y no ha vendido el piso.

e) Aficionados arbitristas.

«Pueblo», en noviembre de 1952 recogié de uno de ellos la opi-
nion de que el problema de la vivienda se podia resolver a través
de un empréstito que tendria por garantia «el propio destino que
se daba al capital> y se recaudaria «mediante un sello provivienda -
del necesitado», una loteria al estilo de la Cruz Roja, o algun gra-
vamen especial para los impuestos de lujo.

Son frases literales.

Preguntado quién pagaria 10s intereses, se limit6é a decir: «eso
es harina de otro costal».

Al afio siguiente consiguio esta otra receta:

«Que se resuelve suprimiendo todos los impuestos y expropiando
todas las riquezas urbanas.»

f) Aficionados aberrantes.

Un viejo santon del urbanismo espafiol que, con tanta superfi-
cialidad coma desdén, publicé hace tiempo:

«Para resolver el problema de la vivienda se precisa que haya
menos Abogados.»

4. EIl testamento, aparte de los legitimos intereses a que sirve
y de las no menos necesidades legitimas de la vida a que atiende,
llena como ningun otro €l hambre de mandar y de sobrevivir.

Lo que se les ocurre a algunos testadores es algo que desborda
toda fantasia.

Sin llegar a tanto recordaré que en un mismo <«Boletin Oficial
del Estado» aparecen dos resoluciones de las que ahora tan s6lo
nos interesan los <hechoss.
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En la primera: que la Excma. Sra. dofia... otorgé el afio 1916 un
testamento en cuya clausula 57...

En la segunda: que don Fulanito fallecio bajo siete testamentos
abiertos. Pues tuvo la rarisima habilidad de dejarlos a todos vi-
gentes.

Ademas de la aficién al derecho que los dos casos declaran,
ime entra una nostalgia por la época! jQué tiempo!, jqué ritmo!
¥ iqué tranquilidad!, cuando una sefiora se sentaba ante su escri-
torio y tenia brios para en la clausula 57 montar, como montd un
fideicomiso de bigote jque todavia daba guerra en el afio 1958!

5. A las letras de cambio se les ha perdido hoy el respeto y se
protestan por kilos. Son buena presa de los aficionados, que las
retocan cuando nacen, mientras caminan, al llegar al fin ultimo
del pago, si fracasan en el infierno de la ejecuciéon y si como el

" ave fénix resurgen de sus cenizas mediante la letra renovada.

El aficionado temeroso desborda al sobrio texto legal con sus
cautelas, hijas en un mucho de la experiencia y en algo de la
ignorancia.

El acepto sacramental se ve sustituido por cosas asi:

«Acepto cantidad, vencimiento, domicilio para el pago y
protesto y que se me ha hecho provision de fondos como
causa suficiente.»

«ACEPTO vencimiento, domicilio y la cantidad de 35.511
pesetas por reconocimiento de deuda de cantidad recibida, en
diversos materiales, que en los anteriores, no pagué, y a favor
de... Madrid a 27 de noviembre de 1968.»

Dentro de poco en la representacién se copiari el poder integro,
en el aval todo el capitulo de la fianza mercantil y en la expresién
de causa, todo el contrato subyacente,

Son innumerables los aficionados relocantes que, a veces sin
malicia ni prop6sito ni consecucién de dafno, visten y magquillan a
la letra segun los vientos que encuentra en su camino. Aparecen
las tachaduras de la clausula «sin gastos» o de algun domicilio,
los interlineados, 10s suplementos e, incluso, ofras menciones extra-
cambiarias que son como advertencias que se hacen mientras la
gran «vedette» que es la letra va desgranando su cancién.
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El aficionado devorador. E1 3 de mayo de 1968, un carpintero
de Milan dijo, que preferia comerse las dos letras de cambio que
le presentaban antes de pagarlas, y pasando a los hechos arrebaté
los documentos de manos del presentador y se los tragé en pocos
segundos. ¢Influencias de las antiguas novelas de espionaje? ¢Ham-
bre de crédito en el material sentido de la palabra? ¢Ley biolégica
del devorar para no ser devorado?

El aficionado irresponsable. «Telexpress, de 27 de noviembre
de 1968, se «metias con los Notarios, lo que esta bien, porque carga
y gloria de las tres grandes profesiones existenciales es soportar
una antiquisima tradicién de latigazos.

Las gentes se «<meten» con los curas, los médicos y los aboga-
dos, nunca con los gedlogos 0 con los matematicos.

Pues bien, aseguraba €l «Diarios que ganabamos mucho dinero
con los protestos que, segin él, fisicamente no podriamos hacer.

El pex'iodista en 27 de noviembre de 1968 ignoraba pura y sim-
plemente que veintidos afios antes, o sea, en 31 de diciembre de 1945
se habia derogado el requisito de la puesta del sol; de igual modo
no se habia enterado de la importante modificaciéon de 22 de julio
de 1967.

6. Sobre expropiaciones 10 que dije de que ningin profesional
del derecho se atreveria a conducir una costosisima locomotora. a
manejar una perforadora de minas, 0 un conjunto de magquinaria
pesada de nivelacién y desfonde de terrenos, porque no podria;
el error se advertiria en el acto y los danos a las personas y a las
cosas serian tan graves como inmediatos.

En cambio, €! ingeniero de minas, de caminos o el agronomo y
muchas veces un simple administrativo se atreven, o, justo es de-
cirlo, se ven obligados a manejar las complicadas y peligrosas ma-
quinas de la expropiacién, porque los errores no se notan en el acto
ni en el acto se advierten el deterioro grave de la confianza en el
derecho y en la justicia que producen, sin advertencia, sin propé-
sito y sin demérito.

De un préximo articulo sobre el surrealismo en la expropiacion
day tan so6lo dos adelantos.

La multitud de actas previas a la ocupacién, he dicho previas,
vy por tercera vez repetiré previas a la ocupacion, en la que el re-

]
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presentante administrativo por su iniciativa hace constar para el
pago de intereses 1o que sigue:

¢«Que esta parcela de la que estamos levantando el acta previa
a la ocupacioén, esta ocupada ya por nosotros desde hace tal o cual
tiempo». A veces afios.

La expropiacion de urgencia de lo que no hay urgencia ninguna
en ocupar ni utilizar.

Conservo docenas de actas de ocupacién por urgencia en la que
el fepresentante administrativo elogiosamente dice: ¢que por ahora
no necesitara para nada la parcelas y se autoriza al expropiado
para que <siga en su disfrute hasta que la entidad expropiante la
precise».

Nuestro compaiiero Gonzalez Pérez, en la Revista, ha explicado
que el procedimiento de urgencia, se emplea para poder hacer ex-
propiaciones sin dinero y demorar el pago durante afios.

viI

¢(¢QUE LECCION NOS OFRECE EL AFICIONADO?

La que voy a sacar ahora mismo:

1. Ya hemos visto que el fenémenco del aficionado juridico esta
inserto en la condiciéon del hombre, nace de que el derecho se ajus-
ta al hombre, le encaja al hombre, le viene bien y cualquier per-
sona tiene una aspiracién natural e irremediable a intervenir en
él, en mayor o menor medida, sus condiciones y segun las circuns-
tancias. Se trata de una tendencia natural, de un hecho natural
que si se le encauza aprovecha y es dafioso cuando se desborda,
porque no se le han puesto limites. La wltima raiz de toda aristo-
cracia esta en el sentido del limite.

Y yo superando la razén de mal que tiene el aficionado sin
olvidarla, quiero sacar su razén de bien.

2. Raz6n de mal es la carga que supone para los profesionales.
Yo he discutido con Ingenieros descollantes, llenos de vitalidad y
de interés, plenamente capaces, un articulo mal redactado de la
Ley de Zonas Regables cuya primera pelicula inteligible les enga-
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naba sobre los profundos problemas de posesién, dominio, acto
complejo administrativo, orientaciéon de la norma hacia el equili-
brio y la justicia que apenas advertian. Yo he discutido asi muchas.
veces y sé la carga que ello significa.

Descarto el caso insélito del aficionado soberbio y engreido que
hace cuestién de amor propio su tesis juridica y abusa de sus pri-
vilegios de funcionario. Podéis creerlo o no, pero en mi larga ex-
periencia sélo 1o he visto en contadas ocasiones.

Razon de mal objetiva es que una técnica manejada por im-
preparados produce irremediablemente entorpecimientos y daiios.
De estos ultimos los mayores son los morales: erosién de la justi-
cia, de la seguridad juridica, de la confianza en el derecho y en
la administracién y como resumen el resentimiento.

3. Pero por fortuna, mejor dicho, por disposicién de la Provi-
dencia, la razén de bien compensa a la razén de mal y en ocasio-
nes la sobrepasa.

El aficionado juridico:

Nos estimula, obligandonos a la divulgacion, contra la soberbia
del hermetismo, y con el beneficio de madurar, perfilar y definir
nuestros saberes, porque en nada se aprende mas que ensefiando
a otros.

Nos aporta ideas nuevas, aires nuevos, perspectivas nuevas; nos
saca del cémodo sillén de nuestras suficiencias y de nuestros
habitos y nos tira mas allda de nuestras lindes para que veamos
nuestra parcela desde fuera.

Refrena nuestrag vanidad al demostrarnos que, aunque el 90
por 100 restante es lo que distingue al profesional del aficionado,
basta de ordinario un 10 por 100 de técnica para ejercer decorosa-
mete una carrera. )

Ncs concede el gran regalo de la contradicién, con motivo, por-
que, a veces, estd en lo cierto; o sin motivo, lo que es mas prove-
choso todavia.

Si Santo Tomads, que fue una cumbre de la voluntad por santo
¥ una cumbre de la inteligencia por sabio, hubiera sido condenado
de por vida a recibir un asentimiento y aplauso continuo, se hubie-
ra inevitablemente corrompido en el orden de la inteligencia y
en el orden de la voluntad.
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_.Por eso no me explico cémo los poderosos, de autoridad o de
dinero, no se gastan lo que sea en pagar a una persona discreta
e inteligente que le sirva de «contradictor de camaras como los
<médicos de camaras o «musicos de camaras que tenian sus cole-
gas de otro tiempo.

Suple a los profesionales. Yo he vivido dos casos.

En un alto pueblo de Soria, que me parecia un Sinai hipoteca-
rio, el Juez estaba de Comision en la Vice-presidencia del Gobierno,
la Notaria llevaba afnos sin proveerse, no habia Secretario Judi-
cial y el Registro pas6 largo tiempo vacante hasta que yo llegué.

Dos hermanos, uno, como Oficial del Registro, y otro, como
Oficial de la Notaria a la vez que del Juzgado, llevaban con nor-
malidad toda la vida juridica, lque no se detiene en espera de que
lleguen los funcionarios. Y la llevaban bien para nuestra ense-
fianza.

Afios mas tarde en un pueblo lindero con la provincia de Huel-
va, un Juez, no de carrera, demostré la teoria de Eugenio D'Ors,
de que las épocas historicas no se suceden, sino que van super-
poniéndose las unas a las otras y, a veces, cuando y ddénde se
rompe y debilita la actual, por el descosido o roto, aflora la que
estaba debajo, la sub-historia.

Asi aquel Juez, sin saberlo, como Monsieur Jourdain, hizo aflo-
rar la época de la antiquisima contratacién judicial romana. Tenia
impresos una serie de procedimientos simulados, por 1os que dis-
curria toda la contratacién menuda de la comarca.

VIII
CONCLUSION

1. Si el aficionado nos pregunta, nos estimula, nos contradice
y nos suple, esti reconociendo, con su conducta y no con sus pala-
bras, que de muchos saberes y realidades puede prescindir, empe-
quefieciéndose, m4s sin dejar de ser hombre; pero que del derecho
no.puede desinteresarse ni prescindir, porque se pierde la dignidad
de la persona y la vida no merece ser vivida.
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2. Al derecho mismo rinden homenaje los aficionados juri-
dicos. Habra que apartar los casos patolégicos, encauzar, poner 1i-
mites a los otros.

Pero no nos disguste que tan gran numero de visitantes vengan
de continuo a nuestra casa juridica, pues si no tuvieran un interés
vital, existencial, no vendrian.

3. Es cierto que las visitas desordenan, ensucian, causan ciertos
desperfectos; que hay que expulsar a los mal educados. Es cierto.

Pero no es menos cierto que en conjunto demuestran el interés
por el derecho y, sobre todo, una servidumbre que a este le nace
de su propia grandeza:

El derecho es un misterio de tal anchura, de tanta longitud, de
tanta profundidad que no nos podemos permitir los profesionales
la equivocacion y la injusticia de reservarlo en exclusivo para nos-
otros, sin dejar algo a los divertidos y queridos aficionados.

He dicho.

RAFAEL FLORES MICHEO

Notario de Madrid y Registrador de la Propiedad.
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I

INTRODUCCION

Quiza haya sido el Derecho Maritimo la rama de la ciencia juri-
dica que mas rapida evolucién haya experimentado en los tiempos
modernos, como consecuencia de muy diversos factores.

En nuestra patria, el desenvolvimiento de la industria de la
construccién naval, las necesidades crecientes de modernizacién
de las flotas mercante y pesquera, y la intervencién administrativa
fomentando la construccién naval, hacen que las normas de publi-
cidad del buque contenidas en el Reglamento del Registro Mer-
cantil de 14 de diciembre de 1956, no menos que la vetusta e inade-
cuada Ley de Hipoteca Naval de 4 de febrero de 1893 y, por
supuesto, el Codigo de comercio, planteen serias dudas al Notario
encargado de autorizar instrumentos relacionados con el buque y
al Registrador competente para inscribirlos.

Diversas normas especiales relacionadas con las cosas del mar
—desgravacion fiscal, abanderamiento, matriculacién de buques y
Registro Maritimo y Crédito pesquero—prevén intervenciones del
Notario. Este debe interpretar tales normas e integrarlas en el cuer-
po general de nuestra legislacién y doctrina. Ello le obliga a estar
en perpetuo estudio de las novedades legislativas y jurispruden-
ciales en materia maritima, sobre todo, si ejerce su profesion en
un puerto de alguna importancia.

I

NECESIDAD DE LA PREVIA AUTORIZACION ADMINISTRATIVA
PARA EL OTORGAMIENTO DE ESCRITURAS PUBLICAS DE EN-
AJENACION O GRAVAMEN DE BUQUES.—REGIMEN ANTERIOR
AL TEXTO REFUNDIDO DE LAS DISPOSICIONES SOBRE ABAN-
DERAMIENTO, MATRICULACION DE BUQUES Y REGISTRO
MARITIMO DE 20 DE JUNIO DE 1968,

El Codigo de comercio refleja la concepcién liberal librecam-
bista tipica de su época en lo que se refiere a la enajenacion del
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buque. Segin la misma, el buque es un bien como otro cualquiera,
que se adquiere y trasmite por cualquiera de los medios recono-
cidos en Derecho. La autoridad no interviene en la libre trasfe-
rencia de esta propiedad, y tan sélo toma nota de su existencia
declarando obligatoria la escritura publica y la inscripcién en el
Registro Mercantil, y en el Registro de 1a Comandancia de Marina.
Sélo excepcionalmente en tiempo de guerra cabra intervenir las
facultades del propietario, pero tal intervencién terminara cuando
termine el estado de excepcion.

Tal régimen funcioné durante 10s primeros afnos del siglo actual,
pues sélo con motivo de la Guerra Europea, 10s Reales Decretos de
7T de enero de 1916 y de 26 de enero, 15 de marzo y 28 de octubre’
de 1917 y 22 de octubre de 1920 prohibieron la venta de los buques
a los subditos extranjeros y la condicionaron entre los espafnoles.
Se establecia que los Registradores Mercantiles denegarian la ins-
cripcién de las trasferencias de buques en tanto no se justificara
con el oportuno acuse de recibo haberse dado cuenta de la misma
al Ministerio de Fomento.

El Decreto de la Segunda Repiblica, de 22 de agosto de 1931,
prohibié la venta de buques a extranjeros o la constituecién de hivo-
teca a favor de los mismos. Se sanciona a la infraccién de la prohi-
bicién con la nulidad del acto. La Ley de 27 de febrero de 1939
previé se autorizara por el Consejo de Ministros la hipofeca sobre.
buques nacionales a favor de personas naturales o juridicas ex-
tranjeras.

La anormalidad provocada por nuestra guerra civil dio origen
a la Ley de 2 de marzo de 1938, por virtud de la que todos los
buques dedicados a la navegacién y pesca maritimas, quedarian
intervenidos y a disposicién del Gobierno, que podria ordenar su
utilizacién para la defensa nacional o las necesidades del trafico
maritimo. Se concedian al Gobierno facultades posesorias y de
administracién, respecto de 10os buques intervenidos sin perjuicio
de los derechos de propiedad y de la justa y legal compensacién a
favor de los legitimos propietarios y armadores, quienes recobra-
rian la totalidad de los atributos de la propiedad y la plenitud del
ejercicio de los derechos que les pertenecian, tan pronto como
desapareciesen las circunstancias extraordinarias que originaron
su limitacién. Se consideraron nulos y se declararon prohibidos
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todos los actos de enajenacion, gravamen o libre disposicién, que
sin autorizacién expresa del poder publico pudieran haberse efec-
tuado a partir de 18 de julio de 1936, o se efectuaren en lo sucesivo
por propietarios o armadores, subsistiendo la mencionada prohibi-
cién hasta el momento en que por quedar restablecida la norma-
lidad de la vida del Estado, se levantara la intervencion que tal
ley establecia.

Era claro que el sistema de la Ley de referencia duraria lo que
las necesidades del Gobierno, precisaren. Asi para su liquidacién
se dicto el Decreto de la Presidencia de 25 de mayo de 1939 orde-
nando la devolucion de los buques mercantes intervenidos. Parecia,
pues, légica la vuelta al sistema del Real Decreto de 7 de mayo
de 1921: bastaria la simple notificacion de la trasmision del buque
a la autoridad competente, so pena de denegacion de la inscrip-
cién en el Registro Mercantil pero quedando suprimido cualquier
sistema de previa autorizacién de la misma. Pero, no obstante, el
tenor literal de la Ley de Intervencién, un Decreto de 20 de agosto
de 1942, ordend que la compraventa, permuta, cesién, dacién en
pago, o cualquier otra trasmision onerosa de cualquier clase de
embarcaciones de mas de doscientas toneladas, precisara la auto-
rizacion de la Subsecretaria de la Marina Mercante.

Y llegamos, finalmente, al régimen recientemente derogado,
establecido por el Decreto de 23 de mayo de 1947. Su articulo 1.°
concedia un plazo de seis meses a partir de la publicacion de tal
disposicién en el «B. O. del Estado», para que todo propietario o
Entidad propietaria de un bugue que hubiera adquirido por es-
critura notarial no inscrita en la Comandancia de marina, soli-
citara de la Subsecretaria de Marina Mercante la inscripciéon a
su nombre, acompafiando los documentos exigidos en el Real De-
creto de 8 de agosto de 1924. Las adquisiciones que no se hubieran
realizado por medio de escritura publica ante Notario, deberian
llenar tal formalidad. El articulo 2.° de tal disposicion disponia que
los propietarios de toda clase de embarcaciones o buques, no po-
drian trasmitirlos a titulo oneroso o lucrativo, ni realizar acto
alguno de gravamen sobre los mismos, sin antes proveerse de la
autorizacién previa de la Subsecretaria de la Marina Mercante,
segun dispone la Ley de 2 de marzo de 1938. La autorizacion previa
podria ser delegada por la Subsecretaria de Marina Mercante en el
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Comandante Militar de Marina de la provincia de la matricula
del barco, si éstos tuvieran un tonelaje inferior a doscientas tone-
ladas. El articulo 3.°, que por los Notarios no se autorizaria ninguna
escritura por la que se trasfiriera o gravare la propiedad de los
buques, si antes no se le habia justificado por el propietario-ven-
dedor 1a previa autorizacion. El articulo 4.°, que igualmente los
Registradores Mercantiles denegarian la inscripcion de los titulos
de trasmisién o gravamen de la propiedad de los buques, en tos
casos en que los propietarios no hubieran cumplido 10 ordenado
por el Decreto. Finalmente, el art.culo 5.° regulaba las consecuen-
cias de la infraccién: multa de hasta cincuenta mil pesetas segun
las circustancias del caso; ordenar la detencibn o amarre del
buque hasta que por llenarse lcs requisitos que en dichos articulos
se preceptuan, pueda oblenerse la inscripcion en los Registros de
las Comandancias Militares de Marina, sin perjuicio de lo dispues-
to en la legislacion civil en cuanto a la eficacia de dichos actos o
contratos (1). )

Este sistema nos sugiere las siguientes reflexiones: es mani-
fiestamente ilegal, pues apoya su eficacia en la Ley de Interven-
cion de la marina mercante, derogada por su propia naturaleza y
por su tenor literal como antes vimos. Querer resucitar una dis-
posicion derogada para que apoye los propositos intervencionistas
de la Administracién es grave y provoca la perplejidad del intér-
prete.

Y no se diga que el Decreto que comentamos constituye una
interpretacion auténtica de la Ley de 2 de marzo de 1938, pues, es
evidente que tal tipo de interpretacién debe producirla una dispo-
sicién del mismo rango que la interpretada.

Supuesto que en la practica haya prevalecido la aplicacién de
tal disposicion, 1o cierto es que no sanciona con la nulidad la falta
de la previa autorizacién de las enajenaciones o gravamenes de
buques. Asi resulta de la interpretacion del ultimo inciso del articu-
lo 5.° que tras establecer las sanciones de falta de la previa autori-
zacion, estatuye «sin perjuicio de lo dispuesto en la legiSlacion civil
en cuanto a la eficacia de dichos actos o contratos». El mismo pre-
cepto permite 1a detencién o amarre del buque <hasta que por lle-

(1) Una critica del sistema del Decreto en Buenaventura Camy SANCHEZ
CaNETE" La nueva regulacion del Registro Mercantil, pag 323
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narse los requisitos que en dichos articulos se preceptian, pueda
efectuarse su inscripcion en los Registros Maritimos de las Coman-
dancias Militares de Marinas. No cabe duda, a la luz de tales pre-
ceptos, de la posibilidad de que la Administracién trasforme la
previa autorizacién de la enajenacion o gravamen del buque en
subsiguiente aprobacién del acto, valido y eficaz, aunque irregular
desde el punto de vista administrativo, y por tanto, sancionable.

Desde el punto de vista practico, la delegacion de la facultad
de autorizar la enajenacion o gravamen en la Comandancia Mili-
tar de Marina del puerto de la matricula del buque, para embar-
caciones inferiores a doscientas toneladas, introducia la necesaria
flexibilidad en el sistema.

Sin embargo, la taxativa prohibicién a los Notarios de autorizar
escrituras de enajenacion o gravamen de buques y a los Registra-
dores Mercantiles de inscribirlas en tanto no se hubieran cum-
plido las prescripciones del Decreto, hacia casi inoperante el régi-
men de validez y eficacia del acto de enajenaciéon. Validez, que por
otra parte, era contraria a la misma Ley de Intervencion, cuyo
articulo 3.° sancionaba con la nulidad los actos de enajenacion,
gravamen o libre disposicién realizados sin autorizacién adminis-
trativa, hasta que se levantara la intervencion que por la Ley se
establecia. Y entonces: o se habia levantado la intervencion, en
cuyo caso cesaba, con la intervencién, el régimen de la previa
autorizacién administrativa, o no se habia levantado, en cuyo su-
puesto era ilegal que un Decreto declarara valido lo que una Ley
habia declarado fuera nulo.

Pues bien, los Notarios, ateniéndose a los preceptos citados y
al articulo 145, parrafo 2.° de su Reglamento de 2 de junio de 1944,
que les prohibe autorizar actos contrarios a las leves o en los que
se prescinda por los interesados de los requisitos necesarios para
la plena validez de los mismos, y los Registradores, al principio de
legalidad insito en el sistema registral, venian a negar la autoriza-
ci6bn o la inscripcion a los actos de enajenacion o gravamen de
buques sin la previa autorizacién administrativa. Ello planteaba
graves problemas en casos de urgencia suma, tan corrientes en el
trafico moderno, y era una tortura para los Notarios celosos en
su cometido de «aconsejar a quienes reclamen su ministerio los
medios juridicos mas adecuados para el logro de los fines lici.os
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que aquellos se proponen alcanzar», principio fundamental de su
actuacion, segun el articulo 1°, parrafo 2.° de su Reglamento.

- Por eso aparecié una practica, consistente en autorizar las
escrituras de enajenacién o gravamen de buque que exigiera la
urgencia del caso, aun sin previa autorizacién administrativa, de-
jando subordinada la eficacia de la trasmisién a la obtencion de
ia pertinente aprobacién del acto, que funcionaria como «conditio
iuris» de la plenitud de los efectos civiles de la trasmisién o gia-
vamen. Estos actos quedaban perfectos pero no consumados; obte-
nida la aprobacién administrativa, y sélo entonces, se producia la
pérdida de la propiedad en el trasferente y la adquisiciéon en el
adquirente, de la propiedad o del gravamen. Las partes no podian
retractar sus declaraciones de voluntad, pues a ello les obligaba
la Ley del contrato.

Este sistema arbitrado por la practica creaba una situacién ju-
ridica, durante la pendencia de la aprobacién, similar a la enaje-
nacién realizada sin previo poder o representacién legal a que
alude el articulo 1.259 del Cédigo civil, pero sin posibilidad de
retractacion por parte de ninguno de los contratantes, o a la
enajenacioén sujeta a la condicién suspensiva (art. 1.120 del Cédigo
civil), pues en definitiva la «condicio iuriss, contemplada expresa-
mente por las partes como condicionante del contrato, se convertia
en «condicio factis.

Tal férmula notarial provocaba un acto cuya liquidacién del
Impuesto de Derechos Reales en rigor debia quedar en suspenso,
por estar en suspenso la adquisicién o el gravamen.

La inscribibilidad de tal trasmision no ofrecia dudas a nuestro
juicio, pese a la diccién literal del articulo 4. del Decreto que
comentamos, que no prohibia la inscripeién de una enajenacion
o gravamen de buque subordiada a la obtencién de la aprobacién
administrativa. Tal acto condicionado era inscribible, por el prin-
cipio que concede acceso al Registro a las suspensivas (art. 23 de
la Ley Hipotecaria).

La formula de referencia, que no infringia el Decreto que co-
mentamos, era preferible g la simple promesa de venta del buque,
con todos los problemas interpretativos que el precontrato lleva
consigo, y a la interpretaciéon judicial, segin la que su incumpli-
miento se trocaba en simple accion para reclamar los dafios y per-
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juicios. Ello sin contar el problema planteado cuando el trasfe-
rente moria o se incapacitaba. Con la férmula que arriba hemos
comentado, el vendedor o deudor hipotecario “tenia que prestar
un unico consentimiento al tiempo de otorgar la escritura de
enajenacién o gravamen, no podia retractar tal consentimiento,
prestado ademas en escritura publica, inscribible con el acompa-
namiento de la aprobacion administrativa, y su ulterior muerte
la incapacitacion no impedia la inscripcién, pues la aprobacién no
afectaba a la esencia del contrato, sino era un mero tramite ad-
ministrativo.

Se planteaba la duda de si el vendedor podia dar por recibido
el precio de la venta de manos del comprador. Ello parecia burlar
€l texto del Decreto, pues el precio se recibia en el acto de la escri-
tura de venta o se confesaba su recibo anterior, el comprador en-
traba en posesién material del! buque, amparado en su caso DOr
un poder notarial que le otorgaba el vendedor, y en la practica
realizaba actos materiales de dominio sobre el buque.

Pero creemos no afectabg a la legalidad de la formula el hecho
de recibir o confesar, recibido el precio de la venta, el vendedor.
En efecto, el principio de autonomia de la voluntad (art. 1.255 del
Codigo civil) permite derogar el régimen normal de las condicio-
nes suspensivas en las obligaciones de dar (art. 1.120 del mismo
cuerpo legal, preceptos que no son de Derecho necesario, sino
voluntario. Ciertamente que el precepto ultimamente citado piensa
en una obligacién condicional en que se suspenden la entrega de
la cosa y del precio, y dicta reglas congruentas con este plantea-
miento. Pero nada impide y si las necesidades del trafico aconse-
jan que el comprador anticipe el cumplimiento de su obligacién,
convencido del caracter formulario de la autorizacién adminis-
trativa, maxime cuando muchas veces va a recibir simultanea-
mente con €l otorgamiento de la escritura, la posesion material del
buque, que le permite su explotaciéon «ut dominus»s. En tal caso,
las partes no tendran que liquidarse cantidad alguna por produc-
tos del buque ni intereses del precio, a tenor del mismo ar-
ticulo 1.120.

Las consideraciones hechas en torno de la féormula que hemos
estudiado, cobraron respaldo regiamentario al entrar en vigor el
Reglamento del Registro Mercantil de 14 de diciembre de 1956 y
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la reforma del Reglamento Hipotecario de 17 de marzo de 1959.
A tenor de la dispOsicién adicicnal 4.2 del primero de los cuerpos
citados, en las materias no previstas en el mismo, en cuanto no
se opongan a ¢l seran aplicables como supletorias las disposiciones
del vigente Reglamento Hipotecario (2).

Pues bien, la reforma introducida en el segundo de 10s cuerpos
legales por Decreto de 17 de marzo de 1959, en su articulo 98, pa-
rrafo 3.°, creemos tiene una trascendencia directa en el problema
que nos ocupa. Dispone tal parrafo anadido por la reforma que
cuando leyes u otras disposiciones impongan como requisito para
otorgar o inscribir determinado titulo la autorizacion, licencia,
aprobacién o cualesquiera otra intervenciéon de una autoridad ad-
ministrativa, o la comunicacién previa o posterior a 105 mismos,
el Registrador si no se acredita su cumplimiento, podra practicar
la inscripcién con la reserva en la inscripcién de no haberse justi-
ficado y la advertencia de que trascurridos dos afios desde la fecha
del asiento sera cancelado de oficio o a instancia de parte si no
se hace constar tal requisito. Pero debers denegarse la inscripcion
cuando una ley sancione expresamente la cmisién del requisito con
la nulidad absoluta del acto o de su inscripeion.

La posible responsabilidad del Registrador mercantil por ins-
cribir la enajenacién condicionada a la obtencién de la aproba-
cion subsiguiente, se desvanece con la aplicaciéon al Registro de
buques del precepto contenido en el articulo y parrafo que hemos
trascrito. No cabe duda que examinado el Decreto de 23 de mayo
de 1947 no sanciona con la nulidad del acto de enajenacién sin
la previa autorizacién administrativa, antes, al contrario, declara
expresamente la validez de tal acto, y permite la subsanacién pos-
terior de la autorizacién. Por tanto, se aplica a la enajenacion
condicional el articulo 98 del Reglamento Hipotecario, en su pa-
rrafo 3.° y no en su parrafo 4.°, por imperio del mismo articu-
lo 5.° del Decreto de 23 de mayo de 1947,

Por tanto, el Registrador Mercantil, bajo el imperio del Decreto
tan repetido, debia inscribir en los términos y con las limitaciones
del articulo 98, parrafo 3.° del Reglamento Hipotecario, la escri-
tura publica de trasmisién de un buque en la que no se le acredi-

(2) Para una critica de dicho precepto véase el mismo autor, obra citada,
péging 311.
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tare al Notario la previa autorizacion administrativa, y el mismo
hubiere subordinado a la condicién suspensiva de la aprobacion,
1a eficacia de la trasmisién. Subsanado el defecto, deberia hacerse
constar la autorizacién en el Registro Mercantil mediante nota
al margen de la inscripcién provisional que dicho precepto prevé.

oI

LOS CREDITOS PERSONALES QUE AFECTAN AL BUQUE, INS-
CRITOS EN EL REGISTRO MERCANTIL (GOZAN DE PREFE-
RENCIA RESPECTO AL CREDITO GARANTIZADO CON
HIPOTECA NAVAL?

La Ley de Hipoteca Naval de 21 de agosto de 1893 se dicté con
un propésito concreto: fomentar el crédito naval. eliminando la
prohibiciéon que para hipotecar el buque establecia la interpreta-
ci6n conjunta del articulo 1.874 del Cédigo civil y 585 del Codigo
de comercio. Por tanto, su proposito es fragmentario y la técnica
juridico registral que emplea, sumamente anticuada, pues obedece
3, la docrina jurisprudencial hipotecaria de su época. Ha sido pre-
ciso gue el Reglamento del Registro Mercantil actualize algunos
de sus preceptos.

Uno de los mayores fallos y dificultades de tal cuerpo legal lo
constituye la interpretacién de sus articulos 18, 19 y 36.

A tenor de los dos primeros nombrados, para que €l precio de
1a venta de los créditos refaccionarios del buque puedan perjudicar
a la hipoteca naval es necesario que consten en el Registro Mer-
cantil. E] articulo 19 sefiala los requisitos para que el precio apla-
zado conste en el Registro Mercantil. Y el articulo 36 establece
que ningun crédito, con excepcién de los enumerados en el articu-
lo 31 de la Ley tendra preferencia sobre la hipoteca naval si no
esta inscrito en el Registro Mercantil correspondiente.

Bl sistema que parece desprenderse de tales preceptos es que
los créditos personales afectan a la hipoteca naval si se inscriben
en €l Registro Mercantil, aunque no tengan repercusion juridico
real alguna sobre la nave por su propia naturaleza. Dicho acceso
al Registro pueden tener lugar mediante la inscripcion del precio
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aplazado en la compraventa del buque, en los términos que regula
el articulo 19 de la Ley, o la anotacién del crédito refaccionario
€n los que establecen los articulos 20 a 23 de la misma, o final-
mente, por cualquier otro procedimiento por el que tenga acceso
al Registro un crédito meramente personal contra el propietario
de la nave, en los términos del articulo 36, con lo que el sistema
de preferencia a favor del crédito hipotecario naval que es uno de
los pilares fundamentales de la Ley de 21 de agosto de 1893, queda.
gravemente afectado.

Dandose cuenta del problema que tales preceptos plantean e
intentando paliar sus perjudiciales efectas, el articulo 156 del Re-
glamento del Registro Mercantil estatuye que en casos de venta
de un buque con precio aplazado se expresaran en la inscripcidn,
ademas de las circunstancias enumeradas en la Ley de Hipoteca
Naval, que la parte de precio aplazado queda garantizada con
pacto resolutorio expreso de la venta o con hipoteca especial.

El problema creado por la Ley de Hipoteca Naval fue originado
por una interpretacion jurisprudencial de la Ley Hipotecaria en
virtud de la que se estimaba que consignado en el Registro de la
Propiedad el aplazamiento del precio de la ventfa de una finca,
1a accién resolutoria dimanante del contrato, por falta de pago del
precio, a tenor del articulo 1.124 del Cdédigo civil, surtia efectos
contra terceros, aun sin necesidad de garantia especial, por tra-
tarse de una accién resolutoria ejercitada en virtud de una causa
de resolucion que constaba explicitamente en el Registro (3).

Esta opini6én jurisprudencial fue recogida por la Ley de Hipo-
teca Naval que claramente dispuso que la expresion del mero apla-
zamiento de precio en la compraventa de buques surtiera efectos
contra el crédito hipotecario naval.

Sin embargo, la reforma hipotecaria de 1944-1946 rechazé tal
opinién jurisprudencial para el aplazamiento de precio en las
compraventas de fincas, por considerarla contraria a los principios
de publicidad y especialidad y, consiguientemente, a los intereses
del trafico. De ahi la redaccion del articulo 11, parrafo 1.° de la
vigente Ley Hipotecaria, que establece que la expresion del aplaza-
miento del pago en las compraventas de inmuebles, no surtira
efectos en perjuicio de terceros, a menos que se garantice agquél

(3) Sanz: Instituciones de Derecho Hipolecario, t. II, pag. 422.
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con hipoteca o se dé a la falta de pago el caracter de condicién:
resolutorio explicita.

Pero tal reforma no se ha extendido a la reforma de los ar-
ticulos antes citados de la Ley de Hipoteca Naval, sino ha quedado
timidamente apuntada en el articulo 156 del Reglamento del Re-
gistro Mercantil, de evidente rango legislativo inferior a la Ley,
que intenta paliar el problema desconociendo plenamente un pre-
cepto de superior rango normativo. No en balde Camy SANCHEZ-
CaNETE (4) habla de la «maquiavélica forma en que deroga, sin
manifestarlo, un precepto de la Ley, revistiendo para ello el ropaje
de norma aclaradora y adjetivadora de aquellas.

Creemos que ¢l precepto del Reglamento citado, merece las si-
guientes consideraciones: a) No puede, en modo alguno, privar de
su plena eficacia a la expresion de precios aplazados en la compra-
venta de buques que conste en el Registro Mercantil con anterio-
ridad a la vigencia del Reglamento. b) Podria incluso sostenerse el
mismo criterio respecto de las ventas otorgadas antes de la en-
trada en vigor del Reglamento y que accedan al Registro Mer-
cantil después de su entrada en vigor, porque lo cierto es que el
vendedor tenia un derecho sustantivo, consagrado en la Ley de
Hipoteca Naval de garantizar su crédito, y el hecho del retraso
en la inscripcién del mismo no puede perjudicarie, por carecer
el reglamento de disposiciones transitorias que exijan un plazo
especial de presentacién de los documentos otorgados antes de la
entrada en vigor del mismo. ¢) Tal norma impone una norma adje-
tiva, de calificacion, al Registrador Mercantil, pero no priva de
validez al asiento que redacte el funcionario sin tener en cuenta
dicho precepto, 0 sea, sin establecer expresamente una hipoteca o
condicién resolutoria en garantia del precio plazado, y limitandose
a consignar el aplazamiento del precio, puesto que continuan en
plena vigencia los articulos 18 y 19 de la Ley de Hipoteca Naval. d}
No es incorrecta la escritura notarial de venta de un buque en la
que queda aplazado en todo o en parte el precio de la enajenacion,
sin constitucion de garantia real: el articulo 156 del Reglamento es
norma que afecta al Registrador Mercantil, no al Notario; la
denegacion de la inscripcién de la escritura concebida en tales
términos, o la suspensién de la inscripeion, por tal pretendido

(4) Obra cltada, pag. 327.
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defecto, es inadmisible y el recurso gubernativo contra tales cali-
ficaciones registrales prosperaria siempre. e) Esta mal planteado
el problema en los términos en que lo hace Camy SANCHEZ-Ca-
NETE (5): denegar o suspender en tal caso la inscripcién del precio
aplazado, pero en modo alguno de toda la venta cuya perfeccion
no queda disminuida porque se haya pactado o no pactado alguna
garantia para la seguridad del precio aplazado, y sin perjuicio
de que para practicar el asiento se obtenga la conformidad del
presentante, de conformidad con el parrafo 3.° del articulo 434 del
Reglamento Hipotecario.

En efecto, la falta de consignacién en la escritura de las ga-
rantias reales que exije el precepto que comentamos para la con-
signacion del precio aplazado en el Registro Mercantil no puede
constituir un defecto subsanable ni insubsanable, que afecte en
tado o en parte al titulo inscribible. Se confunden en tan docta
opinién doctrinal el problema de la trascendencia real o intras-
cendencia real! de un pacto, y el de su validez o nulidad, confusion
que provoca la diccién del precepto del Reglamento Hipotecario
aducido.

El Registrador Mercantil, atenazado entre el tenor de la Ley
de Hipoteca Naval y de su propio Reglamento del Registro Mer-
cantil, debe abstenerse de calificar 1a falta de garantia real del
precio aplazado como defecto subsanable o insubsanable. Debe
inscribir el aplazamiento del precio, pero haciendo constar que
tal aplazamiento no tiene garantia especial que previene el articu-
lo 156 del Reglamento del Registro Mercantil. Lo cual, es decir,
la verdad a medias, puesto que el precepto de la Ley de Hipoteca
Naval si que garantiza frente a terceros el precig aplazado aun sin
mencion de garantia expresa. Pero la colisién de preceptos legal y
reglamentario no debe resolverla un funcionario calificador, sino
remitir la cuestién a los Tribunales que juzguen acerca del pro-
blema planteado.

Otra cosa seria privar al comprador del derecho de hacer cons-
tar en el Registro Mercantil las cantidades satisfechas a cuenta
del precio aplazado, y dejar un vacio en el Registro acerca de un
punto que la Ley Hipotecaria comun exige en la mencién del
precio o valor de los bienes: la forma en que se hubiera conve-

(5) Obra citada, pag. 328.
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nido el pago (art. 10 de la Ley Hipotecaria y 58 de su Reglamento).

La interpretacién del articulo 36 de la Ley de Hipoteca Naval
no deja de suscitar dudas al intérprete. Creemos que tal precepto
no ha sido objeto de comentario profundo, por lo que su impor-
tancia ha quedado oscurecida, dentro del sistema de créditos pre-
ferentes al crédito hipotecario naval.

GARRIGUES (6) dice textualmente a este respecto: <¢hay otros
créditos que tienen caracter preferente sobre la hipoteca solo en
determinadas condiciones establecidas en los articulos 32 a 35 de
la Ley... Todos estos créditos tienen que haberse producido durante
el ultimo viaje. Fuera de ellos ninglin otro crédito tiene preferen-
cia sobre la hipoteca naval si no esta inscrito en el Registro Mer-
cantil correspondientes.

Por el contrario, Uria (7) parece adverso a la tesis que susten-
tamos al relacionar el articulo 36 con los supuestos de los articu-
los 33 a 35: <«Por olra parte, también tienen preferencia sobre
la hipoteca naval algunos créditos siempre que se hayan inscrito
en el Registro y se den las condiciones especiales que seflala la
propia ley (art. 36 de la Ley y 159 del Rg. del Reg. Merc.): se trata
de las cantidades tomadas en préstamo a la gruesa (art. 33), del
importe de la averia gruesa (art. 34) y de los créditos refracciona-
rios (art. 35)> (8).

Hay que observar en pro de una y otra posicion, que la tesis de
GARRIGUES no tiene en cuenta la modificacién del Reglamento del
Registro Mercantil, dada la fecha de la reimpresién de la obra que
la contiene. Uria, por el contrario, teniendo a la vista el nuevo
Reglamento del Registro Mercantil priva de sustantividad al ar-
ticulo 36, al relacionarlo con los supuestos de los articulos 33 y 35,
entendiendo que sin inscripcién en el Registro Mercantil, tales
créditos no gozan de preferencia sobre la hipoteca naval.

Entendemos ique ia tesis de Urfa priva de eficacia al articulo
que comentamos, al hacerle decir lo mismo que ya dicen los ar-
ticulos 33 a 35: que los créditos especiales que tales preceptos
regulan deben estar inscritos en el Registro Mercantil. Tal recurso
hermenéutico so6lo en casos extremos puede ser empleado por el

(6) Curso de Derecho Mercantil, t. II, pag. 587.

(7) Derecho Mercantil, pag. 721.

(8) No se plantea el problema SAincuez CaLeEro: Instituciones de Derecho
Mercantil, pag. 211. .

[~
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intérprete y, desde luego, nunca cuando otra interpretacion per-
mite dar sentido y sustantividad al precento.

La interpretacién que estimamos correcta es la que otorga pre-
ferencia ai crédito personal inscrito en el Registro Mercantil cuan-
do el mismo afecta al buque, aun cuando no con los caracteres de
un genuino derecho real. Se trata, en definitiva, de la actualiza-
clén de 1a tesis de GARRIGUES.

Segun dicha interpretacién gozan de preferencia respecto del
crédito garantizado con hipoteca naval los siguientes: a) Créditos
que no necesitan la inscripeién en el Registro Mercantil: los pre-
vistos en €l articulo 31. b) Créditos que gozan de preferencia, me-
diante su inscripcién en el Registro Mercantil, previa la fase de
publicidad provisional en el «folio volantes de la certificacion de!
Registro Mercantil que previene el articulo 612 del Codigo de Co-
mercio: los regulados en los articulos 32 a 35. ¢) Créditos personales
relativaos al buque, pero sin los caracteres de derecho real, previa
la inscripciéon en el Registro Mercantil con anterioridad a la ins-
cripciéon de la hipoteca naval (art. 36). d) Créditos refaccionarios
del buque, sobre el aumento de valor experimentado por la refac-
cién, siempre que se proceda en la forma que establece la Ley (arg.
articulo 23 en relacién con los arts. 18, 20, 21 y 22).

Y no se diga que no puede darse un crédito personal relativo al
buque, que, en virtud de la inscripcién en el Registro Mercantil,
cobrg preferencia sobre la hipoteca naval, porque dicho Registro
s6lo puede acoger, por analogia con el de la Propiedad, derechos
reales 0, al menas, situaciones juridico-reales relativas al buque. Tal
interpretacién privaria de nuevo de contenido al articulo 36, obli-
gando a referirlo a 10s supuestos de créditos refaccionarios rela-
tivos al buque, ya regulados en los articulos dichos de la Ley de
Hipoteca Naval. En efecto: si no se refiere a 10s supuestos de los
articulos 32 a 35, ¢a qué otro supuesto podria referirse, fuera del
crédito refaccionario?

La pretendida analogia entre el buque y la finca, a los efectos
del juego de los principios registrales en el Registro de Buques y el
de la Propiedad debe tomarse con la debida precauciéon. Recordemos
la critica de Camy SAncHEz CafETE a tal analogia, en nota (2).
Los principios de inscribeidon obligatoria y publicidad material fun-
cionan de modo diverso respecto del buque que respecto de la finca.
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La entrada del buque en la vida juridica registral tiene lugar en
virtud de copia certificada de la matricula o asiento del buque,
expedido por el Comandante de Marina de la matricula del buque
(articulo 149 del Reglamento del Registro Mercantil). La interven-
ci6on administrativa, respecto a los actos de transferencia o grava-
men del buque, crea un sistema sin parangon con el trafico juridi-
co inmoebiliario. Todo ello nos lleva a no aplicar automaticamente
los preceptos y doctrinas del Derecho Registral Inmobiliario al De-
recho Maritimo.

Por ello no tiene nada de extrafio y aberrante el que €l Regis-
tre, abierto a cada buque, publique situaciones juridicas de crédito
que adquieren preferencia sobre la hipoteca naval en virtud de la
mera inscripcién. El sistema de publicidad de los gravamenes re-
lativos al buque, menos evolucionado y menos atento a la segu-
ridad del trafico naval que a la seguridad del derecho del acreedor
del buque, permite que un mero crédito personal goce de tal pre-
ferencia por el mero hecho de estar inscrito en el Registro Mer-
cantil. El acreedor hipotecario naval debe consultar el Registro del
buque y comprobar que ninguan crédito esta inscrito con anterio-
ridad al suyo propio: de otro modo debe sufrir la preferencia.

Ello no significa que el Registro convierta en derechos reales
los meros créditos personales, pues de ninguna manera existe aqui
el derecho de persecucion del buque inherente a todo derecho real,
sinag un mero derecho de preferencia frente al acreedor hipotecario
naval, que evidentemente perturba su posicidén privilegiada, y que
puede ser hecho valer en via de ejecucién hipotecaria, como ter-
ceria de mejor derecho, suksistencia del crédito anterior inscrito,
pese a la adjudicacién del bugque hipotecario a tercero, etc. Ni si-
quiera puede gozar tal crédito de preferencia especial frente a
otros créditos no hipotecarios, pues la Ley de Hipoteca Naval no
pretende sino regular los créditos preferentes a la hipoteca naval,
pero no resolver enteramente el esvinoso problema de los créditos
privilegiados sobre el buque.

La interpretacién que propugnamos tiene su anoyo en otros pre-
ceptos de la Ley de 21 de agosto de 1893, en preceptos de la legis-
lacion de proteccion y renovacion de la flota mercante y en normas
del Codigo de comercio y del Codigo civil.

Asi, el articulo 32 de la Ley dispone que tendran preferencia



ESTUDIOS 1519

sobre la hipoteca naval los derechos o créditos litigiosos que antes
de la inscripcién hipotecaria hubieren sido anotados preventiva-
mente en el Registro Mercantil en virtud de mandamiento judi-
cial, cuando queden reconocidos en sentencia ejecutoria o en tran-
saccion otorgada o aprobada por todos los interesados. La propia
ley, creemos, distingue aqui entre derechos litigiosos—entre los
que cabra cualquier situacion juridico real que afecte al buque,
verbigracia, un crédito refaccionario, no hecho constar en el Re-
gistro, en 1a forma prevista en la Ley que es controvertido judicial-
mente—y créditos litigiosos sin eficacia real, pero que el Juez
ordena anotar, previo un estudio acerca de su trascendencia y do-
cumentacidén, y en su dia reconoce en Sentencia ejecutoria, o son
hechos firmes por transaccion.

Tal interpretacion no choca con el sistema del Codigo de co-
mercio que en su articulo 22, parrafo 3.° ordena la inscripcion de
la imposiciéon, modificacion y cancelacién de gravamenes de cual-
quier género que pesen sobre 10s buques.

El Reglamento del Registro Mercantil, por su parte en el ar-
ticulo 145, parrafo 4.° trascribe casi literalmente las palabras del
precepto del articulo 22, parrafo 3.» del Cdadigo de comercio. Y en
el articulo 172 regula la cancelacién de la hipoteca naval como
la de cualquier otro derecho sobre un buque.

Es evidente que el Reglamento del Registro Mercantil, promul-
gado en nuestros dias, en época de mayores conocimientos regis-
trales que en la promulgacién del Codigo de comercio y de la Ley
de Hipoteca Naval pudo haber hablado de gravamenes de natura-
leza o trascendencig real, que modificaran alguna de las facultades
del dominio de los buques, haciendo suya la férmula del articu-
lo 7. del Reglamento Hipotecario. Pero no 1o ha hecho, dandose
cuenta de su papel meramente adjetivo, y no continuando la ten-
dencia expresada en su propio articulo 156 que anteriormente
comentamos.

Pero es que la Ley de Proteccién y Renovacién de la Flota Mer-
cante dispone en su articulo 14 que 1os créditos hipotecarios conce-
didos por el Instituto de Crédito para la Reconstrucciéon Naval, e
inscritos en el Registro Mercantil tendran preferencia sobre todo
otro crédito o gravamen—obsérvese la amplitud de la redaccion—,
que pueda afectar al buque hipotecado y que no figure inscrito en
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dicho Registro con anterioridad a la hipoteca constituida a favor
del Instituto. Ello parece seguir fielmente la interpretacion del
articulo 36 de la Ley que comentamos.

En efecto: el crédito hipotecario naval concedido por el Insti-
tuto no tiene preferencia sobre los créditos o gravamenes inscritos
en el Registro Mercantil con anterioridad a la de dicho crédito
hipotecario. La dualidad «créditoss o «gravamenes» responde al
sistema del Codigo de conercio: «gravamenes de cualquier géneros.

Consiguientemente a dicho precepto, y habida cuenta de que
el articulo 11 de la Ley de Proteccién y Renovaciéon de la Flota
Mercante exige que el crédito naval vaya reforzado con primera
hipoteca, todo buque en cuyo Registro exista un crédito personal
inscrito, sera inapto para el crédito naval, a menos que se cancele
0 posponga tal crédito.

Otra cuestién es que en aras de la seguridad del crédito naval,
deba desaparecer, de «iure condendo», el articulo 36 de la Ley, que
es verdaderamente perturbador y no se puede decir que atienda a
ninguna necesidad practica. Pero ello lleva a la necesidad de re-
formar totalmente la Ley de la Hipoteca Naval y el propio Cédigo
de comercio, labor que en nuestros tiempos no parece muy tenta-
dora. Por otra parte, y mientras el crédito naval esté monopolizado
por organismos auténomos de la Administracién, dotados de pro-
pios medios de investigacion y adecuada asesoria juridica, es evi-
dente que el peligro de que las hipotecas navales sean pospuestas
a créditos personales inscritos es minimo, a tenor de los preceptos
citados de la Ley de Protecciéon y Renovacién de la Flota Mercante.
El trafico hipotecario naval, fuera de tales organismos auténomos
—Creédito Social Pesquero y Banco de Crédito a la Construccién—
es insignificante.

Por supuesto, que una reforma de la Ley de Hipoteca Naval
en tal sentido estaria en la linea del Derecho Maritimo Compa-
rado, hoy muy favorable a la restricciéon del numero de los créditos
privilegiados sobre la hipoteca naval. Espafia ratificé el Convenio
de Bruselas de 1926, que disponia dicha restriccién, sin que hasta
la fecha haya adecuado su legislacién interna a tal Convenio.

Dando, pues, por demastrada nuestra tesis a la luz de los co-
piosos argumentos que hemos aducido, ¢cudles son los casos en
que un crédito meramente personal tiene acceso al Registro de
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buques, pese a la norma coartadora del articulo 156 del Regla-
mento del Registro Mercantil?

A tenor del articulo 32, parrafo 4.° de la Ley, cualquier crédito
contra el propietario del buque, puede ser anotado en el Registro
de buques si se convierte en litigioso y €l Juez lo ordena mediante
mandamiento. Un simple préstamo, una liquidacién de cuentas de-
rivadas del comercio maritimo o cualquier otro crédito personal,
puede acceder al Registro de buques y gozar de preferencia sobre
la hipoteca naval. Al Juez le corresponders la delicada labor de
decretar la anotaciéon en virtud de titulo bastante, rechazando las
solicitudes de anotacién temerarias, caprichosas, impertinentes o
indocumentadas.

No6tese que la doctrina de la Ley de Hipoteca Naval y de la Ley
Hipotecaria son distintas: en la primera, tienen acceso a la ano-
tacion cualesquiera créditos contra el propietario del buque, a
juicio del Juez que despacha el mandamiento de anotacién; en la
segunda, sélo las demandas que afectan a la propiedad de los bie-
nes o que tienen su base en un crédito ejecutivo (art. 42, parra-
fos 1 a 4 de la Ley Hipotecaria).

Otro supuesto, no previsto por el articulo 156 del Reglamento,
es el del contrato de construccion de buque en el que el constructor
no se da por satisfecho en la escritura de entrega del precio de
la obra ejecutada por cuenta del propietario del buque, sino queda
aplazado parte de ese precio. Tal supuesto estia previsto por el
articulo 149 del mismo Reglamento, que luego estudiaremos a otros
efectos, que habla de «la escritura pliblica de entrega del mismo
que debera otorgar elconstructor a favor del duefio y en la que
se hara constar el precio convenido y la forma y condiciones en
que se haya realizado o deba realizarse su pago». Es obvio que
dicho precepto, en clara desarmonia con el articulo 156 del Regla-
mento, sigue la buena docfrina del articulo 10 de la Ley Hipote-
caria, en que se exige conste en el Registro de la Propiedad la
forma en que se hubiere hecho o convenido el pago del precio. Por
tanto, la mencién del precio aplazado en el Registro de buques, del
contrato de construccién, que permite e impone el articulo 149 del
Reglamento, conserva a favor del constructor y a cargo del pro-
pietario del buque un crédito personal, que figura inscrito por de-
finicién en el Registro Mercantil, y, por tanto, goza del privilegio
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del articulo 36 en relacion con el crédito hipotecario naval que se
inscriba con posterioridad,

La constancia de tal precio aplazado impedira el acceso del
buque al crédito hipotecario naval por obra conjunta de los ar-
ticulos 11 y 14 de la Ley de Proteccién y Renovacién de la Flota
Mercante. Sera preciso, pues, que el constructor posponga su pre-
ferencia al crédito hipotecario a fin de que el propietaric pueda
hipotecar el buque.

Otro crédito personal con constancia en el Registro Mercantil,
puede haberse originado por la cancelacién de la hipoteca de un
crédito hipotecario naval, dejando subistente el crédito personal
que la hipoteca amparaba. Hemos observado el supuesto de hecho
en nuestra practica profesional. Nos imaginamos las dificultades
calificadoras del Registrador Mercantil a la hora de certificar
acerca de la libertad de cargas del buque. Porque con la interpre-
tacién que propugnamos, el crédito desprovisto de la hipoteca que
en su dia lo garantizaba, goza de la preferencia que establece el
articulo 36 de la Ley.

Concluyendo: la reforma que el articulo 156 del Reglamento ha
querido introducir en la Ley de Hipoteca Naval, sobre ser subrep-
ticia y de dudosa legalidad, deja sin regular varios supuestos de
créditos que aun desprovistos de los caracteres de un genuino de-
recho real, gozan de preferencia sobre la hipoteca naval. por el
merg hecho de constar inscritos en el Registro de buques.

Este sistema de la Ley de Hipoteca Naval engarza perfecta-
mente con el del Codigo civil (art. 1.924, 3.°: los créditos que sin
privilegio especial consten en escritura publica o sentencia firme,
por el orden de antigiiedad de las escrituras y sentencias) y del
913, 3.° del de comercio (acreedores escriturarios conjuntamente
con los que lo fueren por titulos o contratos mercantiles interveni-
dos por agente o corredor).
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IV

1.OS CREDITOS DOTALES O PARAFERNALES DE ADMINISTRA-
CION ENTREGADA AlL. MARIDO, DE LA MUJER DEL ARMADOR
Y LA LEY DE HIPOTECA NAVAL

Relacionado con el problema que hemos estudiado en el epi-
grafe anterior, esta el que plantea el articulo 36, parrafo 2.°, de la
misma Ley de Hipoteca Naval. Dispone el mismo que la mujer ca-
sada, aunque consten inscritos sus aportaciones o derechos en el
libro de comerciantes del Registro Mercantil, no tendra prelacion
respecto a los créditos o derechos de tercergs, inscritos o anotados
sobre la nave cuando no aparezca a su favor hipoteca expresa
sobre la misma nave o la obtenga conforme a Derecho Comun, la
cual hipoteca surtira sus efectos desde que fuere inscrita en el
Registro de buques en la forma prevenida por la Ley. El articulo 164
del Reglamento del Registro Mercantil desarrolla este precepto.

El sistema de la Ley creemocs es consecuencia de la doctrina
del articulo 1.344 del Codigo civil, a cuyo tenor la dote confesada
por el marido, cuya entrega no constare o constare,sélo por docu-
mento privado no producira mas efecto que el de las obligaciones
personales.

En efecto, la Ley Hipotecaria de 1861 consagré en sustancia
el sistema que apunta el articulo que hemos transcrito. Pero el
Codigo de comercio, al regular la inscripciéon en el libro de comer-
ciantes individuales de los créditos dotales o parafernales de la
mujer (art. 21,9), podia hacer creer a terceros que quedaban pri-
vilegiados tales créditos por el mero hecho de estar inscritos en tal
Registro, en los términos del articulo 36, parrafo 1.°, de la Ley. Por
eso dicha Ley en su parrafo 2. del citado precepto, excepciona el
sistema del parrafo 1.°. La aparente desarmonia entre el Cdédigo
de comercio y el Codigo civil quedo zanjada por una ley especial a
todos esos cuerpos legales.

Segun dicho precepto se impone a la mujer del armador del
buque que haya entregado dote o parafernales solemnemente a su
marido 1a carga de recabar la constitucién, a su favor, de la hipo-
teca naval en garantia de los créditos eventuales que resulten de
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la administraciéon del marido o de la devolucién de las cantidades
entregadas en tales conceptos.

No se diga que el problema carece de actualidad, pues aunque
es clerto que la entrega de dote o de parafernales es desusada en
las provincias de Derecho comun, las provincias catalanas, de tanta
solera marinera todavia presentan con relativa frecuencia casos
de constitucion de dote o parafernales entregados. Y aunque la
inscripcion del comerciante individual en el Registro Mercantil es
voluntaria, lo cierto es que la del naviero es obligatoria (art. 69,
parrafo 2.°, del Reglamento del Registro Mercantil).

En consecuencia, con tal opinion, creemos que cuando la entre-
ga de la dote o de los parafernales no constare. o constare sélo en
documento privade, la mujer no tendra derecho a exigir hipoteca
legal y, consiguientemente, el crédito por dote o parafernales que-
dara sin preferencia alguna respecto a los créditos o derechos de
tercero inscritos o anotados sobre la nave.

Sin embargo, en 10s términos del articulo 1.345 del Codigo civil
y 170, parrafo 2.°, de la Ley Hipotecaria, podrd la mujer exigir la
constitucion de hipoteca legal en garantia de dote confesada.

La posibilidad de hipoteca voluntaria en garantia de dote con-
fesada es dudosa, a la luz de reiteradas, aunque antiguas resolu-
ciones de la Direccion General de los Registros y del Notariado.

La apiicabilidad de tal doctrina, que puede decirse es comin
entre nuestros hipotecaristas, es evidente a la luz del articulo 164
del Reglamento del Registro Mercantil que constituye una remi-
si6n expresa a los preceptos del Reglamento Hipotecario.

El precepto de la Ley que comentamos contempla el problema
de la preferencia de los créditos dotales o parafernales de admi-
nistracién entregada de la mujer del propietario del buque, no
s6lo desde el punto de vista del crédito hipotecario naval que con
tales créditos uxorios concurre, sino, caso insélito en el sistema
de preferencias de la Ley, desde el punto de vista de cualesquiera
terceros que anoten o inscriban sus créditos o derechos sobre
la nave.

Sin embargo, el sistema del Cédigo civil, en que los terceros,
cualesquiera que sea su género, se ven protegidos frente a la con-
fesién del marido de dote, se ve modificado, ya que la Ley de
Hipoteca Naval exige que los derechos o créditos de tales terceros
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estén inscritos o anotados en el Registro de buques. Se entiende
que con anterioridad a la inscripcion della hipoteca, pues si la ins-
cripcién fuera posterior, no habria colisién posible. Pero si los
créditos o derechos de tercero no estuvieran anotados o inscritos
o lo estuvieren con posterioridad a la hipoteca legal a favor de la
mujer, prevalece tal hipoteca legal, por virtud del principio de
publicidad registral.

v

LA INSCRIBIBILIDAD EN EL REGISTRO MERCANTIL DE LAS
EMBARCACIONES DE RECREO

La definicién del antiguo Reglamento del Registro Mercantil
de 1919, «se reputaran buques, no s6la las embarcaciones destina-
das a la navegaciéon de cabotaje o altura, sino... cualquier aparato
flotante destinado a 10s servicios de la industria o comercio ma-
ritimo», dejaba pocas posibilidades a la inscripcion en el Registro
de las embarcaciones de recreo. Esta concepcién reglamentaria,
fruto de una concepcién histérica del Derecho Maritimo como
Derecho del comercio maritimo, era insuficiente para la moderna
vida del trafico (9).

Tal concepcién esta arrumbada por la nueva redaccidon del ar-
ticulo 146 del nuevo Reglamento, a cuyo tenor se reputa buque
«cualquier otro aparato flotante destinado o que pueda destinarse
a servicios de la industria o comercio maritimo o fluvials.

A tenor de tal definicién, cualquier embarcacién de recreo
tiene acceso al Registro Mercantil, pues puede destinarse a dicho
servicio, sin que el Registrador Mercantil pueda exigir que se le
acredite el posible destino comercial, verbigracia, mediante una
certificacién expedida por el organismo competente. El posible
destino se presume siempre y no debe ser probado (10).

(9) GaRRIGUEs (Ob cit, pag. 549), senala que queda sometida al Cédigo de
Comercio toda la contrataciéon privada que se desarrolle en torno a un viaje
maritimo de recreo o el segurv de ese viaje, o el posible abordaje que sufra el
buque en tal ocasién,

(10) SAncHEz CaLErO (ob. cit.,, pag 202) entiende que la nocién de buque
queda restringida al exigir que el buque se dedique a «servicios de la indusiria
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La inscripcién en el Registro Mercantil tiene la importanti-
sima consecuencia de hacer apta la embarcacion para el crédito
hipotecario naval.

El criterio reglamentario concuerda con el sostenido por el
‘texto refundido de las disposiciones sobre abanderamiento, ma-
triculacién de buques y Registro Maritimo, en cuyo articulo 3.9, 3, 5,
se dispone que en la Lista Quinta del Registro de Matricula se re-
gistraran las embarcaciones de construccién nacional o debida-
mente importadas de cualquier tonelaje o tipo, cuyo fin exclusivo
sea practicar el deporte sin fin lucrative. Y el articulo 7.°, 7, 6,
seflala que corresponde al Jefe del Registro comunicar a través del
Comandante de Marina a los Registros Mercantiles las alteraciones
que se produzcan en el asiento de matricula de los buques, tanto
de caracter fisico como juridico, tales como... constitucién, modifi-
cacién y extincién de gravamenes. Es evidente, que el mas carac-
terizado de los gravamenes que pesan sobre el buque es la hipo-
teca naval, lo cual presupone a la vez la previa inscripciéon en el
Registro Mercantil de la propiedad del buque. Por tanto, las em-
barcaciones de recreoc no sélo son inscribibles en el Registro Mer-
cantil, sino pueden ser gravadas con la hipoteca naval. Ello sin
perjuicio de lo que Iuego estudiaremos a propodsito de la posible
configuracién de la embarcacién comgo bien de equipo.

VI

PROBLEMAS DE TECNICA NOTARIAL QUE PLANTEA LA
ADQUISICION DEL BUQUE POR SU CONSTRUCCION

4) Inscripcion del buque en construccién: documentos precisos
al efecto.

E! Codigo de comercio sélo alude a la construccién del buque
y al contrato de su construccion, en escasos preceptos (art. 574 del
Cédigo de comercio). Ello es 16gico, pues el contrato es una moda-
lidad dei arrendamiento de obra, con o sin suministro de mate-

o el comercion» con lo que parece estan excluidas las embarcaciones que tengan
otro destino (vgr. las de recreo; en sentido opuesto, art: 3.0, 5° del texto refun-
dido del Registro Maritimo),

N



ESTUDIOS 1527

rial (arts. 1.588 y sigs. del Coédigo civil), sin particularidades de
regulacion.

Conviene distinguir en esta materia dos modalidades de cons-
truccién naval: la construccién por economia, en que el construc-
tor naval construye para si y se reserva la propiedad de la embar-
cacién construida, o bien luego la enajena, y la construccion por
empresa, en la que el futuro armador del buque contrata con
unos astilleros la construccién de la embarcacion, <a forfait> o por
precio estipulado por unidades de obra realizada, suministrandole
o no los materiales.

Sdélo la construccion por empresa corresponde al contrato de
construccion: la construccién por economia es una ¢specificatios
que realiza el propietario de los materiales y no se puede calificar
de tal contrato.

En la actualidad la construccion por economia estd en franco
retroceso ante el moderno desarrollo de la técnica naval, que
obliga a construir embarcaciones s6lo por medio de empresas es-
pecializadas y provistas de fuertes capitales e ingentes ayudas
de los poderes publicos. Sin embargo, la pequefia pesca de bajura
en el litoral de nuestra peninsula, que todavia da trabajo a de-
cenas de millares de familias, todavia conoce tal modalidad de
ccnstruccion para embarcaciones de modestisimo tonelaje.

La construccion por empresa normalmente adopta la modalidad
de arrendamiento de obra con suministro de la totalidad de los
materiales por la empresa constructora.

Prescindimos de estudiar el problema de la naturaleza juridica
de tal contrato, que ha agitado las plumas de los juristas desde
Gayo en adelante: adoptamos la conclusién de que al menos en
la const-rucpién naval la organizacién del trabajo humano y las
actividades técnicas que desarrolla la empresa constructora pri-
man sobre el valor de los inertes materiales que componen el
buque y, por tanto, permiten seguir calificando de contrato de
arrendamiento de obra a aquel en que la empresa constructora
suministra ademaés el material.

La legislacién referente al contrato de construccién del buque
esta pensando en la hipdtesis clasica de constructor naval que
ejecuta en su integridad la obra y entrega el buque totalmente
terminado y apto para hacerse a la mar. Sin embargo, en la actua-
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lidad, la construccién de buques pesqueros obliga a una modalidad
de contrato que se aleja de tal esquema. En efecto: el futuro ar-
mador contrata con un astillero la construccién del casco desnudo,
lo matricula provisionalmente en el Registro Maritimo, y lo re-
molca a un taller montador donde le acoplan el equipo propulsor,
que ha comprado a una empresa especializada en la construccion
de motores marinos. Los talleres montadores de buques aparte
de acoplar el motor al casco, propiedades ambas ya del armador,
suministran materiales eléctricos, equipo frigorifico y habilitan
al buque asi formado para las faenas de pesca.

Tal modo de construir planteg delicados problemas a la técnica
notarial, pues carece de encaje legal en nuestra legislacién, lo que
tiene repercusiones importantes, sobre todo de naturaleza fiscal.

El articulo 16 de la Ley de Hipoteca Naval, plausiblemente, con
el fin de facilitar al maximo la construccién naval, regula la
hipoteca del buque en construcciéon. Como tramite previo de la
inscripcién de tal hipoteca y acatando la doctrina del articulo 15
del mismo cuerpo legal-—«la primera inscripcion de cada buque
serd la de propiedad del mismos—prevé la inscripcion del buque
en construcecion en el Registro Mercantil, con caracter provisional.
Y hallandose ante un absoluto vacio legislativo, regula los docu-
mentos precisos para obtener tal inscripcion, con olvido absoluto
de los documentos notariales.

Examinaremos los dos supuestos de la inscripciéon del buque
en construccién: la construccidn por economia y la construccion
por empresa.

a) Construccién por economia: El mismo precepto de la Ley
establece que para la inscripcién «el duefio o armador presentara
en el Registro Mercantil una solicitud acompafada por una certi-
ficacion expedida por un constructor naval en que conste el estado
de construccién del buque...» NoO nos interesa el contenido de los
requisitos que exige el precepto, y que se reducen a un proyecto del
buque, sino la forma anémala y extrafla de inscribir el buque en
construccion en virtud de una mera solicitud privada.

Camy SANcHEZ CANETE (11) sostiene que ni en la Ley de Hipo-
teca Naval ni en el Reglamento se dice nada sobre las formalida-

(11) Obra citada, pag. 316.
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des externas de esta solicitud, lo cual no quiere decir el que puedan
quedar al arbitrio del solicitante, sino que tenemos que acudir a
otros preceptos para determinarlas. Indica en tal sentido que el
modelo oficial de inscripcion numero 21 exige la legitimacién no-
tarial de la firma del solicitante y la certificacion acreditativa del
estado en que se encuentre la construccion del buque, expedida
por el Ingeniero Naval.

¢{Bs posible que el Notario legitime tal solicitud?

La manifestacion del solicitante de que tiene en construccion
un buque es una declaraciéon de ciencia: del estado en que se
encuentra el buque en construccién de su propiedad. Declaracion
de ciencia que tiene que ser corroborada por la certificacion de
un constructor naval y del Ingeniero Naval competente en el lugar
de la construccion.

Vemos, pues, desde el primer momento, la trascendencia de tal
solicitud: la intervencién oficial que la misma exije, hace que
sea imposible—a diferencia del Registro. de la Propiedad—la ins-
cripcién en el Registro de buques de uno inexistente.

Pero es que tal solicitud ademas de una declaracién de ciencia,
contiene una declaraciéon de voluntad: la solicitud de que se ins-
criba en el Registro de buques un buque en construccién cuyas
caracteristicas se expresan. Tal solicitud es tramite puente para
poder inscribir en el mismo Registro una hipoteca naval, que
tiene por objeto un bien mueble registrable, pero que se califica
de inmueble a efectos de la misma (art. 1.° de la Ley de Hipoteca
Naval).

La inscripcién en el Registro de buques de la hipoteca altera
ademas el régimen de los créditos existentes contra el propietaric
del buque en coenstruccion, que de gozar de la preferencia, segin
las reglas ordinarias, vienen a sufrir la preferencia del crédito
hipotecario naval, y consiguientemente, retroceden en su rango,
salvo los supuestos privilegiados de los articulos 31 y siguientes
de la Ley, o sea, en la practica, todos retroceden, puesto que tales
créditos preferentes al crédito hipotecario naval presuponen un
buque ya construido, e incluso que realiza un viaje... que por defi-
nicion un buque en construcciéon no puede realizar.

Todo ello nos lleva a afirmar que el Notario no debe legitimar
la firma de tales solicitudes. Es sabido que el Reglamento Notarial

5
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en su articulo 144, parrafo 2.° dispone que «contenido propio de
las escrituras publicas son las declaraciones de voluntad, los actos
juridicos que impliquen prestacion de consentimiento... los testi-
monios, legalizaciones y deméas documentos notariales que no re-
ciban la denominacién de escrituras publicas y actas, tendran
como delimitacion, en orden a su contenido, la que el Reglamento
les asigna». Y el articulo 257 del mismo Reglamento dispone que
<estan autorizados los Notarios para dar testimonio de legitimidad
de firmas de toda clase de personas... cuando les conste de moda
indudable la legitimidad, y con tal de que estos documentos estén
extendidos en papel del timbre del Estado que corresponda segin
la legislacidén vigente y que no sean de los comprendidos en el ar-
ticulo 1.280 del Cédigo civils.

Vemos, pues, que el Notario estd autorizado para legitimar
segun su Reglamento, no obligado a ello. Y, por supuesto, no puede
un modelo oficial de inseripeién del Registro Mercantil imponer
una obligacién a un funcionario ajeno a tal Registro. El propio
Reglamento Notarial que °impone al Notario una obligacién de
autorizar cuantos actos licitos se sometan a su jurisdiccién, salvo
que exista causa legal o imposibilidad fisica que lo impida (ar-
ticulo 3, 3.%), pudiendo ser revocada su negativa a intervenir o
autorizar por la Direccién General de los Registros y del No-
tariado (art. 145, 4.°), no prevé una revocacion semejante de la
negativa a legitimar la firma en un documento privado. Creemos,
pues, acertada la tesis de GonzALEz PaLomIno (12) al dejar al exclu-
sivo arbitrio del Notario la legitimaciéon de firmas de documentos
privados.

Pero aun cuando fuere obligatoria la legitimacién de la firma,
la intima relacion que la solicitud tiene con la inscripeion de la
hipoteca naval, evidentemente un contrato que afecta a un in-
mueble, y, por tanto, comprendido en el nuimero 1.280, 1.° del
Cédigo civil, obliga al Notario a denegar tal actuacién, por enten-
der que pone en riesgo grandes intereses relacionados con el buque
sin la adecuada garantia de una escritura publica, y sin el pleno
conocimiento de causa que el estudio previo de una escritura pu-
blica puede procurarle.

¢{Cual debe ser el medio de que acceda al Registro de buques

(12) Negocio juridico y documento, pag. 31.
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un buque_ en construccion construido por economia? Evidente-
mente, la escritura publica de declaracién de propiedad del buque
en construccién, diga lo que diga la Ley de Hipoteca Naval. Puede
este cuerpo legal habilitar un medio para que un mero documento
privado acceda al Registro de buques, si quiere, aun contra el tenor
del articulo 23 del Cédigo de. comercio. Pero lo que no puede el
legislador es dejar sin el adecuado complemento reglamentario tal
titulo, pues de lo contrario el Registrador Mercantil correra et
riesgo de la falsificacién de firmas del defecto de capacidad de los
firmantes, etc., al no contar con la colaboracién notarial.

Tal escritura de declaracién de propiedad del buque en cons-
truccién es perfectamente legal e inscribible, a tenor del articu-
lo 1. de 1a Ley Organica del Notariado, que regula la competencia
universal del Notario para dar fe de los actos extrajudiciales,
v la unica que garantiza a terceros afectados por el acto del pro-
pietario del buque en construccion.

b) Construccion por empresa: La Ley de Hipoteca Naval prevé
para este supuesto que cuando la construccién se verifique por
contrato debera inscribirse éste, presentando una copia del mismo,
firmada por el duefio o naviero. Parece que tal precepto esta pre-
viendo que el contrato de construccién figure en documento pri-
vado, pues las copias de escrituras notariales no van firmadas por
los otorgantes.

Las consideraciones anteriormente expresadas en punto a la
legitimacién de las firmas de los contratantes, son, en general,
aplicables aqui. El Notario puede abstenerse de legitimar tales
firmas y exigir en su lugar se le requiera para autorizar una es-
critura de contrato de construccién del buque. Aqui ni siquiera
se trata de una declaracién de ciencia y de voluntad del propie-
tario constructor como en el supuesto anteriormente examinado,
sino de un negocio juridico bilateral: de un contrato, que debe
revestir, notarialmente, la forma de escritura publica, y en el
que el Notario debe controlar su licitud y eficacia conforme a las
leyes, y abstenerse en su caso de autorizar un contrato nulo (ar-
ticulo 145 del Reglamento Notarial).

Prescindiendo de este problema, 1a diccién de la Ley es incorrec-
ta al exigir que el contrato vaya sélo firmado por el duefio 0 na-
viero. Si es el contrato privado original ¢cémo va a ir firmado
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solo por una de las partes contratantes? Debe interpretarse el pre-
cepto en el sentido de exigir la firma de ambas partes contratantes,
5i es que se quiere prescindir de la intervencién notarial, con todos
los riesgos que ello comporte,

B) Inscripcion del buque ya construido:

a) Construccion por economia: El articulo 149, 3 del Regla-
mento del Registro Mercantil dispone que si el constructor fuera
el duefio, se considerara titulo de adquisicion la declaracién de
propiedad del interesado, en la que se haga constar esta circuns-
tancia y las demas necesarias para la inscripciéon. La firma del
declarante debera estar legitimada por Notario.

Nuevamente tropezamos con el problema creado por el articu-
lo 16 de la Ley de Hipoteca Naval, obvio precedente de este pre-
cepto.

¢Es obligatoria para el Notario la legitimacién de la firma del
solicitante?

Creemos que el precepto habilita un titulo para inscribir en el
Registro Mercantil la propiedad del buque del que la construye
por economia, y exige que sea legitimada la firma por el Notario.
Sin tal legitimacién, es evidente que nunca podra tener acceso
al Registro la declaracion indocumentada e inauténtica de su pro-
pietario. Pero tal precepto impone la obligacién de procurar la
legitimacién al propietario si quiere inscribir, no obliga al Notario
2 legitimar. Un Reglamento como el Mercantil que regula el que-
hacer funcionarista del Registrador Mercantil, no puede imponer
la obligacion de legitimar al Notario sin una declaracién expresa
en tal sentido, que derogue el criterio discrecional, de arbitrio del
Notario, que establece el Reglamento Notarial. Y tal declaracion
expresa no existe.

Queda, pues, planteado el problema en los mismos términos
que examinamos anteriormente. El Notario debe atenerse a los pre-
ceptos de su propio Reglamento que le imponen la maxima cautela
en la legitimaciéon de firmas de documentos privados.

El precepto que comentamos no anima mucho al Notario a
prescindir de su cautela ante tal legitimacién. En efecto, 1a misma
no debe ir documentada con certificacién del ingeniero naval ni
«de. un constructor, como en el caso del bugque en construccion.
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Ello hace que el Notario, aunque, por supuesto, no responda del
contenido de la declaracion del pretendido propietario del buque,
caso de falsedad, vea menoscabado el prestligio de su funcién al
ser cémplice inocente del acto de un falsario.

Por supuesto, que tal falsedad puede .darse también en el caso
de otorgarse una escritura de declaracion de propiedad de buque.
Pero, al menos, la pérdida de prestigio profesional sera siempre
un riesgo de los que debe asumir todo funcionario en el ejercicio
de su funcién.

Lo correcto es, pues, una escritura de declaracién de propiedad
del buque en que consten las menciones reglamentarias, como
medio de inscribir el buque construido por su propietario.

b) Construccién por empresa: No distingue el Reglamento, -
segiin Uria (13) entre las dos variedades de contrato de cons-
truccion de buque: con suministrec de materiales por el constructor
y con suministro de materiales por el comitente armador.

Cuando el constructor naval suministra el material, es evidente
que su funcion especificadora convierte los materiales propios en
un buque. No deja de ser propietario en ningiin momento de dicho
buque mientras dura la construccién (14). La consumacion del

(13) Obra citada, pag. 724

(140 Segun GaRRIGUEs (0b. cit.,, pag. 686), la solucion no parece dudosa en
el Derecho espafiol, sélo mediante la tradicion del buque pasarid la propiedad
2 quien encomendd su construccidon, sin perjuicio de la traditio per chartam
que preve el articulo 1.462 del Codigo civil. Para evitar los perjuicios de la
quiebra del empresario. suele pactarse que habra transmisién sucesiva de pro-
pledad de las partes del navio a medida que se vayan construvendo Semejante
pacto es de dudosa validez en nuestro Derecho. Por ello es preferible el proce-
dimiento de que el constructor constituya una hipoteca sobre el buque en cons-
truccion a favor del comitenie Sin embargo, tal solucion—afiadimos nosotros—
priva de los beneficios del crédito naval al comitente, a menos que la hipoteca
nazca pospuesta, o se nosponga posteriormente, a la que se constituya a favor
del Organismo crediticio correspondiente,

SincHez CALERO (Ob. cit, pig. 207) estima que para que la clausula produzca
los efectos de la transmisién de la propiedad de las secciones del buque es
mecesario que se otorgue la correspondiente escritura que se equipara a la
entrega (art. 1.462, 2 C. c.): en cuanto a su inscripcion, en el Registro Mer-
cantil, ver el articulo 149 del Reglamento del Registro Por supuesto, que para
inscribir en el Registro Mercantil el buque, es preciso que el mismo conste ter-
minado, no estando prevista la inscripcién de las secciones del buque en cons-
truccién, salvo el caso de hipoteca maval. La tradicion instrumental de las sec-
clones del buque en construccién no tiene acceso al Registro, pero tiene fecha
fehaciente frente al tercer acreedor del comitente, y frente a su masa de la
quiebra, vy creemos produce el efecto de excluir al buque en construccién de
la misma (arg arts. 908 y 909 del Codigo de comercio)
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contrato tiene lugar cuando el constructor entrega un buque en
las condiciones pactadas, al armador comitente, apto para hacerse
a la mar,

Tal entrega no €s un mero desapoderamiento y apoderamiento
de la posesién semejante al que existe entre el arrendador y el
arrendatario respecto a la cosa arrendada, en cumplimiento de
sus respeclivas obligaciones de entregarla al iniciar el contrato—y
devolverla al terminar—, sino alcanza un valor muy diverso. El
comitente se hace duefio del buque en virtud de la entrega y esta
es la «traditio» (art. 609 del Cédigo civil), o0 modo, que unido al
titule traslativo—contrato de arrendamiento de obra con suministro
de material-—trasfiere la propiedad al armador.

Es correctisima la doctrina aplicakle al supueslo de arrenda-
miento de obra con suministro de material por parte de construc-
tor, por el Reglamento del Registro Mercantil, al decir en su ar-
ticulo 149, parrafo 2., que «cuando la adquisicion del buque tenga
lugar en astillero por contrato de construccion se considera como
titulo de propiedad del bugue la escritura publica de entrega del
mismo que debera otorgar el constructor a favor del duefio, en
la que se hara constar el precio convenido y la forma y condicio-
nes en que se haya realizado o deba realizarse su pagos. Ademas
constaran en dicha escritura las circunstancias necesarias para la
inscripcion del buque.

Tal escritura de entrega refleja la fase de consumacion del
contrato de arrendamiento de obra. Normalmente el contrato en
su fase de perfeccién no se articula en escritura publica, sino en
documento privado en el que ademas de establecerse la forma de
realizar la prestacion el constructor naval, plazos y demds condi-
ciones, calificacion del buque a alcanzar, etc., se pactan minucio-
samente la forma y modalidades de pago. Modalidades del mismo
son: la subrogacion del astillero en el derecho de gestionar y cobrar
el crédito naval, fraccionamiento del pago mediante cambiales,
prohibiciones de enajenar en garantia de los precios aplazados
y a partir del 5 de octubre de 1966, convenios sobre la desgrava-
cion fiscal de impuestos que recaen sobre el astillero.

Nada impide que la escritura de entrega del buque, en lugar
de ser el remate dispositivo de este complejo contractual, y expre-
si6n aséptica de la entrega del buque, con determinadas mencicnes
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reglamentarias a fin de procurar su inscripcién en el Registro
Mercantil, vaya acompanada de una escritura publica de arrenda-
miento de obra con suministro de material por parte del cons-
tructor, en la que se establezcan las estipulaciones y obligaciones
de ambas partes. La escritura de entrega actia de «modus tradi-
tionis», de «traditio» instrumental del buque, que unido al <titulus
traditionis», reflejado en la escritura de arrendamiento de obra
con suministro de material, provoca la trasferencia de la propiedad
del constructor al armador.

Cuando el contrato de arrendamiento de obra se pacta con
suministro de materiales por parte del propio comitente-propie-
tario del buque, el Reglamento no tiene norma especial. En tal
caso, el comitente adquiere originariamente la propiedad del buque,
asi construido, porque se trata de una trasformacién de materia
que es propia del comitente y que nunca ha dejado de serlo. Pa-
rece que en tal caso mal puede entregar el constructor naval un
buque que por definicién no es suya. Sin embargo, el Reglamento
no distingue tal supuesto del anterior, y plantea serias dudas al
intérprete.

Una posible solucién nos la ofrece el articulo 1.600 del Codigo
civil, aplicable a tal supuesto. Segun el mismo, el que ha ejecutado
una obra en una cosa mueble puede retenerla en prenda hasta
que se le pague,

Tal supuesto no entrafia un genuino derecho de prenda en los
términos del articulo 1.863 y siguientes del Codigo civil, pues falta
e} derecho de persecuciéon que prevé el articulo 1.869 del mismo
cuerpo legal, como dispone el articulo 1.922, parrafo 1.°.

Se trata de un mero derecho de retenciéon en cuya virtud, el
constructor naval que tenia la mera posesion natural del buque
en construccién, adquiere el derecho a empezar a poseer en con-
cepto distinto de duefio (art. 432 del Cddigo civil), para conservar
el buque en garantia de su crédito, mientras no se le pague.

Por tanto, si tiene un derecho de retencién que entrafa la po-
sesion del buque a titulo distinto del de duefio, puede privarse de
ese derecho de retencién, entregando la posesién al comitente pro-
pietario del buque, quien se vera libre de la afeccidén que tal de-
recho comporta, y adquirira la posesion del mismo.

Como el Reglamento no distingue, la escritura de entrega de
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posesién del buque por parte del constructor, al amparo de dicho
articulo 1.600 sera correcta e inscribible en el Registro de buques,
siempre que contenga los requisitos de precio de la obra y circuns-
tancias necesarias para la inscripcién.

En cierto modo, la falta de distincién del Reglamento permite
al constructor naval que no ha cobrado el precio, gozar de una
garantia registral: la de que no se inscribird la propiedad del
buque a nombre del propietario comitente, sin su intervencion,
lo que obligara a dicho comitente a llegar a un convenio para
liquidar el precio pendiente de pago de 1a obra ejecutada. En
efecto: en el momento que aparezca acreditado documentalmente
al Registrador Mercantil que el propietario de un buque que pre-
tende su inscripcidn por la mera solicitud privada legitimada ha
contratado su construccién con un astillero, debe denegar por
defecto insubsanable—defecto formal—, la inscripcién del buque,
y obligar al propietario a presentar la escritura de entrega del
constructor a su favor.

Podria parecer ociosa tal divagacion a la vista del articulo 308,
parrafo 2.°, del Reglamento Hipotecario, aplicable, por obra de la
disposicion adicional 4. del Reglamento, al supuesto que contem-
plamos. En efecto, se nos dira: ¢por qué atormentar los principios
juridicos y aparentemente la naturaleza de las cosas, y querer
inscribir en el Registro Mercantil como entrega del buque, la de
la posesién de una cosa que nunca ha dejado de ser de su propie-
tario? Bastaria, a tenor de precepto del Reglamento Hipotecario,
una escritura de declaracién de propiedad del propietario comi-
tente del buque, descriptiva del mismo con todas las menciones
reglamentarias, en la que el constructor naval manifieste que ha
sido reintegrado del importe de la obra.

Pero la construccién estudiada no es infundada, ni deja de
tener importantes repercusiones fiscales, que pasamos a estu-
diar en un epigrafe posterior de este trabajo.

C) Capacidad y representacién del constructor naval para otor-
gar la escritura de entrega del buque:

Un tema que creemos no ha sido tratado por la doctrina juri-
dica, civil ni mercantil, es la capacidad exigible al constructor
naval para otorgar la escritura de entrega del buque, y el proble-
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ma de su representaciéon y poderes del representante para otorgar
tal instrumento.

Un examen somero de la actividad econ6mica en cuestién,
permite distinguir la gran empresa, normalmente organizada bajo
la forma de la Sociedad An6nima o Limitada, y la pequefia em-
presa, que reviste la de la comunidad familiar o esta vinculada a
la persona de su fundador, persona fisica.

Pues bien, el problema de la capacidad para realizar la entrega
del buque, solo se plantea respecto del empresario individual. pues
toda Sociedad Mercantil tiene capacidad bastante para realizar
tal acto. Por ello, s6lo estudiaremos el problema de la representa-
cion en la sociedad constructora naval.

El empresario constructor naval, ordinariamente ejerce su acti-
vidad en forma artesana, o tiende rapidamente a constituir una
Sociedad Limitada—las sociedades colectivas de construccién naval
creemos son reliquias de ofro tiempo—. La actividad artesana su-
pone la gran importancia del trabajo personal del artesano titular
de 1a empresa, el escaso empleo de capital fijo y circulante, de cré-
dito y de mano de obra ajena al estrecho circulo familiar del
titular. Tal actividad estd al margen del Codigo de comercio y no
puede calificar de comerclante al artesano (arg. art. 326, 3 del
Co6digo de comercio).

Por tanto, la capacidad exigible al artesano para realizar la en-
trega del buque y, consiguientemente, otorgar tal escritura sera
regida por el Codigo civil.

Ahora bien, si traspasa las barreras existentes entre la activi-
dad artesana y la industria mercantil—pequefia empresa mercan-
til por definicidon—, tampoco precisa una capacidad especial, regi-
da por el Codigo de comercio, pues la capacidad para realizar actos
mercantiles aislados se rige, en defecto de lo previsto en el Cdédigo
de comercio o0 en leyes mercantiles especiales, por el Codigo civil
(articulo 50 del Cédigo de comercio).

Haremos especial hincapié en la consideracién artesana del
constructor naval individual, sin perjuicio de hacer algunas alu-
sianes al pequefio empresario regido por el Cédigo de comercio.

a’) La Sociedad de construccién naval y el problema de su re-
presentacion: a”) Representacion organica: La representacion or-
ganica de una Sociedad de construccién naval anénima o limitada
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(Consejo de Administracién, Comisién Ejecutiva, Consejeros De-
legados o Administradores) por definicién tiene facultades para
hacer entrega del buque al comitente. En efecto: si partimos de
la hipdtesis de una Sociedad como de construccién naval, es obvio
que su giro o trafico especificos 1o constituye el realizar todos los
actos de comercio precisos para desenvolver su objeto social. Debe,
pues, en cumplimiento de contrato de arrendamiento de obra ce-
lebrado con el comitente, hacer entrega del buque perfectamente
terminado y apto para hacerse a la mar. Pero no basta una en-
trega indocumentada y material: hace falta una entrega docu-
mentada que habilite un «titulo de propiedad» al comitente, ne-
cesario para que el mismo matricule definitivamente su propiedad
en el Registro de Matricula de Buques y en el Registro Mercantil.
Es obvio que tal titulo de propiedad no es otro que la escritura de
entrega del buque, medio reglamentario indispensable para obtener
tales efectos juridicos.

Por lo tanto, cualquiera de los representantes organicos anterior-
mente enumerados, sea individual o colectiva su actuacion, tiene
facultades para concurrir al otorgamiento de la escritura publica
de entrega del buque.

Cabe la duda de si tales facultades pueden ser limitadas o res-
tringidas por la escritura fundacional de la Sociedad o por pactos
o acuerdos sociales posteriores.

Segun la doctring mercantilista comun, tal limitacion es impo-
sible, al mencs con efectos externos, que provoquen la nulidad del
acto frente a terceros. La seguridad del trafico exige que los ter-
ceros que contratan con la Sociedad por medio de sus organos, lo
hagan en firme y no se vean afectados por limitaciones de orden
interno que desconozcan. Tal limitacion producird efectos frente
al administrador, consejo, ete., que la infrinja y provocara acciones
de responsabilidad en su caso, pero no anulara el acto de la en-
trega del buque.

Tal doctrina se desprende de la interpretacion sistematica de
los articulos 76 de la Ley de Sociedades Andnimas y 11 de la de
Sociedades de Responsabilidad Limitada, en relacién con los pre-
cedentes extranjeros de dichos preceptos y del resto del sistema del
Cédigo de comercio. ' '
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b’) Representaciéon voluntaria: Sin embargo, tal imponibilidad
de las iimitaciones a las facultades representativas del represen-
tante frente al comitente, no es unanimemente admitida respecto
de los representantes voluntarios de la empresa mercantil. Uria (15)
sostiene que el principal de un factor mercantil puede reservacse
la realizacién de determinadas operaciones—el otorgamiento de
la escritura de entrega del huque, afiadimos nosotros—que por su
importancia o por otras razones no considere conveniente delegar
en nadie, con tal que la reserva no desnaturalice la figura del fac-
ter. Por otra parte, como el poder del factor habra de ser inscrito
en el Registro Mercantil, a virtud de la presuncién legal de que el
acto inscrito es conocido por todos (art. 2 del R. R. Mercantil),
parece que se debe admitir que las eventuales limitaciones que
el poder contenga podran ser opuestos a terceros desde la fecha
de su inscripcion (art. 26 del Codigo de comercio).

Elle, no obstante, sigue diciendo el ilustre autor, cuands un
factor esté notoriamente al frente de la empresa (art. 286 del Cé6-
digo de comercio) la Ley tiene que reputarle dotado de un poder
general comprensivo de todas las operaciones concernientes al giro
o trafico del establecimiento, en defensa de terceros que no pueden
conocer el ambito del poder tacitamente otorgado: en tal caso
los actos del factor son validos aunque existan abusos o trasgre-
siones de facultades—la prohibicién de otorgar escrituras de en-
trega de buques, afadimos nosotros—, impuesta por la Sociedad
al factor.

b) Capacidad del constructor naval individual: Anteriormente
examinamos la dificil distincion entre artesano constructor naval
y pequeno comerciante constructor naval. Distincion existente en
nuestra legislacién, pero que las modernas concepciones mercan-
tilistas tienden a arrinconar de dia en dia (16).

(15) Obra citada, pag. 421. ;

(16, Brosera Pont (La empresa, La unificacion del Derecho de Obligaciones
y el Derecho Mercantil, pag. 259) niega tal distincion cuando estima que tanto’
los artcsanos, los pequefios comerciantes, como los agricultores o ganaderos no
son verdaderos empresarios, supuesto que no disponen de una verdadera em-
presa para el ejercicio de su actividad. Por ello les sera inaplicable el estatuto
especialmente previsto para los empresarios mercantiles. De lege ferenda, afiade
el autor, debia desterrarse la distincién tradicional entre actividades civiles y
mercantiles, y sustituirla por la de actividades que se realizan mediante una
empresa y aquellas ontras que se realizan sin ella
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No hemos de olvidar dos puntos importantes, intimamente re-
lacionados con el tema que nos ocupa: la naturaleza del buque,
que como bien mueble (art. 585 del Co6digo de comercio) y la con-
sideracién de la escritura de entrega del buque como modus
traditionis o «titulo de propiedad»—art. 149 del R. R. Mercantil—
de un precedente titulus traditionis o contrato obligacional de cons-
truccion del buque (arts. 609, 1.095 y 1.462, 2 del Codigo civil).

La mujer casada que ejerce con caracter artesano la profesion
de constructor naval con el producto de su trabajo crea un bien
ganancial: el buque (art. 1.401, 2 del Codigo civil). Es evidente,
que la administracién de la sociedad legal de gananciaies corres-
ponde al marido, por lo que sera éste, parece, el que debera hacer
la entrega del buque mediante el otorgamiento de la correspon-
diente escritura de entrega al comitente.

Sin embargo, tal doctrina peca de excesivamente conceptualista
menosprecia el trabajo de la mujer y no responde a las modernas
concepciones de la Ley de Derechos Politicos, Profesionales y de
Trabajo de la Mujer, de 22 de julio de 1961. En efecto, calificar
al buque construido con el trabajo de la mujer, pero por encargo
de tercero, como propiedad de la sociedad legal de gananciales,
parece excesivamente dogmatico y mecanico, y totalmente absurdo
cuando el buque se construye con materiales suministrados por
el comitente. Por otra parte, si la mujer es titular del modesto
astillero artesano y solicita, como tal titular la preceptiva autori-
zacion de la Subsecretaria de la Marina Mercante para iniciar la
construccién del buque, la obtendra a su nombre, y el resto de la
documentacion necesaria para matricular en el Registro de Ma-
tricula al buque a nombre del comitente, debera ir asimismo a
su nambre, sin que le valga de nada el Codigo civil al marido, frente
a la rigidez de los organismos administrativos.

Es mas légico, que la mujer artesana tenga plena libertad
para ejercer tal profesién, de acuerdo con el articulo 1.° de la Ley
de 22 de julio de 1961, e incluso para actos indispensables para
tal ejercicio, como es el realizar la entrega instrumental del buque
que ha construido, sin perjuicio de que el producto de su trabajo
pertenezca a la sociedad legal de gananciales. Segun esta inter-
pretacién progresiva, la mujer puede comparecer ante Notario,
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Unico funcionario competente para calificar su capacidad (art. 169
del Registro Notarial), sin necesidad de licencia marital.

Cuando la mujer casada mayor de veintiun afios es titular de
una pequefia empresa individual de construccién naval, tiene la
condicién de comerciante, y su capacidad para ejercer el comer-
cio se rige por los articulos 6 a 12 del Cédigo de comercio. Por con-
siguiente, precisa licencia para ejercer el comercio, pero no para
realizar actos mercantiles aisladas, como es el de hacer entrega
de un buque al comitente, pues tal licencia se entiende implicita
en el hecho de autorizar, expresa o tacitamente a la mujer, para
ejercer la industria de construccion naval. Por supuesto, que tal
licencia para ejercer la industria podra ser revocada por el marido,
pero tal revocacidn, conforme el articulo 8, 2 del Cédigo, no podra
perjudicar a los comitentes que confiados en la licencia, hayan
contratado con la mujer.

El marido que ha contraido el matrimonio bajo el régimen de
la sociedad legal de gananciales, y que es titular de una empresa
—artesana o mercantil—de construccion naval ¢puede realizar por
Si s6lo la entrega del buque o precisa a tenor de! articulo 1.413 del
Codigo civil, consentimiento uxorio?

No podemos, por menos, recordar las conclusiones que en ma-
teria analoga expone DE LA CAMARA ALVAREZ (16), al tratar de la
enajenaciéon del buque ganancial por el marido titular de la so-
ciedad legal de gananciales. Segun tan interesante autor, si el
marido o la mujer son navieros, el buque trasmitido puede con-
siderarse establecimiento mercantil. Parece claro que un buque
destinado al trafico mercantil constituye en si un establecimiento
0, al menos, uno de los elementos basicos de la empresa o0 esta-
blecimiento naval, luego precisara su enajenaciéon el consenti-
miento uxorio. Si la explotacion mercantil de los barcos enajenados
corresponde a otras personas o se trata de embarcaciones de re-
creo, no hay posibilidad de asimilar el buque al establecimiento
mercantil y, por tanto, el marido, por si solo, podra disponer del
buque.

No obstante, la situacién del constructor naval y del naviero
que dispone de su buque, no es idéntica. El constructor naval pe-

(16) E1 articulo 1413 del Cddigo civil, Anuario de Derecho Civil, t. XIII,
fasciculo II, pag. 403.
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quefio empresario mercantil no es naviero, ni tiene establecido el
comercio en el buque que construye, sino en sus propias instala-
ciones de ribera. Construye por definicién el buque, no para ejercer
el comercio en €], sino para entregarlo, en cumplimiento de lo
pactado, al comitente, a quien va destinado desde el momento
de su proyecto. Luego es inaplicable la sutil distincibn—que ha
sido recogido unanimemente por la practica—de DE LA CAMARA, a
este supuesto.

Por tanto, el constructor naval, sea artesano o pequefio empre-
sario, puede por si solo hacer entrega del buque que ha construldo
por encargo del comitente, sin que sea Obice a tal entrega el hecho
de que el acto de la entrega sea dispositivo, y trasfiera la propie-
dad del buque al comitente, por un precio. Porque el marido puede
realizar todos los actos de gestion en la sociedad legal de ganan-
ciales que no afecten a los bienes inmuebles o a los estableci-
mientos mercantiles de la misma, y es obvio que el buque entregado
no es uno ni otro.

Sin embargo, con Brosgra PoNT (17) creemos que cabe que el
Juez aplique al marido constructor naval las cautelas que previene
el parrafo 2.° del articulo 1.413, a solicitud de la mujer, en la
administracién de su caudal ganancial, y, consiguientemente, exija
la autorizacién previa para celebrar el contrato de construccién
0 la escritura de entrega del buque ya construide. Ello, aunque
suponga como dice el autor, un extraordinario entorpecimiento
para el ejercicio del comercio, el cual exije un facil y pronto apro-
vechamiento de la coyuntura econémica.

El menor de edad emancipado vpor concesiéon del padre o de
la madre, por matrimonio o habilitado de edad, puede por si solo
realizar la entrega del buque sin necesidad de consentimiento del
padre, madre o tutor, porque su capacidad se extiende a regir su
persona y bienes como si fuera mayor (art. 317 del Cédigo civil) y
ninguna de las limitaciones se refiere a disponer de bienes muebles
como es el buque (art. 585 del Coédigo de comercio). Ello es com-
pletamente 9 independiente de que no pueda ser comerciante o
pequefio empresario mercantil por carecer de la necesaria capaci-
dad (arts. 4 del Cédigo de comercio y 70, 1 del Reg. Reg. Mercantil),
porque aunque asi sea, lo cierto es que ocasionalmente, sin caracter

(17) Lecciones de Derecho Mercantil, t. I, pag. 24.
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de habitualidad podra construir un buque y entregarlo, para lo
que tiene capacidad: la civil (art. 50 del Cédigo de comercio).

El menor de edad, que viva en compaifiia de sus padres, carece
de capacidad para comparecer ante notario y otorgar escritura de
entrega del buque que ha construido, pues, el padre o en su defecto,
la madre es el administrador de los bienes del hijo menor (art. 159
del Codigo civil).

Por consiguiente, es el padre o la madre 10os que deben compa-
recer ante Notario y en nombre del hijo constructor, otorgar tal
escritura de entrega. Creemos que tal acto no precisara autoriza-
cién judicial (art. 164 del Cédigo civil), pues la misma s6lo se
aplica para la enajenacidon de bienes inmuebles del menor. La en-
trega corresponde a la fase de consumacion de un contrato que
se celebra con habitualidad en nombre del hijo—artesano o pequeho
empresario—y supondria grandes dispendios la autorizaciéon para
cada acto de entrega de buque.

Sin embargo, si el hijo vive separadamente del padre, con
consentimiento de éste, y ejerce la artesania de la construccion
naval, se le reputa como emancipado para tal profesiéon (art. 160
del Cédigo civil), y, por tanto, podra realizar por si la entrega,
sin necesidad de la intervencién de padre, madre o tutor, pues, tal
acto no excede de las facultades del menor emancipado expresa-
mente (art. 317 del Cdédigo civil). Problema de técnica notarial
sera justificar fehacientemente tal consentimiento y vida inde-
pendiente, pero probados tales extremos el menor interviene por
si sin necesidad de consentimiento alguno. Por supuesto, que el
padre puede revocar el consentimiento y abocar los bienes del
menor a su administracion, a tenor de los principios generales
de la patria potestad, que no se ha extinguido. Pero tal revocacion
no puede perjudicar a los comitentes que de buena fe hayan con-
tratado con los menores durante su vida independiente (arg. ar-
ticulos 1.734 y 1.738 del Cddigo civil).

Por el incapacitado artesano constructor naval o pequefic em-
presario, ;quién comparecera?

En el caso de prodigalidad, la sentencia determinara las ma-
yores 0 menores facultades del pradigo en orden al ejercicio de
su industria o actividad artesana (art. 221 del C. c¢.), pudiendo
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la sentencia que sea el tutor, con o sin Consejo de Familia, el que
otorgue la escritura de entrega del buque.

En el caso del interdicto, loco o sordomudo analfabeto, o el
menor de edad, las facultades del pupilo quedan reducidas al mi-
nimo y es 16gico que no puedan comparecer ante Notario para
oforgar la escritura de entrega. En su nombre comparecera el
tutor.

¢Precisa autorizacién del Consejo de Familia? Es evidente
que lo precisa la continuacién, por el incapacitado o menor, de
la industria artesana o pequena industria mercantil (art. 269, 4.°,
del C. c.), pero para realizar actos singulares de tal industria cree-
mos no es aplicable tal principio, a menos que otros preceptos del
Coddigo lo exijan.

¢Es de aplicacién el parrato 5.° de dicho precepto? ;Es aca-
so «capital de los menores o incapacitados» el buque construi-
do por encargo del comitente, incluso con materiales propios de
éste? No es capital, al menos capital estatico, sino merc capital
de maniobra, destinado a integrarse en el patrimonio del comi-
tente.

Ello, no obstante, no podra cobrar sin intervencién del protu-
tor el precio de la construcciéon naval, cuando exceda de 5.000 pe-
setas (art. 275, 2, del C. c.). Y no puede equipararse tal precio
al cobro de intereses, rentas o frutos, y, consiguientemente, ser
una excepcion a tal intervencion, como prevé el mismo precepto,
pues una cosa son los intereses, rentas o frutos, normalmente
tasados y liquidos, y otra, el precio de la construceiéon naval, com-
plejo forfait, que engloba partidas, como gastos de jornales, ma-
teriales, trabajo del incapacitado y de sus familiares, amortiza-
ciones, etc., y beneficio industrial. Tal complejidad y propio te-
nor del precepto aconsejan la intervencion del protutor.

En el caso de la representacion del ausente, el articulo 2.046 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil distingue la del conyuge, hijo o
ascendiente del ausente, y la ejercida por ofras personas. En el pri-
mer caso tendra el representante amplias facultades de adminis-
tracion y s6lo requerira autorizacién judicial para actos de trans-
misién o gravamen.

Creemos que, aun cuando juridicamente, no cabe duda de que
la entrega del buque, cuando los materiales los ha suministra-



ESTUDIOS 1545

do el constructor, supone un acto de disposicién o transmision,
desde el punto de- vista econémico equivale a un acto de admi-
nistracién. Acto de disposicién, segin la afortunada nocién de
DE 1a CAmMARA ALVAREZ (18); o sea, acto de riguroso dominio es
aquel que comprende la existencia, la individualidad o el valor
de un elemento estable del patrimonio, que afecta al capital.
Por el contrario, acto de administracion es el que tiene por fin
obtener el normal rendimiento de una masa patrimonial, confor-
me a su destino econdémico y sin comprometer, por tato, su sus-
tancia.

Pues bien: el acto de entrega del buque, ¥, consiguientemente,
su formalizacién documental, no comprometen la sustancia de la
pequefia industria artesana o mercantil, sino, por el contrario,
constituyen el normal corolario del ejercicio de tal industria.

Por otra parte, el representante del ausente tiene a favor de
su representado el derecho de retenciéon que le concede el articu-
lo 1.600 del Codigo civil, en garantia del precio no satisfecho de la
obra ejecutada.

Los usos del trafico decidiran si es correcta la gestién del re-
presentante del ausente que hace entrega del buque, renuncian-
do a tal derecho de retencion, cuando quedan cantidades pen-
dientes de cobro. En ocasiones, el acto afectara a la sustancia del
patrimonio del representado y, consiguientemente, no podra ser
realizado sin autorizacion judicial.

Cuando el representante del ausente no es uno de los parien-
tes privilegiados, el Juez, prudencialmente, fijard la cuantia de
los actos de administracién que sea licito ejecutar sin licencia ju-
dicial (art. 2.046 de la L. E. C.), para lo que actuara discrecional-
mente, teniendo en cuenta la naturaleza de la actividad construc-
tora naval, que le cbliga a dar un amplio margen de confianza al
representante, al que puede controlar con facilidad mediante la
rendicién de cuentas semestral, la fianza, la remocién del cargo
v la exaccion de las responsabilidades en que haya podido incu-
rrir. Por ello creemos que un acto de esta naturaleza debe ser de
competencia del representante de ausente, maxime si el Juez se ha
reservado aprobar o autorizar 10s contratos de construccién naval
suscritos en representacién del caudal del ausente.

(18) Obra citada, pag. 391,
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D) Consideraciones fiscales de la construccion de buques, am-
paradas por la Ley de Proteccion y Renovacion de la Flota Pes-
quera: La Ley de Renovacion y Proteccion de la Flota Pesquera,
de 23 de diciembre de 1961, en su articulo 18, establece que la
consfruccion de buques pesqueros espafioles, por encargo de em-
presas empafiolas, gozaria durante el plazo de diez afios de los si-
guientes beneficios fiscales: exencion de 10s Impuesos de Derechos
Reales y Timbre del Estado sobre los contratos de construccion,
éjecucién de obras e instalaciones concertados para la construc-
cién de bugues de pesca, igualmente sobre los de préstamos y los
de modificacién de los contratos que fueran accesorios de la cons-
truccidén a que se refieren. Si se formalizasen en escritura publica,
se emplearia papel timbrado de ultima clase.

Al amparo de tan amplio y generoso precepto, quedaba clara-
mente declarada la exencion de los Impuestos citados, tanto de
la escritura de entrega del buque como la de contrato de ejecucion
de obras del mismo.

Sin embargo, en uno de los frecuentes vaivenes en que es
tan prodiga nuestra legislacion fiscal, la Ley 41/64, de Refor-
ma del Sistema Tributario Aéreo, el Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales Inter Vivos y Actos Juridicos Documentados, y de-
rogod los de Derechos Reales y Timbre del Estado. La exencion del
Impuesto de Transmisiones Inter Vivos fue recogida en su articu-
lo 146, parrafo 76, para supuestos fundamentalmente andlogos a
los ‘del articulo 18 de la Ley. Pero queddé sin regular expresamente
la exencién del Impuesto de Actos Juridicos Documentados.

La practica notarial, en los casos de construccién del cas-
co en un astillero, y de montaje del equipo propulsor en un taller
montador, se orientaba en el sentido de configurar la en-
trega del casco como entrega del buque y la instalacién del mo-
tor, y habilitacion general para las faenas de la pesca, como es-
critura de declaracién de propiedad unilateralmente otorgada por
el propietario del casco.

Tal escritura de declaracién de propiedad e instalacion del
motor en el casco, en muchas Delegaciones de Hacienda venia sien-
do sujeta al Impuesto de Actos Juridicos Documentados, por el va-
cio legislativo creado por la Ley de Reforma del Sistema Tribu-
tario.
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Frenle a tal pretension cabian varias soluciones: someter-
se al criterio del liquidador del Impuesto; recurrirlo o bien cam-
biar el formulario notarial buscando salvar la literalidad de las
palabras de la Ley fiscal, para evitar la injusticia de la derogacién
de una exencion claramente reconocida en su origen en una Ley.

La nueva redaccién dada a la escritura consistia en hacer com-
parecer en la misma a la representaciéon del taller encargado de la
instalaciéon del equipo propulsor y del montaje y preparacién del
mismo en el casco, y del propietario del casco. Ambas partes decla-
daban haber concertado un contrato de ejecucién de obra, consis-
tente en la instalacion del motor en el casco, y en la fase de con-
sumacion del contrato el representante del taller instalador hacia
entrega del buque ya transformado al propietario. La base juridica
de dicha entrega no podia ser otra que la ofrecida por el articu-
lo 1.600 del Cédigo civil y el 149 del Reglamento del Registro Mer-
cantil, pues tanto el casco del buque como el motor eran propiedad
del comitente y no dejaban de serlp en ningin momento, El do-
cumento asi formalizado era calificado de contrato de construc-
cion por la Oficina liguidadora del Impuesto, quien lo declaraba
exento del de Transmisiones Patrimoniales Inter Vivos, al amparo
del articulo 146 apartado 76, de la Ley 41/64, y no sujeto al de
Actos Juridicos Documentados, al amparo del articulo 164, pa-
rrafo 2.°, del mismo cuerpo legal.

Consciente del problema practico creado por la Ley 41/64, el
legislador, en la primera ocasién en que pudo acometer el proble-
ma, lo hizo. Asi el articulo 22, 2, del Decreto-Ley de 3 de octubre
de 1966, agregd al articulo 164 de la Ley de Reforma Tributaria,
un parrafo que declaraba practicamente exentas—tributaban al
tipo de 5 pesetas pliego de copia de escritura—Ilas escrituras y ac-
tas de entrega de los buques a que se. refieren la Ley de Proteccion
y Renovacién de la Flota Pesquera.

El texto refundido de la Ley del Impuesto, aprobado por De-
creto 1.018/67 de 6 de abril, recoge nuevamente tal practica exen-
cién en su articulo 101, parrafo 7.°.

Pero la nueva redaccién no resuelve enteramente 10s problemas
creados por la construccion sucesiva del buque en diversos ta-
Ueres. La declaracion de propiedad y rectificaciéon de caracteris-
ticas que otorgue unilateralmente el propietario del buque en el
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que se ha instalado el motor y se ha habilitado para las faenas
pesqueras, tributa como antes, pues la nueva redaccién sélo cubre
1a entrega del buque.

De nuevo la redacciéon notarial ha de cambiar. No se puede re-
flejar con todo detalle el contrato de instalacion del motor en el
casco, pues tal concepto esta hoy sujeto a ligquidacién por Actos
Juridiccs Documentados, por el importe de su precio. Hoy hay que-
hacer hincapié en la entrega del buque, hacer uso de nuevo del
articulo 1.600 del Codigo civil, y consignar las caracteristicas del
buque y la forma de pago del precio de la instalacién. Ello permite
cubrir bajo la forma de escritura de entrega de buque la entrega
de posesion de un buque poseido por el constructor-instalador con
las caracteristicas precisas para ser inscrito en el Registro Mer-
cantil. ’

Se podra objetar a tal construccién que siempre habra que alu-
dir al contrato de instalacién que no esta exento del Impuesto de
Actos Juridicos Documentados. Pero aunque tributara- el contrato
de instalacion, lo haria por su precio compuesto por la diferencia
entre el valor final del buque y el valor de su casco y motor, que
ya pertenecen al propietario que recibe la posesién del conjunto.
Solucién mas satisfactoria que tributar por el valor final del buque,
como en el caso de 1a declaracion unilateral de propiedad del mis-
mo, una vez terminado e instalado su motor.

De <lege ferendas seria de desear una reforma de la ley fiscal
que declarara exenta no sélo la escritura o acta de entrega del
buque, sino la declaracion unilateral de propiedad del armador o,
al menos, la declaracion unilateral de propiedad y la del construc-
tor naval que se declarara satisfecho del importe del precio de la
obra, féormula esta ultima que recoge el articulo 309,2, del Regla-
mento Hipotecario, aplicable al buque, por imperativo de la dispo-
sicign adicionial 4.+ del Reglamento del Registro Mercantil.
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VII

INTERVENCIONES NOTARIALES PREVISTAS POR ELL TEXTO
REFUNDIDO DE LAS DISPOSICIONES SOBRE ABANDERAMIEN-
TO, MATRICULACION DE BUQUES Y REGISTRO MARITIMG
DE 20 DE JUNIO DE 1968.

El nuevo texto refundido, aprobado por Decreto 1.494/68, aparte
del proposito que enuncia su titulo, crea un Registro de Empresas
Maritimas dependiente de Ia Subsecretaria de la Marina Mercante.

La tramitacion de exnedientes relacionados con la matriculacion
y documentacién del bugque y de sus trasmisiones requiere en oca-
siones la documentacién nctarial. 10 que obedece al deseo de' la
Administracién de la intervencién de la jurisdiccion cautelar del
notario en la fase de la normal constitucién de situaciones juri-
dicas relativas al buque, y como garantia para la propia Adminis-
tracién.

1. Acta notarial que recoja la manifestacién del armador de
que se propone iniciar el expediente preciso para la matriculaciéon
definitiva del buque: La seccién 4.2 del texto refundido prevé la
entrega del «rols provisional del buque, que se realiza cuando se
han verificado las pruebas oficiales. Dicho documento tendra va-
lidez por tres meses, por campana pesquera o por viaje redondo,
segun los casos (art. 52,1 del texto). Es el documento que habilita
al buque para navegar en fanto se tramita el «rol» definitivo.

Pues bien, el armador podra solicitar ia entrega del «rol» provi-
sional, acompanando g la instancia el acta notarial se entiende
su copia-—que recoja la manifestacién del armador—de que se pro-
pone iniciar el expediente preciso para lograr la matriculacion
definitiva del buque.

Dicha acta merece las siguientes consideraciones: a) Es un acta,
pues no recoge una manifestacion de voluntad ni un acto juridico
que implique prestacién de consentimiento. al decir del articulo 144
del Reglamento Notarial, sino una mera declaracion de voluntad
en que los efectos juridico administrativos se producen «ope legis»
v no «ope voluntatis>; b) es una especie de la denominada por la
practica notarial «acta de manifestaciones» destinada a reflejar
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el dicho del que comparece ante Notario con esta finalidad, sin pro-
vocar ung actuacion ulterior de este funcionario, como ocurre en
las actas de notificacion y requerimiento; ¢) por la misma actitud
pasiva del Notario, que se limita a trascribir lo que dice el armador
v por el tenor restrictivo del articulo 1.218,1 del Cédigo civil, la fe
publica solo cubre la materialidad de las palabras proferidas ante
el notario, pero no la veracidad del propédsito del armador de ini-
ciar cl expediente para la matriculacion definitiva del buque; d)
sin embargo, no esta desprovista de eficacia, pues la forma notarial
de solemnidad al propésito del armador de iniciar tal expediente,
presumiendo «iuris tantum» la Administracion, la seriedad de tal
propésito por el hecho de estar documentado notarialmente; e) el
notario, para la redaccién de lal acta, no debe exigir comprobante
alguno de la seriedad del propésito y, por tanto, no debe denegar
la autorizacion del acta fundada en la falta de seriedad del mismo,
que no es quién para juzgar; f) podra, por el contrario, comprobar
los presuvuestos de todo instrumento publico-personalidad juri-
dica de la Sociedad, capacidad juridica y de obrar, legitimacion
del armador, representacion organica, legal y voluntaria del re-
presentante del mismo; g) el contenido del acta sera el estricta-
mente prevenido en el texto refundido: manifestacion del propé-
sito del armador de iniciar el expediente preciso para lograr la
matriculacién definitiva del buque.

El texto refundido, en su articulo 51,1, parrafo 2.° establece que
si el buque es para el propio constructor, bastard la declaracion de
propiedad del interesado en que se hara constar esta circunstan-
cia; su firma estara legitimada por Notario.

Tal documento es equivalente al acta de manifestaciones del
armador y sirve a idéntlicos fines.

Tal precepto recoge la doctrina del parrafo 3.°, del articulo 149,
del Reglamento del Registra Mercantil. El mismo documento, vi-
sado por la Oficina Liquidadora del Impuesto de Transmisiones Pa-
trimoniales «Inter Vivoss, sirve para procurar la matriculacion
definitiva del buque, previa la fase del «rols» provisional, y para la
inscripcion en el Registro Mercantil. )

Las consideraciones que anteriormente hicimos en orden a la
voluntariedad de la légitimacién de firmas de documentos pri-
vados por el Notario, son aplicables, con las debidas modificacio-
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nes, a tal legitimacién que preceptua—sin imponerla al Notario,
como es logico—el texto refundido.

3. Trasferencia de la titularidad y de la propiedad de los
puques: a) Del buque en construcecion: El articulo 59 del texto
refundido establece que para que surta plenos efectos administra-
tivos la trasferencia de la titularidad de buques en construccion,
debera ser aprobada por la Direccién General de la Navegacién o
por la de Pesca, si se trata de barcos pesqueros. El titular del asti-
llero acreditara la conformidad del trasferente y de los organismos
que hayan concedido crédito para la construccion en su caso.

Para obtener la aprobacién de la Direccion General competente,
el titular del astillero acreditara la conformidad del trasferente y
del Organismo que hubiera concedido crédito para la construccién.

La conformidad del trasferente—comitente de la obra de la cons-
truccion naval del buque— debe figurar en escritura publica. En
efecte: si el buque en construccién ha tenido acceso al Registro
Mercantil por haberse inscrito la hipoteca naval que garantiza el
crédito, es un buque a todos los efectos legales, especialmente, a los
efectos de ser hipotecable y bien inmueble. Segin el articulo 573
del Cédigo de comercio, la adquisicién de un buque debe figurar en
documento escrito, que debera inscribirse en el Registro Mercantil
para que afecte a terceros. El articulo 23 del mismo cuerpo legal
preceptua que por regla general la inscripcidén en el Registro Mer-
cantil se verificara por medio de copias notariales de los docu-
mentos que presente el interesado. Y el articulo 147, que la ins-
cripcion de los buques en el Registro Mercantil, es obligatoria.

El principio de legalidad, por el que debe regular su actuaciéon
el Registrador Mercantil, impone el documento auléntico para
la debida constancia de la trasferencia de tal buque en construc-
cién en el Registro a su cargo.

Sin embargo, si el buque en construccién, por el motivo que
sea—insuficiente inversibn en la construccién, falta de crédito
naval, etc.—no se ha inscrito en el Registro Mercantil, mucho nos
tememos que tal conformidad s6lo figurara en la documentacion
"administrativa, necesaria para el expediente de aprobacion de la
trasferencia. Creemos que la practica administrativa, falta de
un precepto taxativo que exija la documentacién fehaciente de
tal conformidad, se orientara en este sentido, y que el Registrador
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‘Mercantil, cuando por primera vez inscriba el buque en construc-
ci6n o ya construido, a nombre del adquirente actual, no rechazara
por el mismo motivo la inscripcion, alegando que el principio de
la inscripcién obligatoria de los actos que afecten al buque, solo
actiia a partir de su primera inscripcion y no con anterioridad a
la misma.

Ello no deja de ser un fallo fundamental, pues el principio de
legalidad y autenticidad debia presidir todas las vicisitudes juri-
dicas del buque sin excepcion de clase alguna, como garantia a los
complejos intereses que se debaten en torno a la construccion
naval. ¢(Se ve légico que la liquidacién de una situacién de intereses
entre el constructor naval y el armador comitente, sea resuelta en
virtud de una simple conformidad prestada ante la Administra-
ci6n, sin garantia de clase alguna? Una cosa es la trasferencia del
expediente de construcciéon de un buque y otra, la liquidacidén de
un contrato de ejecucién de obra: la conformidad a lo primero
no implica finiquito de lo segundo.

Por supuesto, que la conformidad de los organismos que hayan
concedido crédito naval, al cambio de titularidad, debe figurar en
escritura publica que debera inscribirse en el Registro Mercantil.
Lo impone la l6gica inexorable del articulo 1.280, 1, del Codigo civil,
pues no cabe duda de que si el buque es un inmueble a los efectos
de la hipoteca, el acto en virtud de que el organismo acreedor hipo-
tecario consiente el cambio del sujeto pasivo de la hipoteca, modi-
fica un derecho real inmobiliario y, consiguientemente, cae bajo
el ambito imperativo del articulo 1,280, 1, del Codigo civil.

Aun cuando sea un particular y no un organismo de crédito el
que haya otorgado préstamo con garantia hipotecaria sobre el
buque en construccién, creemos que el criterio del precepto que
comentamos es ejemplificativo y no taxativo: piensa en que el
crédito se otorga por organismos especiales y no por otras Enti-
dades o particulares, pero no excluye la conformidad de los mismos.

b) Del buque ya construido: a’) Autorizacién previa a la tras-
ferencia: El articulo 60 del texto refundido establece que para
que surta efectos administrativos la trasferencia «inter vivos», a
titulo oneroso o lucrativo de la propiedad del buque, o embarcacio-
nes sin limitacién de tonelaje, serd necesaria la autorizacién de la
Subsecretaria de la Marina Mercante. Si la autorizacion es previa
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a la trasferencia tendra un plazo de validez de seis meses a partir
de la fecha de la concesion. Para embarcaciones de menos de
500 T. R. B. la autorizacion la concedera la Comandancia Militar
de Marina de la matricula del buque.

Con mejar técnica legislativa que la empleada por el Decrato
de 23 de mayo de 1947, el texto que comentamos limita el alcance
de su fuerza imperativa: «para que surta efectos administrativos».
No se sanciona en modo alguno con la nulidad la falta de previa
autorizacién. La enajenacion es plenamente valida y eficaz en la es-
fera civil, sin perplejidad alguna para el intérprete.

¢Cuales son, pues, las consecuencias de la falta de la previa
aularizaciéon administrativa a la enajenacion del buque?

El adquirente debera obtener la aprobacion de la enajenacion,
asi efectuada o sufrir las consiguientes sanciones administrativas:

En primer término, y en todo caso, carecer de personalidad
juridica ante la Administracién Maritima, 10 que es muy grave
para el duefio de una propiedad especial, tan penetrada de inter-
vencionismo administrativo como la del buque.

Por otra parte, el arbitrio de la Administracién, la posibilidad
de la imposiciéon de una multa de hasta cincuenta mil pesetas y
lo que es mas grave, que la misma ordene la detencién 0 amarre
del buque, con la consiguiente paralizacion del trafico ejercido con
el buque.

Por supuesto, que no habra que pedir autorizacién previa en
los casos en que no haya habido verdadera enajenacién. Una pro-
mesa de venta, que no es venta, a tenor de lo dispuesto en el ar-
ticulo 1.451 del Cédigo civil un contrato de opcién de compra,
sobre todo, si no es inscribible en el Registro Mercantil, y, por su-
puesto, el arrendamiento o el fletamento del buque, no deben ser
objeto de la previa autorizacidn, ni de 1a aprobacion «a posterioris,
que luego examinaremaos.

La compraventa en documento privado tampoco precisa ser
autorizada si no ha mediado entrega del buque, pues la mera
obligacion de trasferir la propiedad, insita en tal contrato, a tenor
del sistema tradicional de adquisicién de propiedad de nuestro De-
recho (arg. arts. 609, 1.095 y 1.462,2 del Codigo civil) no provoca
su trasferencia, al no ir acompafada. de la tradicién. Y la tradi-
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cién instrumental esta reservada exclusivamente al instrumento
publico, no al documento privado.

Aunque muchas veces la compraventa mediante documento pri-
vado va unida a la entrega de la posesién material del buque al
adquirente, normalmente tal forma documental obedece a no
haberse satisfecho por el comprador parte del precio adeudado al
vendedor. En tales casos, es usual que el vendedor otorgue un poder
de gestor naval al comprador para que lleve el trafico del buque en
nombre del primero, y también 10 es que se establezca la reserva
de dominio a favor del vendedor hasta que el comprador no satis-
faga enteramente su deuda.

La trasferencia del buque en los cas0s en que haya mediado
previa autorizacion deberi hacerse constar en escritura publica
que se inscribird en el Registro Mercantil. Creemos que no es ne-
cesario insistir sobre este punto.

La previa autorizacion, segun el articulo 61, debera solicitarla
el trasferente inscrito, lo que es perfectamente correcto, pues, es el
unico- legitimado ante la Administracién para iniciar expedientes
relativos al buque, '

b’) Autorizacién posterior a la trasferencia: El texto refun-
dido permite al notario autorizar la escritura de transferencia de
propiedad del buque, aun sin que se le acredite haber obtenido la
preceptiva autorizacién.

E] articulo 62 establece que las escrituras publicas de trasfe-
rencia de propiedad de buques contendran una cliusula en la que
se subordinara su eficacia a la obtencién de la autorizacién admi-
nistrativa si dicho documento no se presenta al notario. En todo
caso el notario autorizante enviara una copia simple de la escri-
tura a la Subsecretaria de la Marina Mercante dentro del término
de tres dias a partir de su autorizacién. El plazo para la cobten-
ci6n de la autorizacién administrativa sera de seis meses a contar
desde el otorgamiento de la escritura.

El articulo 63 sefiala que €l adquirente condicional de un buque,
segun permite el articulo anterior debers presentar copia autori-
zada de la escritura en el plazo maximo de seis meses a partir de
la fecha en que se firmo, y -acompafiar los siguientes documentos
si no estuvieren testimoniados en la misma: si se trata de persona
fisica el acreditativo de su nacionalidad espaifiola; si se trata de
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persona juridica y todavia no figura en el Registro de empresas
certiticacion del Registro Mercantil acreditativa de la inscripciéon
de la Sociedad.

No resulta correcta la exigencia reglamentaria de que debe im-
ponerse en las escrituras de trasferencia de propidad de buques
en gue no se presente la autorizacion administrativa, una clausula
en la que se subordine su eficacia a la obtencidén de la misma. La
eficacia de la escritura no puede quedar subordinada a requisitos
extrinsecos a los meramente instrumentales. La escritura no tiene
defecto alguno de los que taxativamente establece el articulo 27
de la Ley Organica del Notariado para ser ineficaz. Por consi-
guiente, lo que el Notarwo hara constar es que la eficacia de la
trasferencia quedara subordinada a la obtencion de la preceptiva
autorizacion.

¢Pero qué eficacia? La meramente administrativa, que legitima
al! adquirente ante los organismos de la Administracién maritima.
Elio se desprende claramente del altimo inciso del articulo 64 del
mismo texto, que tras establecer las sanciones por el incumpli-
miento de las normas preceptivas en materia de autorizacion, dis-
pone «sin perjuicic de lo dispuesto en la legislacion civil en cuanto
a la eficacia de dichos actcs o contratos». Luego si cuando ha
pasado el plazo de seis meses a partir del oftorgamiento de la
escritura de trasferencia condicionada, sin que por el adquirente
se haya subsanado el defecto de la autorizacién, la trasferencia
produce efectos civiles, «a fortiori», cuando todavia no ha pasado
el plazo, la trasferericia debe producirlos. El acto es valido, la pro-
piedad se trasfiere con eficacia «erga omness>—excepto la Admi-
nistracién, que no la reconoce o por mejor decir, todavia no la ha
reconocido, en la persona del adquirente—, el adquirente puede
ejercer todas las acciones dominicales y ninguna persona que no
sea la administracién puede oponer la falta de previa autori-
zacidén para negarse a cumplir contratos relacionados con el buque.

Enlender en suspenso la eficacia de la trasferencia cuando
€najenante y adquirente, sin previa autorizacion administrativa,
formalizan la trasferencia ante notario, es penalizarlos y pospo-
nerlos a los que privadamente, en documento privado, trasfieren y
adquieren, sin cumplir tampoco la formalidad de la previa autori-
zacién, pero realizando un acto valido y eficaz si esta unido a la
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tradicion del buque. Es imposible que tal solucién haya sido adop-
tada por el legislador, luego la Unica légica es la que prepugnamos.

Por supuesto, que si admitimos la eficacia civil y 1a oponibilidad
«erga omnes»—excepto la Administracion-—de la trasterencia con-
dicionada formalizada en escritura publica, deberemos admitir su
inscribibilidad en el Registro Mercantil. Otra cosa seria un grave
retrocesc en la interpretacién del articulo 98, parrafo 3~ del Regla-
mento Hipotecario, que antes examinamos.

Ahora bien: tal precepto ¢es aplicable integramente, en su lite-
ralidad? ¢Es aplicable s6lo en su espintu? O es 1naplicable en
absoluto? .

Si seguimos nuestra teoria de que la trasferencia, en su doble
plano instrumental y negocial es valida y eficaz, pero inoponible
de momento a la Administracion, el Registrador no deberia aplicar
en ningun aspecto la solucién que le brinda el articulo 98, parra-
fo 3.° del Reglamento Hipotecario, y, por tanto, para salvar su res-
ponsabilidad, dekeria limitarse al inscribir la trasferencia, a hacer
constar la falta de la previa autorizacion, pero sin limitar la efi-
cacia del asiento al plazo de- dos afos que sefiala el precepto en
cuestion. En efecto: si la transferencia no es invalida ni ineficaz en
la esfera civil ¢por qué ha de caducar el asiento registral que la
ampara? Las causas de caducidad de 10s asientos registrales, que
estan bajo la salvaguardia de los Tribunales, deben venir taxativa-
mente reguladas por la Ley. Y es obvio que el articulo 64 del texto
refundido al regular las consecuencias de la infraccién de los
articulos anteriores, no sanciona con la caducidad del asiento la
falta de la autorizacion, ni impone al adquirente condicional del
buque la obligacién de presentarla en el Registro Mercantil tan
luego la obtenga.

Otra posible solucién seria aplicar en su espiritu la que esta-
blece en el ambito del Derecho Inmobiliario dicho precepto y, con-
siguientemente, entender reducido el plazo de dos afios que pre-
viene tal precepto al de seis meses que para subsanar la falta de
previa autorizacién concede el texto refundido. Podria entenderse
que el Registrador Mercantil inscribird la trasferencia condicio-
nada, haciendo constar en el asiento que si en el plazo de seis
meses no se presenta la autorizacion, caducara el asiento y sera
cancelado de oficio o a instancia de parte.
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Pero a poco que reflexionemos, observaremos que ninguin pre-
cepto de la Ley o Reglamento Hipotecarios o del Reglamento del
Registro Mercantil, o del texto refundido, imponen tal plazo fatal
a la vigencia del asiento.

El texto refundido, en su articulo 62 impone un plazo de seis
meses. Tal plazo es de gracia, concedido al adquirente para que
evite las sanciones del articulo 64. En efecto, debe presentar ante
la autoridad maritima competente, en dicho plazo, copia autori-
zada de la escritura publica de trasferencia, el documento acredi-
tativo de la nacionalidad espafiola, y la autorizacion para la enaje-
nacién, obtenida de Ia Subsecretaria de la Marina Mercante o de
Ja propia Comandancia Militar de Marina, segun el tonelaje del
buque.

Ahora bien, si por retraso en el diligenciado de la escritura, es-
pecialmente provocado por el retraso en la Oficina Liquidadora
del Impuesto de Trasmisiones Patrimoniales Inter Vives en li-
quidar el Impuesto, o por retraso en lag obtencién de la autorizacién
de la superioridad trascurre dicho plazo de seis meses, la logica
y los principios generales de nuestro ordenamiento administra-
tivo obligan a no sancionarlo y a prorrogar el plazo de presentacion
de los documentos exigidos. Ello maxime cuando el articulo 64,
que regula las sanciones, tiene un caracter discrecional, y permite
a la autoridad sancionadora graduar las sanciones en relacién con
la falta, e incluso no aplicarlas en absoluto, si no hubiera habido
falta alguna y el adquirente justificara la debida diligencia.

Por tanto, ningun precepto obliga a declarar caducado la
inscripecién de la adquisicion condicional o de eficacia limitada

“en la esfera administrativa. La declaracion de caducidad por parte
del Registrador Mercantil, falta de base legal, podria ser objeto de
un recurso gubernativo, en el que el funcionario calificador lleva-
ria la peor parte.

Cabe una tercera solucion al problema: la aplicaciéon literal,
sin variar en lo mas minimo la practica registral anterior, del ar-
ticulo 98, parrafo 3.°© del Reglamento Hipotecario.

En efecto; aun cuando quepa decir que al Registrador Mer-
cantil solo le afecta la exigencia de la previa autorizacién admi-
nistrativa de un acto inscribible, cuando tal exigencia viene san-
cionada con algun género de ineficacia en la esfera civil, y que por
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tanto, la trastferencia bajo la clausula que comentamos debia
inscribirse sin reserva alguna, ni limitacién alguna en el plazo
de duracion del asiento, el principio de legalidad exige que al Regis-
tro Mercantil s6lo accedan los actos plenamente validos y eficaces
en todas ias esferas juridicas, y que los que adolezcan de algin
tipo de defecto, produzcan asientos limitados en su tiempo de dura-
cién o en sus efectos. La ineficacia administrativa del acto de tras-
ferencia sin la previa autorizacion administrativa, arroja una som-
bra de ilegalidad sobre el acto, que no puede menos de afectar al
Registrador Mercantil que practica el aslento. La diccién literal
del articulo 98, parrafo 3. del Reglamento Hipotecario no dis-
tingue entre la ineficacia civil e ineficacia administrativa del acto,
y declara caducado el asiento trascurrido el plazo de dos afios a
partir de su fecha, si no se ha acreditado al Registrador 1a ob-
tencién de la autorizacién. La obligatoriedad de obtener la previa
autorizaciéon es ineludible si no se quiere emplear la férmula que
examinamaos. (

Estimamos, pues, mas conforme a Derecho la solucidon de conti-
nuar aplicando literalmente el articulo 98, parrafo 3. del Regla-
mento Hipotecario.

Por cierto, que el texto refundido que comentamos se contra-
dice al permitir que sea el adquirente bajo la férmula o clausula
de ineficacia que hemos comentado, el que presente la copia auto-
rizada de la escritura en la oficina competente. Ello implica con-
ceder una personalidad o legitimacion a quién por definicién, no
ha sido aprobado aun por la Administracion maritima, para instar
actos administrativos relacionados con el barco. Los buenos prin-
cipios administrativos debian imponer que tal gestion la realizara
al enajenante inscrito, como para la previa autorizacién previene
el articulo 61 del propio texto refundido.

Tal vez no exista tal contradiccién a 10s buenos principios, sino
deseo por parte de la Administracién maritima de amoldarse a la
realidad del trafico y del Derecho civil, que confiere la cualidad
de duefio a todos los efectos al adquirente si ha cumplido los requi~
sitos de titulo y modo que le impone el sistema de modos de adquirir
1a propiedad de nuestro Derecho. Ello confiere a la autorizacién
administrativa un caracter formularip y casi automatico: se con-
cede con so6lo pedirlo y no es graciable, sino obligada para la Admi-
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nistracién. Casi quedaria reducida a la categoria de mera notifi-
cacion de un acto que se perfecciona en la esfera civil, ajena al
Derecho Administrativo.

El texto refundido impone al notario autorizante de una escri-
tura de trasferencia de buque, 1a remisién de una copia simple de
la misma, a la Subsecretaria de la Marina Mercante dentro del
término de tres dias a partir de su autorizacién. En tal término
deben descontarse—entendemos—Ios dias inhabiles; se empieza el
cémputo’a partir del_siguiente al del otorgamiento de la escritura;
y el plazo de tres dias que establece el precepto no perjudica el del
articulo 249 del Reglamento Notarial, y, por tanto, el notario puede,
en el plazo de treinta dias habiles a contar del otorgamiento librar
dicha copia simple, sin incurrir en responsabilidad alguna, si no
puede cumplir el que establece el texto refundido que comentamaos.

¢') Autorizacién a la imposicion, modificaciéon o extincién de
gravamenes sobre el buque: El articulo 66 del texto refundido dis-
pone que para que surta plenos efectos administrativos cualquier
acto que suponga creacién, modificacién o extincién de un grava-
men que pese sobre el buque, debera ser aprobado por la Subsecre-
taria de la Marina Mercante o Comandancia de Marina, segun
proceda, o autorizado por mandamiento judicial, siendo de apli-
cacién para los mismos lo dispuesto en la seccién anterior en
su caso.

El precepto habla de aprobacion de los actos de creacién modi-
ficacion o extincién de graviamenes que pesen sobre buques, con lo
que admite la correcta distincion entre la autorizacion adminis-
trativa previa——que como es 16gico, puede solicitarse—y la. aproba-
cién posterior.

La técnica juridica, en este punto, es buena. Lo que no resulta
correcto es extender la necesidad de la aprobacion o autorizacién
a los actos de extincién de un gravamen que pese sobre el buque.
El Decreto de 23 de mayo de 1947 no exigia la autorizacién para
tal supuesto, y el texto refundido que pretende ordenar y refundir
las disposiciones sobre las materias que regula, no debia. contener
tal obligacién. )

La postura del notario a quien se requiera para que autorice
una escritura de cancelacién de hipoteca naval, cuando no se haya
obtenido la previa autorizacién administrativa es dificil. ¢Va a exi-
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gir la previa autorizacién y abstenerse de autorizar sin la misma,
cuando el texto refundido permite sustituir dicha autorizacion
por la aprobacién posterior? Pero en este ultimo supuesto, debers
cdndicionar, conforme el propio texto refundido, la cancelacién a
la obtencién de la aprobacién y autorizar la escritura de cance-
lacion con tal condicionamiento. Pero esto ultimo tropieza con la
dectrina hipotecaria y con la propia naturaleza del acto cancela-
tbrio, que no puede quedar subordinado a condicién alguna, ya
que nadie muere condicionalmente.

Creemos que la solucién estriba en que debe entenderse que
la aprobacién de la cancelacion por la autoridad maritima com-
petente es un mero tramite, equivalente a una mera toma de cono-
cimiento por la Administracién del acto de extincién del gravamen
a los efectos estadisticos o cualesquiera otros, que nunca puede
ser denegada. Porque la administracion podra rechazar al adqui-
rente como titular del buque, pero no puede hacer revivir un
crédito que se extinguidé por su pago y un gravamen que se extin-
guié en virtud del consentimiento formal de su titular, aun en el
supuesto de que rechace admitir la extincién del gravamen. Podra
a lo sumo, no hacer constar la extincién del gravamen en la
matricula definitiva del buque, si entendemos que la aprobacién
no es automatica y de mero tramite, con el consiguiente perjuicic...
psicolégico del propietario del buque.

La aprobacién por la Administracién del acto de imposicién.,
modificacién y cancelacion del gravamen, se realizara en 1os mis-
mos términos y plazos que anteriormente examinamos para la
aprobacién de la trasmision.

El notario cuando de acto de extincion del gravamen se trate,
autorizara la escritura, advirtiendo de la necesidad, de obtener 1a
aprobacidén administrativa de tal acto, a los efectos previstos en el
articulo 66 del texto refundido que comentamos, pero sin condi-
cionar, por imposibilidad légica tal extincién a la obtencién de la
aprobacioén.
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VIII1

LA INTERVENCION NOTARIAIL PREVISTA EN LAS DISPOSICIO-
NES QUE REGULAN LA DESGRAVACION FISCAL A LA
ENTREGA. DE BUQUES

El articulo 22 del Decreto Ley 8/1966 de 3 de octubre, establece
que la construccion y en su caso la primera trasmision o entrega
de buques realizados por los astilleros espafioles en favor de los
armadores nacionales, tendra la misma consideracion fiscal que la
construccién venta, trasmision o entrega a favor de los armadores
extranjeros a los efectos de obtener los beneficios de la desgra-
vacién fiscal a la exportacion.

La medida establecida con el fin de fomentar la industria de
la construccidén naval que «contribuira a sanear los saldos de nues-
tra balanza de pagos por fletes» (Preambulo del citado Decreto
Ley), tiene una considerable repercusién econémica ya que se esta-
blece que el importe de la desgravacion y consiguiente devolucion
es el 12 por 100 del valor en venta del buque (art. 5. de la Orden
de 15 de octubre de 1966).

El derecho a la desgravacién se adquiere por la construccién
del buque y se aplica en el momento de realizar su entrega al ar-
mador nacional o en €l de la declaracion, en el caso de la 'inscrip-
cién registral de la obra nueva. Seran beneficiarios de la misma
los constructores de buques matriculados como tales en el corres-
pondiente epigrafe del Impuesto de Licencia Fiscal (art. 2.° de la
misma Orden Ministerial).

Solo interesa al notario, hechas estas someras indicaciones, la
documentacion precisa para obtener tal desgravacion, que en parte
tiene caracter notarial.

a) Copia autorizada y legalizada de la escritura de entrega
del buque: El articulo 3.° de la Orden de 15 de octubre de 1966
establece que debera unirse a la solicitud de desgravacion copia )
legalizada del acta de entrega del buque o de la inscripcién regis-
trada de la declaracién de obra nueva, en su caso.

En los casos en que €1 buque haya sido construido por empresa,
en astillero, el documento a unir sera, mejorando la diccion de la

7
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Orden, ia copia autorizada y legalizada de la escritura de entrega
del buque.

¢Debera estar inscrita la entrega en el Registro Mercantil? La
Orden no lo exige en el caso que comentamos, a diferencia del
supuesto de declaracion unilateral del armador constructor. Es
dudoso que sea exigible, pues si el plazo para solicitar los benefi-
cios de que tratamos es de quince dias, a partir de la entrega—y
ésta se consuma normalmente mediante la tradicién instrumen-
tal insita en la escritura de entrega del constructor a favor del
armador—, es evidente que en tan corto espacio de tiempo no
puede lograrse la inscripeién. Porque son sobradamente conocidos
los plazos que la legislacion notarial concede al notario para librar
la copia, la hipotecaria al Registrador Mercantil para inscribir
la entrega y la fiscal al liquidador del impuesto de trasmisiones
patrimoniales «inter vivos» para liquidar el impuesto. A lo sumo
se podra exigir asiento de presentaciéon de la copia en el Registro
Mercantil, y en este sentido se orienta la practica.

Cuando el buque ha sido construido por economia no hay pro-
blema, pues el plazo empieza a correr desde el momento de la
insecripeion de la declaracién de obra nueva. Por cierto que la
Orden que comentamos no prejuzga de la forma documental de
tal declaracién de obra nueva, por lo que la escrituraria sera la
correcta, debiendo rechazarse la solicitud descriptiva del buque
con firma legitimada notarialmente por las razones sobradamente
expuestas con anterioridad.

b) Copia legalizada del documento que acredite la conformi-
dad del armador a que el importe de la desgravacion fiscal se
satisfaga al constructor, por haberse concertado, entre ambos, los
oportunos acuerdos en orden al reintegro al armador de las can-
tidades que en su caso se hubieran repercutido sobre él por razén
de los impuestos desgravados: El articulo unico de la Orden del
Ministerio de Hacienda de 24 de octubre de 1966 exige tal docu-
mento para los casos de los buques cuya construccién haya sido
contratada con anterioridad al 5 de octubre del mismo afio.

El Preambulo de la Orden consigna la finalidad del precepto
al decir que <es conveniente adoptar las medidas precisas para ga-
rantizar, asimismo, su més justa aplicacién a los casos de los
buques contratados y cuya entrega sea posterior al dia 5 de octubre
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de 1966, dando a los armadores de los mismos la oportunidad de
beneficiarse de los efectos de la desgravacion concedida en ios
casos en que se les hayan repercutido los impuestos que se des-
gravans.

Para los casos de entrega de buques contratados con posterio-
ridad al 5 de octubre de 1966 no se exige el referido documento,
porque los armadores ya tienen conocimiento de la desgravacién
fiscal y de su posible importe y pueden exigir a los astilleros el
descuento de los impuestos del precio de la construccién naval,
que seran devueltos a los mismos. En estos casos, la desgravacién
fiscal s6lo afecta y beneficia al astillero constructor, no al arma-
dor. Por el contrario, cuando la construccién se ha contratado con
anterioridad a dicha fecha, el constructor normalmente habra
repercutido el importe del impuesto sObre el armador comitente
y es légico se pida su conformidad cuando de la devolucién del
mismo se trate, para evitar un enriquecimiento injusto del cons-
tructor.

¢Cudal es la forma instrumental adecuada para el reflejo de la
conformidad del-armador? La Orden, al exigir que la copia sea
legalizada presupone la intervencidén notarial.

En buena técnica notarial, el documento a redactar es la es-
critura publica en que conste tal conformidad. Otra cosa seria
reducirse a un acta de manifestaciones, de escasa eficacia, en la
que el notario no tiene que dar fe de la capacidad ni del conoci-
miento del compareciente (art. 197 del Reglamento Notarial) y
cn la que no deben contenerse «declaraciones de voluntad, actos
juridicos que impliquen prestacién de consentimiento ni contra-
tos> (art. 144 del mismo Reglamento). Es evidente que el convenio
acerca de la desgravacién fiscal, es un verdadero contrato, por
lo que el documento notarial que haga referencia al mismo y
exprese la conformidad del armador a que se realice un pago al
constructor, debe figurar asimismo en escritura publica.

Mueve a tal solucién la analogia de situacidn con la de un poder
otorgado para realizar un acto que deba perjudicar a tercero (ar-
ticulo 1.280, 5.°), que debe constar en documento publico, evidente-
mente, escritura piiblica. El perjuicio a tercero es en este caso el
de la Hacienda Publica, que se ve obligada a devolver el importe
de la desgravacion fiscal al constructor, pero que podria verse
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perjudicada por una disconformidad del mismo con el armador.
Para evitar tal perjuicio es légico que tal conformidad conste en
escritura publica.

Estudiamos con un poco de detenimiento el convenio acerca de
la desgravacion fiscal, concertado entre constructor y armador. Se
trata de un negocio juridico bilateral, establecido en virtud de una
facultad de autorregulacion de la incidencia de los impuestos que
gravan la construccién naval que establece la Orden Ministerial
que comentamos. Por supuesto, no cambia el sujeto pasivo del
Impuesto, el constructor naval, sinp la incidencia final del mismo.

Cualquier solucién que las partes den a este problema el legis-
lador la estima aceptable y no exige le sea acreditada: le basta
la conformidad del armador para que la desgravacién fiscal sea
abonada al constructor. El convenio interno tiene evidente tras-
cendencia en la relacién entre las partes, pero no es preciso sea
acreditado al notario que redacta la escritura de conformidad o
consentimiento del armador ni a la Administracion de Aduanas:
en ambos cascs, €l armador presta un abstracto consentimiento,
que podriamos, analogamente al consentimiento cancelatorio, cali-
ficar de «consentimiento formals. La abstraccién del mismo abona
su analogia con el poder y justifica su articulacion en escritura
publica.

El factor mercantil del constructor naval y del armador ¢tienen
facultades para concertar el convenip que comentamos?, ¢puede
el factor del armador otorgar la escritura de conformidad que
hemos examinado?

El problema debe estudiarse a la luz de la nocién, ya clasica
en Derecho Mercantil, del «giro o trafico de la empresa» (ar-
ticulo 286 del Codigo de comercio) (19).

Creemo0s que una cuestion como la que estudiamos, descono-
cida e imprev:sible por el legislador de 1885 s6lo puede resolverse
aplicando los principios generales del Derecho y la analogia.

La nocidn de «giro o trafico de la empresa» no es un concepto

(19) GarrIGUEs: Ob. cit, t. I, pag. 548, dice a este respecto: «la repre-
sentaciéon que ejerce el factor es una representacién amplisima y que no puede
dejar de ser amplisima... En el Derecho Mercantil, la Ley dota al poder del
factor de una extensién fija (contenido tipico), de modo que todo tercero pueda
saber sin necesidad de particular indagacién en qué medida queda obligado el
comerclante por su factory.
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arcaico e inservible cuando el legislador la empled de nuevo en la
Iey de Sociedades Anénimas y de Sociedades de Responsabilidad
Limitada (arts. 78 de la Ley de Sociedades Andénimas y 11 de
la. de Sociedades de Responsabilidad Limitada), al configurar el
ambito de poder de los 6rgancs administrativos de uno y otro
tipo de Sociedades.

Son las necesidades del comercio las que van amoldando y am-
pliando en cada caso las facultades del factor mercantil a lo que
en cada caso sc¢ precisa para la buena marcha de la empresa. A
veces la jurisprudencia limita estas facultades, negando que el
fctor pueda realizar el iraspasc del local de negocio sede de la
empresa. Ello es légico, porque tal acto pone en peligro la vida de
la misma.

Pero los poderes del factor deben extenderse a un caso como
el presente en que €! constructor naval ha satisfecho unos impues-
tos, los ha repercutido sobre el comitente armador, y se trata de
obtener su devolucion, en virtud de un pacto en que ambas partes
obtengan beneficios. El acto, en cuestién, s6l0 beneficios y no per-
juicios puede reportar a la empresa de construccién naval que
regenta un factor.

Las consideraciones hechas son de integra aplicacién al factor
del armador comitente, pero ademas hay una razén de mayor peso.
En efecto: en virtud de la repercusién impositiva permitida por la
legislacion fiscal, el armador ha sufride los impuestos de la cons-
truccién naval, con el consiguiente perjuicio econémico. Pero la
Orden Ministerial que comentamos le concede un beneficio, al
exigir que preste su conformidad al constructor para percibir la
desgravacion fiscal, conformidad que refleja un convenio acerca
del alcance de la desgravacion, en el que en todo, o en parte, le
sera devuelto el impuesto repercutido, compensado en las cuentas
que todavia tenga con el astillero, etc. Pero para tal beneficio el
plazo es perentorio: quince dias a partir de la escritura de entrega
del buque. Si no se celebra tal convenio y no se presta la confor-
midad escrituraria que hemos examinado por parte del factor del
armador, su empresa, definitivamente, sufre la incidencia del im-
puesto, sin que queda liberarse de ella.

El factor del armador que alegando la insuficiencia de sus
poderes se niega a celebrar tal cenvenip y a prestar tal confor-
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midad, se halla en una situacién analoga al que por su actuacién
personal hace incurrir en multa a la empresa que regenta por
contravencién a las leyes fiscales (arg. articulo 289 del Codigo ae
comercic): debera responder de las consecuencias dafiosas que pudo
y debid evitar. Pero si responde de su omisién, sera porque su
accion era pactar acerca de la desgravacidon fiscal, y otorgar la
escritura de conformidad al abono de la desgravacién fiscal al
constructor naval.

Por supuesto que el principal podra, tanto se trate del cons-
tructor naval, como si se trata del armador, reclamar a su factor
por abuso de confianza, trasgresiéon de facultades, apropiacion de
efectos, negligencia (arts. 286 y 297 del Cddigo de comercio) en la
negociacion acerca de la desgravacion fiscal, pero el acto de dichos
factores sera valido frente a la Administracion.

IX

¢ES BIEN DE EQUIPO EL BUQUE A LOS EFECTOS DE LA APLI-
CACION DE LA LEGISLACION DE VENTA DE BIENES
MUEBLES A PLAZQS?

Se ha pretendido que el buque sea considerado como un bien
mueble de equipo capital, y, por tanto, que los contratos de fi-
nanciacion y de venta a plazos del mismo, tengan acceso al Re-
gistro especial de reservas de dominio y prohibiciones de disponer
creado por la Ley de ventas a plazos de bienes muebles de 17 de
julio de 1965. Ello permitiria a las Entidades de financiacion de
ventas a plazos reguladas por el Decreto Ley de 27 de diciembre
de 1962, financiar las operaciones crediticias y de adquisicién de
los buques, y asegurarlas con la inscripcion de los correspondientes
contratos en dicho Registro, con la seguridad de obtener la linea
especial de redescuento o de crédito en el Banco de Espafa, que
previene el articulo 2.° de repetido Decreto Ley.

Bl Decreto 1193/66 de 12 de mayo desarrclla la Ley de 17 de
julio de 1965 y en su articulo 1.° dispone que quedaran sometidos
a la Ley de 17 de julio de 1965 los contratos de ventas a plazos
y los préstamos de financiacion destinados a facilitar la adquisi-
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cién de los siguientes bienes muebles corporales no consumibles,
entre otros: bienes de equipo capital productivo en general, y es-
pecificamente los tractores, maquinaria agricola pesada, motores
destinados a fines industriales, camiones, autobuses y maquinaria.
Y segun el articulo 2.° de dicho Decreto, se consideran bienes iden-
tificables a los efectos del Registro todos aquellos en que conste
la marca y el numero de serie o fabricacion de forma indeleble
0 inseparable en una o varias de sus piezas fundamentales.

Pues bien, frente a la pretensiéon de considerar bien de equipo
al buque cabe aducir que en ninglin caso los contratos de financia-
cién o de venta a plazos del mismo deben tener acceso al Registro
especial que hemos sefialado, por lo que si se estima como bien
de equipo, lo sera a efectos exclusivamente financieros, pero la
Unica garantig real que pueda ofrecer sera la hipoteca naval.

En efecto, 1a nocién de bien de equipo surge primero en la le-
gislacién aduanera de inversién de capital extranjero en Espafa.
El articulo 1.° del Decreto de 24 de diciembre de 1959, dispone que
las inversiones de capital extranjero podran revestir la modalidad
de aportacién directa a la empresa espafiola de equipo capital
de origen extranjero (20).

Es s6lo en la legislacién de venta de muebles a plazos cuando
el término legal se nacionaliza, por decirlo asi. Pero, por supuesto,
sigue sin definir, lo que es perfectamente correcto ya que no es
mision del legisiador suministrar definiciones.

El articulo 1.° de! Decreto que comentamos, de 12 de mayo
de 1966 da una enumeracién de bienes de equipo, ejemplificativa
y no exhaustiva. Ello unido a la posibilidad de considerar al buque
como bien mueble (art. 585 del Coédigo de comercio) y ser el mismo
perfectamente identificable, permite sostener la opinién de ser el
bugque un bien de equipo capital identificable, apto para ser ins-
crito en el Registro especial que crea la legislaciéon que exami-
namaos.

Pero un examen mis minucioso de la cuestién nos inclina a

(20) Garceés Brusts (Régimen juridico de las inversiones extranjeras en
Espafa, pag. 79 expresa la perplejidad que le crea el término «equipo ca-
pitaly: «al carecer el intérprete de cualquier punto de referencia, puesto que
es la primera vez que el término, "equipo capital” salta a la arena legislativa,
es inevitable que todas las consideraciones que sobre este tema se formulen no
tengan otro valor que el de las simples sugerenciasy,
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la posicion negativa. Mientras el buque es una cuniversitas facti»,
cuyo régimen juridico se extiende a sus accesorios y, en general,
a cuanto esté adscrito al mismo (articulo 576, y 545 del Codigo
de comercio y 7 de la Ley de Hipoteca Naval), los bienes de equipo
son meras cosas compuestas, sin la calificacién juridica de «uni-
versitass ni anejos que sigan su régimen juridico. Por otra parte,
dificilmente puede decirse que el buque sea identificable «por la
marca y el numero de serie o fabricacion que conste de forma
indelebles (art. 2.° del repetido Decreto), cuando por el contrario,
se identifica por el nombre y el Registro de sus caracteristicas
esenciales: en el plano administrativo, en el Registro Maritimo y
en el juridico privado, en el de Buques del Registro Mercantil.
Tampoco se fabrica en serie.

Sin embargo, la legislaciéon financiera y crediticia puede dar
vida a ficciones juridicas y asimilar el buque a efectos de la finan-
ciacion del mismo a un bien de equipo. Tal posibilidad existe y
serg, correcto su ejercicio en tanto no contravenga principios car-
dinales de Derecho Privado. Mucho mas violenta fue la asimila-
ci6n del bugue a los bienes inmuebles a los efectos de su hipo-
teca (art. 1.° de la Ley de Hipoteca Naval).

La posibilidad de asimilar al buque a un bien de equipo la
ofrecen el articulo 5.° del Decreto Ley de 27 de diciembre de 1962,
al disponer que corresponde al Instituto de Crédito a Medio y
Largo Plazo, definir en caso de duda los bienes concretos cuya
venta pueda ser realizada dentro de las normas que por tal dis-
posicion se establecen.

El articulo 20 de la Ley de 17 de julio de 1965 faculta al Gobier-
no para fijar los bienes que pueden ser objeto de los contratos
sometidos a tal Ley y determinar los identificables a los efectos
del Registro.

Ahora bien: la admision de los buques en los Registros de
reservas de dominio y prohibiciones de disponer, aunque fuera
dispuesta por el Gobierno, en uso de tal autorizacién legal, choca-
ria con multitud de preceptos, que pasamos a enumerar:

El articulo 1.° de la Ley de Hipoteca Naval configura el buque
camo un bien inmueble a los efectos de la hipoteca. Seria parado-
jico que fuera inmueble a los efectos de la hipoteca naval y mue-
ble para garantizar otro tipo de contratos con €l relacionados. Ni
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siquiera la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin desplaza-
miento de la posesién incurrié en tamafio error y entendié que
donde cabia la hipoteca naavl, sobraba la mobiliaria.

El articulo 166 del Reglamento del Registro Mercantil dispone
que los asientos del Registro de buques haran prueba del dominio
de los buques asi como de las cargas impuestas sobre los mismos.
Tal principio de plenitud de la fe publica que ampara el folio del
buque quedaria desvirtuado, pues el adquirente de un derecho
sobre el buque, deberia examinar, ademas, el Registro especial de.
reservas de dominio y prohibiciones de disponer, por si en é1 se
-ha inscrito alglin gravamen relativo al buque.

El articulo 1° de la Ordenanza del Registro, aprobada por
Orden de 8 de julio de 1966, a cuyo tenor no podran registrarse
las ventas a plazos ni los préstamos de financiacién de bienes
muebles hipotecados, pignorados o embargados, obligaria a exa-
minar antes de concertar los contratos con acceso en el Registro
especial, el Registro de buques, por si existe alguna hipoteca o
algun gravamen sobre el buque.

Pero aun cuando el financiador de la adquisicion del buque
hubiera consultado el Registro de buques y «consultado», digo com-
probado que no existia ningin previo gravamen, no podria estar
tranquilo, pues la Ley de Hipoteca Naval s6lo declara preferentes
a la de Hipoteca Naval determinados créditos inscritos en el
Registro Mercantil, ninguno de los cuales, por supuesto, guarda
la menor analogia con los previstos en la Ley de venta de bienes
a plazos. La hipoteca naval inscrita en el Registro de buques con
posterioridad a los contratos de financiacién o de venta a plazos,
tiene preferencia sobre los mismos, aunque se inscriban en el Re-
gistro de reservas de dominio y prohibiciones de disponer.

Es muy dudoso que la inscripcién en el Registro especial de 1a
reserva. de dominio o de la prohibicion de disponer relativa al
buque, en su pretendida calidad de bien de equipo, haga oponible
tal reserva o prohibicién al propietario del buque y al tercero
—acreedor hipotecario naval—que con é1 ha contratado, pese al
parrafo 1.° del articulo 23 de la Ley de 17 de julio de 1965. Porque
ello supondria la nulidad o, al menos, €l cierre del Registro de
buques a una hipoteca cuando en el Registro no se ha expresado
ninguna carga, limitacion ni prohibicién de disponer, que por otra
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parte, chocaria contra la doctrina del articulo 27 de la Ley Hipote-
caria, y el 57 de su Reglamento, aplicable en virtud de la dispo-
sicién adicional 4.» del Reglamento del Registro Mercantil

Todavia complica mas la cuestién el hecho de que el articu-.
lo 17 de la Ley de 17 de julio de 1965, en su parrafo 1.°, reconoce
a favor de los créditos del financiador o del vendedor de bienes
de equipo la preferencia que el Caédigo civil en sus articulos 1.922
y 1926 otorga a los créditos pignoraticios. La colisién con la natu-
raleza hipotecaria del crédito garantizado con hipoteca naval es
absoluta,

La misma Ordenanza del Registro especial excluye la posibili-
dad de la inscripcién de la mayor parte de los buques en el mismo,
al permitir en su disposicién adicional 5.2 la venta a plazos de las
embarcaciones de recreo, y establece para tal supuesto que en el
Registro de la Comandancia de Marina deberd figurar la reserva
de dominio y la prohibicion de disponer.

Dada la trascendencia de la cuestion, la inclusién en el Registro
especial de las embarcaciones de recreo—o mejor dicho, de las
ventas a plazos que en el ambito de la Ley que comentamos se
realicen de los mismos—debe suponer necesariamente la exclu-
sién de los actos previstos por la Ley referentes a los buques de
cualgquiera de las restantes listas. No cabe un criterio ejemplifi-
cativo, sino taxativo en esta cuestion. Aparentemente hay una dis-
paridad manifiesta entre las embarcaciones de recreo, susceptibles
de ser inscritas en el Registro Mercantil y a la vez, los actos que
les afectan, en el Registro especial de la Ley de 17 de julio de 1965
y el resto de los buques, que s6lo pueden serlo en ¢l primero de los
nombrados Registros. Pero tales embarcaciones de recreo pueden
ser construidas en serie (art. 3.°, «in fine» del texto refundido
aprobado por el Decreto de 20 de junio de 1968), lo que las aproxima,
a los bienes muebles corporales identificables por la miarca y el
numero de la serie de que habla el articulo 2.° del Decreto de 12 de
mayo de 1966.

Incluso tal precepto de la ordenanza, puede interpretarse en
sentido contrario a la posibilidad de que las embarcaciones de
recreo tengan acceso al Registro Mercantil, por carecer del requi-
sito especifico del destino comercial.

En conclusion: opinamos que si bien puede el Gobierno incluir
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en la categoria de bienes comprendidos en la Ley de 17 de julio
de 1965 los buques, ello chocaria con grandes obstaculos legales
y contrariaria los principios g‘pnerales _del sistema. Ello sin per-
juicio que en aras de una mas elastica y generosa financiacion
de la construccién naval, que a veces tropieza con*el problema
del cierre del cupo del crédito naval, se admita que las Entidades
financiadoras de bienes muebles vendidos a plazos puedan conceder
créditos a la adquisicion de los buques, con garantia hipotecaria
naval, que a su vez gocen de 10s beneficios especiales—redescuento,
linea especial de crédito en el Banco de Espafia—que la legisla-
cién desconcede.

X
EL CREDITO SOCIAL PESQUERO Y L.A PRACTICA NOTARIAL

Los créditos que el Organismo Auténomo Crédito Social Pes-
quero concede, en ejecucion de la Ley de 23 de diciembre de 1961,
de Renovacién y Proteccion de la Flota Pesquera, se otorgan con
la garantia de primera hipoteca naval, sobre el buque ya termi-
nado e inscrito en el Registro Mercantil.

En la practica administrativa tales créditos se conceden me-
diante un juego de polizas de crédito con garantia hipotecaria, que
Se extienden por triplicado en impresos especiales y se firman por
los deudores hipotecarios y por el Director General del Organis-
mo, sin unidad de acto. Las firmas de unos y otro, son legitimadas
notarialmente.

Tal legitimacion tropieza con dificultades insolubles y debiera
ser eliminada por las siguientes razones.

La capital es gque ningun precepto impone tal obligacién al
notario. En efecto, segin el articulo 3.° de la Ley de Hipoteca Naval,
se dispone que el contrato en que se constituya tal hipoteca sélo
podri otorgarse por escritura publica, poliza de Agente de Cambio
y Bolsa, Corredor de Comercio o Corredor Intérprete de buques o
per documento privado que presenten ambas partes o, al menos, la
que consienta la hipoteca, al funcionario encargado de verificar
la inscripcion, identificando ante él su personalidad.
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En ningun momento la Ley de Hipoteca Naval regula tal legi-
timacion notarial, antes al contrario, permite €l documento pri-
vado desprovisto de toda autenticacion, salvo la minima que supone
la identificacion de la personalidad del deudor hipotecario por el
Registrador Mercantil. Por tanto, el notario puede licitamente abs-
tenerse de legitimar tales firmas, pues estimamos desvirtuar me-
diante tal legitimacién el sistema documental creado por la Ley
de Hipoteca Naval.

Pero es que ademas la hipoteca naval es un contrato recayente
sobre bienes inmuebles, a ienor del articulo 1.° tan repetido, de la
Ley. Por tanto, entra dentro del numerc de 10s que no pueden ser
legitimados sus firmas por el notario, a tenor del articulo 1.280,
parrafo 1.°, del Cddigo civil.

ENRIQUE FO0SSAR

Notario de Huelva
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II. La PERSPECTIVA HISTORICA—III, DERECHO ROMANO.—IV. DERECHO INTER-
MEDIO: @) Respecto de las deudas del causante. b) Respecto de la res
ponsabilidad wultra vires del heredero. c¢) Respecto del patrimonio heredi-
tario—V. Eroca DE LA CoODIFicACION—VI. EL SISTEMA ESPANOL VIGENTE.—
VII. La SUCESION EN LAS DEUDAS DEL CAUSANTE.—VIII, LA RESPONSABILIDAD DEL
HEREDERO : A) La doctrina general. B) La tesis de PeNa: a) La responsabi-
lidad ulira vires, no es consecuencia de la sucesién: 1. Casos de aceptacion
simple, con responsabilidad intra vires. 2. Casos de aceptacién a beneficio de
inventario, con responsabilidad wulirg vires. b) La 1esponsabilidad no de-
pende de la clase de aceptacion.—IX, La PERSISTENCIA DEL PATRIMONIO HERE-
pITARIO: A) La doctrina general, B) La tesis de PENa.—X. SENTIDO DEL PRIN-
CIPIO «ANTES ES PAGAR QUE HEREDAR»: A) La doctrina general. B) La tesis
de PEfNA—XI POSICION DEL HEREDERO A BENEFICIO DE INVENTARIO: A) La posi-
cién del heredero. B) Formalidades del beneficio de invenlario: a) La de-
claracion de querer utilizar el beneficio de inventario. b) La formacion del
inventario c¢) La citacion a acreedores y legatarios. C) La pérdida del be-
neficio de inventario.

PLANTEAMIENTO DE LA DOCTRINA DE LAS DEUDAS
DE LA HERENCIA

Al tratar de la problematica de las deudas de la herencia, se
entra de lleno en las directrices cardinales de nuestro sistema
sucesorio, por la intima relacién que tiene el fendmeno sucesorio
respecto de las deudas del causante.

Toda esta problematica habia sido tratada por la doctrina con
ideas del derecho romano clasico y del derecho francés, de manera
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que las soluciones dadas a estos problemas estaban condicionadas
a la ultima luz que los romanistas arrojaban sobre la successio,
como si €l sistema de nuestro Cédigo civil fuera una supervivencia
arqueologica del mundo romano clasico, sin tener en cuenta los
siglos de nuestro Derecho Intermedio. Con esta concepcidn, la doc-
trina que podemos llamar dominante hasta ahora, ha llegado a
admitir lo siguiente: @) La sucesién implica una sustitucién, en
cada deuda, de la persona del deudor; b) que la responsabilidad
cultra vires» del heredero es la consecuencia natural de la sucesién,
que es la regla general, pero que se evita, excencionalmente, me-
diante la aceptacién a beneficio de inventario; ¢) que ello implica,
como regla general, la confusién del patrimonio hereditario y el
patrimonio personal del causante, pero que excepcionalmente, per-
siste el patrimonio hereditario del causante, en el caso del! bene-
ficio de inventario, de la proindivisién y el beneficio de separacién.

Pero recientemente ha aparecido un libro de MANUEL DE LA PERA
BERNALDO DE QUIRGS, «La herencia y las deudas del causante» per-
teneciente al Tratado Practico y Critico de Derecho civil (Ma-
drid, 1967), en el que, como dice el propio autor «se subvierten
muchas de las ideas tenidas como cardinales de nuestro sistema
sucesorio». Este libro, por representar un estudio concienzudo y
a fondo de esta problematica, marca un hito en la evolucién del
pensamiento juridico espafiol. El objetivo del presente trabajo, con-
siste en la exposicién de estas ideas cardinales sostenidas por PERNa,
con notas criticas del estado de la doctrina existente con anterio-
ridad, para la mejor comprensiéon de su pensamiento. Pero este
libro, no sélo representa un pasado y presente en nuestra doctrina,
sino que el autor, abre al mismo tiempo un porvenir, dando una
nueva perspectiva para resolver otras cuestiones, que es diferente
de la perspectiva con que tradicionalmente estaban planteadas y
resueltas.

Como dice Pefa: «El meollo de la cuestion esta en el modo de
entender la sucesion de las deudas. Si se entiende que a conse-
cuencia de la sucesiéon pasan las deudas al patrimonio del heredero,
de manera que €l patrimonio del causante deja de ser centro de
responsabilidad, resultan légicas la responsabilidad «ultra vires»
y la confusion de patrimonios. Por el contrario, de estimar que a
consecuencia de la sucesién, las deudas no cambian de patrimonio,
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sino que simplemente es el patrimonio el que cambia de titular
—como defiende que ocurre en el sistema espafiol, es natural, la
responsabilidad intra vires y la persistencia de la autonomia pa-
trimanial—, con éste—anade—, «se llega a resultados mas justos,
sobre todo, para los acreedores del causante». Para resolver estas
cuestiones, se basa en el Derecho tradicional espafiol, tal como fue
elaborado en €l Derecho Intermedio, y que €s el recogido por nues-
tra Ley Hipotecaria de 1861, y las Leyes de Enjuiciamiento civil
de 1855 y 1881. Esto es el Derecho tradicional espanol y es el que
debia seguir nuestro Coédigo civil por imperativo de la Ley de
Rases (Bases 1 y 18).

Con esta panoramica, vamos a estudiar la posicion del heredero
respecto de las deudas de la herencia, en su evolucién histérica,
y cémo se recoge en el Derecho vigente.

11
LA PERSPECTIVA HISTORICA

En las exposiciones de esta materia, se suele contraponer al lla-
mado sistema romano, €l germanico. El sistema germanico es el
de la adquistio per wuniversitatem, por el cual el heredero ad-
quiere el patrimonio hereditario con la carga de las deudas. Mien-
tras que el llamado sistema romano, es el de la successio in ius
defuncti, por el cual el heredero se subrogaba en la posicién
juridica del causante con sus mismos derechos y obligaciones.
Se suele decir por la doctrina que este ultimo sistema, de corte
romano-clasico, es el que recoge el Cédigo civil espaiiol, y a través
de esta perspectiva, se perfilan los efectos del fendmeno sucesorio
respecto de estas tres cuestiones: las deudas del causante, la res-
ponsabilidad del heredero, y la confusién de patrimonios. Sin
embargo, PEfA entiende que hay en el Cdédigo civil claros ecos ro-
manos, cuyo entendimiento no puede saltar los largos siglos de
Derecho Intermedio, por lo que pone en tela de juicio, los efectos
del fen6meno sucesorio respecto de las tres cuestiones antes apun-
tadas. La perspectivg, histérica es muy importante para comprender
la doctrina de nuestro Cédigo civil,
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IIT
DERECHO ROMANO

En €l Derecho romano cldsico, el heredero es deudor personal
de las deudas del causante. Segun la tesis mas difundida por Bon-
FANTE, existia la llamada successio in ius defuncti, por la cual,
el heredero sustituia al causante en su soberania domeéstica. Como
consecuencia, el heredero es deudor personal de las deudas del
causante, que se dividian entre los varios herederos ipso iure,
de manera que el pago de la obligacién podia hacerse por partes.
El heredero, respondia de ellas ultra wvires. Se confundian el
patrimonio hereditario y el patrimonio del heredero, salvo en estos
casos: en el de la hereditas iacens, y en el de la separatio bo-
norum, que la concedia el Pretor, a peticibn de ios acreedores y
los legatarios; en ambos casos, se producia la separacion de los
patrimonios del causante y los herederos.

En el Derecho Justinianeo, se adopta el sistema de la successio
in universum ius, por el cual el heredero sucedia en la univer-
salidad del patrimonio hereditario, configurado como un todo uni-
tario y organico de derechos y obligaciones. El heredero sucedia en
las deudas, a consecuencia de suceder en el patrimonio hereditario,
y no implicaba siempre la confusién de patrimonios. Ademas de
la persistencia de las figuras clasicas (hereditas iaceéns y la se-
paratio bonorum), se introdujo el «beneficio de inventario», a peti-
cién del heredero, por el cual éste respondia intra vires, y se
mantenia la separacion de los patrimonios. Es discutido el signi-
ficado de esta figura: se le ha considerado como una figura excep-
cional dentro del sistema general de la confusién de patrimonios
y responsabilidad «ultra vires» del heredero (como Fappa), mien-
tras que otros autores (como BONFANTE), entienden que lo normal
es la responsabilidad limitada, mientras que la responsabilidad ili-
mitada ya no se presenta como una consecuencia necesaria de la
aceptacién, sino mas bien como una consecuecia de haberse omi-
tido el inventario que debia ofrecer a los acreedores la seguridad
de su satisfaccion sobre los bienes hereditarios (1).

(1) BonranTE: Corso de Diritto Romano, vol VI, Roma, 1930 En la pa-
gina 396 dice: «El emperador tuvo verdaderamente el propésito de abolir la
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II
DERECHO INTERMEDIO

En el Derecho intermedio se elaboré un sistema peculiar, por
la concurrencia de tres factores: el romano-justinianeo recogido en
Las Partidas, el Derecho germanico y canonico, que al parecer era
contrario a la responsabilidad ulira vires del heredero. Ademas,
como dice el profesor DE CasTrRO: «En €l Derecho espaifiol, la auto-
ridad de los autores, en especial de la glosa y de los posglosadores,
fue grandisima en el foro y en la teoria» (2). En este periodo, se
afianzan tres ideas, que, al menos potencialmente, estaban ya en
el Derecho justinianeo:

-a) Respecto de las deudas del causante. Se recoge la doctrina
justinianea de la successio in universum ius, en perfecta congruen-
cia con la tesis de la continuaciéon de la personalidad del difunto
en el sentido, como lo entendian ANTONIO GOMEZ Y ROLANDINO (3):
el heredero representa a la persona del difunto y ocupa su lugar
en todos sus derechos y obligaciones. De manera que el heredero es
deudor en cuanto que pasa a ser titular del patrimonio a que las
deudas afectan. Esta doctrina patrimonialista de la sucesién, la
continua la escuela holandesa de Grocio y sus sSeguidores hasta la
misma época de la Codificacion.

Otra caracteristica de esta época consiste en apuntar el comien-
zo del principio de la inmutabilidad de las deudas del causante que
siguen pesando por entero sobre el patrimonio hereditario. Era
frecuente entender que las deudas se consideraban divididas entre
los herederos en proporciéon a sSus cuotas hereditarias, salvo que
se tratara de obligaciones indivisibles en cuyo caso todos los here-

responsabilidad wltra vires: en su pensamiento ésta no debia ser otra cosa
que una penalidady,

(2) De CasTrO: Derecho Civil de Espafia, t. I, 32 ediciéon, Madrid, 1955,
pagina 575.

(3) RoranpiNo: define la institucién de heredero: «est aliquem post mor-
tem suam loco sui omnibus bonis suis dominium instituere» (cita de Lacruz:
Derecho de Sucesiones pag. 37. nota 2); AntoNIO GOMEz: en sus Ad leges Tauri
commentarium absolutissimum, Lugduni, 1701 (Commentarium in leg. 20,
nam. 1, pag. 115).

8
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deros estarian obligados in sélidum (4); pero Las Partidas (P. 1,
13 y 12), entendian para los gastos funerarios han de pagarse
«antes que partan cosa alguna de su haber los herederos», y esta
es la solucién que para todo crédito se impuso legislativamente
desde la L. E. C. de 1855 (5). Otro camino en contra de la divisién
de las deudas, era el adoptado en la practica, que consistia en esta-
blecer una hipoteca general sobre todos los bienes habidos y por
haber del deudor, en cuyo caso, el acreedor hipotecario, en virtud
del principio de la indivisibilidad de la hipoteca, podia exigir el
entero de cada uno de los herederos que tuviera uno o parte de
los bienes hipotecados.

b) Respecto de la responsabilidad ultra vires del heredero. Por
influjo del Derecho germanico y canénico, la responsabilidad ultra
vires del heredero, deja de ser una consecuencia natural de la su-
cesi6n y pasa a ser una incidencia de la liquidacién, e incluso una
pena para cuando Se infringe el régime de liquidacién. Esta es la
importante conclusién de PEfNa, frente a la doctrina dominante,
que entiende la responsabilidad ultra vires del heredero, como una
consecuencia normal de la sucesién, y que solo, excepcionalmente,
podia limitar su responsabilidad cuando se acogia al beneficio de
inventario, en el sentido del Derecho justinianeo.

Para llegar a aquella conclusidn, se basa principalmente en Las
Partidas, gue se refieren con frecuencia al deber que tienen los
herederos de hacer €! inventario oportuno, y si no lo hacian en
tiempo oportuno «dende adelante fincan obligados también los sus
bienes que oviere de otra parte, como los que ovo del testador, para
pagar cumplidamente las debdas, e las mandas del fazedor del
testamento: e... ante las deue pagar enteramente. pues que non
fizo el inventario a la sazén que deuia». (Partida 6, 6, Ley 10). El
tramite del inventario, no era la condicién del beneficio de sepa-
racion de patrimonios, sino como un tramite normal y ordinario

(4) Hgvia BoraNos: Curia Filipica, II, P. 10, pag. 83, YANEz PARLADORII:
Rerum Quotidianum, lib. II, c¢. fin. P. 4, pag. 149.

(5) Segun el articulo 499, 6 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855, no
se procederia «en ningun caso a hacer entrega de todos o parte de los bienes
a ninguno de los interesados en el caudal sin estar reintegrados o garantizados
a su satisfaccién los créditos de los acreedores que hayan promovido el juicion.
GOMEzZ DE LA SERNA, en sus Motivos, decia que la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1855, en esta materia, se 1imité a recoger preceptos que «en su mayor parte
se observaban constantemente en la practica» (pag. 112).
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de la liquidacién, cuyo incumplimiento determinaba la responsa-
bilidad ultra vires. Esta obligacion de hacer inventario, estaba
sancionada por la doctrina de nuestros clasicos castellanos, quienes
entendian que existia una presuncién de fraude a los acreedores,
en el heredero que no hacia inventario, y que por ello, se establecia
la pérdida de la cuarta «falcidia y trebelianicas, y «como una pena
mas», la responsabilidad ulfra vires, frente a los acreedores y lega-
tarios (6). Incluso se llega a suavizar les requisitos del inventario,
que puede ser puramente notarial, sin citaciéon de acreedores y
legatarios (7); y por otra parte, la omisién del inventario no de-
terminaba la responsabilidad ulira vires por no funcionar la pre-
suncién de substraccién, ya por razén del sujeto que es heredero
(como €l Fisco, la Iglesia), o por la necesidad de evitar repercu-
siones en los no culpables (menores e incapaces), ya por quedar
rebatida la presuncion, ya en la esfera en que ésta no funciona
(en el fuero de la conciencia), ya en cuanto a ciertas obligacio-
nes (obligaciones ex delicto).

(6) SarGapo Somoza: Labyrinthus creditorum, Lugduni, 1672, P. II, cap. I
numero 6. ANToNio GOMEzZ: Variee resolutiones iuris civilis, communis et regii,
tomo I, cap. V, nam. 12; JuaNn GUTIERREz: Operg omnig, tomo IV, Canonic,
Quest lib, II cap. XVIIT num. 66, pag. 410.

(7) FeBrero. II, num, 2040, dice: «Hoy dia no se practica regularmente en
estos Reinos de Castilla la citacién a acreedores y legatariosn. Estos tienen,
segiin FEBRERO, la posibilidad de redarguir el inventario diminuto. y, ademas
antes de hacerse la particién han de pagarse los créditos porque no es herencia,
smo residuo. En el numero 2042 dice «La asistencia del Juez ningun valor
da al inventario, y antes bien, causa desfalco a los interesados, por mas que
la hidropica codicia de algunos quiera aparentar que es conveniente para
evitar el extravio de los bienes. Por esto, dice FesrEro,, el Arancel de los Te-
nlentes de Corregidor, se referia a la presencia judicial unicamente para «re-
contar ¢ inventariar bienes o alhajas preciosas»; en otro caso «no ¢s necesaria
la asistencia del Juez, pues basta la de los interesados, y siéndolo menores o
ausentes, la de sus tutores, curadores y defensores por ellosy. También era
necesaria la presencia del Juez cuando lo exigia algin acreedor (num. 2.044):
anade, que en Valencia, la practica notarial, en 1862. era hacer el inventario
en la misma escritura de aceptacion, con la presencia de tres testigos, sin cita-
cién a los acreedores y legatarios, CANncer: Resolutiones, cap. II, num. 66,
pagina 34. da testimonio, que en Catalufia, era practica comun no citar a
acreedores, legatarios y fideicomisarios, bastando que se hiciera el inventario
ante el Notarlo y testigos, sin citacién alguna.

En esta época, los autores, en general, se refieren al inventario, no s6lo
como condlcién para evitar la responsabilidad ultra vires, sino también como
{ramite de la liquidacion de la herencia, en la cual los acreedores tienen in-
tervencion porque «no hay herencia, sino en el residuo», y «antes es pagar que
heredary.
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¢) Respecto del patrimonio hereditario. Este patrimonio here-
ditario persiste individualizado, como unidad independiente, no obs-
tante, las vicisitudes de su titularidad. Antes de la aceptacion (la
hereditas iacens). Después de la aceptacion, cuando rige el bene-
ficio de inventario; y cuando no hay beneficio de inventario, hay
hipoteca general en beneficio de los legatarios, que son preferidos
en los bienes hereditarios a los acreedores particulares del here-
dero, y a los legatarios son preferidos 10s créditos contra el cau-
sante. Después de la particién, continuaba el mismo régimen de
prelacion de los créditos respecto del patrimonio hereditario.

Pero la individualizacién del patrimonio hereditario se mani-
fiesta de modo decidido en el principio tradicional de nuestro De-
recho: «Antes es pagar que heredar». En efecto, este principio tenia
su base en el concepto residual de 1a herencia de nuestras Leyes
de Partidas: «Herencia es la heredad, e los bienes e los derechos
de algun finado; sacande ende las debdas que deuia, e las cosas
que y fallaren agenass. (P. 7, 33, 8). En este concepto van impli-
citas dos ideas fundamentales: que la herencia soporta en si misma,
las deudas hereditarias; y que los bienes hereditarios no integran
propiamente el patrimonio personal del heredero hasta la liquida-
cién de deudas. Este principio, persiste hasta 1la época de la Codi-
ficacion (8), v cs el que vive en la practica notarial con la institu-
cién de heredero <en el remanente», y que la misma jurisprudencia
la considera principio general (9).

(8) Asi lo testimonié, Feerero: II, nim. 2299 «Que es primero pagar que
heredar, y que no hay herencia hasta que estén satisfechas (las deudas)».
GOMEz DE LA SERNA Y MONTALBAN : Procedimientos Judiciales, 1848, 1I, pag. 111.

(9) La Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de. 1920, dice
-que «es principio general de Derecho, sancionado por nuestra legislacion, a
contar desde las leyes de Partida, y constantemente aplicado por nuestro Tri-
bunal, que la herencia de una persona la constituye el remanente de sus bienes
después de satisfechas sus deudas y obligaciones», En la jurisprudencia anterior
al Codigo civil, podemos citar la Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de
-enero de 1861, que reconoce la invisceracion de las deudas en la herencia in-
divisa; la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de junio de 1869, respecto
-de un supuesto planteado en Cataluina, y la Sentencia de Tribunal Supremo
de 12 de diciembre de 1873, en que reconocen el caracter residual de la
herencia. 7
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v

EPOCA DE LA CODIFICACION

El Proyecto de 1851. En este Proyecto de Garcia GOYENA, Se re-
coge fundamentalmente el Derecho francés, en el que impera la
concepcién personalista (no patrimonialista) de la sucesién en
las deudas, con sus dos consecuencias: una, la responsabilidad del
heredero ultra vires (Salvo que el heredero solicite el beneficio de
inventario, en cuyo caso se limita su responsabilidad intra vires),
y otra, la confusiéon de pafrimonios (salvo que los acreedores y
legatarios soliciten el beneficio de separacion de patrimonios).

ero a pesar de la influencia francesa, dice Pefa: «Todavia en
algun articulo transcendia la idea tradicional de la persistencia
del patrimonio hereditario. El antiguo principio «antes es pagar gue
heredars, que en la practica se tradujo en especiales facultades
procesales de los acreedores, tuvo ya su reflejo en el Proyecto del
Codigo civil de Avusc-Taria-Vizmanos, de 1836, en el cual, se reco-
nocia a los acreedores el derecho de intervenir en la liquidacién
de la testamentaria a no ser que les afiance, y a pedir que se sus-
penda la particién, mientras no se les pague. En el Proyecto de 1851
estas facultades de los acreedares se esquematizan en los términos
gque habian de pasar al articulo 1.082 del Codigo civil; y asi el
articulo 932 del Proyecto de 1.851 ya dispone: <«Los acreedores
hereditarios reconocidos como tales, pueden oponerse a que se lleve
a efecto la particion de la herencia hasta que se les pague o
afiance» (10).

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855. Las facultades de los
acreedores en relacién al patrimonio hereditario cobran clarcs perfi-
les, haya o no beneficio de inventario, al facultarles para promover
la intervencion del patrimonio hereditario e impedir que se haga
entrega de los bienes a ninguno de los herederos ni legatarios, sin
estar aquellos completamente pagados o garantizados (arts. 376,

(10) PERa“ La herencia y las deudas del causante, pag. 99 y nota 99.
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407, 498 y 499). VICENTE Y CARAVANTES, ¥ MANRESA-MIQUEL-REUS (11),
entendian que estos preceptos eran la traduccién procesal del prin-
cipio tradicional espanol «antes es pagar que heredar» que se
fundaba en el concepto residual de la herencia establecida en Las
Partidas. La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1885, vigente, perfila
la independencia del beneficic de inventario y el juicio de testa-
mentaria (art. 1.052), y recoge el principio tradicicnal en su ar-
ticulo 1.093.

La Ley Hipotecaria de 1861, no sigue el criterio del Proyecto de
1851, sino el tradicional de la persistencia del patrimonio here-
ditario. Por estc, no acoge las precauciones registrales para la
efectividad del beneficio de separacion previstas en dicho Proyec-
to, sino que viene en auxilio del que carezca del derecho de im-
petrar la intervenciéon de la autoridad judicial provocando el juicio
de testamentaria, y por esto, en su articulo 45, concede la anota-
cion preventiva solo al legatario «que no tenga derecho, segin
las Leyes, a promover €} juicio de testamentarias.

La doctrina y la jurisprudencia (12) del tiempo de la Codifi-
cacién se mantienen fieles, en principio, al s.stema normativo tra-
dicional Sin embargo, el sistema franceés, bien directamente por
la autoridad que conquisto, bien a través de la que merecid el Pro-
yecto de 1851, influyo en aquéllas de algun modo.

El sistema que debia seguir nuestro Codigo civil, esta indicado
en la Ley de Bases, que dice al respecto: «...la aceptacion y repu-
diacisn de la herencia, el beneficio de inventario, la colacion y
particién y el pago de las deudas hereditarias, se desenvolveran
con la mayor precisién posible, las doctrinas de la legislacion vi-
gente, explicadas y completadas por la jurisprudencia» (Base 18).

Por tanto, el legislador espafiol debia optar unicamente por
el sistema tradicional espanol, y si podia acudirse a la jurispruden-
cia era en cuanto lo explicaba y completaba, pero no si lo con-
tradecia.

(11) VICENTE Y CaRAVANTES: Tratado histérico y filosofico de los Procedi-
mienfos judiciales seqin la nueva Ley de enjuiciamiento, Madrid, 1856-1858,
tomo III. pag 104, MaNREsa. Ley de Enjuiciamiento civil, tomo III, paginas
138, 139, i51, 262

(12) Pefa. ob cit. en la pigina 104 a 109. recoge la situacion de la doctrina
y la jurisprudencia, generalmente favorables al cistema tradicional espanol.
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VI

EL SISTEMA ESPANOL VIGENTE

La doctrina espanola viene a configurar el sistema del Codi-
go civil con caracteres del sistema romano clasico y del De-
recho francés, y, por tanto: 1) El heredero sucede personalmente
al causante en cada deuda. 2) La responsabilidad uiltra vires del
heredero por las deudas del causante es la consecuencia normal
" del fendmeno sucesorio, y como ung excepcion al sistema, se admite
el beneficio de inventario, el cual determina un modo especial de
suceder, consecuencia de un modo especial de aceptar. 3) La con-
secuencia normal del fenémeno sucesorio es la confusiéon de patri-
monios del causante y los herederos.

Frente a todas estas conclusiones, entiende PENa, todo lo con-
trario. El sistema espafiol, tiene unos caracteres genuinos, tal como
fue elaborado por nuestro derecho tradicional, que antes hemos
expuesto en sus lineas generales.

Por la importancia de los razonamientos y conclusiones a que
llega PENA, en estos puntos, vamos a exponer su doctrina a conti-
nuacién. Y para una mejor comprension de esta materia, vamos
a recoger en notas, 1as opiniones mas importantes de la doctrina
actual. Todas ellas, siguiendo el siguiente plan: primero, tratare-
mos del problema de las deudas; después, €l de la responsabilidad,
y, finalmente, el de la separacion de los patrimonios.

VII

L.A SUCESION EN LAS DEUDAS DEL CAUSANTE

La doctrina general, por distintos caminos, concluye, que su-
ceder es sustituir personalmente al causante en cada uno de sus
derechos y obligaciones, los cuales desde €l patrimonio del causante
pasan al patrimonio del heredero (13).

(13) Vamos a exponer las principales teorias personalistas de la sucesi6én:

1. Teoria de la sucesion universal, con disolucién del patrimonio. Esta
doctrina recoge la idea tradicional, por la cual, el heredero sustituye al cau-
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La posicién patrimonialista de PENa, lleva a la conclusién de
que las deudas siguen enteras y conectadas con su patrimonio here-
ditario, en el que estan invisceradas, a través de todas las vicisi-
tudes de la titularidad: yacencia, acéptacién (pura o a beneficio
de 1nventario, sea uno o varios los herederos), y particién. En
efecto:

Por el fenomeno sucesorio, el heredero adquiere la cualidad de
tal con una doble vertiente de consecuencias: unas de caracter
extrapatrimonial (como las acciones de filiacién, las relativas al
Registro civil, defensa de apellidos, derecho moral de autor .., etcé-
tera, que no son objeto de nuestro tema), y otras de caracter pa-
trimonial, que son las que estudiamos. En la época de la Codifi-
cacién, vimos como la idea de sucesién se enlazaba con la del
patrimonio hereditario, recogiendo la doctrina tradicional espaiiola.
Asi el Anteproyecto de Coédigo civil, decia en su articulo 659: <Lla-
mase heredero al que sucede en la totalidad de la herencia o una
parte de ella sin determinacion de valor o de objeto», cuya férmula
queda sustituida y resumida en la del articulo 660 del Codigo civil
que dice: «Llamese heredero al que sucede a titulo universal». El ar-
ticulo 660 del Codigo civil al decir «titulo universal», quiere decir en

sante en el patrimonio o universalidad de derechos y obligaciones (idea pa-
trimonialista de la sucesién). pero para refundirse automiticamente en la
unidad del patrimonio del heredero, salvo aceptacién a beneficio de inventario
(como en el Derecho romano), En este sentido: MaNresa, SANCHEz RoMAN; DE
D1eco, OsoRI0 MORALES, IGLESTAS SANTOS, CASTAN ALBALADEJO, GITRAMA, PEREZ
v ALGUER. Y la Jurisprudencia: Sentencia del! Tribunal Supremo de 9 de fe-
brero de 1901, 11 de octubre de 1948, Resoluciones de la Direccién General
de 14 de septiembre de 1934, 11 de octubre de 1948, Resoluciones de la Direc-
cion General de 14 de septiembre de 1934, 1 de junio de 1935, entrc otras.

2. Teoria de la continuacion de la personalidad del difunto. Esta doctrina
recoge la idea tradicional del Derecho francés. de PoTHIER, por la cual, el
heredero continta la personalidad del difunto, la cual se refunde en la per-
sonalidad del heredero. La vemos recogida en SANcHEzZ ROMAN, y en ciertas
Sentencias del Tribunal Supremo, como la de 4 de julio de 1896 y 9 de diciem-
bre de 1932.

3. Teoria de la sucesién en la posicién juridica dcl causante. Esta es la
teoria de BoNFaNTE, para el Derecho romano clasico de la successio in ius de-
functi. por la cual el heredero asume la cualidad de heredero, y en virtud de
la cual se subroga en cada uno de los derechos y obligaciones del causante.
En este sentido: NUNEz LaGos, LacrUz, VALLET ¥ Roca SASTRE.

Prente a todas estas teorias, PefRa, sigue la concepcién patrimonialista de
la sucesién, en el sentido que veremos en el texto. La que méas se adapta a su
pensamiento es la teoria de la continuidad de la personalidad juridica del
causanie, si se interpreta en el sentido de que el heredero ocupa en el patri-
monio hereditario el puesto del causante,
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el entero patrimonio (art. 661), o sea, en la herencia, 1a cual «com-
prende todos los bienes, derechos y obligaciones de una persona
que no se extingan por su muerte» (art. 659 del Cédigo civil). De
todo esto, se desprenden estas consecuencias:

Las deudas de la herencia, no se dividen ipso iure entre los di-
versos herederos, sino que siguen «enteras» afectando a todo el
patrimonio hereditario, aunque no haya beneficio de inventa-
rio (14). La duda la puede plantear el articulo 1.084 del Codigo
civil, al establecer que después de la particion, las deudas son exi-
gibles por entero, 10 que podria pensarse que antes de la particién
las deudas son mancomunadas simples, puesto que siendo las obli-
gaciones divisibles, la solidaridad no se presume (art. 1.138 del
Cédigo civil). Pero frente a esta objecidn cabe oponer, que 1a divi-
sién ipso iure de las deudas entre los herederos establecida en el
Derecho romano y recogida en e] Derecho francés, ni siquiera fue
recogido en el Proyecto de 1851, tan de inspiracién francesa, di-
ciendo Garcia GovENa, que Se introducia una notable innovacion
en el Proyecto contraria a la divisién de las deudas (15). Por otra
parte, la mancomunidad simple va confra la interpretacion con-
junta de los articulos 1.084¢ del C. c. y 1.093 de la L. E. C., que lucgo
desarrollaremos, en el sentido de que 1os acreedores no pueden opo-
nerse al acto de la particién, sino a4 que ésta se lleve a efecto; de
manera, que el heredero que paga su parte no se le pueden entre-
gar los bienes hereditarios, mientras no estén completamente pa-
gadas todas las deudas.

(14) Cuando hay beneficio de inventario, la doctrina general, entiende
que la deuda sigue entera, afectando a todo el patrimonio hereditario, incluso
después de la particibn de la herencia. S1 no hay beneficio de inventario,
se entiende que los herederos responden sohidariamente de las deudas del
causante, después de la particion, por el articulo 1084 del Codigo civil: pero
antes de la particion, Lacruz, (Sucesiones, pag. 406), entiende que persiste el
sistema, romano de la mancomunidad simple y divisién ipso iure de las deudas,
puesto que siendo las obligaciones divisibles, la solidaridad no se presume por
el articulo 1138, 1.139 del Cdédigo civil, y el acreedor para cobrar la deuda
entera habia de dirigirse contra tedos los herederos. Garcia VaLpecasas (Gui-
llermos), La comunidad hereditaria, A. A. M. N., 1953, pag 267, se inclina por
la mancomunidad a sensu contrario, del art 1084. Pyuic PeNa: Compendio de
Derecho civil espariol, 1966, IV, 2, pag. 1023, se inclina igualmente por la
mancomunidad de la deuda. Sin embargo, mas modernamente, ALBALADEJO:
La responsabilidad de los herederos por deudas del causante, A, D. C.. 1967,
paginas. 481 y sigs, defiende la solidaridad de las deudas del causante antes
de la particién,

(15) Garcia GoveNa: Concordancias; comentarios a los articulos 913. 932,
1.074, 1075 y 1.989.
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Notese que decimos obligaciones exigibles por entero, y no obli-
gaciones solidarias, puesto que el heredero demandado puede citar
y emplazar a los demas coherederos, cosa que no ocurre en las
obligaciones solidarias.

Las deudas del causante siguen conectadas con el patrimonio
hereditario. La tesis dominante, que es la disolucién del patrimonio
hereditario para refundirse en €l patrimonio personal del heredero,
es inadmisible, por estar en contradiccién con las normas inipe-
rativas que regulan el patrimonio (arts. 1.911, 1.921 y 1.925 del Co-
digo civil y 911 y sigs. del Cédigo de comercio), y supondria admitir
un efecto novatorio o modificativo por la simple voluntad del nuevo
obligado, que es el heredero, y para lo cual no hay base legal (ar-
ticulos 1.205 y 405 y 1.257 del Coédigo civil).

En conclusién: el heredero sucede en la titularidad del patrimo-
nio hereditario y deviene deudor, en cuanto es el nuevo titular del
patrimonio a que las deudas afectan. Por esto, no cabe adoptar la
explicacion de BoNFANTE, de la sucessio in ius, que da para el Derecho
romano clasico. La tesis de la continuidad de la personalidad juri-
dica del causante sélo podria acogerse si con ella quisiera expre-
sarse simplemente que el heredero ocupa en el patrimonio heredi-
tario el puesto del causante.

VIIT
LA RESPONSABILIDAD DEL HEREDERO

A) La doctrina general, considera que la responsabilidad ultra
vires del heredero, es la consecuencia normal de la sucesiéon, o lo
que es igual, del modo ordinario de aceptar (aceptacion pura y
simple); y la responsabilidad intra vires, es la consecuencia de un
modo andémalo de suceder, o Io que es igual, de un modo cualifi-
cado de aceptar (la aceptacion a beneficio de inventario).

B) Sin embargo, PENa, entiende todo lo contrario. La respon-
sabilidad ultra vires, no es consecuencia del modo normal de su-
ceder, ni tampoco de una clase de aceptacién, sino que se impone
al heredero por el incumplimiento de la carga que tiene de ajus-
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tarse en la gestion del patrimonio hereditario a un determinado
régimen impuesto en garantia de los acreedores y legatarios. La
consecuencia normal de la sucesion hereditaria es la responsabili-
dad intra vires del heredero. En efecto:

a) La responsabilidad ultra vires, no es consecuencia de la
sucesion.

En el Derecho tradicional espariol, que hemos expuesto con an-
terioridad, la responsabilidad ulira vires era consecuencia del in-
cumplimiento de las regles de la ligquidaciéon, por imperar la pre-
sunciéon de ocultacién de bienes en fraude de los acredores y
legatarios. Este sistema, dice PENa, es €l que ha pasado al Cédigo
civil por la Base 18, y seria anacrénico abandonar nuestra tradicién
esnainnla, para explicar el Codigo civil, segun la concepcion romano-
clasica cde la sucesion, o las costumbres de Paris.

Si la responsabilidad ultra vires fuera consecuencia natural del
fendmeno sucesorio, ésta se produciria siempre por la simple acep-
tacion o la consiguiente sucesion, cosa que no ocurre asi. En
efecto:

1. Existen casos de aceptacion simple, que no deivermina la
responsabilidad ultra vires:

El caso del articulo 1.015 del Cdédigo civil, ssgun el cual, cuando
€l heredero ya ha aceptado ia herencia (expresa, tacita o presunta-
menle), todavia tiene un plazo para cumplir las formalidades li-
quidatcrias exigidas, y solo si pasa este plazo sin cumplirlas, es
cuando incurre en responsabilidad ultra vires.

La sucesion del Estado: para el supuesto de abintestato (ar-
ticulo 957 del Cédigo civil), y de herencias testamentarias (Regla-
mento del Patrimonio del Estado de 5 de noviembre de 1964, ar-
ticulo 55).

La sucesion de las pobres, cuya aceptacion se haga por las
personas a quienes corresponda hacerla (art. 992 del Coédigo civil).

La sucesion a favor de 1os sordomudos que no sepan leer y es-
cribir (art. 996 del Codigo civil), y de 10s menores e incapaces, por
el tutor sin autorizaciéon del Conseio de Familia (art. 992 del Codigo
civil).

En el caso de reclamacién judicial de una herencia, de que otro
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se halle en posesién por mas de un afio, si venciere en juicio, res-~
pondera intra vires, sin necesidad de hacer la declaracién especial
de que se acepta a beneficio de inventario (art. 1.021 del Cédigo.
civil).

2. Existen casos de aceptacion a beneficio de inventario, con
responsabilidad ulira vires. Si el ser heredero a beneficio de inven-
tario, dependiera exclusivamente del modo de aceptar, bastaria
hacer la declaracién solemne de que acepta con dicho beneficio
para limitar su responsabilidad. Pero no basta con dicha declara-
cién, sino que se precisa ademas: hacer el inventario en tiempo y
forma (arts. 1.013 y 1.018 del Codigo civil), que no se omitan bienes
<«a sabiendas» (art. 1024-1 del Codigo civil), que no se sustraigan
u oculten bienes, ni antes de la aceptacion, ni en ningiin momento
(articulo 1002 del Codigo civil). Se requiere ademas, que la enaje-
nacién de los bienes o la aplicacién del precio se haga de modo
determinado (art. 1.024-2 del Codigo civil). Justamente en todos
estos casos, es donde con mas claridad se conserva el tradicional
sentido de sancién que se asignaba a la responsabilidad ultra vires;
el matiz penal se hace patente en la nceesidad de que haya dolo
o culpa del heredero, de manera que, la simple omisién de la ga-
rantia liquidatoria en si misma no determina la responsabilidad
ultra vires, sino s6lo la omisién «culpable» (si la omisién se debe
a «culpa o negligencia del herederos (art. 1.018 del Coédigo civil),
0 se hace <a sabiendas» (art. 1.024 del Codigo civil).

b) La responsabilidad no depende de la clase de aceptacion,
sea pura o a beneficio de inventario. N¢ existe mas que una sola
clase de aceptacion, y ésta es siempre pura. La aceptacion implica
el asentimiento total e incondicionado a la sucesién universal por
la, persona llamada a la misma. Asi se entendia desde Las Parti-
das, hasta el articulo 990 del Cédigo civil.

La llamada <aceptacion a beneficio de inventario», era desco-
nocida en nuestro Derecho tradicional y no pasé a Las Partidas,
puesto que para gozar del beneficio de inventario bastaba con rea-
lizar el inventario oportuno y en forma. En nuestro COdigo civil
no es propiamente una aceptacion especial de la herencia, sino
una declaracidén solemne de querer utilizar el beneficio de inven-
tario, y su significado juridico es el mismo que el de cualquiera de



ESTUDIOS 15689

los tramites o condiciones exigidas para la liquidacién del patri-
monio hereditario, y cuyo incumplimiento determina la responsa-
blidad ultra vires.

De esta manera, PERa coincide con la teoria de Vocino (16), en
la necesidad de separar el acto de la aceptacién hereditaria, del
acto que afecta a la responsabilidad. Pero con resultados completa-
mente distintos. Para VociNo, el acto complejo es la aceptacion a
beneficio de inventario. Para PENa. el acto complejo es el de acep-
tacién pura: donde sobre el acto de aceptacion—que afecta a la
sucesiéon universal—se da otro distintc—de accién u omision—, que
agrega a los efectos sucesorios otros nueves—la responsabilidad
ultra vires.

En conclusiéon: la responsabilidad ultra vires, es una conse-
cuencia de la sancién por incumplir las formalidades del inven-
tario; esto determina que la figura del heredero a beneficio de
inventario sea la institucionalmente normal. De esta idea, extrae
PefA estas consecuencias practicas: 1) Los supuestos y efectos de
la, pérdida del beneficio de inventario deben interpretarse restric-
tivamente. 2) El heredero a beneficio de inventario tendra los mis-
mos poderes sobre el patrimonic hereditario que el heredero puro
y simple. 3) La confusion del patrimonio hereditario con el patri-
monio del heredero puro y simple se produce en dafo de] here-
dero, pero no en dafno de los terceros.

IX

LA PERSISTENCIA DEL PATRIMONIO HEREDITARIO

A) La doctrina general, admite la confusién del patrimonio
del causante con el particular del heredero, y en todos ellos, con-
curren los acreedores del causante, los legatarios y los acreedores
particulares del heredero. La regla general de la confusiéon de pa-
trimonios, 1a basan en el articulo 1.003 del Codigo civil.

No obstante, esta doctrina no desconoce la persistencia del pa-

(16) VocIiNno: Contributo alla dotirina del beneficio d’inventario, Milano,
1942.
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trimonio hereditario del causante, tras de su muerte, en los si-
guientes supuestos:

— En la herencia yacente. Existen autores, que defienden la
sucesion ipso iure por la muerte del causante, 10 que les lleva a
negar la misma existencia de la herencia yacente. Pero por lo ge-
neral, la admiten, la doctrina (17) y la jurisprudencia (18), su
autonomia patrimonial.

— En la herencia adquirida (aceptada y ns partida) Si es a
beneficio de inventario, persiste la autonomia patrimonial, por el
articulo 1.023 del Codigo civil. Si la aceptacién es pura y simple
y hay pluralidad de herederos, se entiende que hay una comunidad
hereditaria, que atribuye a cada heredero un derecho hereditario
en abstracto, y que el patrimonio persiste separado mientras per-
manece indiviso, y aducen el articulo 1.082 del Cédigo civil, el cual
establece el derecho de los acreedores a oponerse a la particion,
a fin de que continten la separacién de los patrimonios (19).

— En el caso de la herencia aceptada pura y simple, con here-
dero unico, o bien en el caso de pluralidad de herederos, cuya par-
ticion se haya ya efectuado. En estos supuestos, entienden que existe
confusion de patrimonios, pero con el fin de proleger a los acree-
dores del causante, acuden a diversas=soluciones: Destacan la pre-
ferencia de los acreedores del causante sobre los acreedores particu-
lares del heredero, aunque se muestran vacilantes sobre el alcance
y significado de esta preferencia, que algunos la limitan dentro del
juicio de testamentaiia (20). Para otros, se esfuerzan en ver admi-
tido en nuestro derecho el beneficio de separacion, a través de las
normas del juicio de testamentaria y hasta de otras de la Ley Hipo-

(17) Dg CasTro Derecho civil de Esparnia, T, pags 649-650: CasTAN: La
dogmdtica de la herencia, pags. 315 y 316, Lacruz: Sucesiones, pags 143
y sigs

(18) El1 Tribunal Supremo entiende que la herencla yacente continua la
personalidad del difunto, Sentencia del Tribunal Supremo de 12 febrero de
1895. La Direccién General. en sentido anilogo en Resoluciones de 21 de abril
de 1890. 13 de febrero de 1936 y 10 de marzo de 1916.

(19) En este sentido: CasTAN: Sucesiones, I, pag. 133, LéPEz JACOISTE "
El beneficio de separacién de patrvmonios en mnuestro sistema Sucesorio,
R. G. L. J., abril de 1958 (separata, pag. 47).

(20) VaLLer: Apuntes de Derecho Sucesorio, A. D. C 1952, nota 550, pai-
gina 908, Cimara: Estudio sobre el pago de metdlico de las legitimas, «Estudios
Juridicos Varios del Centenario de la Ley Notarialy, nota 142.
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tecaria, especialmente en la anotacidén preventiva de legado (21).
Otros, entienden que los acreedores pueden ejercitar la accion pau-
liana (art. 1.111 del Cédigo civil) para rescindir la aceptacién del
heredero que les perjudica (22).

B) PEfia, hace una critica de los obstaculos que se oponen para
admitir la persistencia del patrimonio hereditario, en todas las
vicisitudes de la titularidad: herencia vacente, herencia aceptada,
antes y después de la particion. Para ello alega las razones si-
guientes:

— El Derecho historico tradicional espanol, con el principio de
«antes es pagar que heredar», y el concepto residual de la heren-
cia, como fue entendida en el Derecho intermedio, y recogida como
legislacion vigente en la Base 18, segun expusimos antes.

— EIl articulo 1.003 del Cddigo civil no establece la confusién
de patrimonios, sino que estd marcando dos ambitos de respon-
sabilidades. Afiade: «El heredero es ante todo responsable de las
cargas de la herencia con los bienes de ésta. Lo que ocurre, simple-
mente, es que, en el supuesto contemplado en el articulo—acepta-
cién pura y simple—, ademds, se superpone la responsabilidad ultra
pvires que, como hemos visto, se produce con independencia del
fenémeno sucesorio en si» (23).

(21) Garcia BaRON: El benefiwcio de separacién, pags. 20-23, Madrid, 1962,
Lacruz: Sucesiones, parte general, pags. 374.

(22) En este sentido: ManNresa ¥ LOpeEz JACOITE: ob cit

(23) Al interpretar este articulo 1.003 del Codigo civil, la doctrina general,
entiende que el efecto fundamenta de la aceptacion pura y simple es la de la
responsabilidad 1limitada con su secuela de la confusion de patrimonios; entre
ellos podemos citar a Lacruz (Sucesiones, pig. 366 y sigs.), y recoge como pre-
cedente de este articulo la Partida 6,6, 10, de la que copia lo siguiente.
«fincan obligados tan bien los bienes que oviere de otra parte como lo que
ovo del testador, para pagar completamente las debdas e mandas .». Pero a
nuestro entender desvirtia el sentido de esta Ley al omitir el parrafo que le
antecede. que dice asi- «Si el heredero, de que owviere entrado en la hérédad
del testador, non fiziere el inventario fasta aquel tiempo que de suo dixunos,
dende adelante fincan obligados también los sus bienes que oviere de otra
parte...». Por tanto, no es exacta la afirmacién de Lacruz, de que: En el
derecho castellano, las Partidas introdujeron el sistema romano de respon-
sabilidad, en principio ilimitada, del heredero, por las deudas y cargas de la
herencia», sino que esa responsabilidad ilimitada se derivaba de la omisién de
hacer el inventario, en el sentido que correctamente afirma PeRa

A nuestro entender, en el articulo hay una aparente redundancia: decir
heredero puro y simple, y afiadir «o sin beneficio de inventario», si esta se-
gunda frase se interpreta en el sentido general de la doctrina, como un
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— En ninguna parte se establece que el patrimonio colectivo
pueda disolverse por la particion. Dice: «Cualgquiera que sea el tipo
de particién, mientras no haya intervencién de los acreedores, sera
siempre respecto de los acreedores una res inter alios acta o un
acto unilateral ajeno a ellos y, por tanto, no les perjudicard. No
les perjudicara la particién unilateralmente hecha por el testador
0 comisario, como no les perjudican, en general las determina-
ciones que haga en cuanto a la liquidacién de su patlrimonio. No
les perjudica la que se haga por contrato, porque <los contratos
s6lo producen efectos entre las partes que los otorgan y sus here-
deros» (art. 1.257 del Cédigo civil). No les perjudica la que se haga
judicialmente por la relatividad de efectos de la cosa juzga-
da (cf. art. 1.252 del Cédigo civil). Nuestro Codigo civil—ahade
PefNa—se manifiesta, con claridad en el sentido expuesto en el ar-
ticulo 405: la divisién de una cosa comun no perjudicara a tercero,
ni en concreto, a los terceros titulares de «derechos personales».
Los derechos personales persisten contra los bienes de la comuni-
dad como persisten la hipoteca, la servidumbre o los derechos
reales: «conservaran igualmente su juerza, no obstante, la divisién,
los derechos personales .que pertenezcan a un tercero contra la
comunidads». Conservaran su fuerza, es decir, todas las posibilidades
de accion sobre el patrimonio: las que tenian en vida del deudor
(prelacion, acciones revocatorias, etc.) y las concedidas por la Ley
después de su muerte (primero es pagar que heredar; el juicis de
testamentaria) (24).

tipo de aceptacién que se contrapone a la aceptaciéon pura; si el heredero es
puro, ya se entiende que no es a beneficio de inveniario, y por tanto, esto
Gltimo sobraba, Pero, no existe esta redundancia, si se interpreta este articulo
en relaciéon con su antecedente histérico de la Partida 6,6,10, que decia, que si
el heredero no hiciere el inventario quedan obligados también sus bienes;
y esta Ley ha pasado al articulo 1.003 del Codigo civil en la frase o sin bene-
ficio de inventario, que en el sentido tradicional era el haber omitido el in-
ventario, lo que lleva consigo no tener el heneficio de separacién de patri-
monios, Con esta interpretacién, es correcta la equiparacién del heredero puro.
al que omite el inventario, y el efecto es el que dice el Codigo, 1a responsabilidad
ultra vires. ’
(24) PeNa: ob. cit, pags. 204 y 205
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X
SENTIDO DEL PRINCIPIO ANTES ES PAGAR QUE HEREDAR

A) La doctrina general ha preterido el concepto residual de
la herencia, establecido en Las Partdias (no hay herencia, sino en
el residuo después de pagadas las deudas), y su corolario, «antes
es pagar que heredar», tan arraigado en nuestro sistema tradicio-
nal espaficl y que pervive en la Jurisprudencia posterior al Coédigo
civil y hasta alcanza la consideracion de Principio General del De-
recho, como en la S. T. S. de 5 de noviembre de 1920, que dice:
«Es principio general de derecho, sancionado por nuestra legisla-
cion, a contar desde las leyes de Partidas, y constantemente apli-
cado por nuestro Tribunal, que la herencia de una persona la cons-
tituye el remanente de sus bienes, después de satisfechas sus deu-
das y obligacioness. Sin embargo, la doctrina no ha sabido ver que
dicho concepto se refiere a la subsistencia del patrimonio here-
ditario. Se han olvidado de su raigambre histérica, por el mismo
CAsTAN Y BONET RAMON (25), quienes creen «de procedencia ma4as
bien germanica». Se le ha motejado de concepto mas econémico
que juridico (26). Y se estigmatizan de incorrectas las formulas no-
tariales de instituir heredero «en el remanente de los bienes», por
la Direccién General de los Registros, en Resoluciones de 25 de
agosto de 1923 y 29 de noviembre de 1956.

B) Segun PEfa, de acuerdo con nuestra tradicién histérica,
nuestro Codigo civil establece un sistema genuinamente espafiol,
sin necesidad de acudir a los esfuerzos de implantar el llamado
beneficio de separaciéon. No se sigue el criterio del Derecho romano,
cde la separatio bonorum de la época clasica, por la que se evitaba
la confusién de los patrimonios, a peticién de los acreedores del
causante. Tampoco se sigue el criterio de las preferencias del
Derecho francés, consistente en conceder a los acreedores un de-
recho de preferencia en el pago frente a legatarios y acreedores

(25) CastiN: La dogmdtica de la herencia, 1959, pag. 272; BoNeT RAMON:

Derecho de Sucesiones, 1965, pag. 25.
(26) SincuEz RoMAN - Estudios de Derecho Civil, Madrid, tomo IV, pag 34.

9
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particulares del heredero, sobre el patrimonio confundido. Hl
sistema espanol del Cdédigo civil—segun PeNA—consiste en atribuir
a los acreedores poderes especiales de intervencién en la liquida-
cibn de la herencia que se manifiesta en dos vertientes: en la
vertiente sustantiva consiste en impedir la entrega de los bienes
hereditarios a los herederos, mientras no se paguen las deudas (ar-
ticulos 1.082 del Codigo civil y 1.093 de L. E, C.), y en la vertiente
procesal al facultar a los acreedores, promover el juicio de testa-
mentaria (27). Para ello, hace una interpretacion conjunta de los
articulos 1.082 del Cédigo civil y 1.093 de la L. E, C. En efecto:

— El articulo 1.082 del Co6digo civil dice que los acreedores pue-
den oponerse a que se lleve a efecto la particién, hasta que se les
pague o afiance el importe de sus créditos. Y el articulo 1.093 de
la L. E. C. es la versién procesal de la posicién de los acreedores
en el juicio de testamentaria, al decir, que pueden promover la
intervencién del patrimonio hereditario o impedir que se haga en-
trega de los bienes a ninguno de los herederos ni legatarios, sin
estar aquellos completamente pagados o suficientemente garan-
tizados. Ambos preceptos aluden a la misma idea: las facultades
de los acreedores a oponerse, no 2 la particibn como acto pura-
mente divisorio, sino a que la particién se lleve a efecto, y en con-

(27) Con esta concepcion de PeRa, el sistema espafiol es intermedio entre el
sistema romano y el anglosajén, con ventajas respecto de los dos,

En el sistema romano, entran inmediatamente en los bienes hereditarios
v se evita el proceso liquidatorio de la herencia, con la confusién de patrimo-
nios; sistema ideal para las herencias solventes. Pero si el heredero esta
cargado de deudas, puede perjudicar a los acreedores del causante al tener
que soportar la concurrencia de los acreedores particulares del heredero res-
pecto del patrimonio hereditario confundido, salvo que los acreedores pidan la
separatio bonorum.

En el sistema anglosajén, los herederos han de comparecer ante el Juzgado
para que verifique la licuidacién del patrimonio, y una wvez hecha la liquida-
cién, los herederos adquleren el residuo de los bienes, o sea, que no adquieren
directamente los bienes y las demis deudas Este es sistema ideal para las
herencias 1nsolventes, porque los herederos obtienen la proteccién maxima,

El sistema espanol, propugnado por Pefa, ofrece las ventajas del derecho
romano, en cuanto los herederos entran inmediatamente en los bienes here-
ditarios, evitando el proceso liquidatorio con sus dilaciones y gastos consi-
guientes, cosa que de hecho se prescinde si la herencia es claramente solvente.
Por otra parte, tiene las ventajas del sistema anglosajén, puesto que los
acreedores no sufren perjuicio alguno en sus créditos: al persistir mdivi-
dualizado el patrimonio hereditarlo después de la muerte del causante, al
concederles poderes especiales para intervenir en el patrimonio hereditario
hasta el pago o afianzamiento de sus créditos, y al imponer al heredero que
omita el inventario en tiempo y forma la responsabilidad ulira vires.
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creto a que se haga entrega de los bienes hereditarios a ninguno
de los herederos y legatarios, sin estar completamente pagados 0
garantizados. Se debe interpretar un precepto por el otro y ambos
conjuntamente, de acuerdo con nuestro Derecho tradicional y del
principio «antes es pagar que heredars, que pasé a la L. E. C. de
1855; éste era el derecho vigente al publicarse el Codigo civil que
se debia recoger por mandato de la Base 18.

Los acreedores pueden promover el juicio de testamentaria con
el solo objeto de obtener el pago o afianzamiento de sus créditos,
independientemente que los herederos lo promuevan o no. Asi lo
entiende Mucrus Scaevora (28,) por ser una exigencia légica, puesto
que los acreedores no pueden obligar a 10s coherederos o comuneros
a salir de la indivision a la fuerza.

XI
POSICION DEL HEREDERO A BENEFICIO DE INVENTARIO

A) De acuerdo, con la tesis de PENA, en el heredero a beneficio
de inventario, se dan en toda su pureza los efectos de la sucesion
universal normal, con su secuela de la separacién de patrimonios
¥y la responsabilidad intra vires. Asi el articulo 1.023 del Codigo
civil dice:

1. «El heredero no queda obligado a pagar las deudas y demas
cargas de la herencia, sino hasta donde alcancen los hienes de
la misma». De manera que como todo heredero «esta obligados, es
deudor, y legitimado pasivamente frente a las reclamaciones de
los acreedores, y si la particion estd hecha (art. 1.084 del Codigo
civil), queda sujeto a las reclamaciones por entero de los acreedo-
res, pero puede citar y emplazar a los demas herederos. Su res-
ponsabilidad est4 limitada, no como dice Vocino, por consecuencia
de una aceptacién compleja, sino como dice PERA, cOmo una acep-
tacién simple, puesto que, lo que provoca la responsabilidad ultra
vires, no €s la aceptacion en si, sino el incumplimiento culpable
de las reglas liquidatorias del patrimonio hereditario.

(28) Cddigo civil, T. 18, art. 1.055, pag. 2417.
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2. «Conserva contra el caudal hereditario todos los derechos
y acciones que tuviera contra el difunto». De manera que, el crédito
del *heredero a beneficio de inventario contra la herencia, no se
extingue por confusién. Pero si el crédiio queda pendiente de pago,
después de la particion, por el articulo 1.084 del Codigo civil, como
acreedor, puede reclamarlo por entero, de los demas coherederos,
pero éstos, pueden oponerle que limite la reclamacion a la parte
proporcional, por el principio de «antes es pagar que heredars.

3. «No se confunden para ningun efecto, en dafio del heredero,
sus bienes particulares con 10s que pertenezcan a la herencias.
Por tanto, cuando se pierda el beneficio de inventario culpable-
mente por el heredero, no en dano de los acreedores, quienes con-
servaran sus facultades sobre el patrimonio hereditario.

El beneficio de inventario conduce a la administracién y liqui-
dacion de la herencia en la que no pueden inmiscuirse los acree-
dores del heredero (art. 1.034 del Coddigo civil), siendo pagados
preferentemente: 1.°) Los acreedores del causante (art. 1.027 del
Codigo civil). 2.°) Los legatarios (art, 1.027 del Cédigo civil), aunque
éstos puedan verse afectados por las reclamaciones que pueden
entablar los acreedores del causante, conforme al articulo 1.029 del
Codigo civil. El remanente de l0s bienes pasa al heredero, y, sobre
ello, puede hacerse efectivo el derecho de los acreedores (art. 1.034
del Cdodigo civil).

B) Formalidades del beneficio de inventario.

La doctrina general entiende que para acogerse al beneficio de
inventario se precisan estas formalidades: 1.*) La declaracion de
querer utilizar el beneficio de inventario, puede hacerse notarial
o judicialmente; pero si se hace notarialmente es necesario reite-
rarla judicialmente. 2.2) Formacién de inventario y citacién a los
acreedores debe realizarse judicialmente (29). Todas ellas dentro
del plazo legal.

(29) Existe un sector de la doctrina, que admite exclusivamente las formas
judiciales. Entre ellos, MANREsa: Comentarios.., VII, art 1013, pags. 484 y 485,
‘quien concluye «que puede decirse que esta casi de sobra una de las formas
de aceptacién beneficiaria, por imponerse indirectamente la otra forma, la
judicial en todos los casosy.

Entre los que admiten la forma notarial, podemos citar a SincHez RoMAN
«(Estudios. , VI, 3, pags. 1.823 y sigs), pero entiénde que la peticién de for-
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Esta doctrina de la forma judicial necesaria para el beneficio
de inventario, tropieza con la doctrina de PENa, que defiende que
el heredero a beneficip de inventario, ostenta la manera normal
de suceder, de acuerdo con la tradicidén espafiola. Si se exigen unas
formalidades rigidas, y, sobre todo, judiciales, para acogerse a
este beneficio, parece que la conclusién debe ser todo lo contrario,
que lo complejo y anormal es la aceptacién a beneficio de inven-
tario y que lo simple y sencillo es la aceptacién pura, como lo
entiende Vocino. Por esto, PENA, recogiendo la doctrina tradicional
de suavizar estas formalidades, defiende la posibilidad de que pue-
dan cumplirse notarialmente, sin necesidad de que sean reiteradas
ante el Juez. En efecto:

a) La declaracion de querer utilizar el beneficio de inventario.
BEsta declaracién no es necesaria en el caso del Estado (art. 957 del
Cédigo civil), los pobres (art. 992 del Cédigo civil), los sujetos al
tutor que acepta la herencia por si solo (art. 992 del Codigo civil),
y el que reclama judicialmente la herencia de que otro se halle en
posesion (art. 1.021 del Cédigo civil).

Si esta declaracién que se hace ante notario, se debiera reiterar
ante el Juez, haria lotalmente inutil la referencia notarial del ar-
ticulo 1.011 del Cédigo civil.

En el supuesto del articulo 1.014 del Codigo civil (el heredero
que tenga en su poder los bienes de la herencia), dice SANCHEZ
ROMAN, que dados los términos del articulo no es bastante la forma
notarial; pero Pefa entiende que siendo competente el Juez del
altimo domicilio del finado, el heredero puede residir a mucha dis-
tancia y no se puede pensar que el legislador imponga en tan corto
plazo de 10 dias que haga la declaracién ante Juez tan distante.

En el supuesto del articulo 1.015 del Coédigo civil (el heredero
que no tiene en su poder bienes de la herencia y la acepta), con-
forme al articulo 1.011 del Cédigo civil puede hacer la declaracién
ante notario.

macion de inventario con citacion de acreedores y legatarios debe hacerse
judicialmente. Lacruz (Sucesiones, nim 256), admite la forma notarial, salvo
en el supuesto del articulo 1014 del Cédigo civil. y el de la interpzllatio a que
pe refiere el articulo 1.015 del Cédigo civil.
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b) La formacién de inventario. En el Proyecto de 1851, decia
que habia de ser autorizado por escribano publico (art. 848). Sin
embargo, en el Anteproyecto de 1882-1888, decia que «se formara
judicialmente» (art. 1.031), y en la redaccién del Co6digo civil ha
desaparecidao la referencia judicial.

Basta el inventario realizado para otro fin, como reservas (ar-
ticulo 977 del Codigo civil), institucién condicional (art. 804 del
Cdédigo civil), ete.

¢) La citacion a acreedores y legatarios. E1 Anteproyecto de
1882-1888, exigia que se hiciera «en la forma prevenida en la Ley
de Enjuiciamiento Civil» (art. 1.030 del Anteproyecto), y este pre-
cepto ha desaparecido en la redaccién del Codigo civil (30).

(300 Entendemos que la exigencia de las formalidades judiciales, es un serio
obstaculo a la doctrina de Pefa, y él mismo reconoce «las graves dificultades
interpretativasy, para admitir la forma notarial, sin necesidad de que sean
reiteradas ante el Juez,

— En relaciéon a la declaraciéon de querer utilizar el beneficio de inventario,
es un argumento de veso el articulo 1.011 del Cédigo civil, que autoriza
pueda hacerse ante Notario, y el admitir exclusivamente la forma judicial,
haria inutil tal precepto Pero el articulo 1014 del Codigo civil exige clara-
mente !la forma judicial, cuando el heredero esté en posesién de los bienes de
la herencia, laacual parece una cautela cxcesiva, para hacer una simple mani-
festacion de querer utilizar el beneficig de inventario, y parece correcto inter-
pretar este articulo, en relacion con el articulo 1011 del Codigo civil, que auto-
riza hacer la declaracion ante el Notario o el Coénsul, que son funcionarios
1gualmente competentes para recibir tal declaracion.

— En relacién con la formalizacion del inventario, el argumento histérico de
la supresion de la frase del Anteproyecto de 1882-1888 (art. 1.031), «el inventario
se formard judicialmente», no haya pasado a nuestro vigente Coddigo civil, es
un argumento intepretativo favorable a la forma notarial La finalidad de la
formacion de inventario, dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de enero
de 1884, «no fue otro que el de evitar fraudes y abusos en perjuicio de acree-
dores y legatarioss. La pérdida del beneficlo de 1nventario tiene lugar, no
cuando el inventario se formaliza notarialmente, sino cuando hay ocultacidén
de bienes, v zi el inventario es integro, porque se formalice ante Notario, no es
causa de la pérdida del beneficio de inventario.

En el Derecho histérico, el inventario promovido por uno s¢lo de los co-
herederos aprovechs a los demas, en cuanto a la formalidad del inventario.
Lo que ocurre en el Cédigo civil es que los demds coherederos, para gozar del
beneficio de inventario, deben hacer, ademas, la protesta de querer someterse
al beneficio de inventario. pero no que todos deban promover la formacion de
invenfario

En el Derecho histérico bastaba la formalizacion del inventario, con otro
fin distinto del beneficio de inventario, para que éste fuera eficaz; asi AYORa,
Juan GuTiirrEz, CarPIO (citados por Pefa). entendian que bastaba el inventario
que se hacia por razén de la tutela o por razén de la ausencia. Lo mismo puede
ser aplicable a los inventarios que se realizan con motivo de las reservas (ar-
ticulo 977 de! Codigo civil), de la institucién condicional (arts. 801, 804, 185 del
Codigo civil), el fidercomiso o usufruczto umver:al; hquidaciéon dz gananciales
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C) La pérdida del beneficio de inventario.

Como la pérdida del beneficio de inventario, segin PENA, da
lugar a la responsabilidad ultra vires del heredero, como una san-
cion, debe interpretarse restrictivamente los supuestos que ocasio-
nen tal pérdida.

El articulo 1.024 del Cédigo civil establece que la pérdida del
beneficio de inventario tendra lugar:

(articulo 1.428 del Codigo civil). Y si 1a finalidad de la formacién del inventario
es evitar el fraude de los acreedores, con posibles ocultaciones de bienes, =i
éste se formal'za ante Notario, en una escritura de particién de herencia con
aprobacién de todos los herederos, creemos que aprovecha a los herederos que,
ademas, hagan la protesta de someterse a tal beneficio

— En relacién con la citacion de acreedores y legatarios, puede ser un cri-
terio de interpretacion, el articulo 1057, 2.c del Cédigo civil, que establece que el
comisario debera «inventariar los bienes de la herencia, con citacion de los co-
herederos acreedores y legatarios», cuando «entre los coherederos haya algun
menor de edad o sujeto a tutelan. En el Proyecto de 1851, la herencia habia
de ser a beneficio de inventario cuando los herederos estén sujetos a la patria
potestad, tutela o curaduria (art 244, 824) Garcia GoveNa (Concordancias,
articulo 901, pag. 264). dice que la obligacion del comisario de inventariar con
citaciéon de interesados «guarda conformidady con la exigencia de que las
herencias en aquellos casos se admitan a beneficio de inventario.

En nuestro Codigo civil también se recoge este criterio en los articulos 992
(la herencia dejada a los menores e incapacitados, que la aceptara el tutor
por si solo, la aceptacion se entenderi hecha a beneficio de inventario), y 996
(para los sordomudos que no sepan leer y escribir, el tutor la aceptari a be-
neficio de inventario); y creemos que existe igual conformidad con el articu-
lo 1.057, 2 del Cddigo civil, al imponer al comisario la obligacién de inven-
tariar lo, bienes de la herencia con citacion de acreedores y legatarios, cuando
haya algin menor de edad, o sujeto a la tutela.

En el articulo 1.057, 2, del Cédigo civil, la citacion se deberia hacer me-
dlante acta notarial, y esa necesaria circunstancia deberia constar en forma
que merezca fe. Sin embargo, la doctrina de la Direccion General de los Re-
gistros, entiende que la escritura de particién, en este caso, debe inscribirse
cuando se afirme haberse hecho esa citacién, aunque no resulte probada en
debida forma, pues sélo a los interesados, y no al Registrador corresponde,
en su caso, impugnar la particion por ese defecto. Asi, la Resolucién de 13 de
abril de 1892, dice que: «el deber del comisario de inventariar los bienes de
la herencia con citacion de herederos, acreedores y legatarios, es medida de
precaucién, tomada por el legislador en el exclusivo interés de estas personas;
por lo cual, si ellas afirman que el inventario se ha practicado en esa forma,
ha de otorgarse a su dicho entera fe y estimar cumplido en cuanto a dicho
extremo el articulo 1057».

En conclusién, podria sostenerse que para acogerse al beneficio de inven-
tario. bastaria cubrir las formalidades dichas ante Notario, tanto la protesca
de querer utilizr tal beneficio, como la formacién del inventario. Y respecto
a la citacién a acreedores y legatarios, podria aplicarse el mismo criterio de
la Direccibn General para el supuesto de la particién practicada por el co-
misario, que guarda gran confeemidad con los articulos 992 y 996 del Céodigo
civily entonces bastaria la simple manifestaciéon en la escritura de haberse
hecho tales citaciones, para que fueren eficaces, sinn perjuicio de que los
acreedores y legatarios pudieran impugnar la particién por hacerse omitido
realmente este requisito.
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1. <«Si a sabiendas dejare de incluir en el inventario alguno
de los bienes, derechos o acciones de la herencia», y el articu-
lo 1.002 del Codigo civil afiade, «o por ocultacién de efectos de la
nerencia, sin perjuicio de las penas en que haya podido incurrirs;
en este ultimo caso, se impone la responsabilidad ulira vires, in-
cluso antes de la aceptacién de la herencia, imponiéndose, como
dice PENaA, una aceptaciéon ex lege con el cardcter de heredero puros.

2. «Si antes de completar el pago de las deudas y legados,
enajenase bienes de la herencia sin autorizacién judicial o la de
todos los interesados, o no diese al precio de lo vendido la aplica-
cion determinada al concederle la autorizaciéns (art. 1.024 del
Cddigo civil).

Los efectos de la pérdida del beneficio de inventario, consisten
en imponer al heredero la responsabilidad ultra vires (art. 1.003 del
Cédigo civil), pero con una, relativa confusién del patrimonio here-
ditario con el patrimonio personal del heredero, en el sentido de
continuar la autonomia del patrimonio hereditario en favor de los
herederos del causante, puesto que la confusién de patrimonios se
establece «en dafio de los herederos», pero nunca <en dafio de los
acreedores», que contindan con sus mismas posibilidades en rela-
cién con el patrimonio hereditario; lo que ocurre es que los acree-
dores del causante, ademas de poder perseguir los bienes heredi-
tarios, pueden ahora perseguir los mismos bienes de los herederos,
quienes por la pérdida del beneficio de inventario, pasan a res-
‘ponder ultra vires (31).

FRANCISCO JAVIER ROVIRA JAEN

Notario

(31) La posicién de Pefa es la de mantener la autonomia del patrimonio
hereditario. aunque el heredero pierda el beneficio de inventario, en cuyo caso
responderd primero con el patrimonio hereditario y después con €l suyo par-
tcular. Esta explicacién tropieza con el articulo 1.192 del Cédigo civil, que
establece el efecto extintivo de la confusién cuando se retinen en una misma
persona los conceptos de acreedor y deudor, v este efecto extintivo se produce
indiferenciadamente, es decir, que se extinguen por confusién todas las rela-
clones de crédito entre el patrimonio del causante y el patrimonio del here-
dero. Asi lo entiende Manresa (art. 1.192 del Cédigo civil, pag 700): Suponiendo
la herencia la continuacién en el heredero de la personalidad juridica del que
muere y la confusién de patrimonios, se verifica l6gicamente respecto de aquél,
no de los simples legatarios, una confusién de los caracteres de acreedor y
deudor. El medio de evitarlo es el beneficio de inventario, a cuyas reglas ds
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formaci6én y efectos se remite el Coédigo en este lugar...». Por tanto, segin esta
opinién, si el heredero acepta a beneficio de inventario, no hay tal confusién,
¥, por el contrario, si el heredero pierde el beneficio de inventario, se produce
le confusiéon de patrimonios indiferenciadamente, Ahora bien, quizi se pueda
interpretar el articulo 1192 del Cddigo civil, en relacién con el articulo 1.023,
en el sentido de que la confusién se produce «en dafno del heredero», y por
consiguiente, nunca en dano de los acreedores del causante. Esta interpreta-
cién de PeNa, es desde luego mas justa, en €l caso del heredero cargado de
deudas, que pierde el beneficio de inventario, y la mas consecuente con toda
la argumentacién que hemos expuesto, e intentado reforzar a lo largo de este
tema.

Concluimos este tema con el mayor elogio al esfuerzo profundo del trabajo
de Peffa. Ha sabido extraer del Derecho histérico Intermedio, los perfiles ge-
nuinamente peculiares de nuestro Derecho, constatado principalmente en el
axioma castizo de «antes es pagar que heredar», ciiyo sentido recoge nuestro
Codigo civil, Deseamos que su tesis prospere, frente a otras recogidas del
Derecho francés, que tanto influjo tuvo en Espafa, a través de los mas pres-
tigiosos juristas.
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Notas de afeccion por impuestos en las
“Viviendas de proteccion oficial”

NOTAS MARGINALES DE AFECCION POR IMPUESTOS, ARBI-
TRIOS Y CONTRIBUCIONES DEL ESTADO, PROVINCIA Y
MUNICIPIO, EN LAS VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL

Desde que se inicig el sistema de proteccién oficial a la cons-
truccién de viviendas, y para fomentarla, se concedieron a los pro-
matores un conjunto de beneficios fiscales consistentes en bonifi-
caciones y exenciones de impuestos, arbitrios y contribuciones.

Esos beneficios estan condicionados a que se cumplan las nor-
mas dictadas por el Gobierno en relacién a la construccion de Jas
viviendas y al uso o destino de las mismas.

Cuando la construcciéon se ajusta a esas normas se concede
la calificacién definitiva de «Vivienda de proteccion oficial», actual
denominacién que antes fuera la de «viviendas protegidas» y la de
«viviendas de Renta Limitadas. Otorgada la calificacion defini-
tiva, la situacién que tal concesién origina dura un plazo deter-
minado, transcurrido el cual las viviendas entran en el régimen
fiscal normal.

Si las disposiciones sobre esta clase de viviendas se vulneran
de manera que la infracciéon sea de las que la Ley considera muy
grave, puede decretarse la pérdida de esa condicién de protegida,
puede «descalificarses y en tal caso hay que abonar los impuestos,
arbitrios y contribuciones que fueron declarados exentos o bonifi-
cados y sus intereses. )

Para este supuesto, el Estado, la Provincia o el Municipio, que
dejaron de percibir esos impuestos, necesitan una garantia de que
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van a poder hacerlos efectivos. Y la mejor es afectar la propia finca
al pago.

Con este enunciado general queda centrado el problema que
nos ocupa: como lograr esa afeccién de la finca.

Es interesante hacer notar que con una legislacion tan amplia,
.tan pralija y ya incluso con antigiiedad de un tercio de siglo, como
la de viviendas protegidas, se ofrezcan dudas sobre una materig
de indudable importancia econémica; ésta de la afeccion de las
fincas en caso de descalificacion por sancion.

Creemos que no esta muy clara la forma de lograr esa afeccion.
Creemos que con la actual legislacién, con el ultimo reglamento
sobre viviendas de proteccién oficial, que ha empezado a regir
el 1 de enero de este afio de 1969, siguen las dudas sobre la forma
de afectar las fincas calificadas a las responsabilidades enun-
ciadas someramente antes.

Para centrar totalmente el tema conviene hacer constar que
nos referimos a la afeccidn que debe plasmarse en los libros del
Registro de la Propiedad, una vez concedida la calificacién defi-
nitiva y para el caso de que sea descalificada por sancién.

La aclaracién anterior no es ociosa, pues hay notas de afec-
cion que si estan perfectamente reguladas en la legislacién de
viviendas protegidas. Se trata de las siguientes: Cuando el adqui-
rente de un terreno declara en la escritura que es para construir
viviendas de proteccién oficial, el liguidador concedera la exenciéon
«provisional», consignando el «importes> de la liquidacién. El Re-
gistrador pondra al margen de la inscripcion de la finca una nota
de afeccion para el caso de que no se construyan las viviendas
protegidas. Una vez construidas, o sea una vez obtenida la califi-
cacion definitiva, la exencion «provisional» se eleva a «definitivas,
y puesto que la nota de afeccidon se registré para el caso de que no
se cumpliese el requisito que originé la provisionalidad, una vez
cumplido el mismo la nota se debe cancelar.

Esta situacién de exencién «provisional» ya la previé el Regla-
mento de 8 de septiembre de 1939 al establecer en su articulo 24,
numero 7, que «para gozar de la exencion en los casos de legados,
donaciones y subvenciones a favor de entidades publicas y bené-
ficas con destino a la construccién de Viviendas de Renta Limitada
habran de garantizar el empleo de los blenes para ese destino,
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como sigue: El Instituto de la Vivienda fijara el plazo para hacer
el proyecto. Aprobado éste se declarara el documento exento, hacién-
dose constar por medio de nota en el documento que quedan afectos
los terrenos al pago del impuesto no liquidado para el caso de que
no se haga la construccién. De esta afeccién se tomard razén en
el Registro de la Propiedad. La afeccién cesaria y la nota se cance-
lard cuando a la recepcién de las obras se obtenga la calificacién
definitivas.

Un texto idéntico se encuentra en el articulo 32 del Decreto
de 1 de julio de 1955, Reglamento de Viviendas de Renta Limitada
que desarroll6 la Ley de 15 de julio de 1954. Y ademas en este
Reglamento, en su articulo 31 se arbitr6 la misma solucién para
los casos en que el adquirente declaraba que iba a construir Vi-
viendas de Renta Limitada: «el liguidador.concede exencién provi-
sional y en el plazo de un mes, tras la calificacién definitiva, se
presenta de nuevo el documento para que se eleve a definitiva la
exenciony.

De igual forma, el articulo 65, numero 28, del texto refundido
de la Ley del Impuesto sobre Sucesiones y Transmisiones patri-
moniales de 6 de abril de 1967, establece este tipo de exenciones
provisionales al disponer:

«Los contratos de promesa de venta, adquisiciéon a titulo
oneroso, arrendamiento y cesién gratuita de los terrenos, asi
como los de derecho de superficie y de elevacién de edificios
que se otorguen con la finalidad de construir viviendas de
proteccién oficial. La existencia de construcciones que hayan
de derribarse para edificar no sera obstaculo para gozar de
la exencidén.

Para el reconocimiento de esta exencién bastara que se
consigne en el documento que el contrato se otorga con la
finalidad expresada y quedaran sin efecto si transcurriesen
tres afios, a partir de dicho reconocimiento, sin que se obtenga
la calificacién provisional.

La exencién se entendera concedida con caracter pro-
visional y condicionada al cumplimiento de los requisitos
que en cada caso exijan las disposiciones vigentes para esta
clase de viviendas.»
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El articulo 15 del mismo texto legal completa esta normativa.

Obsérvese gue estos supuestos originan una nota de afeccién
para una situacién <provisional> pendiente de un evento que la
eperfeccionar», Esta provisionalidad est4 expresamente reconocida
en el articulo 43, ultimo parrafo del apartado A) del Reglamento
vigente de Viviendas refiriéndose, entre otros, al caso de adqui-
sicion de bienes y derechos realizados con la finalidad de cons-
truir viviendas de proteccién oficial.

Luego veremos que las notas de afeccién que motivan este es-
tudio, son para unos supuestos completamente distintos; son su-
puestos de exenciones concedidas «definitivamentes que se «revo-
cans. Hay la misma diferencia que puede existir entre una condicion
suspensiva y una resolutoria.

Centrado asi el problema vamos a estudiar los preceptos legales
que tratan del mismo, siguiendo un orden cronolégico, pues, aun-
que algunos estén derogados, la comparaciéon de unos con otros
sera ilustrativa de la ambigiiedad y falta de rigor con que la Ley
se produce.

El Decreto de 8 de septiembre de 1939, Reglamento que desarro-
lla la Ley de «Viviendas Protegidas» de 19 de abril de 1939 y
creadora del Instituto Nacional de la Vivienda, decia en su ar-
ticulo 65:

«De las calificaciones definitivas se tomara razon en el
Registro de la Propiedad para que quede asegurada al Estado,
Provincia 0 Municipio, la devolucién del importe de las exen-
ciones tributarias y de arbitrios y el pago del interés legal
de aquellas y de éstos, en el caso de que se decrete la descali-
ficacién de las respectivas casas.»

Tl Decreto de 1 de julio de 1955, en su articulo 93, parrafo 3.,
repetia las mismas palabras que acabamos de transcribir, cam-
biando s6lo la ultima palabra «casas» por ¢viviendas». Este Decreto
es el que promulgo el Reglamento sobre «Viviendas de Renta Limi-
tada» y desarroll6 la Ley de 15 de julio de 1954 reguladora de tales
viviendas. ’

El Decreto de 24 de julio de 1963, texto refundido de la Legis-
lacién de <Viviendas de Proteccion oficial» adaptado a la Ley de
Reforma Tributaria por virtud del Decreto de 3 de diciembre de
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1964 en lo referente a las exenciones y bonificaciones tributarias
dispone en su articulo 37 lo siguiente:

»

«El procedimiento para imposicion de sanciones, se regu-
lara conforme a la Ley de Procedimiento administrativo. La
ejecucion de lo acordado en la resolucién se llevara a cabo
por via de apremio segin las normas del Estatuto de Recau-
dacién y en consecuencia...»

Y el Reglamento de «Viviendas de Proteccién oficials dado por
Decreto de 24 de julio de 1968, que junto con el texto refundido
de 24 de julio de 1963, ha empezado a regir el 1 de enero de este
ano de 1969, dispone en su articulo 99 lo siguiente:

«La cédula de calificacién definitiva, junto con la escri-
tura declarativa de que la construccién esta comenzada, a
que se refiere el apartado b) del articulo 97 de este Regla-
mento, constituira titulo suficiente para la toma de razodn,
por nota marginal en el Registro de la Propiedad, de la decla-
racién de obra nueva. En la misma forma se hara constar la
afeccién de la finca para que quede garantizado al Estado,
Provincia o Municipio el pago del importe de las contribu-
ciones, impuestos, arbitrios, derechos, tasas y sus recargos,
cuya exencion o reduccion se hubiere concedido, asi como el
pago del interés legal de dichas cantidades, en el caso de
que se decrete la descalificacién de las respectivas viviendass.

A la vista de estas disposiciones, sobre todo, del articulo 99 del
Reglamento vigente, ultimamente transcrito, puede pensarse que
el Registrador de la Propiedad, al presentarsele en el Registro la
cédula de calificacién definitiva, debe poner una nota al margen
de la inscripcion de la finca que diga algo asi:

«BEsta finca queda afecta al pago de las contribuciones. im-
puestos, arbitrios, derechos, tasas y sus recargos, cuya exencion
o0 reduccién concedi6 el Estado, la Provincia o el Municipio, asi
como al pago del interés legal de las cantidades que resulten exi-
gibles por esos conceptos, en el caso de que se decrete la descali-
ficacion de las respectivas viviendas, durando la afeccion que

10
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refleja esta nota, cincuenta afios, a partir de la fecha de la cali-
ficacién definitiva registrada en el asiento X. Fecha y firma.» .

Si las normas juridicas pudieran aplicarse, o mejor dicho, in-
terpretarse, aisladamente, olvidando todas las demds, quiza pudiera
extenderse en los libros del Registro esa nota de afeccion sin pro-
blemas. Como las leyes no pueden aplicarse asi, con abstraccion
de todas las demas que regulan la misma materia, creemos que
esa nota no puede ni debe reflejarse en esa forma.

Tal nota marginal dejaria afecta la finca a unas contribu-
ciones, impuestos, arbitrios, tasas, recargos, derechos e intereses
no determinados en su concepto preciso ni en su cuantia, en favor
de tres entidades publicas y nada menos que por un plazo que
antes del Reglamento vigente era de 20 afios y hoy, a partir del
1 de enero de 1969, sera de cincuenta.

Creemos que con ello se vulnerarian principios hipotecarios
basicos en nuestro sistema legal se atacarian las minimas garan-
tias precisas para un seguro trafico juridico y se incumplirian pre-
ceptos vigentes que impiden tal gravamen indeterminado.

Para hacer esta afirmacién nos basamos en l0s siguientes ar-
gumentos:

1. Ninguno de los preceptos examinados «ordenas que al re-
gistrarse la calificacién definitiva se extienda por el Registrador
una nota de afeccidén global e indeterminada. Ni lo ordena el
Reglamento de Viviendas de Proteccién oficial vigente, ni lo orde-
naron los anteriores.

Los Decretos de 8 de septiembre de 1939, articulo 65, y de 1 de
junio de 1955, articulo 93, antes citados, decian simplemente que
«de las calificaciones definitivas se ’tomara razén’ en el Registro
de la Propiedad para que quede asegurado al Estado, etc..» (véase
el texto transcrito antes). O sea, estos Decretos lo Unico que orde-
naban era registrar la calificaciéon sin mas. Quiza se daba, por
supuesto, que con registrar la calificacién bastaba para garantizar
frente a todos la devolucién de 10s conceptos tributarios declarados
exentos o bonificados, idea de la que no participamos.

Una Circular de la Direcciéon General del Instituto Nacional de
la Vivienda, de fecha 5 de julio de 1943, citada en la publicacién de
ese Instituto, «Viviendas Protegidass, 1947, ordenaba que ¢se diese
traslado al Registro de la Propiedad de la resolucién calificando
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definitivamente las viviendas a los efectos preveénidos en el articu-
lo 65 del Reglamento de 8 de septiembre de 1939».

Abunda en la idea expuesta de que 1o Unico que habia que hacer
era registrar la calificacién.

El Decrelo de 24 de julio de 1968, Reglamento vigente, en su
articulo 99, transcritoc anteriormente y a cuyo texto nos remiti-
mos, tampoco ordena extender esa nota de afeccién general. Es
un precepto que regula solo dos problemas puramente formales.
Dice en primer término cual es el titulo formal bastante para re-
gistrar la obra nueva y la clase de asiento que se practicara; la
escritura de «obra comenzada» (que se habra inscrito previamente
segin el articulo 97 e), junto con lg calificacién definitiva, seran
titulo bastante para hacer constar en el Registro la declaracién
de obra nueva (hay que entender obra nueva «terminadas) y ello
por nota marginal. Y afiade después que «en igual forma se hara
constar la afeccion de la finca...», Estas palabras, <en igual formas
lo unico que significan es que la afecciéon que proceda se hara
constar por nota marginal. S6lo indican la clase de asiento en que
se reflejara la afeccion. Pretender que también significan que el
Registrador de oficio exfendera la nota de afeccion en favor de ias
tres entidades publicas y por todo lo que en ese parrafo se indica
como posible responsabilidad, creemos que es excesivo.

Comparese su redaccién con la del articulo 15 del texto refun-
dido de la Ley del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales sobre
exenciones provisionales, donde se dispone, se ordena, que «con-
signado por el Liquidacdor el importe de la liquidacién exenta o
bonificada, el Registrador pondra nota de afeccion»; comparese,
repetimos, este texto con el que comentamos donde sélo se indica
la «clase» de asiento que servira para reflejar la afeccion.

Las palabras <en igual forma» estdn en relacion con el articu-
lo 194 de la Ley Hipotecaria que, en su parrafo tercero, y después
de conceder al Estado, Provincia y Municipio una preferencia tacita
por dos anualidades como maximo de contribuciones e impuestos,
dispone que «para que el Estado, Provincia o Municipio tengan
preferencia por mayor suma de esas dos anualidades, podrdn exigir
una hipoteca especial «en la forma» que determinen los regla-
mentos administrativoss. Por consiguiente, uno de los aspectos
de <esa formas es el de la manera de reflejar esa hipoteca especial
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legal, que en esle caso sera, segun el reglamento de viviendas. por
nota marginal. Otros aspectos de «forma» seran el del titulo regis-
trable, contenido del mismo y persona que lo expida. De estos im-
portantes aspectos no se ocupa el Reglamento de Viviendas de
Proteccion oficial.

Que este articulo 99 del Reglamento que comentamos, no ordena
practicar la nota de afeccion en esa forma general, y de oficio,
cuando se registre la calificacién definitiva, parece demostrarlo
iambién su comparacién con el articulo 146 del mismo texto legal,
que dispone lo que sigue:

«E}l transcurso del plazo de 50 anos desde la calificacién
definitiva extingue las limitaciones derivadas del régimen
legal... cancelandose de oficio en el Registro de la Propiedad
las afecciones que se hubiesen producido como consecuencia
de lo dispuesto en el articulo 99.»

En el 99 no se ordena practicar la afeccién. So6lo se indica la
clase de asiento que la reflejara, ya sea afeccion a favor del Estado
o de la Provincia o del Municipio, en tanto que en el 146 se ordena
cancelar de oficio las afecciones que se hubieran producido. La
actuacion de oficio no debe presumirse. -

El que el articulo 146 se refiera a «las afecciones (en plural)
que se hubieran producido» demuestra que no es una afeccién
unica, global e indiscriminada en favor de tres entidades publicas
la que hay que reflejar. Volveremos sobre este punto mas adelante.

2 Con esa nota general e indeterminada se infringiria el
articulo 194 de la Ley Hipotecaria, que regula la preferencia del
Estado, Provincia y Municipio, a través de dos clases de garantias:

A) Preferencia fdcita por dos anualidades de contribuciones e
impuestcs como maximo.

B) Preferencia por mayor suma que la anterior; s6lo podra
tenerla exigiendo una hipoteca especial en la forma que deter-
minen los reglamentos administrativos.

La nota marginal general sustituiria, con dafo, al derecho que
tienen esas entidades para exigir una hipoteca especial, en la que
conste cual es esa mayor suma (o sea, superior a las dos anuali-
.‘dades) que. hay que garantizar.
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3. De igual forma se vulneraria el articulo 271 del Reglamento
Hipotecario. Este articulo concreta hasta dénde respondera una
finca por débitos fiscales en favor del Estado, Provincia y Muni-
cipios; «sélo responderd en los términos prescritos en el articu-
lo 194 de la Ley Hipotecaria frente a cualquier acreedor o tercer
adquirente»; es decir, s6lo respondera de dos anualidades por
hipoteca legal tacita y de cualgquier otra suma que se haya garan-
tizado por hipoteca legal especial. Y termina el articulo diciendo:
«cuando se trate de contribuciones e impuestos distintos de los
sefialados en el precedente parrafo, la prelacién no afectara a los
titulares de derechos reales inscritos con anterioridad a la fecha
en que se haga constar en el Registro el derecho al cobro mediante
la correspondiente anotacion preventiva de embargos.

Quedaria, pues, vulnerado este articulo 271 con esa nota gene-
ral, porque se daria preferencia al Estado, Provincia y Municipio
por débitos distintos a los previstos en el articulo 194 de la Ley
Hipotecaria, y ello sin haber tomado la anotacién de embargo
que es requisito indispensable para lograr esa preferencia.

4° Los articulos 9 de la Ley Hipotecaria (num. 2) y 51 de su
Reglamento (num. 6) exigen que en las inscripciones conste la ex-
tensién del derecho que se inscriba.

El articula 166 del mismo Reglamento exige que en las anota-
ciones de embargo conste el importe de lo que se asegure por prin-
cipal, intereses y costas.

Los articulos 12 de la Ley y 216 del Reglamento Hipotlecario
exigen igualmente determinacién concreta de la responsabilidad de
la finca cuando se inscriba una hipoteca.

En suma, el principio de especialidad y todas las previsiones
del legislador para lograr que los gravamenes sean determinados
en su cuantia, caerian por tierra con esa nota general de afeccidn.
La necesidad de una eficaz y clara publicidad para dar seguridad
al trafico juridico se olvidarian y se volveria a situaciones de inde-
terminacion, eventualidad y clandestinidad que ya hace mas de
un siglo que se desterraron de nuestro sistema inmobiliario.

:{Quién puede saber al adquirir una vivienda de proteccion ofi-
cial a 1o que esta afecta, con una nota marginal del tipo de la que
comentamos? ;Cuantos afios de contribucién territorial? {Qué
e«derechos»? ;Qué tasas? ;Cuantos recargos?: '
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El posible adquirente necesitaria iniciar un arduo peregrinar
por las oficinas del Estado, las de la Diputacion provincial y las
del Ayuntamiento para tratar de averiguar qué impuestos, contri-
buciones, arbitrios, derechos, tasas, etc., le habian sido bonificados
o0 declarados exentos al promotor de la vivienda, para llegar a la
conclusién de que, hasta pasados 50 afios de la calificacién, nunca
sabria lo que habia adquirido.

En el propio articulo 99 del Reglamento de Viviendas de Protec-
cién coficial no ha podido eludirse, aunque sea de una manera muy
vaga, esta necesidad de determinacion de los gravamenes. Dice que
la «afeccién se hara para que quede garantizado.. el pago del
importe de las contribuciones..., asi como el interés legal de dichas
cantidades...»: mal se compaginaria una afecclén indeterminada
con términos como 10s de «importe» y «cantidads.

5. Los preceptos hipotecarios alegados como prohibitivos de
que se refleje una afeccion general e indeterminada son ineludibles.
Hay que respetarlos, por expresa disposicién de la propia Legisla-
cion de Viviendas de proteccién oficial.

En efecto, el Decreto de 24 de julio de 1963, en su articulo 37,
relacionado anteriormente, dispone que «para ejecutar lo acordado
en caso de imposicién de sanciones se observaran las normas del
BEstatuto de Recaudacions.

Y el Reglamento General de Recaudaciéon de 14 de noviembre
de 1968 establece en sus articulos 37 y 38 10 que sigue:

«Articulo 37. Hipoteca legal tacita.

1. En los tributos que graven peridédicamente 10s bienes
o derechos inscribibles en un registro, o sus productos direc-
tos, ciertos o presuntos, la Hacienda Publica, con arreglo a
lo que dispenen la Ley y Reglamento Hipotecarios, tendra
preferencia sobre cualquier otro acreedor o adquirente, aun-
que éstos hayan inscrito sus derechos, para el cobro de las
deudas tributarias no satisfechas correspendientes al aho na-
tural en que ejercita la accion administrativa de cobro y al
inmediato anterior.

2. A los efectos de lo dispuesto en el numero anterior,
se entiende que se ejercita la accion administrativa de cobro
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cuando se inicia el procedimiento de recaudacién en periodo
voluntario.

Articulo 38. Hipoteca especial.

1. Para tener igual preferencia que la indicada en el ar-
ticulo precedente, por débitos anteriores a los expresados en
él o por mayor cantidad de la que del. mismo resulta, la
Hacienda podra exigir la inscripcién de hipoteca especial.
Esta hipoteca no surtird efectos, sino desde la fecha en que
quede inscrita.

2. Los Delegados de Hacienda acordaran y aceptaran, en
su caso, la constitucién de la hipoteca especial, observando
las prescripciones de la Ley y Reglamento hipotecarios y
demas leyes vigentes, y solicitaran la inscripeién que corres-
ponda.

3. Los Registradores practicaran la inscripcién en vista
del escrito que el Delegado de Hacienda les dirija, si aquellas
prescripciones resultan cumplidas.»

De igual modo el articulo 665 del Decreto de 24 de junio de 1955,
que aprueba el texto articulado de la Ley de Bases de Régimen
-Local de 17 de julio de 1945 y de 3 de diciembre de 1953, concede
a las Haciendas locales prelacidon tacita sobre cualquier otro acree-
dor y sobre el tercer adquirente, aunque hayan inscrito su derecho
en el Registro de la Propiedad, para el cobro de sélo la anualidad
corriente y la ultima vencida de los recursos o arbitrios que graven
a los bienes inmuebles.

La Instruccién General de Recaudacion y Contabilidad de 24 de
julio de 1969, publicada en el Boletin de 7 de octubre pasado, dedi-
-ca dos extensas reglas, la 19 y la 20, a esta materia de preferencias
de créditcs realizables en bienes inmuebles inscritos en el Registro
de la Propiedad.

Esta Instruccién no esta vigente en el momento en que escri-
bimos estas notas. Empezara a regir €l 1 de enero de 1970.

Para sintetizar diremos que de una manera clara y terminante,
con técnica juridica perfecta, se distingue en esas reglas la hipo-
teca legal tacita y la especial que debe constituirse si se quieren
garantizar débitos distintos a los que ampara aquella.
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Y lo que es mas importante, se regula la forma de constituir esa
hipoteca especial en sus dos modalidades; o voluntariamente por
el deudor o unilateralmente por el Delegado de Hacienda. De esas
normas sale robustecida la idea de que los posibles créditos del
Estado han de garantizarse sin soslayar ni uno solo de los prin-
cipios hipotecarios. El legislador ha tenido muy presente el prin-
cipio de especialidad.

CONCLUSION

Con todo lo anterior tenemos la convicciéon de que cuando se
nos presente en el Registro un titulo de calificacién definitiva no
podemos, sin mas, afectar la finca a esas responsabilidades por
medio de una nota practicada de oficio en términos vagos, genera-
les e indeterminados sobre los conceptos y cuantias, e incluso sobre
las entidades a cuyo favor se extiende.

El obstaculo nace por una cuestién de forma que comporta
importantes problemas de fondo. Los preceptos alegados como im-
pedimentos no son de contenido meramente formal pues en ellos
radica el principio de especialidad, basico en cualquier sistema
hipotecario.

Entonces 1o que cabe preguntarse es esta: Si todo lo anterior
se acepta, o si no todo, al menos, se admite la conclusién de que
esa nota de afeccion no procede extenderla en la forma que recha-
zamos ¢cémo se garantizan los derechos del Estado, Provincia y
Municipio?

Existen todos 1os presupuestos legales para que la garantia
tenga efectividad, a falta s6lo de concretar cual es el titulo formal,
instrumental, apto para su acceso al Registro de la Propiedad.

El derecho a cobrar, caso de descalificacion, los débitos fiscales
vy sus intereses, que declararon exentos o bonificaron esas enti-
dades, es indudable.

Para que tal derecho pueda hacerse efectivo contra terceros ha
de constituirse una garantia de conformidad con la legislacién
hipotecaria. Esta legislacion establece que todo lo que exceda de
dos anualidades de contribuciones e impuestos, cuya cobertura es
una hipoteca tacita, ha de garantizarse a través de una hipoteca
especial en la forma que determinen los reglamentos.
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El Reglamento de Viviendas de Proteccion oficial faculta para
que esa garantia, derecho de realizacién de valor, o como quiera
liamarsele, se haga por nota marginal.

Esa nota marginal sera, pues, una hipoteca especial que, en
lugar de reflejarse por inscripciéon propiamente dicha en el Re-
gistro, se reflejaria por nota marginal, y que suele llamarse de
una manera general, «afeccidony.

Tal nota expresara de algain modo el importe de la carga que
se establece; de cuanto respondera la finca como maximo y de
cuanto a favor de cada titular de la garantia.

Ese cuanto por cada titular viene determinado por el hecho de
que pueden ser tres Haciendas completamente independientes las
titulares. Es por esto que antes apuntabamos que es mas légico con-
cebir varias notas de afeccién que una sola para los tres. Las ofi-
cinas de la Hacienda Publica seran las que puedan determinar qué
impuestos y contribuciones estatales fueron bonificados o exentos.
La Diputacién y el Ayuntamiento, cuales los provinciales y munici-
pales, respectivamente. Esto 1o corrobora el articulo 48 del Regla-
mento de Viviendas vigente, que dispone:

«El reconocimiento de las exenciones y bonificaciones tri-
butarias, a que se refieren los articulos anteriores, se hara
por las oficinas de Hacienda y las de las respectivas Corpo-
raciones Locales, previa la tramitaciéon que corresponda, de
conformidad con las normas que regulen cada tributo.»

Y llegamos al final: ¢Cual es el titulo formal, el documento
apto para producir el asiento en el Registro?

El Reglamento de Viviendas ha determinado un aspecto de esa
forma: el de que se haga por ncta marginal. Lo que no ha di-
cho es en virtud de qué titulo 0 documento.

Creemos gue esto no ha tenido regulacién legal ni reglamenta-
ria hasta ahora, y ello ha motivado las dificultades, dudas y cri-
terios de actuacién mas dispares.

Solo muy recientemente se esbozé la solucién; en el Reglamen-
to de Recaudacién de 14 de noviembre de 1968, al establecer, en su
articulo 45 numeros 2 y 3, que «cuando la Ley reguladora de un
tributo conceda exencién o bonificacién, cuya ’definitiva efectivi-
dad’ dependa del ulterior cumplimiento por el contribuyente de
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cualquier requisito, la Administracion hara figurar el total im-
porte de la liquidacién que hubiera debido exigirse de no me-
diar el beneficio fiscal, 10 que se hara constar por nota de afec-
cién en los Registros publicoss y que «la extension de esa nota
de afeccién serd solicitada por los Delegados de Hacienda, a me-
nos que la liquidacién se consigne en el documento que haya de
acceder al Registro, en cuyo caso la nota de afeccidon se extendera
de oficio».

Hoy completa estas normas la regla 23 de la Instruccién Ge-
neral de Recaudacién y Contabilidad de 24 de julio de 1969, al de-
cir que «los Registradores extenderan de oficio la nota marginal
de garantia cuando la liquidaciéon que no se hizo efectiva esté
consignada en el propio documento que se presente en el Re-
gistro para su inscripcién» y que, «en otro caso, 10s Delegados de
Hacienda se dirigiran de oficio a los Registradores, interesando
se tome la indicada nota marginal de garantia, acompanando cer-
tificacion por duplicado del fotal importe de la liquidaciéon a ga-
rantizar, con expresién de los bienes que quedan afectoss.

Estas textos legales demuestran claramente que con la sola
presentacion de la calificacién definitiva no se podia extender una
nota de afeccion en favor de tres entidades publicas, sin discrimi-
nacion de conceptos, ni determinacién de cantidades.

En lo que al Estado se refiere, parecen disipadas desde ahora
las dudas sobre la extension de esas notas de afeccion.

¢Y en relacién g la Provincia y al Municipio? No conocemos
ningun precepto idéntico a 10s que existen para el Estado, pero
no es dificil admitir como titulo bastante uno semejante al que
hemos visto que puede expedir el Delegado de Hacienda para el
Estado, cuyo documento seria expedido por el Presidente de la
Corporacién correspendiente, Provincia o Municipio. Si dichos Pre-
sidentes pueden expedir mandamientos de embargo para que se
anote en los bienes del deudor, segun el articulo 664 de la Ley de
Bases de Régimen Local antes citada, con el fin de lograr prelacion
frente a 1os que puedan adquirir algun derecho inscribible en el
Registro de la Propiedad, es l6gico admitir que esa facultad es ex-
tensiva a la finalidad de lograr una preferencia en forma de afec-
cion especial por impuestos y arbitrios bonificados o declarados
exentos para el cobro de los cuales, caso de descalificacion, la le-
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gislacion de viviendas concede a esas entidades publicas un dere-

cho claro e indiscutible.

En todo caso, lo que resulta inadmisible es que esa garantia
especial pueda lograrse por la exfension de oficio, sin disposicion
alguna que lo ordene, de una nota de afeccién que vulnere una
serie de normas que estan dadas para que haya claridad, deter-
minacién y seguridad en ¢l trafico juridico.

IsiporR0 DELGADO ROLLAN.
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[.-Jurisprudencia comentada

Un dictamen y dos sentencias

Por Jost Luis-LacRUz BERDEJO

Hace afios, y a peticién del letrado de una de las partes, redacté
el informe que sigue. No era oportuno publicarlo entonces en
alguna Revista, por hallarse el asunto sub iudice, en primera ins-
tancia. Mas tarde, se me encomendo6 la defensa de la sentencia
de la Audiencia en casacién. Publico ahora mi dictamen y las sen-
tencias de segunda instancia y casacion: aquél, tal como 1o re-
dacté en su momento (y se incorporé al pleito); éstas, sin critica,
que no me parece procedente al haber intervenido, como abogado,
en la ultima etapa de la fase litigiosa. No puedo omitir con todo,
dos observaciones elementales, por via de nota, sobre extremos,
a los que no alcanza el dictamen y que por ser de Derecho arago-
nés, podrian mas facilmente escapar a la atencion del lector.

DICTAMEN

PRIMERA CUESTION : INTERPRETACION DE LA VOLUNTAD DE DONA AMELIA: A) Planlea-
miento. B) Las mormas sobre interpretacion de testamentos C) Verdadera
voluntad de dofia Amelia. a) Datos externos b) El testamento de don Marlano.
¢) La firma de los coényuges d) El testamento de dofia Amella a') Interpre-
tacién literal. b’) Incertidumbre de la voluntad testamentaria c¢’) Interpretacién
16gica y sistematica e) Peligros del testamento olégrafo. D) La sustitucién fidei-
contisaria —SEGUNDA CUESTION : VALIDEZ DEL TESTAMENTO &PER RELATIONEMY :
A) Docirina comparada. a) Autores franceses b) Autores italianos. ¢) Autores
alemanes B) Inadmisibilidad del testamento per relatlonem en el Derecho es-
paiiol. a) Personalidad del testamento. b) Inexcusabilidad de las formalidades
testamentarlas. ¢) Argumento derivado del articulo 672 del Cédlgo civil d) Las
exigencias formales del testamento o0l6grafo.—TERCERA CUESTION : ¢ TESTAMEN-
TO OLOGRAFO MANCOMUNADO? : A) La cuestion en el Derecho alemdn. B) Postbi-
lidad del testamento oldégrafo mancomunado en el Derecho aragonés. C) La
mancomunidad, en el caso en litigio.
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Hechos

Con letra de don Mariano G, R, y firmado asimismo por su esposa dona
Amelia G. B, aparece un documento escrito en un solo folio, del tenor m-
guiente :

«Yo, Mariano G. R., por el presente documento, expreso mi deseo y ultima
voluntad, de que llegado el fin de mi vida terrena y aunque tal final se pro-
dujera por accidente fuera del término de la ciudad de Jaca, sean inhumados
mis restos mortales en el cementaric de dicha ciudad y en los nichos al
efecto adquridos y destinados. Asimismo deseo la celebracion de funerales
de primera clase y como sufragios se digan Misas Gregorianas por mi alma
en las Parroquias de la Santa Iglesia Parroquial, digo Catedral y Santo Do-
mingo; y en las Iglesias del Carmen y de los P. P. Escolapios, todas ellas d»
la ciudad de Jaca De cuantos hienes terrenales, muebles e inmuebles poseyere
a mi muerte instifuyo heredera universal a mi amada rsposa dona Ame-
lia G. B. Si ésta me premuriese-—o bien, yo no dispusiere, entre tanto, otra
cosa—nombro herederas (1gualmente de todos mis bienes muebles e inmuebles)
a mis hermanas dofia Presentacion G. R. y dona Elvira G. R, en tanto se
mantengan y permanezcan su actual estado civil de viuda la primera y soltera
la segunda. En caso de tomar nuevo estado, ambas o cualquiera de las dos,
vendran entonces obligadas a distribuir la mitad de la parte de herencia que
pudiera haberles correspondido a partes iguales, entre mis dos hermanos va-
rones, o sus legitimos herederos, don Martin y don José. No obstante Io
dispuesto anieriormente, impongo a mis dos citadas hermanas dona Presen-
tacién y dona Elvira las siguientes obligaciones de indeclinable cumplimiento.
Primera.—Entregar el 10 por 100 de la herencia liquida perclbida, entiéndase,
neta, a mis dos hermanos don Martin y don José—o a sus legitimos here-
deros—a partes iguales entre dichos dos hermanos. Segunda.—Entregar a
titulo de donacién gratuita a don Diogeniano B. F. la cantidad de cuatro-
cientas (400) acciones liberadas de la Sociedad «Eléctricas Reunidas de Zara-
gozan. Tercera—Es también mi decidida voluntad y deseo se llegue a consu-
mar la separacion de propiedad de la casa numero 18 de la calle Mayor, hoy
de propiedad indivisa de mi esposa dofla Amelia y de su prima dofia Bea-
triz G. L—y que tal separacion o division, se efectite conforme a nuestro
derecho y deseo en el sentido de que, se estime y se cumpla tal deseo y dé-
recho, adjudicando a mi esposa dofia Amelia G. B.—y en su defecto a sus
herederos—la parte izquierda, hoy asi denominada y considerada, del edificio
que, en sus bajos comienza con el local y dependencias del establecimiento
de farmacia de mi propiedad y titularidad; siguiendo sobrz €l mismo la exis-
tencia de cuatro pisos-vivienda superpuestos: entresuelo, primero, segundo y
tercero, respectivamente, que, como antes digo, tienen la denominacién y con-
sideracion legal actual de «izquierdass, En el llamado «entresuelo izquierdan,
de ellos. nacié mi esposa, vivieron sus padres desde finales del pasado siglo v
hemos habitado siempre el matrimonio a que se contraen todas las estipula-
ciones de este testamento. Cuarta —Dado y supuesto que tal divisién quede
efectuada y conclusa como queda expuesto, dispongo sea formalizada la dona-
c16n gratuita a don Diogeniano B. F. del piso-habitacién «segundo izquierda»
del referido inmueble de la calle Mayor, 18, del que ya es inquilino titular
siendo de su cuenta los gastos propios de la transmisién de propiedad. Esta
donacién alcanza también y en iguales condiciones a sus hijos en caso de que,
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don Diogeniano llegase a fallecer antes que yo. Quinta.—Instituyo una beca
por la suma de cien mil pesetas—para vocaciones sacerdotales—a favor del
Seminario Diocesano de Jaca en nombre e intencién del matrimonio de don
Mariano G. R. y dofia Amelia G. B., rogando oraciones por sus almas, Sexta.
Hago otra donaciéon de cien mil pesetas a entregar en dinero de curso legal
espanol—a favor del Asilo de Ancianos Desamparados establecido en Jaca—,
igualmente, en nombre ¢ intencién del matrimonio antes dicho. Séptima.—
Ordeno a mis mas directos herederos nombrados en este testamento, la entraga
—a titulo modesto recuerdo de sus tios Mariano y Amelia—de cinco mil
pesetas en papel moneda a los sobrinos que a continuacion se relacionan y
vivan en el momento de cumplr los mandatos del presente testamento: An-
gelines, Manolo, Pilarin y Luis B. V.; Angel y Gonzalo B. Y.; Fuencisla,
Palarin, Emilita, Guillermito y Mariloli B. G, Asi también se entregaran otras
cinco mil pesetas a nuetra prnima Petra G. A. como regalo de boda, Octava.
Constituyase fondo por la suma de diez mil pesetas en la Parroquia de la Santa
Iglesia Catedral de San Pedro Apédstol, de Jaca, para con el producto, de
intereses anuales de dicho capital, subvenir al pago de los estipendios corrien-
tes y normales westablecidos en cada momento y épocas en la Diodcesis para
Misas mensuales, en sufragio de las almas del matrimonio formado por don
Mariano G. R. y doina Amelia G. B., asi como también de las de sus respec-
tivos padres y hermanos, quedando en libertad dicha Parroquia para alterar
o reducr la periodicidad de las Misas en razén del valor de los estipendios
en cada momento. Encomiendo a don Diogeniano B, F. y ruego al Reverendo
don Benigno C. (Parroco de la Santa Iglesia Catedral de Jaca), mi Director
espiritual; la labor de ayudar y actuar en mi nombre en la tramitacién de
estas disposiciones, sin omitir ejercer cuantas actuaciones sean o fueran nece-
sarias hasta llegar a lquidar, a favor de mis herederos, €l saldo pendiente
del crédito que en su dia facilitamos en préstamo con interés a nuestra prima
dofia Beatriz G. L. y de cuyo hecho, ambos son conocedores. Por cuanto mani-
fiesto al comienzo de este documento, bien se entiende que es mi primordial
deseo, morir—conforme también he vivido—en el Seno de nuestra Madre, digo
Santa Madre Iglesia Catolica Apostélica Romana, por lo que hago especiali-
.sima mencion de ello, rogando a herederos, familiares y amigos expresamente
citados, se cuiden de cumplir todos estos mis deseos de tipo espiritual aun
antes que los materiales. Y para que asi se cumpla y surta los deseados efectos,
firmo, en unién de mi esposa, este testamento, a las veinte horas del dia dieci-
séls de marzo de mil novecientos sesenta y dos. M. G —Rubricado. Ame-
lia G. Rubricado.»

A continuacién, en la misma hoja de papel con letra de doiia Ame-
lia G. B, aparece escrito:

«Yo, Amelia G B, profesando la Religidon Catoélica Apostélica Romana
que ha sido cauce y guia por donde desde mi nacimiento ha discurrido mi
vida, tormulo en estos momentos esta profesion de fe en nuestra Santa Madre
Iglésia y pido perdén a Dios por cuanto haya podido ofenderle. Es mi ultama
voluntad el dejar heredero de todos mis bienes mus=bles e inmuebles a mi
querido esposo don Mariano G. R. y doy mi conformidad plena y total de
cuantas estipulaciones se consignan en el testamento que de su puflo y letra
ha escrito a mi presencia en este mismo pliego de papel Caso de sobrevivirme
le encomilendo disponga iguales sufragios para mi, que para él desea y describe.
Igualmente confio a mi esposo y herederos directos la entrega de las modestas

11



1626 JURISPRUDENCIA

joyas que fueron uso de mi querida madre (q e p d.) a la Hermandad de
Santa Orosia, segun reiterado deseo que ella me manifesté en vida Para que
asi se cumpla, tirmo este testamento, en Jaca, a las veinte horas del dia dieci-
séls de marzo de mil novecientos sesenta y dos. Amelia G. M. G. Rubrncados»

El dia 7 de junio de 1963 fallecian ambos esposos en accidente de automovil,
el dictamen ha de suponer que simultaneamente.

El documento resenado fue protocolizado como testamento olégrafo.

El régimen economico del matrimonio era el legal en Aragén de comunidad
de bienes y gananclas. No habia capitulaciones,

No consta que el marido aportase bieneé algunos al matrimonio. La mus
jer aportd bienes cuantiosos, y entre ellos la casa a que hace referencia el
testamento (una mitad indivisa), asi como acciones de Eléctricas Reunidas
de Zaragoza, 0 Sociedades que se fusionaron con dicha entidad. otros valores,
joyas, etc. Las aportaciones fueron realizadas, unas en el momento inicial. y
otras constante matrimonio, al fallecimiento de su madre.

Se pregunta:

“le ;Puede interpretarse que la voluntad de dofia Amelia en su testa-
mento es la de instituir herederos a los hermanos de don Mariano G., en la
misma forma, gradacion y condiciones que él lo hace?

20 Supuesto que fuera asi, ¢es valida tal forma de disposicion a causa
de muerte?

3o ¢Puede considerarse el documento en cuestién como un testamento
olégrafo mancomunado valido?

PRIMERA CUESTION : INTERPRETACION DE LA VOLUNTAD DE DORA AMELIA

A) Planteamiento de la cuestion,

Noétese que se trata de una cuestién previa, pues si se interpreta que dofia
Amelia no instituyo herederos a los designados por don Mariano, el resto
de la argumentaciéon resulta inneceario.

El punto a discutir aqui es si cuando dofia Amelia dice «doy conformldad
plena y total a cuantas estipulaciones se consignan en el testameto que de
su pufio y letra ha escrito a mi presencia en weste mismo pliego de papel» (se
refiere a su esposo don Mariano G.), hay que interpretar que nombra here-
deros suyos a las hermanas G R, y luego a los hermanos, etc. en la misma
forma en que lo hace el marido, o0 no

Este 1nterrogante plantea dos distintos problemas, que estudio sucesi-
vamente ; .

a) Si las normas sobre interpretacién de testamento permiten extender
la investigacién hasta integrar, en el testamento 1nterpretado un testamento
ajeno.

b) Si caso afirmativo, dofia Amelia nombr6 realmente herederos en su
testamento a los sustitutos vulgares designados por don Mariano para €l
mismo.
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B) Las normas sobre interpretacion de testamentos.

En la interpretaciéon de esa declaracién testamentaria hemos de tener en
cuenta, primeramente, el articulo 665 del Codigo civil, segiin el cual «toda
disposicién testamentaria debera entenderse en el sentido literal de sus pala-
bras, a no ser que aparezca claramente que fue otra la voluntad del testador
En caso de duda, se observara lo que parezca mas conforme a la voluntad
del testador, segin el tenor del mismo testamentoy,

De la regla de interpretacion subjetiva del testamento proclamada por
este precepto, es aplicaciéon y a la vez aclaracion el articulo 773. que mantien=
la instituciéon de heredero, no obstante el error cometido en el nombre, apellido
o cualidades del mismo, cuando de otra manera pueda saberse ciertamente
cuil sea la persona nombrada Lo importante, pues, es que pueda conocerse
la exacta traduccién en ideas, segun la mente del testador, de las palabras
empleadas en el testamento. y aun cuando tales simbolos verbales no corres-
pondan, en absoluto, con cualquier significacién ordinaria, mientras tengan
unz equivalencia ideolégica subjetiva cognoscible. Si el testador nombré here-
dero a Juan pensando en Pedro aunque la palabra Juan, objetivamente, no
sirve para designar a Pedro, el intérprete, en el caso particular puede realizar
esg conversion si se demuestra, sin lugar a duda. que tal era el pensamiento
del difunto.

Mas la aplicacion de las reglas de hermanéutica tiene un limite en las
reglas de forma, que exigen, para la efectividad de la voluntad mortis causa,
que ésta se contenga en los moldes del testamento (o, en su caso, del contrato
sucesorio) Eso mmsmo pretendz indicar el final del artizulo 675-1°¢, cuando se
remite, en ia duda, 2 la intencion del testador, pero segun el tenor del propio
testamento. KRETZSCHMAR exige que la voluntad «haya encontrado en el docu-
mento una expresién recognoscible desde el punto de vista del propio testador».

Se concilian, asi, la indudable preponderancia que en los negocios juri-
dicos por causa de muerte ha de concederse a la voluntad del otorgante; aun-
que se halle expresada de modo deficiente, con la regulacién formalista de las
actos de ultima voluntad en el Cédigo civil, a virtud de la cual una voluntad
no expresada en el testamento o contraria a lo manifestado en él no puzde
tener relieve si no se declara en la forma requerida por el Ordenamiento juri-
dico. La interpretacién no puede sustituir la voluntad declarada del causante
por otra no declarada en absoluto, aunque mas real. y si sélo averiguar el
verdadero alcance de esa «voluntad declarada», integrandola, e incluso contra-
riando su tenor literal.

Con esto tenemos delimitado el campo en que puede operar la actividad
interpretativa, problema distinto de los medios de que puede valerse el in-
térprete.

Es en esta materia de elementos interpretativos donde si con los que sumi-
mistra el propio testamento no puede desarrollarse su sentido cabe recurrir
a otros extrarnos a él (los llamados «medios extrinsecos de prueban). Mas por
razon del cracter de acto formal o solemme que tiene el testamento, es
preciso que el sentido averiguado y desenvuelto merced a tales elementos tenga
una expresién. cuando menos incompleta, en sus clausulas, y pueda asi la
declaracion formal ser considerada por si sola como expresién del contenido
de la voluntad del testador (S. 8 julio 1940).

La posibilidad de la prueba extrinseca ha dado lugar a clerta polémica,
en la cual, acaso, el desacuerdo es mas aparente que real. Pues quienes ex-
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cluyen, en la interpretacion del testamento, la posibilidad de aducir elementos
extrafios a €l (De DieGo; en parte Osorio MORALES), Unicamente pretenden
impedir que se acepte como ultima voluntad la que no se halla declarada
en el instrumento: restringen propiamente el campo, pero no los medios. En
cuanto a éstos, nadie duda de la posibilidad de explicar exactamente las ex-
presiones testamentarias con ayuda de los actos del testador anteriores, coeta-
neos y posteriores al otorgamiento del testamento (cfr. art. 1.282 del Codigo
clvil), e incluso de recurrir al uso del pais (art. 1.287) para aclarar el sentido
de las expresiones ambiguas usadas por el testador (no, desde luego, para
suplir omisiones en las clausulas testamentarias). Es en este sentido. como
la jurisprudencia acepta, para averiguar e! contemido de las disposiciones a
causa de muerte, el recurso a circunstancias externas al testamento (por
gjemplo, SS. 6 diclembre 1952 y 6 noviembre 1962: sobre todo. 8 julio 1940),
«todas las circunstancias del caso, para dar a las palabras el sentido que sea
mas conforme a la situacion, ideas y habitos del testador» (R. 3 junio 1942).

JorpaNo explica muy bien esta doble faceta de la cuestion. «El caracter
formal del testamento—dice—no impide el recurso a los llamados medios de
pruzba, extrinsecos, sino que provoca la irrevelancia en sede interpretativa de
una voluniad totalmente inexpresada o inconciliable con la declaracién testa-
mentaria». «El articulo 675—anade—circunscribe el objeto (voluntad declarada),
pero no los materiales (intrinsecos o extrinsecos) de la interpretacion testa-
mentaria, como ademas se desprende del articulo 773, que no pone ninguna
restriccion en cuanto a los medios utilizables para indagar la voluntad nreal
del declarante». O sea, que. como dice el propio autor, «a consecuencia del
caracter formal (art. 687) y personalisimo (art 670) de la declaracion testa-
mentaria, estd vedado al intérprete adicionar o completar el cont-—f{o del
testamento. El Juzgado debe considerar como insanablemente nulas, por ejem-
plo. las disposiciones en que el testador deje en blanco el nombre de la persona
contemplada o el objeto de la atribucién siempre. que la laguna no pueda ser
colmada a través de otros pasajes del testamento, por més convincente que
sea la prueba extrinseca relativa a la persona o al objeto tenidos en vista por
el declarante. Con gran acierto ha dicho el Tribunal Supremo, que no es licito
al sentenciador bajo pretexto de funcion interpretadora o integrativa, forjar
la 1ntencién [del testador] y construir el acto juridico con elementos ajenos
a la declaraciéon (S. 8 julio 1940)».

Tras estas consideraciones, queda claro que la materia objeto de nuestra
mterpretacion son unas palabras que se refieren a otro testamento, pero en
las cuales no se encuentra directamente mencion de quiénes s2an los here-
deros nombrados, No nos hallamos aun en la hipétesis de que haya aqui una
designacién de heredero, con unos nombres equivocados, sino con la ausencia
de nombres, sustituidos (en tal hipétesis) por una simple referencia No parece
que, entonces la mencion de los herederos en el testamento de don Mariano
sea un simple medlo extrinseco de prueba en la discriminacién del sentido
del testamento de su esposa, de modo que no cabria, -a titulo de interpreta-
ci6én, incluir una designacién testamentaria que no se ha hecho realmente en
el testamento, y que, por tanto, no puede ser corregida porque no existe. Aun
cuando fuera real voluntad de dofia Amelia nombrar sustituto vulgar a las
hermanas G. e€sa voluntad carece ya de releve, previamente a cualquier
ofra Irregularidad, en sede imterpretativa, pues la intencién del testador solo
puede averiguarse, siquiera con medios extrinsecos, segin el tenor del propio
Zestamento.
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C) Verdadera voluntad de doiia Amelia,

Supomendo, ahora, contra lo dicho hasta aqui, que las normas sobre inter-
pretacién permitan relacionar la voluntad de dofia Amelia con los nombres
escritos por su marido en su propio testamento, se nos plantea la siguiznte
quaestio voluntatis: ¢Las palabras de dofia Amelia en su testamento, indican
claramente, sin lugar a duda, que los heredezros (por sustitucién vulgar) de
dicha dofla Amelia, son precisamente los que como tales herederos suyos
(igualmente por sustitucion) nombra don Mariano en su testamento?

a) Datos externos.

Ignoro si hay algunos datos externos que demuestren la voluntad de doha
Amelia en favor de dichos herederos. Como dato en conira, ha de estimarse
el de que tratandose de una fortuna, la de dofia Amelia, recibida por donacion
o herencia, es decir, prowveniente de generaciomes anteriores, y tenlendo dicha
sefiora parientes de sangre, lo normal es que tales bienes vayan a parar a sus
proplos parientes (descendientes del origen de la fortuna) y no a una rama
distinta, con despojo de los descendientes de quienes ganaron lo que sirvid
de base econdémica al matrimonio.

b) E!l testamento dz don Mariano

La averiguacion del significado exacto de la clausula por la que dofla Ame-
Ha da su conformidad plena y total a cuantas estinulaciones se consignan en
el testamento de su marido, nos obliga, antes de nada, a examinar el aludido
testamento de don Mariano Pero bien entendido que. a su vez, la inteligencia
exacta del testamento de don Mariano exige tener muy presente el de su
esposa. Veamoslo

Don Marano dispone alternativamente, para dos supuestos diferentes y
contradictorios.

1.0 O premuere €l a su esposa. y entonecss tras disponer sobre su entierro
y sufragios, nombra a dicha seflora heredera universal de sus bienes. con lo
cual termina el testamento sin hacer otra manifestacién de voluntad o, a lo
mas, disponiendo pequefios recuerdcs y mandapias (a partir de la clausu-
la 7. es posible que pueda entenderse obligada la esposa. si hereda a su
marido).

20 O bien, le premuere su esposa, y entonces, hechas las mismas preven-
ciones sobre funeral y sufraglos, nombra herederos, sustitutos vulgares de su
esposa. a sus hermanas; condiciona resolutoriamente parte del contenido de
la institucion, nombrando entonces herederos o legatarios de parte alicuota
condicionales (mas parece lo segundo) a sus hermanos: y por ultimo, impone
a sus hermanas una larga serie de obligaciones y legados o cargas. en favor
de diversas personas,

El testamento de don Mariano, que es ¢6lo de dicho don Mariano y no de
su esposa, seglin se evidencia en todo su tenor literal con el uso continuo del
pronombre y verbo en primera persona, parecz olvidar un posible evento que,
3in embargo, pudo darse en nuestro caco' la comoriencia de los conyuges. Es
precizamente ese evento de comoriencia el que, al interpretar el testamento
de don Mariano. puede crear problemas. No asi los de premoriencia, pues:
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ie En el de premoriencia del marido, hereda la mujer y no hay mas dis-
posiciones: €l resto del testamento no esta escrito para ese caso

2.0 En el de premoriencia de ella rigen todas las restantes y complicadas
clausulas del testamento, pero lo que esta claro es que don Mariano dispone
siempre, entonces, sobre brenes propios, pues el presupuesto para que se pon-
gan por obra todas las obligaciones impuestas a sus hermanas, e incluso para
que hereden éstas, es que el tastador. a su vez, haya heredado a su esposa,
y, por tanto, recibido todos los bienes de ella, Asi se explican todas las dispo-
siciones da don Mariano, que no versan sobre bienes de sSu esposa, sino sobre
biencs gue antes fueron dz su €sposa, pero qua ahora ya son suyos.

El testamento de don Mariano puede considerarse, asi, como muy coherente:
muy bien estudiado. salvo la prevision del caso de la comoriencia, tan raro
qua es natural que pasara inadvertido; y en relacion con el de su esposa
muy ventajoso para él, pues la institucion de heredero que cada cényuge
hace en favor del otro por calculo de probabilidades debia favorecerle a él,
ya que era varios afios mas joven gque su mujer,

Ahora bien: en el presente dictamen hemos de partir de que el evento
que parecia irrealizable se ha realizado; y que la situacion de comoriencia
(no atendida en el testamento, sin duda por su extrema rareza) e ha produ-
cido Nos hallamos ahora asi, de seguirse la tesis de que ha habido como-
riencia, ante un testamento cuyas clausulas no prevén ese caso.

¢Cual seria, en tal supuesto, la interpretacion del testamento de don
Mariano? Dificil prebiema éste de la interpretacidén integradora, en el que
no voy a entrar porque no se me pide dictamen sobre €él. Apuntaré simple-
mente que en todo caso las disposiciones pueden mantenerse en pie, pues, ¢ no
se trata de legados de cosa ajena, simno d= cargas, o bien, a lo mas, los legados
con de ccsa ajena genérica Tal seria, por ejemplo, el de las 400 acciones de
Eléctricas. al que en principio ho ze aplicarian las reglas del legado de cosa
ajena, sino el articulo 875 del Codigo: «el legado de cosas muebles genéricas
sera vilido aunque no haya cosas de su género en la herencia». Y de la clausula
cuarta claramente se ve que no es un legado dz cos2 ajena. sino un mudo
o carga impuesto a las herederas. ya que no se concede el derecho directa-
mente a don Diogemano, e! cual lo recibe s¢lo a través de una donacion que
le hacen dichas herederas después de adquirir la propiedad

¢) La firma de los conyuges.

Mas st el testamento de don Mariano tiene el significado ahora wexpuesto,
€s decir. que es enteramente unipersonal y destinado a atribuir exclusivamente
sus bienes (pues a los de la mujer se refieme en el supuesto de heredarlos),
«qué significado tiene la firma de la esposa al pie del mismo? Y, correlativa-
mente. ¢qué sigmfica la firma de don Mariano en el testamento de dofia
Amelia?

Para los que crean que los-testamentos de don Mariano y dofrta Amelia
se han escrito también pensando en la comoriencia de ambos coényuges la
cuestion ©s sencilla, y desde luego la solucidon no favorece en absoluto la tesis
de que la mujer quiso testar en favor de los herederos del marido. Dofia Ameha
interviene en el testamento de 'su espozo exclusivamente para confirmar aque-
llas disposicionzs de don Marlanc que se refieren a blenes propios Suyos
(de dona Amela), @s decir para validar unos legades y cargas que, en otro
caso, ofrecerian dificullades de cumplimiento a las herederas.
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Y la firma de don M. en el testamento de dona A. s2 podria explicar senci-
llamente, porque la testadora dispone de las joyas que fueron de su madre, y
esas joyas, como bienes muebles, se habian hecho ya comunes (supongo que no
hay cuestién de aventajas): entonces la firma de don M. 'viene a corroborar
la voluntad de dofla A.

Mas Sl, como es practicamente seguro, los conyuges no tuvieron en cuenta,
al testar, la posibilidad de morir simultaneamente, tampoco €l hecho de la
firma conjunta carece de explicacion,

a’) Seguramente lo que tal firma representa es un intento, desde luego
fallido por falta de forma (segun veremos mas adelante), de testamentifica-
cion mancomunada. En vista de la institucién reciproca de heredero, cada
uno de los conyuges firma el testamento del otro. Cabe imaginar, incluso, qu=
con esa firma, y lo que se imaginan ser testamento mancomunado, los esposos
pretenden evitar la revocacion unilateral de dicha institucién reciproca de he-
redero, especie de «casamiento al mas viviente» en testamento olégrafo. Solo
esta institucién es lo vinculante, pues don M, que instituye sustitutos vulgares,
se reserva en el testamento la facultad de cambiarlos, y dona A, como no
realiza ninguna institucién de heredero para el caso d2 no serlo su marido,
conserva para ese mismo caso las manos libres (pues la mancomunidad, salvo
que se exprese lo contrario en el testamento, nunca vincula a mantener el orden
de la sucesion intestada).

b) La firma de cada cényuge en el testamento del otro puede también
tener la finalidad de manifestar con ella la aceptacion de la herencia, de igual
modo que en la sucesién contractual aragonesa, y pese al articulo 991 del Co6-
digo civil.

d)y El testamento de donia A.

Sentadas las bases para explicar la cliusula del testamento de dofia A.
desde fuera, es decir, desde el testamento de don M., llega ahora el momento
de analizarla en si misma y en relacién con las otras disposiciones del testa-
mento de dicha sefiora,.

a’) Inierpretacién literal—Si partimos del tenor literal de la clausula,
nada hay en ella que indique una institucion per relationem. La testadora da
su conformidad plena y total a las disposiciones de su marido, con lo cual lo
que quiere decir es que le parecen bien, pero no que ella haga otra disposicién
semejante. Mera aprobacion, pues, de una disposicidn ajena que continua
siendo ajens.

Mas, ¢por qué ess aprobacién que no era necesaria desde el momento en
que don M. dispone sobre bienes propios?

Creo que debe desecharse la explicacion de que las expresiones de dofia A.
atiznden al supuesto de la comoriencia. Lo mas probable es que, aunque dicha
sefiora ya ha instituido heredero a su marido, sin embargo se cree, en el caso
de aprobar las disposiciones de éste. que mantienen definitivamente en la
famiha de su esposo, haciéndoles cambiar de- tronco, unos bienes que antes
fueron de sus ascendientes. Como si la testadora se diera cuenta de que aque-
1la forma de disponer desviaba los bienes de su cauce natural, e hiciera cons-
tar expresamente su conformidad con ello. habida cuenta que lo mas co-
rriente es que, aun en la institucion reciproca de herederos entre conyuges,
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una vez fallecido el ultimo de ellos, los bienes remanentes se partan por mitad
entre los parientes de uno y otro, o bien los de cada rama vuelvan a su
tronco.

b’) Incertidumbre de la voluntad testamentaria.—Las hipétesis posibles son
infinitas. Y lo que con esa multiplicidad se demuestra es que, en cualquier
caso, falta en la clausula discutida la certeza precisa y exigida insistente-
‘mente por las normas de Derecho sucesorio para que pueda surtir efecto,

Se podra decir que es posible que la clausula refleje la intencién de
dofia A. de instituir herederas a las hermanas de don M. pero no que sea
segura, Y, en la duda, el Coédigo no concede, en ningin caso, la preferencia
a la 1nstitucién testamentaria dudosa. Véanse los articulos 762 y 763; el
articulo 762-20 exige, cuando se haya omitido el nombre del heredero, que
se le designe «de modo que no pueda dudarse quién sea el instituidon». Aqui
la duda es todavia mas grave: se duda de si hay o no institucién Por tanto,
con mayor razén, la clausula no debe tener efecto institutorio

En la lucha entre dos instituciones testamentarias, ninguna seria eficaz
(articulo 763-2.°). Pero aqui la alternativa se establece entre una testamentaria
dudosa y la inpestada, y, en la duda. prevalece siempre la intestada. S1 el
testador quiere disponer en favor de determinados herederos, debe hacerlo
con suficiente claridad Maxime en este caso, en el que los supuestos herederos
no soa parientes de sangre, cuando hay otros ab intestato que—por ello—
lo son.

Ciertamente, la Interpretaciéon debe tender a que el negocio juridico pro-
duzca afecto. La aplicacion del articulo 1.284 del Codigo civil se limita, como
dice JorpaNo BAREA, a reforzar el principio de la conservacion del testamento
en su conjunto; en todo lo demas, no tiene aplicacién en el testamento, lo
cual es muy comprensible, porque si una clausula contractual no produce
efecto. el efecto queda sin producir; mientras que si no lo produce una cliu-
sula testamentaria, hay otro efecto sucedaneo que se produce siempre, siquiera
sea distinto. es decir, el ingreso del sucesor ab intestato.

Ademads, en el Derecho sucesorio prima sobre el articulo 1.284 la exigencia
de certeza absoluta en las disposiciones mortis causa, de modo que, por ejem-
plo, si se duda a cual de dos personas ha designado heredero un causante,
ninguna lo sera.

Por ultimo: es discutible que la cliusula tenga diversos sentidos. ambos
objetivamente admisibles O sea, que no se trata aqui de una expresién verbal
a la que claramente se pueda interpretar en dos formas distintas, cada una
de ellas inequivoca, si no fuera porque existe la otra. No: aqui se ha de negar
que la clausula en litigio tenga la interpretacién que se pretende, aunque no
ge le contraponga ninguna otra, porque ni del sentido gramatical de la palabra,
_ni del logico y sistematico, se desprende nada semejante.

Por lo demas, todavia a la interpretacion pretendida se opondria el articu-
lo 1.289: cuando el contrato fuera gratuito, la duda se resolveria en favor de la
menor transmisién de derechos e intereses.

¢’) Interpretqcién l6gica y sistemdtica—La interpretacién légica y sis-
tematica muestra con especial nitidez los puntos débiles de la tesis que com-
batimos.

Por de pronto. la remisién al testamento de don M. en el de dofia A.
choca con la posibilidad de revocacién de aquél ¢Qué ocurriria si don M,
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en el uso de la facultad de modificar su testamento, cambiase a los sustitutos
vulgares y nombrase otros? ;Se entiende que, premuriendo don M. y no
modificando sus disposiciones dofia A, heredan a ésta los del antiguo o los del
nuevo testamento? Y si son los de antiguo (pues referirse a los del nuevo repre-
sentaria una forma de fiducia sucesoria en vida, absolutamente ilegal), ¢qué
motivo hay para instituirlos, ahora que el marido ha prescindido de ellos?

Si del testamento de don M. pasamos al de dofia A, del texto que rodea
a la clausula deducimos que dicha sefiora no pensé nunca que bastase la
mera aprobacién, in compleru, del testamento de su marido, para que 'se =n-
tendiera que hacia suyas sus disposiciones, caso de sobrevivir.

En realidad, el testamento de dona A. esta hecho exclusivamente para el
supuesto de premorir ella a su esposo, ya que, para ese evento, le mstituye
heredzro; luego. ademas, le encomienda los sufragios y le confia la entrega
de las joyas de su madre a la Hermandad de Santa Orosia, Y nada mas

¢Y si sobrevive a su marido? Nada hay, en el testamento, directamente
orientado a ese acontecimiento. Es absurdo pensar que, precisamente entonces,
es decir, cuando por no herederla su marido tiene mayor necesidad de par-
ticularizar sus disposiciones, dofia A se limite a subrogarse mediante una
ambigua clausula en el lugar de aquél, de modo que donde él dice que ins-
tituye, manda o lega, se entienda que lo dice ella. En particular: si la testa-
dora encarga sufragios para el caso de premorir a su marido, ¢por qué no los
encarga para el caso de sobrevivirle? Porque no ha entendido disponer, sino

_en el supuesto de premoriencia; para el otro, nada ha dicho todavia: si sobre-
vive a su marido, entonces dira. pues sélo entonces sera preciso hablar,

AUun mas: encarga a su marido o herederos directos la entrega de las joyas.
Yo pienso que se mfiere a los «herederos directos» de su marido, pero siempre
sobre la base de premorir ella, rogandoles entonces que si muere su marido
dejando el encargo incumplido. sean ellos quienes lo cumplan. Es decir, que se
refiere a herederos que no son los suyos.

Mas si con las palabras «herederos directosy ha querido designar dofa A.
a sus propios herederos, sin duda indica a los ab intestato; a sus parientes de
sangre, pues tal expresion es inadecuada para designar a quienes ni son pa-
rlentes, ni esltan nombrados herederos por ella directamente, ni lo estan por su
marido en primer lugar,

e) Peligros del testamento olégrafo.

La necesidad de ser cauto en la apreciacién de la voluntad del testador
urge mas cuando, como aqui, se trata de un testamento olégrafo. hecho sin tes-
tigos ni notario. En él es mucho mas posible la violencia; lo es mas la
captacién de voluntad:; lo es méas el engafio, Facilmente se pueden explotar el
temor o la ignorancia del testador; si ese testamento olografo se otorga jun-
tamente con otro en un mismo papel, y si los dos otorgantes son cényuges,
el peligro sube de punto Entonces todas las precauciones que se tengan al
discriminar la voluntad de los conyuges, y al apreciar la posible influencia o
engafio de uno sobre otro, seran pocas.

D) La sustitucion fudeicomisaria.

Se podria plantear, en este mismo terreno de interpretaciéon, si en el tes-
tamento de don M hay una sustitucién fidecomisaria, de modo que, here-
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dando dofia A, por premoriencia de don M, los bienes dejados a dicha
senora pasaran a su fallecimiento a las hemanas y hermanos de.aquél. La
cuestion es ociosa: el articulo 783 del Codigo civil es tajante: «para que sean
valldos los llamamientos a la sustitucion fideicomisama deberan ser expresosy.
Igualmenta concluyente el articulo 785-1°: «no sustiran efecto las sustituciones
fideicomisarias que no se hagan de una manera expresa, ya dandoles este nom-
bre. ya imponiendo al sustituido la obligacién terminante de entregar los blenes
a un segundo herederoy.

SEGUNDA CUESTION : VALIDEZ DEL TESTAMENTO «(PER RELATIONEM)»

A) Doctrina comparada.

La posibilidad de testar una persona, refiriéndose a papeles privados, suyos
v de otros, anteriores o posteriores al testamento, es muy antigua. Historica-
mente, se admitid con diversa amplitud, segun se tratara de referencia a pa-
peles propios o ajenos y segun estuvieran wescritos antes o después de la refe-
rencia, El hecho es que el Cédigo de Napoledn termina en Francia con esta
posibilidad; como la termina en Italia el Coédigo de 1865 y en Alemania el
B. G. B, de tal modo que la cuestién ya no ce discute en este momento, y hay
muchos autores que ni se ocupan de ella.

a) Autores franceses.

Buscando enire los del pasado siglo. vemos que la Jurisprudencia general
de DaLLoz, a la cuestién de si se puede testar validamente por relacion a un
acto no revestido de las formas reglamentarias, contesta con una negativa ro-
tunda. (Voz Donations emtrz vifs et testaments, tomo XVI, pag 712, nu-
mero 2.491. Paris, 1856). MEerLIN—dice—establece netamente la negativa, sea
segun las Leyes romanas sanamente entendidas, sea Segun la antigua juris-
prudencia, sea segin la nueva legislacion (se refiere al Cédigo de Napoleon).
Esta doctrina nos parece poco susczptible de dificultad: en efecto, esti en la
intencién evidente de la Ley que sea en el testamento mismo, y no en un acto
extrafio, donde el testador haga sus disposicions Si, en su testamento, reenvia
a un acto separado, no regular a su vez como testamento (hay que entender
que propio, pues el autor no imagina la referencia a un testamento ajeno),
deroga el articulo 893 (se puede disponer de los bienses por testamento); y
no es posible. mediante una clausula testamentaria, liberar un acto que no
forma parte del testamento, de las formas a las que el testamento mismo
quedaria sometidon.

«Esta oplnién se ensefia, asimismo, por VazgILLE, DUrRaNTON ¥y CoIN-De-
LIsLE . DuranTON hace la suposicion de un acto publico, con las formas tes-
tamentarias, pero conteniendo sélo la declaracion de que es voluntad del otor-
gante que las disposiciones que ha hecho en tal documento queden 2jecutadas;
el designio de la Ley no queda cumplido. s1 el documento no westaba revestido
de, las formas testamentarias». «Conforme a esta doctrina, cuando un testador
mstituye por herederos. sin nombrarlos, a los que ha instituido precedente-
mente por un primer testamento nulo, esta institucién no es valida» (sen-
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tencia de 21 de noviembre d= 1814)- en el caso, un tsstador habia instituido a
3us sobrinos, y el testamento era nulo por defecto de mencion de la lectura al
testador en presencia de los testigos ’

Laurent (Traité de Droit Civil, tomo XIII, num. 130, pag. 130, Bruselas,
1874) sefiala que no toda disvosicion emanada del difurto ez un testamsaanto,
para que valga como disposicion de dltima voluntad, es preciso que ¢l tastador
haya observado la forma del testamento que ha escogido: testamento olégrafo,
0 pPor aito publico. o secreto; y concluye que loc escritos a ios que el testador
rocnviz en su testamento deben ostar revestidos de las formas prescritas para
el testamento mismo.

El propio autor se pregunta s1 es necesario que el primer escrito, al cual el
testador se refiere, sea un testamento. «Creemos que es preciso distinguir entre
el testamento olografo y el auténiico En el testamento olografo, el testador in-
terviene solo; la esencia de este testamento es que el testador lo escriba; pero
no es indispensable que 1o escriba sobre una sola hoja...; bastara, por consiguien-
te. qu2 haya escrito el acto al cual se refiere, y no es necesario que este acto
sea un testamento, por la relacion, este acto deviene una clausula, una parte
integrante de! testamento olografo Al haber dispuesto el testador en la forma
querida por la Ley, su testamento debe ser validon. En el testamen{o por acto
publico, en cambio. no valz ninguna referencia a papeles del testador.

El autor se refiere a una hipétesis de DemoromBe, «Un testador dice en su
testamento. quiero que las disposicionzs que he hecho mediante tal acto escrito
por un tercero y furmado por mi  Sean vdlidas en virtud de este testamento y
como sv ellas estuviesen contenidas en él. Es evidente, dice DEMOLOMBE, que
esta disgosicion seria nula» Y Laurent afiade: «esto es, en efecto. tan eviden-
te, que no comprendemos que se¢ pueda plantear semejante cuestién» En otro
lugar, insistiendo en el mismo orden de ideas, vuelve a plantear la cuestién
de un testador, que dice: qitiero que se ejecute como mi voluntad todo lo
que estd contemido en tal escrito hecho por mano de F. «Este testamento
seria nulo, dice TrorLONG. Y bien, ¢quién ha dudado jamas de ello? No valz
la pena hacer distinciones para lo que esta claro como el dia, porque resulta
del principio de la solemmnidad»

Los autores franceses modarnos ya no se refieren a esta cuestién, que sin
duda, ha devemido ociosa. Concretamente, a partir de principios de siglo (el
gran tratado de BAUDRY-LACANTINERIE), se pierde el rastro del problema. véanse
=l gran tratado de PrantoLn, el CoLin v CAPITANT, €l BeubpanT, etc Los autores
ge sitian en un plano mucho mas general, y se limitan a indicar, como Bavu-
PrY-LACANTINERIE (Trattato di Dirttto cwile, Donazione fra vivi e testamen-
ti, trad. ital, vol. 2¢, pag. 16, Turin, 1918), que «la prunera limitaciéon al poder
soberano de los Jueces en la interpretazion del testamento es que, bajo pre-
texto de interpretar la voluntad del testador. no lleguen hasta crear esta
voluntad, teniendo por adquiridas indicaciones que, en realidad, el testamento
no suministra. Cuando el testamento no permite, con suficlente seguridad, de-
terminar ci e] testador ha querido legar, qué es lo que ha querido legar, v a
quién sz ha propue:sto legar o instituir heredero, entonces no cabe buscar fuera
del testamento, sca en documentos o artos extranos a éste, sea en testimo-
nios, el ignificado verdadero y el alcance exacto de la intencion del testador.
Admiticndo la posibilidad do determinarla de tal modo, quedaria siempre que
esta voluntad no sz ha manifestado en las formas establecidas por la Ley, ¥
por consecuzncin se debe considerar como no manifestadan,
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b) Autores italianos.

VitaLl (Successioni, tomo I, Turin, 1923, pags. 127 y sigs) hace notar que
ni el Cédigo italiano ni el francés han tenido que abolir expresamente el tes-
tamento por relacién. En cuanto al Codigo italiano, «en linea de méaxima, la.
dectrina y ia jurisprudencia se han encontrado de acuerdo en entender que
dicha forma de testamento es inconciliable con todo el sistema de formalidades
escritas establecido para los testamentos por las a:tuales legislaciones, segin el
cual es principio que, «cualquiera que Sea la forma establecida, debe contener
en si el elemenio intrinseco y sustancial del acto, y su objeto, o sea, una dis-
posicién. o bien una liberalidad a favor de una o varias personasy. Refiriéndose
al testamento olografo, en el que no se menciona el nombre del heredero, reser-
vandose indicarlo en otro acto, dice que, omitir hacerlo en el mismo olégrafo,
es otorgar un testamento que no contiene el elemento intrinseco. ViraLr dis-
tingue entre aquellos casos en los cuales la designacién requiere medios extrin-
secos que concreten la persona del heredero o la cosa dispuesta, y aquellos
en los que virtualmente la designacion se encuzntra ya en el testamento, y se
trata de una investigacion externa para identificar la persona del heredero o la
cosa enunciada en la disposicidon a causa de muerte: por ejemplo, si &2 nombra
heredero al alcalde de la ciudad de Londres o al hijo natural habido en la
unién con Ticia. «El testami2nto—dice, por su parte, StoLrr (Trattato di Dirilto
civile, vol 6.0, Dwritto declle successioni, Turin, 1934, pag 458)—es un acto so-
lemne, y por tanto debe ser redactado por escritos solemnitatis, non probationis
causa, de donde deriva que no puede venir completado por otro acto que no
tenga todos los requisitos formales del testamento per relationzmy» Y cita la
sentencia de apelacion de Catania d= 7 de marzo de 1932, y la opinién de Co-
viELLO (Successioni, vol 2r, pags 359 y sigs.) Ello no impide que, para la cer-
teza de la persona del instituldo, no sea indispensable qu2 el heredero se indi-
vidualice ni incluso en la mente del testador, sino que basta que pueda indivi-
dualizarse per relationem, es decir, en relacidbn a un determinado aconteci-
miento que el testador tenfa presente, aunque hubtera de realizarse luego de su
muerte. Asi se entienden validas las disposiciones, instituyendo heredero al
nieto que haya sido nombrado inspector dz Hacienda o a aquel de los parientes
que consiga el premio extraordinario en el Doctorado de Derecho antes de los
veintidos afos, o al sirviente que asista al testador en su ultima enfermedad
(pagina 594).

Finalmente, Cicu (I] testamento. Milan, ed. 1929, pags. 68 y sigs), des-
pués de definir el testamento per relationem como aquel en el que el testador,
en lugar de manifestar cumplidamente su voluntad en él. se remite o reenvia
a otro hecho o acto suyos o de otro (con lo cual quedan comprendidos, no
sOlo la memoria testamentaria o el documento anterior y complementario del
propic testador, sino los documentos anteriores y posteriores de otro), afirma
que no es admisible que la voluntad testamentaria consiga =2ficacia s1 no se res-
petan las formas prescritas por la Ley Y si bien estima vahdas aquellas ins-
tituciones en las que no se indica la persona, cuando el testador seilala en €l
testamento el hecho o circunstancia que deberd determinar a ésta (por ejem-
plo, el que vencera en tal carrera), considera caso distinto aquel en el que el
testador se refiere a sus manifestaciones de voluntad, orales o escritas y aquel
otro en el que. sin remitirse a una voluntad ajena, sefiala declaraciones o
datos provenientes de otras personas, contenidos en otros actos o escritos.

E] autor va planteandose sucesivamente el caso de! testador que, no pudienda
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recordar el nombre del bereficiario, indica el libro del cual es autor como
medio de encontrarlo; o la tarjeta de visita conservada en determinado lugar;
o el apunte que ha tomado de tal nombre en un cuaderno o lugar cualquiera
(blen se entliende que cuando no haya incertidumbre sobre el dato sefialado).
El caso tipico del testamento per relationem es aquel en el cual el testador ms-
cribe: dispongo de mis bienes en ¢l modo indicado en tal hoja o tal cuederno.
Siendo cierto tal dato, no se podra hablar aqui de ineficacia por incertidumbre
de la voluntad Surge, en cambio, la cuestion de la forma En los casos de
escrito autégrafo del testador sin fecha o firma, o escrito de ofro, o nombne
mecanografiado o impreso, las soluciones pueden ser diversas, segun se estime
que el escrito referido en el testamento debe tener, a su vez, todas las formas
de un testamento, o bien pueda ser considerado como parte integrante del
testamento que lo indica, © blen, finalmente, como un simple dato no testa-
mentario que sirve para determinar la voluntad mamfestada en la disposicion
a causa de muerte. Pero entre estos casos, y los de designacion del heredero
por circunstancias extrinsecas casuales. existe la diferencia de que aqui hay en
el testamento referencia a un dato de hecho y alli a una voluntad. Precisa-
mente por eso, surge aqui la cuestiéon de la validez de 1a forma de mamfes-
tacion de la voluntad. Se trata, por ende, de ver si la forma ha, sido respeta-
da, cuestion que debe resolverse negativamente para el caso del escrito no
autografo. En deafinitiva, para cualquier escrito en relacién con el testamento
olografo, el autor exige la autografia.

¢) Aulores alemanes.

Con referencin al Codigo civil alemdn, STaUDINGER (Kommentar zum
B. G. B, V. Berlin, 1931 pag. 451) afirma que «en lo relativo al festamentum
mysticum, esto es, a un documento independiente del testamento en el cual se
designa al hercdero o la cuota 2 le asigna, tal disposicion, en el Coédigo civil,
estd sometida, en todo caso, a las prescripciones generales sobre el testamento.
Si no las cumple, no existe una valida forma de completarlo», En parecido sen-
tido, los comentarios de los Jueces y Magistrados del Tribunal Supremo (Das
burgerliches Gesetzbuch, Berlin, ed. 1928, tomo V; pag. 196).

B) Inadmisibilidad del testamento «per relationemy en el Derecho espariol,

Por lo que se refiere a Espaia, no he encontrado la cuestién, planteada en
ningun autor. El caso mas proximo a ella es =l del articulo 672, que constituye
una aplicacion especial del principio prohibitivo del testamento per relationem.
Es curioso que los autores en general y los comentaristas en particular. no se
han preocupado de extender la doctrina del articulo 672 a otros casos posibles,
que no examinan, sin duda, por su rareza. La inadmisibilidad de tal testamento
per relationem en el Derecho espafiol es, sin embargo, indudable.

a) Personalidad del testamento.
En cierto modo, podria hacerse derivar de los preceptos sobre personalidad

del testamento (especialmente, art. 670 del C. ¢): no, por supuesto, en la
referencia a documentos propios, pero si en la referencia a documentos ajenos.
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Desde luego, lo que prohibe el articulo 670 23, fundamentalmente, la interven-
cion de una voluntad ajena en el acto dispositivo, pero acaso podemos derivar
también del requisito de la personalidad, la necesidad de que el testamento se
otorgue con independencia, es decir, en forma que la determinaciébn de la
voluntad se verifiquez sin interferencias ajenas., de modo que el contenido men-
tal reflejado en el testamento sea absolutamente personal y sin referencia a
otra voluntad. aunque ‘2sté ya expresada. En nuestro caso, esta ex.gencia tiene
un evidente fundamento: evitar la captacion de voluntad del testador mas
débil.

Se dira que en Aragdn esta admatido el testamento mancomunado. Pero
este testamento ha de otorgarse en las formas permitidas por el Derecho, en lag
cuales precisamente la captacion de voluntad resulta mas dificil. No se trata
aqui, naturalmente, de un argumento definitivo, pero debe tenerse en cuenta.

b)Y Inezcusabilidad de las formalidades testamentarias.

Mas la razén fundamental de la nulidad del testamentum per relationem
estriba en que, mediante €él, se sustrae una parte de la disposicién a causa de
muerte a la forma testamentaria. No importa, insisto, que la relacién se haga
a otro testamento de diferente persona, pues no hay duda de que esa otra per-
sona no habria podido testar por dofia A, (salvo la fiducia sucesoria, que
aqui no existe): asi., en cualquier caso, el testamento de dofa A, en el mo-
mento en que (por hipotesis), para nombrar heredero, hace relacién a otro
testamento, se ha sustraido a la forma testamentaria propia. Dofia A. pudo
hacer depender el nombramiento de harederos de una condicién: pudo indicar
el nombre del heredero, de modo que s0lo resultara crerto mediante determui-
nada circunstancia de hecho (el ganador del premio, el primero que nazca €n
tal pueblo a partir de tal fecha. etc), pero no pudo hacer depender la icdenti-
ficacién del instituido de un negocio juridico ajeno o de uno propio que no
fuera testamentario.

No es cuestién de certeza "de la voluntad testamentaria. aunque hubiera
dicho al disponer, «nombro herederos a los heraderos que acaba de nombrar mi
marido en su testamenton, igualmente habria infracciéon de las disposiciones
en materia de forma testamentaria, sometida a la sancién del articulo 687 del
Codigo civil Esta severidad de las reglas de forma, no se dirige s6lo a con-
seguir que las disposiciones queden expresadas, y aun acunadas, con la ma-
-xima certeza, sino ademas, y Sobre todo, a salvaguardar la libre y reflexiva
emision de la voluntad. Y hasta tal punto vela la jurisprudencia, en vista de
ello, por el absoluto cumplimiento de las formalidades testamentarias que, por
ejemplo, en materia de testamento olografo, la simple equivocacion cometida en
Ja fecha, en cuanto se pruebe, acarrea su nulidad total. No se trata tanto,
pues. de conseguir, mediante la forma, certeza en la designacién de sucesor,
como de observar un cauce en la manifestacion de la ultima voluntad que, por
las razones que fuesen, y que no procede discutir en un :informe de estricto
Derecho positivo, el Ordenamiento juridico considera insustituible.

Tal es absolutamente el sentido de nuestra jurisprudencia. «Uno de los
dogmas fundamentales de la sucesion mortis causa—dice la sentencia de 10 de
julio de 1944—es que la forma es esencial al acto testamentario, el cual, para
que tenga existencia juridica y produzca sus efectos propios ha de ajustarse
rigurosamente a las solemnidades establecidas por la Ley». «Son tan esenciales
las solemnidades exigidas por la Ley para la eficacia de las tltimas voluntades
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—habia dicho la sentencia de 24 de mayo de 1927—, que la falta de cualquiera
de ellas es por si sola suficiente para privar de eficacia al acto». Y asi se
declara nulo el testams=nto cuando uno de los testigos presta servicios retri-
buidos en casa del Notario, aun cuando no haya duda sobre la certeza y fir-
meza de la voluntad del testador (sentencias de 8 de mayo de 1912, 6 de julio
de 1914, 1 de diciembre de 1927, 18 de noviembre de 1935): se declara que la
intervenciéon de los tstigos instrumentales en niunero y calidad no es sélo exi-
gible en razén a su testimonio, sino precisamente como rigurosa y rigida so-
lemnidad formal, por lo que el defecto extrinseco que a la misma g2 refie-
re se transforma en vicio esencial que anula radicalmente el testamento (sen-
tencia de 10 de julio de 1935); se declara nulo el testamento en que uno de
los testigos es menor de edad (sentencia de 30 de noviembre de 1906: lo con-
trario, en circunstancias especlalisimas, sentencia de 21 de noviembre de 1898),
0 en que no es vecino, aunque accidentalmente residiera en casa del testador
(sentencia de 19 de octubre de 1953); lo mismo cuando faltan los testigos de
conocimiento, aunque no quepas duda sobre la identidad del testador (sen-
tencia de 1 de junio de 1801), etc : véase también lo que se expone m4is ade-
lante sobre nulidades formales del testamento olégrafo.

c) Argumento derivado del articulo 672 del Cdédigo civil

Queda por examinar la aplicabilidad al caso, de minore ad maius, del articu-
lo 672 del Cdédigo civil. Y, en relacién con ella, las particulares causas de nu-
lidad de la relatio en un testamento olégrafo.

E! articulo 672 fue formulado para atender a un supuesto concreto de ca-
rqcter historico—la eliminacién. en el nuevo Derecho, de las llamadas memo-
rias testamentarias, en cuanto tales—, y no se preocupa de los otros supuestos
de relatio que, aun cuando alguna vez pueden plantearse de hecho en la prac-
tica, aparecen con gran rareza. Ahora bien: si el Coédigo niega validez testa-
mentaria a los papeles o cédulas del testador que no reinan todas y cada una
de las caracteristicas de un testamento olégrafo, con tanta mayor razén ha de
ser aplicable esta norma a aquel escrito que ni siquiera ha sido redactado
por el testador Las razones para aplicarla son idénticas El hecho de que la
cédula o papel privado del testador sea realmente suyo, no convalidaria una
instituci6n de heredero hecha con referencia a él, aunque conste absolutamente
la procedencia dsl papel y resulte evidente la voluntad testamentaria. Ni si-
quiera si el papel es autégrafo, faltandole firma o fecha.

Bsta claro que entonces el Ordenamiento juridico no se preocupa de si la
voluntad testamentaria consta o no, sino de si es realmente testamentaria, por
cumplir la forma prescrita, o no

d) Las erxigencias formales del testamento olégrafo,

Por lo demias, lo que falta en nuestro caso es precisamente el requisito
mas grave del testamento olégrafo, a 3aber, la autografia. Faltando ella, no
hay posibilidad de considerar como disposicién testamentaria de dona A.
a unos nombres que han sido eseritos por su marido. Es como si en el testa-
mento de dofia A. su marido escribiera uno de los parrafos: la parte escrita
por éste careceria de toda eficacia, aunque dofia A. aludiera luego a ella.
Como es ineficaz, aunque consten, sin lugar alguno a duda la autenticidad
del escrito y la seria intencién de testar de quien lo escribe, el' testamento
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olégrafo en el que hay una equivocacién en la fecha, comprobada por la de
emision del papel sellado en que se extendié (sentencia de 20 de diciembre
de 1913), o, salvo casos muy concretos, un testamento que aparece autorizado
sclamente con el nombre de pila del causante (sentencia de 5 de enero
de 1924); o aquel en el cual el testador, por pura equivocacion, ha puesto
una fecha 24 horas posterior al momento de su muerte (sentencia de 5 de
diciembre de 1927), etc. Hasta tal punto que no se puede acudir, para precisar
la fecha, si del documento no resulta con claridad, a los medios ordinarios
que sirven para acreditar las formalidades de otros otorgamientos (sentencia
de 13 de mayo de 1942),

Queda claro, pues, que la autografia del testamento no es un simple requisito
de certeza del mismo, del cual se pueda prescindir cuando esa certeza existe
sin autografia. Al contrario, 1a autografia ha de ser total, y ademas, aunque
no se exija en el olografo unidad de acto (sentencia de 17 de noviembre
de 1898), si ha de haber unidad de escrito, sin que la voluntad del testador
pueda deducirse de otros documentos diferentes, ni aun suyos. mucho menos
si ajenos. Y esto porque a la notable facilidad que proporciona el testamento
olégrafo para expresar la ultima voluntad, ha de cor”responder una aplicacion
sumamente rigurosa de las escasas normas formales que lo protegen. ’

TERCERA CUESTION : ¢ TESTAMENTO OLOGRAFO MANCOMUNADO?

A) La cuestion en el Derecho alemdn.

Lo dicho bajo el epigrafe anterior sufriria una notable excepcion si pudiera
demostrarse que en Aragén es posible el testamento olografo mancomunado
en la misma forma en que lo admite el Codigo civil aleman, es decir, pudiendo
escribir las disposiciones uno de los cényuges, y limitarse el otro a declarar
que tal testamento debe valer como el suyo propio. En la nueva regulacién
alemana, incluso es suficiente la firma del testador que no escribe, bajo Ia
declaracién comun manuscrita por el otro,

Sin embargo, ha de advertirse que ni siquiera con arreglo al Derecho aleman
el testamento olégrafo objeto de este dictamen seria valido. El paragrafo 28
de la Ley sobre otorgamiento de testamentos y contratos sucesorios establece
que el conyuge que no escribe debe firmar «la declaracion comuny, entendién-
dose, pues, que la declaracién ha de ser escrita en primera persona del plural,
y disponiendo sobre los bienes de ambos conyuges. Por ejemplo, como dicen
los comentaristas VogeLs ¥y SEYBOLD (Gésetz uber die Errichtung vom Testamen-
ten und Erbvertragen, Berlin, 1949, pag 215) «la simple firma concurrente
del otro conyuge sélo es suficiente cuando la declaracién principal esta formu-
lada como declaraciéon mancomunada. La declaracion principal debe, por con-
siguiente, contener disposiciones de ambos cényuges. por ejemplo, nos insti-
tuimos reciprocamente herederos Otro ejemplo- a la muerte del marido debe
ser heredero su hermano y a la muerte de la mujer debe ser heredera su
hermana, Si la declaracién principal contiene sélo disposiciones de una de
las partes, no existe entonces ninguna declaracién mancomunada, y la simple
firma concurrente no basta para hacer del testamento un testamento man-

comunadony. .
De modo que, en cierto sentido, si la ley alemana de testamentos de 1932
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ha dado mayores facilidades para el otorgamiento del testamento olégrafo
mancomurado, también ha puesto de relieve con mayor vigor la exigencia
absoluta de mancomunidad real. Esta exigencia, por lo demas, venia ya afir-
mada por todos los autores de la fase anterior a la reforma, «Las expre-
siones de acuerdo o aprobado pueden bastar-—dicen los comentarios de los
magistrados y jueces del Tribunal Supremo (edicién 1928, tomo V, pag 317,
cuando del texto mismo del testamento resulta sin mas la mancomunigad
de las disposiciones, y en particular cuando ambos cényuges se expresan
conjuntamente (nosotros determinamos.. ). Segiun esto, dos testamentos de
texto idéntico que contienen una institucién de heredero reciproca. y de los
cuales ha escrito un ejemplar el marido, firmado por él y por su mujer, y
el otro documento lo ha escrito la mujer, firmando ella y el marido, son inva-
lidos en cuanto testamento mancomunado». «Con la declaracion de asenti-
miento del conyuge—dice STauDINGER (Kommentar, pag. 812)—debe quedar
visible en forma suficientemente clara su voluntad de otorgar un documento
mancomunadoy. Este autor pone, como ejemplo minimo de declaracion de
adhesion de un coényuge al testamento escrito por el otro, el siguiente texto:
este testamento debe ser comsiderado como mi propio testamento. Probable-
mente la declaraciéon de adhesion de dona Amelia no cumple las condiciones
minimas de claridad requeridas, y admite diversas interpretaciones; de modo
que, aun en el sistema aleman, serian objetables los testamentos de don Ma-
riano y dofia Amelia en cuanto unico oldégrafo mancomunado.

B) Posibilidad del testamento oldgrafo mancomunado en el Derecho
aragones,

Pero es que en el Derecho aragoneés las exigencias de un hipotético testa-
mentio olégrafo mancomunado serian, en todo caso, completamente distintas
¥y mucho mas severas. Téngase en cuenta que la forma olégrafa de testar
no se ha establecido en el Derecho espafnol pensando en el testamento manco-
munado (al contrario, el Codigo civil, a la vez que establece aquélla, prohibe
éste), y que en Aragén el testamento olégrafo no ha existido, propiamente,
hasta que lo introdujo el Cédigo civil, De ahi que el testamento olégrafo que
existe en Aragén sea precisa y unicamente el del Codigo civil, y no pueda ser
ningun otro ni puedan buscarse adaptaciones que lleguen a infringir alguna
de las normas establecidas, para dicha forma testamentaria, por el Coédigo

Es por esto por lo que yo, en mis notas al libro de Binper, he visto tan
dificil la posibilidad del testamento olégrafo mancomunado en Aragén Es
preciso cumplr todos y cada uno de los requisitos del Coédigo, y a la vez es
preciso conservar la mancomunidad. «En cuanto a la forma—digo alli—sera
muy dificil el otorgamiento de un testamento mancomunado olégrafo; y
aun, dada la estricta regulacion de la forma testamentaria olografda en el
Cédigo civil—que la introdujo exclusivamente para el testamento unipersonal—,
puede ello estimarse imposible, puesto que hay que prescindir de la autografia
total o de la unidad del instrumento. St se prescinde de la primera el testa-
mento es nulo, y si de la segunda no es mancomunado, como no lo serian dos
testamentos abiertos otorgados por unos conyuges, distribuyendo cada uno
sus bienes en consideracion a las disposiciones del otro: so6lo cabe limitar la
libre revocabilidad mediante el instrumento unico (testamento o contrato
sucesorio).

12
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LoreNTE SaNz (El testamento mancomunado, en «Primera Semana de De-
recho aragonésy, Zaragoza, 1942, pag 131), advierte que en el Derecho espafiol,
atendiendo sdlo al formalismo en que el Tribunal Supremo se inspira en ma-
teria testamentaria, es aventurado aconsejar la forma olégrafa para las
disposiciones mancomunadas, como no sea escribiendo dos veces el texto, una
por cada testador, con fecha duplicada y firma de ambos. Pienso yo ahora
que tratando de conciliar el formalismo ineludible en materia testamentaria
con los ntereses de los cényuges, acaso seria posible el testamento de man-=
comin en esta forma apuntada por LorenNTE; Ppero lo que, a mi modo
de ver, no puede discutirse, es que ésta sea, en todo caso, la unica férmula
posible, Por su parte el Seminario y la Comision redactores del anteproyecto
y proyecto de Compilacion foral aragonesa, decidieron no derogar ninguna
de las exigencias formales del Codigo en orden al testamento olégrafo, limi-
tandose a advertir en el articulo 43 del proyecto que «el testamento podra
revestir cualquier forma, comun, especial o excepcional, en tanto se cumplan
los requisitos establecidos para cada una de ellas por las disposiciones vigentes».
Primero el Seminario, y luego la Comision, ante el problema de la adaptacién
del testamento mancomunado a las formas testamentarias del Cdédigo civil, -
aceptaron la conservacion de todos los requisitos establecidos por este cuerpo
legal (por ende., en cuanto al olégrafo, autografia, fecha y firma), sin pre-
juzgar sobre la posibilidad o imposibilidad de que tales requisitos sean cum-
plidos en cada formsa testamentaria, y planteindose expresamente (y exclu-
sivamente, segun creo), en lo que al olégrafo atane, el caso de un testamento
escrito dos veces (mejor en un solo pliego) disponiendo mancomunadamente
ambos conyuges, de manera que primero escriba el texto integro con fecha
y firma. y ademas la firma de la mujer, el marido; y luego la mujer vuelva
a reproducir la totalidad del texto con su fecha y firma, y la firma del marido
(o a la inversa).

No habiendo acuerdo total en el Seminario (en la Comisién el problema fue
poco discutido, aceptandose literalmente la solucién dada por el anteproyecto)
sobre si procedia formular una regla expresa para admitir, exclusilvamente en
esa version el testamento olégrafo, y como su adaptacién a otros supuestos
de testamentos especiales y extraordinarios hubiera requerido una regulaciéon
demasiado cxtensa., se decidié proclamar, como principio, la vigencia del
Codigo civil, cerrandose asi el paso a cualquier testamento mancomunado
olégrafo que revista forma distinta de la ahora indicada, y dejando a la apre-
ciacion judicial si esa cumple o no las exigencias del articulo 688 del Codigo
civil.

C) La mancomunidad, en el caso en litigio.

Como he dicho antes, yo creo que, en nuestro caso, realmente los cényuges
quisieron testar de mancomun, si bien, dadas las dificultades enormes de
forma, no acertaron con la que, al menos, tenia -aspiraclones de validez.

Ahora bien: esa misma intencién de testar de mancomin, manifestada tan
claramente por la firma de cada conyuge al pie del testamento del otro, evi-
dencia que la voluntad de dofia Amelia no pudo estar dirigida a la institucton
de sus cufiadas, cosa que hublera tenido para ella consecuenclas muy per-
judiciales. -

En efecto. mediante la mancomunidad, cada cényuge queda vinculado, al
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falleciiniento del otro, en su disposicion, a menos que no haya aceptado los
beneficios que le provienen del testamento del difunto Si se estima que la
disposicién de dofia Amelia esta encaminada a instituir a las hermanas y
demas familia de don Mariano, resulta que esta sefiora, sobreviviendo a su
marido, quedaba incapacitada para disponer ni de cinco céntimos, pues todos
sus bienes se hallaban definitivamente vinculados, y por cierto, a personas
que no eran parientes suyas. En camblo, la voluntad de don Mariano en el
peor de los cascs, queda vinculada en la institucién a sus mas préximos pa-
rientes y herederos; pero aun asi esto es muy discutible. pues en su testa-
mento se ocupa de advertir que el nombramiento de herederos—mediante susti-
tuclén vulgar—es si «yo no dispusiese, entre tanto, otra cosa», con lo que queda.
don Mariano en libertad para rectificar, caso de sobrevivir a su esposa, sus
disposiciones por las que reconduce todos los bienes suyos y de su esposa a
su propia familia, y esa sefiora (cuyos bienes, Si sobrevive & su marido, estan
todos vinculados a extranos, con pretericion de sus parientes de sangre), no.

Lo excesivo de estas consecuencias demuestra que no las pudieron querer
los cényuges. Mas pensando que si querian la mancomunidad, hemos de enten-
der que la esposa no asumié como suyas propias-las disposiciones de su marido,
pues, al pienos, entonces, hubiera hecho una salvedad en su testamento, reser-
vandose la facultad de modificarlo

CONCLUSIONES

De todo lo expuesto, deduzco las siguientes conclusiones

1. De la interpretacion del testamento de dofia Amelia no se deduce que
quisiera instituir a los herederos nombrados por su marido en el testamento
olégrafo otorgado por él en’el mismo pliego que el de su esposa, ni a las per-
sonas que designase su marido ulteriormente, como herederos suyos,

2a Aun de aceptarse que dofia Amelia entendi6é instituir herederos a los
nombrados por su marido. tal institucion es nula de pleno derecho, por contra-
riar el articulo 672 del Cddigo civil, aplicable al caso por analogia: por no
cumplir las condiciones de forma en la desighacion del heredero; y, en par-
ticular, por faltarle la autografia exigible en el testamento olégrafo.

La nulidad de esa clausula testamentaria, caso de aceptarse que contizne

ung institucién per relationem, no perjudica al restante contenido del testa-
mento de dofia Amelia.

3. Los testamentos de los conyuges don Mariano y dofla Amelia no cons-
tituyen un testamento mancomunado. aunque tal fuera la intencién de los
testadores, por no cumplir los requisitos en la forma testamentaria elegida,
y en especial por faltarles la autografia requerida por el articulo 688 del Coédigo
civil para el testamento olégrafo.

4a Por consiguiente, habiendo fallecido don Mariano sin llegar a ser
heredero de dona Amelia, procede abrir la sucesién abintestato de dicha se-
nora, que se deferira, con arreglo a las normas del Apéndice foral aragonés,

y en su defecto a las del Codigo civil. Todo ello sin perjuicio de la validez del
restante contenido de su testamento.

Tal es mi parecer, que someto gustoso a otro mejor fundado.
Zaragoza, § de febrero de 1965.
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II. SENTENCIA DE LA AUDIENCIA DE ZARAGOZA

En 39 de novicmbre de 1967 la Sala de lo civil de la Audiencia de Zaragoza
(ponente, Ilmo. Sr. D Ricardo Mur Linares), revocando la del Juzgado de
Jaca, pronuncié la siguiente sentencia:

Considerando Que en atencién al principio de rogacion, que informa a
todo proceso civil, la Ley de Enjuiciamiento dispone en el articulo 359 que
«las sentencias deben ser congruentes con las demandas y con las demas pre-
tensiones deducidas oportunamente en el pleito», con lo cual quiere signi-
ficar, como dispone la sentencia de 22 de noviembre de 1965, en relaciéon con
las de 12 de abril de 1961 y 5 de marzo de 1956, que la congruencia ha de
referirse no sélo a la pretensiéon del actor, sino también a la oposicién del
demandado, ya que las actividades de ambos litigantes delimitan el proceso,
pues para eso el legislador habla en ese precepto de «demanda y demds pre-
tensiones» empleando la voz en plural, como en plural usa también la palabra
«litigante», toda vez que ;1 el fallo ha de pronunciarse juta allegata et probat,
sera evidente también que ultra quod in judicio deductus est, protestas judicis
ercedere non potest, por constituir dichas maximas principios generales del
Derecho que por ser absolutos determinan la incongruencia de la sentencia y
el juzgador, por los motivos gque fueren, se apoya en fundamentos de hecho
que fueron alegados por las partes; y como del examen de los autos se revela
que la sentencia recurrida declara, en su 11 Considerando, la nulidad del
traspaso o venta de la farmacia que poseia como usufructuaria dofia Petra,
B. L, madre de doiia A. G. B, causante de los actores, a favor de su hijo po-
litico, don M. G. R, causante de sus hermanos demandados, es evidente que
tal cuestion, cualquiera que fuese su ineficacia, por simulaciéon o nuhdad con-
tractual, no puede examinarse y resolverse en esta litis, porque ninguna de las
partes ha impugnado dicho contrato ni solicitado pronunciamiento alguno sobre
1a ineficacia de aquél, y en su virtud procede estimar, en cuanto a este extremo,
1a adhesién a la apelacién promovida por los demandados y estimarse in-
congruente, en cuanto a este extremo, la sentencia recurrida, cualesquiera gue
fueran las circunstancias concurrentes en el expresado contrato.

Considerando: Que la excepcion de falta de personalidad en los deman-
dados, dona B G. L. y don F. G. L, alegada por los codemandados, hermanos
G R. y don D. B. F, en el Fundamento 8 del escrito de contestacién, por
estimar que «nada se ventila frente a aquéllos, aun cuando prosperaran las
peticiones de la demanda», ha de ser rechazada por la Sala la excepcién
promovida, como lo fue también en la sentencia apelada, y reproducida en
la adhesién el recurso por los motivos siguientes- 1., porque la diversa na-
turaleza de los dos conceptos, comprendidos en el numero 4°¢ del articu-
lo 533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. obliga al que formula la excepcién
de falta de personalidad a concretar el hecho en que la misma se funda,
requisito meumplido por el demandado, pues sdélo asi podri determinarse en
cuil de dichos conceptos esta comprendido; 20, porque la contestacién a la
demanda identifica, confundiéndolas, la falta de accién y la falta de perso-
lidad; y la cuestion de si afecta a los demandados sefiores G L, o no les
afecta, los pronunciamilentos que sohcita la actora al ejercer su accién de
peticién de herencia, es un problema que afecta al titulo o causa de pedir y
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£6lo puede repercutir en la accibn promovida en el pleito, 1o que constituye
cuestion de fondo a resolver en la sentencia mediante la estimacién o decesti-
macion de la accidén ejercida, y 3.0, porque segun dispone la sentencia de 31
de marzo de 1952, reiterando anterior doctrina legal, las excepciones proce-
sales son medios de defensa que los demandados pueden oponer a las ac-
ciones de los demandados, por lo que carece de finalidad y eficiencia su
ejercicio, dirigido a combatir a intervencion de un ccdemandado: y en su
virtud procede, de conformidad con la sentencia recurrida, desestimar la ex-
cepcién alegada, y en consecuencia el segundo motivo de la adhesion al re-
curso de apelacion.

Considerando: Que, en cuanto al fondo del pleito de las alegaciones de las
partes y pruebas practicadas a su instancia, resultan acreditados los siguien-
tes hechos basicos en que fundar esta resolucion: 1e¢ Los conyuges don
M. G. R y dofia A, G B, llamados a sucederse testamentariamente entre
ellos, fallscieron, casi simultaneamente, en accidente de automoévil. ocurrido
el 7 de julio de 1963, en las proximidades de Ayerbe (Huelsca), existiendo en
los autcs un estado de duda sobre la premoriencia del uno. frente al otro.
20 Que las cerilficaciones de defuncién de ambos, procedentes del Regstro
Civil, acreditan el mismo dia y hora en el fallecimiento de los expresados
conyuges 3¢ Que el matrimonio referido carece de herederos forzosos y no
otorgd escritura de capitulaciones matrimoniales, siendo un hecho muy digno
de tenerse en cuenta por la Sala, que la casi totalidad de los bienes procedian
de la esposa, ya con caracter privativo, ya comunes o ya troncales 4.0 Que
ambos conyuges otorgaron testamento olégrafo con institucion reciproca de
hered=rus en un mismo pliego de papel, redactando 2l testamento, primero
‘el marido y después la mujer, y fechardo ambos testamentos en el mismo
dia y hora. 5¢ Que los testamentos otorgados en forma olografa se hallan
redactados con el uso continuo de pronombre y verbo en primera persona del
singular y son totalmente distintos en cuanto al ambito de las disposiciones
patrimoniales y sustituciones hereditarias, sin mds puntos de coincidencia
quz el de otorgarse ambos bajo el supuesto de premoriencila de un cényuge
frente al otro. 6.0 Que el testamento otorgado por M. G. R. contiene las si-
guientes cliusulas fundamentales: A) Que instituye heredero universal a su
esposa, dofia A G. B, con sustitucién vulgar a favor de los hermanos del
testador, dona P. y dofia E G. R, y llamamiento en tercer grado a los her-
manos varones del testador, don M y don J, y en su defecto a los herederos
de éstos respecto a la mitad de la herencia que hubiere correspondido a las
hermanas herederas, siempre que permanezcan éstas en el mismo estado
clvil y reservandose el testador la facultad de variar los llamamientos; B) que,
segin expresa el testador, para la eficacia de las clausulas testamentarias
firma el testamento en unién de su esposa que, efectivamente, estampa tam-
bién su firma después de haber firmado el testador: 7° Que el testamento
otorgado por donia A. G. B contiene también dos clausulas fundamentales:
1) Que da conformidad plena y total a cuantas estipulaciones se consignan
en el testamento de su esposo (a quien nombra heredero), escrito de su pufio
y letra en el mismo pliego de papel en que escribe su testamento la otor-
gante y a presencia de la misma. 2) Que confia a su esposo o herederos di-
rectos la entregca de joyas a determinada Obra Pia, y que para que asi se
cumpla. firma el testamento en el mizmo dia y hora que el otorgado por su
marido, y después de firmado aparece la firma del marido testador, sin que
del contexto del testamento se pueda desprender la causa, motivo o funda-
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mento de esa firma adicionada y que no ha sido salvada por la testadora.
8° Que mediante el oportuno procedimiento judicial, los anteriores testamen-
tos fuercn adversados y ordenada su protocolizacion por Auto que dictd el
Juzgado de Prrimera Instancia de Huesca el dia 31 de julio de 1963, proto-
cohizacién que se cumplié por Acta Notarial librada en 2 de agosto siguien-
te 9.0 Que por escritura notarial de aceptacion de herencia y de ratificaci6n
de cuaderno partictonal, otorgado en 21 de abril de 1964 por dofia P y dona
E. y don José G. R, este ultimo por s1 y en representacién voluntaria de su
hermano don M. y don D. B. F, los otorgantes procedieron a formalizar las
sucesiones hereditarias de ambos conyuges, aceptando las herencias de am-
bo; y adjudicandose a las herederas instituidas, dofia P. y dofia E. G R., la
totalidad de bienes que, por uno u otro titulo, pertenecian a ambos cényuges
causantes de la herencia 10°¢ Que don M y don J G. R. percibieron por
partes iguales el 10 por 100 de la herencia liquida percibida por sus her-
manas, 3n perjuicio de lo dispuesto en las sustituciones hereditarias y a
titulo de regalo, e igualmente percibié por este titulo don D B. F. el legado
de 400 accicnes de Eléctricas Reunidas, que no se acredita fueran bienes
privativos de doun M.

Considerando: Que el problema de la premoriencia o de la comoriencia
entre los coéonyuges don M y doria A, llamados a suczderse testamenta-
riamente y de quiznes los lhitigantes traen su causa, ha de ser resuelto, con-
forme a la tesis de la coninoriencia, sustentada por la sentencia apelada e im-
pugnada por los recurrentes; porque en el caso a que se refiere el articu-
- lo 33 del Coédigo civil, a =aber: la existencia de un estado de duda sobre cual
de las dos personas llamadas a sucederse haya muerto primero, aquellos que
sostengan la muerte anterior de una u otra son los que deben j)ustificarla;
pero quienes afirman la comoriencia, y, consiguientemente. la intransmisién
de los derechos sucesorios entre las mismas, no tienen que prrobar otra cosa
que tal estado de duda existe, porque supuasta tal situacién, la comoricncia
es una presuncion legal, y las presunciones establecidas por la Ley relevan
de toda prueba a los favorecidos por ellas, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 1250 del Cddigo civil y doctrina legal ssbre la carga de la
prueba en el proceso. -

Considerando: Que los recurrentes intentan probar la premoriencia del
marido testador a través de articulos de Prensa y testimonio de las declara-
clones prestadas en sumarios, medios absolutamente ineficaces a los efectos
probatorios en un proceso civil; por los articulos de Prensa, amparados en el
anormalo, solo pueden revestir, en el mejor de los supuestos para l¢s recu-
rrentes, el caracter de prueba meramente indiclaria que estd@d proscrita en
todo procedimiento civil, y el testimonio de las declaraciones prestadas en via
criminal no tienen caracter de prueba documental ni: el de presunciones,
pues en rcahdad es una prueba testifical a la que se le despoja de las
garantias proplas de este medio de pruebas, de que tenga lugar en el mismo
pleito en quz ha de tener efeclo y con intervencion en €lla de la parte con-
traria, presenciandola, pudiendo formular repreguntas y alegar tachas; ra-
zonamilento que cobra acuzado relieve si se tiene en cuenta la prueba pro-
puesta como pericial por los propros recurrentes y aportada a autos como
diligencia para mejor proveasr, consistente en el Informe de la Escuela de
Medicina Legal de la Universidad de Madrid, terminantemesnte se dice «que
no hay razén cientifica, por los datos que constan, para poder afirmar la
premorlencia de un conyuge frente al otro, pues no existe prueba objetivan,
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y ante ello hay que estimar probado ese estado de duda e incertidumbre
base de la presuncién legal, por lo que procede declarar la comoriencia de
ambos cényuges.

Considerando: Que, abordando el problema de la naturaleza juridica del
testamento mancomunado, desde el plano doctrinal, pero con especial refe-
rencia al Derecho positivo, al que necesariamente ha de contraerse la sen-
tencia, el actor cientifico mas autorizado ve en él un «negocio colectivo u
acto juridico complejop constituido por dos declaraciones de voluntad, uni-
tariamente conjuntas en el vinculo del consentimiento, que persiguen igua-
les intereces, se dirige a un mismo fin y alli se funden en el asentimiento
conjunto o mancomunado; de tal 'suerte, que ambas declaracioes de voluntad
se encuentran, al producirse el consentimiento, una al lado de la otra y no
una fréente a Iz oira, como en €l contrato sucede al perseguir las partes
intereses opuestos o cuando menos distintos; razonamientos que conducen a
proclamar que toda cuestidon que afecte a la mancomunidad testamentaria
implica, no una forma de testar, como- erréoneamente se atribuye por la
sentencia recurrida, sino una modalidad del consentimiento de los testadores
como lo revela el fundamento de la prohibicién que establecen los articu-
los 679 y 733, en relacién con el 1.264 y 11 del Codigo civil; sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 12, parrafo 2, del expresado Codigo. respecto a los
Derechos forales de Aragon, Navarra y Vizeaya. que incorporaron a su Or-
denamiento juridico aquella modalidad del consentimiento testamentario.

Considerando: Que, respecto a la eficacia del testamento olégrafo otor-
gado en mancomun, habran de observarse de meodo conjunto, haciéndolas
compatipbles, las solemnidades que exigen el Derecho comun y el Derecho
foral, sin que las partes puedan ni sustituirlas ni modificarlas, porque todas
y cada una de ellas son 1gualmente esenciales en el otorgamiento de esa
forma testamentaria mixta, anémala y excepcional, como lo revelan los ar-
ticulos 687 y 688 del Codigo civil en relacién con los articulos 17 del Apéndice
Foral y 94 de la Compilacién Aragonesa; y del contexto de los preceptos ci-
tados resulta la exigencia ad substantiam de tres requisitos: 1.0 Autografia
total y firmas por ambos testadores, con expresién del afio, mes y dia en que se
otorgue el testamento o testamentos de autos, requisitos incumphidos en am-
bos testamentos, porque las firmas del marido en el testamento de su mujer
y la firma de la mujer en el testamento de su marido han sido puestas por
quienes no han escrito el respectivo testamento, y, en su virtud, carecen
dichas firmas de fuerza y de valor. 20 Unidad de acto y otorgamiento que
exige el Derecho foral para testar en mancomun, cualquiera que sea la forma
de su otorgamiento, requisito que, a su vez, se desdobla en otros tres: umdad
de asunto, urudad de tiempo y unidad de lugar; y, en su virtud, s6lo podri
estimarse cumplido cuando desde la fecha del otorgamiento, momento inicial
del acto, hasta la firma del mismo, momento final del acto, ambos testadores
hayan escrito y firmado todo el testamento, y clausula tras clausula o ya
linea tras linea, porque las clausulas o las lineas son simples partes de un
todo y la unidad ha de recaer sobre éste y no sobre aquéllas; requisito
igualmente incumplido en autos al tratarse de dos testamentos sucesivos y no
simultaneos, aunque hayan sido escritos en el mismo pliego de papel, dis-
tintos en cuanto a su contenido por los actos de disposicién patrimonial,
llamamientos hereditarios y revocabilidad testamentaria. 3. Declaracion con-
junta de voluntad en mancomin, requisito inexistente en autos, segiin se evi-
dencia en todo su tenor literal por el uso continuo del pronombre y verbo
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en primera persona del singular, todo lo cual revela que existe, no una vo-
luntad conjunta, sino dos voluntades auténomas que, por su paralelismo, no
podrian nunca umurse, fundiéndase, por mas que se prolongara el proceso
interpretativo.

Considerando: Que, respecto de las firmas de los conyuges en los testa~
mentos de ambos, de ningiin modo pueden significar la existencia de una
voluntad conjunta, pues, a mas de dar por reproducidos los razonamientos
del Considerando anterior, es lo cierto que la firma de cada cényuge en el
testamento del otro s6lo podria significar una institucién de heredero reci-
procitali causa, y entonces seria nula, a tenor de lo dispuesto en los articu-
los 687 y 672 del Coédigo civil en relacién con el articulo 26 de la Ley del
Notariado. que estima aplicable al testamento olégrafo la sentencia de 4 de
abril de 1895 en relacion con la de 9 de abril de 1908, 25 de octubre de 1947 y
19 de febrero de 1956, preceptos legales y doctrina de indudable vigencia en
los territorios forales cuando en los mismos se elige por los testadores algu-
nas de las formas testamentarias prescritas en el articulo 676 del expresado
Codigo; o bien la firma de cada cényuge tendria como finalidad la de ma-
nifestar con ella la aceptaciéon de la herencia del otro, y entonces adoleceria
de nulidad radical, conforme dispone el articulo 991 del Codigo civil, ya que
nadie puede aceptar una herencia sin estar cierto de la muerte de la persona
a quien haya de heredar y de su derecho a la herencia; o, finalmente, la
firma del marido en el testamento de la mujer podria significar la aproba-
ciom o conformidad a que la testadora disponga privativamente de bienes
muebles que se habian hecho comunes, y la firma de la mujer en el tes
tamento del marido, podria significar que el testador dispone de bienes co-
munes a la sociedad conyugal o privativos de su esposa, a tenor de lo pre-
ceptuado en el articulo 49, parrafo 3, del Apéndice Foral de Aragén; y, en
ultimo supuesto, la wsimple aprobacidon, conformidad o visto bueno de una
persona & un acto realizado por otra, no podria significar, mucho menos en
materna de testamentos, que haga suyo, y como propio aquel acto absolu-
tamente ajeno a la persona que lo avprueba, y que continia siendo ajeno,
cuando quien lo aprueba no observa las formalidades prescritas por la Ley;
y, en su virtud, hay que estimar i1noperantes las firmas de cada conyuge en el
testamento otorgado por el otro a los fines de una pretendida mancomu-
nidad.

Considerando: Que, respecto al testamento olografo otorgado por don M,
es evidente que, si bien en su sentido literal sélo comprende su otorgamiento
el supuesto de premoriencia respecto a su esposa, en su Sentido espiritua-
lista es evidente la eficacia del mismo en el supuesto de comoriencia de
ambos cényuges, toda vez que, en ambas hipétesis se produce la misma conse-
cuencia; la falta de supervivencia del heredero frente al testador, y esa
consecuencia estaba amparada por la voluntad real de quien otorgd el tes-
tamento y segun el tenor del propio testamento sin que adquiera relevancia
el problema que las recurrentes plantean in voce en el acto de la vista, sobre
una hipotética nulidad de la clausula revocatoria del testamento de man-
comun, sin renunciar el otorgante a los beneficios que le provinieran de las
disposiciones del cényuge premuerto, pues negado que ha sido por la Sala el
caracter de testamento mancomunado es superfluo alegar la infraccién del
articulo 19 del Apéndice Foral de Aragén. pues sélo bajo aquella hipétesis
podria alegarse, y mucho mas cuando fallecidos simultineamente ambos cétn-
yuges, nunca podria darse tal supuesto de infraccién.
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Considerando: Que, respecto al testamento otorgado por dona A, todo
€l problema suscitado por los litigantes gira en torno a la eficacia o 1neficacia
de dos clausulas fundamentales: A) la de otorgar conformidad plena y total
a cuantas estipulaciones se consignan en el testamento de su marido, escrito
en el mismo pliego que el de la testadora y a presencia de ésita; B) la in-
terpretacion que haya de darse a la clausula testamentaria de institucién de
heredero «a favor de mi esposo o herederos directos», toda vez que, por la
carencia del pronombre pgosesivo, lo mismo podria significar que se trata de
herederos del marido que de herederos ab intestafo de la murer, y en el
primer supuesto. de igual modo podria extenderse la interpretacién a los
instituidos y a los sustitutos en primero y segundo término; y para resolver
ambas cuestiones hay que tener muy presente las siguientes normas inter-
pretativas: 1.2 Que la interpreta-:16n literal de las disposiciones testamen-
tarias, a la que se refiere el articulo 665 del Codigo civil, s6lo tiene en el as-
pecto positivo un valor prouvisional, en virtud de una interpretacién que ex-
cede del imbito de la propia interpretacion gramatical, como lo es la in-
terpretacién logica de la voluntad real del testador, segin el contexto del
testanmiento; mas en su aspecto negativo tiene un valor fundaemental, al se-
nalar los limites de una interpretacion teleolégica o sistematica, como lo reve-
lan los términos del articulo 675, al limitar el resultado de la interpretacion
al tenor que resulte del propio testamento, 22 Que le esta vedado al juz-
gador, bajo el pretexto de funcién interpretativa, investigar la intencién del
testador fuera del acto otorgado y colmar lagunas en el testamento cuando
la voluntad real de aquél no ha sido expresada en la forma requerida por la
Ley, como dispone el Tribunal Supremo en sentencia de 6 de noviembre
de 1962, reiterando doctrina establecida en las de 6 de diciembre de 1952, 12
de noviembre de 1948 y 8 de julio de 1940, porque a consecuencia del carac-
ter formalista del testamento, que proclama el articulo 687 del Cédigo civil,
y de su naturaleza personalisima, que le impone el artfculo 670 del expresado
Cdédigo, le estd vedado al intérprete adicionar o completar el contexto del
testamento 3 Que si a tenor de la voluntad del testador, expresada en el
propio testamento, no hay absoluta certeza en la institucion sucesoria, sea a
titulo universal o particular, principal o subsidiaria, se produce entonces la
apertura de la sucesion intestada, como revela la interpretaciéon sistematica
de los articulos 753, 772 y 773 en relacién con lo dispuesto en el articulo 912,
preceptos todos del Coédigo civil; toda vez que, cuando el testamento no per-
mite mostrar por si solo, y con absoluta seguridad, si el testador ha querido
instituir, qué es lo que ha querido instituir y a quién se ha propuesto ins-
tituir, es inoperante pretender encontrar su voluntad real en un acto, o
actos totalmente extranos al mismo y a la forma ad solemnitatem que el
Codigo civil exige.

Considerando: Que la clausula, de conformidad plena de la testadora al
testamentio preexistente de su marido, revela indudablemente una disposic:6n
per relationem, toda vez que la testadora, en lugar de mamfestar cumplida-
mente su voluntad en el testamento otorgado. se remite a un acto ajeno,
como es el testamento del marido, aun cuando esté contenido en el mismo
pliego; unidad de pliego que es irrelevante cuando en él se contienen dos
declaraciones de voluntad auténomas:; y las clausulas per relationem infrin-
gen el principio de la personalidad de los testamentos, en cuanto suponen la
intervencién de una voluntad ajena al acto dispositivo, que establece el ar-
ticulo 670 del Cédigo civil y el principio formalista que proclama el articu-
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lo 672 del expresado cuerpo legal; pues si bien en su interpretaciéon literal,
conforme a sus preceptos historicos, solo se extiende su ambito a las antiguas
memorias testamentarias, en su interpretaciéon teleolégica, la prohibicion al-
canza también a las clausulas per relationem, mysticas o «en blancoy, des-
provistas®de contemdo propio en virtud del acto remisorio, toda vez que si el
Codigo civil niega validez testamentaria a los papeles y cédulas del testador
que no reunan todos y cada uno de los requinitos prevemdos para el testa
mento olégrafo, con mayor razoén ha de ser aplicable el precepto legal a
aquellos escritos o papeles que, como en autos sucede, ni siquiera han sido
redactados autégrafamente por quien otorgd el testamento.

Considerando: Que la clausula de institucién sucesoria, que establece la
testadora «a favor de mi esposo o heredcros directosy, solo alcanzaria eficacla,
en su caso, respecto del primero y no respecto a los segundos, porque segun
el tenor del propio testamento, al omitir la testadora los pronombres pose-
§1v0S, «sus» o «mis», que de ningun modo puede completar el intérprete,
hay incertidumbre absoluta sobre si se refiere aquélla a los herederos del
marido, designados en primero y en segundo término, dada la facultad re-
vocable que se reserva aquél y la posibilidad de una fiducia sucesoria en vida
absolutamente ilegal; o los herederos de la mujer, o herederos ab intestato,
y entonces la expresiéon testamentaria seria inadecuada para designar a los
demandados en el pleito que mn1 son parientes, ni estan nombrados directa-
mente herederos por ella, ni1 lo estan por su marido en primer lugar; y
como la duda recae no sobre la persona a quien se ha instituido herede-
ro, aunque con 1nfraccion palmaria del articulo 672 del Codigo civil, sino
sobre la existencia misma de la institucién hereditaria, es claro que procede
la apertura de la sucesion intestada respecto de la herencia de dofia A,
a tenor de los preceptos legales citados del Codigo civil en relacién con el
articulo 34 y concordantes del Apéndice Foral de Aragdn, sin perjuicio de la
sucesion testamentaria de don M, respecto a su propia herencia y en cuanto
a sus bienes privativos y comunes que pueden corresponderle, previa liqui-
dacion en forma, de la sociedad conyugal, que se llevara a efecto en periodo
de ejecucién de sentencia.

Considerando: Que, respecto a la reconvencién promovida por la deman-
dada, dofia B. G. L., sobre el caracter troncal de determinados bienes que
reivindica, hay que tener muy presente que las normas de caracter procesal
que hacen referencia a la adecuacién del procedimiento son de orden piiblico;
y asi, las sentencias de 23 de noviembre de 1963, en yelacion con las de 29 de
abril de 1950 y 5 de enero de 1956, terminantemente declaran que la Ley
determina el proceduniento que ha de seguirse para resolver las cuestiones
litigiosas, sin que las partes puedan ni sustituir aquellas normas, ni modifi-
carlas; y como del examen de los autos, aparece que en la reconvencién pro-
movida, al amparo del articulo 542 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no
ejercita la reconveniente, frente a la demandante, ningun derecho privativo
con fuerza bastante para anular o modificar los efectos posibles de la ac-
cion ejercitada en la demanda, sino que, alterando los términos de la litis
y la posicién de las partes en el proceso, s6lo persigue los pronunciamientos
de condena que solicita frente a los otros codemandados, y no frente a la
actora, contra los que realmente se promueve la reconvencién, es evidente la
inadecuacion del procedimiento para el examen y resolucién de las cues-
tiones planteadas, y, en su virtud, se impone la absoluciéon en la instancia
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de esos codemandados contra los que se pretende pronunciamiento de con-
dena, sin haber sido oidos m vencidos en juicio,

Considerando: Que, respecto a la reconvencion promovida por los de-
mandados hermanos G. R. y don D., procede acceder al primer pedimento
de la misma en cuanto solicita el caracter de bien prcpic de la sociedad
conyugal de la farmacia de autos, pu2s del examen de los autos aparece pro-
bado: A) Que don M. adquirié por traspaso de su madre politica, dofia P.,
la explotacion de la farmacla de autcs, titulada «Viuda de T. G.», que
en su origen pertenecid a los nadres de la actora. B) Que en la fecha del
traspaso la transmision era usufructuaria de la totalidad de los bienes que
constituyen la empresa farmacéutica y nuda propledad de la mitad indivica
de los mismos, correspondiendo la otra nutad a dofia A., eSgosa de don M,
quien la aportd con tal caracter al matrimonio contraido, C) Que hasta el
momento de la disoluciéon del matrimonio ambos cényuges poseyeron con-
Juntamente la farmacia en cuestion, sin perjuicio de la titularidad adminis-
trativa y mercantil de la empresa que giraba bajo el nombre «Farmacia
Viuda de T. G., Sucesor M. G.», mas del examen de los autos aparece tam- ’
bién la 1mprocedencia de los restantes extremos de la reconvencion, pues el
primero, dirigido a .que se declara la adquisicién exclusiva de la farmacia
por don M., es inadmisible, tanto en su modo originario de adquirir, porque
la usucapiéon no puede darse entre condéminos. como en su modo deriva-
tivo de adquisici6n, iradiciéon y contrato, en virtud de los razonamientos que
preceden; y en cuanto al segundo extremo, por el que se pretende se decla-
Te «que el actual propietario, don J. G. R, lo es por justo v legitimo titulo de
herencia de su hermano don M.», hay que tener muy presente que la adju-
dicaciin de la farmacia al reconvinmente se hizo unilateralmente por sus
hermanos, sin la previa liquidacion de la sociedad conyugal con dofia A.
o sus heraderos, por lo que es ineficaz dicha adjudicacion.

Considerando: Que, declarada por la Sala la ineficacia como testamento
mancomunado de las declaraciones de udltuna voluntad expresadas en forma
-olégrafa por ambos conyuges y la invalidez dz=l testamento olografo otorgado
por dofia A ; y declarada tan sélo la efizacia del testamento por don M.,
en cuanto a sus bienes privativos y los comunes que puedan corresponderle,
es claro que faltan todos y cada uno de los presuntos de la adquisicion de
la herencia aceptada: al ser Ineficaz el testamento mancomunado de que se
deriva y, por tanto, la delacién u oferta de la herencia, en los términos
prescritos por el articulo 658 del Codigo civil, es ineficaz el efecto transmi.
sorio del titulo hereditario causado por la aceptacion, respecto del documento
en si mismo y respecto al contenido del documento, ineficacia que arrastra la
nulidad del modo de adquirir, que se plasma en el cuaderno particional, por
haber sido hecha la particion sin el consentimiento ni de la demandante
ni de los otros codemandados, puesto que los articulos 1.057 y 1449 del Codigo
civil son un obstdculo nsuperable para que se pueda conceder a un grupo
de herederos. como lo son los demandados hermanos G. R, la facultad de
decidir, por si solos, cuanto se refiera a la disposicion del caudal relicto, sin
la ratificacién de todos los demas coherederos, y, a mayor abundamiento,
como en la particion de bienes, figuran algunos que no eran propiedad de
don M., por serlo de su esposa dofia A, y otros que, por su caracter tron-
cal, no podian integrar la herencia ni de .aquél ni de ésta, es claro que
procede la nulidad de actos de disposicién realizados por los herederos de-
mandados y la nulidad de las mnscripciones registrales causadas a favor de
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aquéllos, toda vez que el causante de aquéllos ni era duefo, ni podia szerlo
respecto de todos los bienes que fueron objeto de la particidon, cuya nulidad
igualmente se interesa.

Considerando: Que, en méritos de lo expuesto, procede la estimacién par-
ciai de la demanda promovida por doia E. B. L, en cuanto solicita la nu-
lidad del testamento mancomunado otorgado por ambos conyuges: la inefica-
cla de la clausula testamentaria, por la que la testadora dona A. apro-
baba el testamento otorgado por su esposo, causante de los demandados
hermanos suyos; la nulidad de actos de disposicién, realizados por los de-
mandados, con la declaracién de ineficacia de los titulos de adquisicién e
inscripeciones registrales, y, finalmente, la reivindicacién de bienes y frutos.
en los términos que se expone en el fallo: se estima parcialmente la recon-
venclon promovida por los hermanos G, R, y se declara que la farmacia
de autos constituye un blen comun de la sociedad conyugal, y, finalmente,
se estima también, en parte, la reconvencion implicita contenida en el pe-
dimento 6 de la contestacidn a la demanda formulada por dona B. G. L.
respecto a los bienes troncales por linea paterna que se acrediten en periodo
de ejecucién de sentencia; desestimando todos aquellos pedimentos de la
demanda y reconvenciones que nho hayan sido reconocidos expresamente en
la parte dispositiva de esta resolucién y de los que se absuelve a aquellos
contra quienes se dirigen; todo ello, sin especial pronunciamiento en cuanto
a 1mposicion de costas en ambas instancias a ninguna de las partes lti-
gantes

III. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

El 14 de jebrero de 1969, la Sala Primera del Tribunal Supremo (ponente:
Ezxcelentisimo sefior don Antonio de Vicente-Tulor y Guelbznzu) casa la sen~
tencia de Zaragoza,

Considerando: Que descartado el problema de la premoriencia de alguno
de los conyuges respecto del otro, al dar por probado la sentencia de ins-
tancia que ambos fallecieron a la vez y no hubo, por ende, transmisiéon de
herencia entre ellos. que no ha sido combatida en el recurso, el primer pro-
blema que el pleito presenta es el de determinar si @ 0 no posible en Aragoén -
y por pertonas aragonesas el otorgamiento de testamento mancomunado en
forma olégrafa; y sin desconocer las teorias doctrinales que niegan tal posi-
bilidad con base en la dificultad de cumplir en el testamento mancomunado
los requisitos que el olégrafo requiere conforme a las normas que lo regulan
en el Cédigo civil, unido a la falta de existencia y arraigo de tal forma de
determinar las sucesiones en el Derecho tradicional y en el positivo de dicha.
Region; lo cierto y positivo es que el articulo 17 del Apéndice al Derecho civil
correspondiente a Aragdédn de 1925, que rige por razén del tiempo el testa-
mento debatido, al regular el testamento mancomunado no limita en modo
alguno la forma de su otorgamiento, y en su consecuencia y dado el principio
general y basico que sustenta todo el Derecho especial de Aragon de la prima-
cia total de la voluntad de los otorgantes standum est chartae, se debe con-
cluir con la posibilidad del otorgamiento del testamento mancomunado en
forma olégrafa en Aragén; maxime si se tiene en cuenta que la nueva compi-
laci6n de dicho Derecho de 1967 en su articulo 94 estatuye de un modo termi-
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nante que el testamento mancomunado podra revestir cualquier forma comun,
especlal o excepcional, con tal de que sea compatible con los requisitos
establecidos, para cada uno de ellos, en las disposiciones vigentes; y lo
mismo sucede en Alemania, uno de los pocos paises cuya legislacién admite el
testamento mancomunado, que en su Coédigo civil y paragrafos 2.265 y 2.267
regula su otorgamiento en forma olografa, dandola plena validez si esta escrito
por uno de los cényuges y s1 el otro anade la declaracién de que debe valer
también como suyo, escrita y firmada de su propia mano.

Considerando: Que sentada la anterior doctrina, surge el problema de
deternunar si en el testamento en cuestiéon se han cumplido o no los requi-
sitos que la Ley exige para su validez y mas concretamente en el otorgado
por la mujer, ya que respecto del marido no ofrece duda ni a las partes, n1 a
la sentencia recurrida. sobre su total eficacia.

Considerando: Que se impugna el testamento de la esposa con base en
que no estan escritas de su punio y letra aquellas cliusulas de disposicion de
bienes, salvo en la que nombra heredero universal a su esposo y se limita
literalmente a consignar; «y doy conformidad plena y total a cuantas estipu-
laciones se consignen en el testamento que de su pufio y letra ha escrito—se
refiere a su marido—a su presencia en este mismo phego de papel», firmando
ambos conyuges los dos testamentos como modo de autenticar su contemido,
y comoquiera que el articulo 17 del Apéndice ya citado estatuye que en el
testamento mancomunado podran los cényuges expresar juntos las disposi-
ciones o llevar uno solo la palabra y limitarse el otro a aceptar y consentir
las manifestaciones del otro conyuge (1), es evidente que la esposa expreséd
en la forma mas clara y contundente que cabe su conformidad con la disposi-
cion de bienes hecha por el esposo, ratificando el contenido de su testamento,
y procede declarar la validez y eficacia del mancomunado de referencia en
toda su extensién: sin que sea obstaculo para ello el parrafo en que la testa-
dora dice: «Iguamente confio a mi esposo o herederos directos la entrega de
las modestas joyas que fueron de uso de mi querida madre (q. e. p. d) a la
Hermandad de Santa Orosia, seglin reiterado deseo que ella misma manifesté
en vida», ya que en nada contradice la institucién de herederos anterior y
constituye un encargo de confianza sobre cosas de poco valor segiin manifiesta
la propia testadora.

Considerando: Que también se impugna el testamento de la esposa por
existir incertidumbre en la designacion de sus herederos, dada la forma en
que hace la suya el marido al emplear el pronombre «mio» y el verbo «nombron
en primera persona y en singular, siendo asi que de tratarse de testamento
mancomunado debio decir «nuestrosy refiriéndose a los bilenes y «nombramosy
en relacién a los herederos; y comoquiera que, aparte de los defectos de
redaccion que se observan en cast todos los testamentos olografos no otor-
‘gados por peritos en Derecho, la mujer da en el suyo plena y total conformidad

(1) El articulo 17 del Apéndice copia cast literalmente la observancia pri-
mera De testammentis Es decir: no es un Lexto hecho en contemplaclén al testa-
mento olégrafo, sino pilecisamente en un regimen legal que so6lo conocia el testa-
mento abierto y el cerrado: en €], segun la observancia, si los cényuges hablan
juntos o cada uno dispone por si, el testamento mancomunado era revocable; Ssecus
si alter eorum Tantum disponat seu testetur et alter mon loquatur seu testetur
sed comsentiat dispositioni seu testamento facto per aliwum, quia tunc consen-
tiens non potest contravenire. De la traduccion al castellano de este precepto de-
duce la S que en Aragdén no es precisa la autografia total del testamento olégrafo
mancomunado.
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a cuantas estipulaciones se consignen en el testamento de su marido; es indu~
dable que hace suyas las instituciones de heredero y ratifica totalmente sus
disposiciones en la forma autorizada en el articulo 17 del Apéndice ya citado.

Considerando- Que sentados los anteriores razonamientos, debe prosperar
el recurso en Su totalidad, estando encuadrados los cuatro motivos en el ni-
mero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y denunciar
la violacion del principio de Derecho y articulos citados y del 665 del Cdédigo
civil al no existir incertidumbre en cuanto a la institucién de herederos de la
mujer; asi como del articulo 12 del mismo Cédigo en su parrafo 29, y 13, al
ser los otorgantes personas sujetas al Derecho especial de Aragén; y basado
también en la aplicacién indebida de los articulos 667 y 662 del Ordenamiento
sustaniivo, que no son aplicables en dicha Regién foral conforme a los ar-
ticulos 17 y 29 del Apéndice.

En la segunda sentencia hay un Considerando muy particular.

Considerando* Que i bien no puede accederse a la declaraciéon de que
determinados bienes de la herencia tienen caracter troncal, con la consiguiente
adscripcién a los herederos directos a quienes correspondan, al no haber sido
afortunadamente dirigida la peticiébn reconvencional, debe respetarse tal
carjcter y reservar a tales herederos sus derechos que podran ejercitar en la
via ¥y ante la jurisdicci6n que corresponda (2).

(2) Reserva inutil, contradictoria con el resto de la S que declara valldo
el testamento y existente una Instituciédn universal de heredero hecha—asin-
tiendo—por doiia Amelia, S1 no hay sucesién intestada, nl troncalidad (propla
s6lo de ésta), no hay «herederos directos» ni posibilidad alguna de reserva.



ll.-Resoluciones y sentencias

. Resoluciones de la Direccion General
de los Registros y del Notariado

Por MaNUEL AMOROS GUARDIOLA,
TirRso CARRETERO GARciA Y
EUGENIO FERNANDEZ CABALEIRO.

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

12. HIPOTECAS.—INDIVISIBILIDAD Y CANCELACION PARCIAL DE HIPOTECA.
SEGREGACION Y DIVISION DE FINCA HIPOTECADA. TERCER POSEEDOR DE
FINCA GRAVADA CON HIPOTECA SOLIDARIA.

EN EL CASO DE CANCELACION PARCIAL, DE LA QUE RESULTA INDIREC-
TAMENTE UNA DISTRIBUCION DEL CREDITO HIPOTECARIO ENTRE LAS
VARIAS FINCAS PROCEDENTES DE LA DIVISION DE LA HIPOTECA, SE
REQUIERE, ADEMAS DEL CONSENTIMIENTO DEL ACREEDOR, LA CONFOR-
MIDAD DE LOS TERCEROS POSEEDORES DE AQUELLAS, A EXCEPCION DE
AQUELLOS CUYO GRAVAMEN SEA TOTALMENTE CANCELADO,

Resolucién de 17 de marzo de 1969 («B. O.» de 7 de abril)..

Antecedentes de hecho.—En escritura autorizada por el Notario de Ma-
drid don Blas Pifiar, el 15 de julio de 1950, don Rufino y don Mauricio
Cascajero Dombriz constituyeron hipoteca a favor del Banco Hipotecario
en garantia de un préstamo, que éste mancomunadamente les concedié
de 60.000 pesetas al 4 por 100 de interés y por cincuenta afos, en la
forma que autoriza el articulo 217 del Reglamento Hipotecario, y ga-
rantizdndose, ademas del capital del préstamo, los intereses de tres anua-
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lidades y 12.006 pesetas mas para costas. La hipoteca recayo sobre una
finca en Fuencarral, sobre la que se edificaron tres casas, sitas en la
calle de Domingo Pardo, 16 y 18, con vuelta a la de los Montes. En
otra escritura de 28 de noviembre del mismo afio, don Rufino y don Mau-
ricio constituyeron sobre la misma finca otra hipoteca de iguales carac-
teristicas, garantizando otras 40.000 pesetas, intereses y 8.000 para gas-
tos y costas, también a favor del Banco Hipotecario.

Ante don Francisco Nufiez Lagos, el 3 de junio de 1955, los dos duefios
hipotecantes segregan de la finca una independiente de 248 metros de
superficie (parte edificados) y la venden a don Manuel Furén Ribera.
Ante el mismo Notario, el 2 de septiembre de 1955, segregan otra parte
de la finca de 164,60 metros cuadrados. en calle de Domingo Pardo, 186,
y la venden a don Epifanio Romero 1L6pez. En otra escritura autori-
zada por el repetido Notario el 11 de diciembre de 1956, los hermanos
Cascajero Dombriz dividieron el resto de la finca en dos indepen Jien-
tes: una de 266 metros cuadrados en Domingo Pardo, 18, que se adjudica
a don Mauricio, y ctra de 80 metros cuadrados en calle de los Montes,
numero 7, que se adjudica a don Rufino, acordando, en una clausula
de esta escritura, que el importe que se adeuda al Banco por la hipoteca
que grava la matriz se pagara a su vencimiento integramente por don
Mauricic. Todas las escrituras referidas se inscriben en el Registro,
excepto la clausula indicada de la ultima por su caricter obligacional.

El 24 de junio de 1963, el Comité Ejecutivo del Banco Hipotecario
acord6 consentir las segregaciones realizadas y autorizar la liberacion
parcial de la hipoteca mediante la devoluciéon de determinadas canti-
dades. En escritura otorgada en Madrid el 2 de agosto de 1963 ante su
Notario don Francisco Lovaco, don Mauricio vendio la casa que se le habia
adjudicado en la calle Domingo Pardo, 18, a dofia Pilar y don Joaquin
Gonzalez Herraiz.

Y, por ultimo, el 23 de abril de 1964, don Fernando Gutiérrez Soto
en nombre del Banco Hipotecario, otorgé ante el Notario de Madrid,
don Manuel Gonzalez Enriquez, escritura de cancelacion parcial de
hipoteca, en la que, después de referirse al reintegro de cantidades y
liquidaciones practicadas, da su conformidad a las segregaciones y
divisiones efectuadas y a que la hipoteca subsistente gravitase con
exclusividad sobre la casa de la calle Domingo Pardo, 18, solicitando
del Registrador la cancelacion parcial y el nuevo sefialamiento de su
volumen.

Presentada esta escritura en el Registro fue calificada con la siguien-
te nota: “Suspendida la cancelacion parcial, porque el acreedor, por
si solo no puede elegir qué fincas quedan liberadas y cuales sujetas al
gravamen hipotecario, sin consentimiento del titular de la tltima. No se
ha solicitado anotacion preventiva.”

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso, alegando:
Que el articulo 122 de la Ley establece el principio de indivisibilidad en
‘beneficio del acreedor, al que puede renunciar por acuerdo con el deudor,
segun el 123; que éste hahla del deudor y no de los duefios de las fincas;
vy de distribucién del crédito y no de la responsabilidad hipotecaria, por
lo que hay que entender que se esta refiriendo a un convenio de division
de la relaciéon obligatoria garantizada, en otras varias, y s6lo como con-
secuencia de ello se distribuye la responsabilidad hipotecaria, y teniendo
la relacion obligatoria cardcter bilateral, se requiere el consentimiento
de ambas partes; pero sin que haya ninguna expresiéon en dicha norma
de consentimiento formal del titular registral de cada una de las fincas;
que el principio de consentimiento formal sélo puede jugar a favor del
acreedor y no del titular de la finca; que asi resulta de combinar el
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apartado 2.° del 123 con el 125; que la hipoteca gravita en su totalidad
sobre cada una de las resultantes de la divisién,; que igual que la cance-
lacion de una hipoteca unica puede hacerse por consentimiento del
acreedor, igual puede cancelarse cualquiera de las varias en que prac-
ticamente se ha transformado la originaria; que los titulares de las
fincas nuevas 1o pueden alegar perjuicio, porque sus fincas respondian
ya de la totalidad del crédito; que su situacién mejorara al existir
reintegro parcial; que se puede distinguir el supuesto de distribucién
de crédito hipotecario, en el que se exige, de acuerdo con el articu-
lo 123, conformidad del acreedor y deudor, del supuesto de reduccién
de la deuda sin distribucién, en el que no se justifica la aplicacion
del 123 y por aplicacién de las normas generales de cancelacién basta-
ra el consentimiento del acreedor; que esta conclusiéon parece extraerse
de la Jurisprudencia registral (Resoluciones de 23 de febrero de 1929 y
12 de julio de 1945) y que en la escritura de divisién se convino en que
la deuda se pagase integramente por el adjudicatario de la finca en que
ahora se concentra la responsabilidad no cancelada.

El Registrador informo: Que no puede tenerse en cuenta en el recur-
so un documento no presentado como la escritura de divisién a que se
alude; que dofia Pilar y don Joaquin Gonzalez Herraiz tienen el con-
cepto de terceros poseedores de la finca comprada, la que, por exclusiva
decision del acreedor, sin intervencion de ellos, responderd en lo suce-
sivo de las cantidades no satisfechas de los préstamos originarios; que
la Ley no contempla el caso concreto. sin procedimiento judicial, eli-
giendo el acreedor para que soporte la responsabilidad una finca ven-
dida a tercero y sin que la deuda sea solidaria; que las Resoluciones
citadas se refieren a casos en que no habia terceros interesados; que
la. renuncia puede hacerse cuando no haya perjuicios para terceros;
que no se trata del derecho del acreedor de repetir sobre todas y cada
una de las partes segregadas, sino del posible perjuicio que terceras
personas puedan recibir por la unilateral decisién del mismo: aque
si para dividir un crédito hipotecario entre dos o mas fincas se re-
quiere acuerdo de acreedor y deudor (art. 123 de la Ley), no se com-
prende como el acreedor, solo, puede liberar dos o mdas fincas y con-
centrar la responsabilidad sobre una constituida por divisiéon de la pri-
mitiva.

El Presidente de la Audiencia confirmo la nota del Registrador, y
el Notario autorizante se alzd0 de la resoluciéon presidencial, agregan-
do a sus alegaciones, anteriores: que la resolucion recurrida reconoce
que el caso no estéd regulado en la legislacién: que los perjuicios que se
tratan de evitar a terceros no existen, puesto que la totalidad de la hi-
poteca se puede ejecutar sobre cualquiera de las nuevas fincas forma-
das; que respecto a la no solidaridad de la deuda, las relaciones inter-
nas no deben afectar a la cancelacion por el acreedor, aparte de que en
la escritura de division figuraba la clausula de la que ya se hizo men-
cion y que la Resolucidon de 12 de junio de 1945 no hace una excepcién
con la inexistencia de terceros, sino que refuerza su argumentacion con
tal inexistencia.

La Direccién General (1) acuerda confirmar el auto apelado y la
nota del Registrador en base a la siguiente doctrina:

Doctrina de la Direccion—Este expediente plantea la cuestién de
si puede el acreedor por si solo cancelar parcialmente una hipoteca que

(1) Vistos los articulos 1860 del Cédigo civil, 119 al 125 de la Ley Hipo-
tecaria, 216 de su Reglamento y las Resoluciones de 23 de-febrero de 1929 v
12 de Jullo de 1945.
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recae—como consecuencia de diversas segregaciones y una division ma-
terial practicada—sobre varias fincas y elegir aquellas que han de que-
dar libres y aquellas otras sobre las que ha de continuar subsistiendo
el gravamen, o bien si para realizar tal operacién necesitara el consen-
timiento del deudor, tal como exige para distribuir la responsabilidad
hipotecaria el articulo 123 de la Ley.

Una de las caracteristicas del Derecho real de hipoteca la constituye
su indivisibilidad en el caso de que la finca se divida o se realicen se-
gregaciones, segun aparece recogido en los articulos 1.860 del Cédigo
civil y 122 de la Ley Hipotecaria, al declarar que subsistird integra
sobre la totalidad de los bienes hipotecados, aun cuando se reduzca
la obligacion garantizada, indivisibilidad que encuentra su fundamento
en la proteccion al crédito territorial por robustecer la posicién del
acreedor y que aparece establecida en términos rigurosos en los dos
articulos mencionados, sin perjuiclo de que en clertos casos pueda ser
alterada.

El articulo 123 de la Ley permite, como excepcion al mencionado
principio de indivisibilidad de la hipoteca, que cuando la finca hipote-
cada se divide en dos o mas puede distribuirse el crédito hipotecario
entre ellas, siempre que haya sido acordado voluntariamente por
acreedor y deudor, en cuyo caso, pagada la parte del crédito con que
estuviere gravada alguna de las fincas, se podra exigir, en cuanto a
éstas, la cancelacion parcial de la hipoteca e incluso podra elegir el
deudor cuando sean varias y, en las circunstancias del articulo 124,
cuil de ellas habra de quedar libre.

En los supuestos contemplados en las Resoluciones de 23 de febrero
de 1929 y 12 de julio de 1945, en los gue se reducia la garantia hipo-
tecaria al cancelar la hipoteca sobre las nuevas fincas formadas a tra-
vés de diversas segregaciones, comparecieron todos los interesados—tan-
to deudores como acreedores—, por lo que era ajustada a derecho e
inscribible la operaciéon realizada, mientras que en el caso de este ex-
pediente es el acreedor quien unilateralmente procede a cancelar el
gravamen sobre todas las nuevas fincas creadas, excepto una, sin que
hayan comparecido los dos deudores mancomunados ni tampoco los
actuales duefios de los inmuebles o terceros poseedores.

Aun cuando el supuesto objeto de este recurso no esta contemplado
por la legislacion, tiene evidente analogia con el de division del cré-
dito hipotecario antes aludido, que exige el acuerdo de acreedor y
deudor, por lo que en el caso de cancelaciéon parcial, de la que resulta
indirectamente una distribucién del crédito hipotecario, se requerira,
ademas del consentimiento del acreedor, 1a conformidad de los que en
el Registro aparezcan como adquirentes con posterioridad a la consti-
tucién de la hipoteca de las fincas procedentes de la divisién de la
primitiva, a excepcién de los duefios de aquellas cuyo gravamen sea
totalmente cancelado, ya que, en caso contrario, por el juego de la
solidaridad resultante de los articulos 122 y 123 de la Ley Hipotecaria,
puede concentrarse el gravamen en forma arbitraria e incluso despro-
porcionada sobre alguna finca, con evidente perjuicio de su titular.

Comentaric —Ha sido un ingenioso pensamiento poner los de-echos
absolutos al servicio de las pretensiones relativas (2). Pero este ras-
go de ingenio, como todos los progresos, mo podia estar erento de
dificultaces. Sélo lo familiarizados que estamos con la hipoteca ezx-

gl (2) Aporro REwNacH: Los fundamentos aprioristicos del Derecho civil, va-
na 54.
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plica que nos pase inadvertida la gran paradoja que lleva en su fondo:
el que la hipoteca, derecho real y, por ende, mds vigoroso y robusto
esté subordinada (principio de accesoriedad) al crédito, derecho perso-
nal mas debil y menos riguroso. Esto hace que la hipoteca nos esté
creando dificultades continuamente para someterse al crédito y sus vici-
situdes. Desde las viejas polémicas sobre el plazo de prescripcion del
crédito hipotecario hasta las recienles discusiones sobre el consenti-
miento de la mujer en la cancelacion del credito hipotecario ganancial,
toda la historia de la hipoteca no es sino una amigable composiciéon del
enfrentamiento entre el derecho personal y el derecho real que van
combinados en esta fecunda figura juridica.

Todos los problemas de la hipoteca solidaria y del dilema entre es-
pecialidad e mdivisibilidad (solidaridad) cuando wvarias fincas han de
garantizar un solo crédito, provienen, en definitiva, de las opuestas ten-
dencias naturales de cada uno de los dos componentes del crédito hi-
potecario.

No es necesario recordar aqui la solucién que nuestra legislacion hi-
potecaria dio al supuesto de hipoteca de varias fincas en garantia de un
crédito (especialidad) y al problema de la division de la finca hipote-
cada (solidaridad). Pero S§i consideramos conveniente destacar la dife-
rencia entre la solucion de la Ley Hipotecaria y la del Cdodigo civil en
materia de censos. La drdstica solucion de los articulos 1.618 y 1.619
se justifica en parte, en el enfitéutico, por la teoria del dominio di-
vidido,; se justifica menos en los restantes por la prevalencia que lo
real tiene sobre lo personal en los censos. De todas maneras, no seria
muy aventurado interpretar ambos articulos conforme a la soluciom
catalana: la division efectuada sin consentimienio del censualista es
una «res inter alios facta», que no afecta a su derecho, lo cual es muy
parecido a la formula del articulo 123 de la Ley Hipotecaria.

También creemos oportuno hacer notar que las normas de la Ley de
Division de Censos en Catalufia pueden dar interesantes sugerencias en
el problema contemplado por la Resoluciéon que comentamos.

Antes de entrar en el andlisis de la Resolucion veamos los casos
que motivaron las dos anteriores manejadas en el recurso:

En la Resolucion de 23 de febrero de 1929 se trataba de la segre-
gacion de una parte de finca hipotecada, con venta de la porcién segre-
gada al acreedor hipctecario, estipuldandose que las hipotecas a favor
del comprador quedaban subsistentes en su totalidad sobre el resto de
la finca. El Registrador enliende que la porcion vendida Se cancela
y el resto se grava con lo que a la vendida correspondia, y para esto
encuentra insuficientes los poderes al vendedor concedidos por sus her-
manas conduenias. No hay, pues, problema de unilateralidad del negocio
de cancelacion parcial y concentracion de la hipoteca en la finca-res-
to; pero si interesa el ultimo Considerando que, después de estimar el
acto como una liberacion andloga a la remisiomn de solidaridad pasiva,
que no implica constitucion de hipoteca sobre el resto que sigue gra-
vado, afiade que «asi lo admite la prdctica notarial cotidiana al con-
ceder plenos poderes al acreedor hipotecario para que cancele la res-
ponsadbilidad de una finca, que con otras varias, resultado de la divi-
sion de un antiguo predio, garantizan, en cierto modo, solidariamente,
el primitivo créditos.

La frase que entrecomillamos coloca, sin duda, al acreedor hipote-
cario en posicion destacadisima para este negocio (la prdctica nota-
rial le concede plenos poderes). No llega a decir que pueda actuar
unilateralmente; pero si parece insinuar que sin intervenciéon de los
duefios de las fincas que no quedan mds hipotecadas, por cancelarse
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la hipoteca respecto de las otras. No puede asegurarse que se qui-
siese decir esto ni tampoco que erxistiese por aquellos afios prdcti-
«ca notarial cotidiana en este senlido; pero no puede dejarse de encon-
frar logico que el recurrente de ahora alegue en su favor la Resolu-
wcion de 1929.

En la Resolucion de 12 de julio de 1945 se trataba de unas operacio-
yies parlicionales, en las que se divide y segrega una finca hipotecada,
se agrupan los restos de estas divisiones-segregaciones y el acreedor
hipotecario consiente que la hipoteca grave solamente la finca nueva
resultante, procediendo cancelar el gravamen respecto de las demds
fincas vendidas y segregadas. Prescindiendo de las alegaciones de las
parte nada claras, como tampoco la relacion entre venla y segregacio-
nes correspondientes, solamente mnos interesan dos de los Conside-
randos:

a) Como en todo momento es facultad del acreedor limitar su garan-
tia a la finca o fincas resultantes de la dwision, su voluntad en este
sentido no debe encontrar obsldculo y si producir sus naturales efec-
tos ¥y consecuencias, sobre todo cuando por la inezxistencia de terceros
hipotecarios se eliminan los graves riesgos que puede entranar la con-
ducta del acreedor al centrar toda la responsabilidad en un solo tro-
20 de la finca sobre el que podrian existir ofros gravdmenes hipote-
carios que se verian notoriamente afectados. El, «sobre todo, cuando...»
nos deja en la duda de si. habiendo terceros hipotecarios, el obstdaculo
existe o no, vy la frase final no aclara si el tercer poseedor, o duefio
de la finca no deudor, se ha de incluir en los terceros hipotecarios
de que habla el Considerando.

b) En el otro Considerando, después de transcribir el ulltimo de la
Resoluciéon de 1929, dice que su doctrina es aplicable al caso, aunque
ahora el consentimiento del acreedor hipotecario se ha prestado con
posterioridad a las venias efectuadas.

Como vemos, en ninguno de los casos de estas Resoluciones se plan-
tea la dificultad de falta de intervencién de deudor y de duefio de
la finca en que el gravamen se concentra. De ellas sélo cabe exiraer
la doctrina de que la voluntad del acreedor hipotecario es lo funda-
mental e imprescindible; la de que Sea, en todo caso, suficiente es
aventurado extraerla.

Analizando las alegaciones del Notario recurrente y del Registrador
informante nos ha producido cierta extraiieza dos cosas:

1~ El que, no cbstante haber conformidad en que el supuesto no
esta contemplado ni resuelto directamente por la Ley ni por la Juris-
prudencia registral, ninguna de las partes argumente con doclrina o
legislacion extranjera. casi nunca inutiles para encontrar los principios
generales del derecho latentes en el jondo de la diversidad de normas
positivas.

2» Que alegadas por ambas partes, si bien con consecuencias con-
trarias, la cldusula referente a las hipotecas de la escritura de division
otorgada por los hermanos deudores el 11 de diciembre de 1956,
en cambio, nada se diga por nadie sobre el contenido de los apartados
de cargas y de las cldusulas de precio, en relaciéon con las hipotecas, de
las escrituras de venta de 3 de junio y 2 de septiembre de 1955, y es-
pecialmente de la de 2 de agosto de 1963. No hay mds remedio que pen-
sar ante este silencio que en las tres ventuas se omitieron las cldusu-
das oportunas para reflejar las intenciones de las partes respectc al
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pago de la deuda hipotecaria. Cabe perfectamente opinar que las cldu-
sulas de asuncion, descuento o retencion o la ausencia de ellas eran algo
talmente indiferente en el momento de la calificaciéon de la escritura
de cancelacién parcial y concrecién de crédito hipotecario; pero encon-
tramos raro el total desprecio de tales cldusulas cuando tantas alega-
ciones del recurso aparecen centradas precisamente sobre la relacién
personal de la deuda. Es impoSible negar, aun desde la postura mds con-
ceptualista imaginable, que si en la compra por los hermanos Herraiz
flguraba un pacto de plena asuncion del resto de deuda pendiente de
pago al Banco, gran parte de los argumentos del Registrador, incluso
los que se olvido de manejar, plerden solidez.

La Resolucion de 23 de febrero de 1929 considera el caso como unc
liberacién andloga a la llamada remision de solidaridad pasiva. o sea, la
condonacion en favor de alguno de los deudores solidarios que arnarece
regulada en forma no suficientemente clara en el articulo 146 del Codi-
go civil: La remisiom hecha ror el acreedor de la rarte que afecte a uno
de los deudores solidarios nc libra a éste de su responsabilidad para con
los codeudores en el caso de que la deuda haya sido totalmente pagada
por cualquiera de ellos. El aclarar el verdadero sentido de este precepto
nos llevaria mny lejos. por rozar el tema poco claro de la relacion entre
deudores solidarios entre si en la regulacion de nuestro Cédigo civil;
pero no cabe duda que en la relaciéon obligatoria. la liberacion por el
acreedor de uno de los deudores sclidarios puede ser «res inter alia»
para los codeudores. Y la cancelacion parcial de hiroteca puede obs-
taculizar esa responsabilidad del deudor liberado respecto a los codeudo-
res, por cuanto la subrogacién del deudor pagador del todo mo podrd
comprender la garantia hipotecaria Este argumento de la accion de
regreso fue olvidado por el Registrador.

Por eso no tiene el recurrente toda la razén al afirmar que minguno
de los propietarios de las fincas resultantes puede alegar perjuicio, pues,
desde luego, existe el eventual de yite s: paga nc podrd subrogarse en la
hipoteca cancelada respecto de las otras fincus. Y si no puede quejarse
de tener que pagar el total del crédito, si puede quejarse de no poder
subrogarse en la garaniia real, con la que contaba, sobre todas las fin-
cas hipotecadas

Ahora bien, cosa completamente distinta sera si el duefno de una
finca, por su propia voluntad, ha querido transformarse en tunico deu-
dor de la total deuda hipotecaria. Al desaparecer todo otro deudor man-
comunade o solidario pierde aentddo el reembolso y la subrogacion, y de
nada podrd quejarse ese deudor que paga €l todo sin esperanza de reinte-
grc. Y éste serd el caso de que haya asumido la deuda al comprar la
finca. O, por lo menos, se haya colocado en una actitud de asunciéon
tdcita que permita mo considerarle como un puro tercer poseedor

La demostracion de que mcs encontramos ante una auténtica lagu-
na legal es que las razones del Notario aulorizante son tan convincen-
tes como las del Registrador. El fallo de la Resolucién nos resulta ra-
zonable y justo;, pero no mucho mds de lo que nos hubiera resultado
el contrario.

Si el acreedor hipotecario puede cjecular aisladamente una de las
filncas gravadas con la hipoteca solidaria para satisfacerse del total
crédito y si puede cancelar conforme al principio de consentimiento
unilateral, no resulta inmediatamente claro, por qué no ha de poder, de
antemano, decidir cudl finca piensa ejecutar y cancelar unilateralmente
la hipoteca respecto de las restantes El principio quien puede lo mds
puede lo menos da toda la razén aql Notario. Es demasiado sencillo creer
que el supuesto objeto del recurso puede solucionarse a través de una
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mera analogia con la norma del articulo 123 de la Ley. Esta pretende
solamente evitar en lo posible la hipoteca solidaria en el caso de divi-
sion de finca mediante el acuerdo de ambas partes para distribucion
del crédito hipotecario; pero sirve poco como morma reguladora de la
hipoteca solidaria misma. Destinado fundamentalmente a evitar que la
dwision de la finca lleve consigo division del crédito, y de la hipoteca,
sin intervencion del acreedor hipotecario, no es logico aplicarle, por
analogia, para restar a éste facultades que puedan derivarse de otras
normas o principios generales.

La solucion del problema ha de buscarse en zonas mds profundas: en
aquellas en donde empezamos a dudar si, efectivamente, el acreedor
hipotecario puede, sin ninguna restriccion, ejecutar a.sladamente una
de las fincas gravadas con la hipoleca solidaria para salisfacerse del
total crédito. Porque no debe perderse de vidta que si con la solidaridad
e indivisibilldad de la hipoteca se persigue que la division de la finca
no perjudique al acreedor hipotecario. lo logica es que pueda ejecutar el
todo que se le hipetecod; pero concederle, ademds. la facultad de ejecutar
aisladamente una porciom resultante de la division es algo que puede con-
siderarse en general, como menos, desde el punto de vista del acreedor
y del deudor hipotecario; pero es mds desde todos los puntos de vista
en cuanto existan terceros poseedores d.stintcs. de las porciones dividi-
das o acreedores hipotecarios posteriores, en éstas. Este «rlus», que gra-
tuitamente y sin causa se le concede al acreedor hipotecario. es pre-
cisamente ese derecho de eleccion de presa que puede ser fraudulenta-
mente negociable por la imprecisa o complicada regulacion legal de lo
hipoteca solidaria.

Por otro lado, el preblema se conecta con la duplicidad deudor-iercer
poseedor, con el caracter mancomunado ¢ solidario de los varios deudores
y con las relaciones internas entre los duerios de las fincas, cosa que
el Notario niega y, principalmente, con la accion de regrese y subrogacion
en la hipoteca, del deudor sclidario o del duerio de una de las fincas
que pague el total crédito. Todus estas conexiones derivan de lo que
al principio dij'mos: La hipoteca es accesoria del crédito; el principio
de accesorieciad surge en cualquier inesperada circunstancia, y la rela-
ciéon personal de deuda, las mcdificaciones de ésta y especialmente la
asuncion de deuda. afloran para determinar si es justo o no que, por ac-
tos unilaterales del acreedor. puedan luego verse disminuidas las garan-
tias en las que ha de subrogarse el tercer poseedor pagador de la deuda.

Solo con la vntencion de orientarnos en la busca de la solucién al caso
dentro de la escasa regulacion de la hipoteca solidaria en nuestra legis-
lacion parece conveniente una escapada a las legislaciones extranjeras,
sin dnimo de abogar por su copia. Comenzaremos con el B. G B., por-
que la regulacion de la hipoteca espariola tiene marcados paralelis-
mos con la hipoteca alemana ordinaria, de trdafico y sin cédula. Despo-
jando a ésta del rigido mecanismo de los puestos fijos, sostenido por la
figura de la hipoteca de propietario, nos resulta una hipoteca muy simi-
lar a la nuestra y sin duda mdas que la de los sistemas latinos tan predis-
puesta a su extincion por purga, etc. El restrictivo criterio de nuestra Ley.
en la hipoteca solidaria, es coinciliente con el alemadn, precisamente en el
supuesto de division de la finca hipotecada.

La hipoteca solidaria estd regulada en el pardgrafo 1.132 del B. G. B.:
«Ezxistiendo para el crédito una hipoleca scbre wvarias fincas (‘Ge-
samthypotek’), responde cada finca por el total crédito. El acreedor pue-
de realizar la satlsfacciéon, a su voluntad, sobre cada una de las fin-
cas por el todo o respecto de una parte» Estd claro, pues, que el titu-
lar puede intentar la satisfaccién de su crédite, simultdneamente scbre
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todas las fincas, o sobre una o0 varias de ellas en particular y a su
libre arbitrio («nach seinem Beliebeny), sin tener en cuenta los inte-
reses de los propietarios posteriores.

No desconocieron los autores del B. G. B. el obstdculo que para el
crédito inmobiliario representa esta hipoteca solidaria; por ello, debe im-
pedirse en lo vosible; pero prohibirla completamente no es factibie sin
cometer una injusticia contra el acreedor. El B. G. B. admitio la consti-
tucién de la hipoteca solidaria por negocio juridico y la impuso por
transformacion «ipso facto» de la simple, en el caso de divisién de la
finca hipotecada. En cambio, prohibié que las hipotecas judiciales o
forzosas se pidan como solidarias, obstruyendo asi una de las fuentes
de la hipoteca solidaria que, por el contrario, nuestra Ley dejé abierta
(anotaciones de embargo de varias fincas, sin distribucién de la respon-
sabilidad)

La norma especial de la hipoteca solidaria del B. G. B, que encaja di-
rectamente en nuestro caso, es el pdrrafo 2° del mismo pardgrafo 1.132:
«El acreedor esta facultado para distribuir el importe del crédito en-
tre cada una de las fincas de tal manera, que cada una solamente res-
ponda del importe correspondiente.» Por las remisiones que a continua-
cion hace el pdarrafo, resulla que: a) el acreedor debe notificar la distri-
bucion a todos los propietarios; b) precisa el consentimiento de los usu-
fructuarios del crédito hipotecario y de los acreedores subhipotecarios;
Yy ¢) ha de inscribir la division de la hipoteca en el Registro. Del precepto
resulta claro que no es necesario el asentimiento de los propietarios de
las fincas, ni en el aspecto material ni en el formal.

La hipoteca solidaria se extingue en virtud de satisfaccién del crédito
sobre una de las fincas en cuanto a todas ellas, aunque pertenezcan a
distinltos propietarios (1.181, ap. 2°). Y, en general, estd desprovista de
accion de repeticion. Esto fue ya censurado por DERNBURG ¥ algunos lo si-
guen discutiendo, pero ENNECCERUS-WOLFF lo consideran indiscutible;
afirman que no ha criginado dificultades practicas y dicen que la astme-
tria, que esto representa frente al deber de nivelaciéon entre cofiadores,
constituye una wmofensiva falla de elegancia en la Ley.

Solo hay una excepcién de escaso valor a esta carencia de accion de
repeticion. Si el propietario de la finca elegida por el acreedor tieme
una pretension de resarcimiento contra alguno de los demds propietarios
o contra alguno de sus causantes, se le transmite la hipoteca, hasta la
cuantia de esa pretension, sobre la finca del obligado al resarcimiento;
pero no con el rango de la del acreedor pagado, sino con el que le corres-
ponda al momento de esa subrogacion legal. Esto es dificilmente justifica-
ble, ségin ENMECCERUS- WOLFF, pero no hay duda que este juego real tan
escaso de la a~cion de regreso o repeticion del tercer poseedor pagador es
congruente con la plena facullad de distribucion del acreedor, confor-
me al pardagrafo 1.132, ap. 2°, que antes viMmos.

Si existe o no la pretension de resarcimiento (accion personal), ha de
resolverse en base a la relacion obligatoria que pueda mediar entre los
propietarios. Innecesario decir que esta relacion obligatoria derivard nor-
malmente de los pactos sobre la hipoteca solidaria contenidos en los
contratos de adquisicién de las fincas y dificilmente no estard ordenada
por derecho de obligaciones la relaciéon de nivelacién entre los propiela-
rios o sus causantes (a titulo singular o universal).

En todo caso de pago por el propielario de una de las fincas, el meca-
nismo es semejante. Adquiere la hipoteca (de propietario), pero limitada
a su finca; las demas se liberardn de la hipoteca solidaria, avanzando los
titulares posteriores- pero si el propietario pagador tiene una pretension
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de repeticion contra otro de ellos (o su causante), también se le transmite
la hipoteca en la cuantia de la pretension (3).

La explicacion de todo ello estd en la preocupacién por articular to
mds posible la responsabilidad personal y la afeccion real y facilitar la
liberacion del enajenante de finca hipotecada. Preocupacién que tiene su
manifestacion primera en el régimen de la asunciéon de deuda hipotecaria
por el comprador de la finca. En el B. G. B, en la asunciéon de deuda co-
nectada con la asuncion de hipoteca (compra de finca hipotecada con
asunciéon a cuenta del precio), ni siquiera es mecesaria la ratificacién
efectiva del acreedor. Segin el pardgrafo 416, si el enajenante de finca
hipotecada requiere al acreedor por escrito para que se oponga dentro de
seis meses a la asuncion de deuda por el adquirente, se produce ratifica-
cion presunta del acreedor, transcurridos los seis meses sin que se oponga,

En el Derecho francés no es muy seguro y firme el argumento de que
la cancelacion respecto de alguna finca gravada con hipoteca solidaria
lesiona derechos de un tercero poseedor de otra de las fincas, en cuanto
le recorta la subrogacion en la hipoteca sobre aquélla. Segun Ma-
ZEAUD (4), al tercero poseedor (propietario no deudor) no solo se le niega
el beneficio de division, que obligaria a dividir las persecuciones entre
los distintos terceros adquirentes, sino también el beneficio de cesién
de acciones que le concedia el antiguo Derecho francés (como el romano
al fiador).

La Corte de Casacién. después de dudar, le ha negado esta excepcién
al tercer poseedor no sélo por interpretacion literal y restrictiva de este
beneficio del fiador, sino también porque en el caso de la hipoteca no
hay un contrato, como el del flador con el acreedor, del que pueda de-
ducirse ningun convenio tdcito de conservaciéon de las garantias para
mantener mas eficaz la subrogacion. De ello deduce MaAzZEAUD qiue, Si el
acreedor deja que se extingan algunas garantias como las hipotecas sobre
otros inmuebles, el tercer adquirente perseguido no puede quejarse por
eso. Nuestro Codigo civil recoge el «beneficium cedendarum actionums
en el articulo 1.852 respecto del fiador, aunque cambiando el juego de
excepcion en causa de extincion de la fianza. (Puede esta norma tras-
ladarse sin mas a la accién hipotecaria ejercitada conirg un tercer po-
seedor de finca gravada con hipoteca solidaria?

Segun PENA v BERNALDO DE QUIROS (5), en Francia no es necesario dis-
tribuir la responsabilidad hipotecaria entre las varias fincas que respon-
den de un solo crédito. Es posible, pues, desde el principio, y no s6lo en
caso de posterior division de la finca, la hipoteca solidaria, con todos
sus conocidos inconvenientes, entre ellos, «la inseguridad de los ulterio-
res acreedores hipotecarios que, al ser de inferior rango, se encueniran
amenazados por la eleccion—abusiva o maquinada—que entre los in-
muebles sujetos haga el acreedor preferente para satisfacerse con €l inte-
gramentes. Y anlade que la Jurisprudencia trata. sin embargo. de evitar
la eleccion hecha para perjudicar a una segunda hipoteca, corrigiéndola
como abuso de derecho de hipoteca. Hay, ademds, en supuestos concre-
tos, limitaciones a la libre eleccidn por el acreedor para ejecutar una de
las fincas.

Cuando PefNa, con citas de MAzeAUD. destaca tan exclusivamente a los
posteriores acreedores hipotecarios como beneficiarios de estas limitacio-

(3) ENNECCERUS-WOLFF: Derecho de cosas, II, Bosch, 1937, pags. 298 y sigs
(4) HenRr y LeoN Mazeaup: Lecciones de Derecho civil, parte 32 vol II.
paginas 154 y sigs
* (5) PeNa y BerNaLpo pE QuUIrSs: El Registro de la Propiedad en los sis-
temas latinos. Colegio de Registradores, tomo I, pag. 134.
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nes a la libre elecciéon de presa por el acreedor, parece indicar que no se
ha dado igual beligerancia al interes del tercer poseedor de una de las
fincas en que su subrogacion en la hipoteca al pagar no se vea amenguada
por cancelaciones parciales convenidas entre deudor y acreedor con hipo-
teca solidaria.

No queremos alargar mds esta referencia a legislaciones extranje-
ras (6), tan insegura como incompleta, y terminamos destacando dos
ideas: a) que en todas partes, en el mecanismo de la hipoleca solida-
ria, la relacion personal de deuda aflora constantemente a la surerficie
del derecho real; b) que la tendencia es conseguir en lo posible la coinci-
dencia entre deudor y sujreto pasivo de la hipoteca. Asi vemos como el
Cédigo italiano va mucho mds lejos que nuestro articulo 118 de la Ley
Hipotecaria en esta tendencia de responsabilizar al comprador de finca
hipctecada como deudor. El articulo 2.867 dice que: Si el tercer adqui-
rente, que ha transcrito su titulo, es deuder, por razom de la adquisicion,
de una suma actualmente exigible que baste a satisfacer a todos los
acreedores inscritos contra el anterior propietario, cada uno de elles puede
obligarle al pago. No es del caso entrar en el ambito de ese ser deudor «in
dipendenza dell’adquisto», pero sin duda incluye tanto el descuento como
la retencion de la parte de precio correspondiente al gravamen.

En la doctrina espafiola encontramos una ya antigua y autorizada
opinion sobre la dificultad de nuestro caso. PEREZ Y ALGUER, en sus notas
de concordancia del ENNECCERUS (7), afirman, al hacer la coordinacion del
pardgrafo 1.132 del B. G. B, que para distribuir la hipoteca conjunta
(solidaria) sobre varias fincas en una serie de hipotecas simples sobre
cada una, €s racional que baste la voluntad del acreedor, ya que estd
en su mano dirigirse contra una sola finca o contra todas (arts. 120
a 123 de la Ley Hipotecaria), sin ser cbstdculo la proposiciéon primera
del 123, racionalmente nterpretado. Pero observando el caso de ser va-
rios los propietarios de las fincas, dicen que esa distribucion unilate-
ral, que podria ‘mplicar renuncia total ¢ parcial al gravamen de al-
gunas de las fincas y Siempre modificacion de todas, podria perjudi-
car el interés cventual que liene el propieltario que paga, de subrogar-
se en el credito y, consiguientemente, en la hipoteca sobre las demds fin-
cas. Por ello, concluyen, acaso es mds prudente la solucion que, basada
en la letra del articulo 123, proposiciéon 1.2, decida la necesidad del asen-
timuento de todos los propietarios gravados.

Roca SasTRE, aunque transcribe el paragrafo 1.132 del B. G. B. y recoge
interesantes apostillas al mismo de HEDEMANN, no plantea directamente la
cuestion. Parece partir de la idea de que toda distribucién de la hipo-
teca solidaria debe correr por los cauces de la proposicion 1.2 del articu-
lo 123 de la Ley,; pero se erpresa en términos que hacen excesivamente
intercambiables deudores y propietarios de las fincas, y en un pasaje llega

(6) En el Derecho suizo no surge hipoteca solidaria en el caso de divi-
sion de la finca hipotecada, porque impone la distrbucién forzosa, efectua-
da por el propietario o propietarios que dividen, entre las fincas parcia-
les resultantes, en proporcién a su valor, concediendo al acreedor que no se
conforma con la distribucion efectuada, el derecho a dar por vencido el cré-
dito hipotecario. Desde el principio una hipoteca sobre varias fincas pue-
de constituirse como solidaria; pero solamente en dos casos: si los varios
deudores estan también obligades solidariamente, caso en el que nuestro pro-
blema desaparece, o s&i las varias fincas pertenecen al mismo propietario en
el que el problema s6lo surgira cuando pasen a manos de propietarios dis-
tinlos. Ignoramos st entonces la colucién a nuestro caso es totalmente coincl-
dente con el B. G B, (arte 798 y 833 del C c. sulzo).

(7) Ver cita de nota (3.
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a decir que, después de la division de la finca, también podrd hacerse la
distribucién, si bien en este caso seguramente concurriran los duefios de
las jincas nuevamente formadas (8).

Esta palabra «seguramentes puede indicar ires cosas: a) que Roca crea
que la intervencion de los propietarios de las fincas no es tan impres-
cindible como la de los deudores; b) que haya querido dejar como doctri-
nalmente dudosa la cuestion de esa intervencion, vy ¢) que deben concu-
rrir o simplemente pueden (Si quieren), segun la manera que hayan
comprado o adgquirido la finca en relacién con la carga hipotecaria. Pro-
bablemente hay que dar este tercer sentido al impreciso pasaje de Roca,
porque €l mismo, en otro lugar de su obra (9), relaciona la mecdnica
interna de la hipoteca solidaria con las consecuencias de la compraven-
ta de finca hipotecada cuando se hace smn pacto de asuncion de la
deuca hipotecaria, ni con retenciéon de su importe, ni deduccion de la
carga.

Roca distingue los siguientes casos. a) Compraventa con asuncion o
subrogacion del comprador en el débito personal hipotecario: el compra-
dor mno obtiene el cardcter de lercer poseedor de finca hipotecada.
b) Compraventa ccm retencidon de la parte del precio correspondiente al
importe del débito: el comprador no obtiene la consideracion de un puro
tercer poseedor, porque no es completamente extranio al débito en el que
se ha implicado, aunque sea tan soélo «in solutione». c) Compraventa con
descuento de dicha parte de precio: el comprador tiene el caracter de
tercer poseedor. d) Compraventa sin asuncion, relencion ni deduccion:
el comprador obtliene el cardcter del tercer poseedor.

No es del caso entrar en mds detalles en las opiniones de Roca sobre
los distintos supuestos que juegan en el articulo 118 de la Ley Hipoteca-
ria y sobre el mecanismo de la subrogacién del comprador que paga la
deuda hipotecaria en el crédilo y en la hipoteca (en base a los arts. 1.210,
33, y 1.212 del Cédigo civil). Solo queremos destacar la referencia que
al tratar de esta subrogacion hace al caso de la hipoteca solidaria. Las
dos cuestiones fundamentales que se plantea son:

a) Si el comprador (tercer poseedor) que paga puede ejercitar la ac-
cion hipotecaria contra los otros terceros poseedores (de las otras fincas
hipotecadas), sitn necesidad de una previa excusiéon e insolvencia del deu-
dor personal. Y se adhiere a la contestacion afirmaliva de PLANIOI fren-
te a la contraria de COLIN.

b) Si puede dirigirse contra cada uno por el todo o ya entonces la
solidaridad se transforma en mancomunidad simple en proporciéon al
valor de cada finca, o bien debe atenderse al grado derivado de la fe-
cha de inscripcion del titulo adquisitivo de cada tercer poseedor. La
solucion segunda es la que ha prevalecido en el Derecho francés v la
tercera en el italiano. Roca cree recomendable resolver conforme al
criterio frances.

En consecusencia de todo lo expuesto, nos aventuramos a deducir que
Roca SASTRE no se ha planteado directamente y con todas sus conse-
cuencias el caso planteado por el recurso, cuya Resolucion comenta-
mos, ¥ que cuando afirma que seguramente concurriran los duenos de las
fincas, nuevamente formadas a toda distribucion «a posterioris de la
hipoteca sclidaria, parece estar admitiendo que su concurrencia serd
mads o menos imprescindible, segin haya sido su postura o actitud ante
la deuda y la carga en el momento de adquirir la finca.

(8) Roca SastrRE: Derecho hipolecario, 1968, IV, 1.0, pags. 552 y sigs

(9) Roca SasTRE: Obra caitada. IV, 1°, pag. 375.
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Camy (10) considera evidente que en el caso se requerig lg interven-
cion del acreedor y deudor o del lercero o terceros poseedores, y cree
que no es necesario recurrir a la analogia, porque siendo la hipoteca
un derecho real nacido de un contrato, en lo no regulado espec.almente,
en la Ley Hipotecaria y el Cidigo cwil como hipoteca, habrd de buscarse
en obligaciones y contratcs, y alli nos encontramos con las normas de
la ncvacion modificativa. Y trae a colacién las Rescluciones de 19
de enero de 1900 y 10 de nciriembre de 1926 como cascs de novacidon mo-
dificativa en que se requirié la intervencién de ambas partes.

No garticipamos del ortimismo de Camy: ni la moddficacion de des-
cripcion de la finca vendida implica necesariamente novacion ni un caso
de modificacién de censo es prdctico como ejemplo por la prevalencia
que lo real tliene sobre lo personal u obligacional en censos, ¥ REAL-
LASTEN, contrariamente a lo que ocurre en lg hipotecqg. El drasStico juego
de la indivisibilidad en el censo nos lo demuestra. Tampoco estamos con-
formes en dejar impreciso si quienes tienen que intervenir son el deu-
dor o los tercercs pcseedores o uno Yy otros. Esta misma imprecision ya
la hemos encontrado en Roca.

En nuestra opiniéon, Camy ha dado en el blanco sin percatarse de ello.
Es efectivamente un supuesto de novacion modificativa, la asuncién de
deuda. la que nos puede abrir el camino del consentimiento unilateral de
cancelacion rarcial y concentracion del crédito en la finca propiedad
de quien rreviamente hayae asumido, expresa o tdcitamente (?), la
deuda hipotecaria total.

Dictado el fallo de la .Resolucion, sin consideracion ninguna sobre las
relaciones obligatorias existentes entre deudores y terceros poseedores
respecto de los pagos parciales y del pago total, nos encontramos con la
cuestion sin resolve~. El Registrador satisfecho con la confirmacion de
Su nola, en espera de que los hermanos Gonzdlez Herraiz ratifiquen la
escritura calificada. Pero, ¢y si se negasen? Supongamos por un mMomen-
to que las ventas de las dos primeras porciones segregadas fuesen con
clausulas que apartasen a los compradcres totalmenle de la deuda,
luego sabemos qgue los hermanos Cascajero. en su escritura de diision,
centrarcn ia deuda en don Mauricio. y continuemos suponiendo que los
hermanos Gonzdlez Herraiz, despues de los pagos parclales al Banco por
el deudor o deudores, compran asumiendo el pago de la deuda total
restanie y reteniendc la parie correspondiente del precio. Supuesto todo
esto, su negatiwa al asentimiento a la escritura seria indudablemente
ilicita; luego puede crdarse de la necesidad de ese asentimiento. Para
evitar dudas que puedan hacer necesario un procedimiento judicia , diri-
gido a obtener ese asentimiento a la escritura por los hermanos Gonzdlez
Herraiz, e mncluso, para evitar que la Resolucion fuese argumento de la
parte demandada. se debieron manejar en el recurso y en el fallo las
relaciones obligacionales internas entre todas las parles interesadas en
la medida en que puedan influlr en la total solucion del problema plan-
teado.

En resumen, ordenando todo este desarticulado comentario, podemos
concrelar asi nuestra opinién sobie el supuesto.

a) No parece conveniente cortar la «communis opinio»> de que el
acreedor con hipcteca solidaria puede pedir la salisfaccién de su cré-
dito sobre una (o varwas, pero no todas) de las fincas resultantes de la
divisiéon de la hipoteca. Pero puede matizarse esto para evitar sus in-

(10) BUENAVENTURA Camy' Comentario a la Resolucion de 17 de marzo
de 1969, en «Revista de Derecho Privado», mayo 1969, pags. 399 y sigs.
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convenientes a través de la analogia con la sclucion del Coédigo civil
para los censos y de la falta de prevision del caso en las normas ge-
nerales de ejecucion hipotecaria, ya que, en el titulo de ejecucion, ia
finca esta sin dividir.

b) Debe mantenerse la doctrina sentada por la Resoluc.6n que co-
mentamos, en 1érminos muy generales, para cuantos casos se planteen en
forma-tan imprecisa y confusa como el que la ha mativado. La discordan-
cia de esta doctrina, con la facultad de libre eleccién para ejecutar una
finca aislada, supuesto el principio de quien puede lo mds puede lo
menos, queda suficientemente explicada por la conveniencia de no dis~
minuir las garantias en la subrogacion por pago.

¢) Debe irse valientemente a la solucion del B. G B., por lo menos
en los dos siguientz2s casos:

1. Cuando todas las fincas pertemezcan a un mismo propietario,
sea 0 no el originario deudor.

2. Cuando la voluntad unilateral del acreedor (o la concordada de
éste con el deudor o deudores) coincida y suponga ratificacién de pac-
tos sobre la deuda hipotecaria suscritos en documento idoneo por el pro-
pietario o propietarios en que la hipoteca se concentre. Como la rLoctnna
hipotecaria estd conforme en que las inscripciones de venta deoen re-
flejar los pactos de asuncion de la deuda, de retencién o de descuento
de las clausulas de precio, el Registrador tendrd elementos para calificar
aquella coincidencia necesaria para completar la asuncion de deuda me-
diante la ratificacion del acreedor que ahora se hace.

d) Las polémicas doctrinales en torno al articulo 118 de la Ley, y
especialmente en torno a Su apartado 2.°, deben continuarse ¢ la vista
de la tendencia de las legislaciones extranjeras que prccuran con ener-
gia evitar la desarticulaciéon entre la responsabilidad perscnal (deudor)
y el gravamen real (tercer poseedor). Es bueno dejar a las partes varias
alternativas y multiples figuras para elegir la que mdads se acomode a
sus necesidades Pero no lo es cuando la multiplicidad va en contra de la.
claridad y la seguridad (11).

T C. G

(11) En todo el comentario se ha prescindido de la circunstancia de ser la
hipoteca a favor del Banco Hivotecario. Es posible que la subrogacién legal en
el débito personal que establece el articulo 36 de la Ley de 2 de diciembre
de 1872 (y los arts. 13 del Real Decreto-Leyv de 4 de agosto. 28 y el 95 de los
Estatutos del Banco de 3 de noviembre de 1928) no sea suficiente para alterar
los términos en que el caso fue planteado y resuelto vor la Resolucién, pero no
dejn de ser .extrafo que para nada e haya hecho referencia. a esta circuns
tancia que, en oninién de la doctrina mas autorizada. convierte ex lege al ad-
quirente en deudor personal, privandole del caricter de puro tercer poseedor.
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13. ANOTACION PREVENTIVA DE DEMANDA SOBRE FINCA GANANCIAL: Ha-
BIENDOSE DIRIGIDO LA DEMANDA CONTRA SU MARIDO, NO ES NECESARIO
QUE SE DIRIJA TAMBIEN CONTRA LA ESPOSA PARA QUE TAL ANOTACION
PREVENTIVA DE DEMANDA PUEDA PRACTICARSE.

TAMPOCO ES OBSTACULO PARA QUE DICHA ANOTACION SE EXTIENDA,
QUE NO SE HAGA CONSTAR EN EL MANDAMIENTO EL ESTADO CIVIL Y LA
PROFESION DEL DEMANDADO NI LOS LINDEROS DE LA FINCA, CUANDO
YA APARECEN ESTOS DATOS EN LOS LIBROS REGISTRALES.

Resolucion de 28 de marzo de 1969 («B. O.» de 22 de abril).

A) Antecedentes de hecho —Mediante documento privado suscrito
en Madrid el 21 de abril de 1966, don Alfredo Alvarez Alvarez compro
a don Alfonso del Rio Hernan un olivar sito en término de Puebla de
Alcocer, denominado “Las Vifiuelas”, de una superficie aproximada de
tres hectareas En el momento de firmar el documento se entregaron
veinticinco mil pesetas, y se convino su elevacion a escritura publica en
mayo siguiente contra el pago del resto del precio que quedé aplazado.
El 16 de mayo fue instado notarialmente el vendedor para que recibiera
la parte pendiente de precio y otorgase la correspondiente escritura pu-
blica, lo que no se hizo, alegando que el plazo estipulado concluia el
31 de dicho mes. Transcurrida esta nueva fecha sin que el vendedor
se aviniese a cumplir lo pactado, se presenté demanda contra el mismo,
que correspondid al Juzgado de Primera Instancia numero 5 de Madrid,
que con fecha 21 de junio dictdé providencia ordenando la anotacion
preventiva de la demanda.

A exhorto del de Madrid, el Juzgado de Primera Instancia de Herrera
del Duque expidié mandamiento por duplicado al Registrador, que fue
calificado con la siguiente nota: “Denegada la anotacién preventiva de
demanda ordenada en el presente mandamiento por observarse los si-
guientes defectos: 1., por no expresarse el estado civil y profesién del
demandado; 2°, por omitirse los linderos de la finca que se pretende
anotar, y 3., por figurar la finca inscrita a nombre de don Alfonso
del Rio Hernan y de su conyuge, donia Guadalupe Garcia Blazquez,
adquirida onerosamente durante su matrimonio, teniendo, por tanto,
caracter de ganancial. Y siendo insubsanable este ultimo defecto, se
deniega la anotacion, sin que se pueda tomar anotacidn preventiva de
suspension.”

Interpuesto recurso gubernativo por el sefior Alvarez Alvarez contra
la nota anterior. 2l Presidente de la Audiencia confirmé la nota del
Registrador. Y apelada la decisién judicial a instancia del recurrente,
la Direccion General revocd el Auto presidencial y la nota del Regis-
trador, fundandose en la siguiente doctrina:

B) Doctrina de la Direccién General de los Registros—Que este
expediente plantea como cuestion previa la de si puede pract.lcarse una
anotacion preventiva de demanda sobre una finca ganancial cuando
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la accion interpuesta para que se cumpla el contrato de compraventa lo
ha sido s6lo contra el marido.

Que una de las materias mdas debatidas, a raiz de la modifica-
cion del articulo 1.413 del Codigo civil por la Ley de 24 de abril de 1958,
ha sido 1a naturaleza del “consentimiento uxoris”, introducido para los
supuestos de enajenacion de inmuebles y establecimientos mercantiles
de caracter ganancial, ya que se muestran divergentes las posturas
de lod autores patrios que van desde la tesis de una codispesicion por
ambos esposos hasta 1a que considera que el consentimiento de la mujer
supone un negocio de asentimiento equivalente a la licencia marital,
sin olvidar otras posiciones intermedias que dificultan la solucion de los
muchos y arduos problemas que pueden producirse.

Que el Tribunal Supremo, en las diferentes ocasiones en que ha
entrado a examinar la cuestiéon, ha declarado reiteradamente que la
potestad de disposiciéon en los bienes gananciales corresponde exclusi-
vamente al marido, y por eso rechaza la tesis de la codisposicion y
afirma que la mujer no es parte en los actos de administracién y
disposicion que se realicen. aunque los consienta, y que esta actuacion
“integra un negocio de asentimiento por el que la mujer sanciona la
repercusién de la disposicion en su propia esfera juridica, que tiene
un estrecho parentesco y paralelismo con la licencia marital”

Que sobre esta base, el propio Tribunal Supremo ha entendido
que la relacién juridico-procesal entre los contendientes estd bien
constituida cuando quien contraté con el marido demanda solamente
a éste —tal como sucede en el caso de este expedientle—. ya que no es
preciso que se demande también a la mujer para establecer el /itis-con- -
sorcio pasivo, pues carece de accion contra ella

Por tanto, que dado el caricter ganancial con gue aparece inscrita
la finca en el Registro —con independencia de que se hiciera la ins-
cripcién a nombre de uno o de los dos esposos—, no aparece vulnerado
el principio de tracto sucesivo, ya que se ha interpuesto la demanda
contra la perscna que aparece unicamente legitimada para serlo pasi-
vamente el marido— y es forzoso reconocer, por tanto, que procede
anotar la demanda solicitada.

Que en cuanto a los otros defectos sefialados en la ncta, es de ad-
vertir, en primer lugar, con caracter general, que los articulos 72-1
y 73 de la Ley Hipotecaria establecen para las anotaciones un crite-
rio menos riguroso que para las inscripciones, al sefialar que se haran
constar en aquéllas las mismas circunstancias gue se exigen para éstas,
en cuanto resulten de los titulos o documentos presentados, y que asi
habran de figurar en el mandamiento, criterio que mantiene para las
anotaciones de demanda el articulo 166 del Reglamento Hipotecario,
cuando dice que habran de expresarse las circunstancias del deman-
dante y demandado. si fueren conocidas, por 10 que carece de trascen-
dencia la no constancia de la profesiéon de Médico del segundo, asi
como la de su estado civil, que ya aparecia reflejado en los libros re-
gistrales

Por ultimo, que al haber el Registrador identificado plenamente y
sin lugar a dudas la finca objeto del litigio, no parece haya que acoger
el segundo defecto, aun cuando el inmueble no aparezca descrito co-
rrectamente en el mandamiento por no reunir los requisitos exigidos
por los articulos noveno de la Ley y 51 del Reglamento, dado ademas
el criterio sentado en los articulos 72 y 73 de la propia Ley antes exa-
minados.
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C) Comentario. La Ley de 24 de abril de 1958, al reformar el tex-
to del articulo 1.413 Cédigo civil, en lo que Se refiere a los actos dis-
positivos sobre bienes inmuebles y establecimientos mercantiles de na-
turaleza ganancial, ha introducido una nueva valoracion social respec-
to a la intervencién de la mujer casada dentro de la sociedad de ga-
nanciales. Ha limitado los amplios poderes que tenia el marido sobre el
patrimonio ganancial antes de la reforma, exigiendo ¢l necesario con-
sentimiento de la esposa —o, en su defecto, autorizacion judicial—
para la enajenacion de esta clase de bienes. Y ha establecido un nuevo
criterio legal respecto a la valoracion de los intereses de los conyuges
en esta materia, tan frecuente en la vida real v de tanta importancia
practica. Prueba de ello son los numerosos ‘estudios monogrdficos vy
opiniones doctrinales que se han suscitado en torno a este problema,
y las reiteradas decisiones jurisprudenciales (del Tribunal Supremo y
de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado) que han con-
templado aspectos concretos de la aplicacién de esta norma (1). A su
vez la reforma de la normativa civil en este punto ha afectado pro-
fundamente a la disciplina juridica del Registro de la Propiedad. Por
cuanto contempla una determinada serie de actos dispositivos cuya efi-
cadia transciende mnecesariamente a la publicidad del Registro. Fruto
de aquella reforma del Derecho Civil han sido las congruentes modi-
ficaciones de los articulos 95, 96, 144 y 178 Reglamento Hipotecario,
entre otros, en el campo del Derecho Registral.

El tema es amplio y profundo, y su tratamiento pormenorizado ex-
cesivamente extenso. Vamos por ello a prescindir de consideraciones
generales sobre el mismo, por muy sugetivas que resulten. Y cifidmonos
estrictamente a los perfiles del presente recurso, tratando de desentra-
fiar brevemente su contenido.

I. En el caso planteado se solicitaba la anotacién en el Registro de
una demanda sobre finca ganancial cuando ‘el demandante, que pre-
tendia la condena del demandado al otorgamiento de la escritura pi-
blica de venta de una finca previamente vendida en documento pri-
vado, se habia dirigido exclusivamente contra el propio demandado
vendedor Yy no conlra Su esposa.

El primer problema puramente formal que aqui se nos brinda, al
margen incluso de la interpretacion del articulo 1413, es el del nece-
sario cumplimiento del traclto sucesivo. Para que una demanda rueda
ser anotada en el Registro es absclutamente necesario, como requisito
previo e inexcuable, que dicha demanda se dirija contra el titular o los
titulares registrales inscritos de la finca a la que puede afectar la re-
solucion judicial futura. Si los titulares registrales no son destinata-
rios pasivos de la pretensién procesal contenida en la demanda, no

(1) Quiza fuera interesante, y enormemente instructivo, realizar un estudio
estadistico y sociolégico para detectar cémo ha reaccionado la sociedad es-
panola frente al nuevo criterio legal del articulo 1413 durante los diez afos
primeros de su vigencia. Como se vive este articulo en la realidad social de las
familias espafiolas, segun sea su marco de vida nistico o urbano. Cémo han
respondido los conyuges frente a esta ampliacién de las facultades de la mu-
jer. Como ha sido interpretado en la doctrina y en la jurisprudencia Hasta
qué punto se ha pretendido desvirtuar el principio inspirador de la reforma.
Y. en definitiva, qué consecuencias practicas ha producido la nueva regulacion,
tanto desde el punto de vista de la estricta proteccién de los intereses de la
mujer, como desde el otro de favorecer ia armonia conyugal, facilitar o no el
trafico juridico y hacer a la mujer mas consciente y responsable de sus deci-
siones econdmicas en el consorcio conyugal.
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podrd ésta tener acceso al Registro. Asi lo impone la concatenacion
de los asientos registrales y la necesidad de contar con el consentimien-
to del titular para que su situacion juridica registral quede vdlidamen-
te modificada. En este sentido se ha pronunciado la doctrina de los
autores ¥y la jurisprudencia de la Direcciéon General en reiteradas oca-
siones (2).

Cuando la demanda se dirige contra persona distinta del titular
registral, su inadmisibilddad es automdtica. No puede ser anotada. ;Qué
ocurre cuando son dos los titulares registrales y el demandado proce-
salmente es uno solo de ellos? A mi juicio, la solucion debe ser la mis-
ma. Por ser idéntica la norma impediliva y la razén excluyente de la
anotacion. Cuando una finca aparece incrita en pleno domimio a favor
de A y B. no podrd anotarse la demanda dirigida sélo contra B res-
pecto a la totalidad de la finca objeto de esa cotitularidad dominical.
Tampoco vale argumentar en contra de esta opinion alegando que no
es lo mismo una cotitularidad por cuotas indivisas sobre una finca que
la especifica comunidad que al marido ¥y a la mujer corresponde scbre
un bien ganancial, cotitularidad conjunta entre ambos esposos, sin
atribucion de cuotas y para la sociedad conyugal (art. 95-1 Reglamen-
to Hipotecario). Porque la solucién que se propugna, ¥y el principio
normativo que la justifica, no se hacen depender en su aplicacién de
la estructura de la comunidad formada (romana o germdnica, con
cuotas o en mano comun), sino de la necesidad de contar con todos
los participes, cuando son titulares registrales, para que su S.tuacién
inscrita pueda quedar modificada.

Obsérvese, ademds, otrc dato importante a este respecto. La refor-
ma de 1959 del Reglamento Hipotecario establecié que la inscripcion de
los derechos sobre fincas gananciales se practicarda «a nombre de am-
bos cényuges, conjuntamente, sin atribucién de cuolus y para la So-
ciedad conyugal» (art. 95-1° Reglamento Hipotecario). Esta norma se
dicté, no tanto o no solo para exteriorizar a través de la pubucidad
del Registro la respectiva titularidad conjunta que a ambos esposos co-
rresponde en los bienes gananciales. Cuanto para imponer y facilitar,
a través del encadenamiento del tracto sucesivo, la mecesaria inter-
vencion de la mujer en las ulteriores enajenaciones. Que es lo que mds
importa en el desarrollo del mundo registral.

Porque la inscripcién en el Registro es, primariamente, un titulo
de legitimacion para la vdlida enajenacién posterior. El mundo del
Registro recoge las sucesivas enajenaciones, transmisiones y constitu-
ciones (o extinciones) de los derechos desmembrados o limitados sobre
una finca. Lo que imporia al tercer adquiriente es que su transmitente
sea efectivamente duefio del derecho que le traspasa y pueda disponer
de ¢él. Para que su adquisicion sea firmie y el trdafico seguro. Como la
Ley de 1958, al reformar el articulo 1413 del Cédigo civil, impuso ne-
cesariamente el consentimiento de la mujer para la enajenacion de
los bienes inmuebles gananciales. la reforma del Reglamento Hipole-
cario en este punto ha sido un armonioso desarrollo de la legislacién civil
previamente reformada. Cierto que la nueva norma del articulo 1.413
hubiera desplegado su eficacia en todo caso, por imperativo de la Ley
civil de reforma en que estd contenida. Pero con la nueva forma de

(2) La ullima de ellas, en Resolucién de 29 de octubre de 1968. Puede verse
mi Comentario a !a misma en esta RevisTa, num. 471, marzo-abril 1969. pa-
ginas 427 y sigs. Cfr., asimismo, las Resoluciones de 22 de abril de 1892, 1 de
giciembre de 1897, 9 de agosto de 1943, 23 de junio de 1960 y 30 de junio

e 1967.
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practicar las inscripciones, la intervencion de la mujer en el acto dis-
positivo posterior queda rotundamente garantizada, aun en el puro pla-
no registral (cfr. art. 96 del Reglamento Hipotecario). Por éso, antes
de la reforma de 1958, cuando el marido podia por si solo enajenar los
inmuebles gananciales, éstos podian resullar inscritos sélo a su nom-
bre, si el marido actuaba como comprador de los mismos durante el
matrimonio. Aunque tales bienes, por formar parte del patrimonio ga-
nancial, pertenecieran en comunidad a marido y mujer. Pero una vez
reformado el Cédigo civid en este punto, aquella forma de extender los
asientos ya no es posible. Y como la mujer tiene que intervenir en la
disposicion, aparecen también inscritos a su nombre.

En virtud de estas ideas generales y del juego del principio de tracto
sucesivo, parece necesario que, para poder anotar en el Registro la de-
manda en que se pide al juez que se formalice en escritura piiblica la
venia de una finca ganancial, supuesto que este acto de enajenaciémn
requiere el consentimiento de ambos cényuges, debe dirigirse la de-
manda contra marido y mujer. En el presente caso, fue demandado
unicamente el marido, quizd porque —indebidamente— sélo él inter-
vino como vendedor en el documento privado antecedente. A pesar de
esta deficiencia, la Direccion General estima que la demanda debe ano-
tarse. ;Cudles son las razones por virtud de las cuales admile en este
caso la excepcién al principio de tracto sucesivo?

Solo se refiere a este problema el Considerando 5.2 del Recurso. En
él se afirma que no existe agut vulneraciéon del principio de tracto su-
cesivo. Es decir, que dicho principio aparece cumplido en este caso
porque la demanda se ha interpuesto contra la inica persona que apa-
rece legitimada pasivamente para serlo: el marido. Y que tal legitima-
cion es independiente de la forma en que se haya hecho la inscripcién,
bien sea a nombre de uno o de los dos esposos. Tales argumentos, v la
afirmaciéon de que el marido es la tunica persona con legitimacion pa-
siva en este pleito, nos llevan de la mano al problema de fondo, ¥ a
las demds razones en que se quiere fundamentar la decision aqui pro-
puesta. las cuales se contienen en los otros Considerandos y en Segui-
da seran exraminadas. Pero lo que no cabe confundir, a mi juicio, es el
problema material de legitimacion pasiva y de facultades dispositivas
del marido para la enajenaciom, con el problema meramente formal
de tracto sucesivo. Cierto que podrd ser indiferente que la finca esté
inscrita a nombre del marido sélo, o de marido y mujer, para su califi-
cacion ganancial. Pero no se trata de ésto, ni de averiguar todavia a
quién corresponden las facultades disposilivas sobre este tipo de bie-
nes. Sino de que, para que se cumpla el tracto regitral formal, la de-
manda deberd dirigirse contra los litulares registrales. Y en este sen-
tido puramente formal, si que tiene importancia la forma como esté
extendlda la inscripcién, segun publique la titularidad de una o dos
personas. Todo lo demds es Derecho civil o tracto material. pero no
tracto formal. Si este wltimo no se cumple, 0 se ercepciona en este
caso, habrd que justificar la excepcion. Lo que no parece haberse rea-
lizado suficientemente en el presente recurso.

II. Pero al margen de este previo planteamiento formal, el pro-
blema de fondo y mds importanie que aqui se suscila es el de deter-
minar las facultades dispositlivas del marddo respecto a los bienes in-
muebles gananciales, la naturaleza del necesario consentimiento de la
mujer para la disposicién y el grado de ineficacia de los actos dispo-
sitivos en que no interviene la esposa. Problemas, en verdad, muy ex-
tensos y complejos, que no pueden ser aqui resueltos ni siquiera plan-

14
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teados, por la diversidad de opiniones contradictorias que sobre los
mismos se han mantenido. A pesar de que su virulencia prdctica y la
frecuencia de su planteamiento en la vida social, prestan a esta mate-
ria un especial atractivo.

Volviendo al supuesto de hecho que motivé el recurso, la Direccién
General permite que se extienda la anotacién preventiva en un caso
como el presente, cuando la demanda se dirige sélo conlra el marido,
y no contra ambos cényuges. Veamos criticamente y en forma resu-
mida los argumentos en que se basa la decision del Ceniro Directivo:

a) La nterpretacion dada por el Tribunal Supremo en diversas
Sentencias al articulo 1.413 del Codigo civil. Segun ésta interpretacion
juriprudencial, que se recoge en el tercer Considerando del presente
recurso, la potestad de disposicion en los bienes gananciales correspon-
de exclusivamente al marido; la mujer no es parte en los actos de dis-
posicion; y su consentimiento para la disposicién integra un mnegocio
de asentimiento que tiene un estrecho paralelismo con la licencia ma-
rital.

En los vistos del recurso, se recogen las Sentencias del Tribunal Su-
premo de 14 de marzo de 1960 y 7 de febrero, 13 de marzo y 2. de abril
de 1964. Recordemos sumariamente el contenido de estas tres ulti-
mas (3):

a.l. Sentencia de 7 de febrero de 1964: En Arcos de la Frontera se
dedujo demanda por don Pedro H. M. contra don Cristébal G. R. so-
bre cumplimiento de contrato y elevacién a escritura piublica de la
venta privadamente celebrada de una parcela de tierra de naturaleza
ganancial. El Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia por la que
declaro necesario el «litis consorcio» pasivo del demandado y su espo-
sa dofia Natalic Ch Z., que no habia sido demandada, y absolvié a don
Cristébal G. R. Pero la Audiencia estimé en parte la demanda y con-
dend al demandado a entregar al actor la parcela de terreno vendida
¥ a otorgar la correspondiente escritura publica de compraventa. El
Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casacion formulado con-
tra la Sentencia de la Audiencia.

La razén jundamental en que Se basa la decision del Tribunal
Supremo estd en que el primitivo contrato de compraventia se celebrd
el 16 de abril de 1958, fecha anterior a la entrada en vigor de la
Ley de 24 de abril de 1958, que reformo el articulo 1413, y quedo per-
feccionado como contrato obligatorio en la misma fecha. No tenien-
do efectos retroactivos la Ley de reforma ni el nuevo texto del
articulo 1413, el marido podia disponer por si solo de los bienes ga-
nanciales, sin otras limilaciones que las. que la legislaciéon entonces
vigente reseniaba. Y siendo el otorgamiento cde la escritura piblica
que ahora se pedia efecto o consecuencia obligacional del contrato
validamente celebrado con anterioridad, podia el marido vendedor

(3) Ea las dos Sentencias dictadas por la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, en fecha 14 de marzo de 1960 (cfr. «Coleccién Legislativa de Espafian:
Jurisprudencia Civil, Edicién oficial, 1960, tomo LXXXVII, marzo Boletin
Oficial del Estado, Madrid, pags. 294 y 306) no hemos encontrado ningun dato,
ni en los hechos ni en la doctrina jurisprudencial, que haga referencia al pro-
blema de enajenacién de bienes gananciales aqui planteado. Por ello, prescin-
dimos de esa remision (quizi erréneamente recogida en el texto del Bolelin
Oficial del Estado en que se contiene el recurso), y nos limitamos al examen
de las otras tres Sentencias.
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cumplir por g solo esta obligacion contractual antes nacida. Tesis
eésta que resulta relativamente l6gica o parece, por lo menos, defen-
dible.

El problema era, pues, de puro derecho lransitorio. Negada la
retroactividad de la Ley de 1958, seguia v.gente la mormativa ante-
rior en este concreto punto de la disposicion por el marido de los in-
muebles gananciales. Dado que la formalizacidon publica de la venta
que ahora se exigia era mera consecuencia contractual de la ven-
ta anterior vdlidamente celebrada por el marido. Pero este pro-
blema de derecho transitorio, como tal, nade tiene que ver con e caso
que nos ocupa. Su resolucién, en base a ese prudente criterio de irre-
troactividad, no puede aplicarse por analogia a otros casos en que el
derecho transitorio no-juegue. Y por eso no nos sirve.

Aunque en esta Sentencia, como mero «obiter dictas y sin co-
nexién con el problema discutido, que wya habia sido resuello me-
diante aquella clara doctring, se desl:26 la peligrosa e infundada afir-
macion de que «otorgado vdlidamente un contrato, aun cuando con-
tuviera algin vicio que pudiera privarle de eficacia, ello daria lugar
a una accién de anulabilidad que s6lo corresponderia a la mujer ¥ a
sus herederos, pero nunca al propio marido otorgante del contrato y
causante del vicio perseguidos.

a2. Sentencia de 13 de marzo de 1964: Se trataba de un caso
parcialmente coincidente con el anterior. Se habia celebrado en do-
cumento privado un contrato de permula de un solar por dos casas
sitas en Cordoba. Erigido judicialmente el cumplimiento del contra-
to y el otorgamiento de la escritura publica de transmisién de la
propiedad del solar. el Juzgado de Primera Instancia de Palencia
absolvié al demandado, pero la Audiencia de Valladolid revocd la Sen-
tencia, estimo la demanda y declaré que el contrato de permuta, pre-
viamente concertado entre las partes, obligaba al demandado a for-
malizar eScritura de transmision de la propiedad del solar, siempre
que se le transmitiera, a su vez, la propiedad de las casas permutadas.
El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casacién.

A continuacion transcribo literalmente alguno de los sorpren-
dentes argumentos que Se contienen en esta decision jurisprudencial:
«La reforma del articulo 1413 por la Ley de 24 de abril de 1958 no
quiere decir que Se implante un régimen de codisposicion a titulo one-
roso para cierlos bienes, sino que la potestad de disposicion le co-
rresponde al marido, unico al que le pertenece la iniciativa para rea-
lizar dichos actos en los que la mujer no es parte, aunque los con-
sienta. Este novisimo consentimiento ’uxoris’, limitativo de las facul-
tades del marido, integra un negocio de asentimiento por el que la
mujer sanciona la repercusibn de la disposicion en su propia esfera
juridica, y tiene un estrecho parentesco y paralelismo con la licencia
marital, pues los dos consisten en el levantamiento por uno de los
conyuges de la limitacion impuesta al poder dispositivo del otro..., por
lo que, en principio, parece viable aplicar por analogia, para solucionar
las lagunas que la reglamentacion del consentimiento ’uxoris’ origina,
las soluciones elaboradas por la doctrina, tanto cientifica como legal,
a propésito de la licencia marital... La ’ratio iuris’ del arliculo 1.413
consiste en conceder a la mujer una proteccion amplia y eficaz de sus
intereses en la sociedad de gananciales, los que pueden llevarla a la
confirmacion o ratificacién del acto dispositivo o a su impugnacién
para que sea ineficaz frente a ella, originando una anulabilidad que
s6lo se produce si la mujer, o en su caso sus herederos, la pide, puves al
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ser ella la destinataria del sistema proteclor instaurado por el nuevo
articulo 1413, es la unica legitimada para ejercitar la pertinente accién,
por lo que el acto sélo es ineficaz si la mujer asi lo pide y cuando lo
pida... Siendo el marido responsable frente a su contratante de los
compromisos que contrajo. al instar éste el cumplimiento, no tiene
que demandar para ello a la mujer, contra la que carece de acciém,
ni hay obstdculo para cumplirlo mientras la esposa no lo impugne en
forma adecuada...”

a.3. Sentencia de 21 de abril de 1964 Se habia celebrado un con-
venio transaccional en documento privado por virtud del cual el de-
mandado vendié a la actora una finca rustica que habia sido ob-
jeto de juicio de retracto, suspendido a pelicion de las partes. A cam-
bio de esa venta. la actora desistia del procedimiento iniciado. Al no
cumplir el demandado su compromiso, la actora interpuso demanda
contra el mismo para lograr la efectividad del contrato de venta. El
demandado se opuso, alegando que se trataba de una finca ganancial,
que su esposa no habia tenido intervenciém en el contrato y que se
negaba en absoluto a efectuar la enajenacién. El Juzgado de Primerg
Instancia de Guia de Gran Canaria estimé la demanda. La Audiencia
confirmod la sentencia. Y el Tribunal Supremo no dié lugar al recurso
de casacion

La presente Sentencia reitera en este caso el criterio jurisprudencial
de las dos Sentencias anteriores ultimamente referidas, y argumenta
en apoyo de Ssu resolucion lo siguiente: Que el poder de disposiciéon
de los bienes gananciales de las caracteristicas a que se refiere el ar-
ticulo 1413 del Cédigo civil, que tradicionalmente correspondié al ma-
rido, no ha pasado a corresponder conjuntamente a ambos cényu-
ges, sino que, continuando ‘en él, la mujer puede potestativamente
asentir o no al acto dispositivo, correspondiendo ezxclusivamente a
ella, 0 en su caso a sus herederos, a la proteccion de cuyos intere-
ses se dirige el articulo 1413, el impugnar los actos en que no haya
sido prestado un consentimiento susceptible de ser exrpresado «a pos-
teriori» y, por consiguiente, carenle de entidad bastante a imprimir
la nulidad radical al acto realizado por quien estd facultado por la
Ley para realizarlo y para el, que la prestacién del consentimiento
«uzorio», solo tieme como consSccuencia el privar a la mujer de este
derecho de impugnacion...

Ademas, en otra Sentencia muy reciente de 3 de marzo de 1969,
ha vuelto a repetirse casi con las mismas palabras idéntico crite-
rio. Aunque parece que también aqui, la doctrina del Tribunal Su-
premo Sobre la naturaleza del consentimiento «uxorio» quedaba un
poco al margen del problema de fondo planteado en el recurso de ca-
sacion (4).

Dejando ahora aparte las Senlencias de 14 de marzo de 1960, 7 de
febrero de 1964 y 3 de marzo de 1969, por las razones de improcedencia
ocasional ya apuntadas, vamos a referirnos so6lo a la doclrina juris-
prudencial contenida en las Sentencias de 13 de marzo y 21 de abril
de 1964. las mdas tipicas en su formulacion constructiva. Con todos los
respetos para nuestro mds alto Tribunal, la doctrina del Tribunal Su-
premo contenida en dichas dos Sentencias mnos parece inaceptable.
Entre otras razones, por las siguientes:

(4 Vid Nota a esta Sentencia por JesUs Diez DEL CorRAL, en «A. D. C.,
XXIT-T1I, pag. 424, .
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1. La tesis de la equiparaciom con la licencia. marital nos resulla
inadmisible en absoluto. He aqui algunas de las diferencias existentes
entre ambas figuras.

a’) La licencila marital sirve para completar la capacidad dispo-
sitiva de la mujer casada, la cual capacidad de cbrar se encuentra
relativamente limitada por razoén de la unidad de direccion gpatriinonial
que en la familia corresponde al marido. Teniendo en cuenta, ademds,
que los frutos de los bienes parafernales repercuten en la sociedad
conyugal.

Mientras que el consentimiento de la mujer para los actos dispo-
sttivos no complela ninguna limitacion en la capacided de obrar del
marido, ni viene determinada por su unidad de direcciéon. sino todo lo
contrario: arranca de la cotitularidad que ambos conyuges tiénen sobre
los bienes gananciales y encierra un régimen de codisposicion.

b’) La licencia del marido para la enajenaciéon de los parafernales
de la mujer se proyecta sobre bienes ajenos. Mientras que el consenti-
miento de la mujer para la disposicion de lcs gananciales recae sobre
bienes propios (comunes).

¢) Aunqgue relativos a un mismo género negocial (actos dispositi-
»ns). el consentimientc y la licencia son términos técnicos radicalmente
distintos

d) La falta de licencia sbélo hace anulable el aclo a instancia del
marifo o de sus herederos: anulabilidad o invalidez relativa para pro-
teger el interés del marido.

Por el contrario. la falte de consentimiento de la mujer, cuando es
necesario, excluye le validez del acto dispositivo frente a los adquiren-
tes en el mismo. Perque falta el debido ejercicio de la facultaa dis-
positwa por parte de uno de los sujetos a quienes la Ley atribuye con-
juntamente esa facultad (5).

e’) La institucion de la liCencia marital obedece a una concepcion
ya superada de incapacidad de la mujer casada y paternalismo det
marido sobre los bienes prorios de la ‘esposa. En una prérima reforma
del Codigo civil, no es aventurado suponer que desapareciera tan an-
ticuado mecanismo, no conforme con la mentalidad actual

Mientras que el consentimiento «uxoris» responde a una concepcion
mds moderna de igualdad del marido y la mujer dentro del matrimonio,
de cotitularidad sobre los bienes comunes y gananciales y de disposi-
ctén conjunta de ellos; o, al menos, de los mds importantes de ellos.
Precisamente el consentimiento de la mujer ha aparecido en una re-
‘clente reforma, como reaccién frente a la antigi'a concepcion pa-
triarcal

(5) Salvo supuestos. excepcionales que ahora no interesa recordar (ejem-
plo- titularidades de disposicion sin ccrralativa atribucién patrimonial), para
la validez de un acto de enajenacion se requiere: a) que €l enajenante cea
dufio: b! que pueda disvoner sin Jimitacion Cuando falta alguno de estos re-
quisites, el acto dizpositivo no llega a corsumarse Sin perjuicio. claro, de sus
rresuntos efectos frente a tercercs adquirentes de buena fe De acuerdo con tan
simnlicta, esquema la falta de fazultad dicpositiva o su limitsciéon. imniden
el vacimiento del acto dizpositivo valido Que es lo que aqui ocurre. cuardo
& muisr no consiente Porque l!a facultad de disponer sz atribuye a ambas
cényuges, y no a uno solo de ¢llos
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2 A la vista del actual articulo 1413 no se puede afirmar, como
hace el Tribunal Supremo en las Sentencias referidas, que el poder
dispositivo sobre los bienes inmuebles y establecimientos mercanti-
les de naturaleza ganancial corresponde exclusivamente al «marido.
Y que la mujer no es parte en dichos actos, aunque los consienta.

Basta un andlisis somero de las palabras empleadas en el texto
legal, y del problema prdctico gue ccn el mismo se quiere disciplinar,
para darse cuenta de que prestar el consentimiento para la disposicion
equivale a disponer. El acto dispositivo negocial se realiza mediante wu
prestacion del correspondiente consentimiento. Desde el punto de vista
de la estructura del negocio y de los requisitos de su validez, consentir
equivale a disponer La férmula legal es terminante al respecto. No
habla de asentir a un acto de dispos.cion ajena. ni de conceder la
licencia al acto realizado por el marido. Sino de consentimiento dis-
‘positivo de la mujer. De donde resulta claramente que, en el nuevo
articnlo 1413, se atribuye a la mujer la facultad dispositiva sobre aque-
llos determinados bienes, al mismo tiempo que al mar.do y conjunlta-
mente con él. Como reflejo de su titularidad juridico-palrimonial de
dominio sobre esos mismos bienes. Que es también conjunta.

Como es bien sabido, la faculiad de disposicion se concibe por la
doctrina dcminante como independienie de las demds facultades que
integran el contenido tipico de cada derecho subjetivo disponible. La
atribucion de esa facultad dispositiva puede no coincidir con la titula-
ridad del derecho basico. En cada caso. la Ley concede esa facultad de
disponer a quien corresponda En materia de “bienes inmuebles y es-
tablecimientos mercantiles gananciales, la Ley podia haber atribuido
la facultad dispositiva exclusivamente al marido. Y durante mucho
tiempo ha sido asi Pero la reforma de 1958 ha venido a cambiar las
cosas. Para lograr una mejor proteccion del interés de la mujer, y va-
lorando positivamente su intervencion activa en lg sociedad conyugal,
la facultad dispositiva respecto a esos concretos bienes gananciales
se atribuye hoy legalmente a ambos conyuges de manera conjunta.
Soélo los dos esposos, marido y mujer, podran conjuntamente realizar
un acto dispositivo vdlido sobre esle tipo de bienes gananciales. Porque
a los dos se concede por la Ley, de manera conjunta, esa facultad.
Cuya titularidad es presupuesto bdasico de la validez del acto d.spositivo.
Todo ello salvo el caso excepcional de negativa nfundaca de la mujer
a prestar su consentimiento. Lo que. naturalmente, abre la puerta a la
autorizacion judicial supletoria.

Por eso, no se trala de que la falta de consentimiento de la mujer
produzca solo la mera nulidad relativa o anulabilidad, sino de que en-
tonces el acto dispositivo es incompleto e ineficaz. Porque asi lo ha que-
rido la Ley.

Y claro que tampoco se puede afirmar que la muijer no sea par-
te en el acto dispositivo, aunque lo consienta. Porque en el plano de la
legitimacién procesal y material, el concepto de parte se opone al de
tercero Partes son las personas que intervienen, acliva o pasivamente,
en la realizacion de un acto jurid.co. Terceros son las personas ajendas
a ese acto. Por 1o que. la mujer que presta su consentimiento a. acto
dispositivo, es indudablemente parte en el mismo. como interviniente y
actcra en su realizaciomn (6). Y en ningun caso puede ser considerada
como tercera o ajena a dicho acto.

(6) Aunque el momento cronolégico €én que la mujer presta su consen-
tinizite no coincida en el tiempo con el consantimiento d21 marido, y oca
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3. La tesis del Tribunal Supremo confunde la proleccién del in-
terés de la mujer en la soctedad conyugal con la forma juridica de
regular esa prcteccién. Evidenltemenie que la reforma de 1958 pre-
tendi6, entre otras finalidades, la mayor proteccion de los intereses
de la mujer dentro de la sociedad de gananciales. Evitar que pudiera
quedar perjudicada por el mayor dmbito de poder reconoc.do ante-
riormente al marido y por el posible ejercicio abusivo o dafioso de ese
poder. Pero esa finalidad genérica de proteccién podia conseguirse en
la realidad de muy distintas maneras. a través de diversos mecanismos
juridicos: rescision por lesion, accién de impugnacion por la mujer sélo
en caso de perjuicio, crédito privilegiado de la mujer para recobrar lo
indebidamente perdido, disolucion anticipada de la sociedad conyugal
y liquidacion inmed.ata de su patrimonio, intervencion necesaria de ta
mujer en la enajenacion de toda clase de bienes o0 de parte de ellos,
etcétera, etc. :

Lo que imzorta es descubrir con claridad cudl es el instrumento
utilizado por la Ley para conseguir esa proteccion. Interpretarlo co-
rrectamente y aplicarlo de acuerdo con su estructura normativa vy su
tinalidad social. Para conseguir esa proteccion del interés de la mujer,
el nuevo articulo 1413 ha seguido tres caminos: a) consentimiento de la
mujer para la disposicion de determinada clase de bienes; b) asegura-
miento judicial frente a los actos dispositivos del marido sobre los de-
mas bienes; ¢) no perjuicio a la mujer por los actos dispositivos del
marido ilegales o fraudulentos.

De estas tres posibles medidas protectoras, que aparecen respec-
tivamente sancionadas en los tres pdrrafos del nuevo articulo 1.413,
nos estamos refiriendo a la primera de ellas, unica que ahora mos
interesa. Pues bien, en relacion con ella, es claro que la medida legal
discurre por el cauce de ezigir el consentimiento de la mujer para la
disposicion de inmuebles y establecimientos mercantiles. No cabe, pues,
confundir la finalidad genérica de proteccion a la mujer con la es-
pecifica manera con que aquella proteccion se realiza en el presente
caso. Ni estimar, como hace el Tribunal Supremo, que la mujer queda
suficientemente protegida con la posible impugnacion de los actos del
marido que le perjudiquen (tesis de la anulabilidad a instancia de la
mujer). Porque esto ultimo podrd justificarse en su caso con la norma
contenida en el pdrrafo 3° del articulo 1.413. Pero no con la que san-
ciona el parrafo 1.°, a cuya concreta interpretacién nos estamos dedi-
cando ahora.

4. No cabe decir que con la reforma del articulo 1413 y el con-
sentimiento «uxoris» que el pdrrafo 1.° de dicho articulo impone a la
mujer ya no le afectan los actos fraudulentos o perjudiciales del ma-
rido. De donde se concluye que a la mujer perjudicada le basta con
impugnar ei acto dispositivo del marido. Y este acto, que es anulable
si la mujer no lo hu consentido, quedara sin eficacia sélo en el caso de
que tal impugnacion se formalice «a posterioris. De medo que, si la
mujer no Solicita su nulidad, el acto serd vdlido y producira todos sus
efectos, aunque la mujer no haya intervenido en el mismo.

No es admisible esta interpretacion. Porque va en conlra de Ila le-
tra y del espiritu del articulo 1413. Y porque no es cierto que a la
mujer no le afecten los actos dispositivos del marido sobre bienes in-

anterior o posterior al mismo. Que eso no importa ahora, supuesta la posibili-
dad—que la propia Direccién General reconoce—de ese consentimiento no si-
multaneo para la validez del acto.
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muebles en virtud de la reforma de 1958. Ya que ese no perjuicio de la
mujer, que arranca del pdrrafo 3.° del articulo 1413 del Codigo civil,
se producia igualmente con el antiguo texto del 1413, pdrrafo 2° En
ningtin caso la mujer queda legalmente perjudicada por los actos
ilegales o fraudulentos del marido. Para eso no hacia falta la reforma
del articulo 1413. Ademds de que nco es ése el problema que aqui se
plantea. La reforma de 1958 ha ido mucho mds lejos. Ha impuesto el
necesario conSentimiento de la mujer, junto con el del marido, para
la vdlida enaienacion de los inmuebles gananciales Nueva valoracion
social del papel de la mujer en la sociedad de gananciales y alribucion
a ella de la facultad dispositiva. Sin su intervencion, el acto dispositivo
es incompleto, invalido e ineficaz. Todo ello al margen de su posible
perjuicio y ejercicio de la accidon de nulidad en los demds casos.

5. Ante la afirmacion del Tribunal Supremo de que el acto dis-
positivo sobre inmuebles gananciales no consentido por la mujer es
un acto meramente anulable, vdlido mientras mo se impugne por la
propia mujer o sus herederos, cabe oponer lo siguiente: Que los su-
puestos de anulabilidad son unicamente los recogidos como tales en
la Ley, sin que puedan ampliarse fuera de ella 1os casos en que en-
tra en juego esta especifica accién de impugnacion.

Segun la doctrina mds auntorizada. la enumeracion hecha en el ar-
ticulo 1.301 del Cédigo civil de las clases de defeclos o vicios a los que
se aplica el sistema de anulabilidad, puede considerarse exhaustiva.
Salvo, claro es. los casos en que Leyes especiales utilicen el mismo
sistema rara otrcs surwuestcs. Se trata de megocios hechos por per-
sonas incapaces o cuyo consentimiento estd viciado (7).

Frente al criterio general de la nulidad de los actos contrarios a
la Ley, la anulabilidad es una excepcidn. Su aplicaciéon debe interpre-
tarse restrictivamente y no puede ampliarse a supuestos distintos que
los que la Ley sancicna con eslta acciom.

Como el articulv 1413 no recoge expresamente el grado de inefica-
cia del negocio dispositivo realizado sin consentimiento de la mujer,
ni atribuye a ésta o a sus herederos el ejercicio de la acciomn de im-
pugnacion, ni puede estimarse que el marido sea persona incapaz para
disponer de los inmuebles gananciales (8), ni que su consentimiento
unilateral resulte viciado, la conclusion que se obliene parece evidenle:
no es posible calificar a aquel acto incompleto como un negocio anula-
ble, ni conceder a la mujer en virtud de esa errénea interpretacion la
accién para pedir la nulidad de la disposicion en que no ha interve-
nido.

6. Segin la doctrina jurisprudencial que estamos criticando. mo
hay que demandar a la mujer cuando Sse reclama judicialmente la
formalizaciéon de una escritura de venta de finca ganancial, previa-
mente transmilida en documento privado. porque el demandante carece
de accién contra la esposa Yy s6lo hay que dirigir la demanda conlra
el marido.

(7y FEDERICO DE CaSTRO: El megocio juridico. Tratado prdactico y critico de
Derecho civil, volumen X. Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid,
1967. pags 500 y 497

(8) Resulta clara la diferencia entre incapacidad de obrar para un acto
concreto y falta de la completa titularidad de la facultad dispositiva, cuando
ésta se afribuye por la Ley a dos personas conjuntamente y no a una sola con
cardcter exclusivo, Capacidad de obrar y poder de disposicién son cuestiones
distintas.
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Frente a esta opwnion, entiendo que la legitimaciéon procesal pa-
siva en un litigio, como el que nos ocupa. deriva precisamente de la
legitimacion pasiva, material o substantiva, del papel que a la mu-
jer corresponda jugar ccnforme a la Ley civil en el acto dispositivo
cuya realizacion se demanda. Si la mujer viene obl.gada a prestar su
consentimiento para la validez del dcto, ¥y no solo el marido, también
contra ella deberd dirigirse la demanda. Porque so6lo asi podrd tener
acabado cumplimiento la pretension procesal formulada. La legitima-
cidon pasiva, que a la mujer corresponde en la relacion juridica pro-
cesal, arranca de su legitimacion pasiva en la relacion juridica mate-
rial. Luego volveremos sobre este problema.

7. En sentido técmnico juridico, la comfirmacion es la subsanacion
del mnegocio anulable realizada mediante la declaracién de wvoluntad
de quien puede hacer valer el vicio del acto y que renuncia a la accion
de nulidad Significa la purificacion del megocio de los vicios de que
adolecia y su plena validez (9). De acuerdo con lo diCho hasta aqui,
no puede entenderse que la intervencion de la mujer en la vernta rea-
lizada por el marido sea un supuesto de confirmaciéon. Que la mujer
confirme el acto dispositivo del marido, como afirma el Tribunal Su-
premo. Porque la disposicién hecha sb6lo por el marido es un acto in-
completo, pero no anulable.

8. La norma contenida en el articulo 94 del Reglamento Hipotecario,
segun la cual son inscribibles los actes ortorgados por mujer casada
sin lLicencia marital, haciéndose constar en la inscripcion la omisién de
tal requisito. debe ser interpretada restrictivamente y mno puede ex-
tenderse a supuestos distintos de los que expresamente contempla. Di-
cha norma constituye excepcion a uno de los principios fundamenta-
les de nuestro sistema de publicidad registral: la necesaria perfecciéon
material y formal de los actos jurid.cos para que sean inscribibles. Al
servicio de esta nmecesidad estd la funcién calificadora. Para lograr una
mayor seguridad en el trdfico.

Tanto por esta razén, como porque no admitimos la analogia del
consentimiento «uroris8» con la licencia marital, estimamos que no pue-
de ser de aplicacién dicho articulo 94 a los actos dispositivos realiza-
dos por el marido sin consentimiento de la mujer.

9. La interpretacién que del articulo 1413 hace el Tribunat Su-
premo en las Sentencias antes expresadas va en contra de su propia le-
tra. En cuanto desvirtia el necesario consentimiento para la dispo-
sicion sustituyéndolo por una mera accion de impugnacion. Y, sobre
todo. defrauda el espiritu inspirador de la reforma de 1958. Que mno
fue otro, en este punto concreto, que el de imponer una mayor inter-
vencion activa de la mujer casada en los actos dispositivos de los bie-
nes gananciales mds importantes.

10. Al ma-gen de estos aspectos formales, tenemos otro problema
de fondo mdads importante, que aqui se plantea: el de determinar cémo
valora la sociedad espafiola actual a la mujer casada, por el mero hecho
de serlo, en su esfera de capacidad personal y patrimon.al. Frente a
este interrogante caben dos respuestas: Una, retrégrada. Que concibe
a la mujer como sometida a la libre decision del varon en las cosas
comunes. Olra, mds progresista. Que parte de la igualdad de sexos en
la convivencia matrimonial.

(9) Castin ToBeNas: Derecho civil, tomo I, vol. II, Madrid, 1956, pag. 693.

Dt Castro, loc. cit., pag. 502.
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Se trata de un problema sociologico de indudable gravedad. La re-
forma de 1358 se oriento timidamente por el segundo camino (10). Como
reaccion frente a la anticuada concepcién patriarcalista del C.c. y para
evolucionar un poco al nivel de los tiempos presentes. La interpretacion
del Tribunal Supremo que aqui se critica desvirtiia la orientacion mds
moderna de la reforma y vuelve a la mds antigua, censurable e injusta
mentalidad. Desde el punto de vista sociolégico, resulta triste compro-
bar este dato tan poco consolador. No olvidemos que los juristas traba-
jamos para servir a la justicia y cumplir la Ley. reformando a lg So-
ciedad de sus viejos prejuicios.

b) El segundo argumento en que se basa la DirecCion General en
el presente recurso consiste en la tesis, igualmente mantenida por el
propio Tribunal Supremo, de que la relacién jurid.co-procesal entre los
contendientes estd bien constituida cuando quien contraté con el ma-
rido demanda solamente q éste, pues nmo es preciso que se demande
también a la mujer, ya que carece de accion contra ella. De donde ge
concluye que la demanda estd bien formulada y se permile su anotlacion.

Sigulendo las ideas antes expuestas, no hace falta insistir mucho
para comprender que tampoco estamecs de acuerdo en absoluto con estu
opinién. Vamos a prescindir por un momento de conceptos doctrinales
o de discusiones tedricas, y contemplemos el problema humildemente
en sSu especifica realidad de hecho. Al interponer la demanda contra
don Alfonso del Rio. don Alfredo Alvarez pretendia que aquél se aviniese
a cumplir lo pactado previamenie en un documento privado de venta
y otorgase la correspondiente escritura piblica en favor del compra-
dor. Para que éste tuviera titulo publico de su adquisicién y pudiera
inscribir su derecho en el Registro de la Propiedad. Se trataba. en de-
finitiva, de exigir el cumplimiento de una obligacion de hacer: presta-
cion de consentimiento para la venta ante notario.

cQuiénes estaban obligados a esta prestacion de consentimiento?
iQuiénes eran los deudores en esta obligacién de hacer? Por virtud
del contrato privado anterior, titulo del que dimanaba la obligacion re-
clamada, el facere cuyo cumplimiento se erigia se traduce en la con-
ducta necesaria para que la venta se formalice vdlidamente en favor
del comprador Aungue no resulta claro de los hechos expuestos, es pro-
bable que en el documento privado sélo actuara como vendedor don
Alfonso del Rio y no su esposa, doiia Guadalupe Garcia. Si es asi ello
no haria mdas que subrayar las ineficaces consecuencias de los docu-

(10» Cabria afirmar, en contra de la opiniéon que aqui se defiende. que la
concesion a la mujer de la facultad dispositiva sobre los bienes gananciales, se
lIimita legalmente a un grupo de ellos: los inmuebles y los establecimientos
mercantiles Y que respecto a todos los demas biengs comunes, algunos de cllos
de posible valor econémico superior al de los inmuebles (titulos mobiliarios de
participacion en el patrimonio de grandes y prosperas empresas), sigue el
marido conservando plena independencia y unidad de direccion y poder de dis-
pozlcion no compartido.

Pero tales observaciones no son obsticulo a nuestra tesis. Porque cuando el
maridp disponga de lcs otros blenes, no inmuebles ni establec:mientos mer-
cantiles, con grave riesgo para la sociedad conyugal, la mujer puede pedir al
Juez medidas de aseguramiento Porque el poder monarquico del marido lleva
aparejada su correspondiente responsabilidad frente a la mujer por gestion
defectuosa o disposicién fraudulenta. Y porque la reforma de 1958 se ha hecho
timidamente y no ha llegado a mas en su formulacién Pero ya es sintomatico
que haya consagrado la necesaria intervencién de la mujer (diarquia) en la
disposicion de los bienes soclalmente mas importantes aunque no siempre sean
los mas valiosos economicamente, Cfr. en este sentido el articulo 39 de la Com-
pilacién del Derecho Civil de Aragén



JURISPRUDENCIA 1683

mentos privados redactados sin el debido asesoramiento tecnico. Y rei-
terar la necesidad del documento publico notarial para que los contra-
tos queden vdlidamente establecidos.

Lo cierto es que, por virtud de lo dispuesto imperativamente en el
articulo 1413 C.c., el consentimiento para la venta del olivar en cues-
tion deberia ser prestado por don Alfonso del Rio y su esposa conjun-
tamente, para que don Alfredo Alvarez pudiera comprar vdlidamente.
De otra manera, si sélo compareciera ante notario don Alfonso del Rio,
la venta no seria perfecta, se trataria de un negocio juridico incom-
pleto y el comprador no podria llegar a ser duefio de la finca en virlud
de ese titulo contractual. De acuerdo con la interpretaciéon del articu-
lo 1.413 que aqui se defiende y que parece mds razonable.

No hace falta acudir a la teoria de la “renovatio contractus” del ne-
goc.o juridico motarialmente formalizado para comprender que, Si no
comparecian el marido y la mujer como vendedores ante notaric, la
compraventa no podia realizarse. Ni el comprador resultar juridicamente
proiegido. Todo estd aunque el documento privado hubiere sido firma-
do solo por el marido, ¥y con independencia de ello. En resumen, por
ministeric de la ley, la obligacion de prestar el consentimiento como
vendedores en el contrato de compraventa recaia sobre marido ¥y mu-
jer. Y no sélo sobre el marido.

De no estimarse asi. el comprador podia evidentemente dirigirse con-
tra el esposo vendedor. Porque no se puede negar que tenia accion con-
tra el mismo. Pero si triunfase la pretension contenida en la demanda,
tanto si el demandado prestaba su consentimiento, como si éste era
suplido por el Juez en tramilte de ejecucién de sentencia ante la nega-
tiva del obligado. en ambos casos el contrato asi formalizado seria in-
completo. ineficaz. El comprador no podria entonces inscribir su dominio.
Y para ello tendria que dirigir un nueve tleito ccntra la esposa del
vendedor. Para que, ctorgado por esta su consentimiento para la venta,
o prestada la autorizavién judicial subsid.aria, pudiera perfeccionarse
e inscribirse la compra del olivar. Lo cual demuestra prdcticamente la
necesidad procesal de dirigirse contra los dos conyuges titulares.

Como resumen de toda esta critica jurisprudencial, en nuestra opi-
nion la demanda interpuesta pcer don Alfredo Alvarez en el presente
caso no deberia ser susceptible de anotacién preventiva De acuerdo con
la calificacién del Registrador. Por no dirigirse dicha demanda contra
los dos titulares registrales de la finca afectada.

I1I. Tcedavia se sefialaron en este recurso dos defectos en el man-
damiento judicial objelo de calificacion: la omision del estado civil ¥y
profesion del demandado. ¥ la de los linderos de la finca. La Direccién
General no considera que estas omisiones impidan la anotacion solici-
tada, por estimar que tanto el estado civil del vendedor como la des-
cripcién de la finca reclamada constaban ya en el Registro y habian
sido identificados ambos por el Registrador. Y al no exigir la L. H. para
las anotaciones los mismos requisitos que para las inscripciones, mo
constituyen obstdculo suficiente para suspender la anotaciom.

Por la extension desproporcionadamente larga de estas notas, no
podemos ya entrar con detalle en estos dos problemas de calificaciéon
asi planteados. Ello nos llevaria al estudio de otro tema interesante:
la interpretacion conjunta de los articulcs 9 L. H. y 51 de su Regla-
mento por un lado, y de los articulos 72-1y 73 L. H y 166 R. H. por otro.

Solo diremos, para terminar, que tampoco estamos de acuerdo con
el criterio del Centrc Directivo en este caso: a) Porque la determinacién
del estado civil del demandado resultaba imprescindible. No sélo para
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su debida identificacién personal, sino sobre todo como requisito para
la adecuada funcion calificadora del Reyistrador, que debia estimar in-
completa la demanda si no se dirigia también contra la esposa, y debia
por tanto conocer si el demandado estaba casado al iniciarse el proceso.
b) Porgue la fijacion de los linderos parece necesaria rara la clara des-
cripecion de la finca. De no ser asi, la identificacion de la finca por el
Registrador sélo podia basarse en conjeturas o indicios. Y ello es con-
trario a la responsabilidad que encierra la grave tarea de dispensar la
publicidad registral.

M. A G



ll. Sentencias dei Tribunal Supremo

1. JURISPRUDENCIA CIVIL

Por BARTOLOME MEgNCHEN BENITEZ,
Jost MANUEL Garcia GaRcia,
JosE CERDA GIMENO
y FRraNcisco CasTRo LucINI

I. PARTE GENERAL Y DERECHOS REALES EN RELACION
CON EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

ARTICULO 4 DEL CODIGO CIVIL. NULIDAD RADICAL DE VENTA. El in-
cumplimiento de las disposiciones fundameniales administrativas que rigen
las ventas dz los bienes municipales produce nulidad absoluta. Interpreta-
cion de los articulos 33 y 35 de la Ley Hipolecaria (SENTENCIA DE 4 DE OCTU-
BRE DE 1969

El Ayuntamiento de Benalmadena demandé a don J. J. L. sobre declara-
€16n de 1nexistencia de contratos y nulidad de inscripciones registrales, en
cuya demanda se alegd: Que con anferioridad a 1953, el Ayuntamiento de-
mandante era propietario en pleno dominio y en concepto de bienes propios,
entre otros inmuebles, de una finca sita en su término municipal, descrita regis-
tralmente como una parcela de terreno conocido por La Sierrezuela; que
en 1953 el denunciado se dirigié6 al Ayuntamiento exponiendo sus deseos de
realizar dos planas de urbanizaciéon, en los sitios de Los Castillejos y de La
Srerrezuela, y como habia otras peticiones similares al parecer el Ayuntamiento.
en sesién de 23 de abril de 1953, acordé sacar a la venta en publica subasta,
10 hectareas de las 13 aue constituian La Sierrezuela, apareciendo en dicho
acuerdo jas siguientes anomalias: que f136 el precio de los terrenos a 215 pe-
setas por hectiarea: que encargd la redaccién del pliego de condiciones a la
Conusién de Policia Urbana y Mural. totalmente inadecuada; que al infra-
valorar tales bienes eludia la obligacion legal de recabar autorizacién a los
Ministerios de Gobernacién y Hacienda: que en 24 de abril de 1953, se redacto
el pliego de condiciones que fue aprobado por el alcalde sin facultades para
ello, no siendo aprobado por la Corporacion ni expuesto al publico; que.en
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el anuncio de la subasta se enutid el precio de la licitacion; que se adjudico
definitivamente al demandado las tierras de La Sierrezuela, pero no por el
Ayuntamiento en pleno, sino por la Comision Gestora Munucipal, y se faculté
al alcalde para el otorgamiento de las escrituras, que llevdo a cabo en 9 de
Julio de 1953; que posteriormente, en 30 de noviembre de 1954, se adjudicd
también al demandado en subasta publica la parcela numero 2 de La Sierre-
zuela; que de este modo, prescindiendo, en abcoluto de los requisitos legales de
estos casos, €l demandado adquirio por 3.061,81 pesetas, en total, una finca de
bienes propios del Ayuntamiento de 13 hectdareas, 68 dareas y 5 centiareas, cuyo
valor real era, incluso entonces, de varios millones de pesetas; que la conducta
posterior del demandado, al no construir ni iniciar siquiera la urbanizaclén
prometida rebela su mala fe. Invocd los fundamentos de Derecho que estimé
pertinentes y terminé suplicando se dictase sentencia con los siguientes pro-
nunciamientos: l.o Que se declare la inexistencia de las escrituras de compra-
venta de 9 de julio de 1953 y 30 de noviembre de 1954 2.0 Que se declare la
nulidad de las inscripciones a favor del demandado en el Registro de la Pro-
piedad de Marbella y que sean, consecuencia, de los titulos relacionados en el
apartado anterior 3.0 Que con cradcter alternativo de lo anterior y para el
supuesto de que no prosperasen los pedimentos primero y segundo, se declare la
resolucién de los contratos de compraventa a que e refieren las escrituras
mncionadas, por incumplimiento de las obligaciones contraidas con el deman-
dado. 4o Que se ordene y asi se declare, al demandado, la entrega de los
bienes inmuebles detallados en los actos y escrituras inexistentes o resuelios
de compraventa de La Sierrezuela, al Ayuntamiento de Benalmadena y se le
ordene la entrega de rendicion de cuentas justas y detalladas de la adminis-
traci6on de ias fincas expresadas desde que entrdé en su posesion y domunio.
5.0 Que se condene al demandado al pago de las costas.

Se contestd a la demanda alegando en sintesis: Que la serie de actos
administrativos realizados por el Ayuntamiento, que adquirieron firmeza vy
que no fueron impugnados ni por la Administracién ni por particulares, lle-
garon a causar estado hacia mas de cuatro afios. El demandado es ajeno a
todo ello Respecto a las compraventas. se atiene el demandado a lo que
resuita de las escrituras que la actora impugna, y que desde las fechas de
las mismas viene poseyendo quieta, pacifica e ininterrumpidamente, en con-
cepto de duefio. las fincas que en ellas se describen Invocéd los fundamentos
de Derecho que estimé pertinentes y terminé suplicando se dictase sentencia
en que por las razones expuestas en el escrito y si preciso fuera por estimar
la excepcién de prescripcién de acciones que se alega y la prescripeién adqui-
sitiva invocada. se absolviese al demandado de la demanda con imposicién
de costas a la parte actora, a la que deberia condenarse, ademas, a re-
sarcir a dicho demandado de los dafios y perjuicios que le sobrevengan por la
anotacion preventiva de la demanda.

El Juez de Primera Instancia fallé: Que declaraba la 1nexistencia de los
contratos materializados en las escrituras de compraventa de 9 de julio de 1953
y 30 de noviembre de 1954, autorizadas por el notario de Marbella don Luis
Oliver Sacristan, y por cuya virtud don J. J. L. adquirié La Sierrezuela de
bienes de propios del Ayuntamiento de Benalmadena, y la nulidad de las
inscripciones a favor de dicho sefior L. en el Registro de la Propiedad de
Marbella y que sean consecuencia de los titulos mencionados en este fallo,
ordenando al demandado la entrega de los bienes inmuebles detallados en di-
chas escrituras de compraventa de La Sierrezuela al Ayuntamiento de Benal- -
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madena; absolviendo a dicho demandado de la peticiéon de entrega de ren-
dicion de cuentas de la administracién de dichas fincas y sin hacer expresa
declaracion en cuanto a las costas causadas en este juicio

La Audiencia Territoria de Granada revocd la sentencia del Juzgado, declaro
no haber lugar a la demanda y absolvié al demandado.

El recurso de casacion triunfé, Dio validez a la sentencia de Primera Ins-
tancia.

Dice el Alto Tribunal:

Considerando- Que, el primer motivo del recurso, por la via del nume-
ro 1o del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, denuncia la viola-
ci6n. por 1naplicacién, del articulo 4¢, parrafo 1., del Coédigo civil, en relaciéon
con los articulos 189, parrafo 1o y 312 de la ILey de Régimen Local, de 16 de
diciembre de 1950; el fundamento del motivo estriba en que, ios vicios en
que se 1ncurrid, en los tramites que precedieron al otorgamiento de las escri-
turas cuya nulidad se postula en la demanda y los que reconoce y precisa la
propia sentencia recurrida, sean de tal entidad que han de producir la nulidad
absoluta de las enajenaciones efectuadas, anadiendo, en apoyo de su tesis,
que se encuentra confirmada por la propia Exposicion de Motivos del Regla-
mento de Contrataciéon de las Corporaciones Locales, al afirmar que, las ga-
rantias que se establecen tienden a evitar las corruptelas que pudieran desl-
zarse en el area de los intereses particulares, con menoscabo de los generales
de los Municiplos y sirven también para perfilar cudles son los elementos
esenciales de los contratos que celebran los Ayuntamientos; el articulo 103, en
relacion con el 95 ntmero 1l.°. del Reglamento de Bienes de las Corporaciones
Locales que, establece la necesidad de proceder, como tramite previo, al justi-
precio de los mismos, y de cbtener la autorizacion del Ministerio de la Gober-
nacion, cuando proceda, asi como en la doctrina contenida en la sentencia
de este 'Tribunal de 26 de mayo de 1908, con referencia al articulo 85 de la
antigua Ley Municipal de 1987, estimando que el mismo imponia la tutela
de los Ayuntamientos, respecto a la enajenacién de sus bienes de propios y que
«no obhservandose tal doctrina se infringe aquella disposicion y el articulo 4
del Codigo civiln.

Considerando: Que para analizar la procedencia del motivo, es de tener
en cuenta: A) Que, en efecto, la sentencia recurrida revocatoria de la dictada
por el Juzgado de Primera Instancia, tras de relacionar, e¢n su considerando
primero, las incidencias que precedieron al otorgamiento de las escrituras
publicas de 9 de julio de 1953 y 30 de noviembre de 1954, afade, en el con-
stiderando segundo, que, por esa relacion de hechos probados que la misma esta-
blece «queda de mamfiesto que el Ayuntamiento de Benalmadena, no se ajusto.
en las actuaciones que procedieron a la celebracién de las subastas y adjudi-
cacion de las fincas al demandado, a las normas reguladoras de la venta de
bienes inmuebles de propios y, concretamente, como asi se recoge en la sentencia
apelada, no se cumplieron: el requisito exigido por el articulo 189 de la Ley
de Régimen Local de 16 de diciembre de 1950 y 103 del Reglamento de Bienes
de las Entidades Locales que, hace referencia a la valoracion técnica de los
bienes y aprobacidn ministerial, cuando el valor rea! de aquéllos, exceda del
25 por 100 del presupuesto de la Corporacion; el requisito de la aprobacién
del pliego de condiciones de la subasta, por parte de la Corporacién en pleno,
exigido por el articulo 312 de la citada Ley y el también exigido por el mismo
articulo, en orden a la necesaria exposicién al publico, de un extracto del
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plhego de condicionesy; igualmente en el considerando 1., subraya y destaca
el hecho de que, en ninguno de los anuncios, que precedleron a las subastas,
se hizo figurar «el tipo de licitacion». B) Que, pese al establecimiento de tales
hechos, la Audiencia Territorial se abstiene de estudiar su importancia y
repercusion, en cuanto a la validez o nulidad de las subastas efectuadas, cues-
ti6n transcedente a las escrituras publicas en que se plasmaron los negoclos
juridicos, cuya invalidez se solicita y se razona tal abstencién diciendo que
«el demandado, ajeno a tales deficiencias, se limité a comparecer y hacer
posturas en unas subastas anunciadas, en las que se adjudicaron los bienes
que eran objeto de las mismas, adquiriendo las fincas de esa forma y mediante
escritura publica, de quien, en el Registro de la Propiedad. figuraba como
titular, inscrihiéndolas a su favor y viniendo poseyéndolas de forma quieta
y pacifica y sin prueba de mala fe, durante un pericdo de tiempo superior
a 10 afios lo que pone de manifiesto, igualmente, que la adquisicién, por
parte del demandado, en los afios 1953 y 1954, de las fincas objeto del litigio,
ha quedado consolidada por la preseripcién adquisitiva o usucapién tabular
del articulo 35 de la Ley Hipotecaria, en relacion con ¢l 1.957 del Cédigo civil,
confcrme a los cuales la inscripeidn sera justo titulo, a los efectos de la pres-
cripcién adquisitiva, en favor del titular inscriton. C) Que la contraposicién
entre los argumentos de la Sala sentenciadora y los del recurso que, a mas
de lo expuesto, denuncia, en el octavo motivo, la infraceidén, por aplicacién
indebida del articulo 35 de la Ley Hipotecaria, en relaciéon con el articulo 1.957
del Codigo civil, centra en las dos sigulentes las cuestiones a examinar, para
decidir el recurso: 1l.c S1 los vicios o defectos que la propia Sala sentenciadora
reconoce entrafnan la nulidad de los negocios juridicos impugnados y, si tal
nulidad ha de estimarse que tiene caracter «absoluto» o «relativon; y 2.2 Po-
sibiiidad de la prescripcién alegada, en relaciéon con la clase de nulidad, que
se estime existente, en los contratos de referencia.

Considerando: Que para resolver la primera cuestién, es de tener pre-
sente- A) Que si bien el articulo 4. del Codigo civil es una disposicion de
caracter genérico que para su aplicacién requiere que exista un precepto espe-
cifico, éste ha de estimarse viable, al efecto, no 36lo cuando de modo expreso
imponga la nuhdad. sino cuando revista el caricter de norma imperativa o
prohibitiva, en materia que, por su importancia y transcendencia, resulta de
indeclinable cumplimiento. por razon de interés publico, siendo, por tanto,
mision de los Juzgados y Tribunales estudiar este punto con especial cuidado
y total independencia de las vicisitudes posteriores, que en el terreno privado,
concurran en el concreto caso de que se trate. B) Que, en el presente, no
cabe desconocer que las disposiciones de los bienes propiedad de los Ayunta-
mientos son de verdadero interés social, en cuanto las condiciona al cum-
plimiento de requisitos previos e insonlayables, con la finalidad de evitar la
merma indebida del patrimonio municpal, por accion culpable o negligente de
los encargados de administrarle; de aqui que, la vulneracién de los preceptos
imperativos o prohibitivos que se establecen, con un fin de tutela, hayan de
estimarse como normas especificas, dentro del precepto genérico del articu-
lo 4° del Coédigo civil, a efectos de declarar su nulidad y ello con caracter
absoluto, puesto que es la Ley misma la que, velando por su efectividad, inter-
viene en la propia génesis del negocio juridico, impidiendo que el mismo pro-
duzca ninguna clase de efectos, m aun con posterioridad a tener por frustrada
su perfeccién. C) Que la relacién de los defectos y omisiones que, la propia
sentencia recurrida da por probados en los tramites procedentes a las subas-
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tas y que han de transcender a las escrituras derivadas de ellas, son de tal
gravedad que han de estimarse incursas en vicio de nulidad absoluta o radical,
pues no llegé incluso a prescindir de consignar el tipo de subasta, lo que
permitié su enajenacion por una cantidad infima, con notorio perjuicio para
el Ayuntamiento, dificultando la concurrencia de otros licitadores y dando apa-
riencia legal a un acto que, para su validez, precisaba de la previa y superior
autorizacion adminstrativa, sin que, a tales vicios esenciales, pueda servir de
contrapeso—como entiende la Sala sentenciadora—, su desconocimiento toval
o parcial, por parte del adjudicatario.

Considerando: Que en lo que respecta a la segunda cuestiéon de las plan-
teadas, es de advertir: A) Que a no ser admitiendo la existencia de una fla-
grante, aunque parcial, contradiccion, entre lo dispuesto en los articulos 33
y 34 de la Ley Hipotecaria, se ha de estimar que, cada uno, se refiere a actos
o contratos diferentes; y asi- el articulo 33, al establecer que la inscripcion
no convalida los que sean nulos con arreglo a las leyes, se cifie a los negoclos
juridicos, afectados de nulidad insubsanable o radical, bien por no haber na-
cido a la wvida del Derecho, al faltarlos un elemento esencial (inexistencia)
o ya porque a su viabilidad juridica, se opone a la misma Ley, cuyos preceptos
han sido vulnerados (nulidad absoluta); en cambio, el articulo 35 abarca la
amplia gama de los contratos meramente susceptibles de invalidacién, com-
prendiendo a los anulables, rescindibles, revocables o resolubles y a las adquisi-
ciones no derivadas de legitimo duefio, pero no a los actos juridicos inexis-
tentes e ncursos en nulidad radical. B) De aqui que, en €l caso de actos, no
quepa hablar de prescripcion adquisitiva., a favor del demandado, por estar
afectados de nulidd total e insubsanable, los actos juridicos que se intento
llevar a cabo, con vulneracién de los preceptos legales que, 1mperiosamente,
habrian de ser observados, y ello cualqulera que fuese el grado de conoci-
miento que, de los vicios existentes tuviera el demandado y de la buena o
mala fe con que interviniera, ya que, por otra parte y, finalmente. no ostenta
la calidad de «tercero» con arreglo a los preceptos de la Ley

Consideranqo: Que en consecuencla, al haber de estimarse los motivos primero
y octavo del recurso interpuesto y sin necesidad de proceder al examen de los
demas, ha de declararse haber lugar a aquél, con las consecuencias derivadas
de lo dispuesto en el articulo 1.645 de la Ley procesal vigente, .

Fallamos: Que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso de
casacion por infraccion de Ley, interpuesto, etc

Esta sentencia contempla cuestiones de indudable interés general.

La prunera es la nulidad del articulo 4 del Codigo civil que, en muchas
ocasiones ha llegado a ser estudiado en casacion, con distinto resultado, segin
la gravedad, la apreciacion de gravedad, de la contravencion legal

El Tribunal Supremo, ha escrito DE CasTRo («El negocio juridicoy, pag 473),
ha mantenido su prudente critcrio de atender al significado de las Leyes, para
considerar que solo las de cardcter substantwo producen la nulidad y que, en
los casos en que sz decrete especialmente la nulidad sin temer dicho cardcter;
la sancion se limitard al dmbito estricto de lo que exige la finalidad de la Ley
(por ejemplo, nulidad del efscto tramsmiswo real y validez en el dmbito
obligacional).

Se ha dicho, por ello (seguimos resumen de DEe CasTro), que lg nulidad,
Jdado su cardcter punitivo, mo es licito inferirle por interpretacion extensiva ¥y

15
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menos por analogia, debiéndose atender a la finalidad de la nulidad establecide
(sentencia de 4 de febrero de 1960). Respecto del articulo 4. citado se dice
«no ha de ser inlcrpretado con criterio rigido, sino, como ensena la doctrina
cientifica, con criterio flexible, y teniendo en cuenta que no es preciso que
la validez de los actos contrarios a la Ley sean ordenados de modo expreso
y texiual y sin que quepa pensar que toda disconformidad con una Ley cual-
quiera o toda omision al acto de que se trata haya siempre de llevar consigo
la 'sancion de nulidad» (sentencia de 8 de abril de 1958 y 8 de marzo de 1966).

Puic PeRa («Compendio de Derecho civil espafioly, tomo I, pdg. 818) cita
a este respecto, la sentencia de 10 de noviembre de 1964 y recoge la siguiente
doctrina de ella: «Pese a la indudable trascendencia de lo dispuesto en el ar-
ticulo 4.0 del Cédigo civil, su generalidad impone la precision, en cada caso con-
creto, de analizar las arcunstancias del acto o conirato cuya nulidad se pos-
tula, ya que sélo podrd accederse a la misma, por regla general, en cualquiera
de los casos siguientes: 1.0 Que exista precepto especifico de la Ley que imponga
la nulidad 'per se’ del acto o contrato. 2.9 Que se trate de un acto constitutivo
de un estado o condicién, para cuya eficacia exija la Ley determinados requisi-
tos y falte alguno esencial en el evento de que se trate. 3.c Cuando la materia
objeto o finalidad del acto impliquen un fraude de la Ley, Sean atentatorias a
la moral, o supongan dafio o peligro para el orden publico... En punto al in-
teresante problema de determinar cudndo la nulidad de un acto deba trascender
a olro posterior que con €l se relacione o que en el mismo se apoye, si bilen
por la delicada indole de la maieriqy no cabe sentar reglas generales y ha de
quedar la decision, en cada caso, encomendada al razonable criterio del juzga-
dor, 1o cabe dudo de que éste debs pronunciarse en scntido afirmativo, no
s6lo cuando exista precepto especifico que impongo la nulidad del acto pos-
terior, sino cuando éste presuponga para su validez la circunstancia de un
determinado estado o condiciéon de alguno de los participantes, que intenté
adquirirse mediante al acto nulo precedente, o cuando el acto posterior per-
siga el mismo fin de defraudar a la Ley o de atentar a la moral o al orden
publico: o sea. que, presidiendo a ambos actos una unidad interna, sea el
anterior causa eficiente del posterior, que asi se ofrece como la consecuencia
o culminacion del propésito perseguido, incidiendo en la causa torpe que
ha de estimarse concurre, tanto en el acto precedente como en aquel que lo
sigue, complctindose a efectos de conseguir un fin determinado por el empleo
de medios que la Ley repudian.

Indudablemente, la resolucion que estudiamos sigue el crilerio que venia
sentandose en anteriores sentencias, De la de ahora podemos obtener las
siguientes conclusiones: a) Que las disposiciones que regulan los bienes pro-
piedad de los Ayuntamientos son de verdadero interés social, en cuanto lie-
nen por ‘inalidad el evilar la merma del patrimonio municipal. b) Que la re-
lacion de defectos y omisiones probados son de trascendencia suficiente para in-
currir en’vicio de nulidad absoluta o radical.

El segundo problema que se plantea y resuelve es el relativo al contenido
del articulo 32 de la Ley Hipotecaria en relacion con el 35: usucapion, «Secun-
dum tabulas», conforme al Registro,

Aqui en este punto, la sentencia del Tribunal Supremo ha tenido que hacer
una interpretaciéom, diriamos civilista, dicho sea con el debido respeto, para
salirse del articulo 35 de la Ley Hipotecaria, que estaba protegiendo al titular
inscrito. .

Veamos: La inscripcién a favor del demandado tenia mds de diez afios.
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el articulo 35 le estaba concediendo justo tifulo y presuncién (no destruida,
al parecer) de posesion publica, pacifica, ininterrumpida y de buena fe du-
rante el tiempo de vigencia del asiento; mds de diez anos, repetimos. se tra-
taba de «entre presentesn y consiguiente aplicacion del articulo 1.957 del Co-
digo civil, Dice la sentencia:r «Que a no ser admitiendo la eristencia de una
flagrante, aunque parcial, contradiccion, entre lo dispuesto en los articu-
los 33 ¥ 35 de la .Ley Hipotecaria, se ha de estimar que cada uno se refiere a
actos y contratos diferentes; y asi: el articulo 33, al establecer que la inscrip-
cion no convalida los que sean nulos con arreglo a las Leyes, se cifie a los
negocios juridicos, afectados de nulidad insubsanable o radical, bien por mo
haber nacide a la vida del Derecho, al faltarles un elemento esencial (inexis-
tencia) o ya porque a su viabilidad juridica se opone la misma Ley, cuyos
preceptos han sido vulnerados (nulidad absoluta); en cambio, ¢l articulo 35
abarca la amplia gama de los contratos meramente susceplibles de. invalida-
cion, comprendiendo a los anulables, rescindibles, revocables o resolubles y a
las adquisiciones no derivadas del legitimo duefio, pero no a los actos juridicos
ineristentes o incursos en nulidad radicaly De aqui, sigue diciendo la sentencia,
que en el caso de autos, «no quepa hablar de prescripcion adquisitiva a favor
del demandado, por estar afectados de nulidad total e insubsanable los actos
juridicos que se intento llevar a cabo, con vulneracion de los preceptos legales
que, imperiosamente, habrian de ser observados y ello cualquiera que fuese
el grado de conocimienio que de los wicios eristentes tuviera el demandado
y de la buena o mala fe con que interviniera, ya que, por otra parte, y final-
mente, no ostenta la calidad de tercero con arreglo a los preceptos de la Leyy.

Este no es el criterio de la mayoria de los autores especializados. Dice
Lacnuz (pdg. 248, «Lecciones de Derecho Inmobuliario Regisiraly) lo que sigue:

Con todo, la transcripcion de un acto nulo no estd totalmente desprovista
de efictacia. Pues mientras un acto radicalmente nulo (no simplemente anula-
ble, en cuyo caso habria una cuestion de prescripcion de la accion de nulidad
del contrato) mo puede servir de titulo para la usucapion, en cambio, este
mismo acto, inscrito, determina segun el articulo 35 de la Ley Hipotecaria la
eristencia del titulo. «A los efectos de la prescripcion adquisitiva en favor del
titular inscrito serd justo titulo la inscripcionwy E!l tenor absolutamente afir-
mativo, sigue diciendo Lacruz. de esta parte del preceplo, sobre todo compa-
randolo con las presunciones de posesion pitblica, pacifica, etc, que le siguen,
da a entecnder bien claramente que la inscripcion no supone una presunciémn
iuris tantum del titulo, sino que la inscripcion misma del acto nulo no es el
titulo.

No parece existir contradiccion, aniadimos nosotros, entre el articulo 33
¥ 35. La inscripcion no convalida los actos o contratos nulos; pero el que entre
al Registro, aunque el acto o el contrato se declare después radicalmente nulo,
con nuildad absoluta, ha conseguido un justo titwlo con Su inscripcion y ésta
que, repetimos, no ha convalidado la nulidad ha comenzado a tener unos
posibles efectos por el juego de la prescripcién, Es logico que la apariencia -
de legalidad que el Registro proclama tenga Sus efectos al relacionarla con
la prescripcion. El posible anulante, el posible demandante, Siempre tliene la
posibilidad de ejercitar su derecho dentro del amplio plazo que se erxige para
que se consume la prescripcion adquisitiva,

Roca (pag. 12, tomo 29, «Derecho Hipotecario», edicion ultima) dice: Que
el articulo 35 de la Ley Hipotecaria, ante el juego del titulo en la usucapcion
ordinaria, da a la inscripcién a favor del titular regisiral que a la vez sea.
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usicapisnte por via de usucapion extraordinania, el valor de justo titulo, para
la usucamon ordinaria, esto es, la categoria de titulo justo, idéneo o apto para
este tipo de usucapion, siempre, naturalmente, mientras tal inscripzion subsista.
No es, pues, que el articulo 35 de la Ley Hipolecaria presuma la existencia de
tal justo titulo, con presuncion 1uris tantum, sino que rotundamente quiere
que la wmscripcron valga como titulo. En una palabra, segin este articulo 35, la
inscripcion, en tanto este vigante umplica de por si justo titulo a favor del
Litular registral a los c'ectos de la prescripcion adquisitva ordinaria.

No han faltado algunas opiniones contrarias a dicha tests, pero la mayoria,
repetimos, de los autores estdin con lo expuesto La misma Audiencia estimé
la usucupion, basdndose en el articulo 35 citado. Su diccion estd bien clara.

Parece evidente que la escritura de venta mno debié oforgarse, ni una vez
otorgada, inscribirsz, Tal vez ante la contemplacion de estas evidencias, sz ha
impuesto en las alturas un prudente criterio, con sacrificio de la eficacia y
cfectos del articulo 35 de la Ley Hipotecaria.

CAPACIDAD JURIDICA DE LOS CONVENIOS. MONASTERIOS Y CASAS
RELIGIOSAS para adquirir, poseer y administrar bienes temporales, con
independencia de la Orden a que pertenscen (SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE
DE 1969)

Dice esta sentencia:

Considerando: Que la capacidad juridica de los Conventos, Monasterios y
Casas Religiosas para adaquirir, poseer y administrar bienes temporales con inde-
pendencia de la Orden a que pertenecen fue expresamente reconocida, tanto
por el Derecho canédnico antiguo (capitulo III, seccion XXV del Concilio de
TRreENTO, aprobado por Bula de Pio IV de 26 de enero de 1963 y por Real Cédula
do 12 de julio de 1564, integrado en la Ley 13, titulo I, libro I de la Novisima
Recopiiacién), como por la legislacion posterior e incluso la contemporinea,
puesto que. con excepcion de determinados periodos de vigencia de las Leyes
desamortizadoras de 11 de octubre de 1820 (art 15) y de 1 de mayo de 1855
(articulo 26) de las que se exceptuaron los bienes que pertenecieran al Instituto
de Escuelas Pias (Leyes de 5 de marzo de 1845 y 21 de diciembre de 1866), se
reguld dicha materia por aguella norma conciliar, ya que., aun cuando les
articuios 41 del Concordato de 16 de marzo de 1851 y 3 del Convenio adicional
de 25 de agosto de 1859 (ratificados en 1 y 23 de abril del primer afio citado
v 4 de ahril de 1860), atribuyeron semejante facultad a la Iglesia en general,
sin aludir para nada a los Entes morales de inferior categoria, ni aun siquiera
a las Ordsn2s en que éctos pudieran estar integrados, criterio que también
mantiene el parrafo 2° del articulo 38 del Coédigo civil, no cabe olvidar, en
cambio, que este precepto dispone que el régimen-juridico a que la expresada
materia debe someterse se regirda por lo concordado y que .el articulo 43 del
Protocolo de 1851 agrega que lo referente a personas o cosas cclesiasticas
«sera dirigido v administrado, segun la dizciplina candnicamente vigente», es
decir, por aquel Concilio, entendiéndolo asi el articulo 746 de la Ley civil sus-
tantiva. que reconocio tal aptitud o las Iglesias y a los Cabildos eclesiasticos,
y los CAnones 1.495, 1499 y, sobre todo, el 531 que a tal fin se refieren a las
‘Ordenes, Provincias y Casas Religiosas, a las que se permite administrar sus
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Estatutos (Canon 532 del Codexr juris canonici aprobado por la Constitucién
Providentisima Mater Eclesia de Benedicto XV de 27 de mayo de 1917 y Real
Dszcreto de 19 de mayo de 1919), criterio que en la actualidad ha sido aceptado
por el articulo 4 del Concordato de 27 de agosto de 1953, ratificado en 26 de
ottubre sigulente Y como en las clausulas 7 y 8 del testamento de 19 de di-
ciembre de 1902. aparentemente se leg6d el usufructo de la finca litigiosa, entras
otras personas fisicas y juridicas a «la Comunidad de Padres Escolaplos esta-
blecida en Alcala de Henarasy y ne a la Orden de Clérigos Regulares Pobres de
la Madre de Dios de las Escuelas Pias, en cuyo nombre se presenté la demanda
que dio origen al proceso de que dimanan las presentes actuacion:zs, y comod
el fallecimiento de la testadora ocurrio en 9 de febrero de 1919, es indudable
quz al gozar la Comunidad mencionada de personalidad (art. 4 del Concordatn
da 1953) y capacidad juridica para comparecer en juicio de acuerdo con lo
que dispongan sus Constiluciones (Cancnes 1.526. 1.64%9 y 1.653), la circuns-
tancla de que, en lugar dz ¢lla, entablara el procedinuento el Padre Proviircial
de ambas Castillas y de que actuara en nombre de la Orden, y vara la misma
renrerentacién que no le correspondia. por estar atribuida exclusivamente al
Pre~ocito Goneral, da lugar a que la interpelacidn judicial esté viciada de
talta de legitimacion ad cawsem de la parte actora, que no goza de titularidad
scbre los derzchos tem=orales que raclama, lo que per si <olo es suficiente para
dictar un fallo deses.imatorio, segun s2 infiere del contenido dz las -~enten-
clas de esta Sa'a de 7 d= jullo d2 1930 y 12 d= noviembre de 1956, ¥ para que
prosncre el nrimer motivo del recurso, sin que sea necesario analizar los es-
tantes y sin que a ello se ononga la circunstancia de no apoyarse ¢l mot.vo
en e! articulo 533, numero 2 de la Ley dz Enjuiciamiento Civil. por no refe-
rirso Ja cuestién debatida a la falta de persgnalidad en el actor, sino a su
carencla de legifimacion activa,

B MB

II DERECHOS REALES

RETRACTO DE COLINDANTES. PREFERENCIA ENTRE RETRAYENTLS,
REQUISITOS DEL ARRENDAMIENTO PROTEGIDO. FRAUDE DL LEY.
CARGA DE LA PRUEBA VALOR DE LAS CERTIFICACIONES DE LA
HERMANDAD DE LABRADORES Y GANAIDNEROS ARTICULO 1218 CO-
DIGO CIVIL (SENTENCIA DE 22 DE MAYO DE 1969).

Doctrina del Tribunal Supremo—Con referencia al caso planteado, el Tn-
bunal Supremo, en sintesis, mantiene: 1° Que una certificacién de la Her-
mandad de Labradores y Ganaderos no e¢s documento auténtico por su conte-
nido para resolver problemas  jurisdicclonales del arrendamiento. 2¢ Que el
articulo 83 de la Ley de Arrendamientos rusticos, al hablar de «arrendamiento»
en vez de «arrendatarion, refiere el requisito del limite de renta para tener
la condicion de arrendamiento protegido, a cada arrendamiento, prescindiendo
de la cuestion de si sumadas las rentas de diferentes arrendamientos que lleva
un mismo arrendatario, se supera o no el liimite que da el caracter de prote-
digo, pues la renta se reflere a cada arrendamiento aisladamente considerado.
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3° Que para que pueda prosperar la alegacién de fraude de Ley es preciso que
se suministren al juzgador los elementos de hecho precisos para llevar a su
animo el convencimiento de que con el procedimiento negocial empleado, se
pretendi evitar la actuacién de las normas dictadas para regular otro negocio,
y ello con objeto de lograr, unas veces, un fin 1licito, y otras, una eficacia
iegal, distinta a 1a propia de la finahdad de la Ley actuada

Antecedentes.—Caso ALBERICH Pra contra ALBERICH SALVADOR

Se habia vendido al demandado una finca rustica de 89 areas y 52 centi-
areas por precio declarado en la escritura publica, de 11.000 pesetas. La finca
linda con otra de 9 hectareas y media, propiedad del demandante Previamente
a la venta, consta que e habia ofrecido la tinca al demandante en precio
de 200000 pesetas. oferta que fue rechazada por el mismo Con posterioricdad
a la venta, el demandante ejercité el retracto de colindantes conforme al
articulo 1.523 del Cédigo civil, consignando en el Juzgado la cantidad de 11.000
pesetas y ofreciendo abonar los gastos legitimos. El demandado comprador
tenia la condicién de arrendatario de la finca, siendo la renta que pagaba
inferior a 2500 pesstas anuales, o zea, Inferlor a 40 quintales meiricos de
trigo y trabajaba personalmente la finca

Frente a la demanda de retracto de colindante, el demandado alega la
falta de personalidad del actor, pues la que figuraba como adquirente en
la escritura de compra era su esposa y no él, y, ademas, que no podia preva-
lecer frente a &1, que tenia la condicién de arrendatario protegido. el retracto
de colindantes.

Solucion del Juzgado de Primera Instancia de Vinaroz y de la Audisncia
Territorial de Valencia —Mantuvieron ambos la misma solucién:

1o Se desestimd la excepcion de falta de reprecentacidén del esposo de la
compradora,

2.0 Se desestimd la demanda de retracto de colindante, sin hacer especial
condena de costas

El recurso y la solucion del Tribunal Supremo—El demandante interpone
recurso de casacion por infraccion de Ley, basandose en los siguientes motivos:

1.0 Numero 1.0, articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento civil: aplicacién
indebida del articulo 16 del Reglamento de Arrendamientos Rusticos, en su nt-
mero 12, en relacién con el articulo 83 del propio Reglamento, porque el arren-
damiento no tenia caracter de protegido, pues sumadas las rentas que el
deinandado lleva en arrendamiento en término de Benicarl6, segiin certifi-
cacién de la Hermandad de Labradores, se obtiene la suma de 89000 pesetas
anuales, superior a 40 quintales métricos de trigo, y al no tener el caracter
de protegido, tenia derecho preferente el colindante,

20 Numero 1o, articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil: Inaplica-
ci6n del articulo 4 del Codigo civil, existiendo fraude de Ley, y, por tanto,
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nulidad, en el contrato de arrendamiento, pues se concertd con el propésito
de burlar el retracto de colindantes que concede el articulo 1.523 Cédigo civil,

3° Numero 17, articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento ecivil: Error de
Derecho en la apreciacion de la prueba, pues la sentencia decia que se habia
consignado un precio inferior al real, con lo cual la Audiencia hacia caso
omiso del articulo 1.218 del Cdédigo civil, alegando el recurrente que no hay
otra prueba en el caso que acredite que el precio era inferior al que constaba
en la escritura de venta.

4o Numero 7, articulo 1692 de la ley de Enjuiciamiento civil: FError de
hecho en la apreciaciéon de la prueba, pues atribuye al arrendatario la condi-
cién de rentero por suma inferior a 40 quintales métricos de trigo, siendo
,ue la certificacion de la Hermandad, cuya autenticidad no se ha puesto et
duda, alude a la posesion de fincas por el arrendataripo con una renta total
superior a los 40 quintales meétricos,

50 Numero 1o, articulo 1692: Violacién del articulo 1214 del Coédigo civil,
pues los hechos impeditivos de 1a demanda debe probarlos el que los alegue, y,
en este caso, el caracter de arrendamiento protegido, alegado, es un hecho
impeditivo de la acciéon de retracto, por lo cual correspondia probar su condi-
cién modesta al arrendatario, que no lo hace, sino que incluso reconoce que
cultiva otras varias fincas.

Visto el recurso siendo Ponente el magistrado don Manuel Taboada Roca,
el Tribunal Supremo no da lugar al mismo:

En cuanto al cuarto motivo. el Tribunal Supremo no da valor auténtico a
la certificacién de la Hermandad, «Considerando: Que. . dicho documento no
acredita, de manera auténtica, sitno que ha sido expedido por el Presidente
de la Hermandad, en el lugar y fecha que en él se hace constar, sin que
confieva autenticidad, y, por consiguiente, certeza absoluta, a las demas mani-
festaciones que contiene, que son s6lo expresiones recogidas como consecuencia
de ciertas averiguaciones practicadas a espaldas de la parte a quien pueden
perjudicar; conceder verdadera autenticidad a todas las manifestaciones
que en tal oficio se contienen, equivaldria a dejar a merced de esos organismos
paraestatales, la solucidén definitiva de estos graves problemas de propiedad y
arrendamiento, que tunicamente deben decidir los o6rganos jurisdiccionales...».

Considerando: Con referencia al primer motivo, «que... conviene destacar
que el articulo 83 invocado como infringido, cuando define los arrendamientos
protegidos, se limita a afirmar que lo son ’aquellos en que la renta anual se
regula por una cantidad de trigo que no exceda de 40 quintales, y ademas el
cultivo se realiza por el arrendatario de modo directo y personal’, por lo cual
al referirse dicho precepto sélo a los arrendamientos y no a los arrendatarios,
no puede sostenerse que haya sido aplicado indebidamente el supuesto que
contempla el juzgador, en el cual, la renta pactada era de 2500 pesetas in-
ferior al valor de 40 quitales métricos de trigo, y, por tanto, se esta deniro
de un arrendamiento que dicho precepto califica de protegidon.

Pero luego en el Considerando siguiente, como desconfiando de dicha argu-
mentaciéon literal, que va contra anteriores sentencias de! Tribunal Supremo,
se dice: «Considerando. que la resolucién recurrida no advierte que el deman-
dado cultivé por arrendamiento fincas cuyas rentas sumadas excedan de aque-
lla cuantia, n1 se ha demostrado—segin ya se razoné—que esto deblera ser
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proclamado por el juzgador de instancia, se comprende que el motivo de tal
supueslo apoyado, tiene que decaer, al no haberse acreditado previamente la
realidad de tal evento» Con lo cual, en mi opinion, el Tribunal Supremo insiste
respecto al primer motivo en la cuestiéon de prueba de una certificacién de la
Hermandad, sin que, por tanto, deba generalizarse, fuera de este caso, aquella
argumentacién literal De modo que en el fondo no creo que quede desvirtuada
la doctrina anterior del Tribunal Supremo, «que priva de la cualidad de arren-
datario protegido a quien cultiva por locacion fincas cuyas rentas totalizadas
excedan de ics cuarenta quintales métricos de trigon», segun reconoce y cita la
sentencia de este caso

Raspecto al segundo motivo, el Tribunal Supremo considera que .. la valo-
racion- conjunta de la prueba, en tesis del juzgador de mstancia, no arrocjan» el
resultado de fraude «en cuanto a la finalidad civil perseguida, sino que, al
contrario, en los autos aparece acreditada la realidad del discutido arrenda-
miento, sin que mngun acto del vendedor revele su mtencion de burlar la Ley
civil, con tal arrendamiento.. ».

En relacion con el quinto motivo, el Tribunal Supremo dice: «Conside-
rando: que para la desestimacion de estc motivo, basta tener en cuenta, que la
sentencia impugnada por el resuliado de las pruebas practicadas al efecto,
llega a la conclusion» de que es arrendamiento protegido, «apreciacién Proba-
toria, aquella que no se ha demostrado que fuese erréneay.

«Considerando: Que al no prosperar ninguno de los otros motives, resulta
intrascendentie ¢l terceron», por lo cual el Tribunal Supremo no sefiala doctrina
legal respecto al articuio 1.218 del Coédigo civil, en este caso, limitandose a
hacer' una aclaracidén que es mas bien un obiter dicta: « .Aparte de que,
tampoco &s exacto que no existieran pruebas de las que el juzgador pudiera
deducir» que es un precio el de la escritura inferior al real, «pues en autos esta
acreditado, como ya razonado queda, que el actor ha reconocido que le fue
ofrecida previamente la venta de dicha finca en precio de 200000 pesetas, que
le parecid extesivey. -

EXTINCION DE COMUNIDAD. INDIVISIBILIDAD DE UN SOLAR (SENTEN-
CIA 24 DE JUNIO DE 1969).

Doctrina del Tribunal Supremo

1o La infraccion de normas procesales no puede servir de base a un
Recurso de casaciéon por infraccién de Ley, basado en el fondo, sino s6lo al de
gquebrantamiento de forma.

2.0 La divisibilidad o indivisibilidad de la cosa comun es cuestion de hecho
de la exclusiva apreciacién de la Sala senfenciadora, y sélo cabe impugnar
el criterio de ésta cuando se den estos requisitos conjuntamente: a) Que el
error de apreciacién de la Sala resulte de actog o documentos auténticos;
b) y, que, ademas, tales actos o documentos patenticen la evidencia del error,
sin necesidad de Interpretaciones, razonamizntos ni deducciones.
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Antecedentes —Caso Casa0 ABUELO contra CasTILLO PUYUELO.

Demandante y demandado, ambos casados, adquirieron por compra una par-
cela de terreno, por mutades indivisas, de 510 metros cuadrados, con un frente
a la calle de 15 metros y 34 metros de fondo, de forma rectangular, sefialada
en la escritura y en ¢l Registro de la Propiedad con los numeros 7 y 9 de
policia lindando dicho solar por la derecha con un edificio propiedad del de-
mandado.

Como no llegan a un acuerdo respecto a la extincion de comunidad sobre
el solar, se produce €l pleito.

La teswe del demandante es: 1+ El solar es indivisible por desmerecer mucho
con la division material, enunciando como factores del encarecimiento: las
dificultades de :ealizar los trabajos en un solar tan estrecho en cuanto a carga
y descarga de materales, movimiernito de vehiculos, impostbilidad des utilizar
grandes gruas, etc., pérdida de espacio utilizable con la construccién de dos
parcelas, instalacién de dos ascensores y dos porterias en vez de una, con el
aumento de coste de tales servico:, npérdida también de espacio al tsner que
formar dos patios de luces intericres en lugar de uno. En una palabra, si se
divide ¢l solar en dos, se perjudica el destino del inmueble, que es 2l de
servir a la construcciéon de viviendas y locales de precio razonable y no cnca-
recido ariificlosamente y sin ventaja alguna Por tanto, al ser indivisible el
solar, se debe aplicar el articulo 404 del Cédigo civil,

2. Subsidiarnamente, para ¢l caso de no estimarce que el solar es indivi-
sible, pide gue sz divida la finca por peritos, conforme a las ncrmas de la
particion de herencia y consiguiente adjudicacion por sorteo

La tesis del demandado es. 1¢ Kl solar es materialmente divisible, y lo
revela el senalamiento de dos numeros de orden de policia, concretamente
el 7y el 9, de-la calle Castellvi, por lo que la parcela tiene aptitud fisica
para dos edificaciones con fachada a dicha calle. Y respecto a los encareci-
mientos que alega el demandante, dice que, dada la anchura de la calle de
Castillvi, el limite de la altura del edificio proyectado es de 15 metros, y
para esta altura no se precisa ascensor y, por tante, tampoco hace faita
porteria. E} unico encaracimiento que se provoca al hacer dos casag en lugar
de una. es que se precisan dos escaleras, pero ello es consecuencia natural de
la division Y adsmas, no se plerde espacio s1 se hace un patio mancomunado
para las dos fincas.

20 Se debe extinguir la comunidad sobre el solar, dividiéndolo en dos y
adjudicando al demandado la parte que colinda con su edificio. pues tiene
respecto a é! un signo aparente de servidumbre de luces y vistas (una galeria
que da al solar en esa parte). Obsérvese que este argumento es desestimado
en todas las instancias; y es que carece de base legal, tal criterio de adju-
drcacion.

32 Como el demandante compré la mitad indivisa del solar, constante
matrimonio, la esposa tiene un interés juridicamente protegido en la milad
indivisa c¢e la finca, y el demandante actia en su propio nombre, sin dar
entrada procesal a su esposa, lo cual no es correcto,
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Solucion del Juzgado de Primera Instancia, nimero 4, de Barcelona,

10 El demandante tiene legitimacién activa, aunque no haya <dado entrada
procesal a su esposa,

2.0 El solar es divisible, por lo cual, se dividirA en dos mitades de igual
valor y se adjudicari por el sistema de sorteo.

Solucion de la Audiencia Territorial de Zaragoza.

1o EIl demandante tiene legitimacién activa en el pleito.

20 E| solar es legalmente indivisible, porque su division material le hace
desmerecer mucho, procediendo en consecuencia su enajenacién en publica
subasta, can admisién de licitadores extrafios, repartiéndose el precio obtenido
entre ambos participes, 1o cual se llevara a efecto en periodo de ejecucion de
sentencia.

El recurso y la solucion del Tribunal Supremo.

El demandado recurre en casacion por Infraccion de Ley, basindose en
los siguientes motivos:

1.0 Numero 1., articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil: Violacién
por inaplicacion del numero 2.¢ del articulo 503, en relaciéon con el 504, ambos
de la Ley de Ritos Civiles, ya que el actor adquirié la mitad indivisa de finca
objeto de la presente litis en estado de casado, y no se da entrada procesal
a la esposa.

2.0 Numero 7.9, articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento civil: Error de
hecho en la apreciacion de la prueba sobre la indivisibilidad, siendo el solar
divisible, como se desprende de dictamenes periciales de un Arquitecto y de un
informe emitido por la Delegacién Provincial del Mimsterio de la Vivienda
de Zaragoza. Lo cuval es conforme con la aSignacion al solar de dos numeros
de policia.

30 Numero 19, articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento civil- Aplicacion
indebida del articulo 404 del Cédigo civil, al no existir una causa que justifique
en forma terminante ¥ clara la indivision o desmerecimiento de la finca.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido Ponente don Gregorio
Disz Canseco y de la Puerta, no da lugar.al recurso, por las razones si-
guientes:

«Considerando: Que el primer motivo del recurso debe ser desestimado,
porque ni los preceptos legales que se citan como infringidos, ni el 506 de la
misma Ley, que también se cita al desarrollar su argumentacién, pueden
servir de fundamento a un recurso de casaciéon en el fondo, sino al de
quebrantamiento de forma, por tratarse de normas de caricter procesal, segin
tiene declarado reiteradamente esta Sala»
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Considerando: Que la determinacion de la indivisibilidad de 1a cosa comun
© de que desmerezca mucho por su division es cuestién de hecho de 1la exclusva
apreciacién de la Sala sentenciadora, que s6lo cabe impugnar por la via del
nuamero 7. del articulo 1.692 ., y el error de hecho ha de resultar de documen-
tos o actos auténticos que demuestren la equivocacién evidente del juzgador,
es decir, que sz ha de justificar con probanzas de esa clase que por si, sin ne-
cesidad de -interpretaciones, razonamientos ni deducciones, patentizan la veraci-
dad de un hecho contrario al afirmado en la sentzncia recurrida, y es lo cwerto,
que loz dictamenes periciales no son documentos ni actos auténticos a efectos
de casacilon, y por lo que respecta a la rcferenciada escritura de compraventa,
el hecho de que el solar en cuestion figure en ella con dos numeros de policia,
el 7Ty el 9 de la calle de Castellvi, de Zaragoza, en nada expresamente con-
tradice la afirmacion de la resolucion impugnada, desestimacion la del motivo
estudiado que acarrea la del tercero y ultimo que, fundado en el numero 1l.
del citado articulo 1692, denuncia la infraccion, por aplicaciéon indebida del
articulo 404 del Codigo civil, toda vez gque su viabilidad esta subordinada al
éxito del anterior, al partir del supuesto de que el solar no es indivisible bajo
el punto de vista econémico ni se produciria gran desmerecimiento de é1 por su
divisiomy.

J M G G

IV. FAMILIA,

SEPARACION DE HECHO MUTUAMENTE CONSENTIDA, LA SEPARACION
DE HECHO MUTUAMENTE CONSENTIDA Y EL DERECHO A PERCIBIR
ALIMENTOS Condicionamiento o no de tal derecho a la obligacion de vivir
juntos. El articulo 1228 dzl Codigo civil y las manifestaciones hechas en
documentos privados, a los efectos de la casacion. Praza ¢- DIEGO (SENTENCIA
DE 28 DE FEBRERO DE 1969).

Doctrinag de la sentencia: La separacion «de hechon libremente consentida
entre 10s esposos no l2s priva del derecho a recibir alimentos del consorte de
un modo genérico y sin atendsr a las circunstancias parsonales que concurran
en cada caso con:reto. , siendo reconockdo tal derecho cuando la separacién
sea mutuamente consentida y el solicitante no los hace derivar de una situs-
ci6n licita v contraria a derecho provocada por su exclusiva iniciativa.

Antecedentes: I) La demandante habia contraido matrimonio candnico con
el domandado e¢n 1940, de cuyo matrimonio nacié un hijo II) Después del
nacimiento del hijo, y en vista de los malos trates que su marido le inferia,
la esposa se separd de ¢l por su propia autoridad (asi constaba en el escrito
dirigido por la actora al Juzgado al solicitar el beneficio de pobreza legal)
La esposa habia quedado acogida en un Sanatorio Siquiatrico, del que salld
previa la autorizacion del marido y de la que se hizo cargo el padre de la
misma «para atend2r a su sostenimiento y cuidado y responder de cualquier
accidente que pudiera ocurrir por dicha salida» (asi, en el escrito dirigido
por el marido al Director del Centro):. el padre se hacia cargo de ella «como
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padre de la musma, la cual sale a mi propia peticion y bajo mi exclusiva res-
ponsabilidady (asi, en el recibo firmado pcr el padre) IIT) La actora hazia
constar el abandono en que la tenia su marido, ya que se habia comprometido
a ayudarla econémicamente por carecer de lo necesario para la subsistencia,
sin que en los veintitantos afos transcurridos hublese entrzgado suma alguna
de dinsro, Acreditaba la posicion acomodada d2] esnozo, ararte del sueldo
peteibido como Maestro,

la demanda termina con la supliza de que se dicie santenzia condenatoria
del demandado, a pagar a la actora en concepto de alimentss la cantidad
mensual de tres mil pesetas o, en ofro caso. la que estime el Juzgads justa,
con imposicién de costas al demandado,

El demandado contesté y s= opuso a la demanda, alezando la ex:apcion
de incompzienzia de jurisdiczidon dsl Juzgado para conocer de la demanda,
pues estando basada en «derecho legaly (fic), la compstencia corr-sponde
al lugar del domicilio dz1 demandadd (egei‘cicio de Maestre): por otra parte,
afirmaha que él no abandono el domicilio conyugal, stno que fue la esgo-a
la que—en contra de lo dispuesto en la Ley—no siguié al marido en sus res-
pectivcs traslados oficlales obligado por su cargo de Maestro, y negaba el
hecho de sor propietario de fincas, Tarminaba colicitando sz estima-e la oxrozp-
clon y, subsidiariamente, sz declarase ng haber lugar a la demanda y. en ultimo
supuesto, sz fijasen los alimentos provisionalez en relacién a los unicons mcedios
ecocnomicos del demandado

El Juzgado de Primecra Instancia, desestimando la ex:epcion de incompe-
tenria de jurisdiccion y entrando a conocer sobre el fonde del asunto desestimé
la demanda.

La Aud:cncia revoca la sentencia apslada y estima la demanda, condsnando
al espcso demandado a abonar a su esposa en concepto de alimentcs oprovi-
sionales, la cantidad de 1500 pesetas al mes.

El demandado interpuso recurso de casacion, articulado en tras motivos, que
en eZencla vienen a decir:

— En el primero, basado en 1nterpretacion errénea de la doctrina legal
(de las ventencias que s2 diran): Al entender el fallo recurrido que 2n los
casox de separacién matrimonial de hezho por mutuo consanso y que perdura
a través d» los anos, sin otros requisitos, procede concedzr pension alimenticia
a la esnosa fuera del domicilio conyugal (sentencias de 16 de octubre de 1903,
23 de abril de 1956 y 9 de noviembre de 1957), porque si la mujer no justifica
que vicne viviendo separada del hogar legitimo por culpa o abandono del
marids y con el consentimiento dzl mismo, %o tiene derecho a alimentos, mien-
tras no cntable divorcio o pida el deposito o la Intervencién judizial (sen-
tencias de 5 de febrero de 1912, 17 de noviembre de 1916 y 30 de noviembre
de 1917). puesto que en los casos excetcionales en que se concedio alimentos
a la mujer no bastod la 'situacion de separacion de hecho consentida y prolon-
gada, sino que ha sido necesarid algo mds, ha sido necesario quz concurrieran
circunstancias espzsciales que matizaran dicha situacion, tales como e} abandono
por el marido, la culpa de éste, los malos tratos que obligaron a la mujer a
huir del domizilio conyugal. o una 1ntervencidn judicial inicial.

— En el segundo, basado en error de hecho en la apreciacion de las prue-
bas- Derivado de documento auténtico, cual es el escrito firmado por la actora
y dirigido al Juzgado para pedir el beneficio de pobreza, lo que demuestra un
hecho absolutamente contrario a la afirmacidon del juzgador, ya que la szpa~
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racion no fue un simple deseo del marido, sino que fue Ja propia actora la
que se separd por su propia autoridad, o sea, voluntariamente,

— En el tercero, basado en error de derecho en la apreciacién de las prue-
bas, violando el articulo 1228 del Cédigo civil: Ya que los documentos obran-
tes en autos (carta al Director del Sanatorio y recibo del padre: Ver en apar-
tado II de los Antecedentes) tan solo expresan un hecho momentianeo sin
trascendencia, cual el de que fuera el padre quien se hacia cargo de la esposa,
sin que expresen un deseo del marido ni un concierto entre el padre y el
marido pactando la separacion de hecho.

El Tribunal Supremo rechaza el recurso en su totalidad, sentando la doc-
trina siguente:

Visto siendo Ponente el Magistrado don Federico Rodriguez-Solano y Espin.

Considerando: Que no 2s de estmar el szgundo motivo del recurso, cons-
truido cocn arreglo a lo dispuesto en el numero séptimo del articulo 1.692 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, porque el error de hecho en la apreciazién
de la prueba, que en el mismo se atribuye al Juzgador de instancia, no puedz
creditarse a través del escrito umido al fclio 1 de las actuaciones, por
carecer de vwtuahdad a dichos fines, s2gun santencias de esta Sala de 10 de
abril de 1947 y 2 de julwo de 1963, las manifestaciones que los litigantes hayan
vertido .en semejantes documentos y porque, en todo caso, al constar en él «que
la separacion de los esposos «obedecio a 1os malos tratus que a la actora inferia
su marico», no es posible desconectar tal afirmacion de las que la preceden,
llegando de ese modo a la conclusién pretendida por el recurrente.

Conswiderando. Que igualmente decaz el tercer motwo del recurso, dirigido
por la via formal del anterior, porque al declarar el Tribunal a quo que «la
separacion de hecho de los contendientes respondié a un stmple deseo del me-
rido, que asi lo concert6é con €l padre de su esposa en 1941, y que desde antes
de esa fecha ambos consortes continuaron de mutuo acuerdo en seme)ante
situaciony, no hizo otra cosa que reahzar una labor eregélica raspecto al conte-
nido ds los dozumentos chrantes a los follos 92, 93 vy 98, que examiné y ana-
lizd en relacién con el resto del material aportado al proceso; y siendo ello asi,
no pudo incidir en €l error de derecho a quz el motivo s2 contrae y mucho
menos en la vulneracidn del articulo 1.228 del Cédigo civil, que no puede
servir de fundamento para censurar en casacion la interpretacién dada por el
Juzgador de instancla a las relaciones juridicas sometidas a su decision, cual-
quiera que sea la fuerza probatoria asignada a los asientos, registros y papeles
nrivados a que dicho articulo 1.228 s refiere (sentencias de 10 de mayo de 1502
y 16 de febrero de 1965), aparte de que de los enunciados en el motivo no se
deduce de forina evidente lo contrarno a lo que la Sala de instancia afirma
en el acuerdo judicial recurrido.

Considerando. Que la separaciéon «de hechox» libremente consentida entre
los esposcs, si bien implica una situacion andmala e incompatible con los de-
berzs matrimoniales quc el warticulo 56 del Codigo civil impone, 1o que origina
el que sus consecuencias no sean juridicamente protegibles (sentencias de 19 de
diclembre de 1932, 17 de junio de 1949 y 30 de septiembre de 1959), no por ello
les priva de un mgdo genérico, y <in atender a las circunstancias personales
que concurran en cada caso concreto, del derecho a recibir alimentos de su
consorte, conforme a las normas contemdas en los articulos 142 y siguientes
del Codigo mencionado 1.0 Porque ni el articulo 56, que ‘establece el derecho



1702 JURISPRUDENCIA

de socorrerse mutuamente, nt el numero prunero del 143, relativo a la preten-
sién (digo prestacion) de la deuda alimenticia, condicionan su exigibilidad al
cumplimiento de la obliyacion de vivir juntos, a que se refiere el primero de
dichos preceptos, o al supuesto de que la separacion se haya decretado judicial-
mente, por lo que cualquier limitacion que al interpretarlos se adoptare en tal
sentido, seria opuesta no sélo al principio general de derecho Ubi lex distinguit,
nec nos distinguere debemos, sino también a lo previsto en los canones 1.130
y 1.131 del Codex juris canonici, que permiten en determinados casos la sepa-
racién por autoridad propia, y en el articulo 1434, parrafo 2., del Cédigo civil,
que no supedita a la circunstancia contraria la percepcion de este derecho,
aparte de que siempre podria el alimentante poner fin a semejante anormalidad,
sin mas que hacer uso de la facultad que le confiere el articulo 149 del refe-
rido Cuerpo legal. 2¢ Porque si la culpabilidad de uno de los consortes, unida
a su residencia en distinto domicilio, es 1o que le priva de los derechos sucesorios
sobre la herencia del otro (articulos 834, 856 y 913) y de la posibilidad de
exigir alimentos después de declarada l!a inexistencia de la umoén conyugal
(articulo 75, regla 5.), resultaria absurdo prescindir del primero de estos requi-
sitos para negar los ultimos al cényuge inocente que viviera separado del otro,
mientras persistiera vivo el vinculo con que estaban ligados y se reconccieran
al marido los dercchos a que se contraen los articulos 59, 60, 61, 1.357, 1.361
y 1.378 del Cuerpo legal indicado. 3° Porque la circunstancia de no acudir a
la via judicial para recabar la lseparacion del matrimonio, no justifica por si
sola la peérdida del derecho conferido por el nimero primerg del articulo 143,
al poder ser debida a razones tan encomiables como el deseo de evitar el escan-
dalo y perjuicios familiares a que la intervencion de los Tribunales pudiera dar
lugar. 4.0 Porque, si bien en casos de cierta analogia con el presente, la juris-
prudencia de esta Sala ha negado el derecho a percibir tal prestacién a los
esposos que hubleran incurrido en adulterio (sentencia de 10 de diciembre
de 1959) o causa de divorcio (sentencia de 11 de abril de 1946) o vivieren
separados del otro sin consentimiento de éste y por su exclusiva voluntad
(sentencias de 5 de febrero de 1912, 17 de noviembre de 1916 y 17 de marzo
de 1960), e wcluso a los que no acreditaren la necesidad de recibirlos por
gozar de la administracién de determinados bienes (sentencia de 3 de noviem-
bre de 1905), en cambio lo han reconocido ecxpresamente, cuando la separacion
sea mutuamente consentida y no existan méritos suficientes para estimar que
quien los solicita los hace derivar de una situacién ilicita y contraria a derecho
provocada por su exclusiva iniciativa (sentencias de 16 de octubre de 1903,
27 de abril de 1956 y 9 de noviembre de 1957); y como el supuesto fdctico aqui
contemplado coincide emactamente con el contenido de las sentencias wltima-
mente citadas v la Sala de instancia aplico dicha doctrina en la resolucién
impugnada, de ahi que no haya cometido las infracciones enunciadas en el
primer motivo del recurso, al amparo del ndmero primero del expresado ar-
ticulo 1692, y que el mismo deba ser desestimado

Comentario: I, La separaciéon de hecho mutuamente consentida~—Las si-
tuaciones juridicas carentes de regulacion legal y a las que la doctrina suele
afiadir el calificativo «de hechoy presentan una especial problemdtica, cuyo
origen reside no tanto en la ausencia de norma aplicable como en la multipli-
cidad de supuestos que la realidad a diario ofrece. Por otra‘parte, las dificul-
tades para el intérprete se incrementan cuando tales situaciones juridicas «de
facton» aparecen derivadas de instituciones con encuadre en el Derecho de
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Familia, como v, gr : el matrimonio (uniones maritales de hecho), la separa-
cién, la tutela, etc

En cuanto a la separacién «de hechon, aun siendo conocida por la doctrina,
parece que en nuestro pais su entidad material debié parecer de poca consis-
tencia a nuestros legisladores, que la ignoraron por completo. Quiza la causa
de ello fue mas bien sociolégica con trasfondo de tipo religioso, ya que sierdo
en su gran mayoria catélicos los esparfioles, debieron parecer suficientes las
normas de la Iglesia (no codificadas entonces, ya que el Codex Iuris Canonici
es posterior); por otro lado, la inexistencia casi absoluta de los modernos
medios de comunicaciéon hacia casi imperceptibles los contados casos de sepa-
racién «de hecho» existentes. Sea o no cierta 1a explicacién apuntada, algunos
casos si llegaron a conocimiento del Tribunal Supremo, pero en forma aislada
y sin la profusién actual.

No puede, por tanto, extrafarnos que hasta fechas recientes no se hayan
ocupado nuestros autores de este tema, ocupando los notarios un lugar rele-
vante en esta enumeracién no exhausfiva: GIMENEZ ARNAU (1), Faus EsTe-
VE (2), Lacruz BERDEJO (3), Puic BRUTAU (4), DE 1a CAMARA ALVAREZ (5),
Tampoco puede sorprendernos ni el reciente numero de casos ni la enorme
difusion del problema: Lo primero, dejando a un lado las posibles causas socio-
légicas, habida cuenta de la no admisién del divorcio vincular entre nosotros,
como agudamente apunta De 1a CimMaRa (6); lo segundo, después del experi-
mento legislativo italiano respecto al tema, con méas de 100 anos de vigencia,
y la temprana-—para nosotros—obra de A. Farzea. a la que siguen estudios de
nuestros autores, algunos ya citados

Dentro de las diversas categorias de separacion «de hechoy, que expone
Puic BruTau (7) con su habitual claridad, la separacion objeto de este pleito
es encuadrable entre Jas llamadas por dicho autor «no reconocida ni regulada»
y esencialmente responds a la ideg que de tal situacién se suelen hacer los
conyuges, que no quieren pactos ni régimen ni un claro reconocimiento de los
posibles -efectos juridicos de la misma.,

Para una mayor concrecion, cabria decir que a la separacién que es causa
de este liftigio se llega en base a la arbitraria conducta del esposo, que con
sus malos tratos iniciales y el desamparo posterior en que deja a su esposa e
hijos quien habia provocado esta situacién, Por ello es enormemente curioso
que el esposo-recurrente en casacion—trate en el motivo primero del recurso
(que he expuesto con cierto detalle) de hacer especial hincapié en el abandono
por la mujer del domicilio conyugal, sin acertar a ver que el abandono existe
técnicamente no s6lo en tal caso, sino en el de la falta de los deberes de asis-
tencia inherentes al estado conyugal (asi, en el Cédigo Penal, segin la reforma
de la Ley de 1942).

Podemos, pues, terminar diciendo que en el caso objeto de la sentencia la
separacion, si bien mutuamente consentida sin reconocer ni reglamentar la
situacién, la impuso el marido con su conducta.

(1) V. en RDNot., XXXIII. Escrituras de divorcio, pags. 429 y slgs.

{(2) V. en «Anales Ac Mat Not», II, 1946, péags. 289 y sigs., La separacién
de hecho en el matrimonio.

(3) V. Derecho de familia, 1963, pAgs 154 y sigs.

(4) V. Fundamentos de Derecho civil, IV-1, pags 242 y sigs.

(6) V. La separacion de hecho y la sociedad de ganancules, en ADC, XXITI-I,
paginas 3 vy sigs.

(6) V. op. cit, pag. 8.

(7) V. op. cit. paAg. 248.
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II. La separacion muluamente consenlida y el Derecho a percibir alimen-
tos.—Dados los términos de nuestra precedente exposicidn y cualificada la
separacién en el caso de autos, nos resta aqui ponerla en conexién con la
pretensién a la prestacién alimentaria (arts. 142 y sigs. del Codigo civil). No
obstante, la clarisima sintesis becha por el Tribunal Supremo en su Conside-
rando teréero nos exime de una mayor puntualizacion.

Ciertamente, en los casos en que uno de los conyuges se Separaba por su
propia ?oluntad o autoridad, cabia dudar de & dicho c<dényuge tenia o no
dereché a la percepcion de ahmentos: asi, en algunas sentencias que el mismo
Tribunal Supremo cita (5 de febrero de 1912, 17 de noviembre de 1916 y 17 de
marzo-de 1960), y en algun autor como Lacruz (8). st bien no en forma tajante.

Por otro lado, existian otras sentencias de signo diverso, lo que imponia
un examen cuikdadoso de las circunstancias especiales del caso concreto: este
es el gran mérito de la sentencia comentada, ya que la ratio decidendi se basa
preélamenbe en la necesidad de no sentar criterios genéricos en esta materia.

‘Es a esta exigencia de difersnciaciéon a lo que llevaba un estudio detenido
de las sentencias todas sobre la cuestion, cual ya habian realizado Faus EsTrve
y Puic BruTtau (9).

Formal y materialmente la decisidon de nuestro mas alto Tribunal es irre-
prochable. ufilizando en su argumentacién diversos medios interpretativos y

basandose, en ultimo término, en la 1dea de equidad.
¥

J. C. G.

V. SUCESIONES

TESTAMENTO MANCOMUNADO ARAGONES EN FORMA OLOGRAFA.—
Sucesion troncal—Articulos 17 y 29 del Apéndice foral aragonés, 94 de la
Compilacion aragomesa, 12, 670, 672 y 675 del Coédigo civil (SENTENCIA
DE 14 DE FEBRERO DE 1969).

Es valido y eficaz el testamento mancomunado otorgado en forma oldgrafa
en Aragén y por persenas aragonesas.

Los cényuges aragoneses M. G. R. y A. G. B. fallecieron simultaneamente
en accidente automovilistico, el 7 de junlo de 1963, sin dejar descendientes
ni ascendientes, siendo los mdas proxunos parientes de la causente (apor-
tante de los bienes de mayor valor al matrimonio) por linea colateral materna
su tia carnal de doble vinculo, que actia como demandante, apelante y re-
currida, B, B L.—luego, por sSu muerte, sus herederos—, bajo la direccion,
en el recursv, del Letrado don José Luis Lacruz Berdejo, y por linea paterna,
sus primos hermanos F y B. G. L. y L. y P. G. A, quienes, con oiros parientes
del marido—hermanos—figuran como demandados, apelados y recurrentes,
bajo la direccién en el recurso del Letrado don Antonio IHerndndez Gil

La ultima voluntad de los causantes parece consignada en sendos testa-
mentos olégrafos protocolizados, ambos con la misma fec1'1,|a7—16 de marzo

(8) V op cit, pag. 155, y la jurléprudencla que alli cita.
(9) V op. cit pags 252 y sigs.
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de 1962—y escritos sin solucién de continmidad en un solo pliego de papel,
cuyo escrito en su primera parte esta escrito de pufo y letra y firmado por
el marido, figurando también al final de esa primera parte la firma de la
esposa, la que escribe a continuacién de su pufio y letra la seguda parte del
escrito, que firma también, mostrando en una de las clausulas su «confor-
midad plena y total a cuantas estipulaciones se consignan en el testamento
(de su esposo), que de su puio y letra ha escrito a mi presencia en este
mismo pliego de papel».

Solicitada por la demandante la nulidad del testamento, protocolizado como
olégrafo mancomunado, se dessstima la demanda por el Juzgado de Primera
Instancia de Jaca. La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Za-
ragoza estimo parcialmente la apelacién y declaré: 1. Que los conyuges
M. G. R y A G. B, llamados a sucederse testamentariamente entre ellos,
fallecieron simultaneamente en accidente de automévil. 2.c Que los testamentos
de ambos cényuges no revisten el caricter de un solo testamento manco-
munado, sino el de dos testamentos olégrafos y autonomos. 3¢ Que son 1n-
eficaces por superfluas la firma de dofia A. G. B. en el testamento de su
esposo y la firma de éste en el testamento otorgado por aquélla, 4. La nulidad
«de la transcrita clausula testamentaria por la que la esposa mostraba su
conformidad con las estipulaciones contenidas en el testamento de su marido
¥ la institucion de heredero a los designados por éste. 50 Que procede la
apertura de la sucesién intestada de dofia A G. B. Y otros pronunciamientos,
natural consecuencia de los anteriores,

La parte demandada y apelada formalizé recurso de casacion por infraccion
de Ley y doctrina legal con base en los sigulentes motivos.

Primero. Autorizado por el nimero primero del articulo 1692 de la
Ley de Enjuiciamiento civil. La sentencia recurrida, al negar valdez y
eficacia—revocando la de primera instancia al documento de 16 de mar-
zo de 1962 como testamento olografo mancomunado de los conyuges
don M. G. R. y doia A. G. B, estimando que dicho documento hay
que entenderlo como expresién de dos testamentos olografos y autonomos,
infringiendo por violacion, el principio general del derecho «standum est char-
tae» (que preside la legislacion aragonesa y es aplicable a las disposiciones
testamentarias, segiin lo reconocen, entre otras, las importantes sentencias del
Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1912, y 16 de febrero de 1942 y resulta
ahora con claridad de la enumeracién generalizadora del principio formulada
en el articulo 3 de la Compilacion de 8 de abril de 1967; el articulo 675 del
Codigo civil (aplicable como derecho supletorio); y el articulo 17 del apéndice
de 7 de diciembre de 1925 (en cuya orbita de vigencia temporal se comprende
el caso debatido, si bien por su significado interpretativo y aclaratorio son
invocables también los articulos 94 y 95 de la Compilacion). Debiendo de sig-
nificarse, en sintesis, que la razén esencial demostrativa de las infracciones
aducidas radica en que, reconociendo la sentencia, como expresamente pro-
clama el pronunciamiento segundo del fallo, que las manifestaciones de vo-
luntad testamentaria procedentes de ambos cényuges reunen los requisitos
del testamento olografo, descarta, en cambio, con vulneracion de lo querido
y declarado, el cariacter mancomunado de tales manifestaciones, siendo as1
qua el documento refleja, en si materialidad y por lo que dice, la actuacién
conjunta de los conyuges, ademis de un propdsito compartido y una reciproca
coincidencia y trabazon de las costumbres, segun se infiere en particular de

16
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lo expresamente afirmado por la esposa que asevera su presencia en la re-
daccion de la disposicién testamentaria del marido en el mismo pliego de
papel, su conocimiento o yuxtaposiciéon de las firmas en los respectivos textos,
que no genera, como equivocadamente recoge el pronunciamiento tercero del
fallo, una ineficacia o superfluidad (siempre sin merma de valor olégrafo del
documento, a tenor del propio criterio de la Sala a quo), sino que es factor
indispensable para armonjzar con la forma olégrafa el caracter conjunto y
mancomunado del testamento. Que el problema fundamental e contrae a de-
terminar la interpretacién y calificacion juridica que corresponde atribuir
al testamento. Que el documento esta redactado en dos grafias como se reco-
noce €n el Considerando tercero de la sentencia recurrida, con la firma de los
conyuges, los que fallecleron simultaneamente en accidente de automovii el
dia 7 de junio de 1963, el Considerando cuarto de la sentencia recurrida aprecia
expresamente la conmoriencia. Que la autenticidad del documento queds de-
mostrada en el oportuno procedimiento y ordenada su protocolizacion la
sentencia recurrida, también reconoce su autenticidad. Que lo pretendido por
los otorgantes fue, segin expresaron, ordenar conjuntamente una disposicién
por causa de muerte, actuar de plena conformidad los dos; instituirse reciproca-
mente herederos universales en sus respectivos bienes y nombrar herederos
sustitutos, ademds de ordenar algunos legados y mandas piadosas Que tal
declaracion de voluntad constituye una disposicién mortis cause mancomunada,
autorizada por el Apéndice foral aragonés, en sus articulos 17 y siguientes;
las sentencias del Juzgado asi lo proclaman, pero la Audiencia le niega el
caricter de testamento olografo mancomunado y hace esta rectificacion por
estimar que no hay autografia total en ambos testamentos, tampoco existe
unidad de acto, falta de declaracién conjunta de voluntad. Que para determi-
nar s! un documento puede calificarse como testamento y si es valido o nulo
no basta operar con los datos formales, sino que ha de penetrarse en su
contenido intrinseco. Que la esencia del testamento es la voluntad y el testa-
mento refleja dos voluntades reciprocamente trabadas, una voluntad separada
de instituir no existe. Que la voluntad se engendr6 de una manera mancomu-
nada v reciproca, en dependencia y correspondencia la una con la otra, par-
tiendo los otorgantes de la eficacia de ambas; la sentencia de la Audiencia
desconcce totalmente el elemento intencional de los conyuges e incurre en
un error de interpretacion. Que se ha dicho por la sentencia recurrida en
materia de testamento no se puede aplicar el principio general de la inter-
pretaciéi positiva y de la finalidad de la Ley, tal era el sentimiento comun
en el pasado, pero nada impide que se sustituya esta concepcién por otra mas
fecunda o mas en armonia con el espiritu de los tiempos; las solemmidades
testamentarias son, sin duda, indispensables y prescindir de ellas ocasionaria
grandes trastornos; las formas juridicas se imponen, pues el Derecho, no podria
vivir sin ellas, Que un precepto legal expreso obliga, pero otras veces la Ley
no es explicita ni suficientemente clara, entonces ha de acudirse a la inter-
pretacién inspirada en el principio voluntad ante ommia y aplicarse con un cri-
terio amplio y tlexible a condiciéon de que sea completa la certidumbre sobre la
voluntad del testador, lo importante es que en el contenido del acto resplan-
dezca la voluntad, y esto lo desconoce el Tribunal a quo que centra la cuestion
en un mero problema de forma. Que entirando en el aspecto formal del docu-
mento, el primer argumento de la sentencia de la Audiencia para negar el
caracter mancomunado olégrafo es que no hay autografia total y firme por
ambos testadores con expresién del afio, mes y dia en que se otorgaron los
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testamentos, afirmando que estos requisitos estan incumplidos en ambos testa-
mentos. Que la simple lectura del documento acredita que se han cumplido todos
los requisitos, para ello hay que interpretar con un criterio comparativo el {es-
tamento de ambhos conyuges y no se puede exigir un cnterio al caracter
personalisimo del testamento y la prohibicién del mancomunado que impone
el Cédigo civil, ya que el problema a considerar se plantea en el ambito del
derecho foral aragonés, pues el articulo 17 del Apéndice muestra en el testa-
mento mancomunado un criterio de gran amplitud, hace de 1a facultad de:
testar en comiun una prerrogativa del Estatuto de los aragoneses y no una
mera cuestién de solemnidad, que cayese dentro del Estatuto formal consagrado-
por el articulo 11, en relacion con el 14, del Codigo civil. Que del propio articu--
lo 17, cuando dice que los cényuges pueden testar en mancomun en el misSmo
acto u otorgamiento, ora expresen juntos las disposiciones, ora lleve uno sélo
la palabra y el otro se limite a aceptar y consentir las manifestaciones, se
deduce en el aspecto formal la validez y licitud del testamento olégrafo otor-
gado por los cényuges, es ilustrativa a este respecto la posicién del Cédigo civil
aleman (p. 2.267); al establecer el testamento olografo mancomunado, permite
que el marido firme en la declaracién de la mujer y ésta en la del marido; su
finalidad es dotar de efectividad el testamento mancomunado, ya que ambas
declaraciones deben ser realizadas con el consentimiento reciproco. Que la sen-
tencia dice que no hay autografia total; es ewidente y no se ha puesto en
duda por las partes, que tanto el marido como la mujer escribieron por entero,
de su pufio y letra, fecharon y firmaron las respectivas disposiciones testa-
mentarias sin injerencia de exirafio. Que el problema distinto es el de s1 lo
escrito por la esposa tiene un contenido testamentario, pero resulta extrafio
afrontar como problema de autografia el del contenido testamentario, porque
la autografia no es requisito del testamento en cuanto testamento, sino del
testamento en cuanto documento. Que la propia sentencia de la Audiencia
reconoce el cumplimiento de todos los requisitos de la forma olégrafa, descon-
tando, en cambio, el caracter mancomunado. Que la sentencia en el Conside-
rando séptimo niega este caricter al testamento, porque no hay unidad de actos
u otorganuento cn base a que los testadores no han escrito y firmado todo el
documento, pero aun llevado a estos extremos tampoco habia unidad de acto,
es imposible humanamente que dos personas, en un mismo espacio de un pliego,
puedan escribir a la vez un texto, necesariamente ha de escribir una antes y
otra después. Que el requisito de la unidad de acto no se refiere al orden
puramente fisico o material, la unidad ha de recaer sobre totalidad del acto.
Que el documento estd redactado en el mismo pliego de papel, sin solucién de
continuidad, se entrecruzan las firmas, esti fechado en el mismo aflo, mes y
dia y hasta en la misma hora hay un solo acto reflejado en un solo documento,
una intervencién simultanea y conjunta de ambos cényuges, unidos para orde-
nar su disposicién por causa de muerte. Que la unidad de este acto como
ausencia de interpretacién solamente es exigible por la Ley para el testa-
mento ablerto y aun ha sido este requisito atenuado por la Jurisprudencia.
Que la unidad de acto esta referida a las formalidades del documento notarial,
mis que a la unidad interna del negocio juridico testamentario; en consecuen-
cia tampoco se ha incumplido este requisito, por el testamento objeto de esta
litis, olégrafo, no notarial, tnico al que se puede exigir esta formalidad. Que
la afirmaciéon del uso continuo del pronombre y verbo en primera persona no
es corresta; asi, se dice: «hemos habitado slempre el matrimonio.. », se usa la
expresién «en nombre e intencién del matrimonio», «firmo en unién de mi es-
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posa este testamenton. Que dona A G, B, dice en la segunda parte del docu-
mento, que «doy conformidad plena y total a cuantas estipulaciones se consig-
nan en el testamento que (don M) de su pufio y letra ha escrito en mi pre-
senclay; expresion categorica de la conjuncién de voluntades.

Segundo. Autorizado por el numero primero del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, La sentencia recurrida, al reputar nula en el pronun-
ciamiento cuarto la nstitucion de herederos contenida en el testamento de
dona A G. B, infringe por violacion, el principio Standum est chartes y el
articulo 675 del Codigo civil, ya que del tenor de la clausula no se infiere incer-
tidumbre en cuanto a la institucion, pues, en primer término aparece. designado
el marido y subsidiariamente los herederos de éste, como, nese a lo que argu-
menta la sentencia, viene a admitirse en los términos en que aparece redactado
el inciso final del pronunciamiento cuarto del fallo, Que la sentencia de la
Audiencia, al negar el caracter de mancomunado al testamento se encuenira
que ambas disposiciones reunen las solemnidades fundamentales de los testa-
mentos olégrafos y no puede soslayar la cuestion de que si a la luz de nuestro
Derecho positivo, tienen la-virtualidad y eficacia propia de los testamentos
sucesivos e independientes, lo que equivale a una conversién del negocio juridico.
Que al analizar el testamento de don M. G. no encuentra tacha formal alguna
y considera que reune todas las solemnidades del testamento olégrafo: no lo
estima asi en cuanto al de su esposa y lo declara nulo, porque hay incerti-
dumbre en quiénes son llamados en sustitucion de su marido, ya que en la
frase «a favor de mi esposo o herederos directos» hay indeterminacién al no
saberse si se refiere a los herederos del marido o a los de la mujer., Que esto
no es asi, porque va contra las normas de interpretacion de los testamentos,
sentadas por el principio general del Derecho aragonés Standum est chartal, por
el articulo 675 del Cédigo civil y sus complementarios 1281 y siguientes y la
doctrina sentada por la jurisprudencia. Que gramaticalmente no es correcta la
interpretacion que la sentencia recurrida da a la frase de institucién contemda
en el testamento de la esposa, y no lo es, porque las partes de la oracién que
relacionan unas frases con otras son la preposicion y la conjuncién: concre-
tandonos a esta ultima, obsérvase que al estar inserta la condicion disyuntiva
o0 entre las expresiones esposo y heredero, relaciona ambos elementos, pero de
una mansra preclusiva; y si relaciona elementos es indudable que éstos no pue-
den disociarse; en defecto del esposo, quiso institwir herederos a los que lo
fueran de él, Que precisamente la falta de un objetivo determinativo impide
que la expresion herederos pueda referirse a los de la esposa; por tanto, no
puede existir ni existe, en realidad, duda ni incertidumbre, sobre si la insticu-
c16n sucesoria se refiere a los herederos de la mujer o a los del marido; literal-
mente esta es la interpretacion correcta Que s1 el testamento de dofia A. ha
sido declarado nulo en bhase de esa incertidumbre, ya que la sentencia admite
que reune todas las demas solemnidades exigidas por el Codigo civil, es indu-
dable que deba modificarse el criterio del Tribunal sentenciador en el sentido
de dar plena virtualidad y eficacia juridica al testamento olégrafo de
dofia A G. B.

Tercero. Autorizado por el namero primero del articulo 1692 de ’la Ley
de Enjuiciamiento Civil. La sentencia recurrida, al declarar en el pronuncia-
miento cuarto del fallo que es nula la clausula testamentaria por la que
dofia A G. B. otorga plena conformidad a las estipulaciones que se consignan
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en el testamento de su esposo infringe, por aplicaciéon indebida, los articulos
860 y 662 del Codigo civil, ya que de un lado, el caracter personalistmo del
testamento elevado a requisito esencial por el primero de los articulos citados
no extiende su vigencia al Derecho foral de Aragén, y de otro lado, lo dispuesto
en la citada clausula no guarda relacién alguna con las memorias, Que la sen-
tencia declara nula la clausula del testamento en que da su conformidad plena
y total a las estipulaciones de su esposo y ello en base de los articulos 660
y 662 del Codigo civil, pero la mencién del articulo 660 es inadecuada, ya que
se trata de una perscna que tiene la vecindad civil aragonesa, y en el Apéndice
foral de esta region se admiten formas testamentarias que no tienen el caracter
de personalisimas en los articulos 17 y siguientes y el 29, y también es inaph-
cable el articulo 662 del Cédigo civil, mencionado en la sentencia, referente a
cédulas o papeles privados del testador, pero éste no es el caso de la clausula
testamentaria que se declara nula. Que lo correcto es adecuar la cliusula
objeto de discusién a lo dispuesto en el articulo 29 del Apéndice foral de
Aragdén, dado que la clausula del testamento implica una encomienda, para
que su marido ordene y regule con entera libertad la sucesién de dona A, y
conforme a lo que dice el parrafo segundo del articulo 29, valdra la ultima vo-
luntad de don M, contenida en el testamento oléografo declarado valido por
la sentencia recurrida, en el que instituye herederos a sus hermanos y €llo es
asi porque dispone de todos los bienes del matrimonio,

Cuarto. Autorizado por el nimero primero del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, Que en relacién con el contenido del motivo anterior, la
sentencia recurrida 1nfringe, ademas, por violaciéon. los articulos 12-2.0 y 13 del
Cédigo civil, en cuanto extiende a personas y actos sujetos al Apéndice foral,
normas propias del Codigo civil

El Tribunal Supremo, siendo Ponente el Magistrado don Anfonio de Vi-
cente Tutor y Guelbenzu, declara haber lugar al recurso:

Considerando: Que descartado el problema de la premorencia de alguno de
los cényuges respecto del otro, al dar por probada la sentencia de instancia
que ambos fallecieron a la vez y no hubo por ende transmisién de herencia
entre ellos, que no ha sido combatida en el recurso, el primer problema que el
pleito presenta es el de determinar s1 es 0 no posible en Aragén y por per-
sonas aragonesas €l otorgamiento de testamento mancomunado en forma
olégrafa; y sin desconocer las teorias doctrinales que niegan tal posibilidad
con base en la dificultad de cumplir en el testamento mancomunado los requi-
sitos que el olégrafo requiere conforme a las normas que lo regulan en el
Cédigo civil, unido a la falta de existencia y arraigo de tal forma de deter-
minar las sucesiones en el derecho tradicional y en el positivo de dicha regién;
lo cierto y positivo de que el articulo 17 del Apéndice al Derecho civil corres
pondiente a Aragon, de 1925 que rige por razon del tiempo el testamento
debatido, al regular el testamento mancomunado no limita en modo alguno la
forma de su otorgamiento, y en su consecuencia y dado el principio genera! y
basico que sustenta todo el Derecho especial de Aragén de la primacia total
de la voluntad de los otorgantes Standum est chartae, se debe concluir con la
posibilidad del otorgamiento del testamento mancomunado en forma olégrafa
en Aragén; maxime si se tiene en cuenta que la nueva Compilacién de dicho
Derecho de 1967, en su articulo 94, estatuye de un modo terminante que el
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testamento mancomunado podra revestir cualquier forma comin, especial o
excepcional, con tal de que sea compatible con los requisitos establecidos, para
cada una de ellas en las disposiciones vigentes; y lo mismo sucede en Alema-
nia, de los pocos paises cuya legislacién admite el testamento mancomunado,
que en su Codigo civil y paragrafos 2265 y 2.267 regula su otorgamiento en
forma olografa dando plena validez si éste escrito por uno de los cényuges
¥ sl el otro anade la declaracion de que deba valer también como suyo, escrita
y firmada de su propia mano.

Considerando: Que sentada la anterior doctrina, surge el problema de deter.
minar si en e! testamento en cuestion se han cumplido o no los requisitos
que la Ley exige para su validez y mas concretamente en el otorgado por la
mujar, ya que respecto del del marido no afrece duda ni a las partes, n: a
la sentencia recurrida sobre su total eficacia.

Considerando: Que se impugna el testamento de la esposa con base en
que no estdn escritas de su pufo y letra aquellas clauzulas de disposicién de
bienes, salvo en la que nombra heredero universal a su esposo y se limita lite-
ralmente a consignar «Y doy conformidad plena y total a cuantas estipula-
clones se consignan en el testamento que de su pufio y leira ha escrito—-se
refiere a su marido—a su presencia en este mismo pliego de papel», firmando
ambos conyuges los dos testamentos como modo de autenticar su contemdo:
y como dulera que el articulo 17 del Apéndice ya citado estatuye que en. el
testamento mancomunado podrdan los conyuges expresar juntos las disposi-
ciones o llevar uno solo la palabra y hmitarse el otro a aceptar y consentir las
nmanifestaciones del otro conyuge. es evidente que la eSposa expresd en la
‘forma mis clara y contundente que cabe su conformidad con la disposicion de
hienes hzcha por el esposo, ratificando =1 contenido de su testamento y pro-
ced> dzclarar la validez y eficazia del mancomunado de referencia en toda su
extension . sin que sea obsticulo para ello el parrafo en que la testadora dice:
«Igualmente confio a mi espozo o heredzros directos la entrega de las modestas
icyas que fueron de uso de mi querida madre (q. e. p d.) a la Hermandad de
Santa Orosia segiun reiterado deseo que ella misma manifesté en viday, ya
que en nada contradice la institucién dec herederos anterior y constituye un
encargo de confianza sobre cosas de poco valor, segun manifiesta la’ propia
testadora.

Considerando: Que, también, se impugna el testamento de la esposa por
existir incertidumbre en la designacién de sus herederos, dada la forma en que
hace la suya el marido al emplear el pronombre «mio» y el verbo «nombroy
en primera persona y en singular, siendo asi que d: tratarse de testamento
mancomunado debio decir «nuestros» refiriéndose a los bienes y «nomhramos»
en relaciéon a los heredaros; y como quiera que, aparte de los defectos de redac-
cion que se observa en casi todos los testamentos olégrafos no otorgados por
peritos en derecho, la mujer da en el suyo plena y total conformidad a cuantas
estipulaciones se consignan en e! testamento de su marido; es indudable yue
hace suyas las instituciones de herederos y ratifica totalmente sus disposiciones
en la forma autorizada en el articulo 17 del Apéndice ya citado

Considerando: Qu2 sentados los anteriores razonamientos, debe prosperar
el recurso en su totalidad, estando encuadrados los cuatro motivos en el ngG-
mero primero del artizulo 1692 de la Ley dz Enjuictamiento Civil y denunciar
la, violacion del principio de Derecho y articulos citados y del 665 del Codigo
civil al no existir incertidumbre en cuanto a la institucién de heredercs de la
muijer; asi como del articulo 12 del mismo Codigo en sus parrafos 2¢ y 13 al
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ser los otorgantes personas sujetas al Derecho especial de Aragén; y basado
también en la aplicaciéon indebida de los articulos 660 y 662 del Ordenamien-
to sustantivo, que no son aplicables en dicha regién foral conforme a los
articulos 17 y 29 del Apéndice,

Y en la segunda sentencia confirma la del Juzgado de Primera Instancia
de Jaca, con reserva de los derechos que puedan corresponder a los herederos
de doita A. G. B. sobre los blenes de su herencia que tengan cardrter troncal
¥ que podran ejercitar en la via y jurnisdiccion que corresponda, al no poder
accederse a la declaracién de que determinados bienes de la herencia tienen
ese caracter, con la consigulente adscripcion a los herederos directos a quienes
correspondan, por no haber sido afortunadamenbe dirigida la peticién recon-
vencional.

Comentario—No me parece tan clara ni fuera de toda controversia la
admisibilidad del testamento mancomunado en forma oldgrafa, ni siquiera
bajo la vigencia de la Compilacién, y con mucha mas razén cuando, como
en el caso de la sentencia, sz aplica el Apéndice Foral Aragonés. En efec-
to, el articulo 94, parrafo 2- de aquélla, establece que «el testamento man-
comunado podra revestir cualquier forma comun, especial o excepcional, en
tanto aquél sea compatible con los requisitos establecidos para cada una de
ellas por las disposiciones vigentes». De aqui se infiere: 1.0 Que el testamento
mancomunado no constituye una categoria formal a se stante, con propia
sustantividad, puesto que necesita revestir «cualquier otra formay. 2¢ Esta
forma es una de las ya reconocidas y admitidas en la legislacién, no una forma
nueva, 3. Siempre y cuando tal forma no choque con la propia mancomuni-
dad. Por ello, un riguroso planteamiento deberia empezar por preguntarse
si la esencia y fundamento de la mancomunidad se opone a la del testamento
olégrafo (y advertimos, de pasada, que el precepto de la Compilacién va ain
mas lejos, pues literalmente no exige incompatibilidad esencial, sino s6lo
con los requisitos de la forma testamentaria en cuestién, término el sub-
rayado mucho mas amplio). A este fin, seria conveniente distinguir los pro-
pios testamentos olografos, hechos en escrito separado por cada testador con
autografia total, de los impropiamente denominados tales, esto es, los hechos
€en un mismo escrito con la firma de ambos, que no participaban de la autogra-
fia total, ya que:

A) Si la esencia del testamento mancomunado es la simultaneidad en
el otorgamiento, ésta es dificil pueda darse en los verdaderos testamentos
olégrafos: y nunca podra tener lugar si se exige la unidad del escrito

B) Si la esencia del testamento olégrafo es la autografia total y ex-
clusiva, ésta no puede darse en el testamento escrito por dos personas
en la misma hoja o, al menos, firmado por las dos. Tal testamento. o se-
ria nulo, como declaré la sentencia de 21 de enero de 1960 (C. L, nam 46,
tomo LXXXV) para e! Derecho comin, o e tendrian, al menos, por no
puestas la firma o contenido que no alterase el verdadero sentido de la dis-
posicién, Luego parece que

C) El testamento escrito por los céonyuges en el mismo documento no pue-
de valer comg tal testamento de ambos, pues no es verdadero testamento
olégrafo al faltarle la autografia total, ni al amparo de la mancomunidad
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puade 1ntroducirse una nueva forma testamentaria. Esto nos lleva a preguntarnos
si la mancomunidad afecta a la sustancia o a la forma del testamento. En
principio, parece que se trata mas de cuestiéon de fondo que de forma (ar-
ticulos 733 del C. ¢ y 94, parrafo 29, de la Compilacién aragonesa). En re-
sumen: la esencia del testamento mancomunado, como disposicién conjunta
o simultinea en un solo documenio por dos personas, Se opone y resulta
incompatible con el propio y verdadero testamento olégrafo, que requiere au-
tografia exclusiva y total, sin que sea posible admitir una nueva forma de
testar en la que pudiera ampararse dicho testamento mancomunado, a menos
de desvirtuar su propia naturaleza o la del testamento oldografo (vid. Fassr,
S. C.:. Testamentos mancomunados o conjuntos, «Revista Internacional del
Notariado», num, 61, 4.° trimestre, 1963, pags. 13-34; TEXEIRA, A.: El tesla-
mento mancomunado aragonés, «Temisy, num. 3, 1958, pags. 137-156; IsAi-
Nez, A : El testamento mancomunado, «II Semana de Derecho Aragonésy,
Jaca, 1943, pags. 251-257). N

Lo que realmente parece fuera de lugar es la invocacién del B, G B.
para admitir la solucién contraria, pues las normas de dicho Cuerpo legal
extranjero no coinciden con el supuesto de autos.

A lo mais que podria llegarse es a admitir la validez de un testamen-
to mancomunado bajo forma oldgrafa, siempre que todo €l esté escrito dos
veces y datado de puno y letra de ambos conyuges, sin que pueda admitir-
se que el texto se escriba por uno de ellos y que el otro escriba la de-
claracién de gque hace suyo €l texto antecedente como expresién de su vo-
luntad (que es lo ocurrido en la sentencia comentada). En este sentido se
manifiesta un autor de tan gran autoridad en la materia, como es nues-
tro companiero Francisco PaLa MepiaNo, quien affade: «El testamento man-
comunado no es una forma de testar con solemnidades especiales, sino un
testamento distinto con distintos requisitos de fondo» (Boletin del Real e
Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza, afio VII, num. 26, 1 de julio de 1967,
pagina 131).

F.C L
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2) JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por Jests GONzALEz PEREZ

LOS TERRENOS DESTINADOS A VIALES ANTE EL ARBITRIO DE PLUS-
VALIA Y -LAS EXPROPIACIONES URBANISTICAS

SENTENCIAS DE 5 Y 11 DE NOVIEMBRE DE 1969

I. INTRODUCCION

Los viales constituyen una de las modalidades de suelo urbano que dis:in-
gue el articulo 63, parrafo 2, de la Ley del Suelo. Lo que: presupone la clasifi-
cacién de suelo urbano. Al ser una de las modalidades de éste, ha de estar
comprendido en uno de los supuestos que enumera €l propio articulo 63, parra-
fo 1, a saber:

a) Los comprendidos en el perimetro que defina el casco de la poblacion,
conforme al articulo 12.

b) Los que estén urbanizados.

¢) Los que, aun sin urbanizar, se hallaren enclavados en sectores para los
que ya existiere aprobado Plan parcial de ordenacion

Fl articulo 8, al referirse a los planes provinciales, dispone que forman parte
del mismo «las normas urbanisticas para la defensa de las comunicaciones
(apartado e); el articulo 9, sobre planes generales de ordenacién municipal
o comarcal, desciende un Ppoco mas y exige que en ellos e determine el
gtrazado y caracteristicas de la red general de comunicaciones e indicacién
de las que se hayan de conservar, modificar o creary, y el articulo 10, al refe-
rirse a los planes parciales, exige que contengan el «sefialamiento de alineacio-
nes, nivelaciones y caracteristicas de las vias y plazas que se deban conservar,
modificar o crear» (parrafo 1, apartado b). El articulo 65 de la Ley especial
del Municipio de Madrid dispone: «Los planes parciales determinaran obliga-
toriamente los parques, jardines, zonas de aparcamiento y, en general, los
espacios libres al servicio de cada sector de acuerdo con la proporcién minmima
establecida en el apartado g), del parrafo 1, del articulo 3o de la Ley del Suelo
y sin necesidad de quez estén-previstos en el Plan generaly. En idéntico sentido,
el articulo 49 de la Ley especial de Barcelona.

En el sistema de la Ley del Suelo los propietarios deberan ceder gratuita-
mente los viales, en justa compensacion a los beneficios que la ejecucién de
la urbanizacién habra de reportarles (arts. 114, 116 y 129 de la Ley del
Suelo) (1).

(1) GonzALEz PEREZ : Comentarios a la Ley del Suelo, Madrld, 1968, pag. 7399.
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De las especialidades que ofrece el régimen juridico de los viales, dos sen-
tencias recientes se refieren concretamente a dos aspectos: su sujecion al
arbitrio de plusvalia y su justiprecio a efectos expropiatorios,

II. ARBITRIO DE PLUSVALIA

1. Sugecion al arbiirio.

En principio, estan sujetos al arbitrio todos los terrenos situados dentro
del término del Municipio, con las excepciones previstas en el articulo 510 de
la Ley de régimen local. A tenor de este precepto, estan exentos del arbitrio
los terrenos en los que concurran estas dgs circunstancias (2):

a) Estar destinados a explotacion agricola, fcrestal, ganadera o minera.
b) Ademus, que no tengan la consideracion de solares.

Basta que falte uno de estos requisitos para que no sea admisible la excep-
c16n, y el terreno se sujete al arbitrio.

Segun un elemental principio de hermenéutica, cuando gramaticalmente
los términos de un precepto no ofrecen dudas, no cabe acudir a otro procedi-
miento de interpretacion

Pero, ademas, es que cuando sze trata de normas tributarias, el principio
tiene especial aplicacién. Pues es de sobra sabido que en materia tributaria
rige el principio literalista. De modo que:

— No se aphca un arbitrio a supuestos distintos de los contemplados por
el legislador,

— N1 exenciones o bonificaciones no previstas.

Por tanto, el problema esta en si los viales excluidos encajan en la ex-
cepcion.

Es evidente que los viales no son solares (los solares son otra modalidad
de suelo urbano, segun el articulo 63, parrafo 2, de la ley del Suelo), pero
no son terrenos destinados a una explotacion agricola, forestal, ganadera o
minera. Por lo que, a tenor de una interpretacién gramatical, no pueden
considerarse exentos.

A primera vista parece absurdo que un terreno destinado a vial pueda
estar sujeto a un arbitrio municipal, concretamente el arbitrio de plusvalia.
Y, efectivamente, lo es. Cuando un terreno es vial no puede estar sujeto al
arbitrio. Pero tampoco puede ser objeto de transmisién que pueda determinar
la obligacion de contribuir. Lo absurdo es que un particular venda a otro un
terrcno que tenga la consideracion de vial.

De aqui que el problema radique en determinar en qué momento un terreno
ya es vial, a efectos de arbitrio. Esto nos permitird enjuiciar la jurisprudencia
sobre el tema.

(2) CosTAFREDA : Plusvalia y tasa de equivalencia, Barcelona, 1962, pAgs. 10-16;
RoDpRriGUEZ MoRro : Impuesto municipal de »vlusvalia. Madrid, 1965, pags 30-43;
GonNzALEZ PEREZ @ La excepcion del arbitrio de plusvalia de los terrenocs afectos a
erplotaciones agricolas, forestales, ganaderas o mineras, en «El Consultor de los
Ayuntamientos», 1967, pags. 629 y 55.
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2 El proceso para la constitucion de un vial.

Cuando un terreno esti previsto en un Plan general para calle, no quiere
decir que sea calle., N1 que llegue a serlo realmente. Falta nada menos que-

— Plan parcial.

— Proyecto de urbanizacién,

— Ejecucion de la urbamazacion.
— Cesién de viales,

Por ello €se terrsno que se prevé para viales en un Plan general, todavia
no lo es. Esla en el trafico juridico Tan esta, que es objeto de compraventa,
de dona:ién, de sucesion morlis causa

Y cuando se vende, se fija un precio a la totalidad de la finca. No se vende
s6lo una parte, a la que se fija un precio. y se excluye la otra. Se vende todo

Luego puede no llegar nunca a vial el terreno que asi esta clasificado en un
Plan general de ordenacion urbana.

En la jurisprudencia de la Sala Torcera del Tribunal Supremo existen dos
sentencias que no son contradiztcrias, sino que se complementan. La sentencia
de 26 ds junio de 1965 (Aranzadi, nim 3618), que declara que no hay que
deducir el terreno destinado a viajes (que reitera la doctrina de la sentencia,
de 10 de diciembre de 1956). Y la sentencia de 11 de julio de 1966 (Aranzadi,
mimero 3.493), que declara que si hay que deducir el terreno vial.

Sin embargo, no existe contradiccién.

La primera de dichas sentencias contempla el supuesto de terreno que, atn
cuando estaba ya ordenado pcr un Plan, que destinaba a viales una parte, no
existia todavia proyecto de urbanwzacion dennitivamente aprobado. Estaba apro-
bado inicialmente. Y dice: «El legislador no atiende a las intenciones de los
adquirentes de esos terrenos, sino a la condicién juridica que dichos terrenos
tengan en el momento de su transmizion, que es aquél en que el devengo del
arbitrio principia»

La segunda sentencia, por el contrario, contempla el supuesto en que ya
existia proyecto de urbanizacion aprobado.

3. La sentencia de 11 de noviembre de 1969.

Esta sentencia. de que fue ponente don Fernando Roldan Martinez, sentd la
siguiente doctrina en su primer Considerando: «Que aun siendo evidente que la
condicién de solar sea inoperante para la procedencia de la imposicion del arbi-
trio sobre el incremento del valor de los terrenos, ya que este arbitrio grava, con
independencia de la calificacién que merezcan con arreglo a la Ley del Suelo, a
todos los terienos sitos dentro del término municipal, por el aumento de vaior
experimentado en el tiempo que media entre una transmision y la anterior,
rescatando las plusvalias originadas por causas ajenas al esfuerzo o trabajo
de sus propietarios, con excepcadn de aguellos dsdicados a unas determinadas
explotaciones que el legislador no ha querido expresamente someter a este
tributo, pero no es menos evidente que cuando por la propia actuacién muni-
cipal en su actividad urbanisiica afecta determinada superficie o franja de
terreno. por cesién gratuita, para ser destinada a calle, tal destino vial lo
corriente en un bien de dominio y usc publico municipal desapareciendo por
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esta causa el objeto de este arbitrio que consiste en €l incremento del valor,
que es de apreciar no existe en relacién a los 505,036 m/2 de terreno objeto
de discusion por acreditarse del informe del Arquitecto Mumnicipal del Ayunta-
miento de Palencia ser esa la extension de terreno de la demandada que esta
destinada a via publica en virtud del Plan de ordenacién y alineaciones vigente
desde 1889, sin necesidad de que se apruebe un Plan parcial ni1 Proyecto de
urbanizacién por figurar ya hecha la alineacién de la calle nueva en el Plan
general de ordenacion y urbanizacién de Palencia, por lo que el supuesto que
aqui se contempla es andlogo al que fue resuelto por esta misma Sala en sen-
tencia de 11 de julio de 1966 por ser equivalente a la existencia de un Proyecto.
de urbanizaci6n aprobado, aquellos casos en que como el presente esta ultima.
fase sea innecesaria por haberse efectuado en el Plan de ordenacion vigente,
por lo que habiendo sido apreciados correctamente por 1a Sala de 1nstancia
los hechos y los preceptos atinentes al caso de autos, procede la desestimacién
de la apelacién y que sea confirmada en todas sus partes la sentencia re-
currida por estar ajustada a Derechoy.

III. JUSTIPRECIO DE TERRENOS DESTINADOS A VIALES

1. El articulo 90 de la Ley del Suelo.

El articulo 90, parrafo 1, apartado b), de la Ley del Suelo, dispone que se
tasaran con arreglo al valor inicial los viales. Esta norma supone la existencia
de terrenos con aquél destino que hayan de ser expropiados, ya que carece
de sentldo respecto de los de cesion obligatoria. Se aplicard, por tanto, respecto
de aquellos terrenos que hubieren de ser cedidos, pero que superan el porcen-
taje en que, segun los casos, la cesiéon es gratuita. Asi, sentencias de 15 de
enero y 26 de febrero de 1966.

El precepto tiene una excepcion: la del articulo 97, es decir, cuando hubie-
sen de valorarse terrenos destinados a viales o a parques y jardines a efectos
de reparcelacién o a los sustitutivos de indemnizaciéon (3).

2. La jurisprudencia.

La jurisprudencia dictada en aplicacion del precepto citado no ha dudado
en aplicar a los viales el valor inicial’ Asi, una Sentencia de 13 de noviembre
de 1967 sienta la siguiente doctrina: «Que el valor inicial que a los viales
corresponde, a tenor del articulo 90 de la Ley sobre régunen del suelo, es el de
20 pesetas el metro cuadrado, segin se counsigna en el folio 2 del expediente
del Jurado, por lo que los 182,42 metros cuadrados objeto de expropiacién,
incluido el premio de afeccién, arrojan cantidad ligeramente inferior a la de
4.254 40 pesetas, que se consigna en la hoja de aprecio de la Administracién
Municipal expropiante, y esto hace que deba prevalecer el resultado de dicha
hoja, reproducido, por otra parte, en la stuphca de la demanda, y el mismo
argumento del caracter vinculante que para el Jurado de exproplacién primero,

(3) Comentarios ¢ la Ley del Suelo, cit.,, pag 554
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¥ para los Organos Jurisdiccionales después, tienen las cantidades limites esta-
blecidas en la pieza administrativa de valoracién, obliga a prescindir de la
petici6n adiclonal sobre la cesién gratuita de la parcela, porque st el Ayunta-
miento estimaba procedente imponerla, no debi6 iniciar expediente de expro-
placion, pues una vez comenzado esto, se hace inexcusable el cumplimiento
del requsito que toda exproplacién supone, cual es el de la consigwente in-
demnizaciény.

Otra de 17 de diciembre de 1968 se refiere a la «constante y repetida juris-
prudencia de esta Sala, a través de multiples sentencias que confirman esta
inequivoca interpretacién, entre otras las sentencias de 4 de marzo y 6 de abril
de 1968».

3. La szntenciua de 5 de noviembre de 1969.

Esta senfencia (de que fue ponente don Pedro Martin de Hijas), en cuanto
se aparta de la doctrina jurisprudencial dominante y aplica a unos terrenos
destinados a viales valor distinto del inicial, tiene una trascendental impor-
tancia.

En efecto, en su unico Considerando, establece: «Que en la sentencia re-
currida se expresan con todo detalle, los motivos a wirtud de los cuales, en
atencidon a las especiales circunstancias del cazo que concurren ¥y se ponen de
relieve en sus Considerandos, es acertado el criterio de valoraciéon seguido en
los acuerdos del Jurado rechazando el valor inicial pretendido por el recurrente,
para obtener el valor real de la parcela, asi como €l error en que se incurre
en tales acuerdos aplicando un indice inadecuado, lo que lleva a la conclusién
de reducir el precio senalado en los repetidos acuerdos—extremo que no ha
sido discutido, por cuanto la apelacion del propietario ha sido declarada de-
sierta—, y a virtud de tales fundamentos, como solicité el Abogado del Estado
en el acto de la vista, procede, previa desestimacion del recurso de apelacion
interpuesto por el Ayuntamiento, la confirmaciéon de la sentencia recurrida,
sin que existan motivos que justifiquen la imposicion de costasy.

Y la sentencia apelada habia, a su veg, sentado los Considerandos siguientes:

Considerando- Que segun dichas caracteristicas de la parcela, el Jurado
intuyd con fina percepciéon la radical injusticia que podia suponer el tasarla
por su valor inicial en un expediente dirigido exclusivamente a la apertura
de 1la via y que afectaba unicamente a aquel terreno privado puesto que de
este modo se hacia recaer sobre un solo particular, dicese sobre un solo pro-
pietario toda la carga de la cesién del suelo necesario a precio de finca rusfica
mientras todas las plusvalias derivadas del proyecto se incorporaban a los
terrenos proximos; por consiguiente, y pese a que, como viene dicho, no pu-
diera calificarse anteriormente esa parcela como solar, sino como suelo urbano
sin urbanizar, lo que fundamentalmente merece analizarse es s el criterio
valorativo del Jurado se ajusto o mo a las prescripciones legales; a este efecto
conviene recordar que si bien a tenor de los articulos 61 y 70 de la Ley del
Suelo (en relacion con los 2, 3, 9, 10, 63, 66, 69 y concordantes) es posible afir-
mar que uno de los principics gen<rales del régiumen urbanistico de la propiedad
consiste en la consideracién de las plusvalias que pertenecian al valor origi-
narlo del suelo como una consecuencia del planeamiento en funcién de las
posibilidades de aprovechamiento que de é' derivan, no resulta menos cierto
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que la propia Ley Se apoya en otro principio incluso expresamente formulado
y es de la distribucién equitativa de las cargas de urbanizacion y sus beneficios
(Preambulo, titulo I, parrafo 5.0, titulo III, parrafo 2°, c) y parrafo 8°; ar-
ticulo 3, apartado 2¢, b) y d), apartado 3, b), articulo 70-3: 77-2, b); etcétera;
principio este ultimo que resultaria infringido s1 en el caso de una actuacion
expropiatoria para la apertura de un.vial singularmente dirigida (como es el
caso presente) a los terrenos afectados por su trazado la valoraclon de éstos
se tomase aisladamente y, en funcién de su destino de tales, por aplicacion
literal de los articulos 85 y 90-1, b), se tomaran por su valor inicial de finca
rustica atendiendo exclusivamente a que la afeccién publica en el Plan la
privaba para el futuro de toda posibilidad de aprovechamiento urbanistico; en
tal supuesto la consecuencia seria, obviamente, la de hacer recaer la carga
de la urbanizacién (en el aspecto de cesién minusvalorada de parcelas) sobre
alguno o algunos de los propietarios para atribuir sus beneficios a los demas,
proximos en forma de mayores plusvalias, lo que pugna con el principio ex-
puesto; cierto es también (y el recurrente lo ha alegado) que el propietario
afectado tiene la facultad de pedir la reparcelacién a tenor del articulo 81
de la Ley y que es éste el medio principal arbitrado por ella de lograr la
equitativa distribucion de beneficios y cargas de la urbanizacién, pero no es
menos exacto que el dejar en todo caso la aplicaciéon de tal principio supeditada
a la golicitud de los afectados, supone arrojar sobre ellos la nueva carga (en
el sentido rigurosamente técnico-juridico) de la incoaciéon del oportuno expe-
diente con todas sus consecuencias y eludir, en cambio, la Adnmuinistracion su
obligacidon de orientar rigurosamente la propia actividad en el sentido ade-
cuado para que aquel principio se cumpla, idea que no constituye simplemente
un argumento interpretativo, sino que se apoya en el apartado 4, del articulo 4,
del Reglamento de 7 de abril de 1966, segin el cual la «reparcelaciéon sera
preceptiva (es decir, de inexcusable adopciéri de oficlo y no sélo obligatoria) y
no podra aplicarse el sistema de expropiacion a una o varias fincas de un
poligono o manzana, en perjuicio de determinados propietarios y beneficio de
los demsds, salvo cuando se halle determinado como sancion », lo que puede
significar una prohibicion de aplicar la exnropiacién forzosa exclusivamente a
los terrenos destinados a viales cuando, conlo en este caso, los propietarios de
esas parcelas hayan de soportar solos el sacrificio integro de su derechc; no
obstante, y pese a la irregularidad de este modo de aplicar la potestad expro-
piatoria, segun el antiguo sistema de la Ley de regimen local, sin poner en
marcha paralelamente de oficio una reparcelacién (u oiro sistema de actuacién)
que probablemente tendria tan solo efectos econémicos por hallarse edificadas las
parcelas inmediatas, es lo cierto que aquella actuacién administrativa llegod
a consumarse sin oposicién, y es imposible en este proceso atender a otra cues-
tién que no sea la del justiprecio, mas por esa misma razén debe ser el mismo
contemplado con la perspectiva expuesta, puesto que la literal aplicacién del
criterio de articulo 90-1, b), supondria la violacién del principio aludido, aunque
hipotéticamente pudiera méas tarde corregirse a través de la parcelacién a ins-
tancia del afectado.

Considerando: Que con esa conclusién es preciso partir de la base de que,
ante una actuacién expropiatoria como la expuesta, el repetido principio de
distribucion equitativa de los beneficios y cargas de la urbanizacién daba en
estos casos tener adecuada proyeccion también en el aspecto del justiprecio,
que es donde resultaria infringido con dafo exclusivo de los propietarios afec~
tados; y en este punto cobra relieve la consideracién de que el Ordenamiento
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juridico constituye un todo armoénico que, por serlo, postula una aplicacién de
sus preceptos con criterio unitarlo y no la fragmentaria y literal de alguno de
ellos, con cuya idea rectora es posible advertir: en primer lugar que los ar-
ticulos 85 y siguientes de la Ley del Suelo, s1 bien establecen unos criterios de
valoracion legales quz desenvuelven rigurosamente el principio de que los
valores de terreno urbano se deben al planeamiento y la actividad urbanizadora,
son al mismo tiempo criterios generales a aplicar dentro del sistema propio de
dicha Ley cuando la Administracién actua coherente y completamente en su
proplo ambito, pero no prescripciones que puedan tomarse siempre de modo
alslado y singular respecto de actuaciones expropiatorias concebidas al margen
de aquel sistema, y por otra parte, que si el régimen general expropiatorio
establecido por la Ley de 16 de diciembre de 1954 instrumenta la cuantia de
la indemnizacién como equivalente econémico del sacrificio patrimonial im-
puesto segun el principio del precio justo (capitulo XXX, en su rubrica y la
formulacion de sus preceptos), este principio informa también la Ley del Suelo,
¥ no sélo a través del antes aludido de la equitativa distribucion, sino en los
propios preceptos reguladores de los criterios valorativos.

Considerando; Que en cuanto a este ultimo, es facil adverfir que la Ley
del Suelo se limita a establecer unas normas segun las cuales el precio justo
sera el resultante de la efectiva incorpocacién al patrimonio de los propie-
tarios de terrenos de las plusvalias derivadas del planteamientg y la urbani-
zacién, criterio que no es rigurosamente aplicado mas que en el caso de suelo
efectivamente rustico (articulo 90-1) ya que en los demas los articulos 91, 92
y 93 tienen en cuenta, como determinantes del valor expectante, urbanistico
y comercial, circunstancias ajenas al Plan, pero que en la reaiidad han deter-
minado plusvalias urbanisticas que, con anterioridad al mismo, ya estaban
efectivamente incorporadas al valor de los terrenos (los cuales puedan provenir
de la vigencia de plan anterior, de la proximidad a la zona urbana, situaciéon
interior al casco, y hasta de ciertas actuaciones irregulares; para comprobarlo,
basta confrontar los diferentes apartados de esos articulos), de aqui que, cuan-
do se trata de interpretar el apartado b) del articulo 90-1 salta a la vista que
la razdén de aplicar el valor inicial de finca rustica a los terrenos destinados
a viales, parques y jardines, que no es otra que la de que el Plan al atribuirles
ese fin los ha privado de toda posibiidad de aprovechamiento urbano y, por
tanto, de toda plusvalia para el futwro, no es rigurosamente cierta mas que
en el caso de que dicho Plan se haya formulado por primera vez respecto de
terrenos que hasta entonces no podian tener otra consideracién, pero quiebra
cuando antes del mismo ya existian plusvalias urbanisticas, y en este sentido
tal precepto no solamente se opone al del articulo 93-1, a), sing a todos los de
los articulos 91 y 92, puesto que lo que en modo alguno puede tener la formu-
lacion del Plan es un efecto confirmatorio con respecto a valores ya existentes
y que la propia Ley respeta. sin perjuiclo, naturalmente, de su decisiva virtua-
lidad en orden a determinar la ordenaciéon y posibilidades de utilizacién de
los terrenos:; ello demuestra el aserto del Considerando anterior, o con el de
que los criterios de valoracion de esta Ley constituyen normas generales a
aplicar dentro de su régimen de actuacion atemperandolas a la efectiva efi-
cacia del principlo de distribucién equitativa de las cargas y beneficios, es
decir, no criterios singulares que en todo caso determinan el valor de tasacion
de un concreto terreno afectado por una expropiacién, sino criterios de medida
que, segun los distintos sistemas de actuacién sirven para fijar el valor de los
blenes pero sin que ello signifique que siempre sea con el precio concreto a
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abonar como equivalente del sacrificio impuesto por la exproplacién, ya que
éste vendra determinado, para cada propletario en particular, por los efectos
de una reparcelacién que, en algun supuesto, llega a ser preceptiva como se
dijo, y puede tener efectos exclusivamente econémicos (la unica diferencia
es que parte del valor sera abonado por los beneficiados), dicese (sera abonado
o compensado por los beneficiados), interpretacion que Se comprueba al ad-
vertir, que, si el articulo 90-1, b) como criterio genérico sefiala el valor inicial
para los terrenos destinados a viales, no es este el tmco de la Ley, puesto
que el 97, ya en relacién concreta con la conversién del derecho de propiedad,
sefiala como valor, y el 67-3, a), en general, y en especial los 114-1, 113-1
y 129-1 se refieren, en cambio, a la obhigacién de cesiéon gratuita de los viales,
lo cual puso una vez mas de relieve el simple caracter de genérico criterio
limite del 80-1, b), por una parte, y, por otra, que cuando la Administraciéon.
actuando al margen de los sistemas de la propia Iey que postulan y- permiten
su aplicacién de aquel modo, estain singularmente para expropiar tan soélo los
terrenos destinados a vial a fin de lograr su apertura y ello tiene lugar respecto
de unos propietarios sin afectar en proporcional medida a los deméas, sola-
mente esta actuacién no -puede originar la privacién a los afectados de las
plusvalias ya anteriormente incorporadas; por tanto, los principios expuestos
obligan entonces a indemnizar, no segin la calificacion de vial que el Plan
que se apligue otorga, sino por el justo valor alcanzado antes por el terreno
afectado en virtud de las expectativas urbanas ya efectivamente incorporadas;
lo cual es coherente con el sistema general de la Ley, puesto que una cosa es
la privacion o limitacién de facultades de aprovechamiento urbano para el
futuro (funcién normal del Plan) y otra distinta el sacmficio de la titularidad
de terreno al precio resultante de.la ablacién de esas expectativas, y-de aqui
que, en cuanto a aquella limitacién en el aprovechamiento pueda dejarse al
arbitrio del particular el promover la distribucién de cargas mediante la repar-
celacidn, mientras que si la Administracién actiia directamente para expro-
piar deba reparcelar de oficio para que la ‘contraprestacién sea justa o bien,
si omite esa actuacion preceptiva, esté obligada a tasar el terreno singular
por el precio justo: de ahi también la presente incompatibilidad entre repar-
celacién y expropiacion estahblecida por el antes citado articulo 4-4-del Regla-
mento de parcelaciones.

Considerando: Que en este caso, careciendo la parcela afectada segin se
vio del caracter legal de solar, no podia, evidentemente, ser tasada segun el
valor comercial, Gnicamente aplicable a solares, segun el articulo 93, mas por
hallarse situada en el casco con anterioridad al Plan que se ejecuta, es también
obvio que su valor justo al aprobarse al mismo era ya valor urbanistico a tenor
del articulo 92-1 a) en relacién con el 63, 1, @), o, al menos, valor expectante
segun €l 91 y, por consiguiente, al hacerse objeto la misma de expropiaciéon
singular para apertura de la Avenida, afectando exclusivamente a su propie-
tario y sin considerar otro modo de compensarle este gravamen, debe la Admi-
nistracién indemnizar en su justo valor, o sea, uno de aquellos, sin perjuicio
de las ulteriores disposiciones que pueda aceptar para redistribuir la diferen-
cia; la dificultad estriba, sin embargo, en que (tal como se alegé en la vista)
no existen aprobados en el Puerto de la Cruz los indices municipales de
valoracién del suelo, no obstante, lo prescrito en el articulo 2 (e incluso el 3)
de la Ley de 21' de julio de 1962, ni tampoco se ha traido el expediente constan-
cia respecto de los datos necesarios que, a tenor del Decreto de 21 de agosto
de 1956 (anexo de coeficientes de valoracién urbanistica) podrian servir para
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determinar los elementos valorativos de los articulos 87 y 88 de la Ley del
Suelo; estas omisiones que acaso en algin supuesto podrian determinar una
anulacién formal (ya que en ngor impiden de modo absoluto aplicar los crite-
rios legales de valoracién constituyendo en el fondo una falta de la hoja de
aprecio productora de indefensién) y que, indudablemente, hubieran justificado
decisiones del Jurado encaminadas a la traida de aquellos datos, pueden, no
obstante, llegar a analizar la decisién valorativa de éste, desde el punto de
vista de los extremos expuestos, pues de estimarse ponderada, segiin los mismos
con los solos datos tenidos en cuenta, un elemental principio de economia
procesal induciria a decidir el fondo evitando una nulidad basada en motivos
formales, siempre dilataria y perjudicial para los dos intereses en juego, criterio
que, por otra parte, halla apoyo jurisprudencial en la sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de mayo de 1963 (Sala quinta), segun la cual «al no ser posible
aplicar con aclertos los criterios establecidos por la Ley del Suelo, en relacion
con el Decreto de 21 de agosto de 1956, es preciso acudir a la Ley de Expro-
piacién..., pues ambas tienen como finalidad esencial obtener un precio justo
y real respecto a las fincas expropiadas, ¥y al no poderse obtener..., tal precio
atendiendo a los criterios establecidos en la Ley del Suelo debe acudirse a
la Ley de Expropiacion.

Considerando: Que en dicha linea, el Jurado en este caso (sin recurrir al
articulo 43 de la Ley de Expropiacion) aplicé simplemente el criterio del 38-1,
tasando la parcela estrictamente en el valor agzignado por la Corporacién a
efectos del arbitrio de plusvalia aumentado en su 10 por 100, o sea, en total,
a razén de 440 pesetas metro cuadrado, segin los indices aprobados para
aquella zona, tal como resultaba de la certificacion recabada al respecto; cierto
es que, como se dijo, el terreno no merece la calificacion de solar a efectos de
la legislacion urbanistica, pero lo es igualmente que la Ley de Expropiacion,
no utiliza el término en ese estricto significado como lo prueba el hecho de
no existir en ella valoracién intermedia entre la de solar y la de finza rus
tica (articulos 38 y 39) y hacer referencia a un tributo (el arbitrio de plus-
valia), que segun el articulo 510 de la Ley de Régimen Local, no grava Ssola-
mente solares en la acepcidon restringida; por consiguiente, y dados los tér-
minos en que el Jurado fundamenté su decisién, tanto en el acuerdo primitivo,
como al desestimar el recurso es facil advertir que, en realidad, trataba de
instrumentar la argumentacion sobre un principio general de justicia que
ympedia tasar el terreno por el valor imcial, dadas sus circunstancias, y con
tsa idea, ante la falta de otros datos en el expediente de los que poder inferir
el valor expectante y urbanistico, adopt6 precisamente la misma valoracién
atribuida por el Municipio a los terrenos expropiados a efectos del arbitrio
de plusvalia, consciente, sin embargo, al hacerlo de qua aquella no representaba
el valor real en venta o valor comercial, sino otro mucho mas bajo y no :6lo
por ser ello un hecho sabido, sino porque el Jurado, en su actuacion como
6rgano pericial tiene fundadas razones para conocerlo y aun mas, porque la
propia jurisprudencia reiteradamente ha afirmado la falta de proporcién de
estos indices con los valores reales (sentencia de 6 de octubre de 1959), los
cuales suelen desbordarlos rapida y ampliamente por motivos urbanisticos (sen-
tencia de 30 de enero de 1960) o que el justiprecio, de finarse segun aguellos
indices, seria notoriamente inferior al valor real de la finca (sentencia de 14
de octubre de 1960), de aqui que la estimacién del Jurado deba tomarse en el
exacto sentido derivado de todos los argumentos que la apoyan, es decir, no
como aplicacion del criterio basado en el valor en venta como solar de la

17
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parcela afectada, que es el que pugnaria con el articulo 93-1 de la Ley del
Suelo, sino como una estimacién conscientemente inferior, en mucho, al valor
comercial que, ante la ausencia de otros datos que competia proporcionar a la
propia Corporacién expropiante, puede ser tomada como representativa del
valor justo de aquélla, segun los criterios del valor expectante o comercial de
la propia Ley del Suelo; en consecuencia, es procedente declarar que la misma
se ajusta a Derecho, puesto que constituyé ei unico medio licito y posible para
evitar la infracciéon de los principios de distribucién de cargas y del pago del
justo precio al expropiado que antes se han citado, como base de esta argu-
mentacién.

J. G. P,



IlI. Resoluciones del Tribunal Econdmico-
Administrativo Central

(SECCION QUINTA: IMPUESTOS DE SUCESIONES, TRANSMISIONES
PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS)

Por FeErRNANDO MUNOz CARINANOS.

23. NACIMIENTO DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA. COPROPIEDAD DE
BUQUES DE NUEVA CONSTRUCCION NO HIPOTECADOS: La escritura
de entrega determina la transmision de propiedad y ¢l nacimiento de la
comunidad sujeta al gravamen (RESOLUCION DE 27 DE FEBRERO DE 1969).

A) Hechos.—Con fecha 2 de julio de 1965 fue presentada en la Abogacia
del Estado de Vigo, escritura de declaracién de propiedad y entrega del buque
«Roque del Oesten, en la que se hacia constar: «Que la construccién del buque
se solicité el 21 de marzo de 1963. siendo autorizada por acuerdo de la Sub-.
secretaria de la Marina Mercante, y que e! 25 de marzo de 1965, se certifico
por la Empresa constructora, haberse terminado la construccién del casco y
la instalacion del equipo propulsor y deméas elementos auxiliares»y, manifestan-
dose asimismo que la propiedad del buque correspondia por mitad y «pro Indiviso»
adon F.C. R.ydon M R. F.

Se giré liquidacién por el concepto de Sociedades al 1,70 por 100 sobre la
base del valor comprobado del buque, y contra ella se promovidé reclamacién
fundada en la inaplicacién al caso de la Ley de Reforma del Sistema Tribu-
tario de 1964, pues la adquisicién en comun y consiguiente constitucién de
copropiedad sobre el buque a que la escritura hacia referencia, tuvo lugar con
notable antelaciéon al formalizarse en su dia el contrato de construccién, de
modo que la escritura de entrega otorgada con posterioridad era la simple
formalizacién de un derecho de propiedad ya existente.

El Tribunal provincial desestimd la reclamacién por entender que el acto
gravado por la Oficina liquidadora no era la comunidad de derechos nacida
del contrato de construccién, sino la «copropiedad del buque», que sélo puede
nacer con la entrega. Declaré asimismo no aplicable la exencién reconocida a.
los buques de pesca por el articulo 19 del Reglamento de 1959, porque el ar-
ticulo 155, apartado 20, de la Ley de Reforma Tributaria, habla simplemente
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de «copropiedad de buques» sin distincién alguna, por razén de sus ulteriores
fines comerciales. Este fallo es confirmado por el Central en base a la doctrina
sigulente :

B) Docirina.—Que para inscribir la propiedad de un buque de nueva cons-
trucciéon a favor del adquirente del mismo, cuando sea persona distinta del
cenastructor, y se trate de buque no hipotecado, es requisito necesario la escri-
tura publica de su entrega, una vez terminado, que constituye el titulo de
propiedad nscribible, caracter que en modo alguno se puede atribuir al con-
trato privado de construccién, limitado en sus efectos como su propia denomi-
nacién expresa y pone de relieve su contenido, a regular la forma, plazos y
demas condiciones en que aquélla hubiera de realizarse, pero sin virtuahidad
como titulo formal de la propiedad del buque,

Que de la escritura presentada a liquidacion claramente se deduce que la
misma no constituye una simple ratificaciéon del contrato de construccién, sino
que en virtud de las declaraciones de las partes en orden a la entrega del
buque, inexistencia de cargas y gravamenes, pago del precio y demas circuns-
tancias exigidas por el articulo 152 del Reglamento del Registro Mercantil,
constituye el documento publico justificativo de la transmisién de la propiedad
y consiguiente inscripcién registral, con efectos juridicos propios a los del
contrato.

Que operada, por tanto, la adquisicién en la misma fecha del otorgamiento
de la escritura, es en este momento cuando hay que estimar nacida o consti-
tuida legaimente la comumndad sobre la que se exige el gravamen, lo que hace
evidente la aplicacion de los preceptos de la Ley de Reforma del Sistema Tri-
butario, invocados por la Oficina de gestién y la procedencia de la liquidacion
girada,

El tema debatido en la presente Resolucion ofrece dos cuestiones: Una, pri-
mera, consistente en fijar el momento en que nace el supuesto de hecho que
motiwa el acto tribulario impugnado, esto es: la copropiedad o comuymnidad sobre
el buque. ¢Es por virtud del conirato de construccién o de la escritura de
entrega? Si en nuestro Derzcho la propiedad se adquiere por consecuencia de
cierlos contratos mediante la tradicion y el.otorgamiento de la escritura, equi-
vale, generalmente, a la entrega de la cosa, parcce evidente que la comunided
(que scolo existe cuando la propizdad de una cosa o0 derecho pertenzce «pro
indiviso» a varias personas), sélo pudo surgir por el otorgamiento de la escritura
de entrega del buque, si de la misma escrilura no resullaba o se deducia clara-
mente lo contrario. De otra parte, no cabe olvidar que el Reglamento del Re-
gistro Mercantil, al regular la inscripcion en el «Libro de Buques», dispone en
su articulo 149, que si la construccion tiene lugar en astillero por conirato de
esta clase, se considerarda como titulo de propiedad, la escritura de entrega que
deberd otorgar el constructor a favor del duesnio. Parece, pues, que es en la
fecha de la escrilura de entrega cuando se produce ese traspaso de propiedad’
que en el caso examinado determind a la vez el nacimiento de un condominio
sobre el buque. Bien es cierto que el sistema establecido para los bugques en
construcciéon que Sean objeto de hipoteca, debilita mo poco el argumento
expuesto. . ’

El necurrente con el fin de lograr la exencion del Impuesto, pome especial
énfasis en demostrar que el Derecho de propwedad sobre el buque nace, por el
contrato de comstruccion, con lo que tdcitamente estd recomoctendo que la
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escritura de entrega constituye, en todo ceso, acto sujeto, y esto es, precisa-
miente, lo que, con el mayor respelo al criterio sentado por el Tribunal Central
ofrece a nuestro juicio un margen de duda En efecto, el articulo 29 de la Ley
de 12 de mayo de 1956 concedio durante diez anos una reduccion del 50 por 100
de los impuestos de Derecho Reales y Timbre para todos los actos y contratos
concertados por razén de la cgnstruccion de buques en astilleros espanoles, y
el articulo 18 de la Ley die 23 de diciembre de 1961, establecio la exencion total
durante el mismo periodo tratindose dz buques pzsqueros. Creemos que en la
frase «todos los actos y contratosy hay que entender incluidas las actas o escri-
turas de entrega (otorgadas durante el plazo que dure la exencién), pues no
son otra cosa que el reflejo documental dz2l acto que concluye el proceso de
construccion, Corrobora este criterio una interpretacion literal del pdrrafo ania-
dido al articulo 164 de la Ley de Reforma Tributaria, por el Decreto-Ley de
3 de octubre de 1966 que empicza texiualmentes: «Las escrituras o actas de
entrega de los buques a que se reieren los articulos 29 de la Ley de 12 de mayo
de 1956, y el 18 de la Ley de 23 dz diciembre 1961...». En realidad estos articu-
los no «se refieren» expresamente a este tipo de escrituras, pues hablan sélo
como hemos visto de «actos y contratos concertados por razon de la construc-
cion», pero el legislador da, por supuesto, que se reficren a ellus, Finalmente,
no parece decisivo el argumenio de que el articulo 155, niimero 20, de la Ley
de Rzforma Tributaria considere como «soctedad» a la copropiedad de buques
sin exclurr los pesqueros, porque esta norma de cardcter general y permanente
no sz opone a la exencion concreta y temporal recogida en la Ley de 1961, cugyo
fin es facilitar la construccién naval y proleger la indusiria pesquera, prueba
de ello es lo dispuesto en el apartado 7, del articulo 100; del texto refundido
que con referencia a estas esciituras de entrega de buques dispone con cardcter
especial que $6lo tributaran por el numero 37 de la Tarifa.

24. PRESTAMOS OTORGADOS POR ORGANISMOS OFICIALES DE CRE.
DITO- Gozan de exencion, tanto su otorgamiento, como el acta que repre.
senta el pago de todo o parte de la cantidad prestada (RESOLUCION DE 6 DE
MARZO DE 1969).

A) Hechos—Mediante acta autorizada por el notaric don José-Luis Diez
Pastor, la S. A. «Cementos Portland» declaraba haber recibido del Banco de
Crédito Industrial la cantidad de 30.000000 de pesetas, pendiente de entrega
de un préstamo de 40.000.000 concedido por dicho Banco, mediante escriturs
publica de 7 de junmio de 1965. Sobre dicha cantidad la Abogacia del Estado
gir6 liguidacién por el concepto de Actos Juridicos Documentados numero 38
de la Tarifa al 0,50 por 100, liquidacién impugnada por entender la Sociedad
reclamante que la Tarifa aplicable al documento que origino el acto tributario
no era la sefialada con el nuamero 38, sino la que contempla el nimero 37.

B) Doctrina—Que la cuestion de fondo que plantea el presente expediente
es la de determinar, si conforme al texto refundido de la Ley y Tarifas del
Impuesto General sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados de 1967, se encuentran sujetas las actas notariales de formalizacién
de entrega de un préstamo otorgado en otra escritura anterior por una Entidad
oficial de crédito.
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Que si bien el articulo 100 del referido texto refundido, al definir el hecho
i@npomble que motiva la tributaciéon por Actos Documentados, dice en el apar.
tado g) de su numero 1, que estan sujetas al pago las escrituras, actas y testi-
monios notariales, anade en su numero 2 que: «no estaran sujetos al Impuesto
por este titulo los actos a que se refiere el numero anterior cuando lo estén
por los Impuestos Generales sobre Sucesiones, sobre el Trifico de las Empresas
©0 por los titulos primero y segundo de este libro, aunque gocen de exenciény.
Dentro del referido titulo primero se encuentran sujetos al Impuesto de
Transmisiones Patrimoniales, por el numero 4, del articulo 54, la constitucion,
modificaciéon renovacion, prérroga expresa transmisién y extincién de présta-
mos cualesquiera que sea su naturaleza y clase, y a su vez exentos, por el nu-
mero 66 de su articulo 65, los préstamos otorgados por las Entidades Oficiales
de crédito y su modificacién, amortizacion y extincién; lo que lleva a la
conclusion de que el contrato de préstamos concedido por tales Organismos goza,
tanto en su otorgamiento, como en el acta que representa el pago de todo
o parte de la cantidad prestada, de exencion de este Impuesto, bien sea por
«Transmisiones Patrimonialesy o «Actos Juridicos Documentadosy.

Este segundo Considerando transcrilo condensa con mucha clarided, a nues-
tro juicio, la acertada doctrina que sirve de base al fallo. La oficina gestora -
entendid, segun panrcce, aplicable el nimero 6 del articulo 100 del texto rejun-
dulo, que Se refiere a las entregas de dinero de curso legal que constituyan
precio de bienes, pago de servicios, créditos, indemmizaciones o deudas, y en
contemplacion de esta norma giré la liquidacién Pero conforme tieme decla-
rado el Tribunal Central (1), dicha aplicacion, no es factible en el supuesto
contemplado, debido a dos razones: Primera. Porque segin se desprende del
articulo 1.740 del Coédigo civil el contrato de préstamos tiene en nuestro De-
recho cardcter neal, se perfecciona por la entrega de la cosa prestada y, por
tanto, el acta notarial que dio motwo a la liquidacion no era, como exige el
citado miimero 6, «documento notarial indspendiente dz2l acto o contraton,
sino mas bien acreditativo de su perfeccion y constitutivo del mésmo Segunda.
Porque el numero 18 del articulo 101 del promio texto legal, declara exentos
del Impuesto los actos y contratos «en cuyn favor se hayan reconocido erem-
ciones por Leyes especialesy, circunstancia que se da en este caso, pues la Ley
de 2 de marzo de 1917 declaré exentos de los Impuestos de Derechos Reales y
Timbre del Estado, a los contratos de préstamo cuando concurrian las condi-
ciones previstas en clla, y fue precisamente el Banco de Crédito Industrial el
ancargado de poner en ejecucién el servicio de préstamos de anticipos a que
se refiere la Ley citada. Bsta exencion ha Sido después confirmada por el ar-
ticulo 1 del Decreto.Ley de nacionalizacién de dicho Banco.

(1) Ver Resoluclones de 19.de septiembre y 14 de noviembre de 1968.
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25. DECLARACION DE OBRA NUEVA: No autoriza a presumir la existencia
de un contrato mixto de obras con suministro. INAPLICABILIDAD DE DE-
TERMINADAS BONIFICACIONES (RESOLUCION DE 6 DE MARZO DE 1969).

A) Hechos—Presentada a liquidacién una escritura en la que la S. A, «Fri.
porificos del Oeste» declaraba determinada obra nueva realizada en una finca
de su propiedad, la oficina de gestién estimé la existencia de dos conceptos
liquidables: Actos Juridicos Documentados por el numero 38, al 0,50 por 100,
y «Contrato mixto», niimero 2o de la, Tarifa, al 4 por 100. Se interpuso recla-
macién alegando que por Orden del Ministerio de Hacienda de 18 de octubre
de 1966, se otorgaron a la citada Empresa determinados beneficios fiscales
consistentes, entre otros, en la reducciéon de! 95 por 100 del Impuesto General
sobre Transmisiones Patrimomales y Actos Juridicos Documentados en los
términos establecidos por el nimero 2 del articulo 147 de la Ley de 11 de
junio de 1964, dentro de los cuales debe entenderse comprendido el contrato
de ejecucién de obras que no es otra cosa que la inversién y aportacién del ca-
pital de la Sociedad a que se refiere el mencionado precepto legal. Igualmente,
se aleg6 que la liquidacién del contrato mixto, es decir, la declaracién de obra
nueva sobre la presuncion de existencia de un contrato de ejecucién de obras,
no se contempla en el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridi-
cos Documentados, ¥ que no pueden practicarse dos liquidaciones por el mismo
Impuesto.

B) Doctrina—Que €l presente recurso ofrece dos cuestiones diferentes, la
primera, si es procedente la bonificacién del 95 por 100, postulada por la
representacion de la Sociedad recurrente, en aplicacién de las bonificaciones
tributarias citadas; y la segunda, si es procedente la liquidacion practicada
por el concepto de acontrato mixtoy.

Que en relacién con la primera cuestion y conforme al articulo 24 de la
Ley General Tributaria de 1963. no es admisible la analogia para extender mas
dlla de sus términos estrictos el ambito de aplicacién de las exenciones o boni-
ficaciones, y la exencién del 95 por 100 a que se refiere el articulo 147, nime.-
ro 2, de la Ley de Reforma Tributaria, contempla exclusivamente las aporta-
clones de bienes realizados a Sociedades que ejercen una industria declarada
de preferente interés, a los actos y contratos relativos a empréstitos que emitan,
y a los préstamos que concierten; circunstancias que no concurren en una
simple declaracién de obra nueva.

Que en orden & la segunda cuestion debatida, no existe en el texto refun-
dido vigente, precepto alguno que autorice a practicar una liquidacién por el
numero 2 de la Tarifa, referente a «transmisiones a titulo oneroso de muebles
y semovientes» por el otorgamiento de una escritura de obra nueva en la que,
a efectos reglstrales, se definen nuevamente determinados bienes patrimoniales
con especificacién de las transformaciones de que han sido objeto, sin que
pueda tener explicacién alguna &l que se estime como causa de este acto tribu-
tario la existencia de un contrato mixto de obras con suministro, de una parte,
porque no existe precepto que autorice la citada presuncién, y de otra, porque
aiun cuando existiera este contrato no constituye hecho imponible sujeto al
Impuesto de Transmistones Patrimoniales.
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28. APROVECHAMIENTOS FORESTALES. DEDUCCION DE GASTOS: Sélo
procede la de aquellos que por nacer directamente del conirato disminuyen
la renta cuya capitalizacién determina la base liguidable (RESOLUCION DR
13 pE MARZO DE 1969).

A) Hechos—Se gird liquidacion por Impuesto de Personas Juridicas sobre
los bienes pertenecientes a la denominada «Mancomunidad municipal a Socio
de la extinguida Universidad y Tierra de Avila», en la que se inclufan dos
montes catalogados Para la comprobacién del valor de éstos se empled el
medio ordinarlio del numero 9 del articulo 80 del Reglamento de 1959, y de la
cantidad resultante se dedujo unicamente el porcentaje de retencién por me-
joras a razén de un 10 por 100 en los cuatiro primeros anos y un 15 por 100,
en el ultimo. La Mancomunidad entendié que para determinar el verdadero
valor, no bastaba tener en cuenta los ingresos de productos percibidos, sino
que de éstos debian deducirse los gastos necesarios para obtenerlos concreta-
mente la Contribucién Territorial v los de Guarderia, por lo que explicitamente
se pidio la deducci6n de estos dos conceptos a efecto de la capitalizacion.

El Tribunal Provincial de Avila desestimé el recurso con base en que los
gastos alegados no podian merecer el calificativo de «cargas o gravamenes de
naturaleza perpetua, temporal o redimible que afecten a los bienes, aparezcan
directamente impuestos sobre los mismos, y disminuyan realmente su capital
o valors, como exige el articulo 8.c del texto refundido.

El Tribunal Central confirma este fallo en base al razonamiento que seguida-
mente se transcribe.

B) Doctrina—Que la mecéanica de aplicacién del medio de comprobacién
empleado autoriza a deducir unicamente el importe de los gastos y prestaciones
a que esté obligado el propietario por el mismo contrato y que en éste aparez-
can cifradas, circunstancias que no concurren en lo que se haya abonado por
Contribuciéon Territorial y Guarderia de los Montes, porque no son obligaciones
derivadas del contrato de cesién de los aprovechamientos y si propios del
cedente de éstos. .

Esta Resolucién viene a confirmar una vez mds el criterio reiteradamente
sostenido por el Tribunal Ceniral, segiin el cual para capitalizar el rendimiep-~
to promedio de un aprovechamiento forestal en la forma que establece el ni-
mero 9, del parrafo 2., del articulo 80 del Reglamento, sb6lo procede deducir,
ademads del tanto por ciento retenido para mejoras, «los gastos y prestaciones a
que la Entidad propictaria estuviera obligade por razén del contrato origem
del aprovechamiento» (Resolucién de 5 de febrero de 1965), y ello implica, a
sensu contrario, que los gastos de exclusiva incumbencia de la propiedad, ajenos
al pacto obligacional, al no disminuir la renta susceplible de producir el apro-
vechamiento, no pueden deducirse de esta renta a efectos de superior capitali-
zaciéon para fijar la base, y es claro que los gastos cuya rebaja se pretendig
eran de esta naturaleza.

Otra Resolucién de la misma fecha que la aqui erxtractada califica ast
mismo, como no deducibles, los gastos que a la Corporacién reclamante habia
ocasionado la defensa judicial de un monte contra la demanda de reinvidica-
clén de parte de él.
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27. GANANCIALES: No puede entenderse que la porcion exenta es la totalidad
del haber liquido de la Sociedad, cuando por renuncia de uno de los parti.
cipes acrece al otro la mitad renunciada (RESOLUCION DE 13 DE MARZO
DE 1969).

A) Hechos—Dofa R. S. M fallecié bajo testamento en el que instituia he-
rederos a su esposo y tres hijos habidos del matrimonio. Estos otorgaron
escritura publica en la que literalmente expresaban que «renuncian gratuita-
mente a todos los derechos que les asistan en la liquidacién- de la sociedad
de gananciales disuelta por fallecimiento de su madre, asi como a los que les
correspondan por cualquier titulo o concepto, en la herencia de la misma, de
modo que lo que es objeto de éstas renuncias, acrezca a quien corresponda
conforme a la dispuesto en los articulos 981 y siguientes del Codigo Civil y
lo declarado por el Centro Directivo de Registros en Resolucion de 2 de fe-
brero de 1960; en aquéllos respecto a la herencia, y en ésta respecto a los
ganancialesy.

El viudo otorgé escritura de manifestacién y adjudicaciéon de bienes ganan.
ciales, en la que con base en la renuncia anteriormente expresada, y la afir-
macién de que todos los bienes quedados ai fallecimiento de su esposa fueron
ganados durante su matrimonio, hizo inventario, los valoré y se los adjudicé
en pleno dominio.

La Abogacia del Estado declar6 exenta la mitad de la base comprobada
por el concepto de gananciales y giré liquidacién por herencia sobre la mitad
restante, .

Contra la expresada liquidacién sz interpuso recurso apoyado en el argu.
mento capital de que «por la renuncia de los herederos del cényuge premoriente
a Sus derechos en la sociedad conyugal disueita, pasan todos los bienes de
ésta a constituir el acervo, patrimonio o haber ganancial, correspondiendo por
este unico concepto al sobreviviente y dando lugar la adjudicacién o transmision
de los mismos a su favor a la consiguiente exencién fiscal expresada contenida
en el articulo 146, niumero 16 de la Ley de 11 de junio de 1964».

B) Doctrina—Que la exencién fiscal que para la parte renunciada pre-
tende el recurso, es improcedente ya que el numero 15 del articulo 65 del vigente
Texto Refundido de 1967, se refiere a las transmisiones que por causa de la
disolucion de la sociedad se hagan a los cényuges en pago de su haber de ga-
nanciales, cuyo haber no es otro, segiin el articulo 1.426 del Cdédigo Civil, que
la mitad del remanente liquido obtenido previas las deduciones de los articulos
1.421, 1.422 y 1.423 que se adjudica al conyuge supérstite, sin que pueda enten-
derse que tal porcién exenta, es la totalidad del haber liquido de la sociedad
cuando uno de los participes renuncia, ya que la otra mitad se adquiere no en
pago de su haber, sino por acrecimiento derivado de aquélla renuncia,

F. M. C.
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Anales de la Academia Malritense del motariado, tomo XVI, Ma-
drid, 1968.

El concepto romano de la propiedad, por D. Max Kaser (pag. 7).

La propiedad romana como forma juridica que se ha ido llenando
de contenido sccial a lo largo de los tiempos, ofrece fluctuantes vicisi-
tudes historicas. Mediante la creacion del llamado “dominium o pro-
pietas” los juristas dieron un contenido fijo al concepto de propiedad,
.que originariamnente era vago e impreciso, pero a la vez lo encerraron
en unos limites demasiado estrechos. Por ello, se vieron muy pronto
obligados a reconocer al lado de la propiedad quiritaria otras manifes-
taciones d¢ poderes sobre las cosas que fueron protegidos por “actio
in rem”. El poseedor de buena fe, que tiene una expectativa a la usuca-
pi6én, adquiere la “actio Publiciana”. Si, ademas, tiene la cosa “in bo-
nis”, entonces se Je protege mediante ‘“exceptio o replicatio”, incluso
contra el propietario quiritario. También se concede una especie de ‘“rei-
vindicatio” al titular del pleno sefiorio sobre el suelo provincial. Los
juristas se muestran preocupados por mantener el rango, que la cons-
titucion habia asignado al ordenamiento quiritario y temen aplicar el
término propicdad a otros casos. En cambio, 1a opinién popular, que
es ajena a las distinciones de los juristas, concibe las otras manifesta-
taciones del roder sobre una cosa, e incluso los varios supuestos de
posesion del “ager publicus” como propiedad.

El naufrag:o del Derecho clasico en las corrientes del Derecho vulgar
ho deja subsictir practicamente nada del fino concepto de propiedad
de los clasicos que retorna a la idea de propiedad del Derecho primi-
tivo. al tiempo que se rompen las fronteras de ésta tanto frente a la
posesion com~ frente a los derechos reales limitados. Sin embargo, a
diferencia de Occidente, JusTINTANO restaura la clara separacién entre
propiedad y “possessio” de una parte, y entre propiedad y los derechos
.reales limitadcs, de otra. Con esta renovacién del concepto cliasico de
la propiedad en el “Corpus iuris” quedo cerrada la obra histérica de
los romanos, que es la que todavia sigue latiendo en los ordenamientos
juridicos continentales.

La fe publica notarial y la interpretacion de la Ley, por don ENRIQUE
Diaz pE GUIJARRO (pag. 25).~

La exigencia de seguridad juridica ha hecho surgir al Notario como
funcionario que respaldado por la garantia publica de su misién con-
. vierte a aquella en posible. Esa indagacién de la verdad, que se extien-
- de tanto al derecho como a la realidad de las relaciones juridicas, obli-
.ga no s6lo a un conocimiento cabal y exacto del Derecho, sino a una
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“sensibilidad” en la percepcion del mismo. que se traduce en la con-
tribucion notarial a la formacién de la conciencia juridica popular.
Todas estas facetas desembocan en el punto central de la funcién del
Notario, en torno a la interpretacién de la Ley. Existe similitud entre
Ia funcion notarial y judicial respecto a la interpretaciéon efectiva de
la Ley, con la diferencia.de que el Juez dirime la controversia y el
Notario afina el acto didndole estructura, sentido, forma y estabilidad,
al tiempo que fija su naturaleza y extensién y “titula” a quien acredita
el derecho, limitando en consecuencia el margen de la posible contro-
versia, judicial que podrd recaer sobre el instrumento en si, si de su
falsedad se trata, o-sobre la interpretacién de las disposiciones del acto,
pero jamas sobre la existencia del acto mismo. El logro adecuado de
esta compleja misién interpretativa exige del Notario su vinculacién
plena a la verdad objetiva y el imperativo ético de actuar de acuerdo
con su propia conviccion.

Problemas de la empresa publica, por D. JuLio NIEVES BORREGO (pag. 41).

El examen general de la situacidn actual, en los diversos paises,
ofrece una numerosa y considerable proliferaciéon de las llamadas em-
presas publicas, cuyo funcionamiento y alcance plantea una serie de
cuestiones, puestas ya de relieve en el informe del Banco Internacional
de Reconstrucciéon y Fomento, sobre el desarrollo econémico en Es-
pana. De entre éstas, destacan, la conveniencia o inconveniencia de
que la iniciativa de la actividad estatal —verificada a través de la de-
nominada empresa publica— se dirija a amplios sectores de la econo-
mia nacional ¢ s6lo a aquellos concretisimecs en que la necesidad sea
evidente. cual es el control que debe ejercer la Administraciéon sobre
las organizacicnes pseudoempresariales publicas; el examen de si las
organizaciones indicadas cumplen con su primordial misién de ayuda
—7Yy no desalientan— a la iniciativa privada; la conveniencia de limitar
la iniciativa y misién de las empresas publicas, etc.

La critica u la personificacion pseudoempresarial publica en nues-
tro Derecho, no puede ser favorable por una serie de razones positivas:
la empresa publica ataca a principios juridicos y econémicos fundamen-
tales: al derecho de propiedad por la expropiacion; al derecho de liber-
tad, con el establecimiento de una serie de cortapisas a la creacién de
empresas v al funcionamiento de las existentes. con grave riesgo de
predeterminac;én de directrices econémicas; lesiona el principio de
competencia d¢ mercado legal e igual Las razones negativas se funda-
mentan: en que no es, como se pretende, la personificacién pseudoem-
presarial pubiica, un arma de lucha contra el monopolio, sino precisa-
mente un procedimiento que traslada, en su caso, el monopolio
existente en las empresas privadas a manos de las llamadas empresas
publicas; favorece, en consecuencia, la creacion de nuevos monopolios
—esta vez de caricter publico— al cerrar campos a la competencia
privada; no significa una mejora en el rendimiento de la economia de
competenc'a, ni tampoco supone una mejora en la retribucion del obre-
ro ni del empresario; sacrifica a su seguriddad el principio fundamental
del rendimienio, al tiempo que supone la desaparicién en el campo de
su actividad del principio del interés que es el primordial en la gestion
econdmica; también., desde el punto de los consumidores, éstos pueden
ser tan explotrdos por los altos costos y los altos precios dentro del me-
canismo liberzi, como por la acumulacién de beneficlos a través de los
mismos medics en un sistema de personificaciones pseudoempresaria-
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les publicas; la aparicion de la personificacién pseudoempresarial
publica, supone, por via indirecta, 1a desnaturalizacion de principios ad-
ministrativos basicos y recientes, como los del establecimiento publico,
concesion, servicio publico y dominio publico, y, por via directa, del con-
.cepto de sociedad andnima propio del Derecho privado, eso precindiendo
de que la funcién asignada por el Estado a las llamadas empresas pu-
blicas, de dir.gir y controlar en cierto modo el sector econdmico co-
rrespondiente, se puede realizar por otros caminos que no supongan
importantes lesiones a intereses legitimos. Por lo que respecta, a la cues-
tién del influjc que ha ejercido la creacién de personificaciones pseudo-
empresariales publicas, como medida de cierta generalidad, sobre la
politica eccnémica de los Estados, estima el autor, que el sistema con-
duce, sin ningun género de dudas, a un funesto nacionalismo econ6émi-
co. cuando lo que realmente interesa es precisamente la unificacién eco-
nomica de Euiopa, logro que se aleja o se puede alejar cada vez mas
con la vivificacién de extremas medidas nacionalistas.

Al lado de las anteriores razones, positivas y negativas, incluye las
que desde un punto de vista practico ofrecen el maximo interés, entre
ellas: La de que el examen econdmico general de los diversos paises
que han utilizado y utilizan la férmula de la personificacion pseudo-
empresaria! publica demuestra que su utilizacion no ha producido los
efectos econémicos deseados, y otra, la de que tal vez el peligro mayor
y la razén practica mas contraria, desde el punto de vista economico
general, que presentan las llamadas empresas publicas, es el de su des-
nacionalizacion o despublificacion posible, con el consiguiente problema
de tener que arbitrar los recursos econdmicos pertinentes para devol-
verlas a la economia general:

Por ultimo, como “soluciones de lege ferenda” acerca de los posibles
mecanismos d: sustitucion de la funcién que actualmente se ha enco-
mendado a la personificacion pseudoempresarial publica, sefiala: en lo
que se reficre al alcance que debe concedérseles, su campo debe quedar
reducido al minimo posible, a las gestiones econémicas relativas a in-
dustrias de detensa militar, y no a todas ellas, sino s6lo a aquellos su-
puestos en qu+ tales industrias revistan un especial secreto por la ac-
tividad a realizar. En lo relativo al sector agricola, la solucién no se
encuentra en la llamada empresa publica, sino en el sistema de coope-
rativas, entencidas como agrupacién de productores, con la finalidad
de eliminar intermediarios entre la produccién agricola y los clientes
o consumidores En cuanto a las restantes ramas econémicas, la solu-
cion de problemas que se han encomendado a las personificaciones pseu-
doempresariales de caracter publico, se pueden encomendar a las
siguientes medidas mas racionales y de cardcter mas econdémico: 1. Des-
arrollo de corporaciones financieras —en orden a la apertura del mer-
cado de capitales—; 2. Extension de las bolsas de Comercio y que éstas
funcionen adecuadamente; 3. Creacién, desarrollo y expansion de los
bancos industriales- y, 4. Como medida de caracter subsidiario parece
preferible, desde el punto de vista econémico general, sustituir la ac-
tuacion de las personificaciones pseudoempresariales de caracter pu-
blico, por las de empresas privadas, ya sea en régimen de subvencién,
ya por férmulas concesionales, subvencionadas o no.



1736 LIBROS

El conceptc juridico de la representacion en .el Derecho privado, por
D. Luis DiEz-Picazo y PoNCE DE LEON (péag. 134).

En el punto de partida de la teoria de la representacién—sefiala
DiEz-Picazc—, probablemente no hay mdés que un problema practico,
que consiste en hacer posible una cooperaciéon o una colaboracion entre
los miembros de una misma comunidad juridica. Una persona gestiona
o tutela asuntos e intereses de otra y con este fin realiza para ella toda
una serie de actos y de negocios juridicos, es decir, se emplea la repre-
sentacion como medio de dinamizacion de la vida juridica y de la vida
social, pues al lado de la gestion y cuidado de los asuntos de una per-
sona puede hacer surgir situaciones indirectas u oblicuas: representa-
cién en interés conjunto del representante y representado; represen-
tacion en exclusivo interés del representado o en interés de un tercero.

Si bien es cierto que el Derecho romano no conocidé esta institucién
tal como hoy se la concibe, no 1o es menos que supo encontrar solu-
cidn a los problemac practicos por ella planteados. En este derecho, los
efectos de un acto o de un negocio juridico s6lo se producen entre las
personas que lo celebran sin que haya nunca un efecto directo entre el
“dominus negotii” y el tercero con quien el gestor ha contratado, sino
tan solo erecto entre el gestor y el tercero, concediéndosele al ‘“‘domi-
nus” una &accion personai contra er gestor para que éste le atribuya o
transmita los resultados obtenidos. De ahi la maxima: “per extraneam
personam nhemo adquiri potest”, que, sin embargo, ofrece algunas ex-
cepciones en Derecho clasico: —adquisiciones de los siervos y de los
“filii”’; supuestos de las llamadas “actio institoria” y “actio exercitoria”;
y la representacion “in adquirenda possessione”.

La quietra de la anterior regla se produce por el derecho canénico
donde ya en las disposiciones de los Papas surge el punto de vista mo-
derno de la admisibilidad general de la representacién en los actos ju-
ridicos; sin embarge, la reelaboracion completa de la representacion no
tiene lugar hasta que los juristas alemanes acometen su estudio en el
siglo XIX, plasmandose en el Codigo civil aleman.

Los pilares basicos de esta doctrina clasica de la representacion son
los siguienres:

— La representacién es la conclusién de un negocio juridico por me-
dio de otra, persona que actia en nombre del representado, y de mane-
ra tal que los efectos juridicos se producen siempre de modo directo en
la esfera juridica del representado y nunca en la del representante.

— Para que exista representacion basta éste actuar del representante
en nombre del representado; sin embargo, para la eficacia directa de
la gestion representativa se precisa o un previo poder de representa-
ci6én o una posterior ratificacion del “dominus negotii”.

— La ir:elevancia del interés que guia al representante en la gestion
o actuacion representativa

De esta doctrina clasica se deriva a su vez la distincién entre man-
dato y poder y el dogma de la abstraccion de este ultimo. El acto juri-
dico de concesién o de otorgamiento de un poder de representacion,
“gpoderamiento”, es un negocio juridico unilateral y recepticio, inde-
pendiente de la relacién juridica que le da origen y fundamento, por
lo que puede calificarse como un negocio abstracto. Existen, en definitiva,
dos negocios juridicos—mandato y poder—que tienen diferentes presu-
puestos, diferente contenido y distintos efectos.
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Realiza a continuacién Diez-Picazo, una revision de los anteriores
postulados de la doctrina clasica. sefialando, en primer lugar, que la
representacion no se limita a ser un capitulo en la teoria general del
negocio juridico, por lo que no puede definirse como conclusién de un
negocio juridico o emisién de una declaracion de voluntad por medio
de otro. La representacion es una figura que comprende toda clase de
actos juridicos, incluso los no negociales, y que trasciende al Derecho
privado, situandose como un supraconcepto en la teoria general del
Derecho. Pero, aun limitandonos al Derecho privado y. dentro de él,
al negccio juridico. la representaciéon no puede ser definida como un
actuar en nombre ajeno. La verdadera esencia del acto en nombre ajeno
radica en la concorde voluntad de los autores del negocio acerca de
la inmediata eficacia del acto que.realizan; de donde se desprende, que
la esencta de la representacion no esti ya en la forma de actuar de
las partes, sino en la forma de produccion del efecto juridico. Es tam-
bién criticable la doctrina clasica en cuanto sostiene que soélo la repre-
sentacion directa es verdadera representaciéon, ya que mas que hablar
de representacion directa e indirecta, habria que precisar gue una ac-
tuzcion representativa produce en unos casos efectos directos, en otros
casos unos efectos indirectos y en otros, finalmente, unos efectos mixtos.

De igusl modo, la cuestion de la independencia y separacién total
entre negocio de concesién de poder y negocio representativo ha sido
fuertemente criticada, siendo el punto mas debatido el de la abstraccion
e independencia del poder, o sea, el decidir si el apoderamiento puede
o no ser rigurosamente definido como un negocio abstracto, esto es, como
un negccio totalmente desligado de la relacién basica e independiente
por ccmpleto de las vicisitudes de esta relacion. Admitido el caracter
abstracto del apoderamiento. habria que sostener que éste surte todes
sus efectos cualquiera que sean las particularidades de la relacion sub-
yvacente, de tal modo aque el apoderamiento seria eficaz aunque careciera
de causa. Este problema de la independencia entre el apoderamiento y
el negocio causal o subyacente reviste un cariz completamente distinto
sezin se contemple desde el punto de vista de las relaciones entre pcder-
dante y apoderado ¢ desde el angulo de las relaciones de ambos con
tercera persona. En el primer aspecto es evidente el cardcter causal del
apoderamiento, planteandose el problema desde el punto de vista de las
relaciones con los terceros, en donde la seguridad del trafico y el normal
cdesenvolvimiento de las relaciones juridicas, exigen que los terceros que
contratan con el apoderado puedan confiar exclusivamente en el conte-
rido externo y formal del negocio de apoderamiento, siempre que di-
chos terceros actuen de buena fe.

En suma, para establecer un concepto rigurcso de repiesentacidén es
necesario enfrentarse a una serie de problemas basicos, de cuya solucion
dapendera aquél. De ellos destaca en primer lugar el de si la represen-
tacion indirecta forma o no parte de dicha institucidn. .

Existe representacion indirecta cuando el agente o gestor actua en
su prcpio nombre con el tercero con quien contrata, de manera que es
él quien queda directamente vinculado por el contrato, de dcende se des-
prende que es €l representante quien adquiere los derechos y asume las
obligaciones derivadas del contrato celebrado con el tercero, teniendo
unicamente una posterior obligacién de transmitir al princirpal los de-
rechos zdquiridos y una facultad de exigir que éste le resaiza de las
obligaciones o desembolsos realizados. Esta representacion indirecta re-
cogida por los articules 1.717 del Cédigo civil y 246 del Cddigo de Co-
mercio, no cabe aislarla de la teoria de la representacion, ya que la es-
tructura interna del supuesto, la relacién representativa, es en ambos

18
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casos la misma y sale a la luz para derivar unos efectos que se producen
directamente entre el tercero y el “dominus negotii”. Se sigue de ello
que si bien existen dos modalidades del “agere” representativo—“proprio”
y ‘“alieno nomine”—y dos formas de produccién de los efectos—directos
e indirectos—, ambos planos no pueden unirse. Caben asi un “agere no-
mine proprio” con efectos directos; un ‘“agere nomine proprio” con efec-
tos indirectos. que es la regla general de los articulos 1.717 C. c. y
246 C Co.; un “agere nomine alieno” con efectos directos, que se pro-
ducira siempre que exista un poder de representacion suficiente o una
ratificacién, y un “agere nomine alieno” con efectos indirectos. Todo
ello autoriza, a juicio de Diez-Picazo, para situar la representacion in-
directa dentro de la teoria de la representacion.

Un segundo problema consiste en decidir si la teoria de la represen-
taciébn debe englobar dos especies distintas de una institucién unica
—representacion voluntaria y legal—o si, por el contrario, se trata de
dos instituciones sustancialmente diversas de las que hay que incluir
unicamente a la representacion voluntaria dentro de la teoria de la re-
presentacion.

Aungue las diferencias que existen entre ambas figuras son evidentes
y numerosas tanto en orden a sus presupuestos, modo de funcionamiento
y efectos, ello no autoriza a romper con la doctrina tradicional que
sitia a la representacion legal en el seno de la teoria general de la re-
presentacion, en atencién, sobre todo, a que en ambas hay una persona
—el representante— que gestiona o tutela los asuntos y los intereses de
otra, y en ambos casos es posible que esa actuacion de gestion del re-
presentante produzca sus efectos de una manera directa en el patrimo-
nio o en la esfera juridica del representado, ello prescindiendo de que
la separacion de la representacion legal de la teoria general de la repre-
sentacién obligaria a construir una figura juridica auténoma, para en-
globar en ella todos estos casos de poder de configuracion de la esfera
juridica de un incapacitado o de un inhabilitado para regir su patrimo-
nio—lo que se ha propuesto en la doctrina bajo el nombre de “oficio
de derecho privado”.

Otro de los pilares de la doctrina tradicional sobre la representaciéon
consiste en el dogma de la irrelevancia del interés que guia al repre-
sentante en la gestion o actuacion representativa. Segun esta tradicio-
nal doctrina son posibles tanto una representacion en interés del re-
presentado, como en interés del representante, e igualmente una repre-
sentaciéon en interés de un tercero distinto de aquéllos, asi como una
representacion donde confluyan al mismo tiempo varios de estos posibles
intereses: representacion en interés conjunto de representante y repre-
sentado, o de representado y un tercero. De ellas, la llamada represen-
tacion en interés del representante y la que se produce en interés de un
tercero deben quedar fuera de la teoria de la representacién, ya que
ambas modalidades entrafan la utilizacién de una via indirecta u obli-
cua, cuya realizacién podra darse bien por medio de un mecanismo de
simulacion relativa o bien mediante un mecanismo fiduciario al cual el
poder de representaciéon sirve de cauce o de contrapeso

Finalmente, es también necesario para construir un concepto riguroso
de representacion el matizar la distincidn entre representante y nuncio
o mensajero, diferenciaciéon que a juicio de Dirz-Picazo reviste escasa
utilidad practica dado que todo nuncio estard ligado con el “dominus
negotii” por una relacién juridica idéntica a la que surge de la repre-
sentacién, sin que sea posible establecer diferencia alguna, ya que in-
cluso en materia de capacidad ¢ consecuencias de la intervencion de
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un nuncio incapaz no son distintas de las que se producen por la inter-
vencion de un representante incapaz.

Todo lo expuesto anteriormente conduce a la indagacién de cuales
son las notas diferenciales que d¢ben entrar a formar el concepto de
representaciéon. Para la mayor parte de la doctrina, la idea de actuacién
en nombre de ofro constituye la sustancia del fendmeno representativo;
no obstante, a juicio de Diez-Picazo, esta conclusion no es aceptable si
se admite la representacion indirecta. Tampoco es plenamente satisfac-
toria la idea de la eficacia para tercero, pues no distingue la represen-
taci6n de todas aguellas hipétesis en que un negocio juridico produce
efectos para terceras personas, ni explica el supuesto de la representa-
cion sin poder, cuya eficacia no es directa, sino diferida y condicional.
La idea de sustitucién en la actividad juridica en cuanto expresa el he-
cho de colocarse una persona en el lugar que otra debia ocupar, no
esta perfilada por la doctrina, ya que su amplio caracter, y en ello es-
triba su dificultad, permite situar bajo el angulo de la sustitucion todos
aquellos casos en los cuales una persona, en virtud de una excepcional
autorizacién legal, ejercita en nombre propio derechos ajenos—accién
subrogatoria; reclamacion por el usufructuario que tuviese dada fianza
de los créditos que formen parte del usufructo, articulo 507 C. c.; ejer-
cicio por el acreedor pignoraticio de las acciones que competen al dueno
de la cosa pignorada.—

Muy préxima a la idea de sustitucién se encuentra la de legitimacion,
que permite definir a la representacion como la concesiéon de un poder
de legitimacion a una determinada persona para que actue en interés
y por cuenta de otra. A esta idea es necesario acudir para explicar la
produccion de efectos directos del acto del representante en la esfera
juridica del representado, mientras que en los demas casos de represen-
tacion sin etectos directos para el ‘“dominus negotii”, el recurso a la idea
de legitimacion no parece necesario ni conveniente.

Recientemente, la idea de cooperacion al acto juridico de otro y la
idea de gestion han servido para replantear las bases de un concepto de
representacion. Mediante estas ideas, sefiala DieEz-Picazo, podria llegarse
a la conclusion de que la gestién de asuntos ajenos puede dar lugar a
dos tipos distintos de actividades: uno, formado por aquellos actos en
los cuales el cuidado de los intereses ajenos no exige relacionarse con
los terceros; otro, en cambio, probablemente el mas frecuente, en el
cual esta relacion con terceros es necesaria. Pues bien, la representacion
se encuadra en esta ultima rubrica, siendo, por tanto, aquella situacién
juridica en la cual una persona presta a otra su cooperacién mediante
una gestion de sus asuntos.

Concepto del fraude civil, por D. JosE BELTRAN DE HEREDIA Y CAsTaNO
(pag. 181).

El llamado fraude civil comprende las actividades fraudulentas lleva-
das a cabo por los deudores—directamente o con la colaboracion de otra
persona—con el fin de perjudicar el derecho de sus acreedores. Dado el
caracter relativo del derecho lesionado, la accion concedida para su de-
fensa comparte dicha relatividad, no pudiéndose ejercitar sino frente a
la misma persona donde se puso la confianza que ahora se ve defrau-
daida. Su finalidad no es otra sino la de obtener una indemnizaciéon de
danos y perjuicios causados que no afecta a la validez del acto llevado
a cabo, si, de acuerdo con sus caracteristicas intrinsecas, reune los ele-

*
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mentos necesarios para que sea eficaz. Con esta solucién, ni se amparan
los actos que lesionan las titularidades crediticias, ni se niega la nece-
sidad de establecer reglas y procedimientos rigidos que pongan un limite
al libre ejercicio egoista y carente de escrupulos, en el mundo de la
contratacion. Antes, al contrario, se condenan aquéllos enérgicamente y
se estima la urgencia de éstos. Para cuyo logro no es preciso desnatura-
lizar el derecho de crédito, ni transformar los principios de la responsa-
bilidad civil; basta simplemente con reforzar la garantia de los acree-
dores y aumentar la responsabilidad de los deudores, que son quienes in-
cumplen la obligacién libremente contraida

’

Usufructo de empresa mercantil, por D. RaM6N Fracuas Massip (pag. 231).

Partiendo del examen de la naturaleza juridica de la empresa, del con-
cepto de empresario y de la institucion del usufructo, se enfrenta Fra-
guas Massip con el problema de precisar el contenido que habra que
atribuir al usufructo de empresa, al que en definitiva considera como un
usufructo propio siempre y cuando se parta de la idea de empresa como
unidad econémica y juridica cuya identidad se mantiene no obstante la
circulacion de determinados elementcs, bienes y relaciones integrados
en la misma. Ahora bien, la cuestién esencial estriba en s1 el usufructo
de empresa implica necesariamente para el usufructuario las facultades
de poseerla y gestionarla, llegando el autor a la conclusiéon de que la
especial naturaleza y estructura de la empresa y las caracteristicas de
la actividad gerencial, impiden que el usufructo de empresa suponga co-
mo elemento natural la atribucion al usufructuario de un poder directo
de gestion, ya que a éste le corresponderdn, en cuanto al goce y disfrute,
posesion y gestion de la empresa, los mismos derechos que al propieta-
rio empresario, careciendo en consecuencia de la facultad de gestién
personal y directa, pues si el empresario gestiona, no es en cuanto a tal,
sino en cuanto a gerente, figura completamente distinta y no necesa-
riamente conectada a la condiciéon de empresario.

Configurado normalmente el usufructo de empresa, como no ge-
rencial, salvo atribucién expresa de la gerencia en el titulo constitutivo,
se plantea el problema de determinar quién designa y remueve al ge-
rente y a quién corresponde la revision y valoracién de su actuacion.
Para Fraguas Massip es indiscutible que el usufructuario de empresa
adquiere, por el hecho de serlo, la cualidad de empresario, por ser la
persona en cuyo nombre se realiza la explotacién, y en cuanto a tal le
corresponderan idénticas funciones y facultades que al propietario en
orden a la revision y valoracion de la actividad del gerente. Por el con-
trario, si el usufructo se configura expresamente como gerencial, la
entrada en posesiéon de la empresa por el usufructuario implica la ce-
sacién del gerente en funciones, que es sustituido por el usufructuario.

EUGENIO FERNANDEZ CABALEIRO
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Estudios de Derecho Civil en Honor del Profesor Castdn Tobefias,
tomo I, Ediciones de la Universidad de Navarra, Pamplona, 1969.

En seis tomos de seiscientas y pico de paginas cada uno ha querido
la Universidad de Navarra rendir un homenaje de profunda gratitud
hacia el profesor CasTAN ToBeNAS, quien como —y al decir de monseiior
Escrivi— Presidente de la Asociacién de Amigos de esa Universidad,
ha sabido mostrar, con sencillez encantadora, que la grandeza de ani-
mo es patrimonio de los hombres verdaderamente sabios. La ocasién del
homenaje brota del hecho de haber cesado en la Presidencia del Tri-
bunal Supremo el ilustre catedratico de Derecho Civil y maestro de
muchas generaciones de juristas. De los diversos campos del Derecho,
espafiol y extranjero, se reclutan figuras relevantes, que con sus estudios
rinden la bandera del homenaje, de la admiracién y del afecto a quien
“bien se lo merece por el ejemplo de una vida de trabajo fecundo, que
resplandece en su monumental obra cientifica”, segun palabras del Gran
Canciller de la Universidad de Navarra.

A estas alturas, ya de CasTAN ToBEfAs no puede hablarse en presen-
te, hay que hacerlo en pasado. Uno de sus principales discipulos —FRAN-
€1sco BONET RaMON— nos da la noticia necrologica de su muerte: “Dios,
en sus inescrutables designios, ha venido a poner punto final llevando
a don JosgE CasTAaN al descanso eterno, pero como justo, segun el sal-
mista, quedara en memoria eterna: su justicia permanece para siem-
pre y su triunfo sera exaltado con gloria”. Esta recension, por tanto,
tiene casi el caracter de epitafio, pero también de gran homenaje pds-
tumo al que considero maestro de casi todos los juristas del presente.
Plcgandome a la acertada distincién que hacen FUENMAYOR y SANCHO
REBULLIDA en el comienzo de los estudios que comentamos entre ‘“disci-
pulos de CasTin” y los “discipulos de el CasTAN", me situo entre los
ultimos e invocando ese honroso titulo afronto esta recension dedican-
dosela en recuerdo de su impresionante figura.

Este primer volumen, de tamano cuarto mayor, recoge un florido
ramillete de estudios doctrinales, siendo precedido por un apunte bio-
grafico del profesor CastiN confeccionado+ con temblores emocionales
por FUENMAYOR y SANCHO REBULLIDA y rematado con una lista impresio-
nante de las publicaciones realizadas por el profesor homenajeado. Die-
cinueve autores brindan sus conocimientos en otros tantos articulos
especialmente escritos para esta publicacion. Se hace dificil una siste-
matizacién adecuada de estos trabajos para brindarsela al lector: la
mayor parte de los autores son espanoles, alguno, como RaMON DE LA
Rica, ya fallecido, pero también estan presentes los extranjeros en
su versién hispanocamericana, latina y anglosajona De otra parte los
estudios se diversifican afectando a varias ramas del Derecho sin que
estén presentes todas. Por todo elio elegiremos una clasificacién arbi-
traria, distinguiendo de una parte entre autores espafioles y extranjeros
y, de ctra, nos atendremos a las materias que estén presentes.

I AUTORES ESPANOLES.

A. Trabajos referidos a la persona y obra del profesor CASTAN.

Respecto de la persona humana del profesor CASTAN consumen un
turno afectivo sl comienzo de la publicaciéon FuENMAYOR CHAMPIN y SaN-
cHo REBULLIDA, que tocan tres puntos claves del perfil humano del ho-
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menajeado: un apunte biografico, los discipulos ‘“‘de CaAsTAN y el Cas-
TAN y CasTAN como Presidente no sélo del Tribunal Supremo, sino de
otra serie de Instituciones y, fundamentalmente, de la Asociacion deé
Amigos de la Universidad de Navarra.

El contenido de este trabajo no es mas que la emocionada exposicion
de unos hechos que hablan por s1 solos para exaltar la figura del que
ha sido hasta ahora uno de nuestros mas ilustres juristas. De CaSTAN
se ha dicho —s2gun cita de los autores— por BONET RaMON que nace
el 11 de julio de 1889, esto es, en la misma fecha de promulgacién de
nuestro Cédigo civil vigente, en su segunda edicion, siendo dicho pro-
fesor el gque habia de llegar a ser su comentarista y luego “Pontifice
Maximo” durante los ultimos veinte afics. A la semblanza de su figura.
sigue una relacidon sistematizada de las publicaciones del 1lust1e pro-
fesor.

Respecto de la obra de CasTAN, y en la secciéon de estudios, existen
en la publicaciéon que recensionamos dos trabajos nctables referidos a
los discursos en las aperturas de Tribunales y a una monografia que
el profesor publica en el ano 1933 en la que intuye todo un nuevo pa-
norama sobre el Derecho Civil. Del primer estudio se encarga ANTONIO
AGUNDEZ FERNANDEZ, Magistrado de la Sala 2 de lo Contencioso-admi-
nistrativo de la Audiencia Territorial de Madrid, y del segundo GABRIEL
Garcia CaNTERO, catedratico de Derecho Civil de la Universidad de San-
tiago de Compostela, supernumerario de la Carrera Judicial. En ambos
late un sentido reverenc1al hacia quien, por su obra fue ejemplo de
trabajo juridico.

AGUNDEZ FERNANDEZ profundiza en esa obra que todos los afios va
formandose en la solemne apertura de los Tribunales que liturgicamen-
te impone la lectura de un discurso por el Ministro de Justicia, en su
defecto por el Presidente del Tribunal Supremo o por el Presidente de
Sala mas antiguo, cuando esté impedido el del Supremo. CasTAN—desde
los atios 1946 a 1967 pronuncia sus discursos en su calidad de Presidente,
salvo los de los afos 1952 y 1954, que corrieron a cargo de ITURMENDI
BafiaLes—. El autor de este estudio confiesa que para un Juez no existe
‘mejor tema literario que el de exposicion de las doctrinas, orientaciones
y consejos que al comienzo del afo judicial pronuncia el primer Juez.
de la Nacion. El trabajo se divide en seis partes que resumen practica-
mente todos los discursos inaugurales: a) Justicia y Derecho (donde se
recogen las idcas de la Justicia, del Derecho, del sentido juridico del
pueblo espafiol, la idea de equidad y otros puntos); b) Justicia Social
(donde en los afnos 1965 y 66 se precisan estos avances sociales de la
Justicia); c) FPilosofia Juridica (la crisis del Derecho, el humanismo, las
perspectivas filoséfico-juridicas del pensamiento y las situaciones ju-
ridicss subjetivas); d) Derecho Comparado (sistemas juridicos y método
comparativo); e) Tribunales de Justicia (poder judicial y formulacién
judicial del Derecho), y f) Instituciones familiares dominicales y suceso-
rias (la mujer, las instituciones protectoras de la familia, la propiedad
y sus problemas y la concepcion estructural de la herencia).

GABRIEL Garcia CANTERO comenta esa monografia de CasTAN que alld
por el afio 1933 ve la luz y que se forma a base de dos conferencias que
CasTAN pronuncia en el ilustre Colegip Notarial de Valencia: hacia un
nuevo Derecho Civil. El Derecho esparnol, decia CasTAN, no estd en cri-
sis, es mas bien el Derecho emanado de los Parlamentos, el Derecho
legislado, con su inseparable secuela de concepciones abstractas y ge-
nerales y de aplicaciones casuistas, refiildas muchas veces con la verda-
dera justicia, lo que parece estar en lucha con las exigencias de nues-
tro tiempo... Tres puntos estudia el autor en su trabajo: la crisis del
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Derecho privado, la reconstrucciéon del Derecho civil y la reforma del
Codigo Civil. El autor concluye cé6mo CasTAN intuye muchas de las gran-
des reformas introducidas en la legislacion espanola y predice las lineas
de una evolucién que en gran parte ha sido efectivamente seguida.

B. Derecho Civil.

a. Trabajos sobre la parte general del DereCho.

Cuatro autores y trabajos cabe encuadrarlos en esta parte. Uno de
ellos, JuAN MANUEL PASCUAL QUINTANA, trata nada menos que del pro-
blema filos6fico de la encrucijada del Derecho Civil. Los otros tres afron-
tan problemas que caben en la parte general como en las especialida-
des que presentan: uno se refiere a la prodigalidad, otro a la mujer
casada y el tercero a los religiosos profesos. Los escriben, por el orden
citado, TomAs OGAYAR AYLLON, FRANCISCO PALA MEDIANO y FRANCISCO SALI-
NAS QUIJANO.

JuaN MANUEL PASCUAL QUINTANA, catedratico de Derecho y abogado,
estudia un problema de actuahdad como es el de la importancia y con-
tenido del Derecho Civil Dice el autor que cuando Domar identifico el
Derecho Civil con el Derecho privado, precisando su relacién existente
¥ su comun denominador, sentaba las bases del moderno Derecho Civil,
pero, a su vez, se produce, o mejor dicho, se inicia su disgregacion...
Sigue su exposicién hablandonos de la antigua economia del Estado
gendarme, de la distincion hegeliana entre Sociedad y Estado y de los
dos procesos que acentiian esta distincién: el socialismo —desde SaINT
Sivon— y el de la ciencia politica de la sociologia. La panoramica —si-
gue diciendo su autor— que nos ofrece el final del siglo XIX y el primer
tercio del siguiente, tenia que producir necesariamente un notable im-
pacito en el Derecho Civil: ello motivée un intervencionismo en la vida
economica. El Derecho Mercantil, que naci6é destinado a una clase pro-
fesional, se vio pronto deshbordado por un Derecho de Empresas y hoy
se habla de un Derecho de Sociedades. Lo mismo que se afirma del De-
recho Mercantil se puede afirmar del de Trabajo, que hoy es sustituido
ror unas normas generales de la Seguridad Social eminentemente de
caracter publico. Igual sucede con el Derecho Agrario. La crisis la re-
duce el autor a la siguiente pregunta: si el Derecho Civil ha de ser un
Derecho nuevo impuesto por las circunstancias o, por el contrario, el
Derecho civil permanece inalterable. Sucesivamente el autor va plan-
teandose la nueva distincion, casi borrosa, entre el Derecho publico y
el privado la prepotencia del Derecho Administrativo y el verdadero
significado del Derecho Civil como arquetipo del pensamiento juridico
y su inalterabilidad, pero orientado, como dice el autor, siempre bajo
el signo de lo social.

Tomis Ocavar Y AYLLON, presidente de la Sala Primera del Tribunal
Supremo, ofrece el gran tema de la capacidad especialmente referida
a los prédigos. Se inicia el trabajo con unos conceptos previos sobre
capacidad juridica y capacidad de obrar, asi como la problematica
sobre las circunstancias modificativas de la capacidad y el examen del
articulo 32 del Codigo civil espafiol, incompleto, a su juicio. De la pro-
digalidad se afronta el esquema de su concepto (desequilibrio o des-
orden que hace referencia unicamente al orden econémico), su funda-
mento y naturaleza (considerando que el prodigo es un ser anormal,
anormal mental, cuya actuacién es perturbadora para el orden econo-
mico y social), reglamentacion legal de la prodigalidad (quiénes pueden
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mstar la declaraciéon, contra quién, en qué actos debe.basarse y pro-
cedimiento para la declaracion) y efectos juridicos que produce (tutela,
personas llamadas, extension, inscripciéon en el Registro de la Propiedad
e irretroactividad de efectos). En materia de extincidn de la tutela y
reintegracién de capacidad del prodigo plantea el autor un problema
con estas palabras: “Es necesario que el prodigo acredite que esta corre-
gido de sus faltas, defectos o desviaciones de cardcter, por medio de
una conducta patente y habitual, demostrativa de su no prodigalidad,
peto ¢como podra hacerlo si, al no administrar sus bienes, no tiene
oportunidad ni ocasion de ser prodigo o tacano?” Con ello se condena
al prodigo a permanecer siempre incapacitado. Por ello cree el autor
gue en esta materia tiene una importancia excepcional la pericia psi-
quiatrica.

Francisco PavA, Mepiano, decano honorario del Colegio Notarial de
Zaragoza, ha escrito para esta publicacién uno de los mas extensos ar-
ticulos que la misma contiene. El tema es el de la promocién de la
mujer casada en la Compilaciéon aragonesa y en el Derecho comparado.
El trabajo en su amplitud ofrece, sin embargo, esquemas que permiten
vna sistemdatica para ofrecérsela al lector. Podemos dividir el mismo en
dos grandes partes: el proceso evolutivo de la promocién de la mujer
casada y la culminacion de este proceso en los actuales sistemas legis-
lativos. La primera parte se inicia con aquella frase de CASTAN en su
“crisis del matrimonio” decia “Estd todavia por hacer la antropologia
sexu21l comparada. pero si algo se vislumbra a través de lo que hay ya
hecho es que si dantro del orden intelectual posee la mujer menos fuerza
abstiractiva, esta relativa inferioridad estd4 compensada por ciertas re-
lativas superioridades en la esfera intuitiva.” Luego examina la reali-
dad social que ha provocado la serie de reformas legislativas llevando
el “principio de igualdad juridica a la mayoria de las leyes fundamen-
tales de los Estados y borrando de las leyes particulares toda discrimi-
nacién entre hombre y mujer que no esté fundada directamente en la
constitucién fisiologica’. Inevitablemente se refiere a la legislacion espa-
fola y particularmente a la aragonesa histérica y la que culmina en
1a compilacion de 1967. La segunda parte que nosotros hemos configura-
do se refiere a la situacion de los codigos del siglo XIX, las reformas
del siglo XX y los proyectos de nueva ordenacion bajo la idea de la su-
presion de la venia o licencia marital. El estudio se hace a través de
ung serie de apartados en los que se examina la emancipacion de la es-
posa, la licencia o venia marital, la contratacion entre conyuges, las
donaciones entre marido y mujer, novacién “post nuptias” del régimen
matrimonial, los deberes reciprocos de los cényuges, la protecciéon legal
de la esposa (dote y parafernales), los bienes reservados. el patrimonio
familiar y el principio de autoridad y gobierno y la autoridad paterna.
Todo ello, referido como decimos, no solo a la distincién espafiola del
Codigo civil y compilacion aragonesa, sino a diversas legislaciones ex-
tranjeras que comparativamente se estudian.

FraANCISCO SALINAS Quisapa, doctor en Derecho y abogado, culmina
esta parte general de los Estudios afrontando el problema de la capa-
cidad para suceder ab intestato de los religiosos profesos en Navarra.
Después de examinar el Derecho Histérico y las normas eclesiasticas
que pu2sden rozar el problema concluye su tesis, siguiendo a FUENMAYOR,
diciendo que habra que rectificar la postura adoptada en los proyectos
legislativos, excluyendo de los textos la incapacidad de los religiosos
profesos para heredar ab infestato y subsanando este “lapsus’” dar en-
trada a la sucesién a tales religiosos, como criterio mas ortodoxo foral-
mente, confirmando por vuna costumbre inmemorial, la ‘mas principal
de nuestras fuentes del Derecho.
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b) Estudios sobre derechos reales.

Tres autores militan en este apartado: Diego EspiN CAnovas, TERESa
PUENTE Mufioz y JosE MARia REYES MONTERREAL. Los tres tocan unos pun-
tos interesantes de esta parte del Derecho. El primero afronta el pro-
blema del justo titulo y la buena fe en la usucapién; la segunda, la
dificil tarea del concepto de la servidumbre industrial, de empresa y de
no concurrencia, y el tercero, otro tema de palpitante actualidad: los
derechos de la comunidad de propietarios frente a las infracciones de
sus estatutos.

Dieco Espin CANovas, catedratico de Derecho Civil de la Universidad
de Salamanca, al hacer el estudio sobre el justo titulo y la buena fe en
la usucapién juega con las dos trayectorias que en torno a estos ele-
mentos se han marcado historicamente: la del Derecho francés y la
del Cédigo italiano de 1942 que innova la materia. Después de abordar
el punto concreto del titulo putativo, examina el Derecho espafiol y,
a modo de conclusiones, mantiene estos puntos: 1) El requisito de va-
lidez del titulo debiera ser objeto de precision, reconociendo el titulo
anulable como valido a esos efectos. 2) La buena fe debiera desligarse
de la referencia al articulo 433 para circunscribir el error del poseedor
a los defectos del derecho del transferente. 3) La presuncién de buena
fe y su persistencia debieran exigirse precisando la segunda. con mas
claridad. 4) La buena fe debe tener un limite, para seguir la tesis ética,
no meramente psicolégica de la misma.

TeRESA PUENTE MuRNoz, profesor adjunto de Derecho Civil de la Uni-
versidad de Valencia, ofrece al lector el problema conceptual que la
doctrina y la jurisprudencia italiana vienen denominando como servi-
dumbres industrial de empresa y de no concurrencia. Los conceptos,
una vez perfilados, son trasladados al derecho espafiol para su posible
encaje. De la servidumbre industrial dice que es aquella que viene ti-
pificada por el contenido de la utilidad: utilidad para el destino indus-
trial del fundo dominante. En su reflejo espanol, concluye que real-
mente no existe ninguna diferencia fundamental entre esa servidumbre
y la predial. De la servidumbre de empresa, no encuadrada en ia legis-
lacion italiana, la doctrina da un _concepto: se constituye en atencién
a la empresa, a su utilidad, con independencia de cualquier ligamen de
la empresa al fundo. La relaciéon de servidumbre queda asi establecida
entre el predio sirviente y la empresa, 1o cual supone un serio obstaculo
porque en el esquema italiano de las servidumbres se exige siempre la
relacion entre fundos. Este obstdculo se salva perfectamente en el de-
recho espanol, que admite la servidumbre personal. Otra modalidad de
la servidumbre es la de no concurrencia, en cuya virtud una persona
se obliga a no ejercitar una actividad industrial o mercantil en el pro-
pio fundo, en interés de la que se lleva a cabo en el fundo dominante.
La doctrina italiana se muestra partidaria de la admision de esta ser-
vidumbre y, para TEresa PUENTE, su admisibilidad en el derecho espafiol
es viable, infiriéndose del articulo 533 del Coédigo civil, esto es, configu-
randola como una servidumbre negativa. Termina el estudio con una
breve referencia a esas limitaciones voluntarias que suelen imponerse
en las urbanizaciones a fin de lograr una ordenacion de los distintos
elementos que las componen e igualmente a las reservas en exclusiva
de ciertas actividades, etc. Su tesis es que nada se opone a configurarlas
como servidumbres. Al ser un trabajo relativamente corto, debemos
animar a su autora para que profundice y brinde sus conocimientos
de tanta utilidad, a fin de concluir la construccién juridica de la ur-
banizacion y resolver su problematica. Eso ¥ los pactos de exclusiva son
un tema candente y actual que exige soluciones.
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JosE Maria REYES MONTERREAL, magistrado, elige para su trabajo el
problema que plantea el articulo 19 de la Ley de Propiedad Horizontal
en orden a las sanciones que pueden ser impuestas a los propietarios
0 meros ocupantes de los pisos por violacion de las prcohibiciones del
articulo 7 de la'misma Ley (actividades no permitidas en los estatutos,
dafiosas para la finca, inmorales peligrosas, incomodas e insalubres).
Examina el hecho en si causante de la sancién y el elemento personal
afectable por la sancidon. Este ultimo elemento, encuadrable dentro de la
teoria de la legitimacion, es el que con mas detenimiento se estudia, plan-
teandose una diversidad de supuestos gue va resolviendo airosamente,
para concluir que la Comunidad de propietarios se encuentra asistida
de las siguientes acciones para hacer desaparecer los efectos de cual-
quier acto o convenio por el que se infrinjan las prohibiciones legales
o estatutariamente establecidas: 1) Accién directa contra el propietario
o usufructuario (obtencién judicial de la privaciéon temporal del piso,
provocar que los mismos insten la resolucion contractual o el lanza-
miento de cualquier tercero). 2). Accion subrogatoria contra ocupante
o arrendatario para instar su lanzamiento. 3) Accién directa contra
propietario, arrendatario o cualguier ocupante para conseguir la nu-
lidad de cualguier acto o contrato llevado a efecto por ellos con infrac-
cion de cualquier norma prohibitiva legal o estatutaria.

B) Derecho hipotecario.

Habiamos apuntado al comienzo que entre la lista de ilustres cola-
boradores gue rinden homenaje al profesor CASTAN en estos estudios,
habia dos que aportaban pdéstumamente su ciencia. Uno de ellos es el
ilustre hipotecarista RAMON DE LA RICA Y ARENAL, de quien con motivo
del Centenario de la Ley Hipotecaria, ApoLFo BoLLAIN RozaLEM, dijo su
biografia apasionada y de quien con motivo de su ingreso en la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion, RaMON Maria Roca SASTRE,
también expresé emotivamente sus rasgos mas destacados. La noticia
de su muerte nos la dio en breves lineas el que fue decano del ilustre
Colegio Nacional de Registradores, Juan JosE BENAYAS Y SANCHEZ Ca-
BEZUDO.

El articulo gue RAMON DE LA RIca ¥ ARENAL nos brinda en estos Estu-
dios responde a las palabras finales de su primer biégrafo: “Con lo que
demuestra gue no esta el mérito en la oscuridad, ni en el enrevesa-
miento, ni en la originalidad modernista. Y que es mas util la claridad
narrativa que la confusién de la forma; sobre todo, cuando une a la
claridad, la amenidad; porque RamMON pE LA Rica, ademas de gran juris-
ta, es gran escritor. Y gran persona’. Pues bien, sobre el tema tan poco
tratado de la confusion de derechos en el aspecto registral, La Rica,
hace el gran alarde de su claridad y precisién. Destina una primera
parte del trabajo a examinar la confusiéon en su doble proyeccién de
forma de extinguir el crédito o derecho personal y el derecho real en
si mismo considerado. La segunda parte estd destinada al estudio de la
confusién en relacién o en el Ambito registral. En primer lugar hace un
examen de la legislacién hipotecaria en orden a la regulacién de la fi-
gura (articulos 79,2 Ley Hipotecaria y 210, 190 y 192 del Reglamento),
asi como el criterio jurisprudencial, para luego pasar, en una segunda,
al examen concreto del reflejo registral en virtud de una consolidacion
o de una confusion de derechos a través de una lista de operaciones
¢ancelatorias de derechos reales inscritos (hipoteca, subhipoteca, servi-
dumbres reales, censos, usufructo, derechos de uso y habitacién, arren-
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damientos inscritos, derecho de superficie, derechos de levante y de
profundizacion, derecho de opcion y de condicién resolutoria) y de
anotaciones preventivas (de demanda, de embargo, de legado, de cré-
dito retaccionario y por defecto subsanable). Este articulo junto con
el de OGAYAR, son los dos unicos que contienen en su comienzo una de-
dicatoria especial para el profesor CastAn. Dice el que La Rica le brin-
da: “A don José Castan Tobenas, paradigma de jurista y compendio de
sabiduria, ponderacién y bondad, le dedica este modesto homenaje uno
de sus mas antiguos discipulos con toda su devocién y gratitud.”

C. Derecho Penal.

Aungue la cuestién roza el Derecho Mercantil, es preciso inecluir el
articulo que comentamos enh el Derecho Penal. El titulo aclara el pro-
blema:* La invasion del abstracto en el Derecho hasta el nuevo delito
del cheque en descubierto”. Su autor MiGueL MORENO MocHoL1l, Presi-
dente de la Audiencia Territorial de Pamplona, hace una critica acer-
tadisima del fenémeno que comenta. En sus previas palabras, y al ha-
cer el elogio del profesor homenajeado, le atribuye las virtudes de la
objetividad y la concrecion. Precisamente esa concrecién le sirve al
autor para destacar su contrapartida actual y peligrosa de la invasion
de lo abstracto.

Con pulso firme y conocimiento de la materia, va estudiando una
serie de esferas en la que lo abstracto ha implantado su imperio, con-
cluyendo que el Derecho tan ligado a la vida sobre la que proyecta su
fin, no podia escapar al contagio de semejante crisis y manifestado en
multiples aspectos, como en la influencia ejercida en varias institucio-
nes donde ya ha dejado su impacto. Estas instituciones las reduce a
tres: el problema de la causa y el negocio juridico; el problema de la
responsabilidad objetiva y el de la consolidacién del llamado delito for-
mal de expedicién de cheque sin provision de fondos. Hace la critica
de este ultimo punto utilizando diversos argumentos extraidos de la
jurisprudencia y del Codigo civil (art. 1.170).

II. AUTORES EXTRANJEROS.

Ocho autores extranjeros militan en este homenaje, o mejor dicho,
en este volumen primero del homenaje. Uno de ellos, EMirLio BeTTI, figura
fallecido a la hora de la publicacion. Cada uno escribe en su lengua de
origen. Hacemos de ellos una clasificacién analoga a la hecha con los
espafioles, aunque aqui solo esta presente el Derecho Civil.

A. Parte general.

BENIGNO ManTILLA PINEDa, profesor de la Universidad de Antioquia
(Medellin, Colombia), escribe sobre un tema de filosofia del Derecho,
pero referido a Jose CasTAN ToBENAS como tal filésofo. Realmente el tra-
bajo es un estudio de la figura del profesor CasTAN como jurista filo-
sofo a través de su obra. El estudio se hace distinguiendo la figura y su
concepcion de la filosofia del Derecho, para luego ofrecernos el concepto
del Derecho y el de la justicia (su crisis, justicia social y contenido de
la justicia a través de las concepciones modernas y clasicas).
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RamMON DoMINGUEZ BENAVENTE, profesor de Derecho Civil de la Univer-
sidad de Concepcién (Chile), expone el tema “La maxima nemo audi-
tur.. en la jurisprudencia chilena” El arranque del trabajo compara
el concepto de la jurisprudencia espafiola como base paia fundamentar
un recurso de casacion siempre que existan dos o mas sentencias uni-
formes (doctrina legal) y la jurisprudencia chilena donde una misma si-
tuacion de hecho si vuelve a presentarse, puede recibir una solucion di-
versa, esto es, las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria
sino respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren. Poste-
riormente examina el articulo 1.683 que impide la declaracion de la nu-
lidad absoluta a peticién del que ejecuté o celebré el contrato sabiendo
gue era nulo y sus repercusiones en el problema de la restituciéon, en
el contrato del matrimonio, en el heredero y en el representado.

B) Derechos reales.

FRriTz Baur, profesor de la Universidad de Tiibingen, en su preciso
aleman nos brinda el titulo de su trabajo: ‘“Das besitzlose pfandrecht
als mittel der kreditsicherung” que, trasladado con cierta alegria al cas-
tellano, viene a ser algo asi como “El derecho de prenda sin posesion
de muebles como medio de aseguramiento del crédito” Mientras la fi-
gura enunciada y prevista en el Derecho de la Republica Federal Ale-
mana estd prevista para casos especiales y con la neczsaria publicidad
en un Registro o por la declaracién de la prenda en el Tribunal, la com-
pra a crédito con reserva de dominio y la concesion de crédito con ase-
guramiento gozan de gran difusién, suponiendo una prenda sin posesion.
La construccién dogmatica se realiza a través de la tigura de la expec-
tativa de derecho.

C) Obligaciones y contratos.

Emivio BeTTti, profesor de la Universidad de Roma, ese eminente ju-
rista. ya fallecido, hace una brevisima aportacién al homenaje sobre un
punto concreto: La interpretacion del articulo 782, ultimo parrafo, del
codigo civil italiano. El problema se reduce a la revocacion de donaciones
hechas a una persona juridica mientras no se ha recibido la autorizacion
gusrernativa para la aceptacion.

D) Derecho de familia.

GuUILLERMO A. BoRpa, profesor titular de Derecho Civil en las Universi-
dades del Salvador y Catélica de Argentina. ex-profesor de la Facultad
de Derecho de Buencs Aires y ex-Ministro de la Suprema Corte de Jus-
ticia, brinda al lector un articulo sobre “Lecs aspectos de la retorma del
codigo civil argentino relativos al régimen juridico de la familia”. Desta-
ca las novedades de la separacién conyugal por “presentacion conjun-
ta”, la eliminacion del casamiento de leprosos, ampliacién de la oposi-
ci6én paterna para el casamiento de los menores, maycr amplitud en el
régimen economico patrimonial llegando a la igualdad juridica de los
conyuges, consentimiento conjunto para disponer de los gananciales, ca-
lificar de bienes propios los derechos intelectuales o patentes de inven-
cion, aunque sus productos sean gananciales, etc...
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JurLiEN D. PaInNg, Senior Research Fellow, University of Manchester
(England) y profesor of Law, University of Western Ontario (Canada),
ofrece bajo el titulo originario “Statutory promotion of reconciliation
in matrimonial causes in Australia and New Zealarnid” el panorama del
aumento de diversos motivos de divorcio, contrapesado por la introduc-
cidén de diversas medidas encaminadas directamente a lograr a promover
la reconciliacién (diferimiento del proceso de disolucién, ayudas finan-
cieras, consejos ofrecidos por instituciones reconocidas al efecto, refor-
ma de los conceptos de perdéon y confabulacion, ete.).

E) Derecho de sucesiones.

FraNz GSCHNITZER, profesor de la Universidad de Innsbruck, escribe un
singular articulo lleno de sugerencias bajo el originario titulo “Formo-
loser letzter wille” que vertido a nuestra lengua provoca la interroga-
cidon de si es variable la ultima voluntad sin forma. Todo el estudio, re-
ferido al derecho austriaco, gira en torno a si debe o no mantenerse el
sistema de la forma testamentaria ante la admisién del olégrafo sin
solemnidad y testigos y ante los avances de la vida moderna.

PavL Piotet, profesor de la Universidad de Lausanne, bajo el titulo
“Des actes bilateraux a cause de mort en droit suisse” expone la pro-
blematica que plantea el derecho suizo al admitir el pacto sucesorio que
contiene una o varias disposiciones por causa de muerte, pudiendo estas
disposiciones estar en una relacién de cambio con pretaciones entre
vivos (o disposiciones por causa de muerte) de la otra parte. Para la de-
terminaciéon de cuando estaremos ante un caso de esos, se hace pre-
c¢iso acudir al sistema de presunciones que facilita el articulo 245 del
codigo al someter al derecho de sucesiones a las donaciones cuya ejecu-
cion esta fijada a la muerte del donante.

Josg Marfa CHico Y ORTIZ

Lucas FErRNANDEZ, FRANCISCO: La contrataciéon en Espafia por per-
sonas naturales y juridicas exlranjeras.

El notariado es en Espana una institucién tremendamente viva, y
viva ha de continuar si quiere conservar el alto significado juridico que
hoy tiene en el pais. Uno de los escritores asiduos de “Cuadernocs para el
dialogo” ha hablado de que los Notarios y Registradores estamos moldea-
dos por un proceso de “Castanizacion”. La palabra la emplea el autor en
sentido peyorativo, pero ahora que la muerte del profesor Castin le coloca
por encima de las pequefieces humanas, creo que Notarios y Registradores
podemos afirmar con orgullo que en algunos aspectos si que estamos “cas-
tanizados” si entendemos la palabra como una vocacién y un amor por
el derecho vivo, por el derecho practicado, por el derecho planteado como
un quehacer de la vida para hacerla comprensible, normada y lle-
vadera.

En algunos momentos en que la explosion legislativa nos arroja a
la cara la metralla de una legislacién dispersa, incoherente y poco medi-
tada, también los Notarios y los Registradores experimentamos a veces
momentos de pesimismo. Pero como se dice “que hay que huir del pesi-
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mista como de la peste” y riapidamente se reacciona contra esta ba-
rahunda de normas que tienden a la confusion y empiezan g aparecer
obras meditadas que huyendo de peligrosos dogmatismos, con un sen-
tido claro de la realidad y eminentemente practicas, es decir, auténti-
camente “castanizadas’”, aclaran las ideas y ayudan a trabajar con se-
guridad, pronto y bien, que es la mision que le incumbe al Notariado.

Plenamente inserta en este orden de ideas se encuentra la obra que
comentamos del doctor Lucas Fernandez, notario de Madrid, editada
por la “Revista de Derecho Privado” y que en unas simples trescientas
seis paginas mas un interesante indice alfabético de materias se con-
vierte en uno de los libros que hay que tener encima de la mesa debi-
damente subrayado y digerido por todos cuantos profesionales del De-
recho se ven obligados a tratar de la compleja problemdatica de la con-
tratacion con extranjeros.

He dicho repetidas veces e insisto sobre ello que la politica de atrac-
cién de capitales extranjeros, sea por via de inversién en empresas,
directa o indirectamente, sea por via de explotacién del turismo, falta
en nuestro pais de una direccién unitaria ya que cada organismo com-
petente trata de “arrimar el ascua a su sardina” sin darse cuenta de que
los extranjeros no constituyen una plantacion de alfalfa, de la que se
obtienen varias cosechas al afo, sino un bosque de encinas que hay que
arraigar, mimar y cuidar y verlo crecer con paciencia hasta obtener
de €l el maximo fruto: con el turismo, permitaseme la comparacién,
hemos de pretender comernos un gran buey perfectamente criado, sea
bajo el actual régimen politico, sea bajo su continuacién. Es un error
pretender hacer del turismo un pequefio frito ‘“de un pollo tomatero™
para comeérnoslo inmediatamente,

El libro de Lucas Fernandez que estoy comentando tiene la enorme
ventaja de poner al dia con criterio recopilador toda la legislacién vi-
gente sobre la materia, muy claramente comentada y sistematizada,
constituyendo un valiosisimo instrumento de trabajo, y de trabajo in-
mediato, que seria muy encomiable que fuera un ejemplo imitado por
los que-acusan al notariado de estar “castanizado”.

La obra se compone de tres partes muy desiguales en su extensién
y en su importancia medular.

La primera parte se titula “Introducciéon” y estd destinada a la de-
finlcion de los conceptos de “extranjero”, con especlal referencia g las
entidades eclesiasticas; “apatrida”, “personas con doble nacionalidad”,
con una amplia referencia a los tratados de doble nacionalidad que
tiene suscritos Espafia con los paises hispanoamericanos; “residentes
en Espana y residentes en el extranjero”. Esta primera parte no es la
medular de la obra, pero viene a recordarnos y auxiliarnos en una
serie de conceptos previos para evitar una marcha flotante en el resto
de la obra. Incluso diré que se desciende a detalles de tipo administra-
tivo, de indole muy valioso dado que la inflacién burocritica del pais
y la proverbial inteligencia, amabilidad y espiritu de colaboracién de
los funcionarios situados detras de las ventanillas de la administracién
publica nos llevan rapidamente a zonas kafkianas y bajo la tutela
imperativa de los bienaventurados gestores administrativos.

La segunda parte de la obra se titula “Comparecencia del extranjero
ante el notario” y tiene una serie de apartados que unos son de gran
interés y otros de menos. Se ocupa de los medios de identificacién de
las personas fisicas extranjeras, tema en el que no aporta ninguna no-
vedad importante, a mi juleio, asi como tampoco en materia de iden-
tificaciéon de personas juridicas extranjeras. En cambio, es muy intere-
sante, creo, la opinién del autor cuando dice “que el notario debe
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apreciar la capacidad conforme a la Ley nacional del otorgante de
acuerdo con el articulo noveno del Coédigo civil. El reenvio deberd ser
aceptado en aquellos casos en gque lo imponga la finalidad del negocio
de acuerdo con la legislacion del pais en que haya de surtir efecto. Si
el negocio ha de surtir efecto en Espafna se aceptara el reenvio cuando
sea la unica forma habil para conseguir que el negocio despliegue todos
los efectos”. Es decir, entiendo que el autor se muestra partidario de
no aceptar el reenvio de buenas a primeras y estoy de acuerdo con él
porque estimo que el reenvio puede conducir a situaciones de grave
confusién. Recientemente Simé Santonja nos ha convencido en su libro
sobre Derecho Sucesorio Comparado de la necesidad de aplicar el reen-
vio en ciertos casos dél Derecho Sucesorio. Pero es que el fenémeno su-
cesorio se desencadena con la muerte del causante. En materia de con-
trataciéon el problema es mucho mds grave. Imaginemos que un matri-
monio inglés domiciliado en Espafig y contratado sobre inmuebles, por
aplicacién de la Ley personal inglesa, que admite el reenvio, fuéramos
inducidos a pensar que deberian regirse respecto de este inmueble por
el sistema de gananciales. Pero si el matrimonio se habia contraido
antes de establecer su domicilio en Espana, estaria regido casi segu-
ramente por el sistema de absoluta separacién de bienes. Y aun por
via de reenvio habria que aceptar la vigencia del articulo 1.320 del Co6-
digo civil espafiol, que impone la inalterabilidad del régimen patrimo-
nial del matrimonio. Entonces, con reenvio o sin él, me parece que habra
que seguir aceptando el régimen de separacion absoluta de ese matri-
monio inglés y en materia de contrataciéon dicho matrimonio debera
regirse por la ley material sustantiva inglesa.

Parece ser, segun el proyecto de reforma del titulo preliminar del
Codigo civil, que va a admitirse la doctrina del reenvio y estimo que
se restara claridad, precisién y automatismo a la contratacion. Mucho
mas interesante seria hacer esfuerzos para tender a unificar el derecho
de la contratacién y de los regimenes matrimoniales dentro de nuestro
pais y con miras a una ulterior integracién en un amplio contexto
europeo.

Esta parte de la obra contiene una breve referencia sobre los regi-
menes matrimoniales de cuarenta y ocho paises que empiezan por Africa
del Sur y terminan con Yugoslavia. No es particularmente interesante
esta parte de la obra, en primer lugar, por lo sucinto de la exposicién
del régimen de cada uno de los paises y, en segundo lugar, porque siem-
pre se tiene la incerteza de la vigencla actual de lo expuesto en el libro.

Las indicaciones que hace sobre materia de sociedades y la exposiclon
de conclusiones del Noveno Congreso Internacional del Notariado Latino
no es tampoco particularmente importante. '

Es interesante la atenciéon que presta al problema del idioma. Sin
embargo, omite el estudio de un tema absolutamente candente, quizé
porque al ser el autor notario de Madrid no ha vivido las dificultades
que existen en las pequefias Notarias turisticas para hallar un intér-
prete de ciertos idiomas raros. Ha omitido tratar el problema de la tra-
duccién del instrumento piublico a los otorgantes mediante un tercer
idioma que no sea ni el castellano ni el de los otorgantes, sino uno
comun conocido por uno y otro. Es practicamente imposible en oca-
siones encontrar un intérprete para el finés o el sueco, y, en camblio,
muchos notarios hablamos francés, inglés o aleman y casi todos los
otorgantes escandinavos hablan perfectamente francés, inglés o aleman,
Hay que pensar en una reforma del Reglamento Notarial que permita
la traduccién del instrumento publico por el notario a los otorgantes,
bajo la responsabilidad del primero y a través de un tercer idioma, por
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ejemplo, de uno de los idiomas que pueden considerarse basicos para
poder llegar a una integracion europea: franceés, aleméan e inglés.

La tercera parte de la obra es la mas extensa, ocupando dos tercios
de la paginacion total del libro, y es la mas importante por la natura-
leza de los problemas gue aborda y por la gran claridad con que los
expone, plantea y resuelve. Tiene el mérito de su extraordinaria actua-
lidad y viene a ponernos al corriente de estas materias después del ya
lejano en el tiempo libro de Garcés Brusés y de los trabajos de Pelayo
Hore y Vallet de Goytisolo.

Estudia de un modo muy claro y sistematico la cuenta corriente ban-
caria tanto en cuanto a su naturaleza, es decir, cuenta normal, cuenta
.extranjera en divisas convertibles, cuenta extranjera en pesetas con-
vertibles y cuenta extranjera en pesetas interiores, estudiando quiénes
-son los posibles titulares de dichas cuentas, el modo y forma de dispo-
sicién de las mismas y la necesidad o no de la autorizacion del Instituto
Espafiol de Moneda Extranjera. Es aqui interesante incluso para los
espanoles que no contratan en Espafia con extranjeros sino que se li-
mitan a comprar algun objeto en el extranjero, como libros, o hacer
viajes. Sigue con el estudio del contrato de arrendamiento a favor de
extranjeros, distinguiendo entre los arrendamientos rusticos y los ur-
banos, estudiando el problema de la reciprocidad del articulo 7. de la
Ley de Arrendamientos Urbanos. Con poca extension trata del contrato
de arrendamiento otorgado por arrendador extranjero.

Continua con un magnifico estudio de los contratos traslativos del
dominio y derechos reales sobre bienes inmuebles, distinguiendo con
toda nitidez las normas establecidas por razon de defensa nacional
(operaciones en territorios de interés militar), 1as normas establecidas
como proteccién a nuestra economia agraria (limites de extensiéon de
fincas agricolas que pueden adquirir los subditos extranjeros) y las
normas establecidas como proteccion a nuestra moneda, es decir, el
tipo de dinero a invertir y de autorizaciones a obtener para la adqui-
siciébn de inmuebles en Espafia por extranjeros, con una referencia es-
pecial a las zonas o centros de interés turistico nacional.

Estudia también los contratos traslativos del dominio y derechos
reales sobre buques, sobre aeronaves y sobre minas, con especial refe-
rencia a los permisos de investigacién y concesiones de explotacién de
hidrocarburos. También estudia los contratos sobre concesiones de apro-
vechamientos de aguas publicas a favor de extranjeros.

Clarifica bastante las particularidades del contrato de préstamo, que
nunca ha sido muy diafano cuando se han planteado problemas de
moneda extranjera, y hace una especial referencia a los préstamos es-
peciales de financiacion para la construccién y venta de viviendas a
extranjeros en zonas turisticas.

Estudia la contratacién de seguros y la contratacién de obras del
Estado por extranjeros.

Una de las zonas del libro mas interesante para los profesionales
del Derecho es el amplio estudio que dedica a los problemas de las
"sociedades en relacion con los extranjeros, distinguiendo entre las so-
ciecdades en las que el extranjero no puede tener ninguna participacion,
aquellas en que puede tener una participaciéon minoritaria. las socie-
dades en que la participacién puede ser al 50 por 100 y las sociedades
“sin limite de participacion, estudiando en general las aportaciones di-
nerarias, las aportaciones de bienes inmuebles sitos en Espafia y las
aportaciones de equipo capital de origen extranjero con todas las difi-
cultades que esto lleva consigo. mostrandose el autor partidario en este
ultimo caso o bien de la formula de la “sociedad piloto” o bien de la
sociedad constituida bajo condicién suspensiva.



LIBROS 1753

Dentro de los problemas de sociedades contempla también los que
se refieren a la adquisicion de titulos valores de sociedades espafnolas
por extranjeros, profundizando en la transmision “mortis causa” de estos
titulos y en el ejercicio del derecho de suscripcion preferente. También
se refiere a la administracion de sociedades espafiolas por extranjeros.

Por ultimo, estudia el contrato de trabajo, incluyendo los contratos
artisticos y taurinos. algunos convenios taurinos con paises hispano-
americanos, contratos -deportivos, contratos de asistencia técnica y el
importantisimo problema del régimen de transferibilidad al exterior de
los rendimientos y liquidaciones de las inversiones de los extranjeros.
Este es uno de los puntos cruciales de la obra, ya que, en realidad. al
extranjero 1o que hay que responderle siempre con precisiéon es como,
cvando y cuanto podra reexportar de sus inversiones en nuestro pais.

Nos encontramos, en conjunto, ante un magnifico libro de una ayuda
y utilidad extraordinarias para la vida practica del Derecho, para la
agilidad y seguridad de los despachos profesionales en los que. si bien
es cierto no se puede prescindir de una profunda formaciéon teérica y
dogmatica, tampoco es posible detenerse ya en ella. Es mucho mas util
para el pais este tipo de libro gue una magnifica construcciéon doctri-
nal sobre, pongamos por c¢aso, una profunda lucubracién sobre cual-
quiera de los temas clasicos, que ya estan suficientemente manoseados.
Ha, llegado el momento de crear instrumentos de trabajo y el libro que
hemos comentado es uno de ellos y magnifico, como podia esperarse
cde un autor de la categoria de Lucas Fernandez.

VICENTE ESPERT,
Doctor en Derecho Notario

RuB10 GARCIA-MINA, JESUS: Introduccion al Derecho Mercantil. Ma-
drid, 1969, Edic. Nauta, 627 pags.

El libro recientemente publicado por don Jesus Rubio Garcia-Mina,
“Introduccion al Derecho Mercantil”, es una de las mas valiosas apor-
taciones a la doctrina mercantil espanola de los ultimos tiempos. Es-
crita con la brillantez.y elegancia que caracteriza a toda su obra, se
proyecta en sus paginas no sélo lix extraordinaria personalidad juridica
del autor, su fino sentido critico, el acervo de sus conocimientos, sino
también su capacidad de argumentacion, que tiene su origen en la firme
conviccion de una doctrina defendida en tcdo momento con una rigu-
rosa fundamentacién cientifica

La obra contiene cuatro temas fundamentales: el del concepto y
significaciéon del Derecho Mercantil, completado con la alusién al pro-
blema del método juridico-mercantil. El1 de las fuentes del Derecho
Mercantil, completado por la problematica de la delimitacion de la ma-
teria mercantil en nuestro Derecho positivo. El de la empresa. Y, final-
mente, el del comerciante individual y su régimen.

Cada uno de estos cuatro temas es objeto de un estudio sistemati-
zado, rigurosamente documentado, exponiéndose en todo caso la visién
critica y la visién personal del autor sobre los mismos. Fiel siempre,
por otra parte, a una linea de pensamiento que hemos visto traducirse
en sus abundantes trabajos anteriores a este libro.
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La parte primera en sus tres capitulos viene dedicada al concepto
y significaciéon del Derecho Mercantil. No es la primera vez que el pro-
fesor Rubio Garcia-Mina se ocupa del tema. Uno de los estudios mas
interesantes dentro de nuestra doctrina sobre el problema del concepto
de Derecho Mercantil es el que publicara ya hace algunos afos en la
Revista de Derecho Mercantil, “Sobre el concepto de Derecho Mercantil”.

En un momento histérico en el que la doctrina espafiola se incli-
naba casl totalmente por la sugestiva “moda” de una construccion del
Derecho Mercantil como Derecho de la empresa, Rubio permanecio in-
mune a la corriente y supo ya poner de relieve las quiebras de una
teoria que a primera vista parecia incuestionable que venia a resolver
el problema de la delimitacion del Derecho Mercantil como rama espe-
cial de]l Derecho Privado En su “Introducciéon al Derecho Mercantil™,
rublicada en un mcmento en el que se ha iniciado el abandono de la
teoria por algunos de sus mas afortunados defensores, mantiene las
directrices entonces expuestas, llevando a cabo un cuidadoso estudio
del tema Llegar a la definicion de lo que sea el Derecho Mercantil
exige responder a un diverso orden de cuestiones: la del porqué de la
existencia de un conjunto separado de noimas denominado Derecho
Mercantil, la del criterio con el que se elaboraron esos cuadros que
contienen una serie de relaciones cualificadas como mercantiles, la de
las razones que imponen o aconsejan la existencia de una legislacion
inderendiente, de una ciencia juridico-me:cantil mas ¢ menos autdéno-
ma. A contestarlas dedica el autor esta parte primera de su obra

Para ello lleva a cabo un riguroso andalisis critico de las distintas
doctrinas conocidas sobre el concepto de Derecho Mercantil. Comienza
cen la concepcidn del Derecho Mercantil como Derecho del comercio,
se detiene especialmente en la teoria del Derecho Mercantil como De-
recho del acto cbjetivo de comercio y hace una documentadisima expo-
sicion critica de la doctrina del Derecho Mercantil como Derecho de la
empresa.

Dentro de los sistemas denominados de delimitacién subjetiva del
Derecho Mercantil, el mas relevante por la expansion que ha tenido es
el de la construccién del Derecho Mercantil como Derecho de la em-
presa. Una vez mas, pues ya lo hizo en su trabajo “Sobre el Derecho
Mercantil”, el profesor Rubio lleva a cabo el analisis de las doctrinas
de Wieland, Mossa, la reciente de Raisch—ultima de las aportaciones
en defensa de la teoria—, las de Garrigues, Girén, Uria, Polo. Un ana-
lisis critico del que caben destacar determinadas afirmaciones por su
especial interés. El Derecho Mercantil no ha sido nunca integramente
Derecho excepcional de los comerciantes. No se les ha aplicado fuera
de su profesién y, en cambio—y esto es importante ponerlo de relieve—
se ha extendido rapida y progresivamente, mucho antes del siglo xIx,
a quienes formando parte de cualguier sector social se ocupaban “de
mercancia”. Cuando se intenta fundsmentar nuestro sistema mercantil
positivo como Derecho de la empresa. la doctrina seriala la presencia
de ésta en nuestro Coédigo, olvidando que el legislador en ningun caso
utilizo el término en el sentido técnico que tendria en nuestros tiempos.
Polo destzca la “presencia de la empresa en las numerosas leyes que
hoy rigen la materia mercantil”, incurriendo, segun Rubio, en una pe-
ticién de principio, la de considerar leyes mercantiles las que se ocupan
de reglamentar la empresa. para fundamentar después que el Derecho
Mercantil es el que regula las empresas. Pero inmediatamente se ad-
vierte gque no es asi, porque se habla de la “nueva legislacién econo-
mica, social, fiscal o mercantil”. La empresa, como acertadamente sub-
raya Rubio, es un fenémeno comun a la economia moderna desde
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cualquier 4angulo juridico que se la contemple. Polo cita como leyes
decisivas en este terreno a las de Arrendamientos urbanos y a la de
Hipoteca mobiliaria y es dificil que ningun profesmnal del Derecho se
atreviera g calificarlas de mercantiles. .

No es, por otra parte, el Derecho Mercantil un Derecho de todas
las empresas, por que fuera del mismo quedan, por ejemplo, la empresa
agraria, se propugna por la doctring mercantilista la exclusiéon de la
pequeria empresa y nos encontramos con la dificil clasificacion de la
empresa publica.

Queda fuera del Derecho Mercantil, y el argumento es grave, todo
el aspecto laboral de la empresa, que es objeto de la regulaciéon espe-
cial del Derecho del trabajo, fundado en principios bien lejanos a los
que inspiran nuestro sistema mercantil positivo. El aspecto fiscal de la
misma, etc.

No ha llegado a elaborarse un concepto de empresa unico; hay tan-
tos como tantos son sus aspectos. A este respecto sefiala Rubio que la
misma vaguedad e imprecision que caracterizaban al término empresa
en 1947 siguen existiendo en nuestros dias, cuando tantas paginas se
han escrito en torno al tema.

Destaca el encaje, que los partidarios de la doctrina de la empresa
subrayaron en su dia, de la teoria del Derecho de la empresa con un
régimen politico de marcada intervencion en la economia nacional. En
un sistema presidido por un ordenamiento flexible—escribe el autor—,
de naturaleza fundamentalmente privada, se corre el riesgo de agravar
el predominio capitalista mediante la aplicacién de un Derecho inspi-
rado en la actividad y acaso en los intereses de las grandes empresas,
frente a una masa no profesional, inarticulada y amorfa.

Una serie de interesantes aportaciones se debe, no obstante, al sis-
tema; asi, el que ha venido a poner de relieve la problematica de la
actividad organizada sistematicamente, problematica que resultara tan-
10 més grave cuanto mas grandes sean las dimensiones del organismo,
afectando de modo inmediato a los intereses generales y poniendo en
movimiento no tanto la contratacién privada cuanto el Derecho publico.

La conclusion a la que llega una vez mas el profesor Rubio es la de
que ‘“el Derecho Mercantil no es ni debe de ser el Derecho de las em-
presas”, sin que esto obste para reconocer la excepcional importancia
de estas ultimas dentro de la vida economica ni la de la necesidad de
tener en cuenta su concepto y naturaleza cuando se trata de formu-
lar, interpretar y aplicar toda norma juridica que pretenda ordenarla.

Hace también Rubio referencia a la doctrina de Hamel de un De-
recho Mercantil como “Derecho de los negocios”, intento de determi-
nacion “objetivista” de la materia mercantil, que pudiera resumirse asi:
para la realidad social presente, ‘“comercio” en el sentido de los Codi-
gos y del Derecho Mercantil equivale a “negocio”. Es acto de comercio,
y por tanto debe de quedar sometida al Derecho Mercantil, toda acti-
vidad, sea guien fuere quien la realiza, enlazada con la vida de los ne-
gocios. Tesis que logré cierta fortuna en Francia, hasta el punto que
incluso los términos de “Derecho comercial” han llegado a ser susti-
tuidos por los de “Derecho de los negocios”. La teoria es objeto de una
serie de fundadas objecciones, en las que no podemos detenernos en
atencién a los limites de este trabajo.

Finalmente, Rubio concluye que el Derecho Mercantil es “como cual-
quier otro Derecho positivo una categoria histérica, que s6lo puede cap-
tarse y comprenderse histéricamente”.

Consecuente con esta idea lleva a cabo, en el capitulo III de esta
Primera Parte, un detenido estudio del proceso historico del Derecho
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Mercantil, apoyado en una abundantisima informacién histérica de
textos y doctrina, a través del cual va construyendo lo que por Derecho
Mercantil se ha venido entendiendo en las diversas épocas. Dentro de
este analisis apunta como causas de la crisis del Derecho Mercantil
tradicional la mayor participacion en beneficio de la colectividad, del
Estado y del Derecho en territorios gque normalmente estaban abando-
nados al libre juego de intereses econdémicos. Tres direcciones de esta
crisis se proyectan en tres notas caracteristicas del Derecho Mercantil;
la libertad de formas, la impersonalizacién y el caracter individualista
y juridico-privado. Una nueva rama del Derecho y una nueva ciencia
juridica aparecen: el Derecho economico y la Ciencia del Derecho Eco-
nomico Rubio analiza las diversas corrientes de este Derecho, Derecho
que esta todavia lejos de afirmarse—dice—inequivocamente en la Cien-
cia juridica contemporanea.

Del estudio llevado a cabo del Derecho Mercantil en la doctrina y
del proceso evolutivo del mismo en la historia, va a sacar Rubio el con-
cepto, naturaleza y contenido del Derecho Mercantil. El Derecho Mer-
cantil—escribe—no es sino el conjunto—el nuevo sistema—de normas
nacidas de la mentalidad y de la “economia de las ciudades” y adecua-
do a su desarrollo a través del proceso del capitalismo. Capitalismo ini-
cialmente comercial y financiero, mas tarde industrial, que va inspi-
rando y sustituye, en la zona del Derecho patrimonial, en la disciplina
de las relaciones economicas mobiliarias, el viejo Derecho comun de
origen romano y germaénico.

Lo gue no quiere decir en ningun modo gue Rubio pretenda, segun
propia afirmacion, equiparar el Derecho Mercantil al Derecho del capi-
talismo sin mas. Equiparacién que hoy, cuando el capitalismo goza de
“tan mala prensa’”, tiene en contra la oposicién de una preocupada doc-
trina. E1 Derecho Mercantil ha existido antes de que existiera el capi-
talismo. No so6lo la Codificacion mercantil, sino también la civil se lle-
varon a cabo bajo el apogeo del capitalismo. Que el Derecho Mercantil
aun en sus rasgos considerados mas tipicos ha quedado inmune al in-
flujo capitalista. Que el Derecho Mercantil puede contener y contendra
en el futuro disposiciones contrarias a la ideologia capitalista. (Asi, leyes
“anti-trust”, corrientes modernas del régimen de anénimas)

Concluyendo: el Derecho Mercantil supone una parte del Derecho
Privado destinada a regular la vida econdmica. Es en tal sentido un De-
recho especial. Mas en cuanto que significa una desviacion respecto del
Derecho patrimonial tradicional, precapitalista, civil, puede también ca-
lificarse de Derecho excepcional.

Se refiere al problema de tanta actualidad como interés: el de la
unificacién del Derecho privado. Doctrina y legislacién son analizadas
con detenimiento, para declararse partidario de un Codigo unico de
Derecho privado, “sin perjuicio de la posibilidad de leyes especiales”
cuando una materia caracterizada lo exija.

Dentro del capitulo V hace referencia especifica al Derecho Mariti-
mo y al Derecho Aéreo. El primero de los cuales se habria de desgajar
por sus peculiaridades antes del tronco del Derecho comun. El segundo
con un imperativo de especialidad que impone su autonomia.

Y finalizando la primera parte, el capitulo VI recoge el problema de
la Metodologia juridico-mercantil, afirmando que, en principio, las di-
recciones metodolégicas tienen que producirse de modo paralelo a su
planteamienvo en el Derecho Privado general.

La segunda parte de la obra—Estudio de las fuentes del Derecho
Mercantil—contiene en primer lugar un resumen histérico de las fuen-
tes y de la literatura mercantil, llevado a cabo con una cuidada selec-
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cién bibliografica. El Derecho Mercantil estatutario, capitulo I; El De-
recho Mercantil nacional, capitulo 1I, y la Codificacién, capitulo III.

A continuacién, en la Seccidn segunda de esta parte, se contiene el
estudio dogmatico de las Fuentes de creacién del Derecho Mercantil,
la ley, los usos de comercio y otras fuentes.

El estudio dogmatico de las fuentes del Derecho Mercantil recoge
la espinosa tematica que Rubio sistematiza en un primer orden de in-
terrogantes: determinacién y analisis de las fuentes del Derecho pro-
piamente dichas, que son fuentes y formas de la manifestacion de la
“potestas normandio”. Y el de de la jerarquia de las fuentes

En realidad, la doctrina general de las -fuentes es materia del De-
recho Privado general, pero en nuestra Patria, legislativa y doctrinal-
mente, por razones de la existencia de un sistema propio de fuentes
del Derecho Mercantil, que incluso en cuanto fuere posible se pretende
contrapuesto al del Derecho privado general, cabe hablar del problema
de las fuentes en Derecho Mercantil.

Y todavia mas, es bien sabida la divergencia de fuentes con arreglo
a los dos sistemas, ctvil y mercantil. Civil, articulo 6, numero 2°, y mer-
cantil, articulo 2.2 del Codigo de. Comercio.

Dentro de esta divergente posicion, todavia viene a complicar la ma-
teria de las fuentes la alusidon al Derecho comun del articulo 2° del
Codigo de Comercio.

Rubio se cuestiona y responde a los interrogantes gue se plantean:
1) El articulo 2. habla de Cddigo de Comercio, no de ley. ¢(Es el Codigo
la unica ley aplicable? 2) Significado del uso mercantil, ¢es la costumbre
mercantil o, en otro caso, cual es la relacién con la misma? 3) Sentido
que debe de darse al llamamiento al Derecho comun que lleva a cabo
el articulo 2° del Codigo de comercio. Esta problematica, que califica de
artificiosa, que no tiene facil solucion, es objeto de un detenido anadlisis,
que busca fundamentar unas soluciones, pensadas en congruencia con
la propugnada unificacién del Derecho privado. Con la concepcién del
Derecho Mercantil como una parte del Derecho privado.

Dentro de este orden de ideas, Rubio afirma que el Derecho comun
no es fuente del Derecho propiamente, sino sistema de reglas que res-
ponden a una ordenacion de fuentes ya sefaladas, ley, costumbre, prin-
cipios generales de Derecho. Son especialmente interesantes sus analisis
de qué se entiende por ley especial, ley especial mercantil, y el de la
aplicacion analdgica de las leyes mercantiles, en el que concluye la no
admisibilidad de unos principios generales del Derecho Mercantil dis-
tintos a los principios generales del Derecho del articulo 62 del Codigo
civil.

Estudia a continuacion los usos de comercio, proceso de formacion
de los mismos, usos interpretativos y usos normativos, verdadera cos-
tumbre mercantil a la gque la doctrina atribuye la naturaleza de fuente
del Derecho Mercantil. Distincién a la que ya en la Exposicién de Mo-
tivos del Codigo se hace expresa referencia. Rubio, recogiendo la doc-
trina en torno al tema, califica de artificiosa la distincion y como Bolaf-
fio y Garrigues concluye que tienen idéntica naturaleza, Requisitos del
uso, etc. Analisis del uso en los Codigos de 1829 y 1885.

Hace referencia al Derecho comun, al que dedicdé en el preambulo
del estudio de las fuentes su atencién, como hemos dicho, y del que
habia concluido que no es ni fuente principal ni subsidiaria, sino De-
recho constituido. Que la ‘“vocatio” del Codigo de comercio al Derecho
comun no tiene la virtud de convertirlo en Derecho Mercantil, sino en
cierto modo gl revés, porque el Derecho Mercantil no es si no una parte
del Derecho general privado y al faltar la regla especial se le aplica
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la comiin. Planteandose el problema del contenido de los términos “De-
recho comun” en los articulos 2 y 50 del Codigo de Comercio. Finalmente
hay una referencia a otras posibles fuentes del Derecho Mercantil, la
potestad estatutaria, las condiciones generales de la contratacién, ante
1as que adopta la posicién negativa de no considerarlas fuentes del De-
recho objetivo.

La tercera parte del libro viene dedicada al tema de la delimitacion
de la materia mercantil.

Tras un preambulo historico del tema, y de analizar los actos de
comercio en el Codigo de 1829, estudia los actos de comercio en nuestro
Codigo vigente blasonador de ser el Codigo del acto objetivo, preocupado
por liberar de todo caracter profesional al Derecho Mercantil por él
regido. deteniéndose en el problema de los actos ilicitos mercantiles,
en el problema de los actos mercantiles unilaterales, recoge la juris-
prudencia del T. S. en torno al problema de la calificacién mercantil
de determinados actos

La parte cuarta contiene un estudio sobre la empresa. Don Jesus Ru-
bio, al recoger dentro de su “Introduccion al Derecho Mercantil” la te-
matica de la empresa, pone de relieve la consideracion que el tema le
merece, pese a su posicion enemiga de reconocerla como criterio deli-
mitador de la materia. mercantil, lo que viene a demostrar una vez mas
como aquellas corrientes cue rechazan esta doctrina no dejan por. eso
de reconocer el valor que la organizacion de la actividad mercantil tiene
en la sistematica actual de nuestro Cerecho. .

Parte de la premisa de la ausencia de una nociéon de empresa en
nueslro Derecho positivo. En la codificacion ochocentjsta espafola cuan-
do se utiliza el término empresa, articulos 1.903, 1.582, 1.056 del Cédigo
civil; 283, 285, 286, 67, 69, 70, 547, etc. del Cdédigo de Comercio, en ningun
caso encontramos la 1dea de empresa como instrumento organizado, fun-
cional y dinamico, en ciertos aspectos autonomo y transmisible del tra-
fico moderno. No s6lo nuestra codificacién privada no parte de la em-
presa como institucién fundamental de la moderna economia ni la
regla como tal, sino que ni siquiera nos ofrece de ella un concepto
legal, bien como organizaciéon productiva, bien como complejo patrimo-
nial. La construcciéon de un concepto de empresa dentro de nuestro De--
recho, falta asi de cualquier fundamentacion legal es todavia mas difi-
cil que en otros Ordenamientos juridicos. Y hemos de pensar que la
complejidad del fenémeno econdmico de empresa ya de por si dificulta
extraordinariamente su construccién juridica. Rubio pone de relieve
que gran parte de las dificultades para una determinacion del concepto
de empresa en nuestro Derecho positivo hace del predominio de doc-
trinas que se esfuerzan por formular un concepto unitario de empresa
en el que queden reunidos todos los elementos tanto personales como
patrimoniales que ofrece su visién en el trafico economico. Hay que pen-
sar que a la vez que se pretende destacar la estructura de la empresa
del empresario se comprende dentro de la empresa al empresario; para
el autor del libro comentado, es necesaria la distincién entre el sujeto
y el objeto de la empresa para una eficaz determinacién de su concepto.

También, estima acertadamente Rubio, ha obstaculizado la construc-
cién de un concepto de empresa el afan de aquéllos “que han intentado
acotar al Derecho Mercantil como un Derecho de las empresas, que han
querido monopolizar el concepto para el terreno de lo juridico comer-
cial”. El concepto de empresa en sus repercusiones juridicas—escribe
Rubio Garcia-Mina—hay que buscarlo sin duda en el Derecho comer-
cial pero no solo en el Derecho comercial.

Conclusion que no quiere decir que de la empresa hayan de haber
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tantos conceptos como ordenamientos a ella referidos, ordenamientos
que tienen en cuenta funciones o fines distintos de la misma, o aspectos
distintos de la empresa.

Hay un sentido econdémico de la empresa, en el que tampoco se ha
llegado a una concepcidén unitaria, pese a las afirmaciones optimistas
de ciertos autores. Y hay un aspecto juridico de la empresa, objeto de
estudio de las paginas siguientes de la obra.

En el estudio de la teoria juridica de la empresa parte el profesor
Rubio de un hecho de extraordinario interés: en la empresa de forma -
social, que hoy predomina en el trafico, la figura del empresario se des-
dibuja al disolverse entre varios individuos. El fenémeno es esencial en
la féormula tipica social de nuestros dias, 1la Sociedad por acciones, y la
de responsabilidad limitada. ¢Quién es en las S. A. el empresario, los
accionistas, los administradores, o no hay verdadero emp}'esario en una
férmula empresarial en la que se disocian los que ejercen las funciones
de direccion y quienes soportan los riesgos de la empresa?

Rubio estima conveniente dejar sentadas como consecuencia, las pre-
misas de las que parte en el analisis que lleva a cabo del tema, que el
desarrollo de la empresa moderna se ha producido paralelamente al
desatrrollo de su estatuto como S. A. Que ha sido precisamente la em-
presa en forma de anénima la que ha producido la contraposicién entre
empresario y empresa, la deshumanizacion de la empresa y su emanci-
pacion del elemento personal en que ella colabora. Que los problemas
que hoy se plantean alrededor de la empresa, no s6lo desde el punto
de vista juridico mercantil, sino laboral o administrativo, e incluso so-
cial, giran casi exclusivamente alrededor de la empresa anénima.

Lleva a cabo a continuacién el analisis critico de las doctrinas ge-
nerales acerca de la empresa: la empresa como sujeto de Derecho, doc-
trina que lleva en definitiva a una deshumanizacion del Derecho. Su-
Jeto del Derecho es s6lo el hombre, ya solo, ya reunido asociativamente ~
con otros individuos. La empresa como patrimonio auténomo, en la que
lleva a cabo una minuciosa critica de una concepciéon de la empresa co-
mo objeto de derecho. La empresa como conjunto de bienes y activida-
des; teoria alrededor de la que giran las doctrinas unitarias o totalita-
rias de la empresa, El eje de las mismas es la actividad en torno a la
que se estructuran los bienes. A juicio de Rubio, esta concepcién tota-
litaria de la empresa apoyada en una unidad organica que pretende
deducirse de la nocion econémica, encuentra una dificultad, a su juicio,
insuperable, la de que no es posible un tratamiento juridico uniforme
cuando se manejan elementos personales, sujetos de Derecho y bienes
y relaciones de hecho, objetos de derecho.

. Analiza después al empresario y a la empresa como sujeto y objeto
de la actividad empresarial, porque ésta es la idea que cabe extraer de
nuestro régimen juridico positivo, y porque responde al orden de ideas
bor él exprimidas a través del estudio del tema.

Funcion econémica del empresario; empresario en sentido juridico,
su problematica; el tema de la institucionalizacién del emprseario. La
empresa como establecimiento mercantil, estudio de los elementos de
la empresa. Andlisis de las doctrinas sobre la naturaleza de la empresa,
doctrinas que acentuan el elemento material, —pandectimo italiano—
doctrinas que consideran a la empresa como una “universitas”; teorias
atomistas de la empresa. Doctrinas que acentuan el elemento espiritual,
doctrina francesa de el fonds de commerce.

Para finalizar con la referencia a la doctrina espafiola, Polo, Garri-
gues, Uria Y analisis de la legislacion y jurisprudencia espafioles sobre
la empresa. Finalmente Rublo se plantea la cuestion de definir qué es
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la empresa en el sentido de establecimiento mercantil, concepto que
entiende no puede construirse doctrinalmente, sino partiendo del dere-
cho positivo, deduciéndose del mismo. En primer lugar la empresa es
un bien, un objeto de Derecho. Objeto unitario de Derecho cuya titu-
laridad lo son los bienes materiales o cosas en sentido estricto. Los ob-
jetos de los derechos del titular, que pueden ser, ya los servicios de su
personal, ya los de otras personas que no formen parte de él, asi como
los objetos de los derechos de crédito del empresario, el dinero o las
mercancias que constituyen el contenido de la prestaciéon. Bienes inma-
teriales.

Lo que constituye el objeto propio ya no de la titularidad. sino de la
propiedad en el sentido de derecho exclusivo y absoluto del empresario,
la organizacién, que confiere un valor nuevo a la empresa. En realidadg,
la, emipresa es el resultado de la actividad organizadora. En consecuen-
cia de todo ello, “la empresa es un bien en si”. La organizacién del con-
junto de bienes de toda naturaleza ha originado un nuevo bien, con un
nuevo valor en la vida del trafico. Idea que Rubio afirma presente en
nuestra jurisprudencia. “La empresa es la organizacién de los elemen-
tos coordinados por el empresario con vistas a su explotaciéon produc-
tiva”.

Hay finalmente en la parte quinta del libro un estudio sobre el co-
merciante individual, concepto legal del comerciante, problemas de ca-
pacidad y de habilitacién; mujer casada comerciante. Y referencia al
comerciante extranjero. Estudio en el que se recoge toda la problematica
del estatuto juridico del comerciante individual en términos de nuestro
Derecho positivo.

Don Jesus Rubio Garcia-Mina, uno de nuestros grandes maestros de
Derecho Mercantil, lleva a cabo una vez mas, desde las paginas del 1i-
bro que hemos comentado, la exposicién magistral de una serie de temas
fundamentales para el Derecho Mercantil dentro de una sistematica de
la materia y de una concepcién de la misma que responde a una idea
doctrinal claramente definida. Esperemos que a la “Introducciéon” sigan
las paginas que hayan de integrar su obra completa sobre nuestro De-
recho Mercantil.

Teresa PUENTE MuRNoz
Profesor Adjunto de Derecho civil,
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planteamiento (Sic), por Pablo
Arribas Briones, pags. 101 a 118.

REVISTA GENERAL
DE LEGISLACION
Y JURISPRUDENCIA

Julio-agosto de 1969.

Estructura politica y estatal en las
nuevas perspectivas de la Europa
del Este, por Jorge Uscatescu, pa-
ginas 11 a 41.

Las clases de filiacién en el Coédigo
c.vil, por Francisco Sancho Re-
bullida, pags. 42 a 56.

La renuncia en el proceso, por José
Maria Ramos Gonzalez, pags. 57
a 69.

Septiembre-octubre de 1969.

La misiéon de juzgar, por Francisco
Ruiz-Jarabo y Baquero, pags. 147
a 191,

La mujer casada y el Derecho de
sociedadses, por Manuel de la Ca-
mara Alvarez, pags. 192 a 293.

REVISTAS

Noviembre de 1969.

Conceptlos sociales, morales y juri-
dicos de la de Teilhard de Char-
din, por Francisco Miguel San-
chez Gamborino, pags. 345 a 372.

Los alimentos debidos a la viuda
en cinta (analisis y revision del
articulo 964 del Coédigo civil), por
Mariano Alonso Pérez, pags. 373
a 419,

La cosa juzgada, por Juan Gomez
Calero, pags. 420 a 477

REVISTA GENERAL DE DERECHO
Septiembre de 1969.

Ei proceso del articulo 41 de la Ley
Hipotecaria: Legitimacion de ins-
cripcion amparada en el articu-
lo 205, por Carmelo Diaz Génza-
lez, pags 810 a 816.

Octubre-noviembre de 1969.

Los fundamentales Derechos hu-
manos y su Proteccidén Juridica
en caso de conflicto armado, por
Juan Go6mez Calero, pags. 923
a 933.
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