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La mora en las obligaciones
reciprocas

SUMARIO: I. PranTeaMiento: 1. La regla general es la de constitucién en
mora mediante requerimiento; son excepciones los casos de mora auto-
matica 2. El parrafo ultimo del articulo 1.100 y las dos interpretaciones
de que ha sido objeto.—II. Doctrina: 3. Consideracion general sobre la
doctrina. 4 Doctrina favorable a la constitucién automatica en mora.
5. Doctrina neutral. 6. Doctrina favorable a la constitucién en mora me-
diante requerimiento.—III. JURISPRUDENCIA: 7. La jurisprudencia en ge-
neral, 8 Jurisprudencia favorable a la constitucién en mora automatica.
9 Jurisprudencia favorable a la constitucion en mora mediante requeri-
miento.—IV. DEFENSA DE LA TESIS DE SER NECESARIO EL REQUERIMIENTO :
10. Términos en que, a la vista de la doctrina y jurisprudencia sobre él,
queda el problema. 11. El dnico apoyo en pro de que la mora comience
automaticamente para una parte desde que la otra cumple. 12. Los argu-
mentos a favor de ser necesario el requerimiento.—V. La RELACION ENTRE
Los aRTicuros 1.100 v 1501: 13. Explicacion mas razonable de la misma y
desestimacién de las que no lo parecen. 14. Desestimacion de otra expli-
caciéon no aceptable—VI Concrusion: 15. Conclusion. 16. El requerimien-
to ha de ser posterior al cumplimiento del requirente,

I

PLANTEAMIENTO

1. La regla general es la de constitucion en mora mediante
requerimiento; son excepciones los casos de mora auto-
mdtica.

Como se sabe, en nuestro Derecho es la regla general la de que
«1 deudor solo incurre en mora cuando el acreedor le reclama al
cumplimiento de la obligacion. Asi 1o establece el parrafo primero
del articulo 1.100 del Codigo civil, segun el que: «Incurren en
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mora 1os obligados a entregar o hacer alguna cosa desde que el
acreedor les exija judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de
su obligacién.»

Por excepcidén, «no sera, sin embargo, necesaria la intimacién
del acreedor—continua diciendo el articulo 1.100—para que la
mora exista: 1.° Cuando la obligaciéon o la Ley lo declaren asi ex-
presamente. 2.° Cuando de su naturaleza y circunstancias resulte
que la designacién de la época en que habia de entregarse la cosa
o hacerse el servicio fue motivo determinante para establecer la
obligacién» (1).

En estos casos se habla de.mora ex re 0 de mora automatica.
Con lo gue se quiere significar que se produce, sin necesidad de
reclamacion, por el simple hecho de no cumplir cuando se debia.

2. El pdrrafo ultimo del articulo 1.100 y las dos interpreta-
ciones de que ha sido objeto.

Ahora bien, el ultimo parrafo del articulo 1.100 dice que: «En
las obligaciones reciprocas, ninguno de los obligados incurre en
mora si €l otro no cumple o no se allana a cumplir (2) debida-
mente lo que le incumbe. Desde que uno de los obligados cumple
su obligacién empieza la mora para el otro.»

Y ante él se han mantenido dos interpretaciones:

Una—la que quiza parece, a primera vista, ajustarse mas al sen-
tido literal de 1a parte final del parrafo—a cuyo tenor estamos ante
una tercera excepcion a l1a regla general de que el deudor s6lo
incurre en mora mediante reclamacién del acreedor. Asi que por
ser tal—segun esa interpretacion—, el espiritu del ultimo parrafo
del articulo 1.100, en ¢l caso de obligaciones reciprocas, incurre en
mora el deudor incumplidor por el solo hecho de que la otra parte
cumpla la obligacion a su cargo. Y es desde este cumplimiento, y
gin necesidad de requerimiento alguno, cuando empieza la mora
para el primero.

Segun otra interpretacién, el ultimo parrafo del articulo 1.100

(1) No interesa ahora entrar en la cuestion de cudl es el verdadero sen-
tido de esta segunda excepcion.

(2) Por no repetir la salvedad cada vez que toque el tema, queda adver-
tido desde ahora que en adelante cuando habla de «cumplir» se sobreen-
tiende que también me refiera a «allanarse a cumpliry.
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no es una tercera excepcién, para el caso de las obligaciones reci-
procas, 1 la regla de mora mediante reclamaciéon, sino que, dife-
rentemente, se trata solo de acoplar esta regla al supuesto par-
ticular de tales obligaciones reciprocas, para evitar el resultado
njusto de que quien no ha cumplido aun por su parte pueda cons-
tituir al otro en mora.

Y con tal fin, y no con el de suprimir la necesidad del reque-
rimiento. se establece que ninguna de ambas partes incurre en
mora si la otra no ha cumplido. Asi que no se sustituye la recla-
macién por el cumplimiento (de quien con él provocaria la mora
del otro), sino que al requisito de la reclamaciéon se asiade el del
cumplimiento.

Aunque se pueda decir que no esta felizmente expresado, el sen-
tido del articulo 1.100, parrafo ultimo, seria (segun esa interpre-
tacién): En las obligaciones reciprocas para constituir en mora a
una parte no basta la reclamacién de la otra, sino que hace falta
también que ésta haya cumplido lo suyo. Eso si se trata de caso
en el que la constitucién en mora requiere reclamacion. Y si se
trata de los casos excepcionales de mora automatica, entonces,
cuando las obligacicnes son reciprocas, para la constitucion en
aquélla hace falta, ademas del incumplimiento del moroso, €l cum-
plimiento de la otra parte.

Como he dicho en otro lugar (2 bis), el parrafo Ultimo del ar-
ticulo 1.100 no constituye una excepcién a la regla general de que.
la mora se produce mediante requerimiento (si 1a constituyera, no
ge comprende por qué no se le habria numerado—num. 3.°—, como
se hizo con las verdaderas excepciones), sino una regla especial para
las obligaciones bilaterales, que afiade a los requisitos de la mora
(bien normal, bien autom4itica) en las obligaciones unilaterales
--requisitos establecidos en las dos partes primeras—oftro nuevo
para. las bilaterales: el cumplimiento 0 allanamiento del otro obli-
gado.

Asi que, concluyendo, dicho precepto no es norma de Derecho
excepcional (a la regla de mora mediante requerimiento), sino de
Derecho especial (pues adapta esa regla general a las peculiari-
dades de cierto supuesto, el de las obligaciones bilaterales).

(2 bis) ALBaLaDEJO, Instituciones de Derecho civil, I, Barcelona, 1960, pa-
gina 578.
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2

DOCTRINA

3. Consideracién general sobre la doctrina.

Nuestra doctrina se encuentra dividida entre ambas interpre-
taciones. A continuacion recogeré a los autores que se alinean de
uno u otro lado. Pero quiero advertir que, generalmente, no es que
adopten una posicién detallada sobre el particular y especifiquen
las diferentes consecuencias de la misma, sino que se suelen limi-
tar a tomar partido (el que lo toma, pues muchos, transcribiendo
simplemente el texto legal, dejan la cuestién intacta) y bastantes
ni siquiera plantean el problema previamente, reduciéndose, sin
mas explicaciones, a enumerar el caso de las obligaciones recipro-
cas como excepcion a la regla de mora mediante reclamacién.

4. Doctrina favorable a la constitucion automdtica en mora.

Los que optan por esta solucién son 10s mas numerosgs, pero yo
diria que, generalmente, son ios que menos atencién dedican al
asunto, decidiéndolo simplemente a base:

1.° Bien de estimar explicita o implicitamente que el articu-
lo 1.100 tiene una regla en su principio y que todo el resto del
mismo (y asi, el parrafo referente a las obligaciones reciprocas)
son excepciones.

2.° Bien de recoger cierta jurisprudencia que adopta esta tesis,
jurisprudencia, a la que se adhieren expresa o tacitamente.

Uno u otro son los casos de autores como SANCHEZ ROMAN (3),
CASTAN (4), BONET (5), EspiN (6), BORRELL ¥ SOLER (7), DE LA OLI-

(3) Esiudios, 2.2 ed, IV, Madnd, 1889, pag. 121,

(4) Derecho civil, 111, 10.~ ed.,, Madrid, 1967, pag. 164,

(5) Comentario a la sentencia de 30 de junio de 1950, en Revista de
Derecho FPrivado, 1950, pag. 922. .

(6) Manual de Derecho civil espanol, 2. ed., III, Madrid, 1959, pag. 243.

(7) Cumplimiento, incumplimiento y extincién de las obligaciones con-
tractuales civiles Barcelona, 1954, pag. 142.
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vAa (8), SanTaMARIA (9), JorDANO (10), OssORI0 MORALES (11), MaN-
RESA (12), Puig PENA (12 bis) y Scaevora (12 ter.).

5. Doctrina neutral.

En cuanto a los autores que han estudiado el problema con
mas detenimiento, la verdad es que 0 presentan el estado de la
cuestion, sin decidirse por una u otra soluciéon, u optan por con-
siderar necesario el requerimiento para la constituciéon en mora.

En el primer caso estd HernANDEzZ GiLn (Félix) (13), para €l que
«puede dudarse si en ellas (las obligaciones reciprocas) es precisa
la intimacién para la constitucién en mora ¢ si, por el contrario,
se trata de un caso mas de mora er res. Sefialando dicho autor que
en pro de lo primero esti la mayor parte de la doctrina (de la que
cita 2 Puic PENA, CasTAN, EspiN y Ossorio MORALES) y de la juris-
prudencia, y que a apoyar tal tesis contribuye particularmente el
ultimo inciso del articulo 1.100 («Desde que uno de los obligados
cumple su obligacion, empieza la mora para €l otro.»). Acabando
BErNANDEZ GIL por recoger en contra la opinion de Diaz Pairé y
una sentencia del Tribunal Supremo, la de 17 de octubre de 1924.

(8) Voz «Moran, en Diccionario de Derecho privado, Barcelona, 1954,
pagina 2.693.

(9) Comentarios al Cddigo civil, II, Madrid, 1958, pag. 530 (con ocasién
de estudiar el art. 1501).

(10) Cumplimiento tardio y facultad resolutoria (comentario a la sen-
tencia de 9 de junio de 1950), en «Anuario de Derecho civily, 1951, pag. 306,
nota 3.

(11) Lecciones de Derecho civil. Obligaciones y coniralos (Parte gene-
ral), Granada, 1956, pag. 136.

(12) Comentarios al Codigo civil, VIII, 1.0 5.2 ed, Madrid, 1950, pag. 133.

(12 bis) Compendio de Derecho civil espanol, III, 1.°, Barcelona, 1966,
paginas 174 y 175.

En el texto enumera simplemente las ‘obligaciones reciprocas como caso
exceptuado de interpelacién para constituir en mora. Pero por nota (37)
agrega que «algunos autores consideran que esta declaracion del Coédigo no
supone mora exr re¢ Yy que no se puede pensar que por el mero hecho de
cumplir uno de los contratantes el otro obligado incurra ipso facio en mora
wun desconociendo el hecho del cumplimiento. Y asi se entiende que lo que
ha querido decir el articulo es que en estas obligaciones reciprocas no surge
la mora, a pesar de la reclamacion, sino que es preciso el hecho del cum-
plimiento. Esta solucién parece, ademas, desprenderse de la sentencia de 15
de marzo de 1934».

(12 ter) Cddigo civil, XXIII, Madrid, 1906, pag. 707.

(13) La intimacion del acreedor en la mora «er persona», en «Anuario
de Derecho civily, 1962, pags. 361 y ss. ’
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6. Doctrina favorable a la constitucion en mora mediante re-
guerimiento.

Entre los que optan por considerar necesario el requerimiento
para la constitucion en mora estan el citado Diaz Pairé (14), Ro-
DRIGUEZ- ARIAS (15) y yo musmo (16).

En cuanto a los argumentos aducidos en apoyo de esta tesis, los
examinaré mas adelante, asi como los relativos a la contraria.

I

JURISPRUDENCIA

7. La jurisprudencia en general.

La jurisprudencia atinente al tema, la recojo a continuacion,
pero como observaciones generales sobre ¢€lla, debo sefialar que:

1. Es mas abundante de la que generalmente se cifa.

2.” Que alguna de las sentencias que se recogen como favorables
2 la constitucién en mora sin requerimiento, no lo es realmente.

3.° Que las hay numerosas a favor, tanto de una como de otra
tesis. Siendo asi, que suele ocurrir que 1a doctrina no recoge algunas
de las en pro de ser necesario el requerimiento.

4° Que no se puede decir que unas sentencias correspondan a
una época, y otras a otra, de forma que cupiera entender que el
Tribunal Supremo ha adoptado antes un criterio dque después
cambid. Sino que por ser, unas sentencias y otras de fechas en-
tremezcladas, hay que afirmar que se trata de una jurisprudencia
racilante.

(14) Introduccion al Dederecho de obligaciones, 1, La Habana, 1942, pa-
ginas 147 y 148,

(15) Derecho de obligaciones, Madrid. 1965, pags. 205 y 206.

(16) Instituciones de Derecho civil, I, Barcelona, 1960, pags. 577 y 578.
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8. Jurisprudencia favorable a la constitucion en mora aulo-
mdtica.

A favor de que la constitucion en mora no precisa de requeri-
miento, tenemos los siguientes fallos (16 bis):

Sentencia de 15 de febrero de 1905. En ¢l caso, el recurso de ca-
sacién, en su Motivo segundo, alegaba infraccién de Ley por haber
declarado la sentencia de instancia, «constituidos en mora a los
recurrentes, condenandoles al pago de los intereses legales desde
el dia 30 de septiembre de 1886, por incumplimiento de la obli-
gacion contenida en el suscdicho documento privado, a pesar de no
habérseles hecho interpelacién alguna...» (17). Y, por su parte, el
Tribunal Supremo no dio lugar al recurso, estableciendo en el 4.°
Considerando de su sentencia que, «dada la reciprocidad de la obli-
gacién en cuanto a la suma que por si habian de satisfacer 10s recu-
1rentes, no comete la séntencia las infracciones que se suponen en
los dos primeros motivos del recurso, porque si bien es doctrina
legal que los intereses se deben unicamente por la convencién o
por la mora cuando la Ley no los declara, y que, en términos gene-
rales, sOlo existe mora después del requerimiento que produce la
responsabilidad de los dafios y perjuicios, es, asimismo, principio
admitido por la jurisprudencia, derivado de la Ley 5.2, titulo 4.°, li-
bro 5.°, del Fuero Juzgo, que no es justo que una de las partes se
aproveche de la cosa recibida y de la que, a su vez, esta obligado
a entregar, razon por la cual el comprador que no satisface el pre-
cio después de recibir la cosa, debe pagar intereses por mora segun
aquella Ley; y que, aplicado al caso del presente recurso, por tra-
tarse de obligaciones reciprocas, de las que es tipo el contrato de
compraventa, aquel principio de justicia en que también se funda
€l ultimo parrafo del articulo 1.100 del Codigo civil, segiin el que,
el mero cumplimiento de la cbligacién por parte de uno de los obli-
gados en las reciprocas, determina la mora por el otro, es obvio

(16 bis) La sentencia de 3 de marzo de 1964, al decir que «incumplieron
ambos contratantes aquello a que se habian obligado, incurriendo en la si-
tuacién legal de mora, que define el art. 1.100 del Cddigo civil», significaria,
segin su tenor literal, que las dos partes incurrieron en mora. Lo que seria
tnexacto, pues, aun aceptando que no fuese preciso €l requerimiento, ninguna
incurriria. en mora sino cuando cumpliese la otra.

(1T Jurisprudencia civi, tomo 100, sentencia numero 60, pag. 338.
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que, no habiendo el demandado pagado la cantidad liquida de
dinero efectivo que por si se obligd a satisfacer en cambio de lo
aue obtuvo, debe intereses por mora».

Sentencia de 31 de mayo de 1916, que, refiriéndose a un caso del
articulo 1.501, 3.°, afirma que «la Sala sentenciadora no ha co-
metido infracciéon alguna del articulo 1.501 del Cddigo civil. y, por
¢l contrario, aplicandolp rectamente en relacién con el 1.100 del
propio Cuerpo legal, ha establecido que el comprador se constituyo
en mora desde que le fueron entregados los toros, y a partir de este
acto debe intereses a la vendedora» (Considerando ultimo). Lo que
€8 proclamar que, a tenor del articulo 1.100, parrafo ultimo, hay
constitucién en mora de una parte, desde que la otra cumplid.

Sentencia de 24 de octubre de 1941, segun la que el «articu-
io 1.100 del Codigo civil, en su ultimo apartado, hace innecesaria la
intimacion dei acreedor en las obligaciones reciprocas, estable-
ciendo que, en ellas desde que uno de los obligados cumple su obli-
gacién, empieza la mora para el otro, lo que, aplicado al caso del
presente recurso, significa que, desde el momento en que vencian
los términos sefialados en el contrato de autos para pagar el precio
de las entregas de leche, la obligacién reciproca se convertia
en pura y quedaba incurso en mora €l comprador, al no satisfacer-
los (Considerando 4.°).

Sentencia de 9 de noviembre de 1944, que, aun dictada con otro
fin, declara, en su Considerando 1., que «el precepto general del
articulo 1.100, relativo a 1a mora en el cumplimiento de las obliga-
ciones reciprocas en el ultimo parrafo de su numero 2.9 en el sen-
tido de no ser necesario el requerimiento previo al deudor cuando
una de las partes ha cumplido 1o que le incumbe, segun el contrato,
carece de aplicacion al caso...».

Sentencia de 22 de marzo de 1950, segun la que, «incumplido el
compromiso por el actor, no tenia el recurrente precisién de re-
qguerirle para situarle en mora—como asevera el fallo recurrido—,
porque, a tenor de lo estatuido en el articulg 1.100 del Coédigo civil,
en las obligaciones reciprocas es innecesaria toda interpelacion,
por lo mismo que, desde que uno de los obligados cumple su obli-
gacién, comienza la mora para el otro» (Considerando 6.°).

Sentencia de 1 de mayo de 1950, que, aunque no dice explicita-
mente que no hace falta requerimiento, establece, sin embargo, que
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<«procede recordar que, con arreglo al apartado ultimo del articu-
lo 1.100 del Cddigo civil, en las obligaciones reciprocas desde que
uno de los obligados cumple su gbligacién, empieza la mora para el
otro, lo cual, aplicando al caso origen del presente recurso, significa
que, desde €l momento en que vencia cada uno de los términos se-
fialados en el contrato para el pago de la renta, la obligacién re-
ciproca de satisfacerla se convertia en pura, incurriendo en mora
el arrendatario al no abonar su importe en las fechas sefnaladasy
(Considerando 5.°).

Sentencia de 17 de marzo de 1956, que decide un caso de obliga-
ciones reciprocas, en que el acreedor reclamé €l cumplimiento, y
resuelve diciendo que, el articulo 1.100 del Cédigo civil, dispone que
incurren en mora los obligados a quienes el acreedor les exija, ju-
dicial o extrajudicialmente, el cumplimiento de su obligacion; y es
evidente que, reconociéndose por la Sala sentenciadora que el de-
mandante, reiterada y constantemente desde el afio 1920 en que
cumplié su obligacién—trabajos de albanileria, contratados a tanto
iz unidad de medida—viene reclamando el pago de su importe, en
la parte que dejo de satisfacerlo el deudor demandado, es visto que
la sentencia por aquélla dictada no infringi¢ ese precepto, sino que
lo aplico debidamente, sin que su condescendencia en no llevarlo a
los Tribunales en tal largo periodo, deba trocarse en su perjuicio,
¥ ninguna otra tolerancia se prueba ni reconoce la sentencia, ma-
xime si se atiende a que pudiera venir, en realidad, en el presente
caso, la mora determinada, ademas, por el ultimo parrafo del indi-
cado articulo, segun el cual en las obligaciones reciprocas, como lo
son las que se derivan de la relaciéon juridica causante de la deuda
que se reclama, aquélla comienza para uno cuando el otro cumple
su obligacion, como la cumpli6 el actor, sin que nadie lo contradi-
ga» (Considerando 3.°).

O sea. que ¢l fallo se fundamenta en que en €l caso hubo requeri-
miento, y el traer a colacion el que, segun el parrafo ultimo del ar-
ticulo 1.100, 12 mora para una parte comienza desde que la otra
cumplig, se hace a mayor abundamiento.

Sentencia de 17 de enero de 1967, cuyo considerando ultimo dice:
<«Que el principio general de Derecho Nulla enim intelligitur mora
ibi fieri, ubi nulla petitio est, consagrado por el primer parrafo del
articulo 1.100 del Codigo civil, subordina su aplicacién en las obli-

2
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gaciones reciprocas al mutuo cumplimiento de lo que a cada con-
tratante incumbe, porque la interpretacién contraria equivaldria
a hacer a uno de ellos de peor condicién que el otro, razén por la
cual el inciso final de dicho precepto y la doctrina legal que le
desenvuelve establecen que no es necesaria la interpelacion judicial
o extrajudicial del acreedor al deudor en tales hipétesis, por no ser
justo que una de las partes se aproveche al mismo tiempo, y sin la
adecuada contraprestacién, de la cosa recibida y de lo que, a su
vez, estaba obligado a entregar (sentencias de 3 de diciembre
de 1898, 15 de febrero de 1905, 10 de enero de 1920 [17 bis] y 22 de
marzo de 1950), y como esto e€s precisamente lo ocurrido...»
Alguna otra sentencia también puede utilizarse como apoyo de
que la constitucion en mora no precisa de requerimiento, pero no

(17 bis) Esta sentencia no decide realmente un caso de obligaciones recipro-
cas, sino la obligacién de devolver una cantidad usufructuada, al acabar el usu-
fructo (obligacién que no tiene, pues, contraprestacién), y en ella se condena al
rago de intereses de la misma, no desde la reclamacién, sino desde la muer-
te del usufructuario, apoyandose, no en la no necesidad de requerimiento en
¢l caso de mora en obligaciones reciprocas, sino en apartado 2. del ar-
ticulo 1.100: «Cuando de la naturaleza y circunstancias resulte que la
designacidon de la época en que habia de entregarse la cosa © hacerse el
servicio, fue motivo determinante para establecerse la obligacién.n

En efecto, el Considerando penultimo decia «que los demandados en
este pleito para el cobro de la cantidad de 26454,95 pesetas, que al falle-
cimiento de don Pedro Enriquez Hernando, fue adjudicado a su hijo y heredero
usufructuario, don Pedro Enriquez Hilario, constituyéndose hipoteca sobre cier-
ta finca para garantir la entrega al fallecimiento del usufructuario Enriquez
Hilario, son acreedores por su legado, cuya obligacién de entregarse nacié al
t:empo del fallecimiento de este ultimo ascendiente, por ser el acontecimiento
que puso término al usufructo constituido por el primer testador, desde cuya
fecha incurrié en mora la demandada, que, segun declara el Tribunal a gquo,
vienen lucrandose con los productos de la finca constituida en garantia de
la obligacion, pues queda fuera de toda duda que procede hacer aplicacién al
caso del precepto del niumero 1o del plrrafo 20 del articulo 1.100 del Cddigo
civil, y no de lo que dispone como regla general el parrafo 1., que hace de-
pender la mora de la interpelacion judicial, por todo lo que el fallo combatido
no incurre en las infracciones que sefiala el motivo 6.0 del recurson.

Motivo 6.9, ese citado, que alegaba «infraccidn por aplicacién indebida y
erronea del articulo 1.100 en sus relaciones con el 1101 y 1.108 del Cédigo
civil, pues la sentencia condena a la recurrente por razéon de morosidad al
pago de intereses desde la fecha de la defuncién de don Pedro Enriquez Hi-
lario, siendo asi que, en todo caso, sOlo serian debidos desde la del acto
de conciliacion, pues el articulo primeramente citado exige para que exista
morosidad la reclamacion judicial o extrajudicial, y ni siquiera hay intento
de prueba de que se haya hecho reclamacién alguna antes del acto de conci-
liacion, deduciendo la Sala su existencia en el hecho de habitar la exponente
1o casa y cobrar alquileres, hecho de todo punto incongruente con la conse-
cuencia que de él se deducen (Jurisprudencia civil, tomo, 149, 10 de 1920, pa-
«ina, 82).



ESTUDIOS 19

porque lo declare, sino a base de argumentar sobre lo que dice. Lo
cual supone, desde luego. un sostén mucho mas endeble para tal tesis.
Asi, la de 21 de mayo de 1904, segin la que «el articulo 1.100 del
Codigo civil, invocado por el [recurrente] mismo como resumen de
las constantes doctrinas del Derecho en esta materia, demuestra
que en las obligaciones que no son reciprocas, como no lo vodia
ser en el caso presente 1a de asegurar, no se incurre en mora; esto
es, en sancién juridica de clase alguna, cuando la obligaciéon se ha
cumplido antes del requerimiento para efectuarlo, a no ser en los
casos de excepcion que cita el mismo articulo» (Considerando ul-
timo).

De lo que se puede inferir que, en las obligaciones reciprocas, si
que se incurre en mora, aunque la obligacién se haya cumplido an-
tes del requerimiento, si es que antes de éste cumplié la otra parte
la suya (18).

9. Jurisprudencia favorable a la constitucion en mora me-
diante requerimiento.

En cuanto a sentencias sobre que basar que es necesario el re-
querimiento para constituir en mora en el caso de obligaciones re-
ciprocas, tenemos las siguientes (19) (19 bis):

Sentencia de 17 de octubre de 1924, segun la que «se incurre en
mora desde la interpelaciéon judicial cuando no se cumplen las
obligaciones contraidas por una parte, a pesar de cumplir el otro

(18) La senfencia de 19 de noviembre de 1963, con objeto distinto de
dilucidar el problema que nos ocupa, y sin especificar que sea innecesario el
requerimiento para constituir en mora, se limita a transcribir literalmente
ias palabras del art. 1.100, parrafo ultimo. Por lo que deja en el aire las
mismas dudas que éste.

(19) La de 19 de mayo de 1961 afirma, en un caso en el que una parte
va habia cumplido su obligacién, que la mora del deudor no se habia pro-
ducido (Considerando penultimo).

Ahora bien, ni el proposito perseguido por esa declaracidn era inclinarse
er pro de que fuese necesario el requerimiento, ni, por las circunstancias del
caso, creo que se pueda sacar del contexto y fin del Considerando aquella
afirmacion para inferir de ella que, siendo asi que uno habia cumplido, y
puesto que el Tribunal Supremo dice que no habia mora, ello presupone la
aceptacion de la tesis de que para constituir en ésta hace falta requeri-
miento.

(19 bis) La sentencia de 26 de mayo de 1966 no sirve de apoyo a la
tesis de que hace falta el requerimiento, pues en el caso estimé que es
que la obligacién no resultaba exigible, sino desde que se pidié el pago.
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las reciprocas, en conformidad com lo dispuesto en los articu-
los 1.100 y 1.101 del Codigo civil» (Considerando ultimo).

Sentencia de 13 de abril de 1931, que en un caso de compra-
venta en la que ya habia cumplido el vendedor su obligacién de
entregar la cosa, declard, con invocacion de los articulos 1.501 y
1.100, que el comprador no debe intereses (moratorios) de la par-
te de precio aun pendiente, porque <nc le ha sido reclamada ex-
presamente» (Considerando 3.°).

Sentencia de 15 de marzo de 1934, segun la que <el comprador
no incurrié en mora, por no haber existido el requerimiento exi-
gido por el articulo 1.100 del Codigo civil» (Considerando penul-
timo).

Sentencia de 20 de febrero de 1950, que, en vez de ser utilizable
—Como supone alguno—en pro de que no sea necesario el requeri-
miento, lo es para lo contrario, ya que al decir que, «en las obli-
gaciones reciprocas, el cumplimiento de la obligacién por uno de
los contratantes determina la mora para el otro, sin que sea pre-
cisa la intimacién del acreedor cuando la obligacién, como ocurre
en el supuesto de autos, asi lo declare expresamente» (Conside-
rando 4.°), permite afirmar que, cuando no se trate de que la obli-
gacion reciproca establezca la no necesidad del requerimiento
(caso que es el del articulo 1.100, 1.°), si que seri preciso éste para
constituir en mora.

Por ultimo, la sentencia de 3 de diciembre de 1898, en cuyo caso
no llegé al Tribunal Supremo la cuestiéon de si la mora comienza
desde el cumplimiento de la otra parte, o desde el requerimiento,
rero en el que el Juzgado y la Audiencia, ante la peticién alterna-
tiva del demandante de que se condenase al demandado al pago
de intereses moratorios desde la fecha del cumplimiento de aquél,
¥, Si no, desde la del requerimiento, condenaron desde ésta (20).

(20) Véanse Resultandos 6. y 10, en Jurisprudencia civil, tomo 85, 3.°
de 1898 (sentencia numero 99), pags. 443 y 445.

El extremo aue importa no fue objeto del recurso de casacién. Ahora
bien, el Tribunal Supremo, al resolver éste, si que recoge en el Considerando
penultimo de su sentencia las expresiones que utiliza el art. 1100, y, en
concreto, su ultimo apartado. Lo que, una vez mas, sélo significa que se
copia el articulo a la letra, pero no que se esté dando soluciéon al problema
de si lg constitucion en mora tiene lugar por cumplimiento de la otra parte,
y no por requerimiento.
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v

DEFENSA DE LA TESIS DE SER NECESARIO
EL REQUERIMIENTO

10. Términos en que, a la vista de la doctrina y jurisprudencia
sobre él, queda el problema.

A la vista de la doctrina y jurisprudencia expuestas sobre el
tema discutido, he de manifestar lo siguiente:

1. Que me inclino, por las razones que luego expondré, a favor
de la tesis de que, para la constitucion en mora en las obligaciones
reciprocas, se precisa el requerimiento al deudor.

2.° Que remitiendo, para decidir 1a cuestién, al juicio que me-
rezcan esas razones, ahora, sin embargo, se ha de insistir, no en
que se deba aceptar la tesis aqui defendida, pero si en que no se
debe aceptar como consagrada la contraria, ya que:

A) No lo esta en la doctrina, pues si bien la sigue la mayoria
de los autores, no obstante, los que han tratado con mas deteni-
miento el problema, se inclinan—como ya se dijo—a favor de la
contraria, o bien no se deciden por ninguna.

Y, ademas, en tanto en cuanto la jurisprudencia es vacilante,
se ve privada de apoyo la doctrina que, por entender que es la
adoptada por la jurisprudencia, acoge la tesis aqui rechazada.

B) Tampoco 10 esta en la jurisprudencia, ya que, como se ha
dejado expuesto, 1a hay en ambos sentidos, y con mas de un fallo,
en pro de cada uno, y no correspondiendo las sentencias favora-
bles &2 uno o a otro, a dos distintos periodos, sino entremezclan-
dose en €l tiempo.

Por ello, parece innegable que la solucion no puede constituir
en dar, sin mas, por buena la tesis que cuenta con mayor numero
de sentencias a su favor, sino que debe obtenerse ahondando li-
bremente en la interpretacion del texto legal, ya que la jurispru-
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dencia, habiéndose pronunciado en ambos sentidos, deja—podria
decirse—libertad para, razonadamente, mostrar que es preferible
uno u otro.

11. El unico apoyo en pro de que la mora comience qutomdti-
camente para una parte desde que la otra cumple.

El unico apoye en pro de que una parte incurre en mora, sin
ser requerida, desde que la otra cumple su obligacién, es la letra
de la parte final del parrafo ultimo del articulo 1.100, ya que dice:
«Desde que uno de los obligados cumple su obligacién, empieza la
mora para el otro.» Pues de todo lo anterior a ese parrafo ultimo,
s6lo se deduce que el que quiere constituir en. mora al otro, ha de
haber cumplido él, pero no que se le exima de requerir a aquél.

Tal parte final no existia en el Proyecto de 1851, cuyo articu-
lo 1.007, equivalente al actual 1.100, decia sobre las obligaciones
reciprocas sustancialmente lo que éste (21), pero con omisién de
Ja parte final en cuestién.

La agregacion de ésta en el Codigo civil puede dar la impresion
de que su fin es precisamente fijar el comienzo de 1a mora, para
aque quede claro que es desde €l cumplimiento de 1a otra parte.

Sobre este extremo volveré después.

12. Los argumentos a favor de ser necesario el requerimiento.

A diferencia de la tesis que combato, que s6lo tiene en su apoyo
=l sentido literal del pasaje expuesto, la de que sea preciso el re-
querimiento, puede ser defendida a base de varios argumentos,
que son:

1.° La especial contextura de las obligaciones reciprocas jus-
tifica que no haya mora para un deudor sin que €l otro haya cum-
plido o allanandose a cumplir (porque no se tiene deber de cum-
plir—y, por tanto, no hay reiraso posible—hasta que €l otro

(21) Proyecto de 1851, art. 1.007, parrafo penualtimo: «En las obligacio-
nes reciprocas, ninguno de los contratantes incurre en mora si el otro no
cumple 0 no se allana a cumplir debidamente la obligacién que le es res-
pectiva.n
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cumple), pero no justifica que se derogue la regla general de exi-
gencia de requerimiento para constituir en mora (22).

2. De la distribucion del articulo 1.100 en parrafos y aparta-
dos numerados, se deduce que se divide en tres partes: Una pri-
mera (contenida en el primer parrafo) para la mora normal o
mediante requerimiento; otra segunda (que comprende los res-
tantes parrafos, menos el ultimo) para la mora automatica (a
cuyo efecto se establecen, numerandolas, las excepciones a la regla
general sentada en el parrafo 1.°: «No sera, sin embargo, necesaria
la intimacién—requerimiento—del acreedor para que la mora exis-
ta: 1.°..., 2.°..»; ¥ bajo esos dos numeros se encierran otros dos
parrafos). Ambas dos primeras partes, para las obligaciones uni-
laterales. Y la tercera parte, contenida en el parrafo ultimo, para
las obligaciones bilaterales. Luego este parrafo ultimo del articu-
lo 1.100 no constituye una excepcién a la regla general de que la
mora se produce mediante requerimiento (si la constituyera, no
se comprende por qué no se la habria numerado—3.>—como se
hizo con las verdaderas excepciones), sino una regla especial para
ias obligaciones bilaterales, que afiade a los requisitos de la mora
(bien normal, bien automatica) en las obligaciones unilaterales
—Trequisitos establecidos en las dos partes primeras—otro nuevo
para las bilaterales: el cumplimiento o allanamiento del otro obli-
gado (23).

3.° Si se aplicase el criterio de que, desde el cumplimiento de
una parte, comienza la mora para la otra, se llegaria a la conclu-
sibn—que parece debe rechazarse—de que se incurriria en mora
hasta por el deudor que no tuviese conocimiento de que la otra
parte habia cumplido (24).

4° En el Proyecto de 1851 también existia un pasaje legal
(articulo 1.007, parrafo penultimoe) igual [a excepcién de su ultima
parte (25)] al articulo 1.100 del Cédigo civil, y, sin embargo,

(22) Véase ALBALADEJO, ob. cit, pig. cit.

(23) Véase ALBALADEJO, ob. cit., pag. cit.

(24) Véase Diaz Pairo, ob. ait., pag. 147, al final; ALBaLabEjO, ob. citada,
pagina cit.

(25) Claro es que se puede decir que precisamente es esta ultima parte
la decisiva,
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Garcia GovyeNa (26) no entendia que ello significase que se pres-
cindia de la necesidad del requerimiento, ya que: 1.° Transcribia
como texto equivalente el articulo 1.907 del Coédigo de Luisiana:
«<En los contratos que contienen obligaciones reciprocas, el que
quiers constituir al otro en mora, debe, por su parte, cumplir las
obligaciones.» 2.° Refiriéndose a este precepto y al del Proyecto,
decia: «El que no cumple, mal puede reclamar del olro el cum-
plimiento, y, de consiguiente, constituirle en mora.» Lo que quiere
decir que entiende que, para constituir en mora, se pide el cum-
plimiento del otro, ademas del requerimiento, y no que se supri-
me éste.

5. La relacién entre el ultimo parrafo del articulo 1.100 y el
articulo 1.501, pide que se entienda aquél en el sentido de ser pre-
ciso el requerimiento, pues, de lo contrario, se ha de llegar a una
interpretacién de éste, que, o casi le inutiliza o resulta totalmente
forzada, ademas de discordante con el modelo de que el articulo
se tomo.

De este tema de la relacién entre los articulos 1.100 y 1.501 me
ocupo mas adelante (27).

6. Vistos todos los argumentos anteriores, resulta que, aun
admitiendo que a base de ellos no quede demostrada la necesidad
del requerimiento, lo que si queda claro es que, al menos, es dudo-
sa la tesis contraria. Extremo que se comprueba, ademds, por el
desacuerdo de la doctrina sobre el tema y por lo contradictoria
que es la jurisprudencia. Ahora bien, ese presupuesto, hay que pre-
guntarse si, siendo dudosa una excepcion (la de que no haga falta
el requerimiento para constituir en mora en las obligaciones re-
ciprocas), no es lo mas razonable entender que el caso (obligaclo-
nes reciprocas) se rige por la regla general (necesidad del reque-
rimiento).

Sin duda, que esta consideracion es otro argumento de peso en
favor de que el requerimiento sea preciso.

7.°c Frente a todo lo dicho, sigue quedando s6lo el sentido li-
teral de la frase «desde que uno de los obligados cumple su obliga-

(26) Comncordancias, motivos y comentarios del Coédigo civil espafiol, III,
Madrid, 1852, pag. 45.
(27) En el apartado V.
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cion, empieza la mora para el otros. Frase, cuya inteligencia es
ciertamente indiscutible si se insiste en tomarla al pie de la letra.
Pero como, por el conjunto de razones expuestas, hay motivo para
no hacerlo, se puede perfectamente entender que expresa con poca
fortuna la idea de que la mora comienza cuando uno cumple, pre-
supuestos los requisitos (y asi el requerimiento) para que se dé.
De forma que quien al cumplir él, pide (reclama) el cumplimiento
2l otro, lo constituye en mora.

En conclusion, la ltima parte del parrafo final del articu-
lo 1.100 no viene a afadir nada sustancial a lo que ya dice ese
parrafo, sino a de nuevo expresar, y mal, la idea de que para la
constitucién en mora no basta requerir, sino que hay que cumplir
uno mismo.

v

LA REL-ACION ENTRE LOS ARTICULOS 1.100 Y 1.501

13. Explicacion mds razonable de la misma y desestimacion de
las que no lo parecen.

He dicho que la relacion entre el ultimo parrafo del articu-
lo 1.100 y el 1.501, pide que se entienda, aquél en €l sentido de ser
preciso el requerimiento para la constitucién en mora. Y ahora
voy a demostrario, a base de poner de relieve c¢6mo, partiendo de
'a necesidad del requerimiento, el articulo 1.501 tiene todo él un
sentido perfectamente natural, valga el término, mientras que si
ve arranca de que, sin necesidad de requerimiento, una parte in-
curra en mora desde que cumple la otra, hay que hacer verdaderos
juegos malabares para encontrarle un sentido y una utilidad que,
con todo, resultan dudosos.

En efecto:

Dice el articulo 1.501: «El comprador debera intereses por el
tiempo que medie entre la) entrega de la cosa y el pago del precio,
en los tres casos siguientes:
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1.” Si asi se hubiere convenido.
2° Si la cosa vendida y entregada produce fruto o renta.

3. Si se hubiere constituidd en mora, con arreglo al articu-
lo 1.100.»

Ahora bien, partiendo de la necesidad del requerimiento, esas
disposiciones significan que, habiendo cumplido ya el vendedor
(puesto que se estda en la hipdtesis de haberse entregado la cosa),
el comprador debe intereses:

1° Cuando, aun sin estar en mora (porque no fue requerido)
y sin producir la cosa fruto o renta, se pacté asi (1.501, 1.°). Lo que
es natural, pues se basa en la libertad de pacto.

2.° Cuando, aun sin estar en mora (porque no fue requerido),
i@ cosa produce fruto o renta (para que no obtenga éstos y los
1endimientos del precio que no pagd aun) (1.501, 2.°).

3.° Cuando, requiriéndolo, el vendedor lo constituya en mora
(1.501, 3.°).

De esta forma se da al articulo 1.501, 3.°, un sentido que, ade-
mas de ser perfectamente natural, concuerda por completo con
sus antecedentes, ya que fue tomado del Co6digo francés, articu-
lo 1.652, cuyos dos ultimos apartados dicen que el comprador debe
intereses del precio s1 ha sido requerido de pago, y que los debe
desde €l requerimiento. Y fue tomado del Cédigo francés a tra-
vés del Proyecto de 1851, segun cuyo articulo 1.430, el comprador
debe intereses por el tiempo que medie entre la entrega de la cosa
y el pago del precio. . 3.°, «si se hubiese constituido en mora, con
arreglo al articulo 1.007»; siendo asi, que la constitucién en mora,
a tenor de ese articulo 1.007, apartado penultimo, no es automa-
tica por el hecho de que cumpla la otra parte, sino que, como ya
wvimos, de 1o que advertia Garcia GoYENA, se deduce que hace falta
¢l requerimiento (28).

Ahora bien, si en vez de partir de que el requerimiento sea ne-

(28) Obra cit.. pag 45, donde dicho autor sefala que «el que no cgm_ple
nal puede reclamar del otro el cumplimiento, y, de consiguiente, constiluirle
en mora». Frase que implica que es que se considera que incluso en_el' caso
de obligaciones reciprocas se parte de la base de que para constituir en
mora hay que requerir.
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cesario, se arranca de que, a tenor del articulo 1.100, parrafo ul-
timo, del Cddigo civil, la constitucién en mora de una parte
liene lugar por el simple hecho de cumplir la otra, y presupuesto
que, segun el articulo 1.501, se esta en el caso de que la cosa ha
sido ya entregada (es decir, que el vendedor ya cumplié su obli-
gacién), se ha de estimar una de dos:

A)- O que los apartados 1.°c y 2.° del articulo 1.501 son inuti-
les (29), puesto que, estando constituido en mora, el comprador
desde la entrega de la cosa, bastaria el apartado 3.° para dejar es-
tablecido que, a tenor del 1.100, apartado ultimo, debe intereses.
Intereses que se deberian, pues, sin necesidad de los apartados 1.°
y 2.5 también en los casos de los mismos, ya que, en ellos, como
esta entregada la cosa, esta en mora el comprador y debe intere-
ses desde la entrega, y no sélo si se han pactado o si la cosa pro-
duce fruto o renta, sino también, si no se han pactado o si la cosa
no produce fruto o renta.

B) O que esos apartados 1.y 2.° se refieran al caso de que, a
pesar de que la cosa esté entregada, el comprador no esté en mora.
Lo cual no puede tener lugar sino cuando €l vendedor debia cum-
plir su obligacién antes que el comprador la suya; hipé6tesis cuyo
caso mas corriente serd el de que las partes hubiesen pactado
aplazamiento en el pago del precio o que éste, a pesar de estar en-
tregada la cosa, no puada ser exigido hasta el otorgamiento de la
escritura publica de venta.

(29) Asi, Boner, Comentario a lg sentencia de 30 de junio de 1950, en
«Revista de Derecho Privado», 1950, pag. 923, v Mucius ScaevoLa, Cddigo
civil, XXIII, Madrid, 1906, pag. 707, por partir de ser necesario el requeri-
miento, dicen (pues BonNeT transcribe a Scaevora) que: «Basta una ligera
lectura del articulo 1.652 del Cédigo francés para darse cuenta de lo que
significa £1 1501 del patrio» Dice aquel en su segundo supuesto que se debe-
ran intereses «si la cosa vendida y entregada produce frutos u otra rentay, y
los impone en tercer lugar «s1 el comprador ha sido apremiado al pago».
Con advertir la diferencia que existe entre el apremio al pago, que alli se
cxige, y la consfitucion en mora, a que se refiere el articulo 1.501 de nuestro
Cédigo, teniendo para ello en cuenta que. sin necesidad de requerimiento,
la mora se produce, con arreglo al ultimo parrafo del articulo 1.100 por el
solo hecho de entregar la cosa al comprador no estando aplazado el pago
contractualmente, se llega con facilidad a la conclusiéon de haberse padecido
por los legisladores un error de concepto al traducir el Cédigo francés, me-
cdilante el cual, por dar al nimero 3.9 del articulo 1.501 una amplitud mayor
de la que tenia en su origen, se han duplicado, sin duda ninguna, las dis-
posicrones. preceptuandose en el numero 2.0, como concepto especial, lo que
ya venia a estar perfectamente determinado en general por el numero 3.°
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Pues bien, aceptando este planteamiento, resultaria que el sen-
tido del articulo 1.501 seria deber el comprador intereses del pre-
cio cuando esté constituido en mora, lo que tiene lugar automa-
ticamente desde que la cosa le fue entregada (1.501, 3.°), y de-
berlos también, aunque no esté en mora, si, habiendo recibido
la cosa, se pacto asi (1.501, 1.°) o ésta produce fruto o renta
(1.501, 2.°).

Ahora bien, dar ese sentido al articulo 1.501 es restringir la
efectividad de sus apartados 1° y 2.© en el caso de que el pago del
precio esté, por cualquier motivo (el normal sera el acuerdo de las
partes), diferido o aplazado.

Restriccion que no establece la Ley, que habla, sin limitarse
al solo caso de precio diferido, de deberse intereses, en esos dos
supuestos, si la cosa estd entregada.

Restriccion que, no apareciendo de la Ley, pero que siendo pre-
cisa para, partiendo de que no hace falta requerimiento para cons-
tituir en mora, dar sentido al articulo 1.501, muestra que se trata
de un sentido forzado, pues el natural es el que se obtiene par-
tiendo de que si hace falta el requerimiento para constituir en
mora.

Restriccidn, por ultimo, que—aparte del de mora—limita el de-
ber de pagar intereses por el precio, precisamente a 10s casos en
que, estando éste diferido, es cuando menos justificados aparecen
aquéllos. Hasta el punto que, para la opinién de la jurisprudencia
y de la mayoria de nuestros autores sobre el Codigo, y para la de
Garcia GOYENA sobre el Proyecto de 1851, en principio no se deben
intereses si el precio esta aplazado.

Queda, pues, claro que, en el ¢aso A), resultan inutiles dos apar-
lados de los tres que tiene el articulo 1.501, y que, en el
caso B), el sentido que hay que afribuirles es totalmente desacon-
sejable. Luego ello prueba que debe abandonarse el punto de
partida—mora sin requerimiento—que lleva a esas consecuencias,
y adoptar aqguel otro—mora por requerimiento—, arrancando del
cual se consigue para el articulo 1.501 un sentido totalmente ra-
zonable y util (30).

(30) Dejo al margen otras cuestiones que plantea este articulo, pero
que no afectan al problema que me ocupa. Principalmente se trata de cuan-
do se deben intereses por el precio en las ventas en que éste ha sido apla-
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14. Desestimacion de otra ezxplicacion no aceptable.

Antes de acabar con el punto presente quiero rechazar otra
explicacion que se ha dado de la relacién entre los articulos 1.100
y 1.501, en virtud de cuya explicacién se mantendria la tesis de
no ser preciso el requerimiento para la mora en las obligaciones
reciprocas; pero esta tesis no produciria, aplicada al articu-
lo 1.501, los inadmisibles resultados que acabo de sefialar.

Segun esa explicacion, €l articulo 1.501, 3.°, al remitir al 1.100,
se refiere a la constitucién en mora mediante requerimiento, pero
no porque el ultimo parrafo de éste exija requerimiento, sino
porque la remisién de aquél no se hace al apartado ultimo de
éste, sino a la regla general (de mora mediante requerimiento),
que contiene en su apartado 1.° (31).

Pero esta explicacién no puede aceptarse, pues resultaria su-
mamente extrano que, remitiendo un articulo a otro, viniese a
hacerlo, no a la parte de éste apropiada, que trata de las obliga-
clones que aquél regula (como el 1.100, apartado ultimo, regula
las reciprocas, caso que es el del articulo 1.501), sino a la parte
en que no se refiere a esas obligaciones.

Amén de qué semejante interpretacion:

1l Ha sido rechazada por el Tribunal Supremo, que, en sen-
tencias como las de 15 de febrero de 1905, 31 de mayo de 1916 y
22 de marzo de 1950, afirmé o dio por supuesto que la remisién
del articulo 1.500, 3.°, hay que entender que se refiere al 1ltimo
parrafo del articulo 1.100 (32).

zado. Sobre ello, véase, ademas de las obras generales, BoRRACHERO. Algunos
problemas de la compraventa con precio aplazado, en Revista de Derecho
Privado, 1949, pags. 257 y ss., y la sentencia de 30 junio de 1950.

Por mi parte, no creo acertada ni la tesis de aquel autor ni el criterio
de la sentencia. Pero no intento ocuparme ahora del tema, sino sélo seiialar,
por lo que a la sentencia ataiie, que no afecta a si la mora se produce con
0 sin requerimiento.

Otro punto a examinar seria la relacion del articulo 1.501 con el 1.095.

(31) Asi ManREss, Comentarios al Codigo civil, X, 5.2 ed., Madrid, 1950,
pagina 292, sugiere que «tal vez haya sido éste su [del Cédigo] propodsiton.

(32) Y cuando, para casos de compraventa, entiende el Tribunal Supremo
que hace falta requerimiento para constituir en mora, no es porque entienda
que €l articulo 1.501, 3.0, remite al 1.100, parrafo primero, sino porque, aun-
que no lo diga, parte de 1a tesis de que en las obligaciones reciprocas, a
tenor del parrafo ultimo de este articulo, hace falta tal requerimiento. Con-
fréntese asi, sentencias de 13 de abril de 1931 y 15 de marzo de 1934.
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2.° Tendria, por otro lado, la extrafia virtud de, jugando
con un dato de un caso particular (el de la mora en la compra-
venta) que puede servir para resolver la duda general (la mora
en las obligaciones reciprocas), resolver esta duda general exac-
tameénte en el sentido contrario al que se deduce de la resolucién
del caso particular. Y resolverla, ademas, de forma que se man-
tuviese como regla (para las obligaciones reciprocas) una tesis
dudosa (mora sin necesidad de reclamacion), pero exceptuando de
ella precisamente al caso mas corriente de obligaciones recipro-
cas. la compraventa (en la que la mora para €l comprador se pro-
duciria por reclamacién).

Vi

CONCLUSION

15. Conclusion.

Después de todo lo dicho, creo que se puede estimar justificada
la conclusién de que, en las obligaciones reciprocas, también rige
la regla de mora mediante requerimiento. Ahora bien, ello—como
ya sefialé al principio de este trabajo—en los mismos términos
€n que para las obligaciones no reciprocas, y, por tanto, con las
excepciones que para éstas establece el articulo 1.100, nume-
ros 1° y 2.° De forma que el requerimiento para constituir en
mora no es preciso tampoco en las obligaciones reciprocas cuando
se estd en uno de esos casos. Entonces se incurre en mora auto-
maticamente, por el hecho de no cumplir a tiempo. Pero, natu-
ralmente, también con la diferencia, respecto de las obligaciones
no reciprocas, de que en éstas basta el incumplimiento para caer
en mora, y en aqueéllas hace falta, ademas, que cumpla la otra
parte.

Ademas, es obvio que, por aplicacion también de otras reglas
generales sobre la mora, ésta tampoco se produce en las obliga-
ciones reciprocas, incluso, aunque haya cumplido ya una parte,
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si la obligacion de la otra es iliquida (33) o no estd vencida (34),
por hallarse establecido €l cumplimiento anterior de aquélla.

16. EIl requerimiento ha de ser posterior al cumplimiento del
requirente.

El ultimo extremo que deseo puntualizar es €l de que la cons-
tituciéon en mora de una parte tiene lugar por el cumplimiento
de la ofra y simultaneo requerimiento, o desde éste, si el cum-
plimiento habia tenido lugar antes.

Pero no cabe que una parte requiera a la otra antes de cum-
plir ella misma (35), de forma que se estimase valido ese reque-
rimiento para que, unido al posterior cumplimiento del requiren-
te, diese lugar a partir de este cumplimiento (que es cuando concu-
rririan los dos requisitos), a la mora del incumplidor requerido.

La razén de ello es que el requerimiento de pago no se puede
hacer de antemano, para cuando llegue el tiempo de pagar (36),
sino que ha de hacerse una vez que llegd el momento de poder
exigir el pago. Y ese momento no llega en las obligaciones reci-
procas hasta que el que exige ha cumplido.

MANUEL ALBALADEJO (GARCiaA.

Catedratico de Derecho Civil
de la Universidad de Barcelona.

(33) Asi, sentencias de 16 de enero de 1919, 13 de abril de 1931 y 8 de
junio de 1966.

(34) Asi, sentencias de 24 de octubre de 1941, 1 de mayo de 1950 y 8
de junio de 1966, y argumento sentencia de 26 de mayo de 1966, y OSSORIO
MoRALES, ob. cit., pig. 136, VaLverpe, Tratado de Derecho civil espafiol, 4.
edicidn, IIT Valladohd 1937, pag. 109. Diaz PaIrO ob. cit., pag. 147; ScagvoLa,
Cddigo civil, XIX, Madrid 1902 pag. 465.

(35) Se sobreentiende que con la salvedad de que deba cumplir aquélla
antes que ésta. Pero es que en tal caso para constituir a aquélla en mora
no tiene que cumplir ésta.

(36) Admitir lo contrario seria como permitir que, una vez nacida la
cbligacion sin haberse suprimido en ella 1la necesidad de la intimacién (cosa
que los interesados pudieron haber hecho o no, de mutuo acuerdo: ar-
ticulo 1.100, apartado 1.¢), pudiese eliminarse ésta por la sola voluntad del
acreedor. ’






Anotaciones preventivas

Nuestro sistema hipotecario no seria perfecto, seria menos per-
fecto, si no existiese la anotacién preventiva, cuyo contenido pasa
o formar parte del historial de la finca, bien como derecho que el
anotante tiene, o pretende tener, sobre la misma, bien comg una
garantia real, mas o menos intensa, que consigue con tal asiento,
bien como limitacién dispositiva, y que produce en todo caso 1os
efectos negativos de afeccion a terceros. Toda anotacion constituye
un aviso a terceros (publicidad de valor negativo), incluso las anota-
clones de incapacidad y las de prohibicién de enajenar, y también
la anotacion de secuestro es de publicidad, ya que es un aviso
relativo a la finca inscrita sobre cuyo dominio existe controversia,
habiendo interdiccidn en la custodia con privacion de facultades
para enajenar €l inmueble anotado.

Para que €l Registro refleje todas las situaciones que afecten o
puedan afectar al inmueble inscrito fue preciso admitir en nues-
tro régimen hipotecario asientos de vigencia generalmente tempo-
1al para hacer constar en el Registro derechos y situaciones que, de
momento, no pueden ser objeto de asientos definitivos, pero que
anuncian preventivamente su existencia, que puede dar lugar a
una inexactitud, a una carga o a una limitacién en el derecho del
titular inscrito; y tanto es asi que, si no se practican las anota-
ciones a su debido tiempo no podra después perjudicar su derecho
anotable al tercero que adquiera confiando en el Registro, segiin es-
tablece el articulo 69 de la Ley Hipotecaria; es decir, que la ano-
tacién pone en entredicho la situacién del titular registral, quien
habra de responder probablemente de la afeccidon que causa la
anotacion.
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La anotacién preventiva es un asiento de prioridad o un medio
de ganar rango en el Registro, por un tiempo mdas o menos largo,
para la efectividad del derecho a que se refiere la anotacion.

¢Para qué sirve, pues, este asiento?

La anotacion preventiva sirve, unas veces, para preparar con
anticipacion un asiento definitivo y evitar asi un perjuicio (las de
suspension y las” de crédito refaccionario); otras veces sirve para
anticiparse el titular de un derecho a otro tercero y ser preferido
en la efectividad del mismo (las de embargo, por ejemplo); otras
veces sirve para ser aviso en el Registro de que el derecho del
titular registral estd en tela de juicio, o afectado por una prohi-
bicién de enajenar, o porque la capacidad del titular se discute
judicialmente, y asi se previene la enajenacién de los bienes del
presunto incapacitado en condiciones perjudiciales; también sir-
ven para que entren en €] contenido del Registro derechos adqui-
ridos por el anotante, pero pendientes de ser concretados 0 con-
sumados.

En resumen, la anotacién preventiva es un asiento (no siempre
provisional, como veremos) que se practica en el Registro para
asegurar el cumplimiento de los fallos judiciales (incluidos los
embargos y secuestros) o la eficacia de cualquier derecho que aun
no se puede inscribir.

Procedencia del nombre de anotacion preventiva.

Los autores de la Ley Hipotecaria de 1961 comprendieron la
necesidad de este asiento. ¢Y con qué nombre habia de ser desig-
nado en la Ley y en la practica? Su procedencia nos la dice uno
de los autores de dicha Ley, don PEpro GOMEZ DE LA SERNA, €n sus
comentarios a la misma: «Lo mas notable que nos ofrece la legis-
lacion catalana en la época a que nos referimos es una pragmatica
de Pedro III, dada en 1339, que' trata de la anotacién de los bienes
de los criminales. En esta pragmatica, redactada en latin, vemos
ya usadas las palabras «ANOTATIO» y «ANNOTARE», para significar
la inscripcion que se hacia de los bienes del delincuente, por orden
de la autoridad judicial; se hacia en un Registro; no podria ser
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mayor la semejanza del antiguo Derecho catalan en este punto
con la nueva Ley... La Comisién, prefiriéndola a otra cualquiera,
que nunca seria tan propia, ha seguido un precedente histérico.»

CLASES DE ANOTACIONES PREVENTIVAS.

Todas ellas son medios de defensa de derechos de los anotantes,
que les permiten asegurar la efectividad de aquéllos sobre el in-
mueble,

Son casi todas de caricter provisional, porque al transcurrir
algun tiempo o caducan o, por haber cumplido su objeto, se can-
celan o se convierten en asientos definitivos.

Todas las anotaciones son de publicidad, incluso las constitutivas,
pero éstas publican y a la vez producen garantia.

Los derechos del anotante unas veces estin insitos en la finca
sujeta a anotacién ya con anterioridad a la fecha de la misma;
por esto el anotante persigue tal finca y no otra, hasta que sea
declarado su derecho, si las anotaciones son de contradicecién o las
de suspensién; asi como las de modificacion y las constitutivas
producen sélo efectos respecto de los terceros posteriores a la ano-
taciéon, con la excepcién de las de crédito refaccionario, que pro-
ducen efectos iguales a los de la hipoteca.

Las anotaciones preventivas pasan a formar parte del contenido
del Registro, reflejando el derecho que tiene o puede tener el ano-
tante sobre la finca, en las de mera publicidad, o la garantia real
que surge en las constitutivas. Unas y otras producen los efectos
negativos que afectan a terceros, segin dicho articulo 69, y tam-
bién, en algunos casos, segun €l articulo 32 de la Ley Hipotecaria
y el ultimo parrafo del articulo 40 de la misma, y tiene también
aplicacion el articulo 34 en las anotaciones de suspension a que
se refiere el numero 9. del articulo 42, con presuncién de exactitud
mientras esté vigente la anotacion de suspension.
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Obligatoriedad de la anotacion preventiva de embargo en sen-
tido constitutivo.

El articulo 42 de la Ley Hipotecaria empieza diciendo: «Podran
pedir anotacién preventiva de sus respectivos derechos en el Re-
gistro correspondiente...» Parece ser, asi, a primera vista, que
en todos los casos a que se refieren los diez numeros que com-
prende el mismo articulo tiene la anotacion caracter voluntario
para el anotante el pedirla éste 0 no; pero esta regla general de
voluntariedad para pedir la anotacién preventiva tiene una excep-
cidn, la que se preceptua en el articulo 43 de la misma Ley Hipo-
tecaria, al decir que en el caso del numero 2.° del articulo 42,
cuando se trate de juicio ejecutivo, sera obligatoria la anotacién,
segun 1o dispuesto en, el articulo 1.453 de la Ley vigente de enjui-
ciamiento Civil, como ya lo decia el articulo 953 de la Ley Pro-
cesal anterior, que exigia, y se exige, se tome razén de la ano-
tacion de embargo. El articulo 43, si no ha de carecer de contenido,
o imprime caracter constitutivo a 1a anotacion de embargo o se
establece la anotaciéon como requisito procesal, al igual que dicho
articulo 1.453. Este articulo lo comenta MANRESA como sigue:
«Del precepto imperativo del articulo de este comentario se de-
duce que la anotaciéon preventiva del embargo de inmuebles no
puede quedar al arbitrio del Juez ni a la voluntad del ejecu-
tante: es obligatoria, como se declara en el parrafo segundo
del articulo 43 de la Ley Hipotecaria, ya citado.» Es decir, que
MaNRESA entendia que el tramite de la expedicion del manda-
miento es obligatorio como tramite procesal, aunque luego en el
Registro haya dificultades u obstaculos para practicar la anota-
cion, y en este caso, que podra seguirse el procedimiento hasta el
final, si no se opone el parrafo tercero del articulo 38 de la Ley
Hipotecaria; y asi la Resolucion de 22 de noviembre de 1929 admite,
si no hay tercero perjudicado, la inscripcién de la adjudicacion de
la finca embargada.

La Sentencia de 14 de octubre de 1965 del Tribunal Supremo
prescinde de la esencial obligatoriedad de la anotacién preventiva
de embargo, con infracciéon del citado articulo 43, y ademas con
franca contradiccion con el articulo 69 <de la Ley Hipotecaria, con
merma de los derechos de terceros, con interpretacion opuesta a
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la antigua Sentencia de 1 de mayo de 1884, que dice que si no se
anoté el embargo no perjudica a tercero que adquiera la finca
embargada.

Las anotaciones preventivas de demanda, practicadas mediante
mandamiento judicial, atafien al ejercicio del derecho del anotante
para hacerlo efectivo, y por esto mismo no podemos dejar de hacer
presente que el retrayente en un retracto legal debe pedir 1a ano-
tacion preventiva a que se refiere el niimero 1.° del articulo 42 de
la Ley, a fin de que se haga constar en el Registro el ejercicio de
la accién. El derecho que tiene el retrayente de subrogarse deriva
de 1a Ley, que establece la causa resolutoria del derecho del com-
prador; pero el ejercicio de ese derecho, concedido por la Ley,
debe hacerse constar en el Registro por medio de anotacién pre-
ventiva para perjudicar a tercero, o sea que debe dar publicidad
del ejercicio de la accién concedida por la Ley, toda vez que el
retrayente puede ejercitar tal accién o puede dejar que prescriba;
0 lo que es lo mismo, que si no se practica la anotacién relativa a
la accién del retracto y si después de haber sido presentada la
demanda, €l comprador vende lo comprado, el retrayente se vera
obligado a demandar al segundo comprador en un nuevo pleito.

DIVERSAS MODALIDADES DE LAS ANOTACIONES PREVENTIVAS
EN CUANTO A SUS EFECTOS.

Como hemos dicho antes, todas las anotaciones producen pu-
blicidad registral, y que de una u otra forma afectan a la situacién
juridica de la finca objeto de la anotacién mientras ésta perma-
nezca vigente, unas veces anunciando litigio, otras constituyendo
garantia real, otras haciendo transito para asegurar la prelacion
de un futuro asiento, que puede ser una inscripcion, una anotacién,
una cancelacion o una nota marginal, que no pueden practicarse
por algun defecto o un impedimento que no permita extender ci-
tados asientos; otras veces para el tracto sucesivo o para pro-
vocar el cierre registral.
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Anotaciones que anuncian litigio.

La anotacién de demanda sirve para constatar en el Registro
que existe litigio sobre el dominio de bienes inmuebles o sobre
otros derechos reales que graven la finca, o sobre la constitucion,
declaracién, modificacion o extincién de cualquier derecho real.

Los tratadistas y la jurisprudencia han ido discriminando los
efectos de estas anotaciones de demanda. Todos son de mera pu-
blicidad, como diria Caré Bonarls, pero no son siempre de con-
tradiccion que impliquen una inexactitud registral, sinoc que pueden
hacer relaciéon a la aspiracion de una modificacion de la situacién
juridica actual de la finca. Las anotaciones de demanda de con-
tradiccién producen efectos mas intensos que las de modificacion;
aquéllas, si prevalece la demanda, producen plenos efectos nega-
tivos contra todo titulo que no figure inscrito o anotado antes de
la anotacion de la demanda, aunque la fecha del mismo sea ante-
rior a este asiento, basandose en la presuncién de integridad que
contiene el articulo 32 de la Ley Hipotecaria, el 69 de la misma
y el dltimo parrafo del articulo 40. Por el contrario, las anota-
ciones de demanda de modificacion sélo producen efectos respecto
de titulos de fecha posterior a la anotacion, porque el mismo de-
mandante reconoce que el actual contenido del Registro es exacto,
y pide que se modifique.

En cuanto a las anotaciones de demanda de contradiccion, te-
nemos las de accién reivindicatoria, las de acci6én confesoria con-
tra un titular inscrito. También son de contradiccion aquellas en
que se impugna el acto por el cual adquirio el titular registral
su derecho, bien sea fundandose en accién de nulidad, bien ale-
gando causa de resolucion, como la demanda de retracto legal.

LAS ANOTACIONES DE EMBARGO.

Las anotaciones de embargo, como las de crédito refaccionario,
no son asientos eventuales ni transitorios, ni provisionales, porque
cumplen su cometido como la inscripcién de hipoteca hasta ha-
cerse efectivo el crédito que garantizan. si hubo prérroga cuando
ésta fuere precisa; o sea que no es preciso esperar para su efecti-
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vidad otro asiento definitivo. Con la anotacién de embargo se re-
fuerza un derecho personal con la realizacién de valor de la finca
gravada con la anotacion, que sirve para ganar rango respecto
de acreedores o adquirentes posteriores a la anotacion.

Y la anotacién de crédito refaccionario gana rango respecto a
todos. como la hipoteca, si se hace efectivo el crédito dentro del
plazo de vigencia de la anotaciéon y sesenta dias mas, o si ésta
se convierte en inscripcién de hipoteca; es decir, que la anotacién
de crédito refaccionario tiene temporalmente la eficacia de una
hipoteca cuya prioridad persigue aquélla.

Par tanto, al definir la anotacién preventiva no se debe afirmar,
en términos generales, que es un asiento provisional, eventual o
transitorio, ya que las de embargo y las de crédito refaccionario
pueden por si solas, y sin eventualidad alguna, garantizar el pago
de la deuda, sin necesidad de esperar para su efectividad a otro
asiento defintivo.

ANOTACIONES PREVENTIVAS DEL DERECHO HEREDITARIO.

El derecho hereditario es considerado como mal avenido con el
sistema hipotecario, cuando corresponde a varios herederos, y se le
apoda en este caso «derecho hereditario in abstracto», un derecho
.universal por recaer sobre un patrimonio, que puede estar com-
puesto de bienes inmuebles (que pueden radicar en varios distritos
hipotecarios), de bienes muebles, de créditos y también de deudas,
¥ que, por tanto, implica este patrimonio una comunidad heredi-
taria, que no admite sea considerada comunidad romana, segun
varios tratadistas y la jurisprudencia de la Direccién, que afirman
que es una comunidad germéanica de mano comun.

Si la herencia es un conjunto de relaciones juridicas de carac-
ter patrimonial que perduran después de la muerte del causante,
pero sin que tal conjunto sea independiente de los elementos que
la forman, cabe aplicar al derecho hereditario la comunidad roma-
na, como se entiende en el Derecho italiano, por ejemplo.

El derecho hereditario es el que corresponde a los herederos,
unico o varios, sobre la universalidad de los bienes y obligaciones
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de la herencia; es una relacion juridica entre el sucesor o suce-
sores y la masa hereditaria, pero sin perder conexién entre el he-
redero y los bienes concretos que integran el haber hereditario,
por esto mismo estamos conformes con el criterio de CHAMORRO
PINERO, que considera que, respecto de cada finca, existe un derecho
hereditario que equivale a una comunidad romana cuando perte-
nezca a varios herederos, y esto permite que el sucesor pueda
figurar en el Registro como portador de los bienes heredados, aun-
que los bienes de 1a herencia formen un activo inferior al pasivo,
ya que el titular o titulares estan legitimados segun el Registro
para disponer de los bienes heredados, y si la disposicién es a
titulo oneroso, surge o puede surgir el tercero hipotecario.

Esta relacién que existe entre el sucesor y la masa hereditaria
vy las cosas concretas que la forman se da lo mismo que haya un
solo heredero que si son varios. Se dice que al ser varios los here-
deros y mientras no haya adjudicaciéon de la herencia, cada uno de
los mismos s6lo tiene un derecho abstracto sobre el patrimonio
0 masa de la herencia.

Nosotros creemos que el caracter de abstracto no esti en 1la
indivision de la herencia, sino en la relacién juridica que existe
entre el heredero o herederos y la masa hereditaria, que esta o
puede estar formada por derechos y obligaciones, y por lo mismo
también es abstracto el derecho hereditario en caso de heredero
Unico. Queremos decir que la proindivisién del derecho heredita-
rio no le hace cambiar de naturaleza, y esto se ve claro cuando
los coherederos actiuan conjuntamente en los actos dispositivos, y
asi, la legislacién hipotecaria debe reformarse para permitir a los
coherederos registrar su derecho por medio de inscripcién cuando
la pidan todos.

Entendemos que hay un poco de desajuste en los tratadistas y
en las Resoluciones de la Direccién respecto del derecho heredita-
rio, que han influido en la Ley de 1944 y en su Reglamento. Se
afirma que el derecho hereditario no permite facil adaptacién a
los principios fundamentales de nuestro sistema hipotecario. Re-
flejos del Derecho germanico. Se establece en la Resolucion de 1
de junio de 1943, que, «regularizada la herencia por influencia del
Derecho aleman como propiedad en comun entre los herede-
ToS, entra la practica actual a gozar de los privilegios del Registro,
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sin ajustarse rigurosamente a los principios de prioridad, publici-
dad y especialidad».

Se funda esta Resolucién en aquella de 22 de septiembre de
1924, que dice que la comunidad formada por los distintos here-
deros de una perscna, que recogen su patrimonio, responde inti-
mamente de las deudas y cargas de la masa relicta, encarnando
en ciertos momentos la personalidad del causante comun y son
propietarios in potencia de cada uno de los bienes y de todos ellos,
sin tener parte expresamente adjudicada, no puede compararse
con las situaciones de copropiedad romana.

Es decir, que, segun este criterio, al coheredero no se le puede
afribuir una parte alicuota en una finca determinada si no le fue
adjudicada expresamente tal parte, porque el heredero solo tiene
parte en la masa herencial y resulta propietario solamente in po-
tencia de la finca o de una parte alicuota de ella o de todos los
bienes cuyos herederos responden de las deudas y cargas del cau-
sante; pero ¢no responde igual el heredero tnico o todos los he-
rederos cuando hacen adjudicacion expresa de una finca o de parte
de ella a uno de los herederos sin hacer previamente la liguida-
ci6on de cargas? Convence mas para no serle permitido a un cohe-
redero que disponga de su participacién hereditaria en una finca
sin expresa adjudicacién previa la razén que se establece en la
Resolucion de 29 de agosto de 1925, al decir que la situacién juri-
dica de una masa hereditaria que corresponde a varias personas, se
distingue de la copropiedad proindiviso, inscribible por cuotas:
1°, en que se refiere a un patrimonio y no a un objeto singular;
2., en que el coheredero no puede disponer hipotecariamente de
la parte de un inmueble porque puede pertenecerle o no al reali-
zarse la particién. Pero esta razon deja de existir cuando actuan
conjuntamente todos los herederos, y por esto mismo la Ley y el
Reglamento debieron limitarse a exigir la anotacién preventiva en
el supuesto de que ésta fuere pedida aisladamente por uno solo de
los coherederos, tanto para registrar su derecho hereditario como
para los actos dispositivos del mismo; y aun en este caso puede
admitirse también la inscripcion, porque queda conjurado en dere-
cho hereditario, en caso de su transmisién, con la constatacién
explicita de una condicién resolutoria en los documentos respec-
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livos, y por lo mismo en la inscripcion. El articulo 1.067 del Codigo
civil le considera derecho real y comunidad romana.

Se dice que la registracion del derecho de los coherederos tro-
pieza con graves dificultades en la aplicacion de los principios
hipotecarios de ESPECIALIDAD, de FE PUBLICA y de PRIORIDAD.

En cuanto al principio de prioridad, se alega que no se cumple
en la registracion la prioridad material cuando son varios los he-
rederos; pero en cuanto a esto no podemos estar conformes, por-
que si el articulo 46 de la Ley Hipotecaria nos dice que el derecho
hereditario anotado podra transmitirse, gravarse y ser objeto de
otra anotacion, no sélo cabe la prioridad en su aspecto formal, que
admiten, sino la prioridad material; de lo contrario, careceria de
sentido la transmision admitida en dicho articulo 46. Ejemplo: Si
un coheredero, que tiene anotado en el Registro su derecho here-
ditario sobre una finca lo vende a un tercero y éste hace constan
la compra por medio de anotacion en el Registro, y si luego el
mismo coheredero transmite a otro el mismo derecho o si lo tenia
enajenado de antes, pero sin registrar el titulo, no le sera admiti-
da la anotacion de éste por resultar ineficaz respecto del adqui-
rente que anoté mas pronto, en virtud del articulo 32 de 1a Ley
Hipotecaria y del articulo 1.473 del Cdédigo civil, que se refieren
a la prioridad material.

En cuanto al principio de especialidad, afirman que no se cum-
ple en la registraciéon del derecho hereditario porque no hay con-
crecién, segun ellos, en la titularidad del sujeto sobre un derecho
determinado; pero esta falta de concrecion podra existir cuando
el coheredero actiie por si solo, porque el tercero no podra saber
hasta que haya aprobacién por parte de los demas herederos si la
porciéon adquirida es adjudicada al coheredero enajenante; mas
tal concrecion existira si actiian todos los herederos, porque son
éstos portadores, seglin el Registro, de un derecho que equivale al
que tenia su causante, y por esto €l articulo 209 del Reglamento
Hipotecario quebranta el principio de tracto sucesivo, como vere-
mos. Y, en cambio, si el coheredero registra y dispone por si solo
de su parte, es portador solamente de una expectativa de derecho,
de la expectativa o esperanza de poderle ser adjudicada la parte
alicuota de la finca, o toda ésta, y por tal motivo el tercero corre
el evento de que no le sea adjudicada la participacién que expresa
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el Registro, y asi éste sélo publica la expectativa de derecho y no
engafia al tercero; pero, en realidad, esta expectativa implica una
condicion resolutoria que, como tal, es transmisible ¢ inscribible,
como se sabe, y es inscribible el derecho afectado por ella; pero
en uno y otro caso la finca servira de alcance fisico para el prin-
cipio de especialidad, sin necesidad de llevar el -Registro por pa-
trimonio.

Se admite el principio de legitimaciéon porque, respecto al
heredero ‘registral, y a todos los efectos legales, se presume, con
presuncion iuris tantum, que el Registro es exacto y que el derecho
hereditario existe en la realidad con el contenido que aparece en
la anotacion, y que el coheredero anotante es verdadero titular de
tal expectativa en la realidad juridica.

Esta legitimacion resulta del principio de publicidad registral,
que equivale a la declaracién seiialativa del Registro en cuanto a
la situacién juridica de la finca, y tal declaraciéon produce una
apariencia de derecho que legitima al titular para ser portador
del mismo, tal como expresa el asiento, y como consecuencia, de-
viene soporte y base para tener fe el que adquiera del heredero
en €l contenido del Registro, o sea al amparo del principio de la
fe publica registral, que es una consecuencia de la legitimacion.
Par esto mismo afirmamos que el principio de fe publica cabe tam-
bién en la registracion del derecho hereditario.

EL TRACTO SUCESIVO EN LA REGISTRACION DEL DERECHO HEREDITARIO
g Y EN LA RENUNCIA Y CESION DE ESTE.

Si todos los herederos menos uno renuncian la herencia antes
de practicar la correspondiente anotacién preventiva (renuncia
preventiva), el heredero no renunciante puede actuar como here-
dero unico, y si habia practicado la anotacién de su parte de la
herencia, con la escritura de renuncia de los otros herederos, puede
solicitar del Registrador la conversién de su anotacién en inscrip-
cion. Pero si los herederos renunciantes habian anotado antes de
la renuncia su derecho hereditario, su renuncia es abdicativa, por-
que la anotacién supone la aceptacion de la herencia y por tanto
tal renuncia equivale a cesién directa o indirecta a favor del here-
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dero beneficiado y habra de inscribrirse la escritura de renuncia
a favor del mismo, y al mismo tiempo se practicara la inscripeién
directa o por conversién de la anotacién, de la parte del favorecido
con la renuncia, y por lo mismo, el tracto sucesivo se dara par-
tiendo del renunciante o renunciantes y no del causante de la
herencia, y asi las anotaciones extendidas a nombre de 10s renun-
ciantes se deben convertir en inscripciones para que sirvan de
soporte en el tracto y no cancelarlas, como erréneamente se esta-
blece en el articulo 209 del Reglamento para el caso de que todos
los herederos vendan o enajenen la finca o derecho sobre que
recaen las anotaciones.

Si no hubiese renuncia y si enajenaciéon expresa efectuada por
todos los herederos a favor del otro, éste puede inscribir a su nom-
bre la adquisicion y convertir en inscripciones las anotaciones de
los herederos enajenantes y convertir también en inscripcién la
anotacion a nombre del heredero que haya adquirido de los otros,
y si no estuviese aun practicada esta anotaciéon puede pedir la
inscripcion de su parte en la herencia, cual si fuere heredero
unico.

Actualmente, segin la legislacion vigente, si todos los herede-
ros piden conjuntamente la registracion del derecho hereditario,
tendra que ser por medio de anotacion y no por inscripcidn, si se
limitan a pedirlo por medio de instancia; pero, en cambio, si otor-
gan escritura haciéndose especial adjudicacién, aunque sea par-
cial, sin mediar liquidacién de la herencia, ya pueden registrar su
derecho hereditario por medio de inscripeién. ¢Y no resulta ab-
surdo que no se conceda a los coherederos que expresan todos en
una instancia la parte que tiene cada uno en la herencia, segun
los documentos que lo acreditan, el mismo derecho a registrar por
inscripcion, lo mismo que se le permite al herederp unico?

El articulo 209- del Reglamento hipotecario da lugar a que se
trunque el tracto sucesivo: Dice que la cancelacién de la anotacion
preventiva del derecho hereditario tendri lugar: 1° Cuando se
haya practicado la particién de la herencia en los términos expre-
sados en el arficulo 83 (en este caso no se rompe el tracto). 2.° Cuan-
do la finca o derecho real anotado haya sido transmitido conjun-
tamente por todos los herederos. En ambos casos, si no hubiere en
el Registro asiento que lo impida se cancelara la anotacién pre-
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ventiva en el mismo asiento en que se inscriba la particién o
transmisién, sin necesidad de solicitud expresa y extendiéndose al
margen de la anotacion preventiva la oportuna nota de referencia.

Los autores del articulo 209 creemos que no se dieron cuenta
de que dejan sin soporte o causa el derecho del adquirente de la
finca o derecho real transmitido por los herederos, por mandar
que se cancelen las anotaciones a nombre de los trasmitentes, su-
primiendo con tal cancelacion la relacién registral que debe haber
entre causante y causahabiente; lo que no sucederia si en vez de
preceptuar la cancelacion se ordenase la conversion de las ano-
taciones en inscripciones. Ya decia a este respecto la Resolucién
de 26 de junio de 1916 que «es operaciéon contraria al sistema del
Registro de la Propiedad espafiol cancelar un asiento dejando
subsistentes otros posteriores que traen causa de él». Supongamos
por via de ejemplo que, por lo que fuere, se declarase nula la
transmision hecha por los coherederos y que por tal nulidad se
ordenase la cancelaciéon de la inscripcién que se habia efectuado
a. nombre del adquirente; ¢no quedaba el derecho de los herede-
ros sin constancia registral, sin dejar soporte entre el causante
de la herencia y la inscripcion a favor del que adquiere de los
herederos? Pues bien, si se cancela esta inscripcion y vuelve el
derecho transmitido a los herederos éstos tienen que volver a
solicitar la registracion de su derecho, lo que no sucederia si las
anotaciones hubieran sido convertidas en inscripciones.

Resultaria mucho mas practico que la legislacion se adaptara
al criterio de Cuamorro PIRERO, estableciendo respecto de cada finca
un derecho hereditario de comunidad romana, con aplicacion del
articulo 399 del Cédigo civil, y admitir, como sucedia antes de 1944,
que el derecha de los coherederos sobre cada finca del causante es
a la comunidad romana lo que el derecho del heredero unico es
al dominio del causante segiin el Registro. El pasivo de la heren-
cia afectara a los bienes heredados, 10 mismo que sean varios los
herederos que si es uno solo.
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ANOTACIONES PREVENTIVAS DE DEMANDA DE INCAPACIDAD
O DE PROHIBICION DE ENAJENAR.

Estas anotaciones las establece la legislacion hipotecaria:
1. Para cuando se discuta judicialmente la capacidad del titular
registral o del sujeto de los derechos inscribibles o resulte de si-
tuaciones que afectan a la capacidad, como en el caso de quiebra
y asi no sea burlada la resolucién judicial. 2.° Para cuando la
facultad dispositiva integrante de! derecho inscrito esta limita-
da por una prohibicién. La anotacién, en uno y otro caso, previene
al tercero sobre la falta de capacidad o de legitimacion dispositiva
del sujeto del derecho y no sea luego sorprendido con la declara-
ciébn de anulabilidad o de nulidad de! acto realizado.

ANOTACIONES PREVENTIVAS DE LEGATARIOS.

Hay algunas anotaciones que estan en completo desuso, y las
de legatarios estan en este caso.

Las anotaciones a favor de los legatarios se dividen en espe-
cificas y de género. Las especificas son las que se refieren a in-
muebles determinados o a créditos o pensiones impuestos sobre
ellos cuando pertenecian al testador. Son anotaciones inutiles, por-
que el legatario no puede sufrir riesgo alguno, toda vez que los
herederos no pueden poner tales bienes a su nombre sin presen-
tar al testamento en el que figura el legado.

Las anotaciones de género, o aquellas respecto de las cuales no
hay bienes inmuebles adscritos concretamente para ser anotados,
producen efectos contra los herederos y contra los acreedores de
éstos, atribuyendo a los anotantes un derecho de realizaciéon de
valor,

Hay algunas que pueden ser convertidas en inscripcién de hi-
poteca, que son las de legatarios de rentas o pensiones periédicas
impuestas por el testador determinadamente a cargo de alguno de
Ios herederos o de otros legatarios, pero sin declarar personal esta
obligacién, o sea cuando el testador impone afeccién a la parte del
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heredero o del legatario gravados, pero sin constituir el testador
concretamente derecho real alguno.

Luego tenemos las anotaciones de género o cantidad propia-
mente dichas, incluidas las relativas a bienes muebles determinados
y las de inmuebles, también determinados, que no eran propios del
testador.

L.AS ANOTACIONES A FAVOR DE LOS ACREEDORES REFACCIONARIOS.

Estas anotaciones, no obstante la importancia que ofrecian,
tampoco se usan apenas. Se establecieron en la Ley Hipotecaria
de 1861 para sustituir la hipoteca legal tacita que el Derecho anti-
guo venia atribuyendo al crédito refaccionario sobre la finca re-
faccionada.

La Ley hipotecaria ha instaurado esta anotacion con una doble
forma de garantia: 1° La anotacion para el tiempo que trans-
curra desde la entrega de la cantidad prestada para ser destinada
a las obras y la terminacion de las mismas, surtiendo la anotacién
mientras dura el efecto de hipoteca expresa; y 2.° Convirtiéndose
la anotaci6n en hipoteca cuando se haya invertido totalmente la
cantidad prestada para las obras y no haya sido pagada.

ANOTACIONES PREVENTIVAS POR FALTAS SUBSANABLES EN LOS TITULOS
0 POR IMPOSIBILIDAD DEL REGISTRADOR.

1.2 Las anotaciones por faltas en los titulos se establecen en
los articulos 19 y 65 de la Ley Hipotecaria, que preceptian que el
Registrador suspendera el asiento que se interesa (que puede ser
una inscripcién, una anotacién, una cancelacién o una nota mar-
ginal) si observase alguna falta subsanable, y que extendera la
anotacion preventiva a que se refiere el numero 9. del articulo 42
de la misma Ley, si la pide el que presento €l titulo, o el interesado.

2.* El Registrador tiene que practicar anotacién preventiva
cuando existan causas o razones que le impidan extender el asiento
interesado: a) por falta de indices; b) por presentacion simultanea
de titulos contradictorios; ¢) por consulta de duda a la Direccién,
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que impida practicar el asiento, pero sin que la consulta se reflera
a objeto de calificacién; d) en el supuesto de que se hayan des-
truido los libros del Registro y no hubiese sido reinscrito el titu-
lo; ¢) por faita de previa inscripcién, en el caso del articulo 103
del Reglamento Hipotecario; f) por acumulacion de titulos que
impidan inscribirles todos dentro del plazo legal;, g) en el caso
de inmatriculacion, segun el parrafo tercero del articulo 20 de la
Ley Hipotecaria; h) por falta de firma de un asiento anterior.

La anotacién preventiva en nuestra legislacién es como si en
un cajoéon de sastre se buscase un boton, que aparece casi siempre.
O sea, que, ademas de las anotaciones a que expresamente nos
hemos referido, se encuentran muchas otras, no solo en la Ley
Hipotecaria y en su Reglamento, sino en disposiciones especiales
como la Ley de Arrendamientos Urbanos, la de reconstitucion de
Registros, las disposiciones de Concentracion Parcelaria, la legisla-
cion de Montes, el Bstatuto de Recaudacién, la Compilacion de
Catalufia. la legislacién de Expropiacién Forzosa, el mismo Cédigo
civil.

La Ley Hipotecaria se refiere en varios articulos, ademas de los
indicados antes, a anotaciones preventivas: articulos 17, 25, 45,
49, 52, 66, 107, 171, 309.

El Reglamento también hace mencién en otros varios articu-
los, no expresados antes, de la anotacién preventiva: los 25, 27, 28,
32, 67, 69, 70, 80, 86, 87, 140, 142, 144, 145, 162, 164, 169, 170, 180,
200, 204, 236, 274, 276, 298, 300, 306, 312.

En fin, que 1a anotacién preventiva, si no constituye un premio,
como en las carreras de caballos, para el que llega €l primero, quiza
por mas duro y exigente, como decian los redactores de la Ley
de 1861, podemos afirmar plenamente que completan con las ins-
cripciones la fisonomia de cada inmueble, reflejando su historia,
su estado juridico, su libertad, y se ofrecen al publico con entera
diafanidad, para la confianza de los adquirentes del dominio y
demas derechos reales en calidad de terceros, a cuyo favor se gene-
ran los efectos de la publicidad del Registro.

MANUEL VILLARES PIcCoO.



Algunos aspectos de la “Lex
commissoria” @

SUMARIO: Introducciéon—I. La representacién del precio aplazado por le-
tras de cambio.—II. Consideraciones generales sobre el articulo 1.504 del
Codigo civil—III. Las letras de cambio y el pacto comisorio.—IV. La am-
pliacién del plazo al comprador y la naturaleza del «requerimientoy del ar-
ticulo 1.504—V, El protesto, el articulo 1504 y el pacto «sin necesidad de
requerimiento».—VI. El pacto de retencién por el vendedor de los plazos
cobrados.—VII. La posposicion de la «lLex commissoria».—VIII, El pago del
precio aplazado y la cancelacién de la «Lex comimissorian.

En este brillante ciclo de Conferencias que esta desarrollando
el Centro de Estudios Hipotecarios no podia faltar una a cargo de
un Notario sin mas titulos que éste; la eleccion, permitidme que
sinceramente lo diga, no ha sido muy afortunada; hecha esta
salvedad, agradezco publicamente la invitacién que se me hizo,
cue yo de ninguna manera podia rechazar.

El tema que voy a tratar es muy antiguo; se refieren a él nu-
merosos textos del Corpus Juris y demas fuentes del Derecho RoO-
mano; que sigue planteando problemas nos lo ponen de manifies-
to numerosas y recientes Resoluciones de la Direccién General
ae los Registros (1); una exposiciéon completa del mismo seria de
todo punto imposible; he preferido, en consecuencia, un enfoque
predominantemente practico, y dentro de é1 me limitaré a unos
cuantos problemas actuales, que todos conocéis y sobre los que

(*) Conferencia pronunciada en el Centro de Estudios Hipotecarios del
T;ustre Colegio de Registradores de la Propiedad el dia 17 de marzo de 1967.

(1) Vid, las Resoluciones de 3 de junio de 1961: 13 y 18 de junio y 27 de
septiembre de 1962; 16, 23 y 29 de diciembre de 1963, y 11 de enero de 1964.
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tenéis formada opinidén, sometiendo gustosamente a 1os vuestros
mis criterios.

Comprendo que no es un tema cémodo; no se trata de una de
esas instituciones, verdaderos fantasmas juridicos, en que puede
defenderse alegremente todo, hasta que no existen; es una institu-
ci6n, no so6lo viva, sino precisamente la que contribuye, sobre to-
das, a facilitar el acceso de extensas capas de la poblacién a la
propiedad mas intimamente ligada a la persona, la de su propio
hogar. El jurista no puede menos de sentirse cohibido, de llenarse
de sentido de la responsabilidad al enfrentarse con ella; tiene
cue rechazar originalidades y dedicarse, modestamente, a sostener
las lineas fundamentales del edificio, a -cubrir, incluso, las grietas
cue pudiera observar; es lo que paso a hacer ante vosotros.

I.—1.A REPRESENTACION DEL PRECIO APLAZADO POR LETRAS DE CAMBIO.

En la practica actual es muy frecuente que los diversos plazos
en que se fracciona el precio se representen por otras tantas le-
tras de cambio, generalmente libradas por el vendedor y aceptadas
por el comprador, cuyos datos esenciales (clase y namero de la
letra, fechas del giro, del vencimiento y de la aceptacion, importe,
datos personales e incluso, en ocasiones, domicilio de pago) se
hacen constar en la escritura.

El «rigor cambialis» de la letra funciona como una garantia
para el vendedor, si la venta esta hecha en documento privado;
hecha en escritura, el reconocimiento de deuda del precio goza ya
de accién ejecutiva y el pacto comisorio proporciona una garantia
real, de forma que la finalidad de la emision de las cambiales
es mas bien la econémica de permitir al vendedor la obtencién in-
mediata del precio mediante el descuento o negociacion de las
letras; sin que ello quiera decir que no se busquen, ademas, otras
finalidades accesorias, a que nos referiremos, y que incluso se
persiga también, barrocamente, una finalidad de garantia en esa
<obsesion de seguridad» propia de los tiempos, que tan bien descri-
kia FLORES MicHEO (2).

(2) FLoreEs MiIcHEO, R.: Formas indirectas o atipicas de garantia, en «Es-
tudios de Derecho Privado», coordinados por A. de la Esperanza Martinez-Ra-
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Para estos supuestos, el articulo 1.170 del Cédigo civil dispone
que la entrega de los documentos de giro «s6lo producira efectos
de pago cuando hubiesen sido realizados, o cuando por culpa del
acreedor se hubiesen perjudicado. Entre tanto, 1a accién derivada
de la obligacion primitiva quedari en suspenso». Las letras, en
efecto, no son dinero, sino sustitutivos del dinero. La relacién en-
tre el precio aplazado y las cambiables que lo representan con tan-
ta frecuencia es €l primer problema que quiero plantear.

El articulo 1.170 del Codigo civil, al ordenar el efecto solutorio
del perjuicio de la letra, ha producido, sin duda, serios temores
en algunos acreedores. Estos temores no son fundados, en cuanto
que se exige para que el perjuicio de la letra prcduzca efectos de
pago que sea debido a «culpas del acreedor mismo, sin que pueda
afectar al vendedor, acreedor del precio, la culpa del que normal-
mente 1a tendra, el tenedor de 1a letra en virtud del Gltimo endoso,
oue es solamente acreedor cambiario mientras que no se le haya
Lecho cesion del crédito del precio aplazado. Pero, sobre todo, por-
que aunque el Codigo civil calle, el Co6digo de Comercio no deja
desamparado al librador de la letra perjudicada.

El vendedor-librador no solamente esta autorizado expresamen-
te para librar la cantidad de que dispuso, esto es, tiene la llamada
provisiéon imaginaria (art. 458, I, in fine, del C. de C.) con las na-
turales consecuencias en materia de gastos por no haber sido acep-
tada o pagada la letra, sino que, y el mismo documento de venta
lo acredita, al tiempo del vencimiento del efecto el librado es deu-
dor frente al librador del importe del giro, es decir, tiene hecha
verdadera provision de fondos en la modalidad juridica recogida
en el articulo 457 del Codigo de Comercio. En consecuencia, per-
judicada la letra, el vendedor-librador pierde la accién cambiaria

dio, Madrid, 1962, t. I, pags. 588 y sigs.—La sentencia de 15 de abril de 1963
reconoce esa finalidad econdmica de la emisién de las letras y el juego del
articulo 1.170 del C. c.: «El precio pendiente de pago esta representado por un
efecto cambiario con renovacién periodica, lo que indudablemente afecta al
pago por ser el médulo o forma convenida el que ha de mantenerse como obli-
gaciéon de cumplimiento sucesivo mientras no se haga efectiva la cambial, a
tenor de lo dispuesto en el articulo 1.170 del C. ¢, con trascendencia ¢ alcance
de valor econdémico, porque mediante su negociaciéon bancaria obtiene el acree-
dor una disponibilidad dineraria para el desenvolvimiento del negocio de cons-
truccién a que se dedicay, También en el caso resuelto por la sentencia de 19

de diciembre de 1963 el precio aplazado estaba representado por letras de
cambio.
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eiecutiva, pierde también, si el perjuicio ha sido por su culpa, la
accién causal (art. 1.170 del C. c.), esto es, en nuestro caso, la
<actio venditi», pero tiene la accién de enriquecimiento, de Dere-
cho cambiario, frente al comprador-librado que conserva en su
poder la provisién; e incluso, si €l perjuicio de la letra ha sido
por culpa de otra persona—generalmente, el ultimo endosatario—,
el librador queda libre de responsabilidad en via de regreso de-
mostrando tener hecha la provisién (3), o que automaticamente
logra si ha vendido a precio aplazado en escritura publica; salvo,
claro es, si ha ejercitado, al llegar el impago, el pacto comisorio,
recuperando asi la provisién.

Junto a este efecto solutorio del perjuicio de la letra, el ar-
ticulo 1.170 sefiala un efecto suspensivo de su emisién, que hace
que, en nuestro caso, el vendedor no pueda ejercitar la «actio ex
vendito» hasta el vencimiento de la cambial; pero ello tampoco
puede causar inconvenientes al vendedor, que nunca podria re-
ciamar el pago del precio aplazado mientras no ha llegado el dia
fijado para el mismo, y el articulo 1.170, III, que lo establece, no
puede obstaculizar los efectos del pacto, perfectamente vilido, de
que el impago de alguno de los plazos produzca automaticamente
€l vencimiento, y consiguiente exigibilidad, de los plazos futuros.

Finalmente, no atendida la letra a su vencimiento, y no perju-
dicada, cesa el efecto suspensivo, y el vendedor-librador puede op-
iar entre exigir el cumplimiento o la resolucién de la obligacion:
cumplimiento, mediante el ejercicio de la accién ejecutiva nacida
de la cambial, o de la accién causal, 1a «actio venditi» para el cobro
del precio, que, si estd en escritura, sera también ejecutiva; y re-
sclucién, sea en base a la norma general del articulo 1.124 del
Cédigo civil, 0, si expresamente se pacto la «lex commissoria», en
base al articulo 1.504 del mismo Coé6digo. Hagamos algunas consi-
deraciones generales sobre este precepto, las indispensables para
situarle y poder orientarnos en su problematica.

(3) Vid. los articulos 483, 515 y 525 del C, de C. en relacién con el 460,
y ademas de las obras generales, GIRON TeENa (José): Una forma de interpre-
tar los articulos del Codigo de Comercio sobre la provisién, en «Revista de
Derecho Mercantily, num,. 25, 1950, recogido en sus Estudios de Derecho Mer-
cantil, Madrid, 1955, pags. 375 y sigs.
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I1.—CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE EL ARTICULO 1.504 pEL CODIGO
CIVIL.

Comencemos por situarle en el tiempo, para apreciar el sentido
de su introduccién en el Cédigo civil.

El articulo 1.504 procede, como es sabido, directa e inmediata-
mente del articulo 1.656 del Codigo de Napoleon; su prehistoria es,
por tanto, francesa. El rigorismo de la «lex commissoria» se habia
sxcesivamente debilitado en el «ancien régimes al introducirse en
" ella criterios de la llamada condicién resolutoria tacita; «los tri-
bunales—nos dice modernamente BorricanD—consideraban que el
pacto comisorio expreso dejaba subsistir la necesidad de una accion
judicial, y que el juez padia, segun las circunstancias, conceder al
deudor plazos para cumplir y aun rehusar el pronunciamiento de
la resolucién. Esta jurisprudencia era aprobada por la doctri-
na» (4). Veamos, en efecto, dos citas que hace TrorLoG de los ma-
ximos juristas de aquella época: «El comprador puede, pues, dice
PoTHIER, hasta que haya recaido la sentencia, aun después de la ex-
piracién del término, impedir la resolucién del contrato con sus
cfertas»; <«las clausulas resolutorias...—dice DomaT—no tienen el
efecto de resolver inmediatamente la venta por el defecto de cum-
riimiento, sino que se concede un plazo para lo que ha sido pro-
metidos (5). Ambas cosas, la posibilidad del comprador de pagar
hasta el dia de la sentencia, y la posibilidad del juez de conce-
derle un nuevo plazo para ello, son—sigue TROPLOG (6)—las que
quiso evitar el Co6digo de Napoleén con su articulo 1.656: «Si se
ha estipulado, en la venta de inmuebles, que por falta de pago
del precio en el término convenido, la venta quedara resuelta de
pleno derecho, el adquirente puede, sin embargo, pagar después
de la expiracién del plazo, en tanto que no haya sido puesto en
mora por un requerimiento; pei‘o, después de este requerimiento,
el juez no puede concederle plazo».

La situacién vigente en Espafia, al introducirse, con el Cdédigo

(4) Borricanp (Jean): La clause résolutoire expresse dans les contrats, en
la «Revue Trimestrelle de Droit Civily, 1957, pags. 437-8.

(56) TropLONG (M.): Le Droit Civil expliqué suivant Uordre des articles du
Code, De la Vente, 4.2 ed, t. 20 Paris, 1845, pags. 141-2.

(6) Op. cit. en nota anterior, pags. 142 y sigs.
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civil, el articulo 1.504 era, precisamente, la contraria; en Francia,
2]l pacto, al no venir a producir otros efectos que los de la condi-
c16n resolutoria tacita, habia llegado a ser inutil; entre nosotros,
el rigor de sus efectos quizd se consideraba excesivo; he aqui c6mo
una norma sustancialmente idéntica puede tener un sentido dis-
tinto, que incluso llevara a una interpretacion en parte diferente.
Veamos brevemente los precedentes esparioles.

El Derecho romano (7) habia reconocido a la «lex commissorias
el maximo rigor, que pone bien de manifiesto la formula general-
mente usada en la practica, segin reiteradamente nos transmiten
las fuentes: «ut fundus inemptus sit>, «inemptus fierit», «et inemp-
tae villae essent», etc. (8); lo que hoy llamamos resolucion se pro-
ducia de pleno derecho, y, como nos dice UrLpiano (9), sin necesi-
dad de «interpellatio».

En nuestro Derecho, este rigor fué admitido, al tiempo que la
«lex commissoria», por el Codigo de Eurico, el Liber Judiciorum,
el Fuero Juzgo, el Fuero Real y otros Cuerpos legales (10), hasta lie-

(7) Vid. ArancGro-Ruiz (Vincenzo): La compravenditea in Diritto Romano,
vol. II, Napoli, Jovene, 1954. En la doctrina espaiola son especialmente intere-
santes: FUENMAYOR CuHamPIN (Amadeo de): La revocacion de la nropiedad,
Madrid, 1941, y D'Ors PEREz-PEIX (Alvaro): In diem addictio, Madrid, 1945,
separata del «Anuario de Historia del Derecho Espaiioly,

(8) Digesto, XVIII, 3, De lege commissoria, 2, 4 y 8, respectivamente; los
ejemplos podrian multiplicarse.

(9) «Marcellus libro vicensimo dubitat. commissoria utrum tunc locum ha-
bet. si interpellatus non solvat, an vero si non optulerit, et magis arbitror
oferre eum debere, si vult se legis commissoriae potestate solvere: quod si non
habet cui offerat, posse esse securumy» (ULPIANTS, libro trigensimo secundo ad
cdictum, en Digesto, XVIII, 3. 4, 4).

(10) La historia de la lex commissoria en Espafia estda sin hacer, y no
es éste el momento de intentarlo; sobre la Espafia visigoda, vid. Merfa (Pau-
lo): Sobre a compra e venda na legislagdo visigotica en sus Estudos de Direito
visigotico, Coimbra, 1948, pags. 83 y sigs.; en nuestra doctrina, el mejor tra-
bajo es el de FErnNANDEz EspiNar (Ramoén): La compravenia en el Derecho
wediepal espaniol, en el «Anuario de Historia del Derecho Espafioly, t. XXV
(1955), pags. 293 y sigs., pero no hace otra cosa, en nuestro tema, que seguir
la exposicion de Merfa. Los textos referidos son:

Copico pE EURrIco, 296: «Si pars preti data est, pars promissa, non propter
hoc venditio facta rumpatur; 2 sed si emptor ad placitum tempus non solve-
rit pretii reliquam portionem, pro parte quam debet solvat usuras; msi hoc
forte convenerit ut res vendita reformetur» («a no ser que Se conviniere re-
selver la ventan, traduce Alvaro D’Ors); en estas palabras finales ven Mgrfa
y FERNANDEz ESPINAR el pacto comisorio. Vid. D’'Ors (Alvaro): Estudios visigo-
7icos, I1,. <El Coédigo de Eurico, Edicién Palingenesia, Indicesr, Roma-Madrid,
1960, especiallmente pags. 28-29 y 216,

Liser JUDICIORUM: Antiqua. Si pars pretii data non fuerit. «Si pars pretii
Gata est, et pars promissa non adimpletur, non propter hoc venditio facta
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gar a las Partidas, que constituian, en este punto, el unico Derecho
vigente a la publicaciéon del Cédigo civil: «Otrosi dezimos, que si
el vendedor, e el comprador ponen pleyto (11) entre si, que el
comprador pague el precio a dia sefialado, e si non lo pagare aquel
dia, que sea desfecha por ende la vendida; que tal pleyto como éste
es valedero: e gana por ende el vendedor la sefial, o la parte del
precio que le fué dado, si al plazo non le fué fecha la paga, toda,
0 la mayor parte della: e desfazese la vendida. Pero con todo esto,
en su escogencia es del vendedor, de demandar todo el precio, e
fazer que vala la vendida; o de reuocarla, teniendo para si la sefial,
o la parte del precio, segund que de suso es dicho. E después que
cuiere escogido una destas cosas sobredichas, non se puede después
arrepentir, de manera que dexe aquella, por auer la otra», y conti-
r.ua esta Ley (V-V-38) regulando, a la manera romana, 10s proble-
mas de frutos y riesgos, en que no vamos a entrar.

Que esta Ley de Partidas establecia una resolucién de pleno
derecho a favor del vendedor, que podia, claro es, como en Derecho
Romano (12), pedir el pago del precio, pero sin necesidad de nin-

rumpatur. Sed si emptor ad placitum tempus non exhibuerit pretii reliquam
portionem, pro pretii parte quam debet, solvat usuras; nisi hoc forte convene-
rit, ut res empta venditori debeat reformari» (V-IV-5).

Fuero Juzco: Ley antigua. Si alguna parte del precio fincar por pagar.
«Si la una partida del precio es pagada, y el otra partida finca por pagar,
ron se deve por ende desfazer la vendicion. E si el comprador non pagare el
otra partida del precio al plazo, pague las usuras daquella partida que deve,
fueras si fuere parado, que la vendicién fuesse desfecha si non pagas el precio
al plazon (V-IV-5).

Fuero REeaL: III-X-2. Como después que el comprador, o el vendedor, to-
mare sefial, no se puede desface~ la vendida: «Si el home alguna cosa vendie-
re, é tomare sefial por la vendida, no pueda dasfacer la vendida; é si el com-
prador no quisiere pagar el precio, pierda la sefial que di6, ¢ no vala la ven-
dida; é si el comprador no diere sefial por la vendida, é diere alguna partida
del precio, no se pueda desfacer la vendida, fuera por avenencia de amas las
partesy.

El pacto o convenio de que hablan todas estas leyes no es el ulterior al
incumplimiento, sino el concertado al tiempo de la venta, es decir, la «lex com-
missoriap,

(11) «Pleyto», como es sabido, no tiene el sentido actual, sino el de
«pacton, del latin «placitumy.

(12) Pero sin posibilidad de variacion una vez hecha la eleccion, al igual
aue vimos en las Partidas: «Nam legem commissoriam, quae in venditionibus
adicitur, si volet venditor exercebit, non etiam invitus»; «Eleganter Papinia-
nus libro tertio responsorum escribit statim atque commissa lex est sta-
tuere venditorem debere, utrum commissoriam velit exercere an potius pre-
tium petere, nec posse, si commissariam elegit, postea variare»; «Post diem
commissoriae legi praestitutum si venditor pretium petat, legi commissoriae
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guna notificaciéon o requerimiento, es evidente, y siempre ha sido
afirmado por la doctrina espafola; Gregorio LorEZ nos dice que la
«lex commissoria» tiene «vim resolutivam principii contrac-
tus» (13); Antonio GémEz, que con ella «s1 praedicto tempore non
solvatur, statim ipso jure rescinditur venditio, et dominium rel
retransfertur in venditorem, ac si nunquam venditio esset celebra-
tay (14); lo mismo afirman los autores inmediatamente anteriores
a1 Cédigo civil: para el FEBRERO, «por el pacto de la ley comisoria
prefijan ambos contrayentes un término, dentro del cual ha de
pagar el comprador el precio; y no haciéndolo, se deshace el con-
trato; y vuelve la cosa vendida a poder del vendedor» (15), y para
GUTIERREZ, «la clausula “que sea desfecha” da a entender que es
‘como si la cosa no hubiese sido comprada”s (16). La practica se-
fialaba con rigor el efecto resolutorio de pleno derecho; basten dos
citas de formularios notariales, una del siglo xviir y otra de las
visperas del Cdédigo civil: MELGAREJO: «Que si para tal dia en que
se destina el plazo, no se hiciere la paga, sin que haya menester
pedirsela. ni hacer ninguna diligencia judicial, esta venta sea
en si ninguna» (17); v el mismo FEBRERO: «... y pasado dicho tér-
mino sin hacerse su total solucién, queda por €l mismo hecho
c6mo desde ahora la tengo anulada esta venta, y ha de ser visto
no habérsele transferido el dominio de dicha casa o heredad, ni
haberse celebrado este contrato, sin que yo pueda ser compelido
a restituir ni aun en parte tanto que me entrega en sefial, y si
intentare que se 1o devuelva, no ha de ser oido en tribunal alguno,
sino antes bien repelido y condenado en costas» (18).

Esta tradicion ininterrumpida fué rota por el articulo 1.504 del

renuntiatur videtur, nec variare et ad hanc redire potest»; Digesto, XVIII, 3,
«De lege commissoriaey, 3, 4 y 7.

(13) Vid. la nota 3 a la citada Ley, Partidas V-V-38,

(14) «Variae Resolutiones Juris Civilis, Communis et Regim, Lugduni,
MDCCI, pag. 213

(15) Febrero, o Libreria de Jueces, Abogados y Escribanos, por don Flo-
rencio Garcia Goyvena y don Joaquin AGUIRRE, corregida y aumentada por don
Joaquin AGUIRRE y don Juan Manuel MoNTALBAN, 4. ed., por don José pE ViI-
CENTE ¥ CARAVANTES, tomo II, Madrid, 1852, pag. 412.

(16) GUTIERREz FERNANDEZ (Benito): Codigos o Estudios fundameniales
scbre el Derecho civil espafiol, 1.5 ed., tomo IV, Madrid, 1869, pag. 324.

(17) MELGAREJO (Pedro): Compendio de contratos publicos, autos de par-
ticiones executivos y de residencias, Madrid, 1733, pag. 23

(18) Loc. cit, supra, nota 15,
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Cédigo civil, al exigir, para que la resoluciéon tenga lugar, un re-
querimiento del vendedor al comprador, y al prorrogar, entre tanto,
las posibilidades de pago de éste: «En la venta de. bienes inmue-
Lles, aun cuando se hubiera estipulado que por falta de pago del
precio en el tiempo convenido tendra lugar de pleno derecho la
1esolucién del contrato, el comprador podra pagar, aun después de
expirado el término, interin no haya sido requerido judicialmente
o por acta notarial. Hecho el requerimiento, el juez no podra con-
cederle nuevo términos. Nada mas ha cambiado, y, desde luego,
no han sido alterados los efectos de pleno derecho de la resolucién;
ni siquiera es seguro que se estimara demasiado dura la posicion
del comprador, como antes dije; es muy posible que la innovacién
se deba a razones técnicas; el articulo 1.139 del Code habia arrum-
bado el principio romano «dies interpellat pro homine» establecien-
do 1a necesidad de requerimiento para la puesta en mora del deu-
dor; y muchos autores franceses explicaban el requerimiento de
su articulo 1.656 como aplicacién del 1.139 (19); Garcia GOYENA,
después de reconocer que en el Derecho Romano y en el de Parti-
das, pactada la «lex commissoria», «la venta se resolvia ipso jure
no pagandose el precio al plazo o tiempo convenido», nos dice:
«En Derecho Romano y Patrio el dia ¢ plazo vencido “interpella-
bat”, hacia las veces de requerimiento y constituia en mora: nos-
otros habemos establecido lo contrario en el articulo 1.007 y lo apli-
camos al caso de este articulos (20).

Ya que me he extendido en exceso en estos aspectos historicos,
voy a ser breve al tratar de la naturaleza juridica de la resolucién
derivada del pacto comisorio, pues ademas, a mi entender, es cla-
1a: ocupa un lugar intermedio entre la producida por el cumpli-

(19) LaurenNt (F.): Principes de Droit civil frangais, tomo XXIV, 22 edi-
ci6n, Bruxelles-Paris, 1878, pags. 331-2: AuBRY ET Ravu: Cours de Droit civil
Jrancais d’aprés la méthode de Zachariae; cito por la 52 ed, tomo V., Pa-
ris, 1907, pag. 153, nota 30, y tomo IV, Paris, 1902, pag. 131, nota 85; estas afirma-
ciones arrancan de los primeros comentaristas del Code.

(20) Garcia GoYeNA (Florencio): Concordancias, motivos y comentarios
del Codigo civil espaniol, tomo III, Madrid, 1852, pag. 413, comentario al ar-
ticulo 1.433. precedente, en el Proyecto de 1851, de nuestro articulo 1.504:
«Aunque en la venta de bienes inmuebles se hubiere estipulado que por falta
de pago del precio en el tiempo convenido tendra lugar la resolucién del con-
trato de pleno derecho, el comprador puede pagar aun después de expirar el
término, interin no haya sido puesto en demora por un requerimiento; pero
si éste ha sido hecho, el Juez no puede concederle nuevo términoy.
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miento de una verdadera condicion resolutoria y la derivada de la
llamada condicion resolutoria tacita.

La tradicional ha sido la teoria de la condicidén resolutoria; ya
la seguia el Derecho romano; no nos dejemos engafiar por las dis-
cusiones de los romanistas sobre si el juego del pacto comisorio
¢ra el de una condicidn suspensiva, o el de una condicion resolu-
toria, 0, como es mas probable, hay que distinguir épocas; sin des-
conocer las ventajas practicas que pudiera tener la condicién sus-
pensiva, que en este mismo Centro expuso nuestro compaifiero
GIMENEZ-ARNAU (21), las oscuridades de los textos romanos no
derivan de ahi, sino que son reflejo de un problema mas amplio: si
€] Derecho romano, y desde cuando, admitié una verdadera con-
dicion resolutoria, o si, por el contrario, entendia que a un negocio
puro se le afiadia una convencién en sentido contrario bajo con-
dicién suspensiva, «negotium purum, quod sub condicione resol-
viturs (22); de hecho, la teoria de lo que hoy llamamos condicién
resolutoria fué la romana, y la nuestra antes del Codigo civil.

Sin embargo, es dificil entender como condiciébn propiamente
dicha el impago del precio aplazado, que no es un evento externo,
sino que estid «in obligatione», de manera que elevarlo a condicion
seria tanto como dejar el contrato al exclusivo arbitrio del com-
prador, cuando siempre, desde el Derecho Romano, ha sido el ven-
dedor el que ha podido optar entre exigir el pago o ejercitar el
racto comisorio; esta opcidn suprime todo automatismo y nos ale-
ja del mecanismo de la verdadera condicién; méas aun hoy, con el
articulo 1.504, en que el impago del comprador es s6lo un elemento
mas del supuesto de hecho, que no produce por si la resolucion,
en que es el requerimiento el que de manera inmediata la origina.

(21) GiMEnez-ARNAU (Enrique): Las condiciones en el Registro de la Pro-
piedad, en «Centro de Estudios Hipotecarios Curso de Conferencias de 1951
(sobre Derecho Inmobiliario Registral)», Madrid, 1951, pags. 89 y sigs.

(22) En la discusion entran, precisamente, algunos textos relaticos a la «lex
commissorian, aunque, como veremos, no es verdadera condicién; entre ellos el
de Ulpiano, D XVIII-ITI-1: «Si fundus commissoria lege venierit, magis est,
ut sub condicione resolvi emptio quam sub condicione contrahi videatury», y el
de Paulo, XLI-IV-2: «Sabinus, si sic empta sit, ut, nisi pecunia intra diem
certum soluta esset, inempta res fieret, non usucapturum nisi persoluta pecu-
ria, sed videamus, utrum condicio sit hoc an conventio: si conventio est, magis
resolvetur quam implebitury: ademas de los opusculos citados supra, nota 7,
vid. ScraLoia (Vittorio): Negocios juridicos, trad. esp. de Pelsmaeker. Sevilla,
1942, pags. 84 y sigs.
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En este sentido se produce nuestra doctrina actual, lo mismo que
la francesa (23) y la italiana (24).

Ya en Resoluciéon de 8 de enero de 1921, la Direccién General
de los Registros declaraba que «las estipulaciones contractuales
relativas a prestaciones esenciales, como es la del precio en la
compraventa, no producen los efectos de las condiciones propia-
mente dichas, y si bien se suelen denominar asi, deben ser relega-
das al campo de las condiciones impuras y producir en cada caso
las consecuencias especificas determinadas por los preceptos lega-
les aplicables al tipo contractuals; afiadamos .la posibilidad de

(23) Sefnalan el caracter no automatico del pacto comisorio Baupry-Lacan-
TINERIE (G.) y Sawenatr (Léo): Traité théorique et pratique de Droit civil. De
la vente et de U'échange, 3.2 ed., Paris, 1908, pig 583, y en general, todos los
autores; mas explicito es LaurenT, que afirma no hay condicidén resolutoria
expresa, por el derecho de opcién del vendedor; vid. op. cit, en nota 19, pa-
gina 331.

(24) Es doctrina comun, al tratar de la cliusula resolutoria expresa y del
término esencial; citaremos algunos ejemplos: Barsero (Domenico): Sistema
istituzionale del Diritto privato italiano, 53 ed., Torino, 1958, pags. 488-9:
«Porque la estipulacion de la clausula no forma mas que el presupuesto de la
eticacia inmediata de la declaracion de valerse de ella»; «la resolucion no
tiene lugar de derecho por el verificarse del incumplimiento mismo, sino por
la declaracién de valerse de la clausula resolutoria; el incumplimiento, como
tal, que deberia representar el evento puesto en condicién, no explica por si el
efecto resolutorio, sino que deja siempre subsistente la facultad de eleccidn,
en la otra parte, entre el cumplimiento y la resolucién, facultad que solo decae
con la efectuacion de la eleccion mediante la declaracién de valerse de la clau-
sula. El efecto resolutorio esti propiamente ligado a esta "declaracion”, que
constituye la "sentencia”. pero no constituye ”condicién”; ella es, mas bien,
un requisito legal, condicio iuris, de la eficacia de la clausula» (pag. 499);
NatoLr (Ugo): Il termine esenciale, en «Rivista del Diritto Commercialey,
1947, I, pag. 229: «El interesado, a consecuencia del incumplimiento de la otra
parte, adquiere un derecho potestativo a provocar la resolucion, o, para ser
mas precisos, un derecho de separacion (recesso) unilateraly; el mismo Na-
TOLI, en Condizione risolutiva espressa e rapporto enfiteutico, en «Il1 Foro Ita-
licnon, vol, LXIX, 1944-6, pag. 571: «El normal mecanismo de la condicion
(en sentido técnico) debe ser puesto en movimiento por un acto de la parte
interesada, no obra automaticamente. La condicion resolutoria expresa, en
suma, no produce, verificindose el hecho previsto (incumplimiento), la resolu-
cion de la obligacidn, sino que crea a favor de la parte que ha cumplido un
derecho potestativo a provocar la resolucion»; NicoLéd (Rosario): Termine
essenziale e mora debendi, en el mismo tomo II de «Il Foro Italianoyn, pag. 933:
«La resolucion no es, en efecto, una sancién que opere automaticamente (con
ei mecanismo de la condicién resolutoria en sentido técnico)»; Mosco (Luigi):
La resolucion de los contratos por incumplimiento, trad. esp, de José Sala-
niero Cardo, Barcelona, 1962, pag 3 del cap. IX: «Mientras la condicién re-
solutoria produce automaticamente la resolucion al verificarse el suceso futuro
€ incierto previsto en el caso de estipulacién resolutoria, la existencia del in-
cumplimiento previsto no es sino el presupuesto necesario para que la decla-
racién de voluntad del acreedor produzca su efecto resolutorion, etc., etc.
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opcion del vendedor, y la necesidad del requerimiento como causa
irmediata de la resolucién; la teoria de la condicién es insosteni-
kLle. En contra de TrAVIESAS y como muy bien sostuvo Ruiz Marri-
NEz (25), ni siquiera es admisible en nuestro Derecho, al ser de
orden publico el requerimiento del articulo 1.504, ir mas alla de
este precepto y elevar a propia condicion resolutoria el impago del
precio.

(25) Traviesas (M. Miguel): Obligaciones reciprocas, en «Revista de De-
recho Privado», septiembre y octubre 1929, pags. 273 y sigs. y 321 y sigs.: «No
me parece dudoso que las partes puedan pactar, con eficacia, que el contrato
quede resuelto por incumplimiento de una de las partes (art. 1.255). Pero este
pacto puede ser una pura cliausula del contrato, o una condicién resolutoria.
En el primer caso, significa simplemente que el incumplimiento faculta al
contratante, fiel al contrato, para exigir su resolucién, Este contratante, en-
tonces, tiene el derecho de arrepentirse de la conclusién del contrato; tiene
un ius poenitendi. Ahora, que este derecho depende exclusivamnte de su vo-
. luntad de hacerlo efectivo. Para ejercitarlo le bastara con comunicar a la parte
contraria que da por resuelto el contrato.—Si el pacto constituye una condi-
ci6n resolutoria, entonces, la realizacion de la condicién resolvers el contrato
sin mas. No sera necesaria declaracién de voluntad, ulterior al cumplimiento
de la condicién, para que la resolucién se opere.—En suma: si el pacto de que
se trata constituye una clausula condicional, 1a resolucién se opera por la no-
tificacién expresada; si el pacto constituye una condicién resolutoria, la reso-
lucién se opera por el cumplimiento de la condiciény (pag. 329).

Por el contrario, Ruiz Martinez (Francisco): Precio aplazado, Articulo 11
de la Ley Hipotecaria y 59 de su Reglamento (en esta REevista, octubre 1948,
p4ginas 601 y sigs.), separa claramente ¢l pacto resolutorio expreso del articu-
lo 1504 de la venta con verdadera condicidén resolutoria de falta de pago de
precio, y presenta, para ésta, dos soluciones: «o denegar la inscripcién de
tal condicién por tratarse a lo sumo de una condicién impropia, que no puede
awctuar como las demas condiciones o implica ademas un pacto comisorio pro-
hibido por la Ley, o considerar tal clausula como un simple pacto de resolu-
c:6n convencional», es decir, el del 1.504; «esto quizd sea lo mas acertadoy,
concluye (pag. 616). Del mismo Ruiz MartiNez puede consultarse su Sobre la
cendicién y sus aledasios, en esta misma RevisTa, diciembre 1950, pags. 787
y sigs, y enero 1951, pags. 1 y sigs.

En la moderns doctrina italiana, ScocNamicLio considera admisible sola-
en tal caso, el contrato esti destinado a caer de derecho y por el sim-
Ple verificarse del incumplimiento, que operaria en todo como una condicién
verificarse del incumplimiento, que operaria en todo caso como una condicién
resolutoria. Pero nuestro legislador no acoge semejante solucién, que, aun ple-
namente admisible en abstracto, podria dar lugar a alguna preocupacién en
vista: de la eficacia automatica, y por tanto, demasiado brusca, del mecanismo
condicional». Vid. ScoecnamicrLio (Renato): Contrat: in generale, Milano, 1961,
pigina 269; en mi opinién, ni abstractamente cabe elevar a verdadera condi-
cion el incumplimiento por una de las partes de su obligacion fundamental.
E' Tribunal Supremo rechaza la posibilidad. en nuestro Derecho, de una pro-
pia condiciéon resolutoria, porque el articulo 1.504 «viene a eliminar toda po-
sibiidad de pacto comisorio en la venta de inmuebles permitiendo el pago,
aun cumplido el plazo estipulado para realizarlo, en tanto no haya sido reque-
rido el comprador, notarial o judicialmente, para el pago del mismo» (senten-
cia de 11 de noviembre de 1943).
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En el otro extremo se encuentra la llamada-—mal llamada—
condicién resolutoria tacita. Desde un punto de vista formal, nues-
tro articulo 1.124 no exige la demanda judicial para obtener la re-
solucién, a semejanza del Derecho aleman y a diferencia de los
Derechos francés e italiano, sin perjuicio, claro es, de que si la
contraparte no se allana a esta resolucion extrajudicial y persiste
en el mantenimiento del contrato, hay que acudir a la via judicial,
rara que los Tribunales declaren si la resolucién era o no proce-
denfe; en consecuencia, la sentencia dando lugar a la resolucién
es simplemente declarativa, y no constitutiva, como en los Dere-
chos francés e italiano; ello hace que desde este punto de vista
formal se aproximen, en nuestro Derecho, la resolucion general del
articulo 1.124 y la especifica del 1.504; pero las semejanzas aca-
pan aqui. Y las diferencias son evidentes; en cuanto al incumpli-
miento, la resolucién del articulo 1.124 exige dos requisitos, uno
okjetivo y otro subjetivo, que no son precisos para la resolucion
del articulo 1.504: que se trate de un incumplimiento grave y cul-
pable; grave, porque, como ha declarado el Tribunal Supremo, di-
c¢ho precepto «ha de ser interpretado no de manera automatica,

hasta el punto de que cualquier infraccién por minima que sea,
" conduce a la resolucién del contrato, sino en sentido racional, 1o6-
gico y moral» (S. de 5-V-1953), como ocurre con el simple retraso
que no implique que el fin de la obligacién quede frustrado (Sen-
usada por el Tribunal Supremo, «una voluntad deliberadamente
tencia de 12-V-1955); y culpable, exigiendo, seglin la formula mas
rebelde al cumplimiento de lo convenido». Y respecto de los efec-
tos, bien conocida es la diferenciacion entre la mal llamada accion
de resolucion del articulo 1.124 del Cédigo civil, personal, del tipo
de las rescisorias, y la verdadera resolucién, de caracter real, del
articulo 1.504; la polémica doctrinal que preparé la reforma del
articulo 11 de la Ley Hipotecaria de 1944, y el precepto entonces
irtroducido, hacen la materia suficientemente conocida como para
1o detenernos en ella. Si quiero, por el contrario, sefialar el redu-
cido 4mbito de la intervencién judicial en materia de pacto comi-
sorio, frente al amplisimo que tiene respecto a la accién de reso-
lucién derivada del 1.124; me limitaré a una significativa cita.
RoRrRICAND: «Si el juez esta obligado a respetar las convenciones,
tiene también por misién hacerlas respetar por los contratantes
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mismos, y dispone de 10s medios de constrefiirlos a ello. Puede,
pues, a demanda del deudor, efectuar un cierto control sobre el
ejercicio por el acreedor de su derecho de resolucion. Puede también,
a demanda del acreedor, ordenar las medidas conducentes a hacer
efectiva la ruptura del lazo contractual> (26). «Si la resolucién
cpera de manera cuasi-automadtica, no debe intervenir de manera
arbitraria y privar al deudor de toda proteccién. La clausula re-
solutoria no podria retirar al juez todo poder de apreciacién. Sin
duda no puede apreciar si la resolucién estd justificada en equi-
dad... El control judicial—que se efectua aqui a posteriori—no es
ya un control de oportunidad, sino sclamente, podria decirse, un
control de legalidad» (27).

En nuestro Derecho, el confusionismo anterior a la reforma
hipotecaria de 1944, alimentado por la expresion del articulo 1.504,
que al decir «<aun cuando se hubiera estipulado» pudiera entender-
se que su norma es también aplicable cuando no se ha estipulado
pacto comisorio de manera expresa, aunque 1o que quiere marcar
es precisamente el caracter imperativo, de orden publico, de la
posibilidad del comprador de pagar hasta que hubiese sido requeri-
do, hace que todavia no estén todo lo deslindadas que fuera de
desear la llamada resolucién del articulo 1.124 de la verdadera
resolucion del articulo 1.504; en casacion ambos preceptos se sue-
len alegar como infringidos conjuntamente por los recurrentes, y
el mismo Tribunal Supremo en algin caso ha aplicado a la reso-

(26) Op. cit, supra, nota 4, pag. 453.

(27) Op. cit.,, supra, nota 4, pag. 454.

En el mismo sentido, la doctring italiana; asi, en cuanto a la entidad del
incumplimiento, Barsero: «La valoracién del Juez es prevenida (y excluida)
por la valoracién de las partes en forma negocialy (op. cit, en nota 24, pa-
ging 499, nota 2); ScoeNaMiGLIO: «La cliusula expresa viene a asumir princi-
palmente el valor de una predeterminacion de las hipétesis de incumplimiento
que, segin los pactos de los interesados, pueden provocar la resolucién; y bien
se explica entonces que, concurriendo dicha clausula, no sea consentido inda-
gar a este efecto sobre la mayor o menor entidad del incumplimiento» (op.
cit. en nota 25, pag. 269); Mosco: «La valoracion de la gravedad del incum-
plimiento queda, sustraida a la decisién del Juez» (op. cit. en nota 24, pagi-
na 19 del cap. IX), «la funcién del Juez llamado a decidir sobre una contro-
versia nacida de contrato con cliausula resolutoria, se limitara normalmente a
determinar si se ha verificado el incumplimiento previsto, y consiguientemente
a declarar por sentencia resuelto o no el contrato sin indagar la gravedad del
incumplimiento» (ibidem). Es también irrelevante que ese incumplmiento sea
o no culpable por parte del deudor; vid. ScogNamIGLIO, 0Op. cit. en nota 24, pa-
gma 270, y, claro es, GIORGIANNI (Michele): L’indadempimento, Milano, 1959.
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lucion del 1.504 criterios de equidad de la accién del 1.124. Sin
embargo, la distincién entre ambas acciones se marca en la sen-
tencia de 28 de enero de 1944, refiriéndose a «el matiz diferencial
que entre los mismos se das, «que practicamente se traduce en la
imposibilidad de pagar—en el caso del 1.504—, una vez que trans-
curre el término convenido, si media el acto solemne que Obsta
a la eficacia del pago»; y al poco tiempo, la sentencia de 1 de
mayo de 1946 declard que «esta facultad de tal suerte genérica
reconocida—Ila del articulo 1.124—, se eleva de rango y categoria,
convirtiéndola en resolucién de pleno derecho cuando los contra-
tantes la recogen en un pacto perfectamente valido y de indudable
licitud como es el establecido en la compraventas por el articu-
1o 1.504 del Co6digo civil.

Entre ambos extremos, por arriba la verdadera y propia con-
dicién resolutoria, y por abajo la condicién resolutoria tacita del
articulo 1.124, la doctrina espafiola actual encuadra el pacto co-
misorio del articulo 1.504 del Codigo civil como un supuesto de
clausula resolutoria expresa; asi especialmente mis companferos
Domingo IrRurzunN y Celestino MAs ALCARAZ (28); esta es también
la posicion dominante en Francia, en que la expresion es bien an-
tigua (29), pudiéndose citar modernamente el trabajo de BORRICAND
encuadrando el 1.656 del Code dentro de un estudio general de la
clausula resolutoria expresa (30); y por lo que hace a la doctrina
italiana, la inexistencia de un precepto semejante al 1.656 franceés
y 1.504 espafiol en su Codigo de 1865, di6 lugar a una elaboraciéon
doctrinal, que ha cuajado en el articulo 1.456 del Cédigo vigente,
que, bajo la rubrica de «Clausula resolutoria expresa», dispone:
<Los contratantes pueden convenir expresamente que el contrato
se resuelva en el caso de que una determinada obligacién no sea
cumplida segun las modalidades establecidas. En este caso, la re-

(28) Vid. IRurzUN Golicoa (Domingo): La cldusula resolutoria y el pacto
comisorio (Notas para un ensayo de diferenciacion), y Mas Arcaraz (Celesti-
no): El pacto comisorio, ambos en los «Estudios de Derecho Privado»s, coordi-
rados por A. de la Esperanza Martinez Radio, tomo II, Madrid, 1965, pags. 1-55
v 56-93, respectivamente. El trabajo de IRURzUN ha sido también publicado en
la «Revista Internacional del Notariado», num, 52 (cuarto trimestre de 1961),
paginas 27-58, y num. 53 (primer trimestre de 1962), pags. 61-86.

(29) Vid. TrorLONG: Notre article nous conduit au cas ow la clause réso-
lutoire est expresse, pig. 137 de op. cit. supra, nota 5.

(30) Vid, op cit, supra, nota 4.
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solucién se verifica de derecho, cuando 1a parte interesada declara
a la otra que entiende valerse de la cidusula resolutoria». Fué, qui-
z4, el primero Ruiz MARTINEZ en sefialar «la identidad sustancials
de este precepto italiano con el 1.504 de nuestro Cédigo (31), y
ciertamente la tiene, siempre que se tenga en cuenta que el 1.504
supone una disciplina especial de aquella institucion general, con
cuya salvedad puede utilizarse con provecho la doctrina italiana
sobre la clausula resolutoria expresa para interpretar nuestro ar-
ticulo 1.504.

IT1.—LAS LETRAS DE CAMBIO Y EL PACTO COMISORIO.

Una vez sentadas estas ideas generales sobre el pacto comiso-
rio, volvamos al supuesto, tan frecuente, de que el precio aplazado
esté representado por letras de cambio. La exégesis que al princi-
pio hicimos del articulo 1.170 del Cédigo civil no es suficiente, por-
que en buena medida este precepto’es norma simplemente dispo-
sitiva; nada obsta, por ejemplo, a que en lugar de «pro solvendo»,
segun el 1.170 dispone, la entrega de las letras se pacte como ver-
dadera «datip in solutum» (32), de forma que con ella el precio
cuede totalmente pagado, y unicamente subsistan, entre las par-
tes, relaciones cambiarias; esto nos lleva a plantear si es posible
un juego maéas radical de las letras en nuestro supuesto.

En materia de hipoteca, que tan intimas relaciones guarda con
el pacto comisorio, es posible, desde luego, constituirla como co-
bertura o superposicién de garantia de un crédito representado
ror letras de cambio, con opcidon para el acreedor de ejercitar en
su dia las acciones cambiarias, las causales o las hipotecarias; pero
también creemos posible la constitucién de la hipoteca cambiaria
propiamente dicha, garantizando directamente la hipoteca el pago
del crédito derivado de la cambial, y no sélo como hipoteca de ma-

(31) Vid. op. cit. supra, nota 25, pag. 608. Para un estudio detenido, vid. Bo-
NET RaMON (Francisco): La resolucion de la compravenia de inmuebles en los
Derechos espaiiol e italiano, en la «Revista del Instituto de Derecho Compa-
rado», num, 1, julio-diciembre 1953, pags. 89 y sigs.

(32) Vid. HeErNANDEz Gir (Antonio): Derecho de obligaciones, I, Madrid,
1660, pag. 419,
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ximo, a la manera indicada por GuIMERA (33). Asi ha sido defen-
cdido por SaPENA y por Roca SASTRE (34), y asi ha venido a ser re-
conocido por la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin Despla-
zamiento (art. 7.°).

En mi opinién, se rompe, sin embargo, aqui el paralelismo, que
pudiéramos calificar de normal, entre la hipoteca y la «lex com-
missoriay; no es posible que el pacto comisorio garantice directa~
mente el pago de las letras que representan el precio aplazado,
sencillamente porque tiene que garantizar el pago del precio; cuan-
do se pacta la resolucion pon falta de pago de alguna de las letras,
se utiliza una manera abreviada de hablar, 1o mismo que se pue-
den fijar los plazos con referencia a los vencimientos de las cam-
kiales. .

El Tribunal Supremo ha mantenido firmemente los principios
de que el articulo 1.504 es una especialidad tipica de la compra-
venta de inmuebles y que garantiza precisamente el pago del pre-
cio. Ha de tratarse, en efecto, de una verdadera compraventa, aun-
que lo sea con reserva de dominio (S. de 9 de noviembre de 1944),
0 aunque las partes la hubieran, equivocadamente, denominado
«compromiso de ventas (S. de 28 de enero de 1948); pero no es
aplicable a la mera promesa, incluso bilateral, de comprar y ven-
der (Ss. de 7 de octubre de 1896, 28 de octubre de 1931 y 11 de
noviembre de 1943). Y la obligaciéon del comprador que asi se ga-
rantiza ha de ser el pago del precio aplazado, no otras posibles
cbligaciones del mismo, como las de hacer obras, construcciones y
mejoras en la finca comprada (S. de 21 de mayo de 1948), o pagar
por cuenta de la vendedora el arbitrio de plusvalia (S. de 7 de ju-
nio de 1963), principio que exagera notoriamente la sentencia de
7 de febrero de 1950 al rechazar la aplicacion del articulo 1.504,
¢ya que el incumplimiento del comprador no afectaba solamente
a la falta de pago, sino a otra obligacion de hacer, como la de fa-
cilitar y concurrir al otorgamiento de la escritura cuando el ven-
dedor le instaba a efectuarlos; bien es verdad que esta sentencia

(33) Guimera Peraza (Marcos): Hipoteca de mdximo en garantia del pago
de letras de cambio, en la «Revista Juridica de Cataluna», 1954, pags. 139 y sigs.

(34) Sarena Tomis (Joaquin): Hipoteca cambiaria, en la «Revista de Dere-
cho Mercantily, 1946, II, pags. 249 y sigs, y Roca Sastre (Ramén M.s): Varia-
ciones sobre la hipoteca cambiaria, en «Centenario de la Ley del Notariado,
Seccién 3.2, Estudios Juridicos Variosp, vol. I, Madrid, 1964, pags. 235 y sigs.

5
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se refiere a Catalufla, que concedia la resolucion al amparo del
articulo 1.124, alegado por el vendedor, y que fué¢ el comprador
guien recurria, basandose, entre otros motivos, en la inaplicacion
por la Sala de instancia del articulo 1.504.

Esta intima e inescindible conexién entre el pacto comisorio
v la obligacion del comprador de pago del precio, tan bien mar-
cada por la Jurisprudencia, es 10 que impide que la «lex commis-
sorias» garantice directamente la obligaciéon del comprador-acep-
tante de pagar las cambiales que representan el precio aplazado,
pues aunque exista una vinculacién entre ellas tan estrecha que
el pago de las letras es pago del precio, hasta el momento final,
del pago o del perjuicio de las cambiales, la actio venditi y el co-
rrespondiente derecho subsisten, aunque sin poder ejercitarse mien-
tras dure el efecto suspensivo, con autonomia de las acciones y de-
rechos cambiarios. El pacto por el cual la entrega de las letras
aceptadas por el comprador al vendedor produjera, por si, el efecto
ael pago del precio, como dalio in solutum, tampoco posibilitaria
la conexi6n entre el pacto comisorio y las letras, sencillamente
porque, al estar ya pagado en tal forma el precio, el pacto comi-
sorio no cabria.

Otra consecuencia de interés tiene esta separacién entre la «lex
commissoria» y las cambiales; el endoso, no ya de una letra aisla-
da, sino incluso de todas ellas, 0o de la unica existente, no puede
producir la cesién del crédito de precio aplazado con su garantia
de pacto comisorio; esto es, la «lex commissorias no puede cons-
tituirse <a favor de los tenedores presentes y futuros» de las cam-
biales, como dispone el articulo 154 de la Ley Hipotecaria, en
cuanto a la hipoteca en garantia de titulos transmisibles por en-
doso o al portador; el tenedor, legitimado por la cadena de endo-
sos, no puede ejercitar la opcion, no puede verificar el requerimiento
del articulo 1.504 resolviendo la venta, ni a fin de adquirir é1 mismo
la finca vendida, ni a fin de que la readquiera el primitivo vende-
dor. La césién tiene que ser necesariamente extracambiaria, y aun
asi no deja de plantear serios problemas.

Ahora bien, como dijimos, la desconexién entre el pacto comi-
sorio y las cambiales desaparece en el momento final, en el del
pago, porque al pagar las letras se paga el precio garantizado con
la «lex commissorias. Esto hara posible un maybr juego de las
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cambiales en la cancelacion del pacto comisorio, segiin mas ade-
lante veremos,

IV.—L.A AMPLIACION DEL PLAZO AL COMPRADOR Y LA NATURALEZA DEL
«REQUERIMIENTO» DEL ARTICULO 1.504.

Es frecuente en la practica notarial prorrogar de alguna ma-
nera el plazo al comprador, de forma que, aun después del reque-
rimiento del articulo 1.504, tenga algunos dias para pagar; buenos
ejemplos de ello nos dan algunas de las escrituras que originaron
los recursos al principio indicados; segun ellas, el comprador po-
dria pagar durante el plazo reglamentario para contestar al acta
(R. de 13 de junio de 1962), los quince dias siguientes (R. de 18
de junio de 1962) o los treinta dias habiles (R. de 27 de septiembre
de 1692); como todos sabéis, ello no fué apreciado como defecto
por el Registrador que las califico, ni, por tanto, se ocupd de estos
problemas la Direccién; fué otro Registrador, Buenaventura Camy,
prestigioso comentarista en la «Revista de Derecho Privado» de las
Resoluciones de la Direccién, el que planteé la cuestion (35); segun
¢él, el requerimiento del articulo 1.504 del Cédigo civil y 59 del Re-
glamento Hipotecario es una pura notificacién que «no puede re-
coger manifestacion alguna del comunicados; «no se pregunta al
comprador por qué no ha pagado. No se le conmina a que pague.
No se le pide, en suma, nada, sino solamente se le notifica una
decision para que no se oponga. Y si el comprador podia oponer
alguna excepcién, debié ejercitarla ante el Tribunal oportunamen-
te o hacerlo ahoras; «una vez realizada la notificacién no se pue-
de abonar ninguno de los plazos pendientes» (36); la ampliacién
del plazo supone, para él, o que se ha pretendido crear una condi-
cion resolutoria distinta, cosa que considera admisible en Derecho,
pero que no puede tener acceso al Registro, o se ha pretendido
ampliar la de aquellos preceptos con nuevos requisitos: de forma
que al requerimiento de pago previsto en la clausula habra de
seguir la notificacién del articulo 1.504 del C6digo civil y 59 del

(35) Comentario a la Resolucion de 13 de junio de 1962, en «Revista de
Derecho Privadon, julio-agosto 1962, pags, 681-4.
(36) Op. cit. en nota anterior, pag. 683
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Reglamento Hipotecario, y el comprador podrda pagar entre tanto
ésta no se le verifique, aunque haya caducado el plazo concedido
en aquél, y entonces, por oscuridad en la redaccién, tampoco
puede tener la cldusula acceso al Registro. Camy insiste en esta
postura en su comentario a la Resolucién de 18 de junio de 1962,
sl bien precisando, con acierto, que en el caso de que no se haya
cuerido afiadir un requisito mas, sino sustituir por el requerimien-
to pactado el ordenado en la Ley, la clausula no solamente no
seria inscribible, sino que seria nula de conformidad con el ar-
ticulo 1.504 en relacién con el 4.°, ambos del Cédigo civil (37). Por
el contrario, estima valida la clausula de la escritura que di6 lu-
gar a la Resolucién de 27 de septiembre de 1962 (38), con arreglo
9 la cual el pago puede hacerse en los treinta dias habiles siguien-
tes al requerimiento, que, para él, tiene una «profunda diferencia»
con las anteriores: «Pacto—nos dice—que no contradice en modo
alguno lo dispuesto en el articulo 1.504 del Cédigo civil, ya que
s6lo se propone afiadir un requisito mas a lo dicho por él, o sea,
el transcurso de los treinta dias, al cual no hay nada que objetar,
pues puede obedecer a muy distintos motivos, en los que no po-
demos entrar, y que no hace otra cosa que robustecer la idea de
aquel precepto y ello quiza en beneficio del deudor» (39).

La defensa doctrinal de tales clausulas de ampliacién de plazo
se hizo al poco tiempo en la misma Revista por un Notario, Angel
MARTINEZ SARRION (40): «Cierto que la jurisprudencia ha interpre-
tado con dureza el requerimiento a que dicho articulo se refiere,
en el sentido de que aquél produce automaticamente la resolu-
cién sin posibilidad de ulterior pago. Precisamente por eso muchos
Notarios procuramos darle elasticidad y evitar que un deudor, que
se conflase en las promesas de benevolencia del vendedor, pudiera
después ser sorprendido por éste, con irreparables efectos resolu-
torios y comisorios. Es decir, que si un requerimiento puede produ-
cir un efecto automatico, también puede producirlo condicional-

(37) «Revista de Derecho Privado», octubre de 1962, pags. 913-6.

(38) «Revista de Derecho Privado», enero de 1963, pags. 90-1; la cita como
de 9 de septiembre de 1962.

(39) Op. cit. en nota anterior, pag. 91.

(40) Repercusiones prdcticas de escriluras notariales, en la «Revista de
Derecho Privado», marzo de 1964, pags. 183 y sigs., especialmente pags. 186 y
s:guientes,
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mente si asi se pacta. De ese modo, lo mismo que se puede requerir
sin més al comprador moroso para que tenga por resuelta la com-
praventa, se le puede también requerir para que la tenga por re-
suelta s6lo en caso de que no cumpla el requerimiento de pago
que a la vez se le hace, sefialandole un término para realizarlo. No
admitirlo seria volver contra el comprador una norma que s6lo
trata de impedir el efecto automatico de la resolucién pactada en
contra de él, facultandole para que pueda pagar, aun vencido el
plazo, hasta que se le requiera. Norma que prohibe que la reso-
lucién tenga lugar antes, peroc que no trata de impedir que pueda
tener efecto después» (41); en la construccién de Camy, afiade,
hay por lo menos dos postulados inexactos, «porque ¢l requerimien-
to... sin duda puede recoger la contestacién del requerido, que,
verbigracia, puede afirmar haber pagado e incluso exhibir justifi-
cantes de ello», y «porque el comprador requerido puede pagar si
al requerirle se le pone en la alternativa de pagar en un plazo dado
o de sufrir la resolucién en caso contrario: ese plazo no se lo
puede conceder el juez, pero nada prohibe que se lo conceda el
acreedor condicionando el efecto resolutorio a su transcurso sin
pagar. Impedirlo, repetimos, seria contrariar la moral; entender-
lo de tal forma equivaldria a facilitar resultados poco éticos» (42).

Es meérito indudable de MARTINEZ SARRION haber planteado su
defensa de las clausulas de ampliacion de plazo en el terreno mas
dificil, admitiendo que el «requerimiento» de que nos habla el ar-
ticulo 1.504 no es un <requerimiento de pago», lo que habria faci-
litado su labor, sino una «notificaciéns. Es este uno de tantos pro-
blemas tedricos, de trascendencia practica, que presenta el ar-
ticulo 1.504, el de la naturaleza juridica del erequerimiento> que
preceptaa.

La antigua doctrina francesa veia, en general, un requerimien-
to de pago en la «<sommation» del articulo 1.656 del Code; asi de-
bia entenderlo el mismo TroPLOG, para quien'este precepto per-
mite «al comprador purgar su mora en tanto que no ha sido re-
querido de pagar» (43), mientras que ya no podra hacerlo «cuando
ha sido puesto en mora por un requerimiento al que no ha obede-

(41) Op. cit. en nota anterior, pag. 188.
(42) Op. cit, supra, nota 40, pag. 189.
(43) Op. cit. supra, nota 5, pag. 140.
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cido» (44); mas claramente, CoLMET DE SANTERRE (45); llegando
esta doctrina hasta PraniorL vy RiperT: «Es un requerimiento de
pagar el precio que constituye al deudor en mora; solamente si el
comprador no se atempera a este requerimiento, es cuando el
vendedor podra ejercitar su opcién y, si bien le parece, hacer ju-
gar la resolucién» (46). Hechas estas citas para demostrar que no
ha habido unanimidad en el pais vecino, es preciso hacer constar
que de Francia es de donde nos ha venido la teoria de la notifica-
cién; <no es propiamente—nos dicen BAUDRY-LACANTINERIE y SaAIG-
NAT (47)—un requerimiento de pagar que el vendedor dirige al com-
prador; es un requerimiento en el que manifiesta la voluntad de
usar del derecho que le pertenece de resolver la venta, porque el com-
rrador esta en retraso de pagar»; y mas claramente LAURENT: <El
comprador puede, sin embargo, pagar después de la expiracion del
plazo, en tanto que no ha sido puesto en mora por un requerimien-
to; luego a partir del requerimiento no puede ya pagar. Por con-
siguiente, el requerimiento no tiene por objeto requerir al com-
prador a pagar; tiene, al contrario, por objeto constatar el momen-
to en que la venta estda resuelta, y en que, por consiguiente, no
ruede ya tratar de pagars (48); en el mismo sentido, GUILLOUARD
ve en el requerimiento una declaracién por la que el vendedor hace
conocer su intenci6on de usar el pacto comisorio (49). En la doc-
trina italiana, en que, a falta de precepto especifico para las ven-
tas de inmuebles, inicamente cabe alegar el articulo 1.456, no pue-
de presentarse duda ninguna: se trata de una notificacién del
acreedor al deudor.

El articulo 1.504 del Co6digo civil nada dice expresamente, pero
la proximidad del verbo «pagar» a la palabra «requerimiento» su-
giere la idea de que trata de un requerimiento de pago, y asi em-
pezd siendo interpretado el precepto; fué MaNRESA el que sefial6 la
contradiccién que ello suponia y al mismo tiempo indicé la manera

(44) Op. cit. supra, nota 5, pag. 141.

(45) Cit. por BAUDRY-LACANTINERIE ¥ SAIGNAT, op. cit., supra, nota 23, pa-
gina 584, y por LAURENT, op. cit. en nota 19, pags. 332-4.

(46) PranioL (Marcel) y RipErt (Georges): Traité pratique de Droit civil
frangais, tomo X, con el concurso de Joseph HaMeL en la parte de la venta,
Paris, 1932, pag. 174.

(47) Op. cit, en nota 23, pag. 584.

(48) Op. cit. en nota 19, pag. 333.

(49) Cit. por Pranior-RiPERT, op. cit. en nota 46, pag. 174, nota 3.
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de salvar la diccion del Codigo: «Pero cabe preguntar: jrequeri-
miento a qué o para qué? ¢(Es que se trata quizd de un requeri-
miento de pago? La lectura del art. 1.504 deja esa impresion;
pero apenas formada en el d&nimo del que lee, surge la considera-
cién de lo andmalo y paraddjico que resulta el requerir de pago a
una persona precisamente para impedirle que pague y para fun-
dar en ese requerimiento una eficaz negativa de aceptaciéon del
precio. Esta sencilla reflexién entendemos que es mas que sufi-
ciente para comprender que en el art. 1.504 no se trata de un
requerimiento de pago o para pago, sino mas bien de una notifi-
cacién auténtica de que el vendedor opta por la resolucidén del con-
trato, o, si se quiere, para mejor armonizar el espiritu con la letra
del C6digo, con un requerimiento que el vendedor hace al compra-
dor para que se allane a resolver la obligacién y a no poner obs-
taculos a este modo contractual de extinciéns (50).

Nuestro Tribunal Supremo ha seguido esta doctrina de Man-
RESA, en los dos términos de su disyuntiva; en el primero, la sen-
tencia de 7 de julio de 1911 declaré que el comprador puede pagar
<hasta que el vendedor haya manifestado su voluntad de resolver
el contrato, poniendo su propésito en conocimiento del comprador
por requerimiento judicial o por acta notarial», «requerimiento
que se refiere a la manifestacion del propésito del vendedor para
resolver el contrato de ventas; una serie de sentencias pueden ci-
tarse en esta misma linea: la de 8 de julio de 1933, que habla ex-
presamente de «notificarle auténticamente», y las de 1 de mayo
de 1946, 9 de marzo de 1950, 4 de junio de 1958, 23 de septiembre
de 1959, ete., etc. (51); el segundo término de la disyuntiva de

(50) ManRrEsa Y NavaRro (José Maria): Comentarios al Cédigo civil es-
panol, tomo X, 3. ed, Madrid, 1919, pag. 298.

(51) Sentencia de 8 de julio de 1933: «Para, expirado el plazo de pago, re-
querir judicialmente o por acta notarial al deudor, al objeto de notificarle
auténticamente que no concede prorroga para el cumplimiento de aquella obli-
gacién, y que opta por la resolucién del contraton.—Sentencia de 1 de mayo
de 1946: Ademas del impago es preciso que «producido este hecho, el vende-
dor haya manifestado al comprador su proposito decidido de resolver el con-
trato, manifestacion que habri de realizarse mediante requerimiento judicial
9 notarial, es decir, auténticamente acreditado».—Sentencia de 9 de marzo
de 1950: «Requerimiento hecho por el vendedor al comprador, o sea, declara-
ci6n de voluntad del primero, expresada en forma auténtica y que haga pa-
tente su propésito de optar por la resolucionn.—Seniencia de 4 de junio
de 1958: «Requerimiento, o sea, su declaraciéon de voluntad expresads en for-
ma auténtica que haga patente su decisién de optar por la resolucionn.—Sen-
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MaNRESA, que pretendia acallar los escripulos que pudiera origi-
nar la letra del Cédigo, es acogido por la sentencia de 3 de julio
de 1917 <¢rectamente interpretado este precepto, no puede afir-
marse que el requerimiento de que se habla se refiera al pago
del precio convenido, sino a que se allane el comprador a resolver
la obligacién y a no poner obstaculo a este modo de extinciéns;
como vemos, las palabras de MANRESA son casi literalmente segui-
das. confirmandose expresamente esta posicion en las sentencias
de 30 de mayo de 1942, 11 de noviembre de 1943, 28 de enero
de 1948 y 30 de diciembre de 1955, entre otras (52). Especialmente
interesante es la sentencia de 30 de mayo de 1942, que acabamos
de citar, porque precisamente la cuestion sometida al Tribunal era
si los vendedores habian hecho o no el requerimiento del articu-
lo 1504 a los compradores; el requerimiento se habia practicado
judicialmente; en el escrito en que se solicitaba de la autoridad
judicial la practica del requerimiento parece que se citaba el ar-

tencia de 23 de septiembre de 1959: «Una previa declaracién de voluntad del
vendedor, expresada en forma auténtica, judicial o notarial, recepticia para el
comprador, de tener por resuelto el vinculo por tal causa» (la falta de pago).

La primera de estas sentencias, 1a de 8 de junio de 1933, admite incluso que
el vendedor pueds hacer la notificacién de resolucién después de haber sido
emplazado en virtud de demanda del comprador para que otorgase la escritura
y cobrase el precio, pero antes de contestar y reconvenir:; precisamente en la
reconvencion pidié la resolucidon, que obtuvo.

(52) Sentencia de 30 de mayo de 1942: «Requerimiento éste que, atendido
su fin, que es el de obstar formalmente al pago hecho fuera del término con-
venido, y por constituir antecedente de la disolucion del vinculo contractual,
tiene el valor de una intimacién concreta que, como ha dicho la sentencia de
este Tribunal de 3 de julio de 1917, no se refiere al pago del preclo, sino a
que se allane el comprador a resolver la obligacién y a no poner obstaculo a
este modo de extinguirlan.—Sentencia de 11 de noviembre de 1943: «Esta
Sala tiene declarado en sentencias de 3 de julio de 1917 y 30 de mayo de 1942,
que dicho requerimiento, atendido su fin, que es el de obstar formalmente al
pago hecho fuera del término convenido, y por constitur antecedente de la di-
solucién del vinculo contractual, tiene el valor de una intimacion, referida,
no al pago del preclo, sino a que se allanase el comprador a resolver la
chligacién y & no poner obsticulo a este modo de extinguirlan.—Sentencia de
28 de enero de 1948: «Como ha dejado declarado esta Sala, entre otras sen-
tencias, en las de 3 de julio de 1917 y 30 de mayo de 1942, el requerimiento a
cue se refiere el articulo 1.504 del Cédigo civil tiene la finalidad de obtener
que el comprador se allane a dar por resuelto el contraton.—Sentencia de 30
de diciembre de 1955: «Aquel requerimiento, atendido su fin, que es obstar
tormalmente al pago hecho ya fuera del término convenido, ha de ser dife-
rente y previo a la demanda, ya que constituye antecedente de la disolucion
del vinculo contractual y tiene el valor de una intimacién, referida no al pago
del precio, sino a que se allane el comprador a resolver la obligacién y a no
oponer obstaculo a este modo de extinguirlay,
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viculo 1.504, pero la cédula con que fué cumplimentado decia sim-
plemente: «para que en el acto satisfaciesen a dofia y don la
parte de precio no pagada aun y convenida en el contrato de com-
praventa que el escrito expresa, con el apercibimiento legal co-
rrespondientes ; el Tribunal Supremo declara que la conducta de
los requeridos debié determinarse por el texto de la cédula, que
nada decia de resolver, y que «aun en otro aspecto implica, inicial-
mente al menos, voluntad de no resolver» (53).

El articulo 59 del Reglamento Hipotecario de 1947, al sustituir
la palabra «requerimientos que, siguiendo la letra del Cédigo, em-
pleaba el articulo 97 del Reglamento de 1915, por la palabra «no-
tificacién», se basaba, por tanto, en una jurisprudencia fuerte-
mente asentada, y que ha sido, como hemos visto, ulteriormente
confirmada con reiteracion.

Pues bien, volviendo al problema practico que habiamos plan-
teado, los autores que parten del requerimiento de pago légica-
mente admiten que €l comprador puede pagar en el acto del re-
querimiento, como TROPLONG (54), e incluso tienden a concederle
un plazo mayor; asi, COLMET DE SANTERRE Sostuvo que habia que
conceder al comprador el plazo moralmente necesario para atem-
perarse al requerimiento, un dia o tres; «no seria razonable—afia-

(63) Con respecto a las formas notariales del requerimiento del 1.504, el
Tribunal Supremo tiene declarado que «al practicar el Notario autorizante del
acta el requerimiento a la compradora en la forma que aparece del acta, o sea,
entregando a un vecino inmediato cédula de notificacién por haber encontrado
cerrada la puerta de la casa de la persona que habia de ser requerida y no
contestar nadie a los repetidos llamamientos, se ajusté a las disposiciones le-
gales..., debiendo surtir todos los efectos la notificacién en tal forma hecha
a la compradoran (Sentencia de 30 de octubre de 1922)—Los Tribunales de
instancia, en los casos resueltos por las sentencias de 5 de julio de 1933 y
22 de septiembre de 1959, entendieron bien hecho el requerimiento del 1.504
«por acta notarial de entrega de carta» y «por carta certificada, con la garan-
tia de la fe notarial de su texto y direccién», respectivamente, pronunciamien-
tos en que no entré el Tribunal Supremo. Forma judicial es, ademas de la de-
manda, el acto de conciliacion, segun reiterada jurisprudencia (7 de julio
de 1911, 3 de julio de 1917, 30 de octubre de 1956, 25 de septiembre de 1950, 15
de abril de 1963, etc.).

En cuanto al fondo, creemos que tlene razén MIRABELLI: eS quna declara-
cién unilateral, de naturaleza negocial receptician; «el efecto resolutorio se
tendra en el momento en que la declaraciéon llega al incumplidors (pags. 491
v 492, respectivamente); mejor, cuando se practica la diligencia. Vid. MIrRaBELLY
\Giuseppe): Commentario del Codice Civile, libro IV, tomo 2., titulo II, To-
rino, 1958,

(54) Op. cit. en nota 5: «Cuando ha sido puesto en mora por un requeri-
niiento al que no ha obedecido» (pag. 141),
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de—que el acto que compele al comprador a pagar le privara in-
mediatamente del derecho de ejecutar el hecho que se le compele
a cumplir», «el olvido, la negligencia, la inercia del deudor, quiza
incluso una confianza inspirada por la falsa complacencia del
acreedor, podrian causar al comprador un dafio considerables (55).
En cambio, los que sostienen que es una notificacién, no pueden
admitir el pago ulterior, pero incluso, pareciéndoles un poco dura
su postura, suelen admitir el pago en el acto mismo del requeri-
miento; asi BAUDRY-LACANTINERIE y SAIGNAT: «Admitimos, sin em-
bargo, que el comprador tiene el derecho de pagar en €l momento
en que recibe el requerimiento, pues ejecutandolo en el mismo mo-
mento en que ha sido puesto en mora, no ha estado un solo ins-
tante en retraso, o, al menos, en retraso oficialmente compro-
bado» (56).

Esto, en 1os puros términos del articulo 1.656; veamos las posi-
bilidades del pacto de prérroga. Si se parte de la teoria del reque-
rimiento de pago, no cabe duda la respuesta afirmativa; asi Pra-
NIOL-RIPERT no solamente 1o consideran posible, sino que expre-
samente lo aconéejan para evitar las dudas que podrian surgir de
la teoria de la notificacién: «Para que ninguna dificultad pueda
nacer, es prudente que el contrato dé al comprador un cierto plazo
después del requerimiento (ocho dias o quince) para pagar sin que
juegue la resolucién; solamente si el comprador no ha pagado
dentro de este plazo es cuando la venta sera resueltar (57). Es
mas, partiendo de la teoria de la notificacion, Baupry-LACANTINE-
RIE ¥ SAIGNAT también lo admiten y nos dicen que era practica en
su época: «En la practica, se redacta habitualmente la clausula
en términos que no permiten plantear esta cuestién: se dice que
la venta sera resuelta de pleno derecho tantos dias después de un
cimple requerimiento; entonces el comprador tiene el derecho de
pagar en el plazo convenido después del requerimiento, y la venta
no se resuelve de pleno derecho mas que desnués de la cxpiracién
de este plazo» (58).

En nuestro Derecho de ninguna manera puede defenderse ac-

(55) Cit. por LAURENT, op. cit en nota 19, pag. 332
(56) Op. cit. en nota 23, pag. 584.

(57) Op. cit en nota 46, pag. 174, nota 3

(58) Op. cit, en nota 23, pag. 584.
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tualmente la teoria del requerimiento de pago; se trata de una
pura notificacién, pero sin que las consecuencias logicas de esta
construccién puedan aplicarse en todo su rigor, sino con la me-
sura que en Francia hemos visto exponer a BRAUDY-LACANTINERIE
v SAIGNAT; creemos con Joaquin SapeNa (59) que, por razones de
equidad, el principio de conservacién del contrato y el «favor debi-
torisy, debiera admitirse el pago al comprador en el momento
mismo del requerimiento, e incluso en los dos dias laborables que
el Reglamento Notarial establece para contestar, en general, a
todo requerimiento, que no es un término de gracia, que es lo que
el articulo 1.504 impide, sino el tiempo estimado legalmente nece-
sario para igualar al requerido ausente en el momento de la prac-
tica de la diligencia con el presente, y, en cierto modo, con el re-
quirente, que ha podido meditar y asesorarse todo lo que quiso
antes de proceder al requerimiento (60).

De la misma forma nos parece perfectamente valido que, sea
espontaneamente en el requerimiento, sea en virtud de pacto con-
tenido en la escritura de compraventa, el vendedor conceda un
plazo superior al comprador, mediante el mecanismo del requeri-
miento de pago y, subsidiariamente, para el caso de que no sea
atendido en el término sefialado, la notificacién de resolucién;
formula de validez general, que no hay por qué negar en nuestro
supuesto, y que pudiera encontrar apoyo en nuestra Jurispruden-
cia (61).

(59) SapeNna Towmis (Joaquin): Actualidad de la «fiducia cum creditore»
(Problemas de la caria de gracia), en la «Revista de Derecho Notarialy, tomo
XVII-XVIII, julio-diciembre 1957, pag. 201.

(60) En la practica es frecuente admitir el pago en el acto del requeri-
miento; puede verse la formula del caso sobre el que recayé la sentencia de
10 de marzo de 1966: «Tendra lugar de pleno derecho la resolucién del pre-
sente contrato, previo el requerimiento notarial infructuoso exigido por el ar-
ticulo 1.504 del C c.»; la validez de esta clausula, para mi indudable, no fué
discutida en el pleito El Notario, para evitar toda oficiosidad por su parte,
debe procurar que en el requerimiento que a él se le hace se le diga expre-
samente s1 debe aceptar el pago del comprador en el acto de la diligencia,
o en el plazo reglamentario, o si debe rechazarlo.

(61) La sentencia de 30 de mayo de 1942, 1a de la cédula incompleta ya ci-
tada, rechazé un motivo de recurso fundado en que «el requerimiento hecho
implicaba al par el designo de lograr el pago inmediato y de anunciar for-
malmente, si no se hacia, el propdsito resolutorio de la obligacién, basandose
en el modo subsidiario en que eventualmente pueden ejercitarse ambas accio-
nesy, pero lo fué sélo como cuestion nueva, no planteada en instancia La sen-
tencia de 30 de octubre de 1956, ante un supuesto de requerimiento mnotarial
al comprador para que comparezca en determinada Notaria para otorgar la es-



6 ESTUDIOS

V.—EL PROTESTO, EL ARTICULO 1.504 Y EL PACTO <¢«SIN NECESIDAD DE
REQUERIMIENTO» (¥*).

En el deseo de abrir nuevos cauces a la practica juridica, que
es una de las mas altas misiones de la funcién notarial en su di-
mension profesional, que tantos maravillosos resultados ha conse-
guido, junto con los inevitables tanteos y hasta fracasos, se ha
querido en ocasiones llenar el requisito del requerimiento del ar-
ticulo 1.504 mediante el acta notarial de protesto por falta de pago
de la letra representativa del precio aplazado o de parte de éL
Fue también Camy, en su comentario a la Resolucion de 18 de junio
de 1962, el que levantd la cuestién, opinando en sentido negativo:
<Pues no se nos pretendera decir que al exigirse por aquel pre-
cepto una notificacién judicial o notarial, esta exigencia ha que-
dado cumplida con el protesto, ya que por mucho que retorcié-
1amos su contenido no habria modo de encajar dentro de él que
consista también en una notificaciéon de haber optado por la re-
solucién y no por la accién de peticion de precio, maxime cuando
la accién ejecutiva nacida del protesto de tener alguna similitud,
mas tendria con esta ultima accion de peticién de precio que con

critura y pagar el precio, advirtiéndole que si no accedia al requerimiento
quedaria resuelta la venta, casa la sentencia de instancia, que no habia con-
cedido la resolucién, y declara resuelta la venta, apoyindose en el precepto
genérico del articulo 1.124, que admite pedir la resolucién aun después de soli-
citado el cumplimiento: pero esta sentencia no es decisiva, ya que con poste-
rioridad al requerimiento notarial se notific6 la resolucién mediante acto de
conciliacion.

Frente a estas férmulas no creo que quepa alegar los precedentes romanos
y de Partidas que impedian al vendedor variar, una vez hecha su eleccion;
véase nota 12,

Confirma la interpretacion benigna, defendida en el texto, incluso para
aquellos supuestos en que no exista pacto especial ni concesién del vendedor,
el caracter de adhesién que estas ventas con frecuencia presentan, y que ha
reconocido el T. S, en sentencia de 23 de abril de 1964: «dado el aspecto de
contrato de adhesidon que tienen los de referenciay.

Claro es que con estas féormulas se podria circunvenir el articulo 1.504, a
base de un plazo breve para el vencimiento y un largo plazo para pagar des-
pués de la notificacién, con resolucién automatica a su terminacion; entonces
habria nulidad por fraude a la Ley.

(*) Recuérdese que esta conferencia es anterior a la Ley 47/1967, de 22 de
jullo, de modificacién de algunos articulos del Cédigo de Comercio sobre pro-
testo de letras de cambio; la argumentacién puede verse afectada en algun
punto, pero la conclusion seria hoy la misma. (N, del A))
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la que a nosotros nos interesa de la notificacion de la resolu-
ciény» (62).

La postura afirmativa fue defendida por MARTINEZ SARRION:
<El protesto—que no es primigenia ni fundamentalmente un re-
querimiento de pago, sino la constatacion del impago de una cam-
bial—¢por qué no puede cumplir la funcién del requerimiento no-
tarial a los efectos del articulo 1.504 del Codigo civil, si expresa-
mente se conviene en ello? ¢(No cabe completar su significado con
el pacto que le atribuya esa funcién, que si es inscrito no podra
tercero alguno alegar su ignorancia? Y, aun de no admitirse, ¢po-
dria ello impedir la inscripcién de la condicién resolutoria o tan
s6lo la del pacto de la «innecesidad de otra intimacién?», y ¢por
qué esa intimacién no va a poder ser agregada al protesto?, ¢qué
lo impide? Nos inclinamos por estimar que el requerimiento nota-
rial que el protesto es, puede cumplir la funcién del previsto en el
articulo 1.504, siempre y cuando expresamente los otorgantes ha-
van convenido en atribuirle dicha funcién; es decir, en estimar
que el protesto significa la opcién por la resolucién si no se paga
la letra. De lo cual, una vez transcrito en el Registro, insistimos en
gue no podra alegar tercero alguno su ignorancia» (63).

Tiene razon, desde luego, MARTINEZ SARRION al pensar que la
intimacion del articulo 1.504 puede ser «agregada» al protesto;
no hay aqui ninguna unidad de acto, en el sentido de unidad de
asunto, que impida llevar ambos requerimientos a un mismo ins-
trumento; pero el verdadero problema esta en si el protesto puede
llenar la funcién del requerimiento del 1.504, por si mismo, o en
virtud de pacto.

Ello nos lleva a tratar del problema inverso al antes desarro-
1llado, a si es valido el pacto de que la resolucién se produzca sin
recesidad de requerimiento, porque no hay duda de que, si esto
fuera posible, también lo seria el sustituirle por el acta de pro-
testo, porque estando permitido lo mas, a fortiori estaria permiti-
do lo menos.

La antigua doctrina francesa, frente a una jurisprudencia con-
tradictoria, se inclina en general por la admisibilidad de la <lex
commissoria» sans sommation; para LAURENT, el derecho de op-

(62) Op. cit. en nota 37, pag. 915.
(63) Op, cit. en nota 40, pag. 190.



78 ESTUDIOS

cion que se concede al vendedor es perfectamente renunciable (64);
pero los mas de los autores piensan que establecido el pacto sans
sommation en interés del vendedor no puede deducirse de él que
el vendedor pierda su derecho de opcién, su posibilidad de exigir
el cumplimiento al comprador, y de ello deducen que, para que
produzca sus plenos efectos, es preciso que, ademas, se pacte que
el lugar del pago sera el domicilio del vendedor, porque si, con
arreglo a las normas generales, hubiere de hacerse el pago en el
domicilio del deudor—el comprador—, el vendedor tendria que
probar, para obtener la resolucién, que ha reclamado el pago en
dicho domicilio; podria intentarlo por cualquier medio de prueba,
pero el mas normal seria precisamente el requerimiento del que el
pacto habia querido librarle (65).

Pero con esto solamente se elimina uno de los obstaculos que
se oponen a la admisibilidad del pacto «sin necesidad de requeri-
mientor, esto es, el interés del vendedor, que hay que respetar, pues
puede tenerlo todavia en el cumplimiento. Existe otro interés en
juego, el del comprador, de poder pagar aun después del venci-
miento del plazo, 1o que eliminan facilmente los autores franceses
afirmando que el requerimiento impuesto por su articulo 1.656 no
es de orden publico, 0 méas suavemente, «ne tient pas assez & 'ordre
publics (66).

En nuestro Derecho, la validez del pacto «sin necesidad de re-
querimiento» fue admitida por Garcia Govewa, pues al fundar el
actual articulo 1.504 en las normas de la mora, era légico deducir
que en virtud de pacto, dies interpellat (67). Pero se trata de opi-

(64) Op. cit. en nota 19, num. 348, pags, 335-7.

(65) Avusry et Rau, op. cit. en nota 19, pag. 153, nota 30; BaUDRY-LACANTI-
MERIE et SaioNaT, op. cit. en nota 23, pig. 586; PLanIOL-RIPERT, OD. cit. en
nota 46, pags. 174-5, y nota 1 de la pag. 175; en las dos obras ultimamente
citadas se argumenta, en ¢l sentido indicado en el texto, la necesidad practica
de que se fije, como domicilio de pago, el del vendedor.

(66) BAUDRY-LACANTINERIE ¥ SAIGNAT, op. cit. en nota 23, pag. 585 y Pra-
NIOL-RIPERT, loc. cit, en nota anterior; las palabras citadas en el texto entre
comillas son de TROPLONG, op. cit en nota 5, pag. 139.

(67) Loc. cit. en nota 20: «Pero si ademas concurriese la circunstancia
prevista en el numero 1 del articulo 1.007, se observarda lo dispuesto en el mis-
mo»; el num. 1le del articulo 1.007 del Proyecto de 1851 (actual art. 1.100)
decia: «Para que el obligado a entregar una cosa incurra en mora debe mediar
requerimiento de parte del acreedor, excepto en los casos siguientes: 1l.c Cuan-
do en el contrato se haya estipulado expresamente que el sélo vencimiento del
‘plazo lo produzca, sin necesidad del requerimienton.

Es indudable la relacion de nuestro tema con el de la mora, pero teniendo
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nién aislada; la generalidad de la doctrina, sin detenerse en ello,
entiende que es de orden publico la necesidad del requerimiento, y
el Tribunal Supremo asi lo ha confirmado; la sentencia de 16 de oc-
tubre de 1961, referida a Cataluna, pero aplicando el articulo 1.504,
declaré «que si bien es cierto que esta Sala, al encontrarse con la
aparente colisién de los preceptos contenidos en el articulo 1.255
(esto es, la autonomia de la voluntad) y 1.504 del Codigo civil,
parecié inclinarse por la prevalencia de aquél sobre éste, y llego
a proclamarlo asi en la sentencia de 10 de diciembre de 1910, en
la que daba a entender que por convenio de las partes podia sos-
layarse la necesidad de aquel previo requerimiento, lo cierto es
que posteriormente, y ya de modo reiterado, vino declarando lo con-
trario», citando las diversas sentencias que, incidentalmente, y
desde diversos puntos de vista, habian ido sefialando la necesidad
de tal intimacién (68); esta doctrina es, a mi manera de ver, in-

siempre en cuenta que el 1.504 es una norma especial; el T. S, asi lo proclama
en la sentencia de 9 de noviembre de 1944, que sienta doctrina contraria a la
de Garcia GOYENa, si bien no contempla la excepciéon del pacto, sino la de la
compensatio morae de las obligaciones reciprocas: «El precepto general del
articulo 1.100..., en el ultimo parrafo de su numero segundo, en el sentido
de no ser necesario el requerimiento previo al deudor..., carece de aplicacién
al caso por estar regulado en la venta de inmuebles por una disposicién espe-
cial como la del articulo 1.504 ., ante la que debe ceder la de caracter ge-
neraly.

Precisamente por aplicacion de la doctrina de la mora entendié el Tribunal
Supremo, en esta sentencia, inoperante el requerimiento del vendedor, cuando
estaban vigentes las disposiciones dictadas a partir de la Ley de 27 de agosto
de 1938, sobre moratoria en las plazas recién liberadas,

(68) Ademas de las sentencias citadas en ésta de 16 de octubre de 1961
y de la de 11 de noviembre de 1943, citada suprae, nota 25, pueden verse la sen-
tencia de 8 de julio de 1933: «por motivos de orden publico, no tiene otra
finalidad (el art. 1.504) que obligar a los contratantes en las compraventas de
inmuebles a procurar la firmeza y seguridad en los contratos y suministrar
medios para que lleguen a efectuarse en los términos convenidos», y la de
23 de septiembre de 1959, que incidentalmente declara: «pues sin este ultimo
requisito (el requerimiento), aunque se hubiese convenido lo contrario, podra
efectuarse validamente el pago fuera del plazo sefialado».—Entre las citadas
en aquélla es de especial interés la de 1 de mayo de 1946, para la que en el
articulo 1.504 «y por las razZones de orden publico a que constantemente se
refiere la reiterada jurisprudencia que ha motivado su interpretacién, y para
procurar la firmezg y seguridad de los contratos de tales naturaleza y objetivi-
dad, impidiendo anormales alternativas en la transmisiéon de los inmuebles
con mengua del crédito territorial y facilitando los medios de que lleguen a
realizarse estas transmisiones en los términos pactados sin menoscabo de los
intereses que representan, se define la mora para este incumplimiento me-
diante una limitaciéon de los efectos inmediatos a que habria de conducir la
aplicacion del comiso converudo, y se establece una forma especialisima de
resolucion de tales contratos, no obstante lo pactado, en cuya vista y contem-
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dudable, y viene impuesta por el mismo tenor literal de la norma
que, al permitir al comprador pagar en todo caso, a pesar de cual-
quier estipulacién, hasta que hubiera sido requerido, hace indis-
pensable el requerimiento para conseguir el efecto de que el com-
prador no pueda ya pagar, y, por tanto, para conseguir la resolu-
cién; la opinién contraria que, sobre un texto sustancialmente
idéntico, prevalece en la doctrina francesa, no debe inducirnos a
error, porque el sentido de la introduccion del precepto en el Cédigo
francés y en el nuestro fueé, como vimos, también contrario; alli,
reforzar la autonomia de la voluntad, admitiendo la resolucién de
pleno derecho; entre nosotros, limitar esa autonomia, autorizan-
do, sin perjuicio de esa resolucion, el pago del comprador hasta un
requerimiento que, por tanto, resulta, imperativamente, indispen-
sable; he aqui un ejemplo concreto de cé6mo el contrario contexto
histérico imponen una interpretacién también contraria de normas
en si idénticas. .

Esta era, para mi, la maxima posibilidad de sustituir por el pro-
testo el requerimiento del articulo 1.504; rechazada, me inclino por
la negativa; ni el protesto en si equivale al requerimiento del ar-
ticulo 1.504, ni puede obtener la misma virtualidad por pacto ex-
preso, aunque esté inscrito en el Registro de la Propiedad. Para
reforzar la analogia entre ambas instituciones habria que conce-
birlas esencialmente como requerimientos de pago: el acta del
1.504 no es requerimiento de pago, sino notificacion de resolucion,
y el protesto tiene un aspecto de requerimiento de pago, pero no
es sustancialmente eso, aunque por una deformacién doctrinal, que
parece tiende a corregirse, haya pasado a primer término; el pro-
testo es, ante todo, como su nombre indica, protesta del tenedor
de la letra de conservar sus acciones ante el impago, especialmente
en via de regreso (69); es testimonio que acredita el estado de la

placién se pronuncia el precepto, haciendo derivar el incumplimiento en tal
caso, no so6lo de la nueva falta de pago en la forma y plazos estipulados, sino
ademis en que, producido este hecho, el vendedor haya manifestado al com-
prador su propésito decidido de resolver el contrato, manifestacién que habra
de realizarse mediante un requerimiento judicial o notarial, es decir, auténti-
camente acreditado y previo a la interposicion de la demanda», y, precisa-
mente por no haberse hecho, casa la sentencia de instancia, que habia dado
lugar a la resolucién.

(69) MONTERROSO Y ALVARADO (Gabriel): Prdtica Civil y Criminal, y Ins-
truccion de Escrivanos, Madrid, 1591, nos da dos formularios de protestos que
asi lo confirman, En &1 primero comparecen ante el Escribano el tenedor y el
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letra al tiempo de producirse el impago, aspecto sobre cuya im-
portancia practica nunca se insistira demasiado; y es también me-
dio de acreditar la falta de pago, para lo que podria bastar el hecho
concluyente de estar la letra en poder del acreedor al dia siguiente
cdel vencimiento, pero legalmente no basta, sino que es preciso un
requerimiento de pago al librado, no s6lo para que pueda tachar
de falsedad la firma de la aceptacién o alegar lo que tenga por
conveniente—para lo que bastaria una mera notificacién—, sino
para darle una ultima oportunidad de pagar y demostrar asi, una
vez mas, el impago. Hay, pues, una gran diferencia conceptual en-
tre ambos; hay, ademas, grandes diferencias de regulacién, en
materia de domiciliacién, en materia de pago (70), en materia de
circulacién de la letra (71). Pero, sobre todo, se daria a la resolu-
cién un automatismo no querido por la Ley, ya que el vendedor
tiene, no la obligacién, pero si la carga de protestar la letra nece-
sariamente al dia siguiente. del vencimiento, si no quiere que ésta
se perjudique. Ahora bien, la nulidad es meramente parcial, y sigue
siendo necesaria, en su dia, la notificacién, en una de las formas
del articulo }.504, la cual puede «agregarse», como decia MARTINEZ
SARRION, al acta de protesto por falta de pago.

VI.—EL PACTO DE RETENCION POR EL VENDEDOR DE LOS PLAZOS COBRADOS.

Ejercitada la «lex commissoria», el vendedor recupera, automa-
ticamente, la propiedad de la finca; pero la resolucién de la com-
praventa da origen a una serie de relaciones obligacionales entre
las partes para liquidar las consecuencias de esa disolucién del

librado, se testimonia la letra, y hace el tenedor el siguiente requerimiento ‘al
librado: «Luego el dicho fulano dixo, que pedia y pidié, y requirié al dicho
fulano cumpliesse la dicha cédula, y le diesse y pagasse los dichos tantos du-
cados en ella contenidos, donde no, que protestava y protesté de cobrar del que
le dié la cédulay (pag. 204). Mas claro aun, por marcar la prelacién en el
t'empo del protesto al requerimiento, el segundo formulario, en el que el te-
nedor dice al librado «que si sobre el protesto que estava hecho querie pagar
la dicha cédula» (pag. 204),

(70) El librado puede pagar en el acto del protesto y después, siempre que
lo haga antes de las veinte horas del mismo dia (art. 506 del C. de C.), poshbili-
dad legal que de hecho se amplia en la practica.

(71) El protesto se efectia, normalmente, a requerimiento del Banco te-
nedor; la notificacion del 1.504 s6lo puede hacerla el vendedor mismo.

6
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vinculo contractual. En nuestro Derecho, a falta de normas espe-
cificas, es preciso acudir a las de las obligaciones condicionales, v,
entre ellas, claro es, a 1as que regulan las consecuencias del cum-
plimiento de la condicién resolutoria, por razones de evidente ana-
logia y por la misma colocacién sistematica del articulo 1.124 sobre
la condici6n resolutoria tacita, de la que el pacto comisorio no es,
al fin y al cabo, mas que un reforzamiento convencional. Asi lo ha
entendido la Direccién General de los Registros, que en Resolucién
de 3 de junio de 1961 considera aplicable a nuestro supuesto el ar-
ticulo 1.123 del Cédigo civil.

En consecuencia, el vendedor tiene que restituir al comprador
la entrada, si la hubo, y los plazos cobrados con anterioridad (ar-
ticulo 1.123); si el precio aplazado producia intereses se compensa-
ran con ellos los frutos, pero si no los producia, el comprador ten-
dra que entregar los frutos, retroactivamente, al vendedor (articu-
lo 1.120), si bien éste tiene que satisfacer los gastos hechos por
aquél para su produccién, recoleccion y conservacién (art. 356);
el comprador responde de los deterioros de la cosa de que sea cul-
pable, pero no de aquellos de que no tenga culpa (art. 1.122, 4+ y 3.3,
a que remite el 1.123, III); el vendedor resulta favorecido pbr las
mal llamadas mejoras provenientes de la naturaleza de la cosa 0
del tiempo (art. 1.122, 5.0), y si la mejora se ha efectuado a expen-
sas del comprador, no tendra éste otro derecho que el concedido
al usufructuario (art. 1.122, 6.2), esto es, solamente ejercitar el jus
tellendi, si fuere posible, y compensarlas con los desperfectos, pero
sin ningin derecho a indemnizacién (arts. 487 y 488), salvo el de-
bido a reparaciones extraordinarias (art. 501); la misma aplicacién
de las normas, tan duras, del usufructuario que impone el articu-
lo 1.122, 6.5, hace mas favorable la posicién del comprador en cuan-
to a las mejoras juridicas, especialmente las cantidades que haya
desembolsado para cancelar o ir amortizando las hipotecas o cargas
que graven la finca, que deberan serle reembolsadas por el vende-
dor (art. 509), gozando entre tanto el comprador, para este caso
y el de las reparaciones extraordinarias, del derecho de retencién
(art. 522).

‘Frente a la normativa que acabamos de resumir, es frecuente el
pacto de que el vendedor no tiene que hacer ninguna restitucion
ni abonar ninguna indemnizacién al comprador, sino que éste pier-
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de automaticamente, en beneficio de aquél, la entrega inicial,
los plazos anteriormente satisfechos, las cantidades que haya pa-
gado para cancelar o ir amortizando cargas o hipotecas y las im-
pensas que en la finca haya podido efectuar, incluso las cantidades
invertidas en la edificacién de un solar o en la puesta en regadio
de una finca rustica. Los conceptos que, generalmente de manera
cumulativa y sin la debida separacién, suelen alegarse para jus-
tificar estas retenciones del vendedor son, principalmente, la con-
traprestacion por el uso que el comprador ha hecho de la finca,
la indemnizacién por los deterioros de la misma o, en general, por
los dafios y perjuicios sufridos por el vendedor y la sancién o clau-
sula penal al comprador por su incumplimiento. Claro es que, junto
a. ellas, existen clausulas razonables, que fijan la parte del precio
pagado que puede retener el vendedor; o la graduan segun el tiem-
po en que se produzca el incumplimiento y las cantidades que el
comprador haya pagado hasta entonces; o determinan el minimo
de retencién, que puede o0 no coincidir con la entrada, y los incre-
mentos que sobre él proceden por razoéon del tiempo; o, en caso de
solares, se dan normas: para la valoraciéon de la parte de edifica-
cién realizada por el comprador, tanto por ciento que de este im-
porte hara suyo el vendedor, y plazos que al vendedor se le con-
ceden para restituir al comprador el resto. Diremos algunas pala-
hras sobre ello, no sin antes hacer constar que no es problema
especifico del articulo 1.504 y que la doctrina generalmente lo exa-
mina respecto de la venta con pacto de reserva de dominio (72).
Nuestra sensibilidad juridica se subleva frente a aquellas clau-
sulas rigurosas; mas al acudir a la historia, comprobamos, no ya
que se hayan juzgado validas y licitas, sino que han sido innecesa-
rias, porque la apropiacién por el vendedor de los plazos cobrados
era efecto natural de la «lex commissoria», sin que fuera preciso

(712) Asi lo hace también el Cédigo civil italiano, que en tema de venta
con reserva de dominio, establece que no tiene lugar la resolucién por falta
de pago de un solo plazo que no supere la octava parte del precio, conservando
el comprador el beneficio del término para los plazos sucesivos (art. 1.525);
ordena, en caso de resolucién, 1a restitucién por el vendedor al comprador de
los plazos percibidos, «salvo el derecho & una equitativa compensacién por el
uso de la cosa, ademas del resarcimiento del dafno» (art. 1.526, I); y dispone
que «cuando se haya convemdo que los plazos pagados permanezcan adquiridos
por el vendedor a titulo de indemnizacién, el Juez, segiun las circunstancias,
puede reducir la indemnizacién convenida» (art. 1.526, II) —Véase el articulo 11
de la Ley 50/1965, de 17 de julio, sobre venta de bienes muebles a plazos,
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vactarlo. El Derecho romano, cn efecto, permitié al vendedor retener
¢<quod arrae vel alio nomine datum essets (73), y solo si el vende-
dor reclamaba al comprador los frutos que éste hubiese percibido,
le hacia restituir la parte de precio cobrado (74); y las Partidas
recogen estas doctrinas, con atenuaciones para el supuesto de que
el comprador hubiese pagado la mayor parte del precio (75), pero
sin necesidad de pacto especial (76).

Bstos precedentes historicos nos deben llevar a considerar con
mayor frialdad las clausulas de apropiacién, a no condenarlas en
bloque, sino caso por ¢aso; a hacernos cargo de su fundmento, aun-
que sea insuficiente o erréneo, y, en suma, a graduar su ineficacia.
Normalmente, salvo cuando la entrega inicial por parte del compra-
dor es muy elevada, no es posible afirmar, al tiempo de la venta,
si al llegar el incumplimiento la clausula sera o no excesiva; y,
cesde luego, el problema no se presenta en la realidad, general-
mente, con los negros caracteres con que suele pintarse, ya que el
comprador no se arriesgard a incurrir en la resolucion por falta de
pago de un ultimo y pequefio plazo, cuando tiene satisfecha la casi
totalidad del precio, y menos si en la finca ha invertido cuantiosas
sumas, teniendo, por ejemplo, casi terminado un edificio; en estas
condiciones no le sera, en principio, dificil encontrar el dinero que
le falte para aquel ultimo y pequefio pago. Haré también constar,
aun a riesgo de que élguien crea que trato de justificar clausulas

(73) D. XVIII, 3, «De lege commissoria»n, 6 (ScaveoLa, libro secundo respon-
sorum),

(74) «Sed quod ait Neratius habet rationem ut interdum fructus emptor
lucretur, cum pretium quod numeravit perdidit: igitur sententia Neratii tunc
habet locum, .quae est humana, quando emptor aliquam partem pretii dedit»
(D, XVIII, 3, «De lege commissoriay, 4, 1; ULPIaNus, librd trigensimo secundo ad
edictum).

(75) Partidas, V-V-38: «... e gana por ende el vendedor la sefial, o la parte
del precio que le fué dado, si al plazo no le fué fecha la paga, toda, o la ma-
yor parte della; ¢ desfazese la vendida . Otrosi dezimos, que si el comprador
ouiesse rescibido algunos fructos de la cosa, que assi ouiesse comprada, que
los deue tornar al vendedor; fueras ende, si el que la vendié no quisiesse
tornar la sefial, o la parte del precio que ouiesse rescibido: ca estonce non
deue auer los fructosy. El inciso referente al supuesto de que el vendedor
hubiese recibido la mayor parte del precio no le he visto comentado en los
autores anteriores al Codigo civil; pudiera significar que, en tal caso, no ha-
bria lugar a la resolucion, pero me inclino por entender que el vendedor ten-
dria que restituir.

(76Y Gregorio Lorez: «etiamsi de hoc non fuisset pactum expressumy (nota 4
2 la Ley de Partidas citada en la nota anterior).
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que, en ocasiones, hasta hacen dafio a los 0jos, que, en la intencién
el vendedor, tienen un doble fundamento, el dotar del maximo
automatismo a su readquisicién de la propiedad, sin que en aquel
momento puedan plantearse ningun género de cuestiones, y el re-
forzar el efecto psicolégico, preventivo, del pacto comisorio, que no
tiende a expropiar al comprador, sino a asegurar su cumplimien-
to (77).

Creo suficientes estas consideraciones para inclinarnos a pen-
sar que tales clausulas no desnaturalizan la «lex commissoria», no
afectan a la validez de ésta. Cierto es que, en su virtud, el pacto
comisorio adquiere ciertas semejanzas con su homoénimo (78), el
pacto comisorio de los derechos reales de garantia, radicalmente
nulo, que podrian ofrecer mayor base para la construccién de una
teoria general que abarcase ambos supuestos, a la manera, por
ejemplo, de la defendida por mi compafiero MoNEDERO GIL (79), que
ve en la «lex commissoria» de la compraventa una enajenacion en
garantia hecha por el deudor (comprador) al acreedor (vendedor),
suspensivamente condicionada en cuanto a su eficacia al hecho
de que el deudor incumpla su obligacién de pagar el precio y a
que el acreedor ejercite su facultad de apropiarse de la cosa en
satisfaccion de su crédito, en paralelismo con la teoria de la enaje-
nacién en garantia defendida por Bianca (80) sobre la naturaleza
del pacto comisorio en los derechos reales de garantia.

(77) En la practica, la finalidad del pacto comisorio de las ventas no es
otra, que la de garantia; el lograr que sea el comprador quien vaya detras
del vendedor para pagarle, en lugar de tener que buscar el vendedor al com-
prador parg intentar cobrar: por ello muchos vendedores se inclinan por las
clausulas rigurosas, pero sin intentar quedarse, al fin, con la cosa y con buena
parte del precio, y sabiendo perfectamente que aunque lo intentasen nunca lo
lograrian; incluso llegado el impago, es frecuente que los vendedores practi-
quen la notificacién resolutoria sin intencién de recuperar la propiedad de la
finca, sino para prevenirse frente a los acreedores del comprador y para forzar
a éste al pago; por ello muchas veces aceptan el ofrecimiento de pago del
comprador después de la notificacion del articulo 1.504.

(78) Sobre la cuestiéon etimolégica, vid. Lasacono (Vicenzo): Il patio com-
missorio mei contratii de garanzia, Milano, 1952, pags. 2-3; y entre nosotros,
Ruiz MartiNez: Precio aplazado..., cit. en nota 25, pags. 608-9.

(79) La conferencia de Francisco Javier MonNeEpERO GIL en la Academia
Matritense del Notariado no esta ain publicada; vid. referencias en los tra-
bajos de IRURzZUN y de MAs Arcaraz, citados en nota 28, pags. 25-6 y 88-9, res-
pectivamente. Se trata de una teoria general de la «lex commissorian, no li-
mitada al supuesto de existencia de pacto de apropiacion.

(80) Bianca (C. Massimo): Il divieto del patto commassorio, Milano, 1957.
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En tesis general, y pese a todas las semejanzas que quieran en-
contrarse, las diferencias entre la «lex commissoria» de la compra-
venta y el pacto comisorio de los derechos de garantia son esencia-
les, con la fundamental consecuencia de la nulidad de éstos y de la
validez de aquélla. Las diversas teorias que se han formulado so-
bre el fundamento de la sancién de nulidad del pacto comisorio en
Jos derechos reales de garantia (81) no son alegables para la «lex
commissorias de la compraventa; lo mismo si contemplan la
relacion interna, acreedor-deudor, y ven la ratio de la prohibicion
en la tutela de la voluntad del deudor, constrefiido por el estado
de necesidad de obtener un préstamo, o en evitar un enriquecimien-
to injusto, incluso usurario, de parte del acreedor; que si se fijan
en la relacién externa, tratando de proteger a otros acreedores, 0
si se piensa que mads bien se trata de imponer a las partes formas
mas perfectas de derechos reales de garantia, evitando una regre-
sién a la «fiducia cum creditore» mediante clausulas que deven-
drian de estilo, porque, como decian las Partidas, «<no querrian 10s
omes rescibir de otra guisa los pefiosy (V-XIII-12); por ello, 1a ri-
gurosa persecuciéon legal del pacto comisorio en 1os derechos de ga-
rantia a partir de Constantino nunca alcanz6, ni en el Derecho
canonico, a la «lex commissoria» de la compraventa (82). Es muy
distinta 1a naturaleza. juridica de la adquisicién del acreedor en los
derechos reales de garantia con pacto comisorio, de la del vendedor,
acreedor del precio, en la compraventa con «lex commissorias; lo
primero ha sido poco estudiado (83), como advierte Bianca, por «el
escaso relieve atribuido al problema de la calificacién juridica de
una convencion sancionada con nulidad radical» (84); las prin-
vipales doctrinas ven en ella una venta (85), una dacién de pago,
0 una enajenacién en garantia efectuada por el deudor en favor
de su acreedor; en todo caso existiria una adquisicién nueva por

(81) Vid. LoJsacono, op. cit, en nota 78, pags. 22 y sigs.; Bianca, op. cit. en
nota anterior, pags. 202 y sigs.; y IRURzUN, op. cit. en nota 28, pags. 34 y sigs.

(82) Vid. LoJsacoNo, op. cit. en nota 78, pags. 8 y sigs

(83) Vid. Bianca, op. cit. en nota 80, pags 105 y sigs, y MAs ALcARAzZ,
op. cit, en nota 28, pags. 65 y sigs.

(84) Op. cit. en nota 80, pag. 105,

(85) Asi el Derecho Romano en la época permisiva: «Creditor a debitore
pignus emit sive in exordio contractus ita convenerit, sive postea; nec incerti
pretii venditio videtur, si convenerit, ut, pecunia fenoris non soluta, creditor
jure empti dominium retineat cum sortis et usurarum quantitas ad diem sol-
vendae pecuniae praestitutam certa sity (PapPiNniaNo, Fragmenta Vaticana, 9).
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parte del acreedor, la adquisicién de un bien que antes no era suyo;
mientras que en nuestro supuesto (86) no hay adquisicién, sino
1eadquisicién; alli, si el pacto comisorio fuese valido, habria un
titulo de adquisicion por el acreedor, cuya naturaleza juridica es
lo que se discute; aqui el vendedor no adquiere la cosa por un ti-
tulo nuevo, sino que es de nuevo suya en virtud del titulo primiti-
vo, que hace que la cosa le siga perteneciendo al haberse resuelto
1a enajenacion que, en base de él, habia efectuado; como bien dice
La Rica, la nueva inscripcién a favor del vendedor que preceptua
el articulo 59 del Reglamento Hipotecario, es, realmente, una «re-
inscripciény (87). En el pacto comisorio de la venta hay, desde
luego, una finalidad de garantia, pero la institucion tiene su en-
cuadre en la figura mas general de la resolucién de los contratos;
se trata de mantener el sinalagma funcional de los reciprocos, de
dar a la parte que ha cumplido la posibilidad de recuperar su pres-
tacién, en lugar de obligarla a perseguir, en concurrencia con otros
acreedores, la contraprestacién del incumpliente o la subsidia-
ria indemnizacién, frecuentemente en vano. El derecho del vende-
dor a recuperar la propiedad de su finca tiene gque ser automatico e
incondicionado, totalmente independiente de las retenciones que por
Ley o por pacto pueda hacer y de las restituciones que deba efec:
tuar, separando radicalmente el efecto juridico-real de las conse-
cuencias puramente obligacionales entre las partes; su readquisi-
cién, al ser producida por el incumplimiento del comprador, no ha
de tener mas requisitos que este incumplimiento, y no puede ser
enervada por la existencia de pactos que regulen las relaciones
obligatorias entre las partes; solo los derechos de los terceros ad-
guirentes mereceran una especial proteccion.

Las diferencias de principio entre la <lex commissoria» de la
venta y el pacto comisorio de los derechos reales de garantia sub-
sisten, como vemos, aun en el supuesto de que se haya pactado la
1etencion del precio cobrado por el vendedor; ni siquiera cabe,
salvo a efectos sistematicos, distinguir, como hace IrRURzZUN, dOs ca-
tegorias de «<«lex commissoria»: la clausula resolutoria (no habla
de pacto comisorio para huir del juego de palabras) sin pacto co-

(86) Vid. BranNca, op. cit en nota 80, pags. 224 y sigs.
(87) DE ra Rica Y AReNaL (Ramén): Comentarios al nuevo Reglamento
Hipotecario, 2.» parte, Madrid, 1949, pag. 94.
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misorio—sin apropiacion del precio—, y la clausula resolutoria con
pacto comisorio—con apropiacién del precio pagado— (88). Si de
esta clasificacion se quisieran deducir las consecuencias légicas,
buscango la identidad o la analogia de la ultima categoria con el
pacto comisorio de los derechos reales de garantia, y declarando
nula la «lex commissoria» con pacto de apropiacion, el resultado
seria terrible; no cabria defender la nulidad parcial que privaria
al vendedor, que consintié en el aplazamiento del precio, de toda
garantia; la nulidad tendria que extenderse a la venta toda, o, al
menos, a la forma de pago del precio, suprimiendo el plazo, y el
principal perjudicado seria el comprador, al que se intentaba pro-
teger, que se veria privado de la finca en el primer caso, y de la po-
sibilidad econémica de consolidar su dominio en el segundo.

La validez, hasta aqui defendida, de la «lex commissoria» a pe-
sar del pacto de apropiacion me parece clara; mas dudosa es la
validez del pacto de apropiacién en si, a que también me inclino.
Aqui si seria posible la nulidad puramente parcial, limitada a la
clausula de apropiacién, con validez de la venta y de la «lex com-
missoria»; razones para defender la nulidad no faltarian, incluida
la usura; pero, segun vimos, es dificil prejuzgar ab initio su exor-
bitancia; en bastantes casos concretos, de temprano incumplhimien-
to por el comprador, de dafios causados por éste en la cosa cuya
propiedad y posesion se le ha transmitido desde luego, y de con-
siderables perjuicios para el vendedor, la compensacién de éste no
resultara de hecho, o puede no resultar, excesiva; piénsese también
en la posicién del vendedor que concedi6 plazos al comprador, y
no los tendria para la restitucion, que tendria que ser simultanea,
o m4as bien previa (art. 175 del R. H.), a su readquisicién, obligan-
dole asi, indirectamente, a no invertir los plazos que fuera co-
brando, y obligandole también a una accién ordinaria de dafios y
perjuicios, con todas las dificultades de prueba, para resarcirse de
los que le ha producido el incumplimiento del comprador; la simul-
taneidad en el cumplimiento de las obligaciones fué rota en el
momento de la venta, verificando el vendedor su prestacion, en es-
pera de la prestacion, en parte o en todo futura, del comprador;
nada hay mads légico que siga el mismo rumbo la resolucion, que el

(88) Op. cit. en nota 28, pags. 23 y sigs
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vendedor recupere, desde luego, la propiedad, y que sea ahora el
comprador el que tenga que reclamar a posteriori sus derechos, «y
no se olvide que la posicion del comprador, que tiene la posesién
del inmueble, a pesar de no haberle pagado, no es tan lamentable
como se dice» (La Rica) (89).

Validez, pues, incluso de la clausula de apropiacion por el vende-
dor, pero reducibilidad en todo caso, por arbitrio judicial, de la
misma; lo que confirma, ademas, la validez del pacto, porque la va-
lidez es el presupuesto logico de la reducibilidad, y que encuentra
su fundamento legal en el articulo 1.154 del Codigo civil: el com-
prador que ha pagado la entrada o algiin plazo-—en otro caso no se
plantearia problema de retencibn—ha incumplido su obligacion de
pagar el precio, pero lo ha hecho «en parte». La regulacién de nues-
tro Cdédigo civil en la ma;eria (90) es muy amplia; el articu-

(89) Op. cit. en nota 87, pag. 95. ¢Podra el vendedor, de nuevo titular re-
gistral, acudir al procedimiento del articulo 41 de la Ley Hipotecaria para re-
cuperar la posesién de la finca? En el supuesto resuelto por la sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 1963 era precisamente el comprador,
contra qulen se habia declarado la resolucién y decretado el lanzamiento, el
que articulaba uno de los motivos de la casacion fundado en que se trataba
de un juicio declarativo, mientras que para condenarle a desalojar la finca se-
r‘a procedente una accion de desahucio o la del articulo 41 de la Ley Hipote-
caria. El Tribunal Supremo no da lugar al recurso, pero de sus palabras pu-
diera deducirse que el procedumniento del articulo 41 es viable: «porque la
accion ejercitada no es doble, sino Unica, la de resolucion del contrato de com-
praventa del piso, con el reintegro a la vendedora del dominio de éste, lo que
lleva consigo, como mera consecuencia de este reintegro a la propiedad, la
entrega de la finca hoy en poder del reconvenido, y por ello no cabe conside-
rar que se ejercité una accién independiente de desahucio, o real, al amparo
del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, que pudiera ser incompatible con la re-
solucion del contrato materia del pleito, y por otra parte, es alegado, con evi-
dente contradiccion con el anterior fundamento, que la parte reconviniente
precisaba haber ejercitado dichas acclones, sumaria de desahucio, o real del
citado articulo 41, para obtener el fin de lanzamento, lo que no ha efectuado,
fundamento que es igualmente rechazable, ya porque, segin queda expuesto,
la accidn ejercitada es una, dentro de la cual se comprende adecuadamente
e! reintegro de posesion a la accionante, ya porque, conforme a reiterada doc-
trina de esta Sala... -el juicio ordinario es cauce adecuado para que el duefio
obtenga la entrega de la cosa, pues al fin y al cabo el procedimiento sumario
de desahucio se halla establecido en beneficio del propietario, y con sus mayo-
res ;garantias, no restringe los derechos del demandado, doctrina perfectamente
aplicable a la accion real del articulo 41 de la Ley Hipotecaria», Parece, sin
embargo, admisible la demanda de contradiccién del comprador, basada en la
causa segunda del articulo 41, cuando la resolucién de la venta no haya sido
judicialinente declarada.

(90) Vid, Roca SasTRE (Ramén M.»): La cldusule penal en las obligaciones
contractuales, en sus Estudios de Derecho Privado, I, Madrid, 1948, pags. 269
y sigs, y Espin CAnovas (Diego): La cldusula penal en las obligaciones con-
tractuales, «Revista de Derecho Privado», 1946, pags. 145 y sigs.
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10 1.152, II, puede ser eludido, pactando expresamente la retencion,
aunque no exista culpa del comprador (art. 1.105) y sin necesidad
de probar los dafios y perjuicios, por tanto, aunque éstos, de hecho,
no existan; estda admitida, ademas de la clausula penal propia, sus-
titutiva de la indemnizacion de dafios y perjuicios, la verdadera
pena privada, que agrava la posicion del deudor, constrifiéndole a
cumplir, porque el Codigo civil admite la pena cumulativa (articu-
los 1.152, II, y 1.153), y el Juez pasara por ella mientras se man-
tenga dentro de los limites de lo razonable. Mas, pese a esta ampli-
tud, el articulo 1.154 es imperativo, y es aplicable a todos los tipos
y modalidades de clausula penal; imperativo para las partes, que
nada pueden pactar en contra, e imperativo para el Juez (91); y
loc mismo aplicable a la verdadera pena privada que a la clausula
penal sustitutiva (92). La natural reaccion contra el caracter leoni-
no que puede tener, o aparentar, la cliusula, hard peligroso para
el vendedor ese arbitrio judicial (93), por lo que son mucho mas
seguras las clausulas razonables que las rigurosas, consideracién que
deberia bastar para barrer éstas de nuestra practica juridica, aun-
que en el fondo mas que de «apropiacién» sean, como las he deno-
minado, de «retencién», ya que en definitiva serd un nuevo acuer-
do de las partes, 0, en su defecto, soberanamente el Juez, quienes

(91) Sentencia de 21 de mayo de 1948: «Que el articulo 1.154 del Codigo
civil establece de modo imperativo y no meramente facultativo que el Juez
moderari equitativamente la pena cuando la obligacion principal haya sido
en parte o irregularmente cumpliday; en el pleito se habia alegado el articu-
10 1.504, pero el incumplimiento no era la falta de pago del precio.

(92) En el sistema tradicional franco-italiano la clausula penal propia,
como liquidaciéon convencional y preventiva del dano, no admitia reduccién ni
aumento por arbitrio judicial, a diferencia del sistema aleméan y suizo; por
ello, Degn1, al tratar de la apropiacion por el vendedor de los plazos cobrados
en caso de venta con reserva de dominio, defiende, de jure condito, la irredu-
cibilidad, aunque de jure condendo piense que debieran establecerse limita-
ciones, como ha hecho el nuevo Coédigo civil italiano en su articulo 1.384: «La
pena puede ser disminuida equitativamente por el Juez si la obligacion princi-
pal ha sido cumplida en parte, o bien si el montante de la pena es manifiesta-
mente excesivo, habida siempre cuenta del interés que el acreedor tenia en el
cumplimiento»; en Espafia el problema presenta interés especial en casos de
incumplimiento total, dado que para el parcial existe la norma especial del ar-
ticulo 1.154 del Cédigo civil, aplicable a todos los tipos que la clausula penal
puede tener segun sus diversas funciones; y en nuestro supuesto, de apropia-
cion de parte del precio, el incwmplimiento es, por definicién, parcial. Véase
Degn1 (Francisco): La compra-venta, trad. esp. de Francisco BoneT RaMON,
Madrid, 1957, .pags. 244 y sigs,

(93) Buen ejemplo de estos peligros es la sentencia de 19 de mayo de 1958.
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decidan 1o que el vendedor puede apropiarse, y lo que tiene que
restituir. ,

Las conclusiones hasta aqui defendidas—validez de la venta;
validez de la clausula resolutoria, y validez de la clausula penal con
reducibilidad en todo caso por arbitrio judicial—son undanimemente
sostenidas en la doctrina espafiola; me limitaré a la cita de algu-
nos trabajos monograficos: La Rica: <El articulo 59 del Reglamen-
to s6lo alude a la revocaciéon registral del derecho del comprador
que no ha pagado, aplicando correctamente los postulados del sis-
tema en punto a las condiciones autenticadas por el Registro; pero
no prejuzga lo relativo a la revocacién efectiva (entrega de la fin-
ca) ni a las consecuencias de indole obligacional (perjuicios, rein-
tegro de plazos pagados, dafios en la finca, etc.), todos los cuales
problemas quedaran sometidos, a falta de acuerdo, a la resolucién
de los Tribunales. El Reglamento Hipotecario no preceptia que,
por falta de pago del ultimo plazo, se pierdan todos los demas que
se hayan pagado. Eso correspondera decidirlo a los Tribunales, que
incluso pueden admitir la accién por enriquecimiento tortice-
ro» (94); MAs Arcaraz: <En nuestro Derecho es obvio que la reten-
cién por el vendedor de las cantidades satisfechas sélo podra tener
lugar si asi se hubiere convenido, ya que el articulo 1.504 nada pre-
viene al respecto; estimando CasTAN y PEREZ GONZALEZ y ALGUER
que dicha estipulacién, dado su caracter de pena convencional,
quedara sujeta a la facultad de moderacién que a los Tribunales
concede el articulo 1.154 del Cédigo civil. Evidentemente, dada la
falta de regulacién legal de la estipulacién que examinamos, y habi-
da cuenta ademas (del posible derecho del vendedor, en su caso
al resarcimiento de daflos, si se estima aplicable supletoriamente
e! articulo 1.124), y del diverso rigor con que dicho pacto puede
ser formulado, no parece que puedan formularse a priori en esta
materia soluciones generales, sino que habri que estar al analisis
de cada caso concreto (asi también GomA)» (95); el mismo IRURZUN,
a pesar de la terminologia que, como vimos, emplea para calificar
nuestro supuesto—«cliusula resolutoria con pacto comisorio»—, le
«parece muy alejada de la figura juridica del pacto comisorio en
los contratos de garantia..., sin que ello suponga que no advirta-

(94) Op. cit. en nota 87, pag. 95.
(95) Op. cit en nota 28, pags. 91-2,
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mos las consecuencias inicuas a que su aplicaciéon puede dar lu-
gar..., también la Ley de la usura parece fuera de aplicacion, pero
ante un caso de evidente injusticia, no seria extrafo que los Tri-
bunales recurriesen a cualquiera de ambos remedios para evitar el
resultado contrario a la equidad», y acaba propugnando la férmula
de la clausula penal, que «permitiria, en su caso, a los Tribunales
ejercitar la facultad moderadora que el articulo 1.154 del Codigo
civil les concede..., con lo que quedaria automaticamente a salvo
de cualquier sancién de nulidads (96); y, para terminar, quien
mas profundamente ha atacado la «lex commissorias, Ruiz MARTi-
NEZ, concluye: «En todo caso, el Juez puede moderar la pena si 1a
juzga excesivay (97).

Podria alegarse, sin embargo, la regla 6.* del articulo 175 del
Reglamento Hipotecario, que parece exigir en todo caso para que
pueda practicarse la reinscripcion a favor del vendedor, «que acre-
dite... que se ha consignado en un establecimiento bancario o Caja
oficial el valor de los bienes o el importe de los plazos que, con las
deducciones que en su caso procedan, haya de ser devuelto»; al ser
vrecisa la consignacion, parece que las deducciones nunca pueden
igualar al reintegro. No voy a criticar aqui este precepto, tan de-
fectuoso en su sucesivas redacciones a partir del Real Decreto de
20 de mayo de 1880; nuestros mejores hipotecaristas ya 1o han he-
cho sobradamente. En mi opinién, la exigencia de la consignacién
debiera haberse limitado al supuesto de la existencia de terceros
adquirentes, de dominio o de derecho real, de bienes anteriormentz
sujetos a condiciones resolutorias o rescisorias, sin intentar prote-
ger al que fué parte en el acto en que la condicién se estipulo, sobre
todo cuando, como en nuestro caso, la resolucion tiene lugar por su
incumplimiento; para él hay cancelacién automatica—de aqui su
inclusiéon en el precepto—, pero no debiera exigirse la consigna-
c16n, sino, a 1o sumo, un ofrecimiento de pago, aparte de que, como
expuso MoreLL, la consignacién sélo seria procedente «en el caso
de no prestarse el comprador o el acreedor a recibir la cantidad
ague se le hubiera de devolver» (98); en cambio, respecto de terce-

(96) Op. cit. en nota 28, pag. 28.

(97) Op. cit, en nota 25, pag. 611.

(98) MoreLL ¥ TErRrY (J.): Comentarios e la Legislacion Hipotecaria, t. III,
Madrid, 1928, pag. 425,
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ros, es conveniente exigir la consignacién del reintegro no sélo,
como dice La Rrca, cuando «se hubiese negado a recibirlo la per-
sona a quien legalmente deba hacerse» (99), sino también cuando
ésta quisiera cobrar, precisamente para proteger, contra ella, a los
terceros inscritos; piénsese que fundamentalmente se tuvo en cuen-
ta, para redactar la norma, a los acreedores hipotecarios, y la ex-
tensién de la hipoteca a las indemnizaciones (art. 110, 2., L. H.);
bien sé, sin embargo, que esta opinidn, con el actual texto, a dife-
rencia del originario, apenas es defendible. Solamente quiero poner
de manifiesto tres puntos: que si no hay terceros inscritos, el do-
cumento primario a exigir es el que acredite el pago al comprador;
que si hay terceros, especialmente acreedores hipotecarios, debe
seguirse la letra del articulo y exigir la consignaciéon, a fin de que
queden protegidos; y sobre todo, que es lo que aqui fundamental-
mente interesa, que el pago, o la consignacion, sélo son precisos,
aunque existan terceros, cuando con arreglo a las normas sustan-
tivas haya algo que devolver, pero nunca, por ejemplo, cuando el
comprador nada pagé que deba restituirsele, o cuando, en virtud de
pacto, el vendedor pueda retener, como clausula penal, las partes
de precio satisfechas; la reinscripcion a favor del vendedor, hecha
la notificacién, debe ser automatica, sin perjuicio del derecho del
comprador a reclamar la restitucion judicialmente, para que los
Tribunales lleven a cabo su moderacion; el que la pena pactada
pueda resultar, a juicio de los Tribunales, excesiva, no fundamenta
el que el comprador conserve, en el interregno, la titularidad re-
gistral, ni puede forzarse tampoco al vendedor, para evitarlo, a
una consignacién ad cautelam de todo el importe y a iniciar él mis-
mo el procedimiento judicial cuando ha sido la otra parte la in-
cumpliente. La Resolucién de 3 de junio de 1961 expresamente de-
claro que la consignacién del articulo 175, 6.2, debe hacerse «siem-
pre que proceda el reintegro del precio», pero no cuando se haya
estipulado expresamente, como cliusula penal, un derecho del
vendedor para retener y hacer suyas las cantidades que como pre-
cio o parte de él se le hubiesen entregado, incluso para la cancela-
cién de una hipoteca (100).

(99) Op. cit, en nota 87, pag. 225.
(100) Esta doctrina habia sido sostenida por La Rica: «En cuanto a la
consignacién en Banco o Caja oficial del valor de los bienes o importq de
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VII.—LA POSPOSICION DE LA «LEX COMMISSORIAY,

La condicién resolutoria expresa del articulo 1.504 funciona
como un derecho real de garantia del pago del precio aplazado;
de aqui que, como la hipoteca, tenga un rango registral que, en
principio, es negociable; juzgo, pues, admisibles las clausulas de
posposicién del pacto comisorio en garantia del precio aplazado,
sobre todo frecuentes cuando se trata de un solar vendido en tal
forma, que va a ser hipotecado para obtener medios econdémicos
para su edificacién, y el acreedor, especialmente una entidad ofi-
cial de crédito, exige primera hipoteca y absoluta libertad de cargas
y gravamenes de la finca. Merece, sin embargo, la pena el profun-
dizar un poco mas sobre tal posibilidad, refiriéndonos a la natu-
raleza e inscribibilidad del derecho del vendedor a plazos garanti-
zado con pacto comisorio.

En la doctrina espafola la cuestidn apenas ha sido tratada.
Roca SASTRE se limita a decir que «esta condicion resolutoria esti-
pulada, una vez inscrita, constituye también una reserva autenti-
cada o causa resolutoria registrada» (101) y que <«el vendedor en
rigor tiene registrado un derecho sujeto a condicién suspensiva,
que es perfectamente transmisible» (102); y Sanz, que «el vendedor
conserva una expectativa de readquisicién del dominio para el caso
de cumplimiento de la condicion resolutoria, es decir, para el caso
de falta de pago del precio. Podra, por tanto, transmitir su derecho

los plazos que deban devolverse, cabe decir que no en todo caso sera procedente
esa devolucién, y que habria de estarse a lo estipulado en la venta. El caso
tipico es el de venta a plazos, asegurando el pago con condicién resolutoria de
pleno derecho; caso de que la resolucion proceda, puede haberse estipulado la
devolucién total o parcial de los plazos satisfechos» (op. cit. en nota anterior,
pagina 224); mas bien puede haberse estipulado su no restitucion.

La Resolucién de la Direccion citada en el texto ha sido desfavorablemente
comentada por Ginés Cinovas CouTifo (en esta REvista, noviembre-diciembre
1961, pags. 1.150 y sigs.), quien es partidario de que la consignaciéon debe ha-
cerse en todo caso, citando en su apoyo a MORELL; sin embargo, MORELL
(op cit. en nota 98, pags. 422-5) no considera siempre necesaria la consignacion,
por la razén evidente de que, dado el alcance general del precepto, el acto que
se resuelva puede ser, por ejemplo, una donacién, pero cuando es acto oneroso
no hace constar, en efecto, ninguna excepcion a la necesidad de la consig-
nacion.

(101) Roca SasTRE (Ramén M.): Derecho Hipotecario, tomo II, Barcelo-
na 1948, pag. 351. -

(102) Op. cit. en nota anterior, pag. 354.
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y la transmisién sera inscribible en el Registro» (103). Ambos hipo-
tecaristas plantean, como puede verse, la cuestion de la naturaleza
no en relacién con la posibilidad de la posposicién, de que aqui
tratamos, sino de la cesién del crédito garantizado con la «lex com-
missoria» y con la inscribibilidad de la misma a favor del cesiona-
rio, que admiten, como ya admitian los hipotecaristas clésicos, y
que en general se considera consagrada por la Resolucién de 17 de
enero de 1933 y por la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
octubre de 1934 (104).

(103) Sanz PFerNANDEzZ (Angel): [Instituciones de Derccho Hipotecario, to-
mo II, Madrid, 1955, pags. 434-5.

(104) La cuestion es, sin embargo, mas complicada de lo que aparentemente
parece. A falta de pacto comisorio, es palmario que cabe la cesién; pero tra-
tandose de un derecho de crédito, no es inscribible; asi la Orden de 8 de ju-
nio de 1866 y la Resoluciéon de 17 de enero de 1933, en el mismo sentido, la
Resolucién de 12 de julio de 1909 rechazé la posibilidad de anotar el embargo
del crédito por precio aplazado. Pero la Resolucion de 1933, ademas de resolver
negativamente el problema planteado de inexistencia de pacto comisorio ex-
preso, hizo un planteamiento sistematico de los otros dos supuestos posibles:
que el precio aplazado estuviese garantizado con hipoteca, caso en que era in-
dudable la inscribibilidad de la cesién, y que estuviese garantizado con pacto
comisorio expreso, deduciendo de las consideraclones sobre su naturaleza juri-
dica que se transcriben a continuacion en el texto, que en este ultimo caso «la
cesion del derecho a percibir el precio aplazado con todos sus efectos constituye,
en verdad, un contrato legitimo que modifica para lo futuro el ejercicio de fa-
cultades del dominio inscrito sobre bienes inmuebles o derechos reales, y que
puede tener entrada en el Registro al amparo del articulo 14 (hoy 7.9 del ci-
tado Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecaria, con tanta mayor ra-
z6n cuanto que es indispensable para los terceros conocer, al efecto de salva-
guardar sus derechos, quién es el titular de la accién resolutoria que puede
afectar a la estabilidad y permanencia del dominio inscrito»; la admisién es,
pues, tajante, pero quiero advertir una vez mas que no era el supuesto a que
la Resolucién se contraia, en que no existia pactada «lex commissoriay; lo
mismo ocurre con la sentencia de 23 de octubre de 1934, que cita la Resolu-
cién de 1933 y recoge su clasificacién trimembre, pero que se limita al supuesto
planteado de inexistencia de pacto comisorio expreso, sin hacer ninguna afir-
macién ocasional sobre el supuesto de que existiera. No hay, pues, verdadera
jurisprudencia, sobre la materia. En nuestro caso, podrian incluso aducirse, en
contra, algunas expresiones de la Resolucién de 1933 para el supuesto de inexis-
tencia de «lex commissorian: «aparecen acusadisimas dificultades para el
ejercicio de la accién resolutoria, ya que cedida sdlo la parte del precio apla-
zado y recibida la restante por el vendedor cedente, surge el inconveniente de
determinar si el cesionario podria, sin la concurrencia de aquél, pretender la
resolucién, y en caso de que ésta tuviese lugar, imponiéndose la devolucion de
13 cosa y de la parte de precio recibida, cémo habria de dividirse la cosa misma
vendida en proporcién al interés de cedente y cesionarion, «todas estas dificul-
tades habrian de ser, en su caso, ventiladas y resueltas por los Tribunales».
En mi opinién, es, con todo, inscribible la cesidn, siempre que no se limite al
crédito del precio aplazado con su garantia, sino que comprenda toda la poSi-
cién juridica del cedente, a manera de cesién del primitivo contrato de venta
con clausula resolutoria, y por el precio fotal de la finca, del que el cesio-
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La Direccion General se refirio ampliamente a esa naturaleza
en la misma Resolucién de 17 de enero de 1933, que declaré que a
pesar del pacto comisorio «no surge aun la figura juridica del de-
recho real porque la cosa vendida no queda especialmente ni de
modo directo afecta al pago del precio aplazado, ni aquélla puede
perseguirse eficazmente contra cualquier tercer poseedor», si bien
afladia que «no es dable desconocer que el pacto comisorio ocasiona
una accion que alcanza a todo tercero, por constar claramente en
el Registro», para acabar, obiter dictum, afirmando que la cesion
era inscribible en el Registro de la Propiedad.

En la doctrina italiana sobre la clausula resolutoria expresa en
general, MiraBeLLl afirma que «se atribuye a la parte cumpliente
la facultad de resolucion» (105), pero la opinién dominante no ha-
bla de «facultad», sino de «derechos; asi, para BarBERO es, «si asi
quiere decirse, un derecho potestativo del acreedor de valerse de
la clausula» (106); también para Mosco es un «derecho potestati-
vo» (107), y la misma opinion sustenta NaToLl, si bien para él1 pa-
rece que no surge hasta el incumplimiento de la otra parte (108).

En mi opinién, las expresiones que de pasada usan Roca y Sanz
se resienten del parentesco de nuestra institucién con la verdadera
y propia condicion resolutoria; si se tratase, en efecto, de ver-
dadera condicién, con arreglo a la teoria del doble efecto, suspen-

nario descontaria la parte ya satisfecha al cedente por el comprador, sin que
fuera necesario el consentimiento de éste cuando el vendedor-cedente hubiese
cumplido con anterioridad todas las obligaciones frente al mismo, y sin libe-
rarse en cuanto a las de garantia La cesion, en todo caso, deberda hacerse en
escritura publica, jugando la notificacién al comprador el mismo papel que en
la cesién de créditos hipotecarios, sin que sea admisible, como repetidamente
he dicho en el texto, 1a cesion por el mero endoso de las letras que representen
el precio aplazado.

(105) Op. cit. en nota 53, pig. 490.

(106) Op. cit. en nota 24, pag. 500.

(107) Véase op. cit. en nota 24, pags. 23 y 24 del cap. IX.

(108) «La condicion resolutoria expresa, en suma, no produce, verificandose
el hecho previsto (incumplimiento), la resolucion de la obligacién, sino que
crea a favor de la parte cumpliente un derecho potestativo a provocar la re-
solucién. En tal sentido podria decirse que el efecto de la verificacion de la
condiciéon resolutoria expresa esta representado, no por la automaitica resolu-
cién de la obligacion, sino por una facultad de separacion (recesso) unilateral
a favor de la parte cumpliente» (Condizione risolutiva.., cit nota 24, pag. 571),
«el interesado, a consecuencia del incumplimiento de la otra parte, adquiere
un derecho potestativo a provocar la resolucién, o, para ser mdas precisos, un
derecho de separacion (recesso) unilateraly (Il termine esenziale, cit. en no-
ta 24, pag. 229).
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sivo y resolutorio, de las condiciones, el comprador tendria un do-
minio bajo condicién resolutoria, y el vendedor un derecho, tam-
bién de dominio, bajo condicién suspensiva, o una expectativa o
derecho de readquisicion del dominio en caso de cumplimiento de
la condicién. Pero las diferencias entre el pacto comisorio y la con-
dicién resolutoria son, como expusimos, muy grandes; llegado el
incumplimiento del comprador, el vendedor no recupera el domi-
nio, sino que unicamente tiene, como pone de manifiesto 1a doctri-
na italiana, un derecho potestativo o de modificacién juridica, de
obtener la resolucion y consiguiente readquisicién de la propiedad
de la finca; este derecho esta sujeto a una condicio juris de tipo re-
solutorio, dado que se extingue por el pago del comprador, que el
articulo 1.504 permite en todo caso hasta que se haya verificado la
notificacién resolutoria, (109) e incluso por el mero ofrecimiento de
pago (110); a mi parecer, es un derecho real, como en el fondo
viene a reconocer la Resolucion de 1933, aunque terminantemente
lo niegue, ya que produce efectos erga omnes y se ejerce directa
e inmediatamente sobre la cosa misma, cualquiera gque sea su po-
seedor, segun pone de relieve la cancelaciéon automatica de los asien-
tos ulteriores que ordena el articulo 175, 6.*, del Reglamento Hi-
potecario; y es, finalmente, inscribible, figurando inscrito o, me-
jor, transcrito (111) en la inscripcién a favor del comprador. Antes
¢el incumplimiento, el derecho del vendedor tiene la misma natu-

(109) La jurisprudencia y la generalidad de la doctrina italiana también
admiten, en cuanto a la cliusula resolutoria expresa, que el deudor puede ofre-
cer validamente su prestacién al acreedor después de su incumplimiento y an-
tes de la declaracion de éste de valerse de la clausula; lo niega BARBERO
(op. cit. en nota 24, pag. 500), fundandose en que, con el incumplimiento, surge
un derecho subjetivo de parte del acreedor que no puede ser suprimido por un
acto del deudor; en realidad, como diremos en el texto, este derecho subjetivo
ya existia antes del incumplimiento, si bien suspensivamente condicionado al
mismo, En nuestro Derecho, la especial concrecién de la cliusula resolutoria
expresa que regula el articulo 1.504 admite, por imperativo del texto legal, la
posibilidad ulterior de pago. ’ :

(110) Sentencia de 30 de diciembre de 1955; el comprador habia hecho,
antes de la notificacidn resolutoria, ofrecimiento notarial de pago al vendedor,
depositando en poder del Notario las sumas debidas para su entrega al ven-
dedor en el acto del requerimiento, quien no las aceptd; la sentencia de ins-
tancia di6 lugar a la resolucién; el Tribunal Supremo casa la sentencia y de-
clara no haber lugar a la resolucién en virtud del anterior ofrecimiento, con-
siderando documento auténtico, a efectos del numero 7.0 del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento civil, el acta notarial.

(111) Art. 51, 6.2, del R. H.; vid Sawnz, op. cit. en nota 103, pag. 419.
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raleza, salvo que estd sujeto, suspensivamente, a la condicio juris
del incumplimiento del comprador; en el Registro de la Propiedad
0 consta, siquiera, si el comprador sigue cumpliendo al venci-
miento de los plazos, o si ya ha incumplido. No quiero insistir, sin
embargo, en esta naturaleza juridica del derecho del vendedor, pues
lo que no cabe duda es que figura inscrito en el Registro, 1o que le
da un rango registral, una preferencia sobre todos los asientos de
inscripcidn 0 anotacién ulteriores, como !0 demuestra el que éstos
se cancelan automaticamente en caso de ejercicio de la «lex com-
missoria»; y este rango puede ser negocialmente alterado, confor-
me al articulo 1.255 del Cdédigo civil, aunque la expresién «posposi-
cién» no sea, quiza, demasiado correcta tratandose del pacto comi-
sorio, por no marcar las diferencias con 1a de la hipoteca.

Llevada a cabo la posposicién, el acreedor hipotecario queda
perfectamente garantizado, pues aunque se ejercite el pacto comi-
sorio, 1a hipoteca, como derecho preferente, queda subsistente, sin
poderse aplicar, en cuanto a ella, las normas de cancelacion auto-
matica del articulo 175 del Reglamento Hipotecario; la subsisten-
cia en este y en otros casos que veremos, 0 el pago de la hipoteca
por el vendedor, habran de ser tenidos en cuenta por el Juez cuan-
do tenga que «moderars la clausula penal, si el pacto comisorio
permitia al vendedor retenciones de precio e inversiones hechas por
el comprador.

En cambio, la situaciéon juridica y economica del vendedor es
mucho menos firme; si se ejercita antes la «lex commaissoria», aca-
bamos de ver que la hipoteca subsiste, de manera que el vendedor
recupera su propiedad gravada, con los consiguientes perjuicios de
indole econémica y juridica; la situacién es mas complicada si se
ejercita primero la hipoteca, surgiendo numerosos problemas, in-
cluso de caracter procesal, que no es momento de tratar en forma
‘exhaustiva; me limitaré a algunas observaciones sobre el caso tipo
v méas frecuente de ejercicio de la hipoteca por el procedimiento
judicial sumario del articulo 131 de la Ley Hipotecaria. La posicién
del vendedor es distinta segtn sea 0 no tercer poseedor de la finca
hipotecada.

El vendedor es tercer poseedor de la finca hipotecada cuando
ha ejercitado su facultad resolutoria e inscrito la readquisicién de
su dominio antes de iniciarse la accién hipotecaria, o antes de
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haberse expedido la certificacién registral y tomarse constancia,
mediante la nota marginal, de la existencia del procedimiento, con-
focrme a la regla 5. del articulo 131. En ambos casos tiene el ven-
dedor todos los derechos que en la sustanciacién del procedimien-
to y respecto a la adjudicacién de la finca, competen a todos los
terceros poseedores; en esencia, tiene forzosamente que ser noti-
ficado de la existencia del procedimiento; puede pedir que se le
exhiban los autos y se entiendan con él las diligencias posterio-
res; puede satisfacer antes del remate el importe del crédito, in-
tereses y costas asegurados con la hipoteca, la que quedari extin-
guida por consolidacién; puede intervenir, de diversas formas, en
la subasta; y tiene, finalmente, derecho a percibir la parte del
precio del remate que, en su caso, quede sobrante, sin plantearse
problemas de concurrencia con causahabientes del comprador, por-
cue los derechos de éstos se habran cancelado, automaticamente,
al ejercitar el vendedor la resolucion.

En los demas casos, el vendedor es titular de una carga o gra-
vamen anterior al crédito hipotecario, pero pospuesto a él, por lo
que, con arreglo al articulo 225 del Reglamento Hipotecario, que
interpreta el espiritu de la regla 5.« del articulo 131 de la Ley, debe
notificarsele la existencia del procedimiento; y tiene derecho a sa-
tisfacer, antes del remate, el importe del crédito, intereses y costas,
subrogandose en el credito hipotecario—aqui no hay consolidacion,
porque el vendedor no es duefio—a tomar parte en la subasta y a
percibir el sobrante del precio del remate, si lo hubiere, después de
satisfecho el crédito del \actor.

Si antes del remate satisface el crédito hipotecario, deviene,
pues, el vendedor, titular de dos garantias reales sobre la misma
finca que garantizan créditos distintos: la accion resolutoria del
articulo 1.504 en garantia del precio de venta aplazado, y la hipo-
teca en que se ha subrogado, en garantia, normalmente, de un
préstamo. Tiene opcién entre ambas, cuando se den sus respecti-
vos supuestos; pero si ejercita la accion resolutoria, la hipoteca,
que como preferente deberia subsistir, se extingue por consolida-
ci6n, y si lo que ejercita es la accion hipotecaria, se extingue la
posibilidad de resolucion sobre la misma finca, como carga de
rango inferior, con derecho a percibir el sobrante del precio de
remate, si lo hubiere.
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Esta misma extincion del pacto comisorio, y el consiguiente de-
recho al sobrante del precio del remate, en su caso, tienen lugar
si consumandose el ejercicio de la acciéon hipotecaria, remata la
finca el vendedor o la remata un tercero.

De esta vision panoramica de los diversos supuestos que pro-
cesalmente pueden presentarse hay que destacar, desde el punto
de vista del vendedor, los siguientes grupos:

1. El vendedor llega a recuperar la propiedad de la finca, con
el gravamen de la hipoteca; o recupera la propiedad de la finca,
pero pagando él el importe del principal, intereses y costas garan-
tizados con la hipoteca. El perjuicio econémico que el vendedor
puede sufrir es patente.

2. El pacto comisorio se extingue sobre la finca misma, segun
el sistema de purga, con derecho por parte del vendedor al sobran-
te, en su caso, del precio del remate. Si el vendedor era tercer
poseedor, tiene derecho, como vimos, a todo el sobrante, sin con-
currencia posible de titulares posteriores que traigan causa del
comprador; los perjuicios econdmicos que puede sufrir son tam-
bién evidentes. Pero si no es tercer poseedor, su posicion es aun
mas delicada; antes tenia opcidén entre una accién de cumplimien-
to para el cobro del precio y una accién de resolucién para recu-
perar la propiedad de la finca; ahora esta accion de resolucién
sobre la finca se ha extinguido; en cambilo, adquiere un derecho
al sobrante del precio, si lo hubiere, pero muy distinto del que
tiene el tercer poseedor, pues su derecho, como de garantia que
es, no tiene un valor sustantivo, en si mismo, y podran pretender
absorber dicho sobrante los titulares de derechos de rango infe-
rior a la condicién resolutoria; no es posible aplicar aqui las mis-
mas normas de la segunda hipoteca; la Unica posible defensa del
vendedor, aparte, claro es, de su accién de cumplimiento, posible-
mente ilusoria, seria defender la extensién de la misma a las in-
demnizaciones procedentes de los bienes sujetos a la condicién, a
la manera de la hipoteca, lo que, sinceramente, no me parece po-
cible; y, en tal caso, practicar inmediatamente la notificacién
resolutoria, para tener asi derecho a todo el sobrante del precio
del remate, como subrogado en lugar de la finca, con eliminacion
de los titulares que traigan causa del comprador.
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Tiene, pues, la posposicion graves inconvenientes para el ven-
dedor; unicamente debera consentirla cuando el préstamo garan-
tizado con la hipoteca antepuesta se invierta efectivamente y en
su integridad en la finca, aumentando su valor, y llevandose a
cabo otras inversiones en ella por el comprador mismo; es la ma-
nera de que la finca incremente notablemente su valor, incluso
por encima del importe de la hipoteca, de manera que no perju-
dique econémicamente 2l vendedor el tener que sufrirla o el te-
ner que pagarla (112); debera, ademas, seguir vigilante los ava-
tares de la hipoteca, para asegurarse, a ser posible, la posicién
de tercer poseedor, y si no lo consigue, satisfacer antes del remate
el importe del crédito, intereses y costas, subrogandose en é€él, y
practicar acto seguido la notificacién resolutoria, para recuperar
la propiedad de la finca, con extincién de la hipoteca por conso-
lidacion, extincién que, como dijimos, no le perjudicara econémi-
camente si las inversiones llevadas a cabo en ella han hecho au-
mentar notablemente su valor; lo que no puede es dejar que se
consume la accion hipotecaria, con remate de la finca, por él mis-
mo 0 por un tercero, pues sus derechos al sobrante del precio del
remate seran, seguramente, inexistentes.

VIII.—EL PAGO DEL PRECIO APLAZADO Y LA CANCELACION DE LA <«LEX
COMMISSORIAY.

Las normas generales sobre cancelacién, en virtud de pago del
precio aplazado, de la «lex commissoria», son bien conocidas: es
grecisa escritura publica, en que preste su consentimiento para la

(112) Las normas del usufructo, a que remite el articulo 1.122, 6.2, hacen
irnecesario pactar expresamente la extensiéon de la resolucion a las mejoras
que tenga la finca en el momento de ejercitarse, pues el jus tollendi del articu-
lo 487 dificilmente podra llevarse a cabo, por sufrir detrimento los bienes;
con todo, serd prudente hacerlo constar. ¢Y si las mejoras, en el caso mas
frecuente la edificacién, no las verifica el comprador, sino un tercer poseedor?
La regulaciéon de los derechos del tercero que traiga causa del comprador es
una de los mayores vacios normativos de la «lex commissoria»; ya MORELL
opinaba que seria conveniente exigir el mismo requisito de la notificacién o
requerimiento del 1.504 con relacién al tercero (op. cit. en nota 98, tomo III,
pagina 752); en el punto que ahora nos ocupa, el articulo 1.122 no es aplica-
ble, porque se refiere expresamente a la «mejora a expensas del deudory»; pa-
rece deberan aplicarse las normas de la accesion,
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cancelacion el acreedor o sus herederos, y, en su defecto, resolu-
cién judicial (113). Ese acreedor sera practicamente siempre el
vendedor, pero también el cesionario, si se admite la posibilidad
e inscribibilidad de la cesion; mas, segin repetidamente hemos
dicho, no, en su caso, el mero tenedor de las cambiales legitimado
por la cadena de endosos.

Estas normas generales creo deben ser interpretadas, en el su-
puesto de que tratamos, con la posible amplitud, dada la inmensa
frecuencia del pacto, si no se quiere que el Registro quede plagado
de una serie de cargas inexistentes que, a la vuelia del tiempo
les pareceran a nuestros sucesores lo que a nosotros ahora, por
ejemplo, los censos de farol y sereno. La cancelacion se dificulta,
en efecto, con el transcurso del tiempo y los eventos que trae, y
puede llegar a ser totalmente imposible, como ocurrira en el caso
de que el vendedor sea una Sociedad Inmobiliaria que, termina-
das sus operaciones y cobrados todos sus créditos, se haya di-
suelto (114).

A) La cancelacion y las letras de cambio.

Por ello me parece un acierto la clausula, hoy tan frecuente en
las escrituras, de que, en el caso de que el precio esté representado
por letras dc cambio, se podra hacer constar en el Registro el
pago del precio y cancelar la «lex commissorias mediante acta
notarial que acredite estar recogidas y en poder del comprador
las cambiales, para lo que el vendedor presta desde luego su con-
sentimiento en la escritura de venta.

(113) Las recuerda la Resolucién de 30 de abril de 1958, cuya tesis general
es indiscutible; otra cosa ocurre con su aplicacion al problema concreto plan-
teado; véase GUiIMERA PERaza (Marcos): Precio aplazado: Su cancelaciéon (No-
tas a la Resolucion de 30 de abril de 1958), en el «Anuario de Derecho Civily,
tomo XII, fasc. I, enero-marzo 1959, pags. 341-8

(114) Mas radicalmente, el artfculo 17 de la Ordenanza para el Registro
de venta a plazos de bienes muebles (Orden de 8 de julio de 1966), establece
la caducidad de! asiento. Sobre la situacion a que intenté poner remedio la
ultima reforma hipotecaria, vid. FL6REz DE QUINONEs Y TomE (Vicente): La
extincion de cargas y la nueva Ley Hipotecaria, en «Anales de la Academia
Matritense del Notariado», tomo III, pags. 121 y sigs., especialmente pags. 165
y sigs.; 0 su resumen, con el mismo titulo, de GownziLeEz Paromino (J), en la
«Revista General de Legislacién y Jurisprudenciap, septiembre de 1945, pagi-
nas 11 y sigs. ’
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Claro es que no alego en favor de esta tesis la Resolucién de
2 de enero de 1921, que admitié en un caso concreto la cancela-
cién por acta notarial, pues, aparte de las particularidades del
mismo, hay que hacer constar que comparecia el acreedor, que es
lc que aqui se trata de evitar, y se consignaban por el Notario el
juicio de capacidad y la fe de conocimiento de los comparecien-
tes, lo que hace pensar que, bajo la forma de acta, en realidad
se trataba de una escritura.

El verdadero fundamento se encuentra en las razones practi-
cas que forzaron la admisién de medios especiales de cancelacién
de las hipotecas en garantia de titulos transmisibles por endoso
v al portador, actualmente recogidos en los articulos 156 de la
Ley Hipotecaria y 211 y siguientes de su Reglamento; y en las
razones de analogia con el expresamente admitido para la cance-
lacién total o parcial de las ultimamente citadas: el acta notarial
que acredite estar recogidos y en poder del deudor, debidamente
inutilizados, los titulos al portador. Se me dird que la letra es ti-
tulo a la orden, y que en nuestro caso no existe la indetermina-
cién registral del acreedor, que es lo que, unido al con frecuencia
elevado numero de acreedores, ha llevado a la admisién del acta
cancelatoria; aqui, en efecto, el acreedor estia perfectamente de-
terminado en el Registro, pero la analogia subsiste desde el punto
de vista econdmico, y hasta desde el juridico, por el efecto sus-
pensivo de las letras de cambio, que su pago consolida. Al constar
la clase y numeracién de las cambiales en la escritura y en el Re-
gistro (115), quedan perfectamente identificadas, y el procedimien-
to no tiene peligros.

El mayor argumento en contra radica en el evidente caracter

(115) Para cumplir lo ordenado por el articulo 10 de la Ley.Hipotecaria
basta, segin Sanz, que se haga constar en la inscripcion que el pago del precio
se ha efectuado mediante letras, sin necesidad de especificar las cambiales;
pero para la aplicabilidad del procedimiento cancelatorio que propugnamos, es
preciso que las letras estén perfectamente identificadas en la inscripcién; el
procedimiento no seria utilizable cuando se haya pactado la renovabilidad de
las letras, ya que la numeracién de las nuevas no puede figurar en la escritura
ni en la inscripcion; cuando, sin haberse pactado, el vendedor admita la re-
novacién y se haya previsto el especial procedimiento cancelatorio, deberan
tomarse las debidas precauciones; la mejor, la destruccion de las letras pri-
mitivas; la cancelacién ya solo podra obtenerse por los medios ordinarios.
Vid. Sanz FERNANDEz (Angel): Instituciones de Derecho Hipotecario, tomo 1II,
Madrid, 1955, pag. 418.
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de orden publico que tienen los medios cancelatorios admitidos
por la Ley, de forma que, como declard la Resolucién de 19 de no-
viembre de 1908, establecido legalmente «un procedimiento espe-
cjal para la cancelacién de las hipotecas constituidas en garantia
de titulos transmisibles por endoso, no es posible que por voluntad
de los interesados puedan fijarse reglas distintas para llevar a efec-
to de cancelacién», lo que puede aplicarse al supuesto de la condi-
cién resolutoria; pero, en mi opinién, el consentimiento del titular
1egistral exigido por el articulo 82 de la Ley Hipotecaria queda
rerfectamente cumplido, al haberlo prestado en la escritura de
venta; una cosa es que no quepa la condicién en la cancelacion,
porque, como escribidé Roca SASTRE, «la cancelacién equivale a la
muerte de un asiento, y la muerte no admite gradoss> (116), y otra
muy distinta que el consentimiento formal del articulo 82, como
en principio todo consentimiento, no pueda afectarse a una con-
dicion suspensiva, que, en definitiva, se resuelve en la disyuntiva
entre una voluntad positiva, para la cancelacidon, y una negativa;
el hecho futuro e incierto, la recogida de las letras en poder del
ceudor, se puede probar fehacientemente mediante acta notarial,
sin mAas riesgos que los de una falsificacién de las mismas.

B) Innecesidad del consentimiento «uxoris».

Ninguna duda cabe de que la cancelacion de la «lex commis-
sorias, tratandose de bienes reales o presuntamente gananciales, pre-
cisa el consentimiento de la mujer. Pero las dudas pueden plan-
tearse en el supuesto, el mas normal, de la cancelacién por con-
secuencia del pago del precio que el pacto comisorio garantizaba.

Ya antes de la reforma del Reglamento Hipotecario de 1959 se
habia planteado en la doctrina el problema respecto a la cance-
lacion de hipotecas gananciales, defendiéndose por LaAcar y por
BorrRACHERO (117), respectivamente, las posturas negativa y posi-

(116) Roca SastrRe (Ramén M.a): Derecho Hipotecario, tomo III, Barcelo-
na, 1948, pag. 586; en paginas 586-7 trata ampliamente de la inadmisibilidad
de la cancelacién condicional, supuesto distinto del que aqui defendemos

(117) Vid. LacaL (Pascual): La presencia de la mujer casada en las escri-
turas de cancelacion de hipoteca, en esta RevisTta, enero-febrero 1959, pagi-
nas 31-41; y BORRACHERO (Miguel): La mujer casada y las escrituras de can-
celacion de hipotecas, en esta misma RevisTa, marzo-abril 1959, pags. 243-250.
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tiva en cuanto a la necesidad del consentimiento uxorio. El ultimo
parrafo que al articulo 178 del Reglamento afiadié la reforma
del 59, <bastari el consentimiento del marido para la cancelacién
por pago de hipotecas inscritas a su nombre, que garanticen cré-
ditos gananciales», no solucioné totalmente el problemaz 3orque
al exigir que las hipotecas estuviesen inscritas a nombre del ma-
1ido, ¢s6lo tiene—segun opinién de La Rica (118)—una importan-
cia en cierto modo transitoria, puesto que unicamente ha de afec-
tar a las hipotecas constituidas e inscritas con anterioridad a la
promulgacion de la reforma del Reglamento», ya que, en adelante,
conforme a la regla 1.2 del articulo 95, se practicara la inscripcién
a nombre de ambos conyuges, sin atribucién de cuotas y para la
sociedad conyugal; postura de La Rica que tuvo como principales
contradictores a CAMARA y a Sanz (119). Actualmente, y como es
bien sabido, la cuestion esta resuelta en el sentido de la no nece-
sidad del consentimiento de la esposa por las Resoluciones de 23
de mayo, 3 de junio y 8 de junio de 1964 y 23 de febrero de 1966,
generalmente bien acogidas, aunque con la critica de La Rica (120).

Cae fuera de los limites de esta Conferencia el estudio de la
cancelacién por pago de hipotecas gananciales, y tampoco voy a
estudiar a fondo la cancelacién., por pago del precio, del pacto
comisorio expreso de naturaleza ganancial, en la que fundamen-

(118) DE 1A Rica Y ARENAL (Ramén): Comentarios a la reforma del Re-
glamento Hipotecario, Madrid, 1959, pag. 133.

(119) Vid. CAmara (Manuel de la): El nuevo articulo 1.413 del Cédigo ci-
vil, en el «Anuario de Derecho Civily, 1959, pags. 451 y sigs. y 847 y sigs,, ¥
1960, pags. 361 y sigs.; especialmente, en este ultimo, pags. 439 y sigs.; Sanz
FERNANDEZ (Angel): Los bienes gananciales en el Registro de la Propiedad,
en Seccién 3., vol. I de los tomos conmemorativos de la Ley del Notariado,
Madrid, 1964, pags. 267 y sigs : especialmente pags. 336 y sigs.

(120) DE 1a Rica Y ARENAL (Ramén): La mujer casada y la cancelacion
de créditos hipotecarios gananciales, en esta REvisTA, marzo-abril 1965, pagi-
nas 245 y sigs. La Rica, que ha defendido con tanto rigor 16gico como reitera-
cién la aplicacion de los principios hipotecarios, no lo ha hecho tanto con los
notariales: «¢Serd indispensable que en el documento publico cancelatorio se
constate la efectividad del pago, es decir, se otorgue por acreedor y deudor,
y en el acto del otorgamiento, éste entregue a aquél el importe del crédita?
Creemos que no y que sera suficiente, como hasta ahora, que el acreedor con-
fiese haber recibido el importe del crédito, otorgue carta de pago y exprese
su consentimiento para la cancelacion de la hipoteca» (op. cit. en nota 118,
pagina 132). Sin embargo, con arreglo al articulo 1.218 del Coédigo civil, solo
puede perjudicar a la mujer ausente el cobro realizado por el marido en el
acto del otorgamiento, no el meramente confesado (arts. 1.232 y 1239 del Cé-
digo civil).
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talmente se barajan los mismos argumentos. S6lo quiero apuntar
oue las razones que la Direccion General ha reiteradamente esgri-
nmiido para eliminar la necesidad del consentimiento «uxoris» en
1a hipoteca son igualmente aplicables en nuestro caso: que, sin
desconocer su naturaleza de acto dispositivo y la distinta im-
portancia y normacion de los actos por los que se constituyen, mo-
difican y extinguen las relaciones juridicas obligatorias y aquellos
otros que engendran disposiciones con efectos juridicos reales, la
reforma del articulo 1.413 del Cédigo civil ha de entenderse sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 1.412, que expresamente
reconoce al marido el caracter de administrador de la sociedad
de gananciales, con facultades, en nuestro caso, de cobro del pre-
cio; la accesoriedad del pacto comisorio al crédito del precio apla-
zado que garantiza, por 1o que debe extinguirse aquél al cobrarse
éste; el facilitar la armonia entre las declaraciones de los libros
del Registro y la realidad juridica extra-registral, y el evitar
perjuicios al propietario de la finca gravada. Es mas, la Resolu-
cién de 2 de noviembre de 1959, que antes no he alegado porque,
aunque dictada después de la reforma del Reglamento, aplicaba
el Derecho anterior, y s6lo a mayor abundamiento citaba el pa-
rrafo ultimo del articulo 178 recién introducido, habla, en general,
de que el marido, al estar facultado para cobrar créditos ganan-
ciales, ¢«podra consentir validamente la cancelacién de los derechos
reales de garantia que los aseguren».

ANTONIO RODRIGUEZ ADRADOS,
Notario de Madrid.
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Cronica legislativa

SUMARIO: Ley sobre tarifas y sistematizacion del Impuesto General sobre
la Renta de las Personas Fisicas: 1. Su alcance y finalidad.—2. Tarifa, li-
mite de la cuota, casos en que sélo se exigen los impuestos a cuenta y no
computacién de los rendimientos del Patrimonio Familiar—3. Sistematiza-
clén de los tipos de gravamen: reduccién gradual de los Impuestos a Cuen-
ta, retribuciones que se someten al Impuesto de Rendimientos del Trabajo
Personal y reglas sobre los dividendos obtenidos en territorio nacional.—
4 Desgravaciones de la base imponible correspondiente a rentas de trabajo
personal, por esposa € hijos del contribuyente y por inversiones.—5. Gastos
deducibles por primas o cuotas de seguros de vida.—6. Baja en la base li-
quidable del rendimiento del Patrimonio Familiar.—7 Deduccién de las
cuotas al Tesoro de los Impuestos a Cuentas.—8 Normas especiales para de-
terminar la base imponible respecto a los rendimientos de propiedad inte-
lectual, sobre regulacién de signos externos y sobre formalidades de las de-
claraciones de los contribuyentes.—9. Normas de gestion tributaria.—1i0, Ca-
pital de las Sociedades de inversién mobiliaria.—11. Créditos para la difu-
siéon de la propiedad mobiliaria.—12. Personas obligadas a presentar declara-
cion.—13. Ingresos computables de las distintas clases de renta.

I

El Boletin Oficial del Estado de 11 de abril de 1967 publicé la
Ley 18/67, de 8 de abril, sobre sistematizacién y tarifas del Im-
puesto General sobre la Renta de las Personas Fisicas.

La Ley de Reforma Tributaria regulé dicho Impuesto, pero no
fijo la Tarifa correspondiente, disponiendo que la misma debia ser
aprobada mediante Ley votada en Cortes. En cumplimiento de tal
disposicion, se ha dictado la Ley que se comenta, y que no se
limita a determinar los tipos de gravamenes, sino que regula otros
extremos importantes relativos a la imposiciéon directa, acomo-
dandose a las realidades de la nueva concepcién del Impuesto y
facilitando su mas exacto cumplimiento,
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Dada la importancia de la Ley, intervino en la discusion de la
misma en las Cortes el Ministro de Hacienda, y resulta inexcusa-
ble recoger, a los efectos de fijar el alcance y finalidad del texto
legal, las mas esenciales de las razones invocadas en defensa de
la reforma.

La Ley constituye la ultima etapa de un proceso historico, y
en ella se acredita la capacidad contributiva en funcién de todas
las rentas percibidas por los contribuyentes, permitiendo tener en
cuenta sus condiciones personales. Las dos etapas anteriores de
la imposicién sobre la renta consistieron: la primera en una serie
de impuestos del productoc o de caracter real sobre las distintas
clases de rentas ‘que funcionaban con total autonomia unos de
otros, y la segunda se produce cuando a los distintos impuestos
del producto se superpone un impuesto complementario sobre la
renta, solucién intermedia que se inicia en 1932 y que supone ya
un principio de personalizaciéon del Impuesto y permite la intro-
duccién limitada a la progresividad.

Mediante el mecanismo de las desgravaciones se establecen
normas especiales respecto a las rentas de trabajo y se tienen en
cuenta las obligaciones de caracter familiar que deba atender el
contribuyente.

La desgravacion en cuanto o las rentas de trabajo se funda en
dos razones: la propia naturaleza de las mismas, ya que son inhe-
rentes al esfuerzo humano y cesan cuando éste .sncluye, y que
requieren la amortizacién de las inversiones que fueron necesarias
para alcanzar el grado preciso de aptitud para realizar un trabajo
remunerador.

. Emn la 'desgravacién por atenciones familiares se aumentan sen-
sihlemente las deducciones en favor de familias numerosas, a efec~
tos del Impuesto sobre los Rendimientos del Trabajo Personal; se
admite por primera vez en nuestra Patria una desgravacion por
la esposa _del contribuyente; la desgravacién por hijos operara
sobre la renta fotal, mientras que antes de la deduccién no afec-
taba a los impuestos de productos, permitiéndose, ademés, que no
se pierda dicha deduccién, aunque los hijos perciban rentas de
trabajo, siempre que la cuantia no exceda del minimo exento del
Impuesto sobre los Rendimientos del Trabajo Personal y, por ulti-
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mo, s¢ aumenta en un cien por cien la desgravacién por aquellos
hijos que padezcan determinadas incapacidades.

Otra caracteristica esencial del Impuesto es la progresividad de
la Tarifa, que responde a la preccupaciéon por conseguir la equi-
dad entre los contribuyentes situados en distintos niveles econoé-
micos y con €l propésito de realizar una redistribucion de las rentas.

La progresividad, tema polémico de la ciencia financiera, reci-
bié en el siglo x1x el apoyo de las teorias marginalistas y consti-
tuye un medio para disminuir injustificadas desigualdades econé-
micas. .

La tarifa fijada refunde sustancialmente los tipos de los ante-
riores impuestos de producto y de la Contribucién General sobre
12 Renta. .

La Ley también establece un sistema de desgravaciones sufi-
cientemente generoso para aumentar la propensién al ahorro de
los contribuyentes, ampliando la desgravacién concedida en favor
de 1a parte de la renta que se invierta en la forma prevista, con-
servando en el Impuesto General las desgravaciones reconocidas
en los impuestos a cuenta, y admitiendo, como gasto deducible las
primas o cuotas satisfechas por razon de contratos de seguros de
vida.

I

la base liquidable del Impuesto sera gravada a los tipos corres-
pondientes a la siguiente escala: porcién comprendida entre 0 y
100.600, 15 por 100; entre 100.000 y 200.000, 18,2 por 100; entre
-+ 200.000 y 300.000, 20,6 por 100; entre 300.000 y 400.000, 23 por 100;
entre 400.000 y 500.000, 25,4 por 100; entre 500.000 y 600.000, 27,8
por 100; entre 700.000 y 800.000, 33,4 por 100; entre 800.000 y
900.000, 36,3 por 100; entre 900.000 y 1.000.000, 39,2 por 100; en-
tre 1.000.000 y 1.100.000, 42,1 por 100; entre 1.100.000 y 1.300.000,
47,2 por 100; entre 1.300.000 y 1.600.000, 56,1 por 100, y mas de
1.600.600, 61,4 por 100.

La cuota resultante por la aplicaciéon de la escala anterior ten-
dra como limite maximo el 50 por 100 de la correspondiente base
l:guidable.
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Cuando la base liquidable no excede de 200.000 pesetas no se
ex1g.ran mas que los impuestos a cuenta a que por su origen estén
sujetas las rentas. El limite anterior se elevara hasta 300.000 pe-
setas cuando las rentas del contribuyente, ¢ juntamente con las
de su conyuge, procedan exclusivamente del trabajo personal. No
se computaran a estos efectos los rendimientos de Patrimonio Fa-
miliar Nobiliario o Agricola.

III

Durante un plazo de cinco afos, contados a partir de 1 de ene-
ro de 1968, y en la medida que las necesidades presupuestarias del
Estado lo permitan, el Gobierno, a propuesta del Ministro de Ha-
cienda, y previo informe del Consejo de Economia Nacional, po-
dra reducir gradualmente los tipos de gravamenes de los Impues-
tos a cuenta, con objeto de homogeneizar dichos tributos.

A partir de 1 de enero de 1968 se exigira el Impuesto sobre
Rendimientos de Trabajo Personal sobre las retribuciones que
perciban: primero, los suboficiales, clases de tropa y asimilados de
los tres ejércitos que tengan reconocida igual consideracion; se-
gundo, :0s trabajadores manuales por cuenta ajena. El tipo de
gravamen de 14 por 100 para estos contribuyentes se bonificara
reduciéndose al 3 por 100 para 1968, al 6 por 100 para 1969 y al
9 por 100 para 1970 y 1971, hasta quedar unificado a partir de 1
de enero de 1972 con el que rija para todos los contribuyentes
sujetos a dicho Impuesto. Para obtener la base imponible se dedu-
cira de la misma la cifra de 100.000 pesetas anuales; esta cifra se
referira a los ingresos del afio natural y, consecuentemente, sera
prorrateable por dias, como minimo, cuando los ingresos o rendi-
mientos gravados correspondan a periodos de tiempo inferiores a
un afo, en la forma que se determine reglamentariamente.

También respecto al Impuesto sobre los Rendimientos del Tra-
bajo Personal se autoriza al Gobierno para elevar el limite exento
y las deducciones por razén de familia numerosa, actualmente en
vigor, asi como para establecer nuevas tarifas de Licencia Fiscal
de Profesionales, todo ello ateniéndose a las cifras fljadas en la Ley.

En cuanto a los dividendos obtenidos en territorio nacional, se
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fija la com'pétencia de la Direccién General de Impuestos Directos;
se exceptua del Impuesto a las Sociedades o entidades juridicas
residentes en el extranjero que no realicen negocios en Espafa
por medio de establecimiento permanente y se determina quiénes
tienen la condicion de residentes en Espafa como sujetos pasivos
de los Impuestos sobre los Rendimientos del Trabajo Personal y
sobre las Rentas de Capital.

v

La base imponible que corresponda a rentas de trabajo personal
se desgravara el 25 por 100 de la porcién que no supere las 500.000
pesetas y, ademas, el 20 por 100 del exceso, con el limite maximo
desgravable de 325.000 pesetas. Los contribuyentes sujetos a la
obligacion de contribuir tendran derecho a dicha desgravacion por
las rentas de trabajo personal que hayan obtenido en territorio
espaiiol.

Se desgravara la parte de la base liquidable que corresponde a
las siguientes cantidades: primero, 40.000 pesetas por la esposa del
contribuyente, salvo que medie sentencia de divorcio o separacién
judicial, no aplicandose esta desgravacion a los contribuyentes cuya
base liquidable excede de 1.000.000 de pesetas; segundo, 25.0000
pesetas por cada hijo legitimo, legitimado, natural, reconocido o
adoptado, elevandose esta cifra a 50.000 pesetas cuando el hijo sea
invidente, gran mutilado o gran invalido, fisica 0 mentalmente, o
subnormal, no computandose a dichos efectos los hijos mayores
de veinticinco afos, salvo los expresados invidentes, mutilados o
subnormales; los hijos menores de veinticinco afios y las hijas sol-
teras que tengan por si peculio con renta superior a 25.000 pesetas
anuales o al minimo exento del Impuesto sobre Rendimientos de
Trabajo Personal, si se trata de rentas de trabajo, salvo en el caso
de que la renta de dichos peculios haya sido computada en los
ingresos del cabeza de familia; los hijos casados o religioscs pro-
fesos de uno y otro sexo. La desgravacion por esposa e hijos no
se aplicara cuando el contribuyente esté sujeto a la obligacién
real de contribuir de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 111
de la Ley de Reforma Tributaria.
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Las expresadas desgravaciones se practicaran. deduciendo de la
cuota :total- 1a cifra que.resulte de aplicar a la cantidad objeto de
la desgravacion el.tipo -medio de gravamen.. Se entiende por tipo
medio de -gravamen el resultado de dividir la cuota total obtenida
por la aplicacién de.la.escala por la-base liquidable.

Se. desgravara la parte de renta invertida durante.el perlodo
de imposicién que corresponda: primero, al.desembolso por la
suscripciéon de valores mobiliarios que expresamente acuerde el
Ministerio de Hacienda, en armonia con las normas establecidas
por €l Gobierno; segundo, a la adquisicién y suscripcién de valores
publicos o privados de renta flja o variable, con cotizacion califica-
da en cualquiera de .las Bolsas oficiales de Comercio; tercero, a
mejoras para aumento de la productividad en las explotaciones
agrarias .cuyos ingresos se.hayan computado al contribuyente;
cuarto, a dotacion para €l fondo de previsiéon para Inversiones y
Reserva para Inversiones en el extranjero para llevar a cabo con
comerciantes e industriales que, sean personas fisicas. La totalidad
de las inversiones afectadas por dichas desgravaciones no ‘bodran
superar, en- conjunto, el 25 por 100 de la base imponible deter-
minada en funcién de los ingresos declarados. La cuantia de la
desgravacion se determmara aplicando el tanto por ciento que
represente la renta invertida sobre la diferencia entre la cuota total
y los impuestos a cuenta devengados. Las inversiones desgravada;s
en los impuestos a cuenta seran compatibles con las que la Ley
regula.

*)""‘.' . ,V

» Constituiran gastos deducibles para los contribuyentes sujetos
a.la obligacién personal de contribuir las primas o cuotas satis-
fechas por razén de contratos de seguros de vida celebrados con
entidades legalmente establecidas en Espafia, cuando el henefi-
ciario sea el propio contratante, su conyuge o descendientes legi-
timos. -
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VI

Sera baja en la base imponible del Impuesto el rendimiento del
Patrimonio Familiar.

VII

De la cuota obtenida por la aplicacion de las normas que regu-
lan el Impuesto se deduciran las cuotas del Tesoro de los impues-
tos a cuenta, devengadas en el periodo de la imposicién. Se ex-
ceptuan las correspondientes a ingresos que hubieren sido baja en
la base imponible. A los efectos de esta deduccidn, el Ministro de
Hacienda regulara la distribucién en las cuotas del Tesoro de la
Contribucién Territorial, Rustica y Pecuaria, en los casos de fincas
arrendadas o en aparceria.

VIII

Los Jurados Tributarios seran competentes para estimar, dentro
de un periodo de cinco afos las bases procedentes de rendimientos
de la propiedad intelectual cuando el dominio de las obras per-
tenezca a sus autores, si se aprecia irregularidad temporal en la
obtencién de dichos rendimientos. Esta norma se aplicara a las
solos efectos del Impuesto y, en todo caso, a instancia de los in-
teresados.

Sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley de Reforma Tributaria,
se imputaran como signos externos de la renta gastada a la perso-
na natural que los use o disfrute de manera habitual las embarca-
ciones y caballerias de lujo, los automaviles de potencia fiscal supe-
rior a ocho caballos, las aeronaves, las viviendas y los cotos de
caza y pesca deportiva que pertenezcan a Sociedades, entidades o
personas fisicas interpuestas. La misma imputacién se realizara
de los automoéviles con potencia fiscal inferior a nueve caballos
cuando sean utilizados o disfrutados de manera habitual por quie-
nes no tengan relacion personal y directa de trabajo o administra-
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cién con las Sociedades o entidades a que pertenezcan aquéllos. De
la misma forma se procedera cuando dichas Sociedades o enti-
dades sean titulares de derechos que confieren el uso de los bienes
citados o éstos figuren a nombre de aquéllas en Registros fiscales
¢ en otros de caracter publico. Todas las Sociedades y entidades
estaran obligadas a presentar declaracion en la forma que deter-
mine el Ministro de Hacienda, de las personas naturales que usen
bienes o disfruten servicios calificados como signos externos. Se
computara como alquiler de inmuebles de esparcimiento y recreo
¢ de viviendas, a los efectos del Impuesto, la cantidad total que
satisfaga el arrendatario o inquilino por utilizacién de aquéllos,
incluidos el mobiliario y demas servicios. El Decreto de 29 de di:
ciembre de 1967, publicado en el Boletin del Estado del siguiente
dia, 30, dicta normas sobre valoracién y aplicaciéon de los signos
externos.

La Administracién no podra admitir las declaraciones tributa-
rias en las que se omita el numero del Documento Nacional de
Identidad que exijan los modelos reglamentarios. Constituira sim-
ple infraccién la reiterada omisién o consignacién inexacta de Do-
cumento Nacional de Identidad en dichas declaraciones. Estas in-
fracciones se individualizaran por cada anotacién u omisién y seran
responsables solidarios de ellas con las personas titulares del Do-
sumento, sus representantes voluntarios o legales que actien en
su nombre ante la Administracion o el sustituto de contribuyente;
pero cuando se pruebe que la infraccién no es imputable a alguna
de dichas personas quedara exenta de responsabilidad. Si las per-
sonas naturales fueran menores o0 incapacitadas legalmente, seran
unicos responsables sus representantes o administradores legales.

IX

Cuando los sujetos pasivos de este impuesto impugnen la de-
claracién de competencia de los Jurados Tributarios, la Adminis-
tracién practicara de oficio liquidaciones cautelares con arreglo a
las siguientes normas: primera, 1a base imponible sera la decla-
rada o 2ceptada por el interesado, mas el 10 por 100 de 1a dife-
rencia entre la base resultante de la propuesta por la Inspeccién
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y la cifra anterior; segunda, cuando no existe base declarada ni
aceptada se tomars el 50 por 100 de la base total propuesta por
la Inspeccion de Hacienda.

Los Jurados Tributarios seran competentes para resolver la.s
controversias que se susciten entre la Administracion y los con-
tribuyentes respecto a la imputacién a personas fisicas de signos
externos que como resultado de las presunciones establecidas sean
procedentes.

X

A partir de 12 entrada en vigor de la Ley, las Sociedades de
inversion mobiliaria que pretendan acogerse a los beneficios de la
Ley de 26 de diciembre de 1958 deberan tener un capital desem-
bolsado no inferior a doscientos millones de pesetas.

XTI

Los créditos para difusiéon de la propiedad mobiliaria podran
iacilitarse también a las personas que estén obligadas directa-
mente a presentar declaracién por contribucién general sobre la
Renta o Impuesto General sobre la Renta de las Personas Fisicas,
si destinan su importe a la adquisicion, individual o colectiva, de
valores, siempre que sus bases liquidables en el Impuesto General
no sean superiores a 250.000 pesetas.

La concesion de estos créditos se realizard en las condiciones
y con las formalidades que el Ministerio de Hacienda determine.

XTI

Estaran obligadas a presentar declaracion sobre el Impuesto:
primero, las personas cuya base liquidable determinada por in-
gresos sujetos a los impuestos exceda de 200.000 o de 300.000 pesetas,
si se trata exclusivamente de rentas de trabajo personal; segundo,
las personas que posean o utilicen alguno de los signos externos
determinados en la Ley de Reforma Tributaria, con las caracte-
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risticas que se establezcan reglamentariamente, si bien la pose-
sion de un automévil de potencia fiscal inferior a nueve caballos
no determinara por si misma la obligaciéon de declarar; tercero,
las personas a quienes individualmente se requiera para hacerlo
por los 6rgancs de la Administracion.

Sin perjuicio de lo anteriormente dispuesto, €l Ministro de
Hacienda, con caracter general, podra extender la excepciéon de
presentar declaraciones a las personas cuya base liquidable sea
superior a la antes citada, siempre que retnan los requisitos que
se sefialen. ‘

XII11

Los ingresos computables de las distintas clases de renta se
estimaran por un importe igual al que haya prevalecido como base
imponible en los siguienfes impuestos a cuenta: Contribucion Te-
rritorial Rustica y Pecuaria, Contribucién Territorial Urbana, Im-
puesto de los Rendimientos de Trabajo Personal, Impuesto sobre
las Rentas de Capital ¢ Impuesto sobre las Actividades y Bene-
ficios Comerciales e Industriales.

Francisco pE Cossio v CORRAL.
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Resoluciones y sentencias

. Resoluciones de la Direccion General
de los Registros y del Notariado

Por GINEs CANovAs COUTINO.

CALIFICACION REGISTRAL.—LOS DEFECTOS DE QUE ADOLEZCA EL TiTULO
DEBEN HACERSE CONSTAR EN FORMA CLARA Y PRECISA (ART. 106 RE-
GLAMENTO HIPOTECARIO), ASI COMO EL PRECEPTIVO INFORME EN EL
RECURSO.

SUBSANACION POR PROVIDENCIA DEL AUTO CALIFICADO.—ES FACTIBLE AL
NO IMPLICAR ADOPCION DE ACUERDOS DE FONDO QUE VARIARAN EL MAN-
DATO JUDICIAL ANTERIOR, SINO UNICAMENTE COMPLEMENTAR EL MISMO.

TRATANDOSE DE UN PROCEDIMIENTO EJECUTIVO ORDINARIO, EN EL QUE SE
ADJUDICAN LAS FINCAS AL ACTOR, ES INSCRIBIBLE EL TESTIMONIO DEL
AUTO DE ADJUDICACION LIBRADO POR EL SECRETARIO JUDICIAL (AR-
ticurLo 224 R. H.).

PRELACION DE CREDITOS Y CONSIGUIENTE CANCELACION.—NO PROCEDE RE-
SOLVER, POR SER MATERIA PLANTEADA EN OTRO RECURSO; PERO ELLO
NO SUPONE OBSTACULO PARA LA INSCRIPCION DE DOMINIO DE LAS FIN-
CAS ADJUDICADAS.

Resolucion de 23 de septiembre de 1967 (¢B. O.» de 23 de octubre
de igual afio).

Por escritura publica autorizada por el Notario de La Orotava, don Vi-
cente Leis Vidal el 26 de julio de 1962, don A. G. L, casado con dofia
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M. P. y P, concerté6 con dona M. G. A, de estado viuda, un préstamo
de 650.000 pesetas, que fue luego garantizado con hipoteca sobre varias
fincas de la deudora, fijaindose para costas y gastos la cantidad de 130.000
pesetas mas. Al no haber sido reintegrado en su momento, el acreedor pre-
sent6 en el afio 1963 ante el Juez de Primera Instancia de Icod demanda
ejecutiva por el total importe sefialado; tramitado el apremio, se aporté al
procedimiento certificacion registral de cargas de las fincas afectadas, entre
las que figuraban la hipoteca del acreedor y la anotacién preventiva del em-
bargo derivado del juicio ejecutivo, y, sefialado dia para la celebracién de la
subasta, no hubo postor, por lo que el acreedor ejecutante solicité la adju-
dicacién de todas las fincas subastadas por las dos terceras partes del avalio,
o sea, 250.000 pesetas en total. De conformidad con lo establecido en los
articulos 1504 y 1.519 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (modificado por la
regla 17 del articulo 131 de la Ley Hipotecaria) y 175 y 233 del Reglamento
Hipotecario, se dicto el 20 de marzo de 1965 auto de adjudicacién de las fincas
objeto del procedimiento al actor del mismo, don A. G. L, por la cantidad
global de 520.000 pesetas, inferior al valor adeudado, en el que se indicaban las
cargas, que por ser posteriores al crédito ejecutado habrian de ser canceladas,
sin que se hiciera liquidacion de aquellas a que se refiere el articulo 1511 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, por no existir ninguna; en el auto se ordené
se librase mandamiento cancelatorio al Registrador de la Propiedad, en el
que se harian constar las circunstancias prevenidas en el articulo 233 del
Reglamento Hipotecario y expresarse que el importe de la adjudicacién no
basté a cubrir el crédito del acreedor, y que las cargas no canceladas conti-
nuaban subsistentes, quedando, en consecuencia, subrogado el actor en la
responsabilidad de las mismas; y una vez firme el auto se expidi6 el 29 de
marzo de 1965 testimonio en que constaban los indicados antecedentes para
que sirviera de titulo de adjudicacién.

'/ presentado en el Registro el anterior documento, fue calificado con la si-
guiente nota: «Suspendida la inscripcién del precedente mandamiento por los
siguientes defectos: a), no constar ser firme el auto de 20 de marzo de 1965,
origen del mismo: b), ejercitindose uns accion ejecutiva para el cobro de
un crédito hipotecario, accién real—no personal—, no consta la fecha de la
escritura de hipoteca y su inscripcion, origen del procedimiento; ¢), no se
dice la clase de procedimiento ejecutivo entablado, si es el de la Ley de En-
juiciamiento Civil, el del articulo 131 de la Ley Hipotecaria, etc., importante
para determinar si se han seguido formalmente los tramites legales adecua-
dos, y cual sea la clase de titulo apto para producir los asientos en el Re-
gistro de la Propiedad, aunque parezca deducirse a través del auto que el
empleado es el primero; d), siendo necesario para realizar la calificacién re-
gistral que consten las linea generales del procedimiento, aparte de los defec-
tos antes sefialados, no constan las diligencias sobre notificaciones y cita-
clones a los acreedores posteriores ni dénde ni cuando se efectuaron, y que
son garantia de su derecho 2 intervenir en el proceso, y tampoco constan
la forma, lugar y fecha de la subasta; e), no consta la fecha ni la firmeza
de la sentencia de .remate; f), conforme a la unica certificacion del Registro
de la Propiedad que se transcribe, hay que determinar cudles son los créditos
preferentes a la hipoteca—no al crédito—del actor, y éstos son los de don
F. G C, don J V. G. G. y don M. S. G, dado que las anotaciones preven-
tivas de embargo de ellos son anteriores a la fecha de constitucién y naci-
miento "de -1a hipoteca de don A. G. L. antes de la cual no tiene existencia
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legal, en ejerciclo de cuya accién real, en el procedimiento ejecutivo ha llegado
el acreedor a la adjudicacién de las fincas de la comun deudora y, por tanto,
unica preferencia que a efectos registrales hay que tener en cuenta, sin que
pueda ser admitida la establecida sin justificacion en el auto, calificado a
base de argumentacion derivada del crédito personal y no de la hipoteca, que
fue la que ejercité en el juicio ejecutivo; g), que no se expresa ni se justi-
fica con el considerando oportuno, no obstante parecer ser el procedimiento
gjercitado el de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no sea necesario otorgar es-
critura de venta y sea bastante el auto de adjudicacion para producir los
asientos en el Registro. Todos los defectos son subsanables, sin haberse toma-
do anotacién de suspensién por tales, ya que no se solicito.—Granadilla de
Abona, 11 de junio de 1965». A su vista, el interesado solicité del Juzgado de
Jcod, v éste acordd por providencia de 15 de junio de 1965, la expedicién de un
testimonwo, que fue librado el 21 de dichos mes y afio, en el que constasen
los antecedentes precisos. En este testimonio se decia:

A) Que €l procedimiento en el cual se dictd auto de adjudicaciéon, de
techa 20 de marzo de 1965, auto cuyo numero es 96 del afo 1963, fue el de
;uicio ejecutivo ordinario, regulado por la Ley de Enjuiciamiento Civil y demas
disposiciones concordes y modificativas, y que la sentencia de remate fue dic-
tada con fecha 16 de diciembre de 1963, sentencia que quedé firme por no
haberse interpuesto contra la misma recurso alguno.

B) Que de la certificacion librada por el sefior Registrador de la Propie-
dad de Granadilla, con fecha 16 de marzo de 1964, cuyo contenido es el que
consta en el resultando segundo del auto de adjudicacién de 20 de marzo
del afio actual, aparece que los bienes embargados no se hallaban gravados
con posteriores hipotecas no canceladas, y, por tanto, al no existir tales acree-
dores, no se practico notificacién alguna, de acuerdo con lo sefialado en el
articulo 1.490 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

C) Que la primera y Unica subasta fue la celebrada ante este Juzgado
de Icod el dia 11 de junio de 1964, previa la publicacién con la antelacion
legal de los edictos anunciadores en el Boletin Oficial de la Provincia nime-
ro 57 del afio 1964, correspondiente al diai 11 de mayo de 1964, el lugar donde
se hallan situadas las fincas y donde y la forma que determina el articu-
lo 1495 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

D) Que la fecha de la escritura publica por la cual se concerté el prés-
tamo objeto de la accion ejecutiva ordinaria ejercitada en los autos es de 26
de julio de 1962, otorgada en la villa de Orotava ante el Notario don Vicente
Leis Vidal, bajo el numero 783 de su protocolo, y por cuya escritura y como
pacto accesorio, se constituyo hipoteca para garantizar el pago de tal prés-
tamo, sus intereses y demas responsabilidades; inscrita en el Registro de la
Propiedad de Granadilla, con fecha 27 de noviembre de 1962, hipoteca cuya
inscripcion consta en la certificacién de cargas librada por el sefior Registra-
dor de la Propiedad de Granadilla y copiada literalmente en el auto de ad-
judicacién, de fecha 20 de marzo de 1965.

E) Que el mencionado auto de 20 de marzo de 1965 es firme por impe-
rativo legal al no haberse interpuesto contra el mismo recurso alguno.

F) Que en el mencionado auto de 20 de marzo de 1965 se invocaron los
articulos pertinentes como fundamento y efectos de dicho auto de adjudica-
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cion, y entre ellos el articulo 233 del vigente Reglamento de la Ley Hipo-
tecaria,

G) Que la accién que se ejercito fue la ordinaria del juicio ejecutivo que
regula el articulo 1.429 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil para
cobro de la deuda principal de préstamo y accesorias que resultan del titulo
ejecutivo de la escritura publica ya referenciada de 26 de julio de 1962y.

Presentado en el Registro este testimonio, con solicitud de inscripcion de
fecha 7 de julio de 1965, recayé en el mismo la siguiente nota: «Suspendida
la inscripciéon del precedente mandamiento y sus complementarios por los
defectos: a), no haberse subsanado la totalidad de los sefialados en la nota
de calificacién, de fecha 11 de junio ultimo; ¥b), no ser adecuada la resolu-
cion judicial dictada (providencia) para completar y modificar el auto de
adjudicacién, siendo ademads improcedentes e incorrectas las alegaciones con-
tenidas en la misma. Tomada anotacién de suspensién por tales defectos y
conforme se interesa en escrito complementario del adjudicatario en los tomos,
libros, folios, numeros y letras, conforme resulta de los cajetines que antece-
den y por plazo de sesenta dias.—Granadilla, 7 de octubre de 1965».

Interpuesto recurso, en el que informé el Juez que intervino
en el procedimiento, la Direccion confirma el Auto del Presidente
de la Audiencia, revocatorio de la nota del Registrador, en méritos
de la doctrina siguiente:

Que en el presente caso se observa que la nota extendida por el funcio-
nario calificador en la providencia aclaratoria adolece de vaguedad al no
sefialar concretamente los defectos que observa en el titulo y limitarse a
expresar que «no se ha subsanado la totalidad de los sefialados en la nota de
11 de junio 1ultimo», omitiendo asi el cumplimiendo de lo establecido en el
articulo 106 del Reglamento Hipotecario, que exige se hagan constar los
defectos en forma clara y precisa, e idéntica vaguedad se produce en el
preceptivo informe, del que parece deducirse que la mayor parte de los defec-
tos estarian subanados si no fuese porque Se contienen en una providencia
a la que no se considera medio idéneo o adecuado.

Que ha de reputarse idéneo el procedimiento seguido en la subsanacion
de defectos mediante providencia cuando, como en el presente supuesto, los
datos omitidos obraban en autos, sin que implicara la adopcién de acuerdos
de fondo que variaran el mandato judicial contenido en el titulo, sino tnica-
mente complementar el mismo, a tenor de la exigencia contenida en la nota
de calificacion registral, para permitir la practica de los asientos ordenados y,
en conscuencia, de acuerdo con el informe del Registrador, habria que consi-
derar como aclarados y subsanados los comprendidos en las letras a) a la e),
ambas inclusive.

Que en cuanto al defecto sefialado bajo la letra g), claramente el articu-
lo 224 del Reglamento Hipotecario establece que si se trata de un procedi-
miento ejecutivo ordinario—que es el seguido por el actor, conforme resulta
de la lectura del auto dictado—y se adjudican al acreedor la finca o fincas
hipotacadas, serd inscribible el testimonio del auto de adjudicacién librado
por el Secretario judicial, sin que sea necesario otorgar escritura publica de
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venta, que s6lo debera hacerse en los restantes casos que el propio articulo 224
contempla

Por ultimo, que el defecto f), que es el central y primordial de todos los
sefialados—prelacién o no de otros créditos y su consiguiente cancelacion—,
debera ser resuelto en el segundo recurso planteado por el mismo interesado,
va que en éste se ha limitado a solicitar la inscripcion de dominio en el
Registro de la Propiedad de las fincas adjudicadas, y para ello no supone
ningun obstaculo la existencia de las cargas que sobre las mismas pesen.

REGISTRO MERCANTIL.—ESCRITURA DE PRORROGA DE SOCIEDAD ANONIMA.
Es INSCRIBIBLE LA AUTORIZADA ANTES DEL VENCIMIENTO DE PLAZO
QUE DEBIA OBRAR COMO CAUSA DE EXTINCION, AUNQUE PRESENTADA EN
EL REGISTRO CON POSTERIORIDAD A LA FECHA DE SU VENCIMIENTO.

Resolucion de 17 de octubre de 1967 («B. O.» de 30 de igual mes
Yy arno).

Por escritura autorizada en Madrid, el 14 de diciembre de 1943, se cons-
tituyd la Sociedad Anénima «Crédito Popular Santa Luciayn, la duraciéon de
la cual se fijo en veinte afos, a partir de 1 de enero de 1944, fecha de co-
mienzo de sus operaciones, y por otra escritura autorizada el 25 de octubre
de 1963, el Presidente: de la indicada Sociedad, en ejecuciéon de acuerdos una-
nimemente adoptados por la Junta general de accionistas, con asistencia de
la totalidad del capital social, en reunién celebrada el 20 de septiembre del
mismo afio, declaré prorrogado indefinidamente el plazo de duracién de la
Compania a partir del citado dia 1 de enero de 1964 y refundié¢ los Estatutos
por los que habria de regirse la Sociedad en lo sucesivo.

Presentada en €l Registro primera copia de la anterior escritura, fue
calificada con la siguiente nota: «Denegada la inscripcién del precedente do-
cumento, que comprende la prorroga por tiempo indefinido del plazo de dura-
cién de la Sociedad «Crédito Popular Santa Lucia, S. A, por el defecto in-
subsanable de haber sido presentada la escritura en este Registro después de
vencido el plazo estatutario de duraciéon de la Sociedad, la que, por tanto,
ha quedado disuelta de derecho, conforme a lo que preceptuan los articu-
los 150 y 152 de la Ley de 17 de julio de 1951 sobre Régimen Juridico de las
Sociedades Anoénimas, y el 141 del Reglamento del Registro Mercantil.—No se
ha solicitado ni procede tomar anotacién preventiva.»

Interpuesto recurso por don Florencio Porpeta Clérigo, Nota-
rio autorizante de las dos escrituras relacionadas, la Direccién re-
voca la nota del Registrador mediante la doctrina siguiente:

Que la cuestién a resolver en este recurso consiste en si es inscribible una
escritura de prérroga de una Sociedad Anénima, autorizada antes del ven-
cimiento del plazo que debia obrar como causa de extincién, y que fue pre-
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sentada en el Registro Mercantil con posterioridad a dicha fecha de venci-
miento,

* Que el cumplimiento del término fijado en los Estatutos constituye una
causa de disolucién de la Sociedad, que deriva de una situacién prevista en
el acto fundacional que el mismo Registro Mercantil publica y, por tanto, es
oponible a terceros, aun sin necesidad de una nueva inscripcién; mas como
quiera que es una causa basada exclusivamente en la voluntad de los soclos,
puede ser eliminada cuando éstos—con las formalidades requeridas—decidan
la subsistencia de la Compaifiia, situaciéon que puede producirse en diversos
momentos y que pueden resumirse asi:

a) Que el acuerdo de la Junta, la escrifura publica de prérroga y la ins-
cripcién en el Registro Mercantil se realicen antes del vencimiento del pla-
20, en cuyo caso no puede, desde luego, haber cuestiébn alguna acerca de la
prérroga y subsistencia de la Sociedad.

b) Que tanto la mencionada escritura como la ‘inscripcién sean poste-
riores al dia fatal del vencimiento de la Sociedad, problema tratado ya en
relacién con una posible reactivacién del ente social extinguido y en el que
este Centro, en base a la literal redaccion del articulo 152 de la Ley de
Sociedades Anonimas, y a no hallar solucién técnica satisfactoria ordenadora
de la realidad de los hechos cuando éstos, sin disfrazar posibles fraudes fisca-
les o de otra indole, merecieran proteccién, se ha mostrado, en general, con-
trario a tal posibilidad, segiin las Resoluciones de 6 de junio de 1952 y 18 de
enero de 1958.

¢) Que la escritura se otorgue antes del vencimiento del plazo, pero la
inscripcion en el Registro se pretenda practicar después, en cuyo supuesto,
tratandose de Sociedades de Responsabilidad Limitada, las Resoluciones de 4
y 19 de octubre de 1965 admiten la validez e inscribilidad de tal proérroga.

Que en el presente caso, al cubrir la fe notarial—otorgamiento de la es-
critura dos meses antes del vencimiento—el acuerdo de prérroga, queda pa-
tente la voluntad de los socios de que la Sociedad perdure y contintie des-
arrollando su actividad, por lo que si al pretenderse la inscripciéon del acuerdo
una vez transcurrido ahora el plazo estatutario, se aplicara, con excesivo celo
y rigor, la letra del articulo 152 de la Ley, apoyandose en el desacreditado e
injusto brocardo in claris non fit interpretatio, de una parte se anularia el
acuerdo de los socios, contrario a la disolucion de la Sociedad, y de otra se
impondria ésta de pleno derecho y a todos los efectos, produciéndose, pues, sin
presumible ventaja para nadie y contradiciendo la realidad, una situacién
andémala entre lo querido por los interesados, que actuaron licitamente en su
momento oportuno, ¥y una tajante consecuencia legalista, que obligaria a la
liquidacién y a la correspondiente cancelaciéon registral.

Que en toda aplicacién ponderada de la norma no ha de olvidarse el re-
lieve que, ademas del elemento gramatical, con frecuencia en los textos des-
atendido y desacertado—insuficiente por si solo para alcanzar el verdadero
sentido de la norma—adquiere el elemento légico, siempre inducible, el cual,
debidamente apreciado y junto con los demas criterios interpretativos, puede
llegar a extender la aplicacién del principio mas alla de los términos apa-
rentemente fijados en la Ley, o bien restringir rigurosamente su contenido, sin
llegar nunca a una interpretacién abrogante, que conduciria a excluir la
aplicacién del precepto al caso concreto contemplado, por lo que se debe
extremar el cuidado y tratar de ver, cuando tantas otras ventajas practicas
lo abonan, y ningun riesgo de indefensién lo contradice, si puede cohones-
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tarse la voluntad social de prérroga con el contenido del articulo 152, para
lo cual procede examinar los efectos que produce el acuerdo de la prérroga
en relacién con la propia Sociedad, con los accionistas individualmente consi-
derados y, por ultimo, con los terceros y acreedores.

Que en cuanto a la propia Sociedad, es indudable, como se ha dicho, su
derecho a decidir 1a continuacion de la vida social, mediante la modificacién
de sus Estatutos y con sujecién al principio mayoritario—en este caso refor-
zado—y demas formalidades legales, todo ello en base a que durante la vida
de la Sociedad, en caso de conflicto entre el interés colectivo—prérroga—y el
individual—derecho a la cuota de liquidacién en caso de no acordarse la proé-
rroga—, la Ley opty por el primero, y somete a aquél a todos los accionistas
que- ya participan en la formacién de la voluntad social con su derecho de
voto, conforme a lo cual cabria pensar que al disidente pudiera corresponderle
un derecho de separacién, como el que la Ley le confiere en ciertos casos
—asi en el articulo 85 o el 135 y el 144—, pero que en este supuesto ni la
Ley ni la jurisprudencia—asi la sentencia de 5 de octubre de 1956—les re-
conocen.

Que adoptando el acuerdo de prérroga dentro del tiempo habil y por una-
nimidad, no puede suponer un obstaculo a la misma el derecho individual -de
los accionistas a la cuota de liquidacion que tendrian en caso de no haberse
prorrogado, ya que tal derecho no puede concebirse mas que como una limi-
tacion de los poderes de la Sociedad, y facultada la Junta para llevar a cabo
la prorroga, seria excesiva la tutela de aquel derecho al encontrarse con una
clara voluntad social contraria a éste, cuestion que seria diferente—lo que
aqui no ocurre—si el acuerdo se adoptase una vez transcurrido el término de
duracién de la sociedad, porque entonces, al hallarse la Sociedad en fase de
liquidacién, la Junta no tendria mas facultades que las sefaladas en los ar-
ticulos 154 y 159 de la Ley, y s6lo podria disponer de los bienes sociales a los
fines de- la liquidacién, mas no dar un destino particular a la cuota del socio
sin su consentimiento.

Que al no haberse inscrito la escritura de prérroga antes del transcurso
del término, se produce, es cierto, la anormal situacién de que, siendo valido
el acuerdo y obligatorio para la Sociedad y accionistas, por la publicidad del
Registro Mercantil, aquélla aparece, virtualmente al menos, disuelta frente a
terceros y acreedores, y de conformidad con los términos literales del articu-
lo 152 de la Ley, deberia entrar en fase de liquidacién y, con arreglo al ar-
ticulo 159, cesar la representacién de los Administradores para nuevos contra-
tos y contraer nuevas obligaciones, bajo la sancién de la consiguiente respon-
sabilidad, sifuacién que recuerda y reproduce, sélo hasta cierto punto, la que
existe en el momento fundacional entre la constitucion de la Sociedad por
escritura publica y su inscripcion en el Registro Mercantil, problematica que
trata de resolver el articulo 7.0 de la Ley, y aunque, y ello es obvio, no quepa
la aplicacién analégica de este precepto, en tanto dure esta situacién transi-
toria y la escritura se inscriba, cabrda aplicar siempre—conforme declaré la
citada Resolucién de 4 de octubre de 1965—el articulo 24 del Cé6digo de. Co-
mercio, de manera que de lo no inscrifo no resulte perjuicio para tercero,
quien podrd, sin embargo, invocarlo en lo favorable, con lo que la situacién
de terceras personas, especialmente de los posibles acreedores sociales, es evi-
dentemente, mas favorable que si se hubiere producido una forzosa liquida-
cion de la Sociedad, por nadie deseada. '

A mayor abundamiento—y son circunstancias de hecho muy dignas de ser
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tenidas en cuenta porque, en definitiva, forzoso es reconocerlo, vienen a acu-
sar imperfecciones del sistema, cuyas consecuencias, aunque sélo fuera en
beneficio del mismo, no deben ser mas agravadas—, que si bien los Adminis-
tradores pudieron haber hecho uso del derecho que confiere el articulo 33 del
Reglamento del Registro Mercantil, de retirar el titulo una vez extendido el
asiento de presentacion, a fin de verificar el pago del Impuesto, como quiera
que el acuerdo se adopté con bastante anterioridad a la fecha del venci-
miento del plazo, era légico suponer que se procederia. por la Oficina Liqui-
dadora a su liquidacion antes de ese dia, lo que no ocurrio.

Después de lo decidido por nuestro Ilustre Centro en sus Reso-
luciones de 4 y 19 de octubre de 1965, aunque referente a Socie-
dades de Responsabilidad Limitada, y con la cautela o salvedad
que lo declarado «no prejuzgaba la cuestidn en cuanto a otra clase
de Sociedadess, no nos ha sorprendido lo que proclama la presente.
Es mas, lo esperabamos.

La invocacién para aquéllas del articulo 24 del Codigo de Co-
mercio, ¢por qué no habia de ser valida también para la presente,
o sea, al tratarse de una Ané6nima?

Claro que habia que ¢orillar, interpretar? €l valladar (para un
Registrador insalvable) del articulo 152 de la Ley fundamental,

Pero acaso, como indica el Considerando cuarto, «sea con fre-
cuencia desatendido en los textos (legales) el verdadero sentido
de la normas y su interpretacién literal haga chocar €l elemento
gramatical con el 16gico, conduciendo, llevados del primero, a con-
clusiones no razonables (esto lo anadimos nosotros).

Se dan por vistas las Resoluciones de 6 de junio de 1952 y 18
de enero de 1958, y aunque en ambas se trata de escrituras de
prorroga otorgadas después del dia fatal del vencimiento de la So-
ciedad (son palabras de nuestro Centro), se pasa por alto que en
la ultima bien claro expresé el mismo que ¢si los socios no tuvie-
ron cuidado de prorrogar e inscribir en tiempo esta prorroga, la
disolucién era una consecuencia que se podia prever y que de ante-
mano y en principio constaba publicada» (segundo Considerando).
Expresion que repite el tercero, al decir que <«surge, como obligada
consecuencia, la necesidad de acuerdo e inscripcion en tiempo hdbil
de toda prorroga que venga a modificar la publicidad anteriors.

Pero indudablemente la flexibilidad de que hace gala nuestra
Superioridad es notable, con la alusiéon al injusto y desacreditado
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brocardo in claris non fit interpretatio (1), siquiera echamos de
menos que hubiese también refutado aquel viejo apotegma dura lex
sed lex, por mas que ¢llo se deduzca de la conjugacién que hace de
los diversos elementos interpretativos.

Ahora bien, ¢quedaran convecidos los Registradores mercan-
liles? Para el que de éstos no 1o conozca recomendamos la lectura
del trabajo del Notario de Madrid (y Registrador de la Propiedad
también) don Enrique Giménez Arnau: Alcance de la calificacion
del Registrador Mercantil, especialmente su parte primera, <Exor-
dio un poco divagante», y ain mas concretamente sus parrafos
cuarto, quinto, octavo y noveno (Revista de Derecho Privado, nu-
mero de octubre de 1967).

Por lo demas, nos remitimos a nuestras notas a las citadas Re-
soluciones, sin olvidar la que no ha fenido en cuenta en sus Vistos
nuestro respetado Organismo Rector, o sea, la de 21 de marzo
de 1947.

REGISTRO MERCANTIL.—CONSEJO DE ADMINISTRACION.—SU REUNION CON
VALIDEZ PARA TOMAR ACUERDOS.—INTERPRETACION DEL INCISO PRI-
MERO DEL PARRAFO PRIMERO DEL ARTICULO 78 DE LA LEY DE SOCIEDA-
DES ANONIMAS.

Resolucion de 19 de octubre de 1967 («B. O.» de 4 de noviembre
de igual ano).

Por escritura otorgada el 30 de marzo de 1965 se constituyé la Sociedad
Anénima «Nieri, S. A.», estableciéndose en el articulo 21, dedicado a las
reuniones del Consejo de Administracién, en su parrafo tercero, que «en un
libro especial se llevaran las actas de la reuniones del Consejo, entendiéndose
que éste se reiing con validez para tomar acuerdos siempre que asistan o
estén representados la mayoria absoluta de los Consejeros, debiendo ir tales
actas firmadas por el Presidente y Secretarion.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura, fue ca-
lificada con nota del tenor literal siguiente: «Suspendida la inscripcion del

(1) El elemento gramatical presupone siempre la Interpretacién, pues el afir-
mar que una cldusula es clara, ello implica ya una valoraciéon de las palabras y
de la congruencia que guardan con la voluntad, por lo que es falso el axioma 1n
claris non fit interpretatio.

Sentencia de 27 de octubre de 1966 (en cAnuario de Derecho Civily, tomo XX,
fasciculo III, colaboracién de GABRIEL GARCia CANTERO).

N 9
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documento que antecede .., por cuanto el tercer parrafo del articulo 21 de la
Sociedad fundada, que dice: «En un libro especial se llevaran las actas de
las reuniones del Consejo, entendiéndose que éste se reune con validez para
tomar acuerdos siempre que asistan o estén representados la mayoria abso-
luta de los Consejeros...», infringe ¢l primer parrafo del articulo 78 de la
Ley de 17 de julio de 1951, sobre régimen juridico de las Sociedades Anodni-
mas, que ordena que para la valida constitucién del Consejo de Administra-
ciébn han de concurrir, presentes a representados, la mitad mas uno de sus
componentes.
No se ha tomado anotacidn de suspensién por no haberse solicitado.»

Interpuesto recurso por don Pedro Sols Garcia, Notario auto-
rizante de la escritura, la Direccién revoca la nota del Registrador
mediante la doctrina siguiente:

Que el unico problema planteado consiste en si la expresién utilizada en
la escritura para fijar el quérum de asistencia en las reuniones del Consejo
de que «asistan o estén representados la mayoria absoluta de los Consejerosy
equivale a la que} emplea el articulo 78 de la Ley de Sociedades Andénimas en
el primer inciso de su parrafo primero, cuando dice que para dicho gquérum
en la constifucién del Consejo «han de concurrir, presentes o representados,
la mitad mas uno de sus componentesy o, por el contrario, infringe este
precepto, como sostiene el Registrador.

Que la Ley de Sociedades Anodnimas, en su articulo 78, ha pretendido, sin
duda, que el numero de Consejeros presentes sea superior al de ausentes, lo
que se logra siempre con la asistencia de la mayoria absoluta de sus miem-
bros, que coincide con la mitad mas uno de éstos cuando el numero de Con-
sejeros es par, pero que difiere de dicha mitad mas uno cuando su numero es
impar, ya que en este caso la aplicacion literal de la expresion de la Ley
nos daria una cifra decimal inaplicable a las personas fisicas y que deberia
ser redondeada, bien por defecto—con lo que coincidiria con la mayoria
osabluta—, bien por exceso—con lo que el numero de Consejeros presentes
excederia en tres unidades del de sausentes—, por lo que la minoria, en
forma negligente o maliciosa podria impedir la valida constitucion del Con-
sejo, resultado claramente contrario a los principios dominantes en la So-
cledad Anénima y evidentemente no deseado por el legislador.

Para €l Registrador, el articulo 78 de la Ley de Sociedades Ano6-
nimas, al expresar que para la valida constitucién del Consejo «han
de concurrir, presentes o representados, la mitad mas uno de los
componentes», establece una norma de derecho constitucional que
no permite la admision de la frase «la mayoria absoluta»; y como
el mismo articulo dice a continuacién, al referirse a los acuerdos,
que se adoptaran por la «mayoria absoluta de los Consejeros con-
currentes a la sesion», es claro gue se establece un criterio dis-
tinto al anterior, por lo que se deduce que cuando el legislador
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ha sentado terminantemente dos criterios distintos hay que ob-
servarlos rigurosamente.

Para el Notario, la interpretacion de que mayoria absoluta y
mitad mas uno sean cosas distintas llevaria a consecuencias ab-
surdas cuando se opera sobre un numero impar, como Se aprecia
si se entiende que la mayoria absoluta de cinco son tres y la mi-
tad méas uno cuatro, en cuyo caso basta con que una minoria se
quede siempre en casa para que haga imposible al resto tomar
acuerdos validos. Afiadiendo que este criterio de considerar equi-
valentes mayoria absoluta y mitad mas uno ha sido sancionado
tanto por el legislador—articulo 226, Reglamento 17 mayo 1952
sobre Corporaciones Locales—como por el Tribunal Supremo, en
Sentencia de 29 de marzo de 1960 (la mayoria—dice ésta—siempre
implica, por lo menos, la mitad mas uno de los votantes; puede
verse en pagina 168, apartado B), Revista de Derecho Privado,
afio 1961).

La Direccion, soslayando la interpretacién literal de la Ley,
acoge con flexibilidad, a nuestro juicio razonable, los argumentos
del Notario impugnante, a los que afiade los que pueden leerse en
el segundo de los transcritos Considerandos.

G. C. C.






Il. Sentencias del Tribunal Supremo

1> JURISPRUDENCIA CIVIL

Por BARTOLOME MENCHEN BENITEZ
y FRANCISCO CasTRO LucIni

DERECHOS REALES Y OBLIGACIONES

SENTENCIA DE 7 DE NOVIEMBRE DE 1967.—Congruencia. Accién rescisoria por le-
sién «ultra dimidium»: Nace en el momento de perfeccion del contrato.
Perfeccién del contrato de opcion.

Se pacté un arrendamiento con derecho de opcién a compra. Se intentd
ejercitar ésta. El demandado se opuso alegando estar caducado el plazo con-
cedido para ello. Ademads, reconvino alegando que, dada la revalorizacién del
terreno, si se ejerciese la opciéon en el precio convenido, existiria. una lesién
para el vendedor de mas de la mitad del justo valor de los bienes, por lo que
el demandante debia elegir entre el pago del precio que resulte justo o la
rescisién de la opcidén.

El Juzgado de Primera Instancia dicto sentencia, por la que, estimando en
parte la demanda formulada por don G. F. contra don A. X, declaré el de-
recho que asiste al sefior F. a obligar a cumplir al sefior X. lo convenido en
el pacto 6. del documento privado por ambos, suscrito el dia 1 de abril
de 1954, ¥ en su consecuencia condené al sefior X. a otorgar escritura publica
de segregacién, venta y continuacién de servidumbre, respecto a los elementos
de la finca descritos en el primer Considerando de su reseolucion y tal como
se hallan en la actualidad, después de la expropiacién forzosa realizada sobre
parte de dicha finca y por el precio que se dira. Y estimando, asimismo, la
reconvencién, declaréo que el precio fijado para la descrita compraventa de
450.000 pesetas, es lesivo para el vendedor en mas de la mitadi del justo precio
que se estima en 1.281.000 pesetas, condenando en su consecuencia al de-
mandado reconvencional, sefior F, bien a satisfacer el justo precio sefialado,
blen a desistir de consumar la compraventa preparada, en el repetido docu-
mento de 1 de abril de 1954, sin expresa condena en costas.

La Audiencia confirmé este fallo.

E] Tribunal Supremo no accedié a la Casacion, en méritos de las siguientes
razones:
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Considerando- Que es cierto que, segin el articulo 359, parrafo 1¢, de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, las sentencias deben ser congruentes con las
pretensiones deducidas oportunamente en el pleito; pero también es doc-
irina jurisprudencial que la congruencia no supone que el juzgador haya
de atenerse literalmente a las palabras que expresan los pedimentos de las
partes, sino que hay de ponerlas en conexién con los antecedentes de hecho y
los razonamientos juridicos que éstas expongan en el cuerpo de sus escritos,
por lo que, habiéndose ajustado el Tribunal a quo a esta conocida doctrina,
al determinar el recto sentido y verdadero alcance de la pretensién reconven-
cional formulada por el recurrido al contestar la demanda, acogida en el
fallo precisamente con ese sentido y alcance, procede rechazar el motivo 1°

Considerando: Que la accién rescisoria de la compraventa por lesién
ultra dimidium, prevista en el libro IV, titulo I, capitulo II, de la Compilacion
del Derecho civil especial de Catalufia, nace en el momento de perfeccion del
contrato, no necesariamente en el de su consumacién, como lo revela con
meridiana claridad el ultimo parrafo del articulo 323 en relacion con el 2. del
articulo 324 de dicho {exto legal. .

Considerando: Que a ello no puede oponerse. Primero, lo dispuesto en el
articulo 325 de la Compilacion, en conexién con el 1295 del Cédigo civiy,
dado que estos preceptos no regulan los requisitos que dan vida a la ac-
c10n, sino los efectos del éxito de la misma, y no todos los efectos, sino so-
lamente los restitutorios en el supuesto especifico del contrato consumado,
que en el orden logico son secundarios respecto al efecto primario—implicito
en la Ley, tanto comin como especial, pero que es inherente al concepto
mismo de «rescisiény, consistente en la ruptura o desintegraciéon del contrato
sinalagméatico y en la consiguiente desaparicion de la causa justificante
de las reciprocas obligaciones contraidas por las partes, ora estén pen-
dientes de cumplimiento, ora ya estén cumplidas totalmente al declararse la
rescision, efecto primario—, gspecialmente relevante en el caso de que la res-
cisiéon se oponga por el vendedor como excepcién o por via reconvencional a la
actio empti, ejercitada por el comprador, que serd el Gnico que se producira en
la hipoétesis de contrato perfecto € inconsumado, si bien, en obsequio al prin-
cipio de conservacion del contrato, podra ser evitado por el comprador me-
diante el pago en dinero al vendedor del justo precio total, sin interés
alguno, a cambio de la entrega de la cosa objeto del contrato. Segundo, la
inexistencia de lesién para el vendedor en la fase de pendencia de cumpli-
miento de las obligaciones dimanantes del negocio, porque no puede negarse
que, juridicamente hablando, resulta menoscabado el patrimonio del vendedor
desde el instante en que, por la perfeccién de la compraventa, entra a formar
parte del pasivo patrimomal una obligacion, cual la de entregar la cosa que
con el cumplimiento de la obligacion dejara de ser de su propiedad, sin que
la carga Se nivele simultianeamente en el activo con un derecho de crédito
el relativo al precio—de cuantia equivalente—.

Considerando: Que, por otra parte, en el supuesto de formacion sucesiva
del conirato de compraventa civil mediante el ejercicio del llamado derecho
de opciodn, la perfeccion de aquel negocio juridico se produce—salvo en el caso
insélito de opcion referida a un contrato preliminar de compraventa—desde el
momento en que llega a conocimiento del concedente-vendedor la declaracion
unilateral, por la que el optante exterioriza su voluntad de comprar la cosa
por el precio preestablecido, tesis que constituye la verdadera doctrina
legal por ser la unica reiterada por esta Sala, particularmente en sus sen-
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tencias de 10 de julio de 1946 y 22 de julio de 1966, sin que lo sea la que
exige la posterior conformidad del concedente, con la declaracion de compra
del optante, ni la que interpone entre la declaracién de voluntad recepticia
del optante—y la perfeccion del contrato de compraventa—un contrato de
promesa bilateral de compraventa, perfeccionado con la consumacién del con-
trato de opcion y consumado con la perfeccion del de compraventa.

Considerando: Que, en virtud de las razones hasta aqui expuestas, debe
estimarse que la fecha decisiva para el ejercicio de la accién rescisién por
lesion ultra dimidium y para el computo del plazo cuatrienal de caducidad es
la de la perfeccién de} contrato de compraventa, y que tal fecha, cuando me-
di6 un pacto de opcién de compra, es aquella en que llegd a conocimiento del
concedente-vendedor la declaracion de voluntad recepticia del optante com-
prador, como ya declard esta Sala, aplicando el derecho anterior a la Com-
pilacién, en la sentencia siguiente’a la de casacién de 18 de mayo de 1955,
razones que imponen la desestimacién del motivo 2.0, que acusa la infraccion,
por aplicaciéon indebida, del articulo 323, y, por interpretaciéon errénea, del
articulo 325 de la Compilacién y del articulo 1.295 del Cédigo civil, asi conio
la del motivo 4.0, que denuncia la infraccién, por violacién, del articulo 300,
parrafo 3.0, de dicha Compilacién, por entender sin fundamento que el plazo
de caducidad debe computarse a partir de la fecha del contrato de opcion.

Considerando: Que, en torno a la exclusion del contrato discutido del am-
bito de la rescision por lesién, la unica cuestion alegada y controvertida en
instancia fue si el precio de 450.000 pesetas, fijado en la clausula de opcién,
tenia caracter aleatorio, con perjuicio posible para el concedente-vendedor,
porque éste corria el riesgo de que el valor de las fincas se incrementara con
el transcurso del tiempo y fuese, en la fecha del eventual ejercicio del derecho
de opcidn, superior al importe del precio fijado en la de celebracién del pacto
preparatorio, con lo que se suscitaba un interesante tema sobre el caracter
aleatorio del contrato de opcidon de compra, ya apuntado en esta Sala, en su
sentencia de 6 de junio de 1959, mientras que la cuestion que se plantea en
el motivo 3.0 es la de si existe infraccién por interpretaciéon errdénea del ar-
ticulo 323, parrafo 2., de la tan repetida Compilacion, fundandose la tesis
afirmativa del recurrente en que el precio tenia caracter aleatorio, con posi-
ble perjuicio para el optante-comprador, porque, sujetas las fincas a expe-
diente expropiatorio y a un litigio con la Administracion, estaba expuesto a te-
ner que pagar las 450.000 pesetas por la porciéon no expropiada de las fin-
cas, cuyo valor podria ser muy inferior a tal cantidad, cuestion que por ser
nueva se halla excluida del recurso de casacion, conforme a la constante
doctrina, de este Supremo Tribunal.

Considerando: Que, en atencion a lo prevenido en el articulo 1.668 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, debe condenarse al recurrente al pago de todas
las costas y a la pérdida del depdsito que constituyé oportunamente.

SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE Dg 1967 —Servidumbre de paso de corriente
eléctrica. Tiene que estar sometida a lds articulos 537 y siguienies del Co-
digo civil.

Cuando la finca era rustica se 1nstalé la linea eléctrica sin apoyo en la
finca objeto del pleito, por tanto, el discutido gravamen era sélo aéreo. Los
actuales duefios de la finca, que la habian adquirido como libre de cargas, se
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propusieron edificar sobre ella, e incluso comenzaron la edificacién y cons-
truyeron un piso. la obra tuvo que paralizarse para no tocar con la linea.
Gestiones (anteriores y posteriores) para que la instalacién eléctrica se
desviara y permitiera seguir la, construccién. Buenas palabras..., y, por fin, el
pleito.

Se pidi6é en la demanda que se dictase sentencia, por la que se declarase
libre de cargas la finca en cuestion y se condenase a la sociedad eléctrica
demandada a estar y pasar por la expresada declaracién y a indemnizar a los
actores de los dafios y perjuicios causados, con imposicion de costas a la parte
demandada.

La sociedad demandada solicitdé la absolucion en base a que se habia ob-
tenido autorizacién administrativa, a que la variacién del trazado de la linea
no podia hacerlo por si sola la entidad demandada que tenia que obtener
rectificacién de la concesion, etc.

El Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia, por la que, estimando en
parte la demanda, declardé que la finca urbana descrita en el hecho 1¢ de la
demanda, se hallaba libre de cargas, condenando a la demandada a estar y
pasar por dicha declaracién, desestimando las demas pretensiones contenidas
en el escrito inicial, absolviendo de las mismas a la demandada, sin hacer
especial imposiciéon de las costas causadas.

La Audiencia confirmé dicha resolucion, sin hacer expresa imposicion de
costas,

El Tribunal Supremo no dio lugar a la Casacion.

Considerando: Que, a tenor de lo establecido en el articulo 1.720 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, en el escrito interponiendo el recurso, no sbélo se ex-
presara el parrafo del- articulo 1.792 en que se halla comprendido, y se citara
con claridad y precisiéon la Ley o doctrina legal que se crea infringida, sino
que igualmente habri que citar «el concepto en que lo haya sido» de entre los
diversos que sefiala el mencionado articulo 1.692, precepto que es forzoso re-
putar, incumplido cuando, como sucede en los motivos figurados con los nu-
meros 3, 4 y 5 del presente recurso, el recurrente se limita a denunciar in-
fracciéon de determinados textos y doctrina legales, sin expresar el concepto
de la misma, a causa de lo cual. incurren en el supuesto de inadmisién del
numero ¢4 del articulo 1.729 de} la Ley procesal que en el actual trance deciso-
rio, lo es de desestimacién.

Considerando: Que la carga o gravamen del dominio que aqui se discute,
es decir, 1a de conduccion de corriente eléctrica a que la entidad recurrente
pretende tener derecho sobre la finca de los recurridos y con absoluta inde-
pendencia del nombre que se emplea para su designacion—ya se diga que es
una servidumbre o bien se afirme que se trata de una limitacién de la
propiedad—tiene necesariamente que estar regulada por las disposiciones con-
tenidas en los articulos 537 y siguientes del Cédigo civil, relativos a los modos
o procedimientos de su adquisicion, de los que dicho precepto senala dos es-
pecificos, que son el titulo y la prescripciéon de veinte afios, ambos a tener
en cuenta por tratarse en el caso a que el recurso se refiere, de una servidum-
bre o limitacién continua y aparente, susceptible, por tanto, de posesién con-
tinua y publica que permita el funcionamiento de la prescripcion, modos am-
bos que, Jégicamente, necesitan de una indispensable base de hecho—exis-
tencia del titulo, transcurso del tiempo requerido—para que juridicamen-
te puedan haber dado lugar al nacimiento del gravamen, que la sentencia re-
currida declara probada en sentido negativo y en contra de la tesis de
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quien ahora recwre, en cuanto que afirma que no se adquirié por prescrip-
c¢16n, tampoco se presentd titulo alguno, del mismo modo que no se intentd
acreditar la voluntad de los sucesivos propietarios del fundo que se dice sir-
viente, ni se justificé el cumplimiento de los requisitos sefialados en la Ley de
23 de mayo de 1900 y su Reglamento para su aplicacién de 27 de marzo
de 1919, en que el recurrente pretende basar su derecho, que no corresponde,
sin embargo, con la realidad de las cosas, tal y como resulta de aquellos
hechos que dicho recurrente no ha intentado desvirtuar por el unico cauce
adecuado del namero 7. del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento ci-
vil, por lo que sus alegatos no pasan de ser simples afirmaciones no proba-
das, todo lo cual conduce al crecimiento de los dos primeros motivos del recur-
so en que, por la via del nimero 1° del mismo articulo 1.692 de la Ley pro-
cesal, se denuncia, respectivamente, violacién por inaplicacién del articu-
lo 348 del Cédigo civil y la Ley de 23 de mayo de 1900, y violacién de la
doctrina legal que cita, siendo por ello obligada la desestimacién del recurso
en su totalidad, con los consiguientes pronunciamientos del articulo 1.748 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

SENTENCIA DE 16 DE NOVIEMBRE DE 1967.—La responsabilidad de los empresa-
rios, prevenida, en el articulo 1903 del Codigo civil, es directa, no subsidia-
ria. Culpa «in vigilandoy.

La carga de un camioén tropezé con un arbol, se salié de aquél, y fue a
caer sobre una furgoneta que circulaba por la misma carretera, causando
dafnios en ésta y la muerte del conductor de la furgoneta.

El conductor del camién fue condenado en Juicio de Faltas a la pena de
reprension privada, muita y pago de costas, reservandose a los perjudicados
la acciébn civil correspondiente para el procedimiento y Juzgado que corres-
ponda.

Los perjudicados instaron proceduniento en via civil y suplicaron en la
demanda se dictase sentencia, por la que se declarase:

A) Que don A. A, sufrio danos en su patrimonio como consecuencia del
accidente referido en el hecho 1o de esta demanda, por un importe de
38.445 pesetas, importe de la reparacién de la furgoneta de su propiedad, asi
como perjuicios por la paralizacion de dicha furgoneta durante el tiempo
preciso para tal reparacién, del orden de las 21.555 pesetas. B) Que, asimismo,
los hijos; M. del P. y J. N. A, y la esposa, M. del R. A. I., del fallecido don
R. N, sufrieron un dafio moral y material directo por tal fallecimiento, va-
lorable en 500.000 pesetas o cantidad similar que fije el Juzgado. C) Que el
demandado don J. A, P, como propletario del vehiculo P-6.396, conducido a
su servicio y en el cumplimiento especifico de sus funciones por don A. P,
causante culposo del accidente referido en el hecho 1o de la demanda, es
responsable y viene obligado a satisfacer a don A A. la cantidad de 60.000 pe-
setas, y a los herederos de don R. N. es decir, a sus hijos, M. del Pilar y
J. N A,y a suesposa, M. del R. A, la cantidad de 500.000 pesetas o cifra
similar que discrecionalmente fije el Juzgado D) Que la Compafiia de Seguros
«El Porvenir de los Hijos», con la cual el demandado tenia concertada
una poéliza, estd obligada a responder de los dafios y perjuicios sufridos por
ios actores hasta el limite en dicha poéliza. Y, en consecuencia, que se conde-
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ne a los demandados a estar y pasar por estas declaraciones y a que satisfagan
a los actores la suma de 60.000 pesetas a don A A, y la suma de 500.000 pe-
setas a los herederos de don R. N, hmitando tal condena respecto a la Com-
pania de Seguros «El Porvenir de los Hijos», a la suma fijada en la péli-
7za que dicha Compafia tiene o tenia concertada con el demandado don
J. A, P, el dia que ocurrié el accidente referido en el hecho le de la de-
manda para responder de los daflos y perjuicios que originase el vehiculo
causante del mismo, propiedad del citado demandado, en el supuesto de que
dicha suma fuera inferior a las cantidades reclamadas o concedidas a los ac-
tores, o en otro caso que se condene al pago de dichas cantidades al deman-
dado J. A. P. y subsidiariamente a la Compailia de Seguros «El Porvenir de
los Hijosy, hasta el limite de la suma fijada en la pdéliza que ambos deman-
dados tienen concertada.

La partc demandada solicité la absolucion.

La sentencia del Juzgado estimé en parte la demanda. Declaré: Que el
primero de los demandados sufrié dafos en su patrimonio como consecuen-
cia del hecho de autos, en suma de 38.445 pesetas, importe de la reparacion
de la furgoneta averiada y de su propledad, sin que haya lugar a conceder
suma alguna por perjuicios de paralizacién de negocio; que la esposa del di-
funto don R. N. S. E, llamada dofia M. del R. A. I, en unién por igual, de sus
hijos menores y del muerto, llamados M. del P. y J. N. A, sufrieron un per-
juiclo material directo por fallecimiento de su padre dicho y esposo de la pri-
iera, por imporfe de 500.000 pesetas, declarandose responsable civil.directo en
concepto de emvpresario del conductor del camién, causante del accidente a
don J. A. P. L., de todas las dichas sumas; asimismo, declaré que la Compaiia
Aseguradora «El Porvenir de los Hijos» es responsable subsidiaria hasta la
suma de 500.000 pesetas de las cantidades indemmzatorias anteriormente men-
cionadas, condenando a los demandados dichos a estar y pasar por tales de-
claraciones y a hacer efectivas en la forma dicha las sumas expresadas, para
cada parte actora y, entrega a esposa e hijos, su cantidad, por partes iguales,
a salvo derechos administrativos propios de la posible patria potestad materna,
mientras ésta dure. Todo ello sin expresa declaracién en materia de costas.

La Audiencia, en apelacién, dicté sentencia, por la que declaré que don
A. A. sufrié danos, como consecuencia del hecho de autos, en la suma de
38.445 pesetas que dofia M. del R. A. I, y sus hijos, dofia M. del P. y don
J. N A, sufrieron un perjuicio material directo por fallecimiento de su esposo
vy padre, respectivamente, que se fija en 500000 pesetas, de cuyos dafos ¥y
perjuicios declara responsable directo, en concepto de empresario de! con-
ductor del camién causante del accidente, a don J. A, P. L. y a la Compafia
Aseguradora «El Porvenir de los Hijosy la declaramos responsable subsidia-
riamente hasta la suma de 300.000 pesetas de las cantidades indemnizatorias
antes menclonadas, condenando a dichos demandados a estar y pasar por
tales declaraciones y a hacer efectivas, en la forma dicha, las sumas expre-
sadas a don A, A. H. y a doiia M. del R. A, I. I, por si y en representacion
de sus menores hijos; todo ello sin hacer expresa condena de las costas
causadas en ambas mstancias.

Se interpuso Recurso de Casaciéon, basado, principalmentie, en que no se
demandé al conductor del camidn, y la culpa del empresario, anadian, no
puede ser directa. También se alegaba que en el proceso penal—Juicio de
Faltas—se condendé a don A. P., conductor del canuén, con reserva de ac-
ciones civiles, por entender que la cuantia de la posible mdemmazacion era
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superior a la que podia imponer el Juzgado que entendidé en dicho juicio, y
los demandados, en el proceso civil, eran personas distintas, contra los cuales
nada se pidié en el Juicio de Faltas por el Fiscal ni por el acusador par-
licular.

No prosperd el Recurso de Casacion.

Son Considerandos de la sentencia que lo denegé:

Considerando: Que la jurisprudencia de esta Sala ha declarado con rei-
teracién que la responsabilidad exigible a los empresarios, a tenor de lo dis-
puesto en el articulo 1903 del Coédigo civil, por la conducta culposa o negli-
gente de sus empleados que hubiere ocasionado dafios a un tercero, no tiene
en nuestro Derecho positivo el caracter de subsidiaria respecto de la que re-
conoce el articulo 1902 de la Ley sustantiva, sino el de directa, como sur-
gida de la relacién juridica material producida entre el primero y el agra-
viado, y derivada de la culpa in eligendo o in vigilando, en que el mismo ha
incurrido, distinta de la in operando, cuya imputabilidad corresponde exclu-
sivamente al autor del evento determinante de la indemnizacién reclamada
(sentencias de 30 de abril de 1960 y 14 de febrero de 1964). Por lo que para
lograr su efectividad ante los Tribunales no es preciso dirigir la demanda
contra el ultimo, segin, entre otras, indican las sentencias de 9 de mar-
zo de 1957 y 25 de octubre de 1966, y como asi lo ha entendido el Tribunal
a quo al emitir su fallo, estimando la accién emanada de los dos preceptos
mencionados. es indudable que no los ha infringido por «interpretacion
erréneay, como al amparo del numero 1 del articulo 1.692 de 1la Ley de Tra-
mites, se pretende en el primer motivo del recurso, A lo sumo, ¥y en el supuesto
de que fueren atinentes al caso controvertido las razones aducidas por el re-
currente, habria incidido en la «aplicacién indebiday» de dichas normas lega-
les, concepto de transgresién, que por no haber sido invocado, no puede aco-
gerse en esta fase del procedimiento, conforme a lo dispuesto en el articu-
lo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por lo que el.motivo debe rechazarse
sin que a tal pronunciamiento se opongan con éxito la alegaciéon que se hace
de la «falta de aplicacion de los articulos 19, 22 y concordantes del Cédigo
penal y doctrinal legal, que se cita» por no apoyarse la misma en el articu-
lo 1.092 del primer Cuerpo legal mencionado, como seria preciso para su
prosperabilidad.

Considerando* Que igualmente decae el segundo motivo, dirigido por la
via formal del anterior, porque, aun cuando sea giex'to que a los Tribunales
civiles no les es licito subsanar las deficiencias ni rectificar las omisiones
en que sobre la materia aqui estudiada hubieren incurrido los de otro orden
(sentencias de 13 de noviembre de 1934 y 9 de febrero de 1961), no lo es me-
nos, que la doctrina legal que se dice infringida, por partir de la base de que
por los Organos judiciales de lo penal, se condené al autor de un delito o
falta a la responsabilidad civil que le era inherente, conforme al articu-
Jo 19 del pertinente Cdédigo, es totalmente inaplicable a la hipétesis aqui
debatida, por no haberse adoptado por el Juzgado de Paz correspondiente,
decision alguna en tal sentido, y limitarse a reservar al perjudicado en su
integridad las acciones que a dicho fin pudieran corresponderle en la forma
que prevén los articulos 112 y 116 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, con
lo que pasaron a la jurisdiccion ordinaria las facultades a que, entre otras,
aluden las sentencias de esta Sala de 25 de febrero de 1963, 13 de octubre
de 1965 y 15 de junio de 1966.

Considerando © Que tampoco puede prosperar el tercero y ultimo motivo del
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recurso, apoyado en el numero 7 del repetido articulo 1.692, en el que se acusa
al Tribunal de instancia de haber incurrido en error de hecho en 1la
apreciacion de la prueba, porque ni las diligencias de reconocimiento judi-
cial, ni el informe de un Ingeniero de Obras Publicas, contenido en el oficio
que el mismo dirigié a un Juzgado de instruccién, ni el plano que se le acom-
pafiaba, que 2 tal efecto se citan como documentos auténticos, gozan de tal ca-
racter para la casacién, ni, en todo caso, dichus clementos probatorios de-
muestran por si mismos, y menos de modo evidente, lo contrario de lo que la
resolucién impugnada afirma.

SENTENCIA DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1967.—Tendencia a la «Responsabilidad por
riesgon. Aplicacion del articulo 1.902 del Cédigo civil. La responsabilidad,
derivada de la posesion de un vehiculo de motor por los darnos que el
mismo cause al ser utilizado, se considera como una responsabilidad por
riesgo; es decir, derivada del simple hecho de aquella posesion o utiliza-
cion, prescindiendo de la culpa de la persona que lo maneja.

La demanda se dirigié contra don V. L, la S. A, de Transporte «La Ca-
rretillay y la Compafia Anénima de Seguros Generales «Plus Ultran, sobre
reclamaciéon de cantidad.

Exponia: Que el 10 de julio de 1959, don A C. R, esposo de la demandante,
caminaba por la acera de los pares del Paseo de las Delicias, cuando un ca-
mioén, propiedad de Transportes «La Carretillay, S. A., conducido por el de-
mandado sefior L., que circulaba por dicha calle en direccién a la Plaza de
Legazpi, y al llegar a la confluencia con la calle de Tarragona, intenté frenar;
pero al fallarle los frenos de pie, se precipité contra el taxi matricula
M-152.653, propiedad de don J. M. G. G, el cual, a su vez, embistié en su parte
trasera al taxi matricula M-1.523, propiedad de don F. M. V., que, invadiendo
la acera, causo lesiones a varias personas y la muerte al esposo de su patro-
cinada. Los vehiculos anteriores se hallaban parados ante un disco o sema-
foro en rojo, y el camién causante del accidente 1iba cargado con 3.000 kilos
de cemento. Incoado el oportuno sumario por el Juzgado de Instruccion nu-
mero 15 de los de Madrid, la Audiencia dict6 sentencia en 22 de julio de 1960,
por la que se absolviag al procesado de los cargos que se le imputaban, en base
a que el fallo de los frenos se produjo de forma causal € inopinada. Sentencia
confirmada en 10 de mayo de 1963 por la Sala 22 de nuestro mas Alto
Organo Judicial. Entre las actuaciones llevadas a cabo por el Juzgado de
Instruccion nuamero 15, de los de esta capital, se encuentra el informe de un
Perito Ingeniero Industrial, don Antonio Ramos Dominguez, que asegura, sin
lugar a dudas de ninguna clase, que la maniobra efectuada por el conductor
del camién, en el siniestro origen del mismo, no esta justificada bajo ningun
concepto, ya que la rotura, aun casual del bombin de los frenos, no determina
tatalmente la produccién de unos danos de la entidad de los causados. Estima-
ban que los hechos acaecidos, s1 bien no pudieran constituir el tanto de culpa
necesario para determinar una sentencia penal condenatoria, no es menos cier-
to que entranan una deficiencia en la diligencia de un buen padre de familia
que debe observar todo conductor quc lleva en sus manos un vehiculo de la
envergadura y peligrosidad del causante del fallecimiento del esposo de la
demandante. Se intentdé por via amistosa la compensaciéon de la sensible e
irreparable pérdida experimentada por la familia de la actora, sin que se
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consienta llegar a un acuerdo, tanto con el conductor del camién como con la
entidad propietaria del vehiculo o la Compania Aseguradora, habiéndose in-
tentado el acto de couciliacién preceptivo, que no tuvo efecto por la incom-
parecencia de los demandados. Suplicé se dictara sentencia por la que se
condenara a los demandados solidariamente a satisfacer a la demandante la
cantidad de 204.465 pesetas en concepto de indemnizacion por los perjuicios
sufridos como consecuencia de la muerte de su esposo, en accidente de circu-
tacién, y expresa imposicién de costas a los demandados.

La contestacion a la demanda decia, en resumen: Que el dia de autos,
don V. L. conducia, al servicio de Transportes «La Carretillay, S. A., el camién
por el Paseo de las Delicias en direccién a Legazpi. El camion iba cargado con
3.000 kilos de cemento y al llegar a las proximidades de la calle Tarragona, su
conductor se dio cuenta de que el disco cambiaba a color rojo, por lo cual
pararon bastantes coches ante él, en cuyo momento hizo uso de los frenos para
parar a su vez, encontrandose con que los frenos no funcionaban, por lo cual el
cemion seguia su marcha, a pesar de que cl procesado intenté frenar con el
freno de mano, y procurdé aminorar la marcha mediante el cambio de veloci-
dades, sin que pudiera conseguir su propésito, porque debido a la velocidad que
iba tomando el camioén, no obedecian los mandos. Al no poder pararse, se precipi-
to contra los vehiculos que lo estaban anfe el disco, yendo a colisionar con un
taxi, que impulsado por el golpe, lo hizo contra otro, y a su vez, dicho primer tax:
entr6 en la acera, donde arrollé al peatéon don A. C. R, al que causé lesiones
que determinaron su fallecimiento. El procesado habia estado circulando con toda
normalidad con el camion por las calles de la capital, hasta el momento de
ocurrir el accidente, sin que en todo ese tiempo notara algo extrano en el
motor y mandos, por lo que el fallo de los frenos se produjo de manera brusca
¢ inesperada, debido a la rotura casual del bombin de los frenos que manda
el liquido a las ruedas; por lo que aquéllos quedaron inutilizados. Este fue el
relato de hechos que la Seccién Quinta de la Audiencia Provincial dejé sen-
tados como probados por su sentencia de 22 de junio de 1960, y que después la
Sala Segunda del Tribunal Supremo de)o invariables. La actitud del demandado
don V. L. G. fue en todo momento atemperada a la mas estricta y exquisita
prudencia. Conformes con que entre las actuaciones sumariales que se llevaron
a cabo ante el Juzgado numero 15 de Madrid, se encontraba el informe del
Ingeniero Industrial, pero también lo es cierto que dicho informe no se referia
tan sélo a una interpretacién técnica y a una explicacién cientifica de la
causa del fallo de frenos del vehiculo y a su mayor o menor influencia en el
a2ccidente, sino que después, y a lo largo del mismo, el Ingeniero Industrial
firmante se dedicaba a suposiciones y aclaraciones sobre la conducta del pro-
cesado y sobre la que él consideraba obligada actuacion profesional, extremos
éstos que ademas de no ser de la competencia de la pericia del informante,
han quedado después suficientemente rebatidos en el resultado de hechos pro-
bados de la sentencia que puso fin a la tramitacién penal del asunto. Sienta
una afirmacién tan extravagante como la de que debe ser siempre duefo de la
velocidad del vehiculo, lo cual estaria bien si el accidente se hubiera producido
por un erréneo calculo de distancias o una maniobra incorrecta, o incluso por
no haber tenido tiempo para frenar ante un obstaculo imprevisto o determi-
nado el conductor del camién, pero nunca si yendo a una velocidad moderada
se encuentra de improviso su conductor con que el mecanismo con que cuenta
para dominar el camion no le responde de modo subito ¥y que los que le pueden
coadyuvar a ello son ineficaces ante la velocidad que va adquiriendo el vehiculo
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por efecto de la carga y de la pendiente, circunstancias ambas ajenas por
completo a la conducta del demandado sefior L. En cuanto a las hipotesis ver-
tidas al final del informe, sobre las posibilidades de encintar el camién al bor-
dillo de la acera del Paseo de las Delicias o empotrarlo contra uno de los
arboles alli existentes, entienden que no pueden ser tomadas en consideracion,
pues ignoran e ignora el Perito, si junto al bordillo discurrian peatones a los
que pudiera haber causado el camién perjuicios irreparables e incluso la muerte
y si en su trayectoria existia algin arbol contra el que pudiera detener su
marcha. La parte actora, en el correlativo de su demanda, deja sentado que
los hechos acaecidos entrafan una deficiencia en la diligencia de un buen
padre de familia, que debe observar todo conductor que lleve en sus manos un
vehiculo de la envergadura y peligrosidad del causante del fallecimiento del
esposo de la demandante. Pero en cuanto a las razones demostrativas de esa
deficiencia, no dice nada. El demandado intentd frenar con el freno de mano
y procurd aminorar la marcha con el camblo de velocidades, maniobras ambas
que demuestran a ultranza la suficiencia técnica y la actitud delicada del de-
mandado. Ante todo ello, no es extrafio que los intentos de obtener en via
amistosa la compensaciéon econdomica de la wrreparable desgracia sufrida por la
actora no dieron resultado positive y tampoco el acto de conciliacién inten-
tado a tal fin Con motivo del fallecimiento de don A. C. R., sobrevivieron al
mismo, segin se desprende de la documentacion aportada al escrito interpo-
niendo la demanda de pobreza, su esposa, hoy demandante, dofia T A. A, ¥
seis hijos. La declaracién de herederos ab intestato, al haber fallecido sin tes-
tamento el causante, era tramite obligatorio para poder invocar por cualquiera
de ellos, la condicion de herederos; e invocando los fundamentos legales de
derecho que estimé aplicables, terminé con la suplica de que en su dia, y pre-
vios los demas tramites legales y el recibimiento a prueba de los autos, se dic-
tara sentencia por la que en estimacion de la excepciéon de falta de legitimacién
activa, deducida, o de la prescripciéon igualmente establecida, se declare no
haber lugar a la demanda interpuesta, o bien, entrando ya en el fondo del
asunto y en virtud de lo alegado y probado, se dictara sentencia por la que
se absolviera de la peticién deducida en la demanda.

El Juzgado dictd sentencia desestimatoria de las excepciones alegadas por
la parte demandada y desestimatoria también de la demanda, absolviendo, en
su consecuencia, a los demandados, sin hacer expresa imposicién de costas.

En apelacién, la Audiencia dict6é sentencia por la que revocando la sentencia
apelada y desestimando las excepciones de falta de personalidad de la actora,
y de prescripcién de la accion, deducidas por las partes demandadas, estimd la
demanda formuladsa por dofia T A. A, y condend a los demandados don V. L. G,
Empresa de Transportes «La Carretillay, S A, y a la Compaiiia aseguradora
«Plus Ultra, S. A, a pagar solidariamente a la actora la cantidad de 204.465
pesetas, como perjuicios sufridos por la muerte de su esposo, sin hacer expresa
imposiciéon de las costas de ambas instancias.

Se interpuso Recurso de Casaciéon que no triunfé. El primero y principal
motivo que el recurrente formulé sostenia :

Primer motivo: Al amparo del numero 1o del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, Infraccién por aplicacién indebida del articulo 1.902 del
Cédigo civil, y por interpretaciéon errénea del articulo 1.903 del propio texto
legal. El articulo 1.902 del Codigo civil se integra en dos factores; el supuesto
de hecho contemplado por el precepto y la consecuencia juridica a que el mismo
da lugar. Supuesto de hecho «el que por acciéon u omisién cause dafio a otro,
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interviniendo culpa o negligencia ..»; consecuencia juridica: «estd obligado a
reparar el dafio causado». El primero se integra en tres requisitos la accién
u omision culposa no negligente, los dafios o perjuicios realmente causados, ¥
por ultimo, la relacién de causalidad entre ambas premisas. Se ha de partir
en primer lugar del anilisis de la conducta del recurrente don V. L. G., en el
momento de autos La voluntariedad es presupuesto previo para que una
accion pueda tipificarse de culposa o negligente, El demandado V. L. fue victi-
ma de circunstancias por completo ajenas a su voluntad, circunstancias refle-
jadas precisa e inequivocamente en las diligencias probatorias practicadas en
autos, conforme ha quedado acreditado en autos, que tanto la Seccién 52 de
la Audiencia Provincial como la Sala 2.» de este Tribunal Supremo, consideran
que no existia culpa penal alguna en la conducta del entonces procesado. Se
estableci6 y ha quedado ratificado y establecida en los autos que el deman-
dado V. L., cuando conducla el camién propiedad de la Entidad demandada,
Transportes «La Carretillay, S. A, por el Paseo de las Delicias con la carga, ni
mucho menos excesiva ni inadecuada, de 3.000 kilos de cemento, se dio cuenta
de que los frenos no funcionaban, situacién que le surgié a escasisimos metros
de un semaforo que se encontraba rojo, ante lo cual el demandado intento
frenar con el de mano y procurd aminorar la marcha mediante el cambio de
velocidades, sin que pudiera conseguir su proposito, porque debido a la velo-
cidad que iba tomando el camidén, no le obedecian los mandos, yendo con tal
motivo a estrellarse contra un taxi que habia parado, ante lo cual se introdujo
en la acera, causando la muerte del esposo de la demandante. La sentencia
dictada por el Magistrado Juez de Primera Instancia nimero 21 de los de
Madrid, ilustra y demuestra lo irrelevante de la soluciéon propugnada por el
Ingeniero Industrial sefior R, en su informe. Efectivamente, tras analizar la
diligencia de confesién judicial en que absolvia posiciones el sefior L. trae a
colacion la circunstancia de si la maniobra realizada por el mismo es correcta
o pudo detener el cami6én por otros medios al alcance del demandado, estable-
ciendo tal Considerando que si bien el articulo 215 del Cddigo de Circulaciéon
sefiala que todo vehiculo tendri como minimo dos mecanismos de frenos inde-
pendientes, que sean suficientes para detenerlo en las pendientes mas fuertes,
en la realidad ello no es factible de realizar con un camién con 3.000 kilos de
cemento, aludiendo como base de su tesis el informe emitido por el Ingeniero
Jefe de Industria en cuanto sefiala que el freno de mano es un freno pura-
mente de estacionamiento y debe impedir el movimiento del vehiculo una vez
rarado. Esta probado que la velocidad en que el camién llegdé al punto de coli-
sion la. fue adquiriendo a lo largo de su recorrido, una vez averiado su sistema
de frenado, quedard acreditado cumplida y suficientemente que no puede tener
consideracion suficiente a efectos de aplicacién de la culpa civil, por lo cual
es esto una prueba mas de la falta de voluntad del sefior L. G., en el accidente
cue ahora les convoca. Establecido esto, queda acreditado por completo la falta
de virtualidad de la argumentacién vertida por la Sala de Instancia en el
segundo Considerando de la sentencia atacada, pues no existié accién ni omi-
sién culposa, y aunque tiene virtualidad el dafio a tercera persona, al no existir
el primero de sus elementos, no puede darse la existencia de la culpa contrac-
tual o quiliana. No existié posibilidad alguna en la conducta de don V. L. para
detener el vehiculo que conducia, ante la subita e inesperada y no anunciada
averia de su sistema de frenado. Es irrelevante a todas luces la afirmacion con-
_tenida en el primer Considerando de la sentencia dictada por la Audiencia
Territorial, en cuanto debidé tener prevista tal eventualidad al circular con la
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carga que lo hacia por la pendiente del Paseo de las Delicias, afirmacién que
tildan de irrelevante, al no haberse acreditado que la carga fuera excesiva
para las caracteristicas del camion, no puede hablarse de que existio ni siquiera
simple negligencia y, por' tanto, no puede el conductor tener prevista eventua-
lidad alguna ante la forma subita e inesperada en que se le averid el sistema
de frenado, segun se determina y dictamina en la actuaciéon sumarial traida
como prueba argumental a los autos, Y en vista de ello tampoco puede ha-
blarse de la diligencia del buen padre de familia que como exculpacién valora
el articulo 1903 del Coédigo civil, pues esa diligencia ha quedado mas que acre-
ditada con la actuacién mecanica, técnicamente perfecta, del conductor hoy
demandado. En la actuacion del sefior L no existié negligencia alguna, y antes
bien, obré con la diligencia de un buen padre de familia; viene fundamentada
en la ausencia de voluntariedad en el accidente que les ocupa y al no existir
éste desaparece el factor de hecho del precepto contemplado, esto es, el ar-
ticulo 1902 del Cédigo civil.

Al resolver, como queda expresado, el Tribunal Supremo que no habia lugar
a la Casacién, rebatié los argumentos del recurrente asi:

Considerando: Que el segundo motivo del recurso formulado por error de
hecho bajo el amparo del namero 7. del articulo 1.692 e invocando como docu-
mento auténtico el informe de la Delegacién de Industria de la provincia de
Madrid, unida al folio 105 del sumario, no puede ser estimado, porque la efi-
cacia de dicho informe no puede pasar, en el supuesto mas favorable de la de
una prueba pericial, a las que, una constante jurisprudencia de esta Sala, niega
caracter de autenticidad a efectos de casacién, presupuesto indispensable para
que el motivo pudiera prosperar.

Considerando: Que el primer motivo, amparado en el numero 1. del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil con alegacién de la indebida
aplicacion del articulo 1.902 del Codigo civil y la errdnea interpretacién del
articulo 1903 del mismo Cuerpo legal, ha de correr idéntica suerte desestima-
turia por las siguientes razones: Primera, porgue teniendo en cuenta los estra-
gos que un camién cargado puede producir, dada la densidad del trafico dentro
del casco de las poblaciones, deben extremarse las previsiones normales y enh
especial las referentes a los frenos del vehiculo, que deban ir perfectamente
revisados, conforme a las prescripciones del articulo 243 del Codigo de la Circu-
laciéon y merece la especial atencién del conductor, de tal forma que se consiga
la maxima garantia de que, por motivos inherentes a su propio mecanismo,
no fallen jamas, y en el presente caso no se ha demostrado ni que se hubiera
adoptado aquellas garantias ni que el fallo obedeciese a causas extrafias al
vehiculo, que es donde se ha de catalogar lo imprevisible, Segundo: Porque
ocurrido el evento no se ha puesto de relieve la eficaz diligencia del conductor
del vehiculo para evitar el estrago; pues el freno de mano no fue accionado
y debié de utilizarse; ya que, aunque sea fundamentalmente apto para el esta-
cionamiento, también tiene una misién que cumplir como de reserva. Si se
actué y tampoco respondid, debido a su mal estado, como su mecanismo es
totalmente distinto del de pie, ello acusaria una doble imprevisién; aparte de
haber podido utilizar las marchas cortas como sistema de frenazo; lo que tam-
poco se puso en practica. Tercero: Porque, aundque las anteriores razones con-
figuren por si solas la culpa civil, la jurisprudencia de esta Sala cada vez va
inclinandose mas a una situacién mas objetiva de esta clase de responsabilidad,
ponderando factores como el del riesgo profesional, la compensaciéon de bene-
ficios, la inversion de la carga de la prueba, etc. tendencia que no podra des-
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arrollarse plenamente mientras no sean aceptados sus principios en toda su
integridad, por la legislaciéon positiva, pero que si algun dia lo es, nos llevara,
como se ha llegado ya en la legislacién laboral, a estimar s6lo el factor de la
causalidad con abstraccién del factor psicolégico de la culpa. Entre tanto, y
dentro de los limites de lo posible, la tendencia a que aludimos se pone de
manifiesto en las sentencias de 8 de abril de 1958; 30 de junio de 1959 y 9 de
abril de 1963, esta ultima citada en la de 15 de junio de 1967, en la que se
llega a decir: «Que la responsabilidad derivada de la posesion de un vehiculo
de motor, por los danos que el mismo cause al ser utilizado, se considera como
una responsabilidad por riesgo, es decir, derivada del simple hecho de aquella
posesion o utilizacion, prescindiendo de la culpa de la persona que lo manejay.

SENTENCIA DE 21 DE NOVIEMBRE DE 1967.—Concepto de precario. El hecho de que
se paguen determinadas cargas y contribuciones por el Supuesto precarista,
no excluye su condicion de tal,

Se dijo en el primer motivo del Recurso de Casaciéon que se habia aplicado
indebidamente el articulo 1.565, 3. de la Ley Procesal Civil, porque se habia
estimado en la parte demandada la condicién de precarista, La esencia del
precario, alegaban, se halla en la gratuidad. Es decir, la tenencia de la finca
sin la adecuada contraprestacién econémica o la asuncién de cualquier otra
carga fijada con caracter periddico por razéon de dicha ocupacién. Natural-
mente, seguia diciendp el que recurria, si por razén de la ocupacién controver-
tida se paga merced en el sentido de sostener unas determinadas cargas sélo
exigibles y sélo asumidas en funcién de la ocupacién, no puede hablarse de
precario ni hacer aplicacion del referido articulo 1.565, 3.°, dofia D. y dofia
F. R. G. por haberlo asi estipulado con dofia M, G.—como lo reconoce ésta al
absolver la posicién 14—, asumieron el pago de las contribuciones y cargas hi-
potecarias incidentes sobre dichsa finca, en funcién de su ocupacion contractual
establecida, y asi se llevé a término a ciencia y paciencia de todos los contra-
tantes, luego es claro que ni las sefioras R. G. pueden ser calificadas de pre-
caristas ni hacerse aplicacién, en su contra, del articulo 1.565, tercero de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, Por lo que al no hacerlo asi el Tribunal a quo
aplicando, al contrario, el referido precepto legal, incidié en el vicio denunciado.

No hubo lugar a la casacién, El primer Considerando de la sentencia del
Tribunal Supremo dice:

Considerando: Que la Sala de instancia con plena aceptaciéon de los razo-
namientos del Juzgado, estimé la demanda al entender con acierto que la
parte actora justificé con la presentacién de la escritura publica de compra-
venta del inmueble, inscrita en el Registro de la Propiedad, su derecho a la
posesion de la finca discutida como duefia actual, segin lo dispuesto en el
articulo 1.564 de la Ley procesal civil, asi como también que la parte deman-
dada no paga merced alguna, premisas éstas que llegan al Tribunal @ quo a
declarar que habiendo transcurrido el plazo de cuatro afios que a las vende-
doras demandadas se les concedié en la clausula tercera de la aludida escri-
tura, para seguir ocupando la finca, al ser requeridas para la dejacién del
inmueble, sin atenderlo, ostentaban la condicion de precaristas de conformidad
con el articulo 1.565, nimero 3.°, de la Ley citada, lo que origina el presente
recurso, en cuyo primer motivo se aduce en apoyo de las infracciones que de-
nuncia, que el hecho de pagarse por las demandadas unas determinadas cargas

10
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y contribuciones por razén de la ocupacién contravertida, excluye el precario,
argumentaciéon ésta inaceptable que origina que el motivo que la sustenta no
puede ser estimado, y ello, porque el recurrente no tiene en cuenta, en primer
término, que la afirmacion de hecho que la sentencia contiene en cuanto al no
pago de merced alguna por parte de las demandadas, mientras no sea com-
batida en forma y con éxito debe ser respetada en casacidén, y en segundo
lugar, porque ya la doctrina jurisprudencial ha sentado reiteradamente que el
hecho del pago de la renta o merced que excluye la condicién de precarista no
est4 constituida por el abono del importe de la contribucién, ni aun por la
entrega de dinero, si tales pagos no se hacen a titulo de merced por arrenda-
miento constituido o presunto o por cualguier otro que dé derecho al disfrute,
v a nombre del que paga, y aun aceptados en tal concepto por el poseedor real,
y como ello no consta se estableciera asi, se hace indudable que las demanda-
das, ahora recurrente, no se hallan respaldadas por otro titulo que la mera
condescendencia del poseedor, por lo que la Sala sentenciadora se atuvo en
todo caso a los hechos que estimé carentes de prueba por el lado de las deman-
dadas y a los demostrados por la adversa con su titulo de dominio inscrito en
el Registro de la Propiedad, lo que lleva en sf 1a inviabilidad del motivo primero.

SENTENCIA DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1967.—Retracto de comuneros. Para que el
acto de conciliacion surta efectos en cuanto al ejercicio de la accion de
retracto, ha de ir acompanado de la consignacion del precio y demds gastos
legitimos. El plazo para ejercitar el reiracto de comuneros es de caducidad,
no de prescripeién.

Todo el problema debatide en la litis gira en torno a si el acto de concilia-
cién solicitando el retracto, instado dentro de plazo, pero sin consignacion,
rrolongaba la viabilidad de la accidon de retracto durante los dos meses que
duran los efectos de dicho acto de conciliacibn—tesis del recurrente—.

No triunfé el recurso.

Son Considerandos de la sentencia del Tribunal Supremo:

Considerando: Que el recurrente, en el primer motivo de su recurso, formu-
lado al amparo de igual ordinal del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil atribuye a la sentencia que impugna la violacion de los articulos 1.518,
1.522, 1.52¢4 y 1.525 del Coédigo civil, y de los 1.619 y 1620 de la Ley Procesal,
asi como también de la doctrina legal proclamada en numerosas sentencias que
citaba, segin las cuales,, a su juicio, el simple hecho -de que hubiese intentado
la conciliacién contra el comprador, dentro de los nueve dias siguientes al en
gue tuvo (lugar) conocimiento pleno de la venta, basta para prolongar la
viabilidad de la acciéon de retracto durante los dos meses siguientes a dicha
conciliacién, aunque en ésta no se hubiese realizado la consignaciéon del precio
conocido, y, por tanto, si en ese plazo de los dos meses se presenta la demanda
con todos los requisitos legales—incluido el de la consignacién del precio—, la
accién de retracto tiene que prosperar,

Considerando: Que para que este motivo debiera prosperar seria preciso:
en primer lugar, que, por lo menos, dos de las sentencias que el recurrente
invoca en su apoyo, proclamaran, de manera clara e inequivoca, esa tesis que él
les atribuye; y en segundo término, que, adema4s, tal tesis no estuviera desvir-
tuada por algunas otras resoluciones de este Tribunal, que el propio recurrente
cite y por otras muchas mas que, en tal sentido, se han dictado.
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Considerando: Que por ello se hace necesario examinar las sentencias que

el propio recurrente invoca, para comprobar cudl es la doctrina que sustentan;
v en relacién a ellas, conviene sefialar: q) que la sentencia de 16 de octubre
de 1920, se limité a proclamar «que el acto conciliatorio, aungque era un proce-
dimiento legal adecuado y aun necesario para el ejercicio del derecho de re-
tracto, lo en él convenido sélo tiene eficacia juridica para las partes conve-
nidas, pero no para terceros que en la convencién no hubieran intervenido;
por lo que no pudo surtir efecto frente a un segundo retrayente, lo que con
el primero habia convenido el demandado; b) que la sentencia que se dice de
fecha 25 de noviembre de 1920 no aparece publicada en la Coleccion Legislativa;
c¢) que la de 13 de junio de 1921 recayd en proceso en (ue previamente a la
demanda se habia intentado la conciliacién consignando en este acto el precio
de la venta y el importe de los gastos legitimos, y proclamé que en el supuesto
de haberse consignado y no conseguido avenencia, «aquel acto interrumpe la
prescripciéon de la accion, por el tiempo y en la forma que autorizan los ar-
ticulos 479 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 1.947 del Cddigo civil; d) que
la sentencia de 4 de octubre de 1927 no hizo méas que reiterar la tesis estable-
cida por la ya citada de 16 de octubre de 1920, porque, al igual que en este
caso, en aquél también habia habido avenencia en el acto conciliatorio previo,
y el interpelado en ella se habia conformado con resolver la venta, lo cual no
podia perjudicar a terceros que en la conciliacién no habian intervenido;
e} que la sentencia de 14 de febrero de 1928 puso fin a un proceso en que
se ejercitaban acciones derivadas del contrato de transporte, que eran mera-
mente prescriptibles; f) que la sentencia de 30 de abril de 1940 no establece
la tajante doctrina que el recurrente la immputa, pues aunque reconoce «que el
acto de conciliacién es uno de los medios que la Ley concede para el ejercicio
de los derechos, entre ellos el de retracto, segun de manera expresa tiene
declarado esta Sala...», tiene buen cuidado de puntualizar que ese derecho de
retracto no era prescriptible, sino «que caducaba al transcurrir los nueve dias
fijados por la Ley», ¥y si bien proclamd «que por haberse interpuesto la de-
manda dentro de los dos meses siguientes al acto de conciliacién celebrado
antes de que hubiesen transcurrido nueve dias desde que el actor tuvo conoci-
miento de la enajenacién», habia que reputar no caducada la accién, no reco-
nocié que en tal conciliacién no se hubiese consignado dicho precio, ni ello se
deduce del rollo 320 de 1935, en el que recayd esa sentencia de 30 de abril
de 1940, en el que el demandante aparece afirmando—sin contradiccién del
demandado—que de la certificacién que acompafa del acto conciliatorio cele-
brado sin avenencia «resulta haberse el demandante sujetado al cumplimiento
de las demAas prescripciones que en derecho fueran procedentes», y g) que la
sentencia de 10 de marzo de 1945, de manera rotunda y terminante, sienta
la tesis de que, aun admitido por la Sala en sus sentencias de 13 de junie
de 1921, 21 de febrero.de 1931, 12 de junio de 1936 y 30 de abril de 1940, que la
conciliacion sirve para ejercitar el derecho de retracto «este ejercicio se hallara
desprovisto de la eficacia que persigue, si inicamente se observa en él el requi-
sito relativo al tiempo en el que ha de serlo y se incumple el de la consignacién
del precio . exigido, para que se cumpla conjuntamente con aquél, en el ar-
ticulo 1.718 de la Ley Procesal..» Por tanto, «habiéndose omitido por la parte
Loy recurrente la consignacion del precio de la venta... hasta que presentd su
demanda de retracto después de transcurrido el plazo de nueve diss..., aunque
dentro del mismo se hubiese celebrado sin cumplimiento de aquel requisito ni
avenencia el acto conciliatoriv que insté... no incidié la sentencia recurrida
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acertadamente desestimatoria de la demanda, en las infracciones de Ley y de
doctrina que supone el recurrente..., pues para el efecto interruptor del plazo
sefialado al ejercicio de la accion de retracto, no basta, segun los preceptos y
doctrina normativos del mismo, la conciuliacién, ni que en la )urisprudencia
gue también invoca, se halle reconocida la eficacia de aquel acto en casos
en los que no se haya debatido acerca del requisito de la consignaciény.

Considerando: Que ya en este terminante sentido se habia pronunciado esta
Sala en la sentencia de 12 de junio de 1936, en la que establecié que en el
acto conciliatorio que sustituye a los efectos que se persiguen a la interposicién
de la demanda «debe cumplirse, por parte del retrayente, la obligacién inelu-
dible de consignar el precio»; y posteriormente en multitud de sentencias ha
vuelto a reiterarse esta doctrina, mereciendo citarse las de 27 de enero de 1950,
21 de febrero, 8 de julio y 30 de octubre de 1953, 30 de mayo y 5 de noviembre
de 1955, 4 de febrero de 1957, 11 ¥ 12 de febrero de 1959, 11 de febrero y 3 de
junio de 1960, 6 de mayo de 1961 y 31 de octubre de 1965.

Considerando: Que realmente al admitir este Tribunal que el acto concilia-
torio es un medio h&bil para ejercitar la accién de retracto, viene g otorgar a
dicha institucién, el caracter que la doctrina cientifica y la Ley le otorgan, de
ser un tipo especial de proceso dirigido a obtener del Juez una actividad de
avenencia entre el sujeto positivo de la solicitud que a tal fin se formule, que
constituye, salvo excepciones, un presupuesto de admisibilidad de cualquier
proceso posterior.

Considerando: Que la circunstancia de que el ejercicio del derecho de re-
tracto se incide mediante intento de acto conciliatorio con consignacién y
cumplimiento de los demas requisitos legales no altera la naturaleza de la
accion, ni la convierte, por tanto, en prescriptible, sino que lo (nico que sucede
es que en tal supuesto el proceso de ese modo incoado sigue su curso normal
si la demanda se presenta dentro de los meses siguientes al acto, y, por el
contrario, si no se deduce dicha demanda, todo lo actuado pierde eficacia,
como si hubiera estado sometido al cumplimiento de una condicién resolutoria
que, al sobrevenir, hace ineficaz la intentada conciliaciéon, como si no se hu-
biese efectuado y queda automaticamente extinguida la accién por caducidad.

Considerando: Que en el motivo segundo del recurso se atribuye a la sen-
tencia recurrida incongruencia, que se hace consistir en que aquélla introduce
en. €l pleito la novedad de utilizar para la decisiéon de él un argumento distinto
al que habia puesto de manifiesto el demandado sefior Calderén, que se limité
9 sostener, en su contestacién a la demanda, que ésta habia sido presentada
fuera del plazo de los nueve dias contados a partir del en que el retrayente
tuvo conocimiento de la venta, sin que nadie hubiese alegado, como base para
la tesis absolutoria, que fuese necesario consignar el precio en el momento de
celebrar el acto conciliatorio, o si se quiere, dentro de los nueve dias siguientes
a tal celebracién de dicho acto, a pesar de todo lo cual—concluye el recu-
rrente—la Sala tomé como base la desestimaciéon de la demanda, el defecto
de la consignaciéon en cuanto al momento en que se llevé a efecto, que fue el
de presentacién de la demanda inicial del pleito y que tuvo lugar antes de que
hubiesen transcurrido dos meses desde la celebracion del acto conciliatorio
previo.

Considerando: Que también procede la desestimacién de este motivo, en
rrimer término, porque el requirente, digo, requisito de la consignacién lo esta-
biece la norma con caricter imperativo y lo sustrae al principio dispositivo de
las partes, cuando ordena en el articulo 1.618 de la Ley de Enjuiciamiento
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Civil que no puede «darse curso a las demandas de retracto» si no se cumplen
los requisitos que alli se sefialan; y en segundo lugar, porque el plazo de via-
bilidad para que el ejercicio de la accion de refracto de comuneros establece
el articulo 1.522 del Codigo civil, en relaciéon con el 1.524 del mismo Cuerpo
legal, no es un plazo de prescripcién susceptible de interrupciones y que sélo
puede estimarse prescrito cuando tal prescripciéon se alegue por quien salga
por ella favorecido, sino que es un plazo de caducidad, como ha declarado esta
Sala en multitud de sentencias—30 de abril de 1940, 4 de julio de 1947, 8 de
abril de 1948, 7 de abril de 1956, 8 y 20 de noviembre de 1958 y 6 de mayo
de 1961—que no puede ser objeto de prérrogas, y que debe ser estimado incluso
de oficio.

Considerando: Que la desestimacion de los dos primeros motivos del re-
curso hace ya innecesario el examen y decision del tercero, porque precisamente
se funda en el supuesto—que rechaza la sentencia impugnada—de que la accién
de retracto se ejercité en tiempo y forma, es decir, en que se cumplieron en
su ejercicio todos los requisitos que la Ley impone, incluso el de la consignacién
oportuna; si la sentencia hubiera admitido que dicha consignacién no se habia
efectuado extemporaneamente, entonces en tal supuesto todos los preceptos
que el recurrente cita como infringidos en este tercer motivo debieran haber
sido aplicados por la Sala sentenciadora, que, al no hacerlo, los violaria, y
tendrian que ser tenidos en cuenta por este Tribunal de Casacién, al dictar la
segunda sentencia que nuestro Ordenamiento—a diferencia de otros—le obliga
a dictar; y lo mismo ocurriria si el recurso, por las vias adecuadas, hublese
impugnado y desvirtuado eficazmente con apreciacién o calificacién que hace
la Sala de instancia, respecto a que la simple manifestaciéon del recurrente de
aue en el acto conciliatorio pone a disposicién del demandado-comprador el
precio, «no equivale a la consignacién que la misma exige»; mas como ello no
ha sido asi, y esas afirmaciones de la sentencia han quedado inalteradas re-
sulta evidente que, siendo la verdad legal, «que no se realizé la consignacién
en tiempo oportuno», no podian ni debian ser aplicadas al caso controvertido
las normas que imponen la estimacién de la accién de retracto, para lo cual

. era requisito esencial, entre otros, el de consignacién dentro de plazo, supuesto
de hecho que, como queda reiteradamente expuesto, la Sala de instancia no ha
admitido.

Considerando: Que en ultimo término conviene destacar: Primero: Que el
demandante, faltando a la obligacion que la lealtad procesal le exige, y que la
Jurisprudencia le recuerda—sentencia de 18 de junio de 1949—, omitié sefialar,
con claridad y precisién, la fecha concreta en que tuvo conocimiento de la
venta que impugna, limitandose a decir, en la demanda inicial, que «he podido
averiguar recientemente... la transmisiéon de la porcion de finca objeto de la
presente accién... y que cuando ha tenido conocimiento de los antecedentes...
promovid con caracter inmediato el oportuno acto de conciliacién..., en el que
ponia a disposicion del sefior C. el importe del precio», por lo cual se carece
del conocimiento del dia preciso en que debié comenzar el plazo de caducidad
de la accién, Segundo: Que el propio demandado, con referencia a este esencial
extremo le objeté «que no sirve indicacion de cuando tuvo conocimiento el
retrayente de la venta», y «que es precisamente, digo, preciso que dicho retra-
yente concrete la fecha en que tuvo conocimiento de la compraventa..., para
que de esta forma pueda determinarse si el céomputo del tiempo pasado le
permite o no ejercitar el derecho de retracto. Tercero: Que tampoco en el
apuntamiento figura testimoniada la papeleta de conciliacién, en la que podia
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comprobarse si aparecia concretada aquella importante fecha, ni certificacion
del dia en que tal papeleta se presentd, ni nada de ello se puede deducir de la
certificacion del acto conciliatorio, en la que se limitan a transcribir las peti-
ciones que se formulan en la suplica, diciéndose—con la misma vaguedad de
siempre—que «enterado el demandante muy recientemente de todo el proceso
ejecutivo que permitié la transmision de la porcion de finca—no fue, real-
mente, porcién, sino participacién indivisa—en favor del sefior C. se propone...
ejercitar el derecho de retracto.
B. M. B.

SUCESIONES

SENTENCIA DE 7 DE FEBRERO DE 1967.—Testamento en peligro de muerte. Capa-
cidad del testador. Su wvaloracion, como cuestion de hecho, corresponde al
Tribunal «a quo». Articulos 662, 663, niumero 2.°, 664, 666, 700 del Coédigo
civil.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el excelentisimo sefior don Francisco
Bonet Ramoén, confirma la sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo,
revocatoria de la del Juzgado de Primera Instancia de Pola de Lena, en base a
los siguientes razonamientos:

«Que por ser el objeto de discusion en las actuaciones que dan lugar al
presente recurso de casacién, la validez de un testamento otorgado en peligro
inminente de muerte, del que se impugna la capacidad mental de la persona
que lo otorgd, es necesario—como declara la sentencia de esta Sala de 30 de
noviembre de 1966—partir de las normas contenidas en el Cédigo civil que con
caracter genérico regulan la materia, de las cuales resulta que, segin el
articulo 662, “pueden testar todos aquellos a quienes la Ley no lo prohibe ex-
presamente”, que se complementa a estos efectos con lo establecido en el nu-
mero 2.¢ del 663, a cuyo tenor ‘‘estan incapacitados para testar. los que ha-
bitual o accidentalmente no se hallaren en su cabal juicio”, regla ésta que
debe ponerse en relacion con lo preceptuado en el 664, segun el que ‘“el tes-
tamento hecho antes de la enajenacion mental es valido”, y en el 666, donde
decide que “para apreciar la capacidad del testador se atendera unicamente
al estado en que se halle al tiempo de otorgar el testamento”, reglas todas
ellas que, como ya dijo la jurisprudencia de esta Sala-—especialmente en las
sentencias de 18 de diciembre de 1958 y 19 de enero de 1960—, implican
una cuestién de hecho, cuya valoraciéon es de la competencia exclusiva
de la Sala sentenciadora, a cuya apreciacion ha de estarse, sin que
contra ella pueda prevalecer otra impugnacién que la, fundada en el nume-
ro 7.0 del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, determinando los
preceptos legales infringidos referentes a la prueba. si se alegare error de
derecho, o los actos o documentos auténticos reveladores de la evidente equi-
vocacion del juzgador al apreciar la prueba, si el alegado error es de hecho.»

«Que en el caso de autos, declarado por el Tribunal a quo como resultado
de un ponderado y conjunto analisis probatorio, que los antecedentes relativos
a las facultades mentales de la testadora, con referencia a los cuales la
prueba testifical, unanime y conteste practicada a instancia de la parte acto-
ra, acredita un evidente extravio psiquico, concretado en un largo periodo de
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tiempo que abarca casi su vida entera—aunque permanezca en la nebulosa su
estado de razén en la nifilez—, en numerosas acciones anormales que van des-
de hacer 1o instruccién con una escoba, hasta reirse a carcajadas en la Iglesia,
pasando por decir que todo lo que se alcanzaba con la vista era el marquesa-
do y ella era la marquesa, aseverativa de que aquélla no estaba en su cabal
juicio, hasta el extremo de merecer el calificativo de “loca de la Fuente”, con
que se la conocia, probanza ésta no destruida con virtualidad bastante por los
testigos propuestos por el demandado, que incluso reconocen la existencia
de tal apelativo demencial, asi como el hecho también revelador de que nunca
vieran a la testadora verificar ninguno de los actos normales en la vida de
relacién, sobre todo en la rural, tales como realizar pagos o cobros, compra
o venta de articulos, ete, por lo que la presuncidén juris tantum, favorable a
la capacidad para testar de toda persona que no ha sido declarada judicial-
mente incapaz, cede en este caso por la prueba cumplida y convincente en
contrario, desplegada en el procedimiento (Considerando 2. de la Audiencia),
el motivo 5.0, al amparo del numero 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, denuncia error de derecho en la apreciacién de las prue-
bas con violacién del articulo 662 en relacién con el 666 y 1.250 del Coédigo ci-
vil, que no puede prosperar por no tener minguno de los preceptos invocados
¢l caracter de normas de valoracién de prueba, como seria necesario para que
en ellos pudiera fundarse el error alegado.»

«Que la firmeza en casacidén de los hechos declarados probados acarrea la
mexcusable desestimacién del motivo primero, maxime cuando la ausencia de
Notario—por cierto, tampoco justificada—priva al testamento de la presuncién
derivada de la fe notarial, en cuanto a la capacidad de la testadora, co-
rriendo la misma suerte el motivo segundo, ya que al estimar el Cédigo
civil validos y eficaces los testamentos otorgados en la forma y solemnidades
que establece, presupone la capacidad legal del testador, y concretamente, tra-
tandose de testamento en peligro inminente de muerte, las facilidades que con-
cede el articulo 700, en el motivo invocado, no excluyen, como indica la doc-
trina contenida en la jurisprudencia dictada por esta Sala, iniciada desde
la sentencia de 5 de mayo de 1897. y reiterada después en las de¢ 3 de febrero
de 1952, 4 de octubre de 1957 y 10 de junio de 1966, que se dé cumplimiento a
los demdas requisitos esenciales que para el acto de disponer de los
bienes se exigen en la Secciéon del Coédigo, dedicada al testamento abierto,
siempre que ,sean racionalmente compatibles con las peculiaridades que dis-
tinguen a esta forma especial de testar, a fin de que no pongan en peligro su
autenticidad, por una posible confabulacion exterior, lo que ocasiona la deses-
timacién del recurso en su totalidad.»

SENTENCIA DE 26 DE ENERO DE 1967.-—Interpretacion de disposiciones testamen-
tarias. Legado, Testamento olégrafo. Articulo 675 del Cddigo civil. Ha de
estarse al sentido literal de las palabras empleadas, a no ser que apa-
rezca claramente que fue otra la voluntad del testador.

El Tribunal Supremo,. en sentencia de la que ha sido ponente el excelenti-
simo sefior don Antonio de Vicente Tutor y Guelbenzu, casa la sentencia de
la Audiencia Territorial de Oviedo, aceptado en la segunda los fundamentos
de la dictada por el Juzgado de Primera Instancia de Cangas del Narcea, que
da por reproducidos.
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«Considerando: Que todo el problema litigioso se circunscribe, conforme
establecen las dos sentencias de instancia, y se centra en el recurso, a deter-
minar la interpretaciéon del testamento olégrafo de dofia B. F. de A, causante
de ambas partes litigantes, la que duefia de las minas denominadas “Valma-
yor Segunda” y “Piedra Preciosa Segunda”, construyd el cable-tolva litiga-
do, que utilizdé por si o por sus arrendatarios para la explotaciéon de
ambas minas, y que ordené por dicho testamento olografo, en parrafos se-
parados, que a su fallecimiento, entre otras disposiciones que no interesan a
los fines del pleito, la mina “Piedra Preciosa” la legaba a su hermana dofia S,
y que la mina “Valmayor”, con sus instalaciones—en un 75 por 100 al per-
tenecerle ya el otro 25 por 100—, a Su otra hermana dofia D, afiadiendo en
parrafos separados, y como clausula independiente de las anteriores, la si-
guiente: “La mina “Piedra Preciosa Segunda”, que dejo a dofia S, es tam-
bién con su instalaciéon, y solamente tendri que pagar la contribucién de
Utilidades de lo que percibe sin que le atafie lo anterior, por no haber dis-
frutado de su renta., La instalacién es de cable-tolvas”.»

«Considerando: Que es norma de interpretaciéon de los testamentos, como
ordena el articulo 675 del Codigo civil, complementado por lo dispuesto en
sus 1.281 y siguientes, la de que deberan entenderse en el sentido literal
de sus palabras, a no ser que aparezca claramente que fue otra la voluntad del
testador; y como quiera que, segun queda antes expuesto, dofia B, en su
testamento, estatuye los legados a favor de sus hermanas totalmente diferen-
ciados, y en parrafos separados, a manera de clausulas distintas, dejando a
cdofia D. la mina “Valmayor” con sus instalaciones, y a dofia S. la *Pie-
dra Preciosa”, aifiadiendo, en parrafo o cliusula distinta, que esta 1ltima mina
es también con su instalacién, aclarando en el mismo parrafo o clausula,
separado unicamente con el signo de punto y seguido, que la instalaciéon es
de cable-tolva; aparece evidente que, ateniéndose al sentido literal y sin-
tactico del testamento, el cable-tolvas lo adscribio la testadora a la mina
“Piedra Preciosa”, y lo legé con ella a su hermana dofia S»

«Conslderando: Que no hay elemento alguno en los autos por los que
pueda deducirse que la intencién de la testadora fuera otra y distinta al
sentido literal de las palabras que empleé en su redaccién, ya que, de lo
contrario, al hablar del legado de la mina *“Valmayor” con sus instala-
ciones, hubiera hecho también la aclaracién de que éstas consistian también
en el cable-tolvas, o, por lo menos al resefiar éste, hubiera empleado el tér-
mino instalacién en plural, al referirse a ambas minas, y no en singular, como
lo hace, y ademas porque si su voluntad hubiera sido que ambas minas
utilizaran el cable-tolvas, lo légico y natural es que asi lo hubiera hecho
constar expresamente, y hasta hubiera regulado su aprovechamiento conjunto,
sin que sea obstdculo para ello el hecho de que, con anterioridad y durante
la vida de la testadora propietaria de ambas minas, se beneficiaran
las dos del cable debatido, por ser ello légica consecuencia del dominio que
ejercia, y que le permiti6 separar y atribuir a una sola de las minas el
mecanismo en uso de su propiedad y de su libertad de testar.»

«Considerando: Que, en consecuencia de todo ello, procede declarar que el
cable-tolva de referencia fue legado con la mina “Piedra Preciosa” a dofa S.,
sin participaciéon en su propiedad de la mina “Valmayor”, legada a dofia D.;
por lo que la sentencia recurrida, al entender lo contrario. infringe los pre-
ceptos citados por el concepto de violacién, como se denuncia en el primer
motivo del recurso encauzado en el numero 1.~ del articulo 1.692 de la Ley de
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Enjuiciamiento Civil, y procede casarla y anularla en el extremo estudiado,
sin necesidad de entrar en el examen del segundo de los motivos articulados.»

«Considerando: Que sentada la anterior doctrina procede declarar haber
lugar al tercer motivo del recurso, ya que si el cable-tolvas pertenece a los
cemandantes y ha sido utilizado contra su voluntad por los demandados,
éstos deber resarcirles de! beneficio obtenido y del perjuicio experimentado
por aquéllos, en virtud del principio de derecho; “a nadie es licito enriquecerse
en perjuicio de otro” sancionado por la doctrina de esta Sala, contenida, en-
tre otras muchas, en las sentencias de esta Sala de 12 de abril de 1955 y 28 de
enero de 1956, alegadas en el recurso.»

SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 1967.—Interpretacion de disposiciones testamenta-
rias. Articulo 675 del Cédigo civil. Corresponde a los Tribunales de ins-
tancia fijar el sentido y alcance de las cldusulas testamentarias. Sustilu-
cion vulgar, Facultades dispositivas «mortis causa» del instituido.

Dona R. A. A. murié bajo testamento, en el que dispuso: «Instituyo here-
dero mio universal y libre a mi esposo S. T. V., con sustitucién vulgar para
el caso de que por premorirme o por cualquier otra circunstancia no llegara
a heredarme, en favor de mi hermano don J. A, A, o, en su caso, en el de sus
descendientes en su representacién. Esta sustitucién se dard también con res-
pecto a los bienes de mi herencia de que no haya dispuesto mi heredero en
su fallecimiento.» El marido heredero, don S. T. V., murié nombrando herede-
ro a sus hermanos, la actora dofia P. T. V. y don R. T. V., representado
éste por sus hijos, dofia B, don S. y don E T. M, asimismo demandantes.
Los actores suplican, frente a don J. A. A. y la hermana donataria del mismo,
dofia D. A. A, se declaren ser de su propiedad los bienes que don S. T. V.
habia heredado de su esposa, por estimar que se trata de una sustitucién vul-
gar, y subsidiariamente, para el supuesto de que se considerase que don S. T. V.
no era mas que fiduclario de los bienes de su esposa, se condenara a los
demandados a satisfacer a los actores, en concepto de cuarta trebelianica, la
suma de 75.000 pesetas.

El Juzgado de Primera Instancia de Tarrasa desestimo la demanda;
sentencia que fue revocada por la Sala 2.2 de lo Civil de la Audiencia Terri-
torial de Barcelona, al declarar la propiedad de tales bienes a favor de los
actores. El Tribunal Supremo, en ponencia del excelentisimo sefior don Ja-
cinto Garcia Monge y Martin, declara no haber lugar al recurso de casacién
interpuesto por los demandados y apelados, en virtud de las siguientes con-
sideraciones:

«Que la cuestion debatida en el pleito radica en la interpretacion
de una clausula del testamento de dofia R A A, por virtud de la cual
instituyd heredero universal y libre a su esposo don S. T. con sustitucién vul-
gar para el caso de premorir a la testadora o por cualquier otra circunstan-
cia no llegara a heredarla, en favor de-su hermano o descendientes, agre-
gando que esta sustitucién se dara también con respecto a los bienes de su he-
rencla de que no hubiera dispuesto su heredero en su fallecimiento, clausula
que este segundo extremo fundamental es interpretada con criterio opuesto por
los litigantes, limitandola al uno al supuestol de disposicion de bienes por actos
inter-vivos, y entendiéndola la otra en el sentido estimado por la sentencia
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recurrida a toda clase de disposicion, incluso la hecha por el testamento que
otorgd el heredero, y que conduce a que los bienes que, por virtud de dicho
testamento dispuso, hayan de pasar a los actores sefiores T. y no al hermano
de la testadora, sefior A., o descendientes de éste, y esta interpretaciéon, con
las consecuencias que quedan senaladas, es objeto de impugnacién en el re-
curso, cuyo primer motivo, seguido por la via procesal del numero 1.0 del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia la ,infraccién, por
interpretacién erréonea y aplicacién indebida, del articulo 675 del Coédigo ci-
vil, y de la doctrina legal que cita, incurriendo tal planteamiento en el vicio
formal que previene el articulo 1.720 de la Ley procesal civil, al acumular,
respecto al mismo precepto y doctrina, dos conceptos de infraccion que tie-
nen caracter de independiente, lo que conduce a la causa de inadmisién 4.2
del articulo 1.729 del citado texto legal, y en este momento a la desestimacion
del aludido motivo, mas independizados ambos conceptos de infraccidén, aten-
diendo a los razonamientos desarrollados en el motivo, debe notarse que el
primero, interpretacién errénea del precepto y jurisprudencia que se citan,
ha de limitarse, conforme a la doctrina constante de esta Sala, a la exégesis
de dichas normas, segin el sentido gramatical y légico que deba atribuir-
seles, que a juicio del recurrente no se ajuste al que les asigna el juzgador, sin
posible confusion, como en este caso ocurre, con la interpretacién del negocio
juridico, al cual ha sido dicho precepto aplicado, sin plantear, por tanto, cues-
{i6on alguna respecto al propio sentido que al precepto corresponde, interpre-
tacion que cabe combatir por la violacién de las normas legales pertinentes, en
este supuesto las del citado articulo 675 del Cdédigo civil, a las que es apli-
cable la doctrina de esta Sala, que, en sentencias de 1 de diciembre de 1944,
11 de enero de 1950 y 29 de enero de 1955 expresa que la interpretacién de
los negocios juridicos, en cuanto toma como punto de partida los indiscu-
tibles términos, modo o forma en que ha sido hecha la declaracion de vo-
luntad, y tiende a investigar su sentido o significacién, es cuestion censu-
rable por la via del nimero l.o del articulo 1.692 de la Ley, de Enjuiciamiento
Civil, {eniendo, asimismo presente, la doctrina de esta Sala, que proclama que
corresponde a los Tribunales de instancia la facultad de fijar el sentido y
alcance de las clausulas testamentarias, debiendo su criterio prevalecer sobre
el del recurrente, siempre que no aparezca evidenciado el error de aquéllos,
en términos que contrarien la voluntad expresa del testador (sentencia de
10 de junio de 1954), que ésta es equivocada por contrariar de modo manifiesto
dicha woluntad (sentencia de 21 der mayo de 1942), y que dicho error se paten-
tice de modo claro y manifiesto, circunstancia que no concurre cuando se ponen
en pugna dos criterios defendidos con razones muy atendibles (sentencia de
10 de octubre de 1951), de todo lo cual ha de concluirse, que el concepto de
infraccién que se denuncia, limitado a la interpretacién del precepto y
docirina en que se apoya, no encuadra en la de la cliusula testamentaria
debatida, y, en segundo término, que, tratandose de un problema de inter-
pretaciéon de clausulas testamentarias, es evidente la adecuacidon, para resolver
dicha cuestion del citado articulo 675 del Cédigo civil, sea cualquiera la con-
clusiéon que de ésta hubiere de deducirse, por lo que no cabe estimar que no
es este precepto el aplicable para decidir dicho problema, sino otra norma
legal distinta, razones que hacen decaer el motivo que se examina.y

«Que el segundo de los motivos, articulado conforme al nuimero 7.° del
articulo 1.692 de la Ley procesal civil, alega la existencia de error de dere-
cho en la apreciacién de la prueha, sefialando como norma interpretativa in-
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fringida al mismo articulo 675 del Codigo civil, base del anterior motivo, mas
afectando éste, como aquél, a la interpretaciéon de la clausula testamentaria
debatida, €l problema tiene, segiun ya se sefala anteriormente, un contenido
estrictamente juridico, y no de fijacién de hechos, y su adecuado enca-
je dentro del numero 1. del articulo 1.692 de la Ley de tramites, pues no se
trata de una declaracion factica en contradicciéon con el valor que a determi-
nada prueba le sea atribuida por una disposiciéon legal, sino de la indaga-
ciéon de la voluntad de la testadora, conforme al recto sentido de las clausu-
ias del testamento, cuyo contenido no se discute, lo que hace inadecuado el
cauce elegido en este motivo y da lugar a su desestimacion.»

SENTENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 1967.—R‘euocacién de testamento olégrafo.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el excelen-
tisimo sefior don Julio Calvillo Martinez, declara no haber lugar al re-
curso de casacion interpuesto con la de la Audiencia Territorial de ILas
Palmas, que entendié quedaba revocado el testamento olografo de fecha de
1 de agosto de 1949 por la nota autdgrafa puesta en el margen superior iz-
quierdo del mismo, consistente en «Anulado 6-6-61. A. Velazquez S.», pro-
cediendo la apertura de la sucesiéon intestada.

«Considerando: Que aparte de los problemas de indole procesal concreta-
dos en los pedimentos primero y segundo de la demanda origen del pleito
que ha motivado el presente recurso, la Unica cuesti6n suscitada dentro de la
fase preclusiva de alegaciones, propia del periodo expositivo de la primera
instancia, qued6 centrado en la autoria de la nota escrita, que dice: «Anu-
lado 6-6-61. A Velazquez S.», y que figura en el angulo superior 1zquierdo del
testamento olografo otorgado por el causante, con fecha de 1 de agosto de
1949, a favor de sus cuatro sobrinos, cuestion que dividié a las partes en am-
bas instancias, pues mientras el actor sostuvo insistentemente que tal nota era
auténtica y puesta de pufio y pulso del testador, don A. V. S, tesis que,
en definitiva, fue acogida en la sentencia recurrida, la parte demandada, y
hoy impugnante, se limité a alegar la falsedad civil de la referida anotacidn,
siendo las demas peticiones formuladas por las partes simples consecuencias
juridicas de la discutida genuinidad de la nota.»

«Considerando: Que, en cambio, la cuestion planteada en el unico mo-
tivo de este recurso, sobre la base ya no discutida de la autenticidad
de la anotacion desvaloradora, gira exclusivamente en torno a su vali-
dez y eficacia, alegindose por el recurrente que es nula e ineficaz para
revocar el testamento citado: nula, a causa de ser incompleta e informal la
declaraciéon de voluntad que contiene, e ineficaz, en razén a no haber sido
protocolizada, dividiendo, a su vez, la alegacion relativa a la insuficiencia de
la declaracién de voluntad, en dos subcausas: una, que apunta a la ausencia,
en la nota mencionada, de toda disposicién positiva concerniente al destino
mortis causa de los bienes del difunto, y otra, que se refiere a la pretendida
inexpresiéon del objeto de la “anulacion”.y

«Considerando: Que el mero anunciado d= las cuestiones suscitadas en ins-
tancia y en casacién, muestra con evidencia la falta de identidad entre ellas
y que la que se plantea ahora es una cuestion nueva e inatendible, de acuerdo
con la uniforme doctrina de esta Sala y con lo prevenido expresamente en el
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numero 5° del articulo 1.729 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en orden a la
inadmisiéon del recurso, causa que llegados yz a la presente fase decisoria, se
convierte en fundamento de desestimacion, sin que a ello pueda oponerse que
los problemsas apuntados en el unico motivo ya fueron contemplados en el
apartado IV del escrito de conclusién de la parte demandada y en la actualidad
recurrente, pues también es doctrina jurisprudencial contante que los escritos
de tal clase son instrumentos romos e inhabiles para transformar o sustituir lo
gue venia siendo objeto principal! del pleito, asi como tampoco puede aducirse
en contrario que el Tribunal a quo, cediendo, sin duda, a la sugestion oratoria
de la parte apelada y adherida a la apelaciéon, aluda, en los Considerandos de la
resolucién recurrida a uno de los temas tratados intempestivamente en aquel
apartado del escrito de conclusién de la misma parte, pues es de sobra sabido
que con arreglo al articulo 359 de la expresada Ley la sentencia que ponga
{in a la instancia no puede ni debe hacerse cargo de las cuestiones suscitadas
por primera vez en el escrito de conclusiones.»

SENTENCIA DE 6 DE ABRIL DE 1967.—Impugnacion de testamento. Legitimacion
pasiva, No puede declararse la revocacion o vigencia de un testamento sin
estar presentes en el proceso todos los interesados.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el excelenti-
simo sefior don Tomas Ogayar y Ayllon, confirma la de la Sala 1.2 de lo Civil
c¢e la Audiencia Territorial de Barcelona, revocatoria de la del Juzgado nu-
mero 2 de esa capital, estimando la excepcion de falta de litis consorcio pasivo
necesario.

«Considerando: Que la sentencia impugnada estima de oficio la excepcién
de falta de litis consorcio pasivo necesario, y contra ella se interpone el pre-
sente recurso, que, en su motivo primero, sostiene no ser necesaria la presencia
en el proceso de determinados parientes para resolver las pretensiones deduci-
das, y en el segundo, que puede decidirse sobre la nulidad de la adopcion y de
la institucién hereditaria por no afectar las mismas a los llamados a juicio,
y para su resolucién es necesario precisar la naturaleza de la relacién juridico-
material que en el proceso se actia mediante la determinacién de las preten-
siones en €l deducidas y de las personas a las que afectan aquéllasy»

«Considerando: Que en la demanda formulada por dona C. LL. se postula
la nulidad de las cuatro primeras clausulas del testamento otorgado por su
hermano don J. y 1a validez de la quinta, que, al ser revocatoria del testamento
otorgado el 11 de abril de 1933, obliga a la declaracion de herederos ab intestato,
mientras que en la segunda demanda acumulada se insta la nulidad total del
testamento de 2 de octubre de 1944, por lo que se pretende la vigencia del
citado de 1933, y tanto en una como en otra demanda es evidente que los ins-
tituldos herederos en el primer testamento tienen interés en impugnar las pre-
tensiones, dado que por la primera existe la posibilidad de declararlo revocado,
y por la segunda de estimarlo vigente, y en ambos supuestos hay que llamar a
juicio a todos los interesados en el bien controvertido, que son los instituidos
herederos en el testamento cuya revocacién o vigencia se discute.»

«Considerando: Que la figura juridica del litis consorcio pasivo necesario
se caracteriza por su finalidad de obtener una resolucién tunica para todos,
por tratarse de una unica pretensién que a todos afecta, no sélo porque el
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principio de orden publico de la veracidad de la cosa juzgada exige 12 presencia
en el proceso de todos los que debieron ser parte en él, sino en evitaciéon de
resoluciones contradictorias sobre el mismo asunto si el demandante pudiera
dirigirse por separado contra cada uno de los interesados, con el peligro de
condenar a una persona sin ser oida, por lo que no puede declararse la revo-
cacion o vigencia de un testamento sin estar presentes en el proceso todos los
interesados, lo que hace perecer el motivo primero, y como no es posible decidir
sobre la nulidad de la institucién de heredero sin determinar, a la vez, a quién
corresponde la herencia, porque no puede ésta quedarse transitoriamente va-
cante, decae también el motivo segundo, y con él la totalidad del recurso, con
los pronunciamientos del articulo 1748 de la Ley procesal.y»

SENTENCIA DE 3 DE JUNIO DE 1967.—Institucion de heredero, Modo, Condicion. El
articulo 798, pdrrafo 2. del Codigo civil se refiere tanto a la obligacion
modal como la simplemente condicional,

Fallecido el 12 de octubre de 1953 don J. O. M, bajo testamento en el que
instituia heredero a aquél de sus sobrinos, don S, don R, y don A. O. F, que
hasta la muerte del instituido viva permanentemente en la casa que habité
el testador, los tres hermanos llevaron a cabo el 9 de diciembre de 1955 un
contrato de transaccién en documento privado, en el que, entre otros extremos,
reconocian R. y A. como sucesor de su tio a su hermano S., quien a primeros
del afio siguiente dejé de vivir en la casa que habia habitado el testador.
A. pretende que su hermano S. ha perdido todo derecho en la herencia de su
tio por haber incumplido la condicién testamentaria de residir permanente-
mente durante toda su vida en el lugar donde estd enclavada la citada casa,
al propio tiempo que se declare la nulidad del convenio transaccional por haber
sido hecho bajo el presupuesto de que S, habria de cumplir fielmente la con-
dicién testamentaria.

Alegado por el demandado S. que la casa no era propiedad del testador,
sino de un hermano del mismo, padre de los litigantes, siendo ésta una de las
razones por las que celebraron la transaccion ante la imposibilidad practica de
cumplir literalmente la condicién, y que el no residir en la casa ni en el
pueblo se debié a que durante una ausencia temporal suya su hermano de-
mandante A. se fue a vivir a la misma casa con su familia, siendo imposible
la convivencia entre ambos, el Juzgado de Primera Instancia de Santiago de
Compostela desestima la demanda.

Contra la sentencia de la Audiencia Territorial de La Corufia recurre el
actor, El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el exce-
lentisimo sefior don Emilio Aguado Gonzilez, declara no haber lugar al recurso
conforme a la siguiente doctrina:

«Que las cuestiones a examinar en este trance, conforme a lo solicitado en
.a demanda, a lo debatido en el pleito, a lo resuelto en la instancia y a lo
propugnado en el recurso, son lUnicamente dos: Primera: Si el contrato de
“transaccién”, suscrito por las partes, en documento privado, de 9 de diciem-
bre de 1955, es inexistente o radicalmente nulo, como sostiene la parte actora,
o debe producir efectos juridicos, entre quienes lo suscribieron, segin entiende
ei demandado y proclaman los juzgadores de instancia. Y segunda: Derivada
de la anterior y hasta donde sea posible con independencia de ella, si el deman-
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dado ha de perder los derechos hereditarios, a su favor deferidos en la herencia
de su tio, por haber dejado de cumplir la obligacién que se le impuso de resi-
dir, de por vida, en la casa designada en su testamento por aquél»

«Que el principio general contenido en el articulo 4.c del Cédigo civil, y se-
gun el cual son nulos los actos ejecutados contra lo dispuesto en la Ley, salvo
que la Ley misma ordene su validez, tiene su complemento, a efectos de la
contratacion, en el articulo 1.255 del mismo Cuerpo legal, en que tras de reco-
nocer ampliamente la libertad de contratacion, “autorizando a las partes para
establecer los pactos, clausulas y condiciones, que tengan por conveniente”,
afiade que ello serd “siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral m
a) orden publico”, habiendo, por tanto, de entenderse que en estos casos no
s6lo cesa la libertad de contratar, sino que lo pactado sera radical o absolu-
tamente nulo; pero no ha de confundirse esta causa de nulidad que deter-
mina tan tajante consecuencia invalidatoria del contrato, con la llamada “re-
latividad” de los efectos del mismo, segin postulado establecido en el articu-
1o 1.257, al decir que “los contratos s6lo producen efecto entre las partes que
los otorgan y sus herederos”, y respecto a éstos, aun con las limitaciones que
a seguido establece, de todo lo que deduce que cuando la titularidad juridica
sobre bienes o derechos determinantes, corresponden, por entero, a ciertas per-
sonas, Unicas a quienes puede afectar su situacion juridica presente, éstas son
libres de regular tal situacién, estableciendo para ello los pactos, clausulas y
condiciones que tengan por conveniente y no sean ilicitos, inmorales o aten-
tatorios al orden social, y ello aun cuando por algin evento juridico posterior
pudieran advenir a aquella titularidad, personas que, por no ser herederas
de los intervinientes en el convenio, quedarian inmunes, al menos en principio,
a sus consecuencias legales, pudiendo incluso acudir, desde luego, a juicio para
postular aquellas medidas necesarias de garantia, para la eficacia, en su dia, de
su potencial derecho.»

«Que, a esta doctrina, se ajusta la Sala sentenciadora, al proclamar la va-
lidez del ccntrato transaccional, suscrito entre las partes y en el que se dan los
requisitos esenciales que exige el articulo 1.261 del Codigo civil, puesto que
existi6 “consentimiento”, sin vicio denunciado y que incluso se subrayé en
simultaneo acto conciliatorio; “objeto” cierto, que eran los bienes y derechos
concurrentes tanto en la herencia del padre de los litigantes como en la del
hermano de éste, otorgante del testamento aludido, siendo tales herederos ma-
yores de edad y los unicos llamados a las herencias referidas; “causa”, insita
en las reciprocas prestaciones convenidas y que tuvieron su debida efectividad,
e incluso el “mévil” que caracteriza, por ministerio de la Ley, al pacto tran-
saccional, pues entre los contratantes existia un estado pre-litigioso, ante Ias
fundadas dudas y atisbados inconvenientes que se ofrecian, sobre el alcance
y puesta en practica de lo ordenado en el testamento del tio, ya que 1a obli-
gaciéon impuesta al heredero primeramente designado y a sus posibles sustitu-
tos de vivir, hasta su muerte, en una casa determinada, podia discutirse si
constitufa una condicién suspensiva o resolutoria o una simple clausula modal,
y para su efectividad practica se presentaba el inconveniente de rio ser tal
casa del dominio del testador, sino la llamada ‘‘petrucial”, perteneciente a la
herencia de su hermano, que, como dicho queda, era el padre comin de todos
los hoy litigantes; el convenio transaccional orillé a su manera tales dudas y
dificultades, siendo puesto en practica mediante la consumaciéon de las reci-
procas concesiones pactadas y no le es licito ahora al actor, interviniente en
el mismo, postular la nulidad radical o absoluta del pacto, pese a su libre
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consentimiento prestado y al aprovechamiento de sus ventajas, a pretexto de
una hipotética, problematica o remotamente posible lesién, de eventuales de-
rechos de supuestos terceros, que no fueron llamados a su herencia por el tes-
tador ¥ que, en todo caso, no podrian ser perjudicados, dada la relatividad
inherente a los efectos del contrato, en que no tomaron parte; en suma: la
Sala entiende que, al haber renunciado, el hoy actor, a todos los derechos que
pudiera tener en la herencia de su tio, carece de todo interés legitimo en
aquélla, y por eso acoge la excepcién de falta de legitimacién activa, propuesta
en tiempo oportuno y que se basa y fundamento unico de la absoluciéon de la
demanda, por lo que, al acordarlo asi, no puede haberse incidido en las infrac-
ciones de Ley que, en los diversos motivos del recurso, se denuncian.»

«Que la segunda cuestién carece de interés al haberse resuelto la primera
en el sentido que se expone: no obstante, y ante las afirmaciones contenidas
en el escrito de formalizacion del recurso y reproducidas en el acto de la vista,
subrayando que la Sala no recogié las afirmaciones de la sentencia dictada por
el Juzgado de que el hoy actor, duefio a virtud del convenio de transaccion
que ahora impugna, de la finca a que afectaba la obligacion impuesta al
demandado, expulsé a éste de la casa, conviene observar que la sentencia de
segunda instancia acepta los Considerandos de la apelada, en cuanto no se
oponga a los suyos propios, y si guarda silencio sobre tal punto es por resul-
turla ocioso ocuparse del mismo, al acoger la excepcién propuesta, pero nada
en contra contiene sobre lo que afirmoé el Juzgado, como resultante de la
prueba practicada y que, en todo caso, impondria aplicar, al de autos, lo dis-
puesto en el parrafo segundo del articulo 798 de dicho Codigo civil, que, dada
su redacciéon, abarca tanto la obligacion condicional como la simplemente mo-
dal, lo que haria improsperable la otra peticién, de pérdida del derecho here-
ditario, que en la demanda se contiene.»

SFNTENCIA DE 27 DE ENERO DE 1967.-—Reconocimiento de deuda. Legado. Los here-
deros pueden descontar al legatario (asi considerado fiscalmente) el im-
puesto sucesorio.

Fallecido don A. E. R, cunado de la incapacitada por enajenacion mental
dofia M. O. L, quien habia reconocido en su testamento adeudar a ésta 250.000
pesetas, el tutor de la incapacitada reclama a los herederos de agquél la expre-
sada suma, reducida en el importe de lo abonado por dichos herederos al sana-
torio psiquiatrico en que estaba internada la incapaz a 214.109,30 pesetas. Los
demandados admiten la deuda, pero reducida ademas en la cantidad que
habian satisfecho por el impuesto sucesorio a 64.604,05 pesetas.

El Juzgado de Primera Instancia numero 2 de Valladolid estimé la demanda
y condené a los demandados a satisfacer las 214.109,30 pesetas, sentencia con-
firmada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valladolid. El
Tribunal Supremo, slendo ponente el excelentisimo senior don Emilio Aguado
Gonzalez, declara haber lugar al recurso y en la segunda sentencia reduce la
condena a las 64.604,05 pesetas.

«Considerando: Que son hechos reconocidos por las partes y aceptados por
las sentencias de instancia: Primero: Que el cufiado de la demandante inca-
paz, a cuyo nombre acciona su representante legal, murié en el afio 1958, bajo
testamento, en una de cuyas clausulas reconocia deber a aquélla la cantidad
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de 250.000 pesetas. Segundo: Que la Oficina liquidadora del Impuesto de De-
rechos Reales, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 31, numero 16,
en el 59, nimero 1.0, regla 8. del Reglamento del Impuesto, en razén a no
existir documento fehaciente, acreditativo de la deuda reconocida, estimé que
se trataba de un legado de metalico y procedi6, en tal concepto, a practicar la
oportuna liquidacién, a cargo de la legataria favorecida, pero exigiendo el pago
directamente de los herederos que lo efectuaron, segun consta debidamente
acreditado en los autos. Tercero: Que en la demanda origen del juicio se re-
clama el pago de la cantidad reconocida como deuda en el testamento, con
deduccién de lo satisfecho por los herederos, al abonar ciertas facturas deven-
gadas por el establecimiento psiquiatrico, en que esti recluida la beneficiaria,
y. por su parte, los demandados manifiestan su conformidad inicial con lo
pedido en la demanda, si bien estiman que del importe de 1a deuda debe tam-
bién deducirse, en justa compensacion, lo abonado por lgs mismos, con motivo
de la liquidacién practicada a cargo de la actora y cuyo pago les fue exigido,
no habiendo accedido a esta pretension las sentencias recaidas en la instancia.»

«Considerando: Que contra la dictada por la Audiencia, en la que se estimo
que el impuesto satisfecho s6lo es repercutible en la proporcion del 0,50
por 100, que debié Unicamente abonarse con arreglo a los articulos 27, nu-
mero 19, y 69, numero 1.°, del Reglamento del Impuesto, se ha interpuesto el
presente recurso de casacion, fundado en tres motivos en los que se alega, en
sintesis, la infraccién, por falta de aplicacién, equivalente a su violacién, de
los articulos 1.089, 1.090, 1.158, 1.195 y 1.202 del Cdédigo civil, en relacién con
el 31, nimero 16, y con el 59, namero 1.0 regla 8.2, del Reglamento del Impuesto»

«Considerando: Que el analisis del recurso. en relacion con los fundamentos
aue tuvo en cuenta la Sala sentenciadora, para dictar su fallo, pone de relieve:
A) Que el Tribunal se basoé principalmente en lo dispuesto en el articulo 27,
rumero 10, del Reglamento del Impuesto, en que textualmente se dispone que
“los contratos de préstamos, los de reconocimiento de deuda, cuentas de crédito
sin otra garantia que la personal del prestatario y depésito retribuido, cual-
ouiera que sea su importe, el documento en que consten y la obligacion de que
procedan, asi como las prorrogas expresas y las renovaciones totales o parciales
de la misma clase de contratos, satisfaran el 0,50 por 100 del capital fijado,
con arreglo al articulo 69 de este Reglamento”. B) Que de tal precepto se
infiere que su ambito de aplicacién se reduce a los negocios juridicos que ten-
gan caricter de “contratos” y que ademas se exige su documentacién, por lo
que, al no tener las deudas reconocidas en testamento, aquel cardcter contrac-
tual, si asi no resulta inicialmente acreditado, ha de entrar en juego el ar-
ticulo 31, numero 16—como entiende el recurrente—, por el que se exige, para
la eficacia de la manifestacién del testador, la concurrencia de los requisitos
siguientes: Primero: Que se justifique la deuda por documento fehaciente.
Segundo: Que éste sea adecuado a los bienes que se trata de excluir, Tercero:
Que su fecha sea anterior a la de la apertura de la sucesién. C) Que en el
caso de autos ningun documento aparece que, con las condiciones exigidas,
apoye la manifestacion del testador, pues ni éste seflala su existencia, ni los
herederos lo aportaron a la Oficina liquidadora, n: la parte actora arguye, tan
siquiera, que haya tenido realidad, por lo que al estar la liquidacién que se
giré, de acuerdo con las normas reglamentarias y ante el expresivo y especial
texto del articulo 59, nimero 1.°, regla 8.2, del Reglamento, segin el que “en
los legados de metdalico, efectos publicos u otros valores mobiharios, alhajas,
créditos y bienes muebles, en general, se liquidard el impuesto a cargo del
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legatario, pero sera exigible directamente de los herederos, representantes y
administradores del caudal hereditario, quienes quedan facultados para des-
contar su 1mporte, a los legatarios, al hacerles la entrega del legado”, esti en
el caso de autos, bien efectuado el pago, por cuenta de la favorecida que ahora
reclama la entrega de su legado, cuya naturaleza juridica tiene el reconoci-
miento de deuda, no justificado en la forma exigida, resultando procedente el
resarcimiento que, por via de compensacién, se solicita por los demandados,
con arreglo a las disposiciones de indole civil y fiscal que se citan en el re-
curso como infringidas y al no haberlo entendido asi la sentencia de instancia
no hay duda de que incide en los motivos de casacién que el recurso contiene,
lo que determina el acogimiento del mismo con las consecuencias y pronun-
ciamientos consiguientes, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1.745 de la Ley
Procesal Civil.y

SENTENCIA DE 18 DE MAYO DE 1967.—Legado de cosa wmueble determinada. Legado
de cosa hitigiosa. Entrega y posesion. Articulos 883 y 885 del Codigo civil.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el excelenti-
s:mo sefior don Jacinto Garcia Monge y Martin, desestima el recurso de la
rarte demandada y apelante en base a las sigulentes condiciones:

«Que el primero de los motivos del recurso, amparado en el numero 1l.° del
articulo 1.962 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se basa en la interpretacion
erronea de los articulos 883 y 885 del Codigo civil, en la aplicaciéon indebida
del articulo 455 y en la violacion de los articulos 667 y 434 del propio texto
legal, asi como la de la jurisprudencia que cita, haciendo derivar los vicios
denunciados, de modo fundamental, de la declaracién de poseedores de mala
fe de los recurrentes de la finca cuestionada, que la sentencia declara desde
determunada fecha, de la cual extrae las consecuencias juridicas que en el
motivo se combaten; mas tal declaracién, como cuestion de hecho, sélo puede
ser atacada por el preciso cauce procesal del nimero 7.0 del articulo 1.692 de
la Ley Procesal Civil, ¥y no por el aqui elegido, de acuerdo a la constante doc-
trina de esta Sala, contenida, entre otras, en sentencias de 25 de abril de 1918,
11 de febrero de 1946 y 10 de abril de 1956, siendo, segun ésta, apreciada libre-
mente por la Sala, conforme a su propia jurisdiccién, la buena o la mala fe
de la posesion, a lo que cabe agregar que nunca podria existir el vicio de inter-
pretacion errénea de preceptos legales cuando éstos no fueron objeto por el
Tribunal de exégesis, que diera lugar a asignarles un sentido que el recurrente
estimase inadecuado segun las reglas gramaticales y logicas ni el de aplicacion
indebida, si los preceptos base de la resolucién impugnada son los que han de
regir la cuestion que se plantea, ni en suma el de violacién, si el juzgador
—partiendo de hechos no combatidos adecuadamente y de la interpretacion
ae las clausulas del testamento, tampoco desvirtuadas—se ajusté al recto sen-
tido de dichas normas, en este caso especialmente al articulo 882 del Cddigo
civil, que decide el supuesto factico y legal de modo terminante, en el sentido
en que lo hace la sentencia recurrida, todo lo que conduce a la desestimacion
del motivo que se examina.»

«Que el segundo de los motivos, articulado por la misma via procesal que
e! anterior, alega la violacion del articulo 89C del Cddigo, refiriéndose al civil,
la aplicacion indebida del articulo 1.214, la violacion del 1.253 y la interpreta-
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cién erronea del 798, todos del mismo Cuerpo legal, y para razonar la exis-
tencia de los vicios denunciados parte el recurrente de unos hechos diametral-
mente opuestos de los que han sido declarados por el Tribunal de instancia,
sin combatir estos ultimos por el cauce adecuado del numero 7. del articu-
1n 1692 de la Ley de tramites, interpretando por otra parte el testamento de
forma parcial e interesada, en contradiccién con el sentido que la sentencia
recurrida le asigna, conforme a la funcién que al juzgador le corresponde, sino
oponiendo sus propias presunciones, no apoyadas en hechos que a él le incum-
bian probar, puesto que son por éste alegados, todo lo que, segin su parcial
criterio, da lugar a calificar el legado fundamento de la accién y otros ajenos,
de modo totalmente inadecuado, pero conforme a sus intereses, con lo que pre-
tende sustituir con su criterio el mas objetivo y ponderado de la Sala senten-
ciadora, razones que conducen al parecimiento del referido motivo del recurso.»

«Que el tercero de los motivos, que se ampara en el numero 3.° del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alega que la sentencia otorga
y declara extremos que no figuran en la réplica de la demanda, motivo que
omite el fundamental requisito que la doctrina de esta Sala exige para su viabi-
lidad, citar la infracciébn del precepto sustantivo en que habia de basarse el
vicio que se denuncia, esto es, el del articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento
Ciwvil, que tiene a estos efectos el mentado caracter, sefialando su infraccién
por alguno de los conceptos que establece el articulo 1.692 de la Ley de tra-
mites, tratando aqui el recurrente de basar un hipotético derecho de retencién
que se opone, no solo a la calificacién de poseedores de mala fe que la sen-
tencia declara, sino a la falta de justificacién que la misma proclama sobre el
mal estado de la finca al recibirla los demandados y de la realidad de los
gastos que afirman haber realizado éstos en su mejora y reparacién, sin com-
batir eficazmente la apreciacion del juzgador respecto a la no sujeciéon de la
finca discutida a los gastos de la testamentaria, conforme a la interpretacién
de las clausulas del testamento, que de modo correcto efectua el Tribunal, lo
cual conduce a la desestimacién del referido motivo del recurso.»

«Que el cuarto de los motivos, seguido por el cauce procesal del numero 1.
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alega la violacién del
articulo 453 del Coédigo civil, por cuanto el recurrente estima que la entrega
nmediata de la finca que la sentencia ordena, con légica consecuencia de no
estar ésta sometida a plazo ni condicién, privaria a los demandados del derecho
de retencion que el citado precepto concede hasta que sean abonados los gastos
necesarios o los meramente utiles; mas para la virtualidad de tal derecho, no
instado por la parte demandada reconvencionalmente, cual seria en su caso
preciso, olvida que la sentencia, lejos de afirmar la buena fe de la posesién
de los recurrentes, les declara poseedores de mala fe, en términos tan enérgicos
como justos, poniendo de relieve la tenaz resistencia de los recurrentes a entre-
gar a la legataria la finca, con total ausencia de fundamento factico y juridico
que amparase dicha posesién, y como el referido hecho de la posesién de mala
fe de los demandados no fue adecuadamente combatido, ello hace que falte el
requisito esencial que el citado articulo requiere para dar lugar al derecho que
se invoca, por lo que ha de perecer el motive del recurso.»

«Que el quinto de los motivos, articulado conforme al numero 1°¢ del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de tramites, alega la violacion del articulo 667 del Cédigo
civil y de la doctrina legal que cita, asi como la aplicacién indebida del ar-
ticulo 455 del mismo Cuerpo legal, infracciones que no cabe estimar, porque el
precepto inicialmente invocado contiene unicamente la definicion del testa-
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mento, y no cabe duda alguna, ni el recurrente la plantea, que el que sirve de
base a la accién ejercitada, en virtud del cual ostentan los demandados la con-
dicién de albaceas, tiene dicha conceptuacién legal, siendo esta cuestién total-
mente ajena de la interpretacion de sus clausulas, que es la que en este mo-
tivo trata el recurrente de llevar a efecto, sin acogerse a las normas que han
de regir dicha materia, iterpretacion que esta en evidente contradiccion con
la que, conforme a su funcién en este aspecto, llevé a efecto el Tribunal sen-
tenciador, en perfecta armonia con los hechos declarados y con el recto sen-
tido del testamento y respecto a la alegada infraccion del articulo 455 del
Codigo civil, que partiendo de la declaracién de poseedores de mala fe que la
sentencia atribuye a los demandados, que ha de ser mantenida, es perfecta-
mente aplicable el citado precepto legal, y asi lo hace la sentencia recurrida,
lo que conduce a desestim,ar dicho motivo.y

«Que el ultimo de los motivos, seguido por la via procesal del numero 7.0
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se basa en la existencia
de error de hecho en la apreciacién de la prueba, formulandose ad cautelam
del tercero de los motivos, citando al efecto, como documento auténtico, fun-
damental, el propio testamento de cuyo cumplimiento se trata, lo que hace
decaer puesto quc se apoya en un documento que ha sido examinado y pon-
derado por la Sala sentenciadora, lo que, conforme a la doctrina de esta Sala,
12 priva del necesario caracter para servir de soporte al error que se invoca,
y de otra parte, porque el fundamento en que se apoya el recurrente se dirige
a combatir la interpretacion del testamento hecha por el juzgador, cuestién no
factica, la cual sélo puede encuadrarse en la denuncia de la infraccién de las
normas legales regidoras de esta interpretacién, razones que conducen a la
desestimacion del motivo y con ésta a la de la totalidad del recurso, con las
consecuencias legales que impone el articulo 1.748 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.»

SENTENCIA DE 17 DE JUNIO DE 1967.—Reserva vidual. Extensién cuantitativa de
la facultad de mejorar atribuida al reservista. Articulos 823 y 972 del Cdédigo
civil. La facultad de mejorar comprende soélo la tercera parte de los bienes
reservables, debiendo distribuinse las dos terceras partes restantes igualita-
riamente entre los reservatarios.

Debatiéndose exclusivamente en este pleito el alcance de la facultad de
mejorar en los bienes reservables atribuida al reservista, de la que éste habia
hecho uso exclusivamente y en su totalidad a favor de una de las hijas de
su primer matrimonio, el Juzgado de Primera Instancia numero 23 de Ma-
Grid estimdé la demanda interpuesta por los demds reservatarios, que nada
habian percibido de los bienes reservables, y declaré6 «que es ineficaz en
derecho y, por tanto, inoficiosa la clausula del testamento de don R. P. P, en
lo relativo a la mejora sobre los bienes reservables establecida exclusiva-
mente en favor de la demandada C. P. D.; que asimismo es ineficaz la par-
ticion de bienes realizada en el particular relativo a la hijuela de bienes
reservables, adjudicados exclusivamente a la demandada; que los demandan-
tes M. R. y F. P, D. han sido preteridos en el testamento de su padre R. P. P.,
exclusivamente, en lo relativo a la institucidn sobre los bienes reservables;
cue, en consecuencia, los demandantes tienen derecho a una cuarta parte de
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las dos terceras partes, cada uno, en concurrencia con la demandada, a la
que corresponde otra sexta parte y ademas, una tercera parte por via de
mejoray. :

La Sala 32 de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid, resolviendo
la apelacién de la demandada, absolvié a ésta y revocd la sentencia del Juz-
gado, con lo que vino a dar por buena la disposicién testamentaria de don
K. P. P, que mejoraba en la totalidad de sus bienes reservables a su hija
C. P. D,

El Tribunal Supremo, en ponencia del excelentisimo sefior don Anfonio
Cantos Guerrero, cercena al maximo la libertad distributiva del reservista y
casa la sentencia de la Audiencia aceptando en la segunda dictada la del
Juzgado, Han servido de base al fallo las siguientes consideraciones:

«Considerando: Que ha existido en este pleito, y desde su comienzo, un
perfecto acuerdo entre los litigantes en lo referente a la apreciacién de la
concurrencia en la herencia de que se trata de todos los elementos personales
y reales que la Ley exige para que se produzca la situacion juridica de la
reserva ordinaria a que se refiere el articulo 968 del Codigo civil, asi como
también_ha existido conformidad sobre la realidad del hecho, distintamente
valorado por cada parte, de haber dispuesto el reservista, en su testamento
de 27 de febrero de 1959, de todos los bienes reservables en beneficio de una
sola de sus hijas del primer matrimonio; supuestos de hecho consignados en
la sentencia de instancia, Tirmes ya para la casacién; y, por tanto, ésta ha
de reducirse, analizando los dos unicos motivos del recurso, a resolver sobre
la posibilidad de que el padre reservista. disponga para después de su muerte
de todos los bienes reservables en beneficio de uno solo de los reservatarios,
o si esta facultad ha de ser limitada y en qué cuantia.y

«Considerando: Que la verdadera naturaleza de la institucion de la reserva,
desconocida en la generalidad de los cédigos europeos y de honda raigambre
en el Derecho patrio, y en cuanto a la forma de la que tratamos tomada
del Derecho romano, ha sido muy discutida, tanto en el terreno cientifico
como en la doctrina de esta Sala; estimandose ya superada agquella tendencia
recogida en las sentencias de 21 de marzo de 1861, 16 de junio de 1862, 18 de
junio de 1880 y 22 de junio de 1895, ésta posterior al Cédigo civil, que asimi-
laban los derechos del reservista a los del usufructuario, las cuales confun-
dian dos especies juridicas distintas, ha sido sustituida, a partir de la impor-
tante sentencia de 6 de julio de 1916, por aquella otra teoria que la considera
como ung variedad, de caracteristicas propias, de las limitaciones de la auto-
romia de la voluntad en las sucesiones mortis cause, o sea, de aquellas en las
que el legislador ha senalado un orden de suceder de obligado acatamiento,
del tipo de las legitimas, aunque diferenciada de ellas, porque su contenido
no se marca por una cuota parte, sino que se concreta a determinados bienes,
tefiidos por su origen, y cuya calidad de reservables depende de una com-
pieyidad de circunstancias, en cuyo detalle no hemos de entrar, pues no es su
condicién de reservables lo que se discute en este recurso; pero si hemos de
anotar, ya que se discuten facultades del reservista, que en la vida de la
reserva hay que distinguir dos periodos: uno de contingencia y de inseguridad
mientras vivan reservistas y reservatarios, y otro de perfeccién o efectividad,
que se abre a la muerte del reservista cuando sobreviven los reservatarios;
durante el primer periodo, las posibilidades de los reservatarios son bien pre-
carias, todos sus derechos se reducen a una mera expectativa asegurada; por
el contrario, las facultades sobre los bienes del obligado a la reserva son
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amplias, tanto de disfrute como de disposicion inter vivos como verdaderos
duefios, aunque sujetos, estos ultimos actos, a la posible revocacién, incluso
frente a tercero en virtud de las garantias establecidas en favor de sus ulte-
riores beneficiarios en los articulos 977 del Coédigo civil y 184 de 1a Ley Hipo-
tecaria; los actos de disposicidn mortis causa, en cambio, les estan vedados,
con la sola excepcién establecida en el articulo 972 del Coédigo civil, a la que
reguidamente nos referiremos.y

«Considerando: Que esta predeterminacién sucesoria supone una distribu-
cién por igual entre los reservatarios cuando son varios los titulares, que se
habra de regir por las reglas de la comunidad de coherederos creada, segun
el articulo 921 del Cédigo civil, invocada como supletoria en el articulo 973,
que determina que los parientes que estén en el mismo grado hereden por
partes iguales, siendo esta igualdad proocupacién del legislador hasta el punto
que en el parrafo segundo del articulo ultimamente citado se dispone que en
la reserva hereden por igual los reservatarios, aungue en el testamento del
padre o madre premuertoc hubieran heredado desigualmente; pero esta pro-
porcién puede ser alterada por obra del unico acto dispositivo mortis causa
que puede realizar el reservista en cuanto a los bienes reservables al amparo
del articulo 972 del Cédigo civil: el de mejorar a uno o varios de sus hijos
beneficiarios de la reserva; cuyo alcance en su relaciéon con el 823, es lo que
se trata de limitar en el primer motivo de este recurso, amparado en el
numero 1. del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, al combatir
la amplitud con que fue interpretado por la Sala de instancia, y que es
procedente acoger por las siguientes razones:

1.2 Que de cuanto venimos exponiendo se deduce que la reserva constituye
una limitaciéon de la autonomia de la voluntad dispositiva mortis causa del
reservista, dentro de la cual este precepto es una excepcién, que debe ser
interpretada en forma restrictiva, ademas de estar inspirada en la voluntad
presunta del cényuge premuerto, del que los bienes proceden, y ambos prin-
cipios se contrarian si se le diera una total facultad de disposiciéon al reser-
vista, aunque reducida al circulo de los beneficiados, fundandose en una du-
dosa y amplisima interpretacién gramatical del precepto.

22 Que no hay que perder de vista que la palabra “mejora”, empleada
por la Ley, lleva en si la idea de limitacién; pues si el legislador hubiera
querido ampliar las facultades dispositivas del tenedor temporal de los bienes
reservables para después de su muerte, aunque fuera solo dentro del circulo
de sus hijos, hubiera empleado la frase “disponer de”, en vez de emplear la
de “reservar en"”, y sobre todo no se hubiera remitido al articulo 823 del
Codigo civil, en cuyo articulo se define el contenido cuantitativo de la me-
jora como equivalente g la tercera parte del haber hereditario.

32 Que aun los mas decididos partidarios de la interpretaciéon gramatical
amplia del articulo que comentamos reconocen las consecuencias injustas
a las que con tal solucién se puede llegar, arguyendo alguno “que una insti-
tucién creada para favorecer a los descendientes de la primera unién puede
perjudicar a la mayoria en beneficio de uno solo, en el disfrute de bienes
que, sin la reserva les hubiere, en parte al menos, correspondido en la he-
rencia del binubo”, o sea, que al consagrarse aquel principio el binubo tendria
en los bienes reservables mayor amplitud dispositiva que en los suyos propios.

42 Que la proteccidon de un régimen d¢ sucesién forzosa dentro de un
sistema sucesorio, esta en la regulacién de las consecuencias de la preteri-



166 JURISPRUDENCIA

cion (art. 814) y en la exigencia de que sean expresadas las causas de la
cesheredacion (art. 849), las cuales son ampliamente detalladas por el Cédigo,
en los articulos 756, 853 y 854, aplicables a los bienes reservables segin el
parrafo segundo del articulo 973; pues bien, de admitirse la pretericiéon sin
consecuencias de un hijo reservatario, al socaire de una mejora en la tota-
lidad de los reservables, a favor de otro, se llegara a una desheredacién sin
expresién de causa, y de peor condicion que la desheredacién comin; ya que
s1 en ésta los hijos del desheredado ocuparan su lugar (art. 857), en aquélla
r.0 tendrian los hijos del desposeido ningun derecho: llegindose a la injusta
conclusibn de que si un reservatario comete contra su padre algun hecho
grave que merezca la desheredacion, sus hijos no perderan el derecho a la
reserva; pero los hijos de los que, sin haber pecado, son sencillamente igno-
rados por el padre reservista, ésos no tendrian ningin derecho a percibir la
parte de la que les privé a su padre o madre »

«Considerando: Que en el segundo motivo del recurso se denuncia la viola-
cién, por inaplicacién, de los articulos 806, 814, 823 y 972, y también merece
ser acogido porque aungue no es uniforme la doctrina cientifica sobre el con-
tenido que, en cada caso, ha de darse a la palabra “mejora”, o sea, en el
quantum, con relacion al todo, el padre puede mejorar: ello es debido a que
se hace entrar en juego a un tercer factor, lamado “tercio de libre disposi-
cién”, en funcion del cual, unos, sumandolo al de mejora, componen dos ter-
cios, y otros dividiéndolo entre los dos restantes, llegan a la conclusion de
que el padre puede disponer como mejora de la mitad; sin duda olvidan,
los que propugnan una u otra solucién, que en los bienes reservables hay
tercios de mejora, por la expresa referencia que a ella hace el articulo 972
del Cddigo civil; pero a ningun efecto hay para qué hablar de otras por-
ciones especificas, a las que la Ley en este caso para nada se¢ refiere, y, por
tanto, cuando se habla de mejorar en la reserva, ha de interpretarse como
posibilidad de favorecimiento en un tercio, que es lo que la Ley autoriza
bajo esa palabra.y

SENTENCIA DE 2 DE DICIEMBRE DE 1966.—Legado condicional. Legado de residuo.
Facultades dispositivas «mortis causa» del fiduciario. Interpretacién de
testamento. Articulos 675, 781 y 783 del Codigo civil. El testador puede comn-
ceder al fiduciario la facultad de disponer por actos «wmortis causa». Ha de
estarse al sentido literal de las disposiciones testamentarias que no sean
oscuras, ambiguas o mexpresivas.

Dona M. L. C. murié bajo testamento, en el que, tras ordenar diversos le-
gados de inmuebles determinados a favor de dofia F. S. G, y D. y
don J. C. M, dispone: « Octavo: Percepcion de legados. Todos los legados
hechos a la F S. G, D. y J. C. M, los percibiran a la muerte del esposo de la
testadora, don J. H. O, si él no hubiera dispuesto de los inmuebles legados,
pues en este caso no tendran derecho alguno al legado o legados ni a su
importe, teniéndose por no hechos, Noveno: Que del remanenie de todos sus
hienes, acciones y derechos, instituye/ heredero en pleno dominio a su repetido
esposo don J. H. Q. para que libremente pueda disponer de ellos por actos
inter vivos y los goce con la bendicion de Dios y la suya.n

Don J. H. G. dispuso, efectivamente, de los bienes legados, pero no por
actos entre vivos, sino en su lestamento, en favor de su segunda esposa, de
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dofia F'. S. G. y de don F. C. M. (estos dos ultimos, la. misma legataria anterior
y hermano de los anteriores legatarios, respectivamente).

El Tribunal Supremo, en ponencia del excelentisimo sefior don Victoriano
Juvencio Escribano Ruipérez, declara no haber lugar al recurso, confirmando la
sentencia de la Audiencia Territorial de Granada. que, a su vez, habia con-
firmado la del Juzgado de Primera Instancia de Jaén.

«Considerando: Que, conforme al articulo 675 del Cddigo civil, toda dis-
posicién testamentaria deberda entenderse en el sentido literal de sus palabras,
a no ser que aparezca claramente que fue otra la voluntad del testador, y que
en caso de duda se observara 1o que aparezca mas conforme a la intencién del
testador, segun el tenor del mismo testamento; teniendo declarado esta Sala,
con reiteracion, que es funcién de los Tribunales a quo la de fijar el verdadero
alcance de las cldausulas testamentarias, cuyo criterio ha de prevalecer en
casacién, en tanto no se evidencie que es manifiestamente erréneo o equi-
vocado por contrariar de modo muy patente la voluntad del testador, si
bien en todos los casos habra de estarse al sentido literal de las dis-
posiciones testamentarias, siempre que no sean oscuras, ambiguas o inexpre-
sivas.y

«Considerando: Que en el caso enjuiciado, la testadora dispuso los
legados a que se refiere el litigio, adicionando una clausula complementa-
ria de los mismos, del tenor literal siguiente. “Percepcién de legados. Todos los
legados hechos a la F. S..G, D. y J. C. M, los percibira a la muerte del
esposo de la testadora, don J. H. O. si é no hubiese dispuesto de los in-
muebles legados, pues en este caso no tendran derecho alguno al legado o
legados ni a su importe, teniéndose por no hechos”, y por la siguiente, dispuso
“que del remanente de todos sus bienes, acciones y derechos, instituye heredero
en pleno dominio a su repetido esposo para que libremente pueda disponer de
ellos por actos inter vivos. "»

«Considerando: Que la Sala de instancia, al ofrecer como ofrece cierta
oscuridad la redaccion literal de la disposicién sobre legados, procedié a su
exégesis, relacionindola con los términos de la institucién de heredero, llegando
a la conclusion de que la voluntad de la testadora fue la de conferir a su es-
poso la facultad de disponer libremente y sin limitaciones de los bienes objeto
de legado, tanto por actos infer vivos como mortis causa, y como tal interpre-
tacion no se ofrece manifiestamente errénea o equivocada, m1 en pugna
con las expresiones contenidas en el testamento, debe prevalecer frente al
particular criterio del recurrente, con la obligada consecuencia de desesti-
mar el motivo tercero del recurso, en el que, por la via del numero 1. del articu-
lo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa la violacién del parrafo 1.
del articulo 675 del Codigo civil, asi como la del namero 1.0 del 1.281 y 1.284
del mismo Cuerpo legal, preceptos que, en iLodo caso, podrian ser objeto de de-
nuncia por interpretacion erronea, pero no por violacién, cuando acontece
que la Sala de instancia hizo aplicacién de los mismos, desestimacion que
alcanza también a los motivos primero y segundo, en los que, por la via del
numero 7., se acusa error de hecho y de derecho, respectivamente, en la apre-
clacién de las pruebas, pues en ellos no se hace otra cosa que plantear por cauce
mnadecuado el mismo problema relativo a la interpretacion del testamento.»

«Considerando: Que en el cuarto y ultimo de los motivos del recurso, por la
via del numero 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa
la violacion de los articulos 781 y 783 del Cddigo civil, argumentandose que, por
wratarse de un legado de residuo que participa dz la naturaleza de las disposicio-
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nes fiduciarias, debio entenderse que el primer llamado s6lo podia disponer vor
actos inter vivos, pero no mortis causa; mas sobre ello, es de tener en cuenta que
no se estd ante un fideicomiso de residuo, sino ante un legado condicional,
pues falta el doble o multiple llamamiento que caracteriza las disposiciones
fideicomisarias, y que incluso en la hipétesis de que, efectivamente, se
estuviera ante una disposicion del caracter de estas ultimas, las conse-
cuencias en orden al fallo impugnado serian las mismas, pues la doctrina
relativa a que en tales supuestos la facultad de disposicién atribuida al
fiduciario s6lo le autoriza para disponer por actos inter wvivos, siem-
pre estd supeditada a la voluntad del testador que puede concederle la
de disponer por actos mortis causa, y como el Tribunal @ quo ha estimado
que la testadora concedié a su esposa esta wltima, sin que tal apreciacion
haya sido impugnada con éxito, procede la desestimacién del motivo exa-
minado.» ’

SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1966.—Sustitucion fidecomisaria de residuo.
Adjudicacion para pago de deudas, Articulos 657, 659, 661 del Codigo civil,
45 y 104 de la Ley Hipotecaria.

Don M M. B. muri6 en madrid el 17 de enero de 1915, bajo testamento
cuya cldusula 5.3 disponia: «En el remanente de todos sus bienes, derechos y
acciones y futuras sucesiones, instituye y nombra por unica y universal here-
dera en pleno dominio a su muy querida esposa dofia O. R. L., queriendo que
Jlos que sean los halle, lleve, goce y disponga de ellos por actos inter vivos o
por testamento, con entera libertad y sin limitacién alguna. Si al falleci-
miento de dicha heredera quedaren alguno o algunos bienes, derechos o ac-
ciones, de los que no hubiera dispuesto por contrato o testamento 1la
dofia. O., v ésta falleciera antes que el testador, quiere y designa por heredera
de los que en tal caso hubiere de la propiedad del don M., a su sefiora madre
politica, dofia C. L. R. en usufructo y en nuda propiedad a la Beneficencia
Italiana, domiciliada en Madrid.»

Donia C. L R. premurié a su hija dofia O, quien, a su vez, falleci6 sin
dejar parientes con derecho a sucederla ab intestato. Entre los bienes relictos,
procedentes de la herencia de su marido don M. M. B, figuraba un inmueble,
dividido idealmente en 200.000 partes, de las que la heredera dofia O, R. L.
se habia adjudicado 100.500 ava partes para pago, se dice en los «resultan-
dos» (parece que mas bien seria en pago), de deudas hipotecarias por valor de
100 500 pesetas, las cuales fueron satisfechas por dofia O. mediante fondos que
obtuvo, concertando posteriormente otros préstamos hipotecarios sobre la
misma finca con el Banco Hipotecario.

El Estado espafiol demand6 a la Sociedad italiana de Beneficencia,
suplicando se declarase a su favor la propiedad de las antedichas partes de la
finca, a lo que se opuso la demandada, formulando reconvencién, a tenor del
siguiente «suplicon: Que el Estado, por no haber cumplido la obligacion que le
impuso la sentencia de 15 de noviembre de 1947, de formalizar inventario de
Tos bienes relictos, carece de accién; que tampoco lo es dable, por haber de-
jado transcurrir los plazos establecidos en el Codigo civil, solicitar ahora la
formacién de inventario y que no es posible que el Estado adquiera la heren-
cia, 51 a ella hubiera tenido derecho, de dofla O R L. pura y simplemen-
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te; que la institucién creada en el testamento de don M. M. B. es, por cuanto
respecta a la Sociedad italiana de Beneficencia, un fideicomiso de residuo,
cuyo pleno dominio ha adquirido la misma al fallecimiento de dona O. R. L.

El Juzgado de Primera Instancia numero 15 de la capital estimé la ex-
cepcion de falta de accién en el Estado, nacida del incumplimiento del deber
de formar inventario, absolviendo a la demandada, asi como estimé igualmente
1a reconvencién, declarando la existencia de un fideicomiso de residuo la pro-
piedad de cuyos bienes habia adquirido la Sociedad benéfica.

La Sala 22 de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid revoc6é en
parte la sentencia del Juzgado, desestimando la excepcién de falta de ac-
cién de la parte actora y confirmé los demas extremos de la misma.

Interpuesto recurso de casacién por la representacion del Estado, el Tri-
bunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el excelentisimo sefior
don José Beltran de Heredia y Castafno, declara no haber lugar al mismo,

«Considerando: Que en el inico motivo del recurso, formulado al amparo
del numero 1l del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se de-
nuncia violacién por inaplicacidon de la doctrina legal contenida en las sen-
tencias de esta Sala que se citan, segin 1a que. en los legados de residuo,
s6lo habra obligacion de entregar al fideicomisario aquellos bienes de que no
se hubiese dispuesto por el fiduciario de residuo, estimando que existi6 un
acto de caracter dispositivo con respecto de la mitad aproximada del inmueble
urbano que se discute, como consecuencia de haber sido heredado por el fi-
duciario en forma de adjudicacion en pago de deudas del testador que fueron
satisfechas por aquél con su peculio particular, lo que unpediria que pudiese
entrar en el residuo a que tiene derecho el fideicomisario, frente a todo lo
cual es preciso tener en cuenta que la clausula testamentaria que da origen
a las presentes actuaciones donde se establece el mencionado fideicomiso
residual, de las contempladas en el articulo 45 de la Ley Hipotecaria, debién-
dose, por tanto, entender que los bienes fueron transmitidos sin este condicio-
namiento, en virtud de lo dispuesto en el articulo 657 del Coédigo civil, a
cuyo tenor sobradamente conocido; ‘los derechos a la sucesion de una per-
sona se transmiten desde el momento de su uerte” y, naturalmente, en la
forma y manera determinada en el testamento como auténtica Ley suceso-
ria, particular, sin que a ello pueda ser un obsticulo la circunstan-
cia de que, al recibir posteriormente los bienes, el heredero fiduciario hiciese
constar en el acta de notificacion y adjudicacién que, en pago de las deudas
hereditarias, se adjudicaba “100.500 avas partes de las 200.000 del valor total”
de la finca discutida, porque esto no puede tener otro significado sustantivo
cwvil que el de reconocer el compromiso que contraria con la aceptacion de
la herencia—no habiendo hecho uso del derecho del beneficio de inventa-
rio—que le venia dado por imperativo de lo dispuesto en los articulos 659 y
661 del proplo Codigo civil, en el sentido de que no solamente se le transmi-
tian los derechos, sino también las obligaciones del testador, reconocimien-
to que en el supuesto aqui contemplado era, por otra parte, superfluo, des-
de el instante en que las ,aludidas deudas estaban garantizadas con sus
correspondientes hipotecas que se habian constituido sobre el 1nmueble
transmitido, las cuales, segun establece el articulo 104 de la Ley Hipotecaria
——acertadamente aplicado por la sentencia recurrida—, sujetan, directa e
inmediatamente, los bienes sobre los que se imponen, cualquiera que Ssea Su
poseedor, “al cumplimiento "de la obligacién para cuya seguridad se cons-
tituyen”.»
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«Considerando: Que de acuerdo con todo lo anterior, es evidente que no
puede entrar aqui en juego el mecanismo de la adjudicaciéon en pago de deu-
das hereditarias en su sentido técnico y preciso, m existe posibilidad de
plantear los problemas que entrafia su discutida naturaleza juridica, con la
diversidad de postura doctrinales, encaminadas todas ellas a tratar de en-
contrar la solucién que asegura mas o mejor el derecho de los terceros acree-
dores de la masa hereditaria, sino que, por el contrario, la heredera fiduciaria
recibié todos los bienes que le son adjudicados con igual titulo y caracter de
plena propiedad, teniendo en cuenta que lo que resta a su fallecimiento pa-
sard a manos de la entidad instituida fideicomisaria y, por supuesto, con la
carga o gravamen real de orden hipotecario que permitia la garantia de
aquellos derechos crediticios y que forzosamente tenfa la obligacién de
respetar, por lo que en manera alguna puede afirmarse que al producir-
se la liberacién de la misma—que después volvié a establecerse en fa-
vor de distinto acreedor—adquiriese la heredera una propiedad particular
de que hasta entonces carecia, que vendria a constituir una especie de
patrimonio separado, hipotético, irreal o incompatible, con lo que fue la
realidad de los hechos que dan lugar al presente recurso y Ios manda-
mientos vigentes de nuestra legislacion civil, todo lo cual obliga a .la
desestimacién del ummo motivo articulado y con ello a la del recurso en su
totalidad, con los consiguientes pronunciamientos legalesy

SENTENCIA DE 20 DE MARzO DE 1967.—Sustitucion ejemplar. Bienes que com-
prende. Articulos 670 y 776 del Codigo civil. Solo comprende los bienes
que el ascendiente haya dejado a su descendienie incapaz, con las ac-
cesiones y sustituciones en su caso, porque la sustitucion ejemplar mo en-
trania una excepcion al cardcter personalisimo del testamento.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el excelen-
tisimo senor don Manuel Taboada Roca, Conde de Borrajeiros, declara
no haber lugar al recurso de casacién interpuesto contra la sentencia de la
Audiencia Territorial de Caceres, confirmatoria de la del Juzgado de Primera
Instancia de Olivenza, estableciendo la siguiente doctrina:

«Considerando: Que aunque la cuestion objeto del pleito de que dimana
este recurso parece redicirse a un simple problema de interpretacion de cliu-
sula testamentaria, para determinar si tal clausula comprende sélo los bienes
que fueron de la testadora o abarca también a los que el incapaz haya ad-
quirido por otros medios, sin embargo, ello no es asi, puesto que, como cuestion
previa, exige que se precise si cuando el ascendiente instituye por heredero
a un descendiente incapaz por enajenaciéon mental y le designa sustituto para
el supuesto en que llegue a fallecer sin haber recobrado la razén ni otorgado
testamento valido, pasan a dicho sustituto, no sélo los bienes que le dejo aquel
ascendientc, sino también cuantos se hayan incorporado al patrimonio del
incapaz por cualquier titulo legal; es decir, si por tratarse de la sustitucion
que el derecho histérico denominaba cuasi pupilar o ejemplar, el testamento del
causante del incapaz viene a sustituir el testamento de tal incapaz y lleva
consigo el transito de todo el patrimonio de éste el sustituto, o, por el contra-
rio, unicamente el de los bienes que le dejo el instituyente, s1 este problema,
tan importante y sugestivo, se resuelve de acuerdo con esta segunda tesis, ya
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resuelta superfluo el tratar de la cuestion de la interpretacion de la clau-
sula testamentaria, porque, fuere cual fuere la letra de la misma e inclu-
so la 1Intencién de la testadora, nunca podria tener mayor alcance que
el de comprender solamente los bienes que fueron de la aludida testadora »

«Considerando: Que el Derecho romano, para evitar los inconvenientes que
se derivan del fallecimiento ab intestato, y fundandose en la incompatibilidad
de las sucesiones testamentarias y legitima y en la unipersonalidad de la pa-
tria potestad y del pater familias, cred la figura juridica de la sustitucion,
en sus varias formas, y si bien en cuanto a la llamada pupilar estaban con-
formes todos los textos en que por virtud de ella el pater familias otorgaba
testamento por su hijo impuaber y le nombraba heredero de todos los bienes
de éste, que habian de pasar al sustituto si se producia el evento previsto, en
cambio, con respecto a la llamada sustitucion cuasi pupilar o ejemplar, no
existia esa misma unanimidad de opiniones»

«Considerando* Que aunque nuestra legislacion de Partidas recogié aque-
llas tradiciones juridicas romanas, lo cilerto es que a partir de la publicacién
del Ordenamiento de Alcala, que admitié la compatibilidad de las sucesiones
testamentarias y ab intestato, y de las Leyes de Toro, se establecen un derecho,
que pudiéramos llamar nacional, que culmina con la promulgacion del vi-
gente Cddigo civil, en cuyo articulo 670 se proclama ¢! principio fundamental
de que el testamento es un acto personalisimo y que su formacién no po-
dra dejarse, en todo o en parte, al arbitrio de un tercero, ni tampoco
la designacién de las personas que hayan de suceder cuando varios sean
instituidos nominalmente.»

«Considerando: Que contra esta norma general y absoluta del! Derecho
civil comun, Unicamente se pueden admitir las derogaciones que de manera
expresa y terminante se establecen en el propio Cddigo, a saber: a), la con-
tenida en el articulo 671, cuando haya que repartir cantidades dejadas en
general a una clase determinada, y b), la consignada en el articulo 831, que
permite al cényuge superviviente distribuir, a su prudente arbitrio, entre los
hijos comunes, los bienes del difunto, si ello se pacto en las correspondientes
capitulaciones matrimoniales; fuera de estos casos, en las regiones sometidas al
Derecho civil comun, no puede formularse testamento por otra persona.»

«Considerando: Que si, pues, con arreglo a nuestro Derecho sucesorto, no
puede otorgarse testamento por otro, sino en los casos taxativamente dis-
puestos por la Ley, se comprende que, en el caso de la sustitucién ejemplar, el
sustituto no debe heredar mas que los bienes que el ascendiente le haya dejado
a su descendiente incapaz, incluso con sus accesiones y sustituciones, si las
hubo, pero no los démads bienes que dicho incapaz haya adquirido por otros
conceptos, los cuales deben seguir el cauce previsto para la sucesion legitima.»

«Considerando: Que si no bastara para fundamentar esta opinion el texto
claro y terminante del articulo 670 del Codigo civil, que proclama, de manera
expresa y rotunda, que el testamento es un acto personalisimo, cuya formacion
no puede dejarse al arbitrio de una tercera persona, otras razones vendrian
en apoyo de ella, a saber: Primera: La autorizacion necesaria por el propio
articulo 776 a todos los ascendientes para designar sustituto de su descen-
diente incapaz permitiria el nombramiento de varios sustitutos, y como la
Ley no establece preferencia alguna entre ellos, se daria lugar a problemas
irresolubles, no sélo en cuanto a los bienes que el incapaz hubiera recibido de
quien no le hubiera nombrado sustituto, sino también respecto a los que
procedian de cada uno de los distintos instituyentes, por no existir un
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precepto limitativo expreso, anilogo al que se contiene en el articulo 207, para
el supuesto de que varias personas hubieran dejado a un mismo menor e in-
capaz diferentes herencias o legados, o a los que figuran en la Compilacién de
Derecho Civil de Catalufa, para el supuesto de que concurran varias susti-
tuciones en un mismo instituido. Segunda: Esa misma autorizacién general a
todos los ascendientes podria dar lugar a que uno cualquiera de ellos privara
al padre del incapaz de toda la parte de libre disposicion de la herencia de
uno de sus hijos fallecido sin haber recobrado la razén y sin haber otor-
gado testamento, e incluso posibilitaria que no heredara nada el her-
mano del incapaz que lo hubiera cuidado y asistido durante su incapacidad.
Tercera: Por tratarse de una institucién de excepcién, debe interpretarse en
sentido restrictivo y no de ampliacién. Cuarta: Los sistemas legislativos mo-
dernos que aun admiten esta arcaica instituciéon, desaparecida en muchos
otros, concretan el alcance de la misma, limitindola s6lo a los bienes que pro-
ceden del ascendiente que hizo la designaciéon, como ocurre con el .articu-
lo 2.300 del Cddigo civil portugués, que va a entrar en vigor—en parte—el
1 de )junio proéximo.»

«Considerando: Que contra la tesis que queda establecida, nada puede sig-
nificar la doctrina de la sentencia de 6 de febrero de 1907; en primer lugar,
por ser unica y no formar, por tanto, jurisprudencia, y en segundo lugar,
porque en ella se trataba de un testamento otorgado en 4 de abril de 1888
—antes de la vigencia del Coédigo civil—, y aunque en la clausula objeto de la
discusion se disponia por la madre del incapaz que el sustituto le sucederia
en todos los bienes del instituido, incluso en los que hubiera heredado por la
linea materna, lo cierto es que tal sentencia recayé en un recurso inter-
puesto contra un auto que acordaba el sobreseimiento de un proceso de pre-
vencion de ab intestato, instado por quien se titulaba heredero legitimo del
incapaz fallecido, y se limité a declarar que ‘‘cuando existe, como en el
caso del presente recurso, un testamento otorgado por la madre en sus-
titucion de su hijo por causa de su incapacidad, no se puede estimar que éste
haya muerto intestado para lcs efectos prevenidos en el articulo 960 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, porque tal testamento produce la misma eficacia que
si hubiera sido otorgado por el causante de la herencia, sin perjuicio de dis-
cutir en el juicio correspondiente su validez absoluta o su extension y eficacia,
sin que, mientras tanto y prejuzgando dicha cuestion, sea licito proceder como
si no existiera”.»

«Considerando : Quienes en' el primer motivo del recurso se alega que la sen-
tencia impugnada ha incurrido en interpretaciéon errénea del articulo 776 del
Codigo civil, pero lo que, en realidad, hacen los recurrentes es combatir la
exégesis que realiza la Sala sentenciadora de la’ clausula discutida, la cual, en
tesis de aquéllos, daba a entender que debian pasar al sustituto, no sélo los
bienes que la testadora dejaba al incapaz, sino también los que éste ad-
quiriese por cualquier titulo; mas para razorar la procedencia de tal motivo
tiene que incurrir en una peticién de principio, dando como supuesto que el
mentado precepto permite esa disposicion de bienes ajenos, cuando, en rea-
lidad, lo unico que posibilita es la designacion de sustituto del incapaz, sin
determinar las clases de bienes que se han de transmitir al aludido sustituto,
que no pueden ser mas que los que fueron del instituyente; por lo que resulta
patente que la Sala sentenciadora no ha cometido la interpretacién errénea
de ese precepto que el recurso le atribuye»

«Considerando. Que en e! segundo motivo del recurso, los recurrentes de-
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nuncian la infracciéon ‘“por aplicacidon indebida”, del articulo 675 del Codigo
civil, y aun suponiendo que el concepto que quiera aludir sea la aplicacién
indebida, tampoco el motivo puede prosperar, porque lo que el recurso vuelve
otra vez a combatir en la interpretacién dada por la sentencia a la tantas
veces aludida clausula testamentaria, insistiendo en que la testadora ordend
una sustitucién ejemplar referida a todos los bienes que el incapaz tuviera en
el momento de su fallecimiento, alcance éste que no cabe conceder a esa sus-
titucién, por imperio de las normas de nuestro Cédigo, que otorgan al testa-
mento la naturaleza de este personalisimo »

«Considerando: Que también en el tercer motivo, aunque se vuelve a de-
nunciar “la aplicacién indetida y erréonea” del mencionado articulo 775 del
Cédigo civil, se insiste en atacar la interpretacién de la clausula testamenta-
ria, pretendiendo darlo el amplio alcance que conviene a su tesis impugnato-
ria, y que no cabe: y aunque se pudiera admitir que era posible combatir,
con la invocacién de aquel raro concepto de infraccidn, la exégesis de dicha
clausula, aun en tal supuesto, tampoco el recurso seria estimable, ya que, como
razona la Sala de instancia, la testadora, en la tantas veces mencionada clau-
sula, s6lo se refiere a su herencia, sin aludir, para nada, a los demas bienes
que el incapaz llegue a adquirir por otros titulos distintos, por lo que no re-
sulta errdnea la interpretacién de tal cliusula que, en ultimo término, no
fue combatida en forma y tiene que ser mantenida.»

SENTENCIA DE 22 DE ABRIL DE 1967.—Colacion. Transaccion. Albacea: su legiti-
macién pasiva. Articulos 618 y 901 del Codigo civil. No son colacionables
los bienes objeto de transaccion. Estd legitimado pasivamente, aun antes de
efectuar la particion, el albacea nombrado con amplisimas facultades.

Los hechos se desprenden de los siguientes «Considerandosy :

«Que no son donaciones, ni a ninguin efecto procede que sean conside-
radas como tales, las transacciones sobre determinados bienes consignadas
en los dos contratos, ambos de 20 de octubre de 1961, suscritos por el cau-
sante de la herencia D. J. G. P, y sus hijos, unicos aportados a los au-
tos por los demandados, con la pretensién de que, al amparo de la clau-
sula 3.2 del testamento, que es la que se anula por la sentencia de instan-
cia, los bienes comprendidos en ellos fueron computados como ya recibidos por
los hijos, a cuenta de los dos tercios de la herencia, en los que se les instituye
herederos por el padre, en concurrencia con la viuda de segundas nupcias, a la
que se le instituyeg en el tercio de libre disposicion; pretensién que se reitera
en los motivos primero y segundo del recurso, amparados en €l nimero 1.0 del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, invocando la errénea inter-
pretacién de los articulos 618 y 1282 del Cdédigo civil y que deben ser desesti-
mados totalmente; pues, como venimos de decir, no se trata de donaciones, ya
que uno de dichos documentos es un confrato de arrendamiento de la finca
“La Bayoncilla”, de la que el padre era titular del derecho de usufructo, y los
hijos nudo propietarios, por precio clerto de 833 Qm. de trigo y sometido,
por voluntad de las partes y renuncia de todo privilegio, a la Ley de Arrenda-
mientos de 15 de marzo de 1935, hay que tener, ademas, en cuenta que a la
muerte del padre se consolidd en los hijos la plena propiedad de dicha fin-
ca, y tampoco merece la calificaciéon de donacién la otra estipulacién, de
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igual fecha y otorgada por las mismas personas, no sélo porque en su pro-
pia letra se le llama “fransaccién”, sino porque. en realidad, se trata de
un ajuste de cuentas entre el padre y los hijos, con relacion a la explota-
cién, que habia sido llevada en comun, de una fabrica de pimentéon, donada
a los hijos por escritura de 27 de junio de 1958, en la que se hacen mutuas
concesiones, y, conio dice la sentencia de este Tribunal de 5 de mayo de 1896,
cuando un acto no es gratuito en beneficio del donatario y cuando es el
interés de las partes y no la liberalidad de una de ellas lo que lo de-
termina carece de uno de los requisitos necesarios para que pueda con-
siderarse como donacién; pero es que, a mayor abundamiento, en la esti-
pulacion 22 del documento a que nos venimos refiriendo, se hace constar
expresamente que todos aquellos derechos que en él cede el padre a los
hijos, deben de entenderse comprendidos en la donacién antes aludida,
del 27 de junio de 1958, la cual, por haber sido hecha con la clausula
de que en su dia no serian traidos a la herencia del donante los bienes
comprendidos en ella, no ha sido objelo de litigio en instancia ni en
casacion.y

«Que tampoco merece ser acogido el motivo tercero del recurso en el que,
a'! amparo del numero 1. del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil en relacidén con el articulo 901 del Cdédigo, considera prematura la decisién
judicial que anulo la clausula 3.2 del testamento de D. J. G., que debi6 reservar-
se, en su caso, para cuando se impughara la particién, una vez hecha por el al-
bacea, nombrado con amplisimas facultades, y que es el propio recurrente,
motivo por el que se plantea de consuno el problema de la accién judicial
contra una clausula testamentaria, después de la muerte del testador y
antes de ser llevada a la ejecucién, y el de la propia legitimacién pa-
siva, del ahora recurrente, como albacea contador-partidor, que aiun no ha
vealizado la particion y que actué como demandado en el pleito; proble-
mas que deben ser resueltos ambos en sentido afirmativo, pues es induda-
ble, de una parte, que ha de poder ser anulada una clausula testamentaria, y
aun un festamento en su totalidad, sin necesidad de haber sido previamen-
te ejecutado, cuando existan razones legales para ello, es mas, la sen-
tencia de 18 de octubre de 1890 llega a eximir, incluso al albacea, de
la obligacion de cumplir la voluntad del testador cuando sus disposicio-
nes no se ajusten a las Leyes, y de oira parte, esta fuera de toda duda que
el albacea esta legitimado, por el namero 3.© del articulo 902 del Codigo ci-
vil, para sostener, siendo justo, la validez del testamento en juicio y fuera
de él, habiéndo la jurisprudencia del Tribunal Supremo acentuado la obli-
gacion de defender en juicio dicha validez antes de haber ejecutado la
voluntad testamentaria (sentencia de 11 de enero de 1900), llegando las
sentencias de 16 de septiembre de 1910 y la de 4 de mayo de 1927 a afir-
mar que lo gastado por el albacea en la defensa de la voluntad del tes-
tador debe ser pagado con los bienes de la herencia; es, por el contra-
rio, como dice la sentencia de 31 de diciembre de 1909, terminadas las ope-
raciones particionales cuando carece de personalidad el albacea para defender
el testamento, si es entonces cuando se mmpugna la validez.»

«Que, con arreglo a lo expuesto, actué dentro de sus facultades y fue ajus-
tada a derecho la anulacién, declarada por la sentencia de instancia, de la
clausula tercera del testamento otorgado en 25 de junio de 1963 por don J G. P,
ya que en dicha clausula se afirmaba la preexistencia de unas donaciones que
aebian ser traidas a la herencia y ser imputadas en el haber de los hijos,
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cuando de tales partidas unas no revisten el caricter de donacion, sino de
contratos onerosos, con reciprocas prestaciones, y otras, por haber sido en-
tregadas a los hijos con caracter de irrevocables por el padre y no afectar a
las legitimas, no podian ser detraidas.»

SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 1967.—Particion por comisario. Extralimitacion en
sus facultades. Dolo civil. Nulidad de la particion. Omisién de objetos y va-
lores. Herencia: bienes que la componen. Transmisibilidad hereditaria del
negocio de Agente de Aduanas. Articulos 659, 1.079 del Cddigo cwil, Decreto
de 21 de mayo de 1943, Reglamento de 19 de julio de 1943 y Orden de 24 de
mayo de 1944. El contador-partidor debe atenerse a la voluntad del testa-
dor, so pena de ser nula la particion, La aplicacidn del articulo 1.079 del
Codigo civil supone la existencia de una particion wvdlida, aunque sea in-
completa.

Don A. O. R. murio bajo testamento, en el que designé contador-partidor,
¥ en cuyas clausulas 3.2 y 5.2 hizo expresa mencién del negocio de Agencia y
Comisionista de Aduanas y Consignatario de Buques, para cuya continuaciéon
desigbé a su hijo, el demandado A, O: H, sin perjuicio de lo que por valor del
mismo haya de entregar a sus coherederos, disposicion testamentaria que, se-
gun el hermano del demandado y actor en el pleito, don L. O H, fue incum-
nlida totalmente, haciendo desaparecer el negocio en cuestién por lo que su-
plicé se declarase nulo el cuaderno particional redactado por el comisario-par-
tidor don G. O. R. y la viuda del causante, por haberse realizado contra las
disposiciones del testador o con evidente dolo y mala fe, debiendo realizarse
nueva particiéon con inclusion de todos los bienes de la herencia, entre ellos el
negocto de Aduanas, Comisionista y Consignatario de Buques. Subsidiariamente
a ello, la rescision del expresado cuaderno particional por lesion al actor en mas
de la cuarta parte con eleccidn para el demandado entre proceder a nueva
narticién o indemnizar. Y en ulfimo lugar, para el caso de no prosperar ninguna
de las dos pretensiones anteriores, que se adicione y complete el mentado cua-
derno particional con inclusién del dinero en metalico existente al morir el
causante y el negocio de Aduanas, Comisionista y Consignatario de Buques.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de San Sebastian declaré nulo
y sin efecto alguno el cuaderno particional por haberse realizado contra las
disposiciones del testador, debiendo realizarsc nueva particiéon, en la que se
ccmprenda la totalidad ds los bienes de la herencia, con inclusion del negocio
de Consignatario de Buques propiedad del causante, exceptuando solamente el
de Agente y Comisionista de Aduanas,

Apelada esta sentencia por ambas partes, la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Pamplona, estimando en parfe el recurso del actor y desesti-
mando el de los demandados, declaré nulo y sin efecto alguno el cuaderno
particional por haberse realizado contra las disposiciones del testador, debiendo
realizarse nueva particién en la que ss incluya la totalidad de los bienes de
la herencia, con inclusion del negocio de Aduanas, Comisiones y Consignacion
de Buques propiedad del causante.

Interpuesto recurso de casacion por el demandado, el Tribunal Supremo,
en sentencia de la que ha sido ponente el excelentisimo sefior don Manuel
Lojo Tato, declara no haber lugar al mismo, conforme se expone a conti-
nuacion :
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«Considerando: Que antes de entrar en el particular examen de cada uno
de los cuatro motivos en que se asienta el presente recurso, se estima proce-
dente consighar que el pronunciamiento esencial y basico de la sentencia re-
currida se declara nulo y sin efecto el cuaderno particional al que la parte dis-
positiva se refiere, siendo las razones fundamentales del fallo anulatorio, a
tenor de la sentencia impugnada, el haberse realizado la particién contra las
cisposiciones del testador rebasando aquella “simple facultad”, a que se contrae
el articulo 1.057 del Cédigo civil, y también por maquinaciones dolosas que
acreditan la existencia de un dolo civil “que vicia de nulidad la particiéon efec-
tuada por el comisario” (Considerando cuarto de la sentencia recurrida y quinto
v sexto de la de primer grado aceptado por la Audiencia).»

«Considerando: Que el motivo primero del recurso se acoge al numero 1.
del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil y en él se denuncia la infraccion por
violacién del articulo 659 del Codigo civil, alegindose, sustancialmente, que el
titulo de Agente de Aduanas otorga un derecho de caracter publico intransfe-
rible e intransmisible y que, ante el silencio del Coédigo civil en esta materia,
tampoco regulada en el Codigo de Comercio, es necesario acudir a las normas
administrativas que establecen los requisitos exigidos para el ejercicio de esta
profesion, con cita al respecto del Decreto de 21 de mayo de 1943, su Regla-
mento de 19 de julio del mismo ano y la Orden de 24 de mayo de 1944, enten-
diendo el recurrente qgue conforme a los preceptos de estas disposiciones (no
dice cuales) la profesion de Agente de Aduanas es intransmisible, y que unica-
mente al fallecimiento del titular se reconoce en favor de los herederos un
derecho preferente a obtener la correspondiente autorizacién administrativa para
el ejercicio de la profesion, advirtiendo que cualquiera que sea el rango juri-
dico de dichas disposiciones administrativas son de obligada aplicacién al caso
de autos, por tratarse—dice el impugnante—de las unicas normas reguladoras
de la profesion de Agentes y Comisionistas de Aduanas, aparte otros argumen-
tos secundarios que asimismo se exponen; mas, en primer lugar, debe desta-
carse que ninguno de los argumentos empleacos, asi como la legislacion citada,
afectan al negocio de Consignatario de Buques, aunque a ello se haga alusion
en el motivo, quedando en realidad imbatidos los razonamientos de la sentencia
recurrida, pero, ademas, debe notarse que el Tribunal a quo estima que el
‘negocio de Agencia de Aduanas es transmisible, y por ello aplica el articulo 659
del Codigo civil rectamente y, por otra parte, las disposiciones que globalmente
se citan son de caracter administrativo, y, por ende no aptas, en principio,
para basar en ellas la casaciéon civil y conteniendo varios articulos o preceptos,
no se mencionan siquiera los que, determinadamente, fueren aplicables, m se
expresa, ni se trata de normas de caracter prohibitivo cual sea en concreto su
relacién con la norma civil que se invoca como infringida, ni tampoco el con-
cepto en que aquéllas hayan sido vulneradas, por todo lo que es obvio que todo
este motivo primero, en su exposicién y desarrollo dialéctico, esta falto de pre-
cisién, lo que bastaria para’ rechazarlo.»

«Considerando: Que, ademas, es clara la intencién del causante testamen-
tario don A. O. R. de disponer en favor de su hijo A. de lo que el mismo
testador llama negocio de Agente y Comisionista de Aduanas y Consignatario
de Buques “sin perjuicio de lo que por valor del mismo haya de entregar a sus
coherederos conforme a las normas de este testamento”, designando a su citado
kijo como continuador de la profesidén, siendo obvio (Considerando 5.2) que el
Tribunal a¢ guo no prescinden del Decreto de 21 de mayo de 1943, Orden de 19
de julio del mismo afio y disposiciones de la Orden del 24 de mayo de 1949,



JURISPRUDENCIA 177

sino que tiene en cuenta expresamente todo ese ordenamiento con cita concreta
cel articulo 4°, parrafo 3., del Decreto basico, asi como del articulo 10 de la
Orden de 19 de julio del mismo afo, desprendiéndose de dichos preceptos la
posibilidad de transmision sucesoria de tales Agencias, en los casos y condicio-
nes previstas en el parrafo 3¢ del articulo 4.0 del Decreto primeramente men-
cionado, siendo de advertir que el condicionamiento en el caso actual esta
cumplido, y que, precisamente, el nimero 2° del apartado A) del articulo 9.c de
la mentada Orden intimamente relacionado con el 10, aplicable conforme al
apartado D) al caso del fallecimiento del titular de una Agencia individual, se
refiere al testimonio notarial del testamento otorgado por el causante, o, en su
defecto, de la declaraciéon de herederos, y. en su caso, de la correspondiente
particién de bienes por todo lo que es indudable que el comisario-partidor debio
sujetarse a la voluntad del testador y cumplirla tal y como se le habia enco-
mendado lo cual no hizo, razones que unidas a las antes dichas, conducen tam-
bién a la desestimacién del motivo primero.»

«Considerando: Que en el segundo motivo, igualmente amparado en el or-
dinal primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se acusa la
infraccion por violacion del articulo 675 del Codigo civil, precepto legal que, en
tesis del recurrente, atribuye notoria supremacia al sentido literal, aduciendo
aue la sentencia impugnada parte de la errénea interpretacién, de la clausula
tercera del testamento otorgado por don A O. R. pues el recurrente entiende
que la cliusula indemnizatoria solamente entrara en juego si se cumple la
condicién, es decir, en el caso que exista “un valor efectivo atribuible a los ele-
mentos patrimoniales de la herencia, pero que al hacer inventario el comisario-
partidor obtuvo un saldo negativo de tales elementos patrimoniales, inicos, en
su sentir, susceptibles de particién, por lo que quedé ineficaz por imposible la
hipétesis senalada por el testador”.n

«Considerando: Que la tesis que ahora sostiene la parte recurrente en el
motivo segundo, ni siquiera se aviene con lo expresado por la misma parte en
su contestacion, cuando atribuia al testador (no al Tribunal, que todavia no
habia emitido su fallo), *‘el grave error de confundir la profesién de Agente
y Comisionista de Aduanas con un negocio comercial por el que el nuevo titular
deba compensar a sus herederos, segun las normas del testamento”, afirmando,
ademas, “que la Agencia no es un negocio, y aunque lo fuera, en el estado
que la dejé el causante valia poca cosa”, pero, aun aparte esa contradictoria
y extrana actitud descartada la cuestion, que es tema del motivo primero, no
cabe dudar que la Agencia por si misma tiene un valor econémico que incluso
ha sido objeto de peritaje en el pleito, valor del cual el recurrente pretende
prescindir, sin que tal problema sea en el fondo de interpretacién testamentaria,
pues en realidad lo que el recurrente quiere es que prevalezca su propio y par-
ticular criterio y no la voluntad del testador exteriorizada en su testamento,
siendo por demas confusos los argumentos con que el impugnante trata de
apoyar su tesis, razones todas que conducen a la desestimacion de este motivo.»

«Considerando: Que por el cauce procesal del nimero 7¢ del articulo 1.692
de la repetida Ley de Enjuiciamiento, se alega la existencia de un error de
hecho, resultando, segun el que recurre, de documento auténtico que demuestra
la equivocacion evidente del juzgador, citando en concepto de tal la propia
escritura de protocolizacion del cuaderno particional de 9 de enero de 1962,
pero esta escritura viene a ser el documento basico del pleito, y el mismo que
el Tribunal sentenciador tuvo en cuenta para construir la tesis decisoria del
litigio, por lo que, conforme a reiterada y conocida jurisprudencia de esta Sala,

12
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no puede ser esgrimido como documento auténtico para evidenciar el error en
la apreciacion de la prueba, si bien su interpretacién es susceptible de ser
combatida al amparo del numero 1¢ del articulo 1.692, tantas veces citado,
acusando la infraccion de las reglas de hermenéutica que se estiman vulnera-
das; siendo, por otra parte, inexacto a {odas luces que en la particion se
valorase el negocio de Agencia de Aduanas y ademas como entidad patrimo-
nial, con valor propio, debiendo significarse, ademas, que la tesis sostenida en
este motivo tercero no se compagina con la sustentada en el primero en el
que se sostenia la intransmisibilidad de la Agencia, por todo 1o que tampoco
el motivo que aqui se analiza puede ser estimado»

«Considerando, finalmente, que en el motivo cuarto y ultimo, con apoyo en
el numero 1.0 del repetido articulo 1.692 se denuncia la violacion, por Inapli-
cacion, del articulo 1079 del Codigo civil, arguyendo el recurrente, en suma,
que aun en la negada hipdtesis de que el contador hubiese incurrido en error,
si a tenor del mentado articulo del Codigo civil la omisién de alguno o algunos
valores u objetos de la herencia no da lugar a que se rescinda la particion,
tal error unicamente podria motivar que se completase o adicionase la par-
ticion, con la diferencia de valor omutida; mas debe notarse que el mentado
precepto legal, asi como los que se refieren a la rescision se enfrentan con el
supuesto de una particidn valida, aunque sea incompleta, pero en el presente
caso se declara la nulidad del acuerdo particional por dos motivos, cual se
cxpresa en el razonamiento inicial de esta sentencia, uno, en cuanto se estima
que el contador no se atuvo a la voluniad del testador mamfestada en el fes-
tamento, extralimitandose en sus funciones que, conforme al articulo 1.057 del
Cédigo civil, estaban limitadas a la simple facultad de hacer la particion, ex-
tralimitacién que revistid los diversos aspectos que en la sentencia recurrida se
examinan, y otro por las maquinaciones fraudulentas y dolosas a las que se
refieren los Considerandos tercero y séptimo de la sentencia impugnada, puesto
éste en que dicha sentencia ni siquiera es combatida, siendo de aplicar al
respecto la doctrina sobre nulidad de los actos juridicos, recogida en el sexto
razonamiento de la sentencia de primera instancia, aceptado por la Audiencia,
razones que causan el decaimiento del cuarto motivo; y en cuanto a la cuestion
que esporadicamente se alude en la ultima parte del motivo que se examina,
cualquiera que sea el criterio de esta Sala, al respecto, no se plantea debida-
mente, acusando en forma, si asi procediere, la infraccion del articulo 1303
del Cédigo civil, base legal de la decision correspondiente, sin que tal precepto
sea siquiera aludido en el extremo comentado.»

SENTENCIA DE 11 DE ABRIL DE 1967.—Particion por comisario. Herederos menores.
Citacién para el inventario. Articulo 1.057, pdrrafo 2o del Cddigo civil, La
citacion para el inventario no requiere forma determinada, bastando cual-
quier medio habil, sin que Se exija la presencia de los citados.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el excelentisimo sefior don Francisco
Bonet Ramén, declara no haber lugar al recurso intorpuesto contra la santen-
cie de la Sala 3.2 de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid, confirma-
toria de la del Juzgado de Primera Instancia numero 15 de la capital, esta-
bleciendo la siguiente doctrina.
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«Que la particiéon del comisario puede considerarse intermedia entre la del
testador y la de los coherederos, formalmente se aseme)a a ésta, por cuanto
no es el causante quien la realiza, pero en su naturaleza y esencia es seme-
jante a aquélla por ser un negocio juridico unilateral y por cuanto se apoya
siempre en la voluntad del testador, el cual en lugar de hacer atribuciones
concretas que satisfagan las cuotas por, é1 dispuestas, encomienda a otra per-
sona que haga tales atribucilones, pero siempre como satisfaccién de las cuotas
por é! instituidas, habiendo declarado la jurisprudencia que la particién reali-
zada por comisario expresamente nombrado por el testador, equivale a la hecha
por éste, por ser su representante en cierto modo, debiendo ser respetada por
los Tribunales mientras las legitimas quedan inc6lumes (sentencias de 25 de
abril y 17 de junio de 1963)»

«Que el paralelismo de la particion hecha por comisario con la realizada
por el propio testador, encuentra su unica excepcion en el caso de que entre
los coherederos haya alguno de menor edad y sujeto a tutela, debiendo enton-
ces el comisario inventariar los bienes de la herencia con citacion de los cohe-
rederos, acreedores y legatarios (apartado 2.0 del articulo 1.057 del Coédigo civil),
sin que se requiera una forma determinada para verificar la citacién, con lo
que los menores coherederos pueden ser llamados a la formacion de inventario
por cualquier medio habil para tal fin, sin que se exija su presencia, tras haber
sido citados para dicho acto.n

«Que en el caso de autos, declarado por la sentencia recurrida que los here-
deros menores fueron citados a la formacion del inventario, el motivo segundo
del recurso denuncia error de Derecho en la apreciacién de las pruebas, que no
puede prosperar por falta de invocaciéon del precepto valorativo de prueba que
haya sido conculcado, desestimacion que acarrea la del motivo primero al que-
dar privado de la indispensable base de facto.»

«Que st bien la jurisprudencia ha declarado con reiteraciéon que deben apli-
carse a los comisarios las normas dictadas por el Codigo civil con relacién a
108 albaceas (senfencias de 24 de febrero de 1903, 5 de febrero de 1908, 14 de
enero de 1913, 22 de febrero de 1929 y 5 de julio de 1947, el articulo 907, que
e motivo tercero del recurso denuncia como violado, regula la obligacién de
los albaceas de “dar cuenta” de su encargo a los herederos habiendo declarado
esta Sala que la practica da las operaciones particionales constituye el modo
mas adecuado que los albaceas tienen de ‘“dar cuenta” del encargo que el
testador les ha conferido (sentencia de 31 de marzo de 1915), lo que provoca la
desestimacion del motivo examinado y con €l la del sexto, que alega la inapli-
cacion del articulo 1.720, relativo a los mandatarios, que ha de ceder ante el
precepto especifico aplicable a los albaceas, y en todo caso, nunca podrian
considerarse los coherederos como mandantes del comisario, el cual a quien
representa en cierto modo es al testador que le ha designado con la simple
facultad de hacer la particién (apartado 1.0 del articulo 1057).»

SENTENCIA DE 31 DE MAYO DE 1967.—Particion por comisario. ReScision por lesion.
Articulos 1073, 1.074 y 1.077 del Cddigo civil.

Don J. y doha D. B. S, tnicos hijos de don E. B, B, fallecido el 19 de
diciembre de 1962, demandaron a la segunda esposa de éste, dofia C. B. L,
} ara que alternativamente se declarase: 1. La nulidad, por error y dolo en
las operaciones particionales de su difunto padre llevadas a cabo por el con-
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tador-partidor testamentario, don V. L. T, o la rescision por causa de lesion
en mas de la cuarta parte, y que como consecuencia de ello, vista la conside-
rable trascendencia del perjuicio, la demandada estaba obligada a practicar
ruevas operaciones particionales con los actores.

El Juzgado de Primera Instancia de Carlet declar6 rescindida la particion
y el derecho de la viuda para optar por indemnizar o proceder a realizar
nueva particion. Apelada la sentencia por ambas partes, la Sala 1.2 de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Valencia declaré rescindida la particion conde-
nando a la demandada a efectuar nueva particion con intervencién de los
actores con subordinacién a las bases que se fijaban

Las partes recurren y el Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido
ponente el excelentisimo sefior don Jacinto Garcia-Monge y Martin, desestima
ambos recursos.

«Considerando: Que el recurso interpuesto por la sefiora B, el Unico motivo
se ampara en el niumero 1. del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
casandole en la aplicacién indebida del articulo 1.074 del Cédigo civil, razo-
nando dicho vicio exclusivamente en hacer una valoraciéon de bienes que cons-
tituyen el caudal hereditario, opuesta a la sefialada en "a sentencia recurrida,
#jando a su juicio las que corresponden a la recurrente, los que deben asig-
rarse a los herederos recurridos, la cuantia de las deudas, la plusvalia sobre
los inmuebles y la no variacién del valor de las fincas rusticas, con lo que
lejos de combatir 1a aplicacion del citado articulo 1074 del Cédigo civil, que lo
seria en todo caso, ya que se refiere segin estima la sentencia a la rescision
de la particién por lesién en mas de una cuarta parte atendido el valor de las
cosas cuando fueron adjudicadas, tiene sustancialmente un contenido exclusi-
vamente factico, el de oponerse al valor estimado en la sentencia, que s6lo
podia ser combatido por el preciso cauce procesal del numero 7.0 del articu-
1o 1.692 de la Ley de tramites, con lo que se incurre en la causa de inadmisién
que establece el nimero 9.0 del articulo 1729 de 1la Ley de Enjuiciamiento Civil,
que en este trance se convierte en causa de desestimacion que procede acordar,
con las consecuencias que establece el articulo 1.748 de la citada Ley». .

«Considerando: Que la sentencia recurrida estima la accién ejercitada por
la parte hoy recurrente, en cuanto declara rescindida la particién de los bienes
hereditarios de don E. B. B, y condena a la demandada a efectuar nueva par-
ticién, con intervencién de los demandantes, si bien dado lo dispuesto en el
articulo 1077 del Cédigo civil, tal condena, con referencia a particién ha de
ser hecha para el caso que la demandada consienta en la particion y opte
1:or indemnizar, basindose en existir en la particién lesion en mas de la cuarta
parte del valor de los bienes, negando por otra parte que aparezcan elementos
kastantes para afirmar que la demandada y el albacea testamentario hayan
¢mpleado medios o formas engafiosas tendentes a lesionar los derechos e infe-
reses de los actores; acoge, por tanto, unicamente la pretensién que se formula
subsidiariamente al amparo de lo dispuesto en el articulo 1.07¢ del Cédigo civil
rechazando la accién basada en nulidad por dolo o error, y asi la pretension
anulatoria de la particion formulada por la parte actora sdlo difiere de lo
otorgado independientemente del fundamento acogido, en dar cabida a la nor--
ma establecida en el articulo 1.077 del Cédigo civil, que permite que subsista
la particién efectuada si el heredero demandado opta por indemnizar el dafio,
debiendo, por tanto, el recurso interpuesto por los demandantes dirigirse, para
llegar a obtener la eficacia pretendida, a eliminar este derecho de opcidon que
la sentencia reconoce en favor de la parte rcurrida.»
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«Considerando: Que no atacado en ninguno de los motivos del recurso de la
parte actora la infraccion del citado articulo 1.077 del Cédigo civil, inico que
da lugar a mantener en su caso la particion efectuada, si la heredera deman-
dada hace uso de la opcidon que éste le otorga, éste careceria en todo caso de
eficacia aun cuando f-lese estimable el fundamento de la existencia de engaho
¢ dolo que trata de propugnarse en los motivos articulados, siendo rechazable
et tercero, que con la expresada finalidad se ampara en el nuimero 7.0 del ar-
ticulo 1.692 de la Ley de Enjuiciemiento Civil, basado en error de hecho en la
fpreciacion de la prueba, citando como documentos auténticos el testamento
del causante, el requerimiento practicado al contador-partidor, el acta de pro-
tocolizacion y acto de conciliaciéon que en sentir del recurrente ponen de mani-
fiesto el dolo y forma engafosa concurrentes en dicha particién, aparte de
que los calificados como documentos auténticos al efecto no han sido aportados
a este recurso, éstos ya han sido objeto de valoracién por el juzgador de ins-
tancia, y para la estimacién del dolo, que proclama la doctrina de esta Sala,
frente a la declaracion formulada por ¢! juzgador de instancia, es preciso de-
mostrar el error cometido en forma legal, sentencia de 16 de junio de 1915
v distinguir los hechos que motivaron la declaracién de voluntad, cuyo examen
ruede ser llevado a casacion por el cauce del nimero 7.e del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, de la calificacién juridica que les correspondia,
aspecto que ha de discurrir para el cauce del nimero del citado articulo, con-
forme a sentencias de 30 de marzo de 1951 y 1 y 8 de febrero de 1955, tra-
tandose aqui no de contradecir los hechos basicos sentados en la sentencia,
sino de la valoracidon juridica gue a los mismos le atribuye el juzgador, lo
que no cabe ser encuadrada como cuestién de hecho en el alegado motivo, que
debe, por tanto, perecer.n»

«Considerando: Que el segundo de los motivos de dicho recurso se formula
conforme al nimero 1o del articulo 1.692 de la Ley procesal civil, alegando
como infringidos, sin citar en cual de los conceptos que dicho precepto legal
establece, los articulos 1.249 y 1253 del Cédigo civil, y aparte del vicio formal
indicado, debe notarse que la sentencia no s¢ basa en presunciones, y las que
pretende el recurrente carecen de base factica estimada en la sentencia, nece-
saria para dar lugar, mediante el enlace preciso y directo, segiin las reglas del
criterio humano, a la conclusién de haber sido empleados medios modos o for-
raas enganosas para lesionar los intereses de los recurrentes, puesto que la
valoracién de los bienes adjudicados es la que da lugar a la rescisién por
lesion, también alegada por dicha parte, razones que conducen a la desestima-
cién del expresado motivo del recurso»

«Considerando: Que el primero de los motivos se sigue por el cauce procesal
del nimero 1.0 del articulo 1692 de la Ley procesal civil y alega la falta de
aplicacion del articulo 1.073 del Codigo civil la interpretacién errénea del ar-
ticulo 1.074 del mismo Céddigo y la de los 1.255, 1456 y 1.291 del mismo texto
legal, y aparte de que, como queda sentado, no se ataca la conclusién sobre la
infraccién al caso del articulo 1.077 del Cédigo civil, en que se basa el derecho
de opcién concedido a la heredera demandada, no cabe estimar la violacién
del primero de los preceptos citados, puesto que la particién ha sido rescindida
en suma, si bien en las condiciones particularmente citadas, no existe el vicio
de interpretacion erronea del siguiente precepto invocado porque no fue objeto
de exégesis por parte del juzgador, ni se alega por el recurrente un sentido dis-
tinto a dicho precepto legal del que le hubiera sido atribuido en la sentencia,
ni la falta de aplicacion de los demas preceptos legales, bien por referirse a
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principios de caricter general, ajenos a la cuestion debatida, ya porque ésta
ha de regirse por las normas especificas amparadoras de la accion, cual efec-
tua el Tribunal de instancia todo lo que conduce a la desestimacion del motivo»

SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE 1967 —Particion, Rescision por lesion Computo del
plazo para ejercitar la accién. Articulo 1.076 del Cddigo civil, El plazo de
caducidad establecido por el articulo 1.076 del Codigo civil empieza a con-
tarse desde la fecha en que se hizo la particion

En el unico «considerando» el Tribunal Supremo rechaza el motivo del
recurrente, en ponencia del excelentisimo sefior don Julio Calvillo Martinez,
confirmando la sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo, que, a su vez,
habia revocado la del Juzgado de Primera Instancia de Castropol

«Considerando: Que el articulo 1.076 del Cdédigo civil establece un plazo de
caducidad cuyo dies @ guo no ha de ser fijado con arreglo a las normas que
disciplinan una institucion distinta, como es la prescripciéon extintiva, ni si-
guiendo la doctrina sentada por este Supremo Tribunal al interpretar y aplicar
aquellas normas, sino con sujecién estricta al precepto explicito, claro y termu-
nante de dicho articulo, segin el cual la accidén rescisoria por causa de lesiéon
durara cuatro afos, ‘‘contados desde que se hizo la particion”, fecha inicial
de computo que no puede ser sustituida de modo arbitrario por la que, segin
la alegacion no probada por el accionante, tuvo conocimiento de la practica
de la divisiéon de la herencia, como ya tuvo ocasiéon de declarar esta Sala en
su sentencia de 7 de febrero de 1958, “porque ello implicaria dejar en la incer-
t-dumbre los derechos”, doctrina que, ratificada ahora, mmpide la estimacion
cel unico motivo y obliga a rechazar el recurso. »

SENTENCIA DE 9 DE NOVIEMBRE DE 1966.—Sucesion legilima, Testamento desiruido.
Particion. Actos propios. Interpretacion de testamento, Articulo 658,
675, 764, 912 y 913 del Cddigo civil.

El Tribunal Supremo, en ponencia del excelentisimo sefior don Jacinto Gar-
cla Monge y Martin declara no haber lugar al recurso interpuesto contra la
sentencia de la Audiencia Territorial de Oviedo, que confirmé la del Juzgado
de Primera Instancia de Pola de Siero.

«Considerando: Que el primero de los motivos del recurso, formulado con-
forme al namero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denuncia
la aplicacién indebida de los articulos 912 y 913 del Coédigo civil, en relacion
con los articulos 973 y 974 de la Ley procesal, asi como la violacién del ar-
ticulo 658 del Cédigo civil, y, por ultimo, 12 de las sentencias de esta Sala
de 24 de febrero de 1950 y 12 del mismo mes de 1955, y debe sentarse, en primer
término, que dirigido el primero de los preceptos legales citados de determinar
los casos en que tiene lugar la sucesidon legitima, y el segundo referido al
supuesto de la falta de herederos testamentarios, en que la sucesion se defiere
segun las reglas que la Ley expresa, del examen de los razonamientos del mo-
tivo aparece claramente que los verdaderos términos de la infraccion que se
a’ega no son los de haber sido sometida la cuestién que plantea a disposiciones
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que considere inadecuadas para decidirlas y no a las que estimase procedentes,
sino que ataca al no haber deducido, del en todo caso obligado empleo de
dichos articulos, otras conclusiones que propugna, lo que no puede encuadrarse
dentro del vicio que se denuncia, puesto que afectaria a haber sido violados
estos preceptos legales, sin que puedan ser confundidos ambos conceptos de
infraccién, pues tienen, conforme proclama de modo constante la doctrina de
esta Sala, perfecta sustantividad e independencia; es desestimable la alegada
violaciéon del articulo 658 del Cédigo civil, porque al contener una norma de
caracter general, comprensiva de la sucesion testada y la intestada, seria in-
adecuado para decidir la cuestiéon que se plantea, que es, en suma, la del valor
que deba atribuirse a la declaracién de herederos ab intesialo en el supuesto de
que existié testamento que ha sido destruido tema al cual se refiere la citada
sentencia de 12 de febrero de 1955, pero en circunstancias totalmente diferentes,
sin que la fecha de la que se invoca igualmente corresponde a una sentencia,
sino a la resolucién de la Direccién General de los Registros, que afecta al
valor del acta de notoriedad, en caso dispar del actual; mas de todos modos,
en relacion con la doctrina que se sostiene, no cabe olvidar que en este caso
la declaracion de herederos ab intestato tiene lugar en 12 de julio d= 1949, y
por resolucion firme del Juzgado de fecha 5 de marzo de 1951, dictada en expe-
diente de reconstitucion de los testamentos, conforme a las normas del De-
creto de 10 de noviembre de 1938, incorporado al Reglamento Notarial, se
ascuerda no haber lugar a dicha reconstitucion, y con posterioridad a esta ulti-
ma fecha, en diciembre de 1953, se plantea este pleito cuando ya habia sido
salvada la deficiencia que pudiera imputarse a aquella declaracién de herede-
ros por ser en tal momento medio adecuado para este fin, expediente en el
que fue citada la parte recurrente, vy en segundo término, que seguido juicio
de ab intestato consecuente a dicha declaracidon, en él! presté6 dicha parte,
legalmente representada, su explicita conformidad a la particién, como per-
fectamente ajustada a derecho, acogiendo las sugerencias de la misma, y éste
supone la aceptacion de la eficacia de la declaracion de herederos, base de la
mentada particién, hecha eficazmente, al serlo por las que obstentaban su
defensa y representacion, por lo que produce frente a ésta un efecto vinculante,
contra la que no puede 1ir sin contrariar sus actos propios, fundamentos que
han de dar lugar al parecimiento del motivo que se examina.»

«Considerando: Que el segundo de los motivos seguido por la via procesal
del numero 7.2 del articulo 1692 de la Ley de tramites, invoca la existencia de
error de hecho en la apreciacion de la prueba, citando como documento autén-
tico el testamento de doria C C., que ha sido objeto de examen y ponderacion
en la sentencia recurrida, lo que, segun proclama la doctrina de esta Sala,
le priva del caracter preciso para la viabilidad del motivo, a lo que debe afia-
drrse que mas que referirse a combatir una declaracién de hechos, se razone
sobre la interpretacién y valor juridico de dicho testamento, materia ajena
al alegado motivo, lo que le hace decaer.»

«Considerando: Que el tercero de los motivos, que se basa en el numero l.o
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, alega la violacién del ar-
ticulo 764 del Coédigo civil, en relacion con el articulo 675 del mismo texto
legal y el nimero 2.0 del articulo 912, atacando directamente la interpretacién
que del referido testamento hace la Sala sentenciadora, que afirma que en
aquél se contiene una total disposicion de bienes a favor del recurrido, materia
a la que se refiere el citado articulo 675 del Codigo civil, que establece una
norma especial, mas no desconectada de las que regulan los articulos 1.281 y
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siguientes del Cédigo civil, atendiendo fundamentalmente a la voluntad real
del testador, para lo que ha de tomarse en consideracion todo cuanto conduzca
a investigar esta voluntad verdadera, captando el elemento espiritual, sin limi-
tarse al sentido aparente o inmediato de las palabras, y basandose para tal
indagaciéon en los elementos gramatical, logico y sistematico, mas sin establecer
entre ello prelacién o categorias, de acuerdo a sentencias de esta Sala de 8 de
julio de 1940 y 3 de junio de 1942, siendo en todo caso funcién del juzgador
fijar el verdadero sentido de las clausulas testamentarias, sin perjuicio de la
facultad del Tribunal de casacion para rectificar dicha interpretacion cuando
resulte manifiestamente contraria a la intencidon del testador, conforme a sen-
tencias de 6 de julio de 1926, 28 de junio de 1947 y 3 de febrero de 1961, y
aplicada esta doctrina al caso debatido, debe declararse que la interpretaciéon
sentada en la resolucién recurrida en relacién al testamento que se examina
se ajusta perfectamente, segun la légica, a la real voluntad de la testadora,
que hace disposicién universal de sus bienes, sin que al término “remanente”
pueda darsele sentido contrario a dicha total disposicién, sino relacionarle
con la innecesaria aclaracién sobre la existencia del usufructo viudal, y sin
excluir de la misma la nuda propiedad de los bienes afectos a dicho usufructo,
siendo comprendidos, por tanto, en aquella total disposicién hereditaria los
bienes objeto de la accion reivindicatoria que trata de combatirse, razones que
determinan la desestimacion del motivo examinado»

«Considerando: Que el ultimo de los motivos, articulado por el mismo cauce
procesal, con la invocacion de la violacién del articulo 348 del Cédigo civil,
estd estrictamente subordinado al anterior puesto que parte del supuesto de
la falta de titularidad dominical del reivindicante, por la aceptacién del fun-
damento ya examinado, por lo que la desestimacién de aquél y consecuente
eficacia del titulo de propiedad determina el perecimiento de este motivo, y
con éste el de la totalidad del recurso con las consecuencias que ordena el
articulo 348 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.»

SENTENCIA DE 27 DE MAYO DE 1967 —Derecho civil especial de Catalusia. Legitima:
su naturaleza y pago. Principio nominalista, Articulos 129, 138 y 139 de la
Compilacion. La legitima catalana consiste en un valor patrimonial y el
legitimario es un acreedor de la herencia. Cuando el heredero decide pagarla
en dinero, ha de satisfacerse a tenor del sistema nominalisia.

E] Juzgado de Primera Instancia de Santa Coloma de Farnés declard que
el importe de la porcién legitimaria individual referido al valor de pesetas
en 1939 habra de traducirse, en fase de ejecucion de sentencia, a la cantidad
que corresponda a la época actual, atendiéndose a la depreciaciéon monetaria
experimentada. Apelada la sentencia por los demandados, la Sala 12 de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona revoca el pronunciamiento del
Juzgado y opta por el principio nominalista. El Tribunal Supremo, siendo
ponente el excelentisimo sefior don Tomas Ogayar y Aylldn, desestima el re-
curso interpuesto por los actores y apelados en meéritos de las siguientes con-
sideraciones:

«Considerando: Que 1a legitima catalana, segin se deduce del articulo 122
de la Compilacién, consiste en un valor patrimomal, pero nunca en parte de
108 bienes hereditarios, con lo que se ha consagrado la doctrina de que el legi-
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timario es un acreedor de la herencia que tiene un derecho de crédito y no ae
condominio, puesto que es el heredero el que elige la forma de pago de la
legitima, en dinero o en bienes de la herencia y para determinar su valor hay
que atenerse al que tengan los bienes hereditarios al tiempo de fallecer el cau-
sante (art. 129 de dicha Compilacién), desde cuya fecha se devengari el interés
legal (art. 139), y fijado el importe de la cuota legitimaria, si el heredero opta
por abonarla en bienes de la herencia, se justipreciaran éstos por el valor que
tengan al hacerse la adjudicacion (art. 138), que, normalmente, no sera muy
distinto del fallecimiento del causante, y que no influye en la cuantia de la
cuota y si sélo en su forma de pago, que no ofrece, por regla general, ninguna
especialidad, dado que lo normal es que la fijacién de la cuantia de la legitima
y la adjudicacion de bienes para su pago Sse haga simultineamente en las
cperaciones particionales.»

«Considerando: Que cuando el heredero decide pagarle en dinero, la suma
en que consista devenga el interés legal desde la muerte del causante, consti-
tuyendo, en realidad, una deuda pecuniaria, la que ha de satisfacerse, a tenor
del sistema nominalista imperante en nuestra legislacién, con arreglo al cual
se tiende exclusivamente al valor nominal del dinero, cualesquiera que sean
las alteraciones de valor intrinseco o comercial que experimente, lo que, si
bien tiene la ventaja de dar fijeza y seguridad al orden contractual y juri-
dico, puede suscitar consecuencias no equitativas cuando las fluctuaciones del
valor de la moneda son muy grandes, y para prevenirlas o solucionarlas se
han ideadc tres clases de remedios, de tipo contractual, mediante las cldu-
sulas de estabilizacion, de tipo judicial. por la revisién de los contratos, basada
en determinados principlos juridicos, como la clausula rebus sic staniibus, el
riesgo imprevisible, la lesién, etc, y de tipo legislativo, cuando se promulgan
leyes de revalorizacion y si no se utilizan ninguno de estos remedios, rige el
sistema nominalista en toda su pureza y extension, que es el imperante en
Esparia, cual declara la sentencia de 22 de noviembre de 1966, tanto en los
territorios de Derecho comun como en los de Derecho foral.y

«Considerando: Que el presente recurso va en contra de la doctrina expuesta
en el anterior razonamiento, puesto que en el motivo primero se pretende
dar una interpretacion extensiva al articulo 138 de la Compilacién catalana,
maceptable, dado que al separar el 137 el dinero de los bienes de la herencia
no puede estimarse incluido aquél en éstos, por lo que no puede deducirse de
dicho precepto que el valor ha de fijarse en el momento del pago, y como el
derecho a la legitima surge desde el fallecimiento del causante, pudiendo el
legitimario reclamarla, ha de pechar con las consecuencias de su inactividad,
lo que obliga al perecimiento de este motivo, y respecto al segundo, como los
yrincipios generales de derecho son fuente supletoria de segundo grado, apli-
cables solo en defecto de Ley o de costumbre, segiin ¢l rango jerdarquico esta-
blecido por el articulo 6° del Cédigo civil, y no se ha demostrado que no pueda
resolverse la cuestion planteada por la Ley ni por la costumbre, ha de ser
desestimado el mismo, asi como la totalidad del recurso, con los pronuncia-
mientos del articulo 1.748 de la Ley procesal.»
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SENTENCIA DE 3 DE JUNIO DE 1967 —Derecho civil especial de Catalufia. Entrega
y posesion de legados. Cuarta falcidia Articulos 861 y 885 del Cédigo civil,
437 del Proyecto de Compilacion, 222 y 226 de la Compilacion, Digesto, 35, 2.
Caduca el derecho a detraer la cuarta falcidia si no s¢ hace inventario,
para lo que no es imprescindible que los bienes estén a disposicion del
heredero,

Dofia P, M. S, murié en Barcelona bajo testamento abierto, conteniendo,
entre otras, las siguientes clausulas: « .. 2.2 Lega a la provincia de Castilla
Mercedaria, o sea, a la Orden de La Merced y para la formacion del personal
de Misiones, todos sus bienes de cualquier naturaleza que radiquen o estén
situados en lg isla de Puerto Rico.» «3.2 Instituye por su unica y universal
heredera ¥y en pleno dominio a su sobrina dofla M. M. .» La provincia legataria
estaba en posesiéon de los bienes legados con anterioridad a la muerte de la
testadora, en virtud de unos contratos de compraventa que fueron declarados
nulos como simulados por sentencia firme. La sobrina heredera suplica, entre
otros extremos de la demanda, que se declare la nulidad e ineficacia de los
legados ordenados en dicho testamento, en cuanto a determinadas fincas, y
le, entrega a la actora de las otras fincas legadas con objeto de que ésta forme
inventario, a fin de detraer la cuarta falcidia y reducidos los legados en la
medida necesaria.

El Juzgado de Primera Instancia numero 11 de Madrid desestimo total-
mente la demanda, sentencia confirmada por la Sala 3.2 de lo Civil de la Au-
diencia Territorial de Madrid. El Tribunal Supremo, siendo ponente el excelen-
tisimo sefior don Antonio Cantos Guerrero, declara no haber lugar al recurso.

«Considerando* Que de los varios fundamentos en que se apoya la senten-
cia de instancia su resolucién sobre la validez de los legados instituidos en el
testamento de dofia P. M. otorgado el 27 de agosto de 1930, se combate sola-
mente uno, el que hace relaciéon a la cosa juzgada, en el primer motivo de este
recurso, amparado en el numero 1. del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, por aplicacién indebida del articulo 1252 del Cddigo civil, quedando
ai margen de la impugnacion el resto de los razonamientos alegados, en torno a
ia misma cuestién, en los Considerandos 6¢, 8¢, 9.0, y en los correlativos de la
primera instancia, que hace suyos la de apelacién, por lo cual merece la deses-
timacién, sin entrar en su contenido, ya que al quedar incélume, por no
tratados en el recurso, las ofras razones desplegadas por el Tribunal de instan-
cia, en apoyo de su punto de vista, seria siempre ineficaz la conclusidn a que
pudiéramos llegar sobre el unico punto debatido.»

«Considerando: Que al permitir la sentencia de 5 de julio de 1959, con-
firmada por la de 5 de octubre de 1962, al desestimar en su integridad el re-
curso de casacién interpuesto contra ella, que los bienes legados por la cau-
sante dofia P. en el testamento de 27 de julio de 1930, permanecieran en po-
der de los legatarios, que ya los venian teniendo con anterioridad, en virtud de
contrato de compraventa que en dicha sentencia se declararon nulos por simu-
lacién, legitimé definitivamente la posesiéon de los bienes legados, sin necesi-
dad de la previa transmision de los musmos por la heredera, por lo cual
procede desestimar el motivo segundo del recurso que, al amparo del nime-
ro le del articulo 1692, la invocd la violacién de los articulos 861 y 885 dcl
Cédigo civil, la compilacién de Catalufia y el Derecho romano aplicable como
supletorio»
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«Considerando: Que al no haber hecho la heredera inventario de los bie-
nes quedados a la muerte de la causante, para lo cual no era requisito indis-
rensable, que todos los bienes estuvieran a su disposicién, ha causado su dere-
cho a detraer la cuarta falcidia como proclama la sentencia de instancia, y
en su virtud, procede desestimar igualmente el motivo tercero del recurso, am-
parado en el numero 1° del articulo 1.692, por falta de aplicacién del articu-
1o 437 del proyecto de compilacion, 226 de la Compilacién de 21 de julio
de 1960, que, por otra parte, no estaban vigentes cuande murié la causante
la Ley Falcidia, titulo II del libro XXXV del Digesto, que si lo estaban.»

«Considerando: Que igual suerte deben correr los motivos cuarto y quinto,
en los que, al amparo del numero 1l.o del articulo 1.692, se estudian aspectos
marginales de las cuestiones examinadas en el motivo tercero, que ha sido
desestimado.»

SENTENCIA DE 4 DE OCTUBRE DE 1967.—Derecho civil especial de Cataluna. Re-
serva lineal. Irretroactividad., Articulos 270, 272 y disposicion transito-
ria 42 de la Compilacion. Debe tenerse en cuenta, tanto la legalidad vi-
gente en el momento de nacer la reserva como en el de hacerse ésta efec-
twa.

Dona J. A V. muri6 el 1 de mayo de 1960 bajo testamento abierto otorgado
el 28 de mayo de 1954, en el que instituyé heredero a su hijo E. P, A, (de-
mandante-demandado) y legd sus legitimas a sus otros dos hijos J. y M. P A.

El patrimonio familiar, consistente en determinados fincas, lo habia here-
aado dofia J. de su primogénito J. P. A, heredero, a su vez, de su padre fa-
llecido el 1 de abril de 1937 bajo capitulaciones matrimoniales de fecha 21 de
mayo de 1910.

Don E. P. A habia ofrecido infructuosamente a sus hermanos J. y M. el
pago de sus respectivas legitimas individuales paterna y materna, por valor
cada una de 6.000 y 100.000 pesetas, por lo que demandé a éstos, suplicando
se¢ les condenase a estar y pasar por la suma que resultase justificada de la
pruebg pericial hacedera en el juicio sobre el valor de la herencia, base de las
legitimas 1eferidas a los afos 1937 y 1960.

Los hermanos demandados formularon reconvencién por no estar confor-
mes con la valoracion de los bienes y consiguiente fijacion de sus legitimas
individuales, que, a su juicio, deben ascender a 7.623,67 y 213.468,09 pesctas
cada una; y ademas demandan a su hermano E, acumuldndose las actuaclo-
nes, entendiendo que por ser los bienes reservables, corresponden por partes
iguales a los tres hermanos, hijos de la reservista A esto se opone E, quien
alega que, en virtud de los capitulos, su madre tenia la facultad de elegir
heredero entre sus hijos, caso de permanecer viuda.

E]l Juzgado de Primera Instancia de Puigcerda, dando lugar a la deman-
da interpuesta por E., declard que la legitima de los demandados J y M. eran
cada una de 6.508,25 y 178 962,93 pesetas, ¥y no haber lugar a la demanda re-
convencional m a la acumulada.

La Sala 1. de lo Civil de la Audiencia Territorial de Barcelona revocOd en
parte la sentencia del Juzgado, y declardé haber lugar a la demanda acumu-
lada, por tener el caricter de reservables los bienes inventariados, debiendo
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entregar E. a cada uno de sus hermanos J. y M la tercera parte de dichos
Lienes.

Interpuesto recurso de casaciéon por don E, P. A, en uno de cuyos motivos
recoge literalmente la opinién de los comentaristas Favus y CoNDoMINES (Com-
pilacion de Derecho civil de Catalufia, pag 310), el Tribunal Supremo, siendo
ponente el excelentisimo sefior don Jacinto Garcia Monge y Martin, declara
ro haber lugar al recurso, !0 que razona asi-

«Considerando: Que el primero de los motivos del recurso, seguido con-
forme al numero 1o del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Cuvil, se
dirige a impugnar la resolucién de instancia, basandose en la interpretacion -
errénea del articulo 811 del Cddigo civil, y en la violacion, por no aplica-
cion, de los articulos 270 y 272 de la Ley de 21 de julio de 1960, y ha de sen-
tarse que el primero de los vicios denunciados ha de contraerse a oponerse a
la interpretacién que el juzgador de instancia haya hecho del precepto legal que
se alega, si efectud la exégesis del mismo, por ser contraria a las reglas grama-
ticales o légicas, dando asi lugar a haberle atribuide un sentido opuesto al
que, conforme a éstas, le corresponde; mas no es esto lo que se razona en
este motivo, que no contraria el recto sentido del precepto inicialmente citado,
considerado independientemente de las normas del Derecho foral catalan
que cita, sino que la esencla de la impugnacion radica en que, sin oponer-
se a esta interpretacion, su aplicaciéon en la regién foral estda sometida a
disposiciones especiales que, como violadas, se citan en el mismo motivo,
articulo 270 y 272 de la Ley de 21 de julio de 1960, vicio éste al que ha de
referirse la totalidad del motivo, y al cual debe oponerse, que el derecho
de los actores comio reservatarios respecto a los bienes que, por ministerio
de la Ley, heredé su madre procedente del padre de éstos, de su hermano
mayor, nace desde el momento en que se produce dicha herencia sometida
a la reserva, por lo que han de tenerse en cuenta, tanto el momento en que
nace la reserva, cuanto el que, por fallecimiento de la reservista, se hace efec-
tiva en los parientes prevenidos por la Ley, atendiendo por ello a la situacién
juridica en tales momentos por lc que la Ley posterior a éstos que se cita
violada, no puede afectar a la misma, ni sustituir la invocacién precisa de
aquellas disposiciones de Derecho foral vigentes en tales momentos, al efecto
pretendido de considerar cumplido en esta especial modalidad, el articulo 811
del Cédigo civil, mediante la disposicién testamentaria de la madre a favor
integramente del hermano de los actores recurridos, sin que la consideracion
sobre el caracter interpretativo y codificador del derecho anterior de la Ley
citada, puede sustituir la concreta cita de los preceptos legales vigentes en
el momento en que hace y se hace efectivo el derecho, los cuales encontrarian
en la citada Ley la orientacién interpretadora, que nunca puede llegar a dar a
ésta el efecto retroactivo que se pretende, lo que conduce a la desestimacién
del motivo examinado.»

«Considerando: Que con igual amparo procesal que el anterior se articula
el segundo de los motivos, que denuncia la aplicacién indebida de la dis-
posicién transitoria 4.2 de la Compilacion de Derecho civil de Catalufia de 21
de julio de 1960; mas como senala el recurrente, la sentencla no menciona
esta disposicion, ni los articulos a que se refiere de la misma, y ello bastaria
para desestimar la existencia de la alegada infraccion, basaindose en la hipé-
tesis del recurrente, respecto a que la sentencia, sélo aplicando dicha disposi-
c.0n transitoria, pudo juridicamente llegar a las decisiones que combate, y, por
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contrario, habrian prevalecido, con el alcance que las asigna, los articulos 270
y 272 de la citada Ley, por lo que, al no haber sido ésta aplicada en la resolu-
cién, no puede ser aceptada la existencia del vicio denunciado, haciendo decaer
e1 referido motivo.n

JENTENCIA DE 6 DE ABRIL DE 1967.—Derecho civil especigl de Catalusnia, Fideico-
comiso familiar condicional. Orden de prunogenitura y de masculinidad.
Heredero distributario. No es delegable la facultad de distribuir los bienes
enire sus hijos, que la testadora recibié de su padre.

Don J. N. F, abuelo del actor y de cuatro de los demandados, el quinto de
los cuales es el padre del demandante, murié bajo testamento, en el que dis-
puso: «En todos sus restantes bienes y derechos habidos y por haber, nom-
bra el testador a su descendencia, si la tiene, prefiriendo los varones a las
hembras y los mayores de edad a los menores, no a todos juntos, sino al uno
con toda su descendencia, después del otro con la suya, y si al corresponder
la herencia a alguno faltare, habiendo dejado descendencia, entrari ésta del
modo que su padre o madre hubiere dispuesto, y si no lo hubiere hecho, de la
manera que dispone el testador para la suya propia, imponiendo a todos y
cada uno la condici6n resolutoria de no poder disponer de la herencia si
mueren sin descendencia o con tal que no lleguen a la edad de testar, excepto
el ultimo, que sera a sus voluntades.»

Al morir don J. N. F., de vecindad catalana, dejé s6lo tres hijas: dofia R.,
dofia A, y dofia P. N. G, de las que la primera, heredera fiduciaria de su
padre, por ser la mayor, murio, a su vez, sin descendencia, habiéndola pre-
muerto sus otras dos hermanas, dofia A. también sin hijos, y dofia P. que
dejo cinco hijos, el mayor de los cuales es el actor, don J. B. N. y los otros
cuatro los demandados, juntamente con su padre, quien habia distribuido entre
ellos los bienes procedentes de su abuelo don J. N. F. conforme delegacion
hecha por su esposa en el testamento, Por ello, el nieto del primitivo cau-
sante, don J. B. N., suplica que se declare que e! demandado, es decir, su pa-
dre don J B. B, como heredero universal y distributario de los bienes de su
esposa dofia P. N, G. no adquirié la facultad de distribuir entre sus cinco
hijos los bienes que a la misma hubiesen correspondido, de no haber pre-
muerto a su hermana en la sustitucién fideicomisaria ordenada por el padre
de ambas y abuelo del actor, al cual deben pasar en su condicién de heredero
unico y libre del referido causante. ‘

El Juzgado de Primera Instancia de ILérida, estimando la demanda, de-
ciar6 que el demandado don J. B. B, como heredero universal de su esposa
P. N. G, no adquirig, en virtud del testamento de ésta, la facultad de dis-
tribuir entre sus cinco hijos—el actor y los otros cuatro demandados—los
kienes que forman parte del fideicomiso ordenado en el testamento de
don J. N. B, cuyos bienes pertenecen al hoy demandante don J. B. N, sen-
tencia que fue confirmada por la Sala 2. de lo Civil de la Audiencia Terri-
torial de Barcelona.

Interpuesto recurso de casacién por los demandados y apelantes, el Tribu-
nal Supremo, siendo ponente el excelentisimo sefior don José Beltran de He-
redia, declara no haber lugar al mismo.
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«Considerando. Que tal y como resulta de los documentos originales
obrantes en los autos, el punto de partida de todas las actuaciones que dan
lugar al presente recurso de casacion. es el testamento otorgado en la villa
de Berga el 28 de octubre de 1872 por el abuelo del actual recurrido, en el que
literalmente se contiene la siguiente clausula: “En todos sus restantes bienes
y derechos habidos y por haber. nombra el testador a su descendencia, si la
tiene, prefiriendo los varones a las hembras y los mayores de edad a los me-
nores, no a todos juntos, sino el uno con toda su descendencia, después del
otro con la suya, y si al corresponder la herencia a alguno faltare, habiendo
dejado descendencia, entrara ésta del modo que su padre o madre hubie-
re dispuesto, y si no lo hubiere hecho, de la manera que dispone el
testador para la suya propia, imponiendo a todos y cada uno la condi-
ci6n resolutoria de no poder disponer de la herencia si mueren sin descenden-
cia 0 con tal que no lleguen a la edad de testar, excepto el ultimo, que sera
a sus voluntades”, con lo que se esta evidenciando la institucién de un tipico
fideicomiso catalan fundamentalmente familiar que, aunque inspirado en los
principios puros del Derecho romano justiniano, logro adquirir las peculiarida-
des y rasgos distintivos que le imprimio Catalufia cuando logré adoptarlo en
sus propias necesidades y conveniencias, siendo en tal concepto, y como se
deduce, del examen del establecido en este caso, ante todo de caracter
temporal, como el limite de la segunda generacién—dentro de la norma ge-
nérica de la novela 159, que permitié llegar hasta la cuarta—en segundo tér-
mino condicional, en relaciéon con la existencia de hijos legitimos en edad de
otorgar testamento y, finalmente, siguiendo el orden de primogenitura y de
nasculinidad.»

«Considerando: Que el testador fideicomitente dejé a su muerte tres hi-
jos, dos de los cuales no tuvieron descendencia, y una tercera—madre del
recwrrente—, que premurié a una de aquélla, por lo que no llegé6 a entrar en
posesién de la herencia: pero que, con fecha de 13 de enero de 1955, otor-
g0 testamento en e! pueblo de Torregrosa, donde decia tener cinco hijos le-
gitimos y en el que tiguraba la siguiente clausula: “Nombra heredero uni-
versal de sus bienes presente y futuros a su esposo--que actualmente se en-
cuentra entre los recurrentes—para que pague la legitima a nuestros hijos
arriba mencionados y distribuya entre ellos sus bienes, conforme a su libre
voluntad”, clausula dispositiva y testamento en que se contiene que no pue-
den ser valorados ni apreciados aisladamente, sino en intima relacién con el
primitivo fideicomiso del padre de la causante, al menos por cuanto se re-
fiere a los bienes fideicomitidos que son los unicos que fueron objeto de dis-
cusién y a los que en esencia se limita el recurso interpuesto, porque es obvio
que respecto de los demas que pudieran pertenecer a través de distinto ori-
gen, a la testadora, ésta tendria plena facultades para disponer de ellos en la
forma que tuviese por conveniente y sin que su hijo mayor, que ahora figura
como recurrido, hubiese podido estar en condiciones de ejercitar—con el buen
éxito que hasta ahora obtuvo—la reclamacién que entablé en torno exclu-
sivamente del patrimonio del abuelo, puesto en aquella situacién de fiducia
que él mismo instituyoé.»

«Considerando: Que teniendo en cuenta esta légica e ineludible conexién
de hermenéutica entre ambas disposiciones testamentarias, la primera cues-
tibn que se plantea es la de la validez de la segunda, a los fines distributivos
perseguidos, porque su autora, hija del testador que instituye el fideicomiso,
al premorir a una de sus hermanas, no llegé a adquirir la condicién de here-
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dera ni entré en posesion de los bienes de la herencia fideicometida, lo que
indujo al juzgador de primera instancia a negarle toda validez, sin duda
inspirandose en la regla general de origen romano vigente en Catalufa antes
de la Compilacién de 1960—y de aplicacién en este caso al ser el acto tes-
tamentario que se discute de 1955—, segiin la que, para la existencia de fidei-
comiso, es necesario que el heredero fiduciario haya llegado a serlo, que en
la forma justinianea se expresaba, diciendo que ‘“quod alicuius heredis
nominatim fider commititur, potest vider: ita demum dari voluisse, si ille
extitisset heres» (Dig.,, lib. 31, De legatis, 2., Ley 22, parrafo 1.9), cuya proce-
cencia aplicativa para Cataluiia recordaron las sentencias de esta Sala de 26
de septiembre de 1881 y 25 de abril de 1893, entre otras, frente a todo lo cual
es preciso recordar también la norma canonista, igualmente en vigor en De-
recho catalan antes de la actual Compilaciéon, a cuyo tenor “la voluntad del
testador se ha de cumplir en todo” (lib. 3.0, tit. XXVI, cap. 4.0, de las Decre-
tales) que, consiguientemente, permite la derogacion de aquella regla general
cuando asi se establezca de un modo expreso y directo, cual sucedié en este
caso, en que el testador fideicomitente previé en concreto la hipoétesis discu-
tida, y dispuso en consecuencia, ordenando se respetase el sistema establecido
por el hijo o hija que, aun no habiendo sido heredero, estuviese en condicio-
nes de transmitir esta cualidad a sus descendientes, por lo que, como acer-
tadamente entendié el Tribunal a quo, debera estarse a lo asi establecido, con
tctal predominio de la primitiva voluntad testamentar:ia.»

«Considerando: Que esta interpretacién conjunta de ambos testamentos
que conduce a la validez, en cuanto a la posibilidad del segundo de ellos,
obliga a la desestimacion de los motivos del recurso en que se intenta lo
contrario, porque aquella disposicion quedaria con ello desprovista de todo
fundamento y sentido juridico en cuanto al objeto de lo que aqui se debate,
motivos que se formulan, una vez por la via del namero 7. del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, como se hace en el 6.0, donde se denuncia
error de hecho en la apreciacion de la prueba, alegando a los pertinentes
efectos procesales como unico documento, el tantas veces citado testamento
hecho en 1955 por la madre del hoy recurrido, sin tener en cuenta que por si
solo carece de valor a los fines que se pretenden y que, ademds, fue el objeto
principal de la discusion que los juzgadores de instancia tuvieron presente de
modo especial para llegar al resultado interpretativo que ahora se impugna,
por lo que no tiene dentro del ambito de la casacion, el exigido requisito de la
autenticidad; y otras, por el cauce del ordinal primero del mismo articu-
lo 1.692 de la Ley procesal, cual se hace en los motivos sefialados con los
nameros 1, 2 ¥ 5, en los que, respectivamente, se denuncia no aplicacion del
articulo 675 del Codigo civil, también inaplicacién de idéntica norma contenida
en el especifico Derecho catalan, que precede a la Compilacidén, segun la que
“in testamentis plenius voluntates testantium interpretantury (Dig., Ley 12,
regulis iuris, tit. 17, lib. 50), y si el mismo concepto negativo de infraccién, por
lo que respecta a la doctrina legal que cita, relativa también a la materia de
interpretacion de los testamentos que pone en primera linea como indispen-
sable punto de partida la voluntad del testador, olvidando una y otra vez
aquella necesaria conexion de los dos testamentos, unica via utilizable para
poder hallar la auténtica voluntad del testador, que no puede ser otra, en re-
lacion con los bienes que deje en herencia, sino la del que instituye el fi-
deicomiso, cuyo alcance trata precisamente de medir el recurso interpuesto.»

«Considerando: Que como consecuencia de lo anterior es totalmente inope-
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rante el hecho de que lo que resulte establecido en el testamento de 1955 en
favor del esposo de la testadora sea una institucién de heredero universal como
literal, y expresamente se dice—lo que impediria todo examen posterior, se-
giun el tenor literal del articulo 6756 del Cdédigo civil, y las normas vigentes en
Catalufia antes de la Capitulacion de 1960—o se trate simplemente de un
albeazgo, como pretenden los recurrentes, que pudiese justificar la infraccién
del articulo 901 del Cédigo civil, denunciada en el motivo tercero, también
amparado en el numero 1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento,
donde ademdas se hace supuesto de la cuestion de que, efectivamente, es un
albacea cuando nada, salvo la unilateral interpretacién de quienes recurren
puede justificar tal aserto, frente a la especifica y concreta diccion literal
de la testadora que la Ley manda respetar, por la que, después de designarle
heredero, autoriza al esposo para que “distribuya entre los hijos los bienes,
conforme a su libre voluntad”, lo que conduce al perecimiento de este motivo y
deja reducido todos los problemas del recurso a la cuestién de saber si aquella
facultad de distribuir los bienes entre sus hijos que dicha testadora recibio
de su padre es susceptible o no de ser delegada en otra persona, ya la nombre
albacea o la instituya heredero universal.»

«Considerando: Que del referido punto s2 ocupa el motivo cuarto del re-
curso, que se ampara igualmente en el niumero 1. del articulo 1.692 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y en el que se alega aplicaciéon indebida de la re-
gla 4.8 del articulo 178 de la vigente Compilacién de Derecho civil de Catalufia
de 1960, que expresamente establece que *la eleccion habria de efectuarse per-
sonalmente en testamento, codicilo o heredamiento, en el que Se expresara
que se hace uso de la facultad de elegir sin que quepa delegaciéon o poder”,
anadiéndose por el escrito de recurso que nc se trata de una disposicion que
estuviese en vigor en el afio 1955, que es el de la fecha de redaccién del discu-
tido testamento de la madre del recurrido, por lo que habria de haberse te-
nido en cuenta la regla de la disposicion transitoria 6® de la mentada Com-
pilacién, que, a su vez remite a las transitorias 1, 22 y 123 del Cédigo
civil, debiendo, sin embargo, al modo como hicieron los dos juzgadores de
instancia que dicho texto legislativo especial de Catalufia es, como su pro-
pio nombre indica, una Compilacién, reducido, por consiguiente, a recopilar,
sistematica y armoénicamente, el Derecho vigente con anterioridad, no creando
rada nuevo ni que por vez primera hubiese de tener aplicacion » '

«Considerando: Que, por otra parte, la prohibicién de delegar aquella fa-
cultad de elegir heredero o simplemente de distribuir los bienes hereditarios
era consustancial con la 1dea del fideicomiso existente en Catalufia antes de la
obra compiladora, derivado directamente del Derecho romano, donde la ins-
tituciéon de heredero no podia ser confiada al arbitrio de una tercera per-
sona, sino que tenfa que ser emanacién directa de la voluntad del testador
(Dig., Ley 32, De heredibus instituendis, tit. V, lib XXVIII), que se agudizaba
en el caso de la sustitucién llamada fideicomisaria, que tenia como fundamen-
to precisamente la idea de la fiducia con apoyatura inmediata en aquella vo-
luntad del testador, normas éstas qQue en su aplicacién al Derecho catalin se
transforman, ciertamente, por influencia del Derecho canénico reflejado espe-
cialmente en las Decretales (cap. 13 del libro 3., De testamentis), que per-
mite la concesién de la facultad de elegir y distribuir los bienes, con ca-
racter excepcional en los testamentos ad pias causas, donde se inspira el De-
recho propio de Catalufa, para admisién de la denominada justamente clausula
¢ confianza aplicable, tanto para el heredero en si (heredero de confianza),
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cuanto para los albaceas y, sobre todo, los fideicomisos, que se llaman por ello
“de confianza”, al modo como reconocidé la jurisprudencia de esta misma Sala
especialmente contenida en las sentencias de 1 de julio de 1871, 27 de diciem-
bre de 1889 y 28 de enero de 1893, facultad que antes y después de la Compi-
lacién de 1960 se presenta con las siguientes caracteristicas: a) en primer lu-
gar, y, segun se ha dicho, es excepcional, frente a la regla general que conti-
rida siendo la misma en el sentido de que solo el testador es quien esti en
condiciones de hacer la designacién de heredero, por lo que tiene que ser in-
terpretada restrictivamente; b) que en segundo término, su unica base es la
confianza que se pone por el testador en una determinada persona, en conside-
racion a sus condiciones o cualidades (en especial, al grado de parentesco y
pertenencia de una familia) no compatible con la delegacién (maxime si es en
favor de un extrafio a dicha familia), que implicaria tanto como no respetar
puntualmente aquella voluntad, todo lo cual conduce a considerar correcta-
mente hecha la aplicacién efectuada por el Tribunal a quo y obliga a la deses-
timacién de este ultimo motivo y con él el del recurso en su totalidad, con
los consiguientes pronunciamientos legales.»

P C. L.

13
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2.° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JEsUs GoONzALEzZ PEREz.

LA ADMINISTRACION PUBLICA Y LAS CUESTIONES DE PROPIEDAD

SENTENCIAS DE 17 DE NOVIEMBRE DE 1967 Y 23 DE NOVIEMBRE DE 1967.

I —INTRODUCCION.

En el breve espacio de varios dias, las Salas tercera y cuarta del Tribunal
Supremo han tenrido ocasion de pronunciarse sobre una de las cuestiones tra-
dicionalmente debatidas en orden a la delimitacion de competencia entre la
jurisdiccion ordinaria y la Administracion publica: el ambito de la jurisdic-
cion de una y otra respecto de las cuestiones de propiedad

Y ambas sentencias, reiterando la doctring jurisprudencial tradicional, se
han pronunciado sobre la incompetencia de los é6rganos administrativos, con
las elementales consecuencias sobre validez de los actos administrativos dic-
tados en tal materia.

TI.—Las SENTENCIAS DE 17 Y 23 DE NOVIEMBRE DE 1967.

1. La sentencia de 17 de moviembre de 1967.
a) Planteamiento.

Los hechos que determinaron el «recurso contencioso-administrativo» re-
suelto por la sentencia de la Sala tercera de 17 de noviembre de 1967 pueden
resumirse asi:

a') El 7 de octubre de 1963, don J. A. solicita de la Comisién de Aguas
del Norte de Espania autorizacién para cubrir el tramo del cauce de desague
del molino Ondarra, en el término de Bermeo (Vizcaya), para construir sobre
él una ampliacion de fabrica de conservas.

b’) Abierto el periodo de informacién publica, entre otras reclamaciones,
se presenté la del Ayuntamiento de Bermeo, basada en que el tramo que se
pretendia cubrir era un canal al que vertian aguas residuales varias acome-
tidas del dominlo publico municipal. Asimismo, se present¢ reclamacién basada
en que lo que pretendia cubrir don J. A. era el desagiie de un molino y no
de un arroyo, por lo que al ser aquél de propiedad privada carecia de com-
petencia la Administraciéon publica para conocer del asunto

¢) Pese a que el Comisarig de Aguas del Norte de Espafia informé en el
sentido de que debia inhibirse la Administracion de conocer del asunto, el
Ministro de Obras Publicas dicté resolucion otorgando la concesion solicitada.
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d’) Agotada la via adminstrativa, el Ayuntamiento de Bermeo interpuso
recurso contenciosc-administrativo, que fue resuelto por sentencia de la Sala
tercera de 17 de noviembre de 1967, de que fue ponente el excelentisimo sefior
don Dionisio Bombin Nieto.

b) La sentencia de 17 de noviembre de 1967,

En los Considerandos segundo a cuarto de esta sentencia se sienta la si-
guiente doctrina:

«Considerando: Que es un hecho probado, por las alegaciones de las par-
tes, en los que estan todos conformes, y por desprenderse asi del expediente
instruido, que para poder dar fuerza motriz a dicho molino se construyé un
canal para derivar aguas de los rios Artigas y Araondo, y, una vez realizada
su misién, esas aguas, por su propio impulso abrieron un cauce en terreno
de propledad privada hasta desembocar en el rio Amezaga, considerandose
duefios de ese cauce tanto el Ayuntamiento de Bermeo, porque a &l se le
pidi6 en venta el duefio de la fabrica de conservas y ademas por creer que
es suyo y destinado a planes de urbanizacién, como los sefiores Atela, dueios
del mencionado molino al que van destinadas las aguas, asi como los sefiores
Luzurraga, duenos del terreno por el que circulan tanto el canal de deriva-
cién de aguas del molino, como el de desagiie del mismo, acompafiando éstos
los titulos de propiedad, segin se dice en la oposicién a la solicitud de la
concesién, formulada ante la Comisién de Aguas correspondiente, en la infor-
macion publica, si bien tales documentos no aparecen en el expediente re-
mitido.

Considerando* Que al publicarse en el Boletin Oficial el anuncio de la
solicitud del seflor Atucha para ampliar su fabrica se hizo la manifestacion
de que ’se ignora a quién pertenecet el cauce’, y el Ingeniero de la Comisaria,
en su informe, y no obstante las oposiciones de los que accedieron a la
informacién, hace constar que 'no ha sido posible averiguar a quien pertenece
el cauce, por lo que es de opinion que el cauce es publico’, sin duda, teniendo
en cuenta lo dispuesto en el articulo 30 de la Ley de Aguas, al decir que
son de dominio publico los cauces que no pertenecen a la propledad privada,
y esta apreciacién ha servido de base a todos los informes practicados, salvo
el del Comisario Jefe de Aguas del Norte de Espafia y a todas las resoluciones
dictadas, por lo cual la primera cuestion a resolver es la de determinar si la
Administracién tiene o no atribuida por la Ley competencia para resolver
por si la cuestion de dominio y posesién de este cauce.

Considerando: Que al ordenar el articulo 254 de la Ley de Aguas que a
la jurisdiccién ordinaria en el orden civil corresponde el conocimiento de las
cuestiones relativas al dominio de las playas, alveos o cauces de los rios, sin
perjuicio de la competencia de la Administracion para deslindar lo perte-
neciente al dominio publico, es evidente que el legislador quiso que sé6lo la
jurisdiceion ordinaria civil y no la Administraciéon resolvese esas cuestiones
de propiedad de los cauces, y como quiera que en ¢l presente caso tanto el
Ayuntamiento de Bermeo como los sefiores Atela y Luzurraga se atribuyen,
por las razones que alegan, la propiedad de tal cauce de desagiie, claramente
se ve que la Administracion carece de facultades para poder discernir sobre
el dominio del cauce cuya propiedad se atribuyen a la vez la Administracion
y varios particulares, y mucho menos tiene facultades para resolverla a su
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favor, porque a la Administracion solamente le compete el régimen de policia
de los aprovechamientos, y teniendo en cuenta que la competencia es irre-
nunciable y ha de ejercerse por los Organos administrativos que la tengan
atribuida como propia, conforme al articulo 4.0 de la Ley de Procedimiento
Administrativo, siendo nulos de pleno derecho los actos dictados por Organos
manifiestamente incompetentes, segin sefiala el articulo 46 de la misma Ley,
resulta manifiesta la incompetencia de la Administracién para resolver estas
cuestiones de dominio por estar atribuidas a la jurisdiccién ordinaria civil,
y al ser aquélla incompetente, el acto dictado y recurrido, es nulo de pleno
derecho, debiendo anularse totalmente, reservando a los interesados que se
crean perjudicados en sus derechos civiles por el acto administrativo, el ejer-
cicio de las acciones que en el orden civil les puedan corresponder, para in-
terponerlas, si les conviene, ante quien y como en derecho sea mas procedente.»

2. La sentencia de 23 de noviembre de 1967.

a) Planteamiento.

Los hechos que determinaron el recurso contencioso-administrativo que
resolvié la sentencia de la Sala cuarta de 2 de noviembre de 1967, de que fue
ponente el excelentisimo sefior don José de Olives Feliu, son los siguientes:

a’) La Compania R. de L. es concesionaria de unos caudales de agua para
riegos derivados del rio Segura y de determinados azarbes.

b)) Para la efectividad del riego, la Compafia adquiri6 por compra a
anteriores concesionarios los terrenos necesarios. Y sobre ellos construyé:

— red de canales principales y secundarios;

— sistema de elevaciones;

— embalses y depdsitos reguladores.

Todo ello propiedad privada de la Compania.

¢’} En esos embalses se han desarrollado varias especies volatiles y acué-
ticas.

d’) La Compania propietaria de los embalses ha venido ejercitando los
derechos de caza y pesca, como de su exclusiva pertenencia, basindose tal
ejercicio en la naturaleza estrictamente privada de los terrenos e instalacio-
nes. Asi se ha venido haciendo desde la fecha de las concesiones: 1918, 1919
y 1922, sin que en momento alguno la Administracion pusiera obstaculo algu-
no al ejercicio de aquel derecho.

e’) No obstante, en 1963, la Sexta Jefatura Regional de Caza y Pesca
publicé en el Boletin Oficial de la provincia de Alicante anuncio incoando
expediente para la determinacién del caricter publico o privado de las aguas
y de la riqueza piscicola y cinegética existente en las instalaciones de la
Compaiiia R. de L.

) En el expediente, la Compaiia concesionaria planteé la incompetencia
de la Administracién para pronunciarse sobre un problema de dominio.

No obstante, no se entendié6 asi en el acto que puso fin a la via admi-
nistrativa.
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b) La senlencia de 23 de noviembre de 1967,

Esta sentencia, en parecidos términos a la antes citada de la Sala tercera,
reitera la doctrina tradicional, al afirmar:

«Considerando: Que en la litis planteada debe, ante todo, puntualizarse
que el acto en ella recurrido, 1a Orden Ministerial de Agricultura de 3 de
abril de 1966, deja subsistente la resolucién dictada por la Direccién General
de Montes, Caza y Pesca Fluvial de 13 de noviembre de 1965, la que aparece
dictada en un expediente incoado por la Sexta Regién de Pesca Continental
para determinar el cardcter publico o privado de las aguas derivadas del
rio Segura, en virtud de concesiéon administrativa otorgada por el Ministerio
de Obras Publicas en 31 de diciembre de 1945 a favor de la Compafiia hoy
recurrente en esta ultima resolucién, no obstante el origen del actuado antes
referido y acaso por haberse advertido en el mismo, por el Ministerio de
Obras Publicas, que la cuestion propiedad de las aguas de su competencia
(folio 19 del expediente) la Direcci6n General de Montes, Caza y Pesca Flu-
vial, se limita a declarar que la riqueza piscicola y cinegética existente en el
aprovechamiento de referencia, es publica, ¥y que, por tanto, la competencia
para el conocimiento y regulacién de cuanto se relaciona con la misma es
de la mentada Direcciéon de Montes a través del Servicio Nacional de Pesca
Fluvial y Caza; con todo lo cual es visto que, partiendo del expediente ad-
ministrativo iniciado para determinar el caracter publico y privado de las
aguas, se fermine el actuado declarando que la riqueza piscicola y cinegética
de tales aguas es publica, con cuya declaracién se dé fin a la controversia
mantenida a través del expediente entre la Administracién y la entidad recu-
rrente, la que légicamente sostiene y trata de probar el caracter privado de
sus aguas y de sus productos piscicolas y cinegética de tales aguas.

Considerando: Que, hechs alegaciéon de inadmisibilidad del recurso con-
tencioso-administrativo por el Abogado del Estado, en base precisamente del
apartado a) del articulo 82 de la Ley de Jurisdiccién, en cuanto que estima
la incompetencia del Tribunal, por tratarse, & su juicio, de una cuestién de
indole civil, de la que estan llamados a conocer los Tribunales de la juris-
diccién ordinaria, arregladamente a cuanto dispone el articulo 254 de la
propia Ley de Aguas de 13 de junio de 1879, que expresamente les declara
competentes para el conocimiento de las cuestiones relativas, a) al domicilio
de las aguas publicas y al domimo de las aguas privadas y de su posesién y
b) al derecho de pesca; es patente que concurren en el caso de autos todas
las circunstancias dichas, puesto que, segin antes se expresd, el expediente
tramitado lo fue para determinar dicho caracter de dominio publico o pri-
vado de las aguas que constituyen su objeto, y, en definitiva, el acto recu-
rrido es, en efecto, declaratorio del derecho publico de pesca y caza en
aquéllas, lo que por si solo envuelve una declaracién sobre derecho dominical
o de proposicién; pero, aun siendo real y manifiesta la incompetencia admi-
nistrativa con que en este caso se ha procedido, ello no determina la inadmisi-
bilidad del recurso que patrocina el Abogado del Estado, pues tanto equivaldria
a dejar firme y subsistente el acto administrativo producido con mencionada
incompetencia, siendo, como es, facultad de la Sala el revisar también el pro-
cedimiento, en orden a su legal adecuacién, como cuestiéon preferente de
interés publico, pues el que la jurisdiccién contencioso-administrativa carezca
de competencia para conocer de asuntos de naturaleza civil no excluye sus
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plenas facultades revisoras para pronunciarse acerca de la competencia e
incompetencia con que haya obrado la Administraciéon resolvente, segiin asi
se mantiene en reiterada y constante jurisprudencia manifestada. entre otras,
en las sentencias de 21 de diciembre de 1957, 26 de febrero y 6 de abril de 1962
y 18 de junio de 1964: en razon a todo lo cual, lo que en este caso proceda
declarar es la incompetencia de la Administracién para dictar los actos recu-
rridos y, por ende, la nulidad de las actuaciones por la misma practicadas,
con las resoluciones recurridas inclusive, de conformidad con el articulo 47 a)
de la Ley de Procedimiento Administrativo, y ello aparte de que la caza no
es riqueza que puede declararse publica, ni privada, por cuanto en si misma
considerada, sigue la condicion del terreno en que se encuentra, y el derecho
de cazar, que corresponde al duefio de aquél, es lo unico que la Ley regula
como medio de adquirir su propiedad, a tenor de cuanto informe la Ley de
16 de mayo de 1902 hasta el presente vigente.»

3. Cuestiones.

Como en otras ocasiones, ante situaciones analogas, los problemas que se
planteaban en ios recursos contencioso-administrativos, y que resuelven estas
sentencias, son los siguientes:

a) Jurisdiccion de las Salas de lo contencioso-administrativo para conocer
las cuestiones de invalidez de los actos administrativos por invadir la com-
petencia de la jurisdiccion ordinaria

b) Nulidad de los actos administrativos por decidir cuestiones de propie-
dad reservadas & la jurisdicciéon ordinaria.

JIT—La ADMINISTRACION PUBLICA Y LAS CUESTIONES DE' PROPIEDAD.

1. El régimen administrativo y la sumision de la Administraciéon al De-
recho comun,

La Administracién publica no siempre actia en régimen de prerrogativa.
Pese 4 la posicidén privilegiada que la Administracion publica ostenta en el
régimen administrativo, existen materias y sectores en los que le esta vedado
el ejerccio de la prerrogativa (1).

En estas materias, los entes publicos no pueden, por si, dirimir los litigios
con las personas que con ellos se relacionan: les esta vedado el uso de la
decision ejecutiva y la accion de oficio. Para dirimir los conflictos han de
acudir como cualquier otro sujeto de Derecho a los Tribunales ordinarios para
que éstos, en el proceso correspondiente, dicten sentencia.

2. La Administracion publica y las cuestones de propiedad.

Una de las materias tradicionalmente reservadas a la decision de la ju-
risdiccién ordinaria es la de propiedad. Es cierto que los entes publicos osten-

(1) Me remito a mi trabajo Régimen administrativo y proceso admanistrativo,
en Scritti giuridict 1m memoria di Peiro Calamandrer, Padua, 1957
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tan la posicién de prerrogativa respecto de la posesion al no tener necesidad
de acudir a los interdictos para hacer respetar el estado posesorio, asi como
para ejercer la facultad de deslinde. Pero lo que no pueden, por decision
unilateral, ejecutiva, es decidir los problemas de propiedad.

De tal modo, que si la Administracion, invadiendo la esfera de actuacién
de los Trbunales, decidiera una cuestién de propiedad incurriria en incom-
petencia,

Ante el acto que se dictara infringiendo esta norma, se plantean las dos
cuestiones senaladas: procesal, de competencia de la jurisdiccion, y de fondo,
de validez del acto.

IV.—COMPETENCIA DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA.

La Adnmunistracion publica no puede invadir la esfera atribuida a organos
del Estado de distinta naturaleza. No puede reglamentar materias reservadas
a la Ley ni dirimir unilateralmente cuestiones de Derecho comiun atribuidas
a la jurisdiccién ordinaria.

Cuando la Administracion no actua como tal, sometida a su régimen pri-
vativo, con arreglo al Derecho administrativo, las cuestiones que se planteen
con las personas que con ella se relacionan habran de decidirse ante la ju-
risdiccién ordinaria (verbigracia, cuestiones derivadas de una compraventa)
o ante la jurisdiccion especial que corresponda (verbigracia, ante la juris-
diccion laboral en las cuestiones derivadas de un contrato laboral entre la
Administracion y un obrero) En el ambito penal, el articulo 19 del Fuero de
los Espafioles dice que nadie podra ser condenado sino «mediante sentencia del
Tribunal competente», lo que veda a la Administracion la imposicién de penas.

La Administracién no puede decidir cuestiones cuyo conocimiento se confia
a la jurisdiccién ordinaria o a las especiales. Ante una cuestién civil, mer-
cantil, penal, laboral, la Administracion carece de potestades decisorias. Si
contraviniendo este elemental principio, la Administracién dictare un acto
en materia no propiamente administrativa, seria un acto que adoleceria de
vicio de incompetencia y seria objeto de revision ante la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa, En este sentido se ha pronunciado reiterada juris-
prudencia. Entre los fallos mas recientes puede citarse una sentencia de 19
de diciembre de 1962, en que se dice. «Que aun sin necesidad de buscar aco-
gida en el articulo 1.0 de la Ley de la jurisdiccidn contencioso-administrativa,
cuando, como en este caso, se frate de acuerdos administrativos que rocen la
esfera civil, debe tenerse en cuenta la doctrina de la sentencia de este Tri-
bunal de 21 de diciembre de 1957, que declara ser area peculiar de la funcion
revisora de esta jurisdicci6n enjuiciar y decidir si los actos administrativos
impugnados se dictaron dentro o fuera de la zona de atribuciones de la Ad-
ministracién, y por ello, si bien el Tribunal contencoiso no tiene competencia
para resolver una cuestion civil, si la tiene para declarar que carece también
de ella un Ayuntamiento, y que, por; ende, es ilegal cualquier acuerdo de éste
que se inmiscuya en atribuciones que la Ley no le confiere » La sentencia de
4 de febrero de 1964 dice. (Es reiterada la jurisprudencia de este Tribunal
en el sentido de que su incompetencia ratione materiae para conocer y resol-
ver una cuestion que por la naturaleza sustancial de la misma no le com-
pete, no impide el examen y decisiéon sobre si la autoridad u érgano admi-
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nistrativo que resolvié tal cuestién tenia o no facultades para hacerlo.» En
sentencia de 29 de abril de 1964 se afirma: «Se trata de una diferencia o
controversia legal de caracter individualizado—que no se transforma pese a
la pluralidad numérica de los recurrentes—entre las partes habituales de todo
nexo laboral, la empresaria y la obrera o productora, en torno al alcance y
al cumplimiento de una de las estipulaciones contenidas en el instrumento
representativo de aquél, el Convenio Sindical Colectivo de 1958, expresivo de
la nueva categoria de pactos laborales especificamente vinculados a la com-
petencia de dicha jurisdicciéon en el articulo l.o del nuevo texto refundido
de 17 de enero de 1963, que concuerda con los preceptos conterudos en los
articulos 17 de la. Ley y 28 del Reglamento de Convenios Sindicales de 1958;
es decir, que ratione personae y ratione materiae no pueden separarse las
cuestiones litigiosas del ambito jurisdiccional que se esta indicando; y segun-
do, porque, a contrario sensu, cabe apreciar que la denominada ’consulta’ de
la Empresa, conforme al articulo 26 del Reglamento de 1958, sélo hubiera
podido producirse en el cuadro de las taxativas, limitadas y no extensibles
facultades que reserva a la autoridad gubernativa del ramo para aportar una
aclaraciéon auténtica a la resolucién de una duda hermenéutica, con acep-
tacion de las partes, y nunca para introducir un elemento sustitutivo de la
insoslayable competencia jurisdiccional producida por el curso de procedi-
mientos de ese caracter, pues tan pronto como la autoridad ministerial conoce
la existencia concurrente de actuaciones de aquella clase, debe abtenerse de
emitir un parecer de alcance confuso, pero siempre improcedente, ya se le
repute como expresivo de un criterio de complemento normativo, ya como una
anticipacién del desenlace que deben tener los procedimientos laborales; in-
conveniente que se hubiera evitado, sin duda, de haber respetado el cauce
sindical exigido por el Reglamento de 1958, puesto que ofrecia ocasién a la
Seccién Social del Sindicato de manifestar el antecedente de la via judicial
comprendido, dando margen a la autoridad administrativa para considerar
este decisivo factor y reservar su intervenciéon. La aceptaciéon de los razona-
mientos del Abogado del Estado no conducen a la esiimacién de la postulada
inadmisibilidad, que seria pertinente de no existir el acto administrativo im-
pugnado, expresién inequivoca de una decision adoptada con absoluta incom-
petencia para ello, cory la consecuencla de que la mera declaracién de inadmi-
sibilidad dejaria subsistente aquel acto, que es in radice, y sustancialmente
nulo, segun el articulo 47, apartado a), de la Ley de Procedimiento Adminis-
trativo; situacién a cuyo remedio provee la tradicional doctrina, segin la
cual la declaracion de nulidad de los actos revisados jurisdiccionalmente, cuan-
do se impone por un motivo anterior al enjuiciamiento y a la calificacion de la
validez de su contenido—segun ocurre en el caso de autos—, precede incluso
al examen de los motivos de inadmisibilidad, porque el Tribunal posee siem-
pre facultades para pronunciar la incompetencia del o6rgano administrativo,
incluso cuando la materia de su resoluciéon sea propia del ordenamiento pro-
cesal encomendado a ofros Tribunales de distinta jurisdiccion. Las anteriores
apreciaciones conducen a la estimacion en parte del recurso, esto es, en
cuanto a la primera y mas simple de sus pretensiones anulatorias, y a la
correlativa desestimacion de las restantes peticiones dirigidas a obtener la
confirmacién de la tesis de los recurrentes sobre el alcance de la clausula 9.2
del Convenio de 1958; sin que sea dable apreciar la concurrencia en la litis
da los motivos que, segin el articulo 131 de la Ley de la Jurisdicciéon conten-
cioso-administrativa, determinan la imposicién de costasy. Y la sentencia de
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18 de junio de 1964 (ponente: RoOBERES) establece que «los Tribunales de lo
contencioso-administrativo no tienen competencia para resolver una cuestion
civil, pero si la tienen, y es tarea peculiar de su funcién revisora, para en-
juiciar y decidir si los actos adminisirativos se dictaron dentro o fuera de la
zona de atribuciones de la Administracién, pudiendo declarar que es ésta la
que carece de competencia»., En idéntico sentido, la sentencia de 20 de junio
de 1964 (ponente: OLives FELiv).

De aqui que la sentencia de 11 de enero de 1965 (ponente: Docavo) afirme
que «es doctrina reiterada del Tribunal Supremo, sentada, entre otras, en las
sentencias de 21 de abril y 23 de octubre de 1959, y las por ellas citadas,
que el Tribunal tiene siempre competencia para examinar y decidir si la
Administracion, al dictar sus acuerdos, observéo o no los tramites esenciales,
asi como si el acto administrativo estd dentro de la o6rbita de las facultades
del érgano que lo dicté o si invade las atribuciones de otro, para en esos
casos declarar la nulidad del expediente». Y, en consecuencia, anula una
resolucién del Ministerio de Trabajo, que decidié una cuestién laboral, cuyo
conocimiento correspondia a la jurisdiceién labpral (2).

V.—INVALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO.

1. Grados de invalidez,

Existen defectos del acto administrativo que afectan a la eficacia del acto.
Reconocida, su existencia por el organo competente, se privard al acto de
sus efectos. Ahora bien, en atencién a la gravedad de la infraccién, cabe
distinguir dos grados de invalidez; nulidad y anulabilidad. En Derecho admi-
nistrativo, la diferenciacién practica entre una y otra radica en las notas
siguientes (3):

a) La anulabilidad s6lo puede hacerse valer dentro de los plazos fijados
por el Ordenamiento; para el administrado, los de los recursos admisibles
frente al acto, segun los casos; para la Administracién, el plazo de cuatro
afios (art. 110, Ley de Procedimiento Administrativo). Por el contrario, la
declaracion de nulidad puede instarse en cualquier momento (art. 109, Ley
del Procedimiento Administrativo), aun cuando hubiesen transcurrido los pla-
zos de impugnacién normal. Asi, sentencia de 3 de abril, 14 de mayo y 15
de noviembre de 1965.

b) En consecuencia, mientras los actos nulos no pueden convalidarse ni
subsanarse por prescripciéon (sentencia de 25 de abril de 1967), los simplemente
anulables quedan subsanados por el transcurso de los plazos para hacer valer
Ja anulabilidad y pueden ser objeto de convalidaciéon (art. 53, Ley del Proce-
dimiento Administrativo). Como dice una sentencia de 31 de marzo de 1966
(ponente: FERNANDEZ VALLADARES), sentada la nulidad de un acto, «deviene
necesariamente la de los demias producidos en la ejecucion..., porque todos
arrancan de algo que, radicalmente nulo, no puede convalidarse con el tiem-

(2) Cfr. mi trabajo Derecho procesal administrativo, 22 ed., Madrid, 1966, II, pa-
ginas 54-57.

(3) Me remito a m trabajo El procedimiento administrativo. Madrid, 1964,
paginas 370-377.
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po». Y otra de 25 de noviembre de 1965 afirma que «lo que es nulo de pleno
Derecho no se puede rehabilitar enn todo ni en parte por modo algunoy.

¢) Mientras los efectos de la aulacion son e nune, los de la declaracién
de nulidad son e tunc. Como dice una sentencia de 29 de noviembre de 1966
(ponente * CAMPRUBI), «e5 principio general de Derecho que e lacto nulo desde
su nacimiento ha de considerarse como si nunca se hubiese realizadon.

2. Nulidad por incompetencia manifiesta.

La incompetencia no determina la nulidad del acto. El acto dictado por
un oérgano que carece de competencia no es nulo: en principio, es simple-
mente anulable, Para que la incompetencia dé lugar a la nulidad de pleno
Derecho es necesario que sea manifiesta. El articulo 47, parrafo primero a),
‘considera nulos los actos «dictados por organo manifiestamente incompe-
tentey.

Lo que determina la nulidad es, pues, la evidencia del defecto. Es cierto
que, a veces, la jurisprudencia se ha referido al tipo de competencia para
determinar el grado de invalidez. Asi, una sentencia de 11 de octubre de 1955
dice que «las decisiones que adolecen del vicio de incompetencia relativa, esto
es, por razén de la jerarquia y no de la materia,“son anulables, pero no nulas
per se» y otra de 19 de noviembre de 1957 afirma que «el acuerdo de un
organo incompetente, por razén de la materia para adoptarlo, es nulo». Pero
el grado de invalidez no radica tanto en la clase de la incompetencia como
en la forma evidente en que se presenta. Cuando aparece de una manera tan
clara que no exige esfuerzo dialéctico alguno para su comprobacién, por saltar
a primera vista, estaremos ante una incompetencia que determina la nulidad
del pleno Derecho, aunque se trate de incompetencia territorial; asi, por
ejemplo, si el Gobernador civil de Malaga adoptara un acuerdo para el que
tuviera competencia por razén de la materia, pero que afectara a la pro-
vincia de Madrid.

De aqui que no quepa hablar de nulidad cuando la incompetencia no es
manifiesta, «sino inferida de la interpretacién de las normas distributivas de
las facultades de delegacién entre Organos jerarquicamente escalonados» (sen-
tencia de 25 de marzo de 1966).

En sentencia de 31 de marzo de 1966 (ponente: FERNANDEZ VALLADARES),
resumiendo la doctrina anterior, se dice: «Por lo que atafie al apartado a),
para que pueda afluir, ha de dictarse por Organos manifiestamente incom-
petentes, es decir, no de cualquier manera, sino con clarividente y palpable
incompetencia; por no estarle atribuida la materia en que conocid y resol-
vié..., ha de ser, segun se dijo en sentencias de la Sala de 5 de noviembre
de 1963 y 2 de junio de 1964, plena, notoria y grave, sin que baste la parcial y
subsanable, la recta inteligencia de la acentuaciéon gramatical.y En el mismo
sentido, sentencia de 10 de diciembre de 1966 (ponente: Bomsin).

Cuando se dicta el acto por un organo y la competencia corresponde a
otro de distinta naturaleza, la secuela no puede ser otra que con apoyo de
lo ordenado en el apartado a) del articulo 47. de la Ley de Procedimiento
Administrativo al evidenciar la incompetencia de los mismos con vicio radical
de nulidad, al decretarla a todas luces pertinentesy. Asi, sentencia de 14 de
diciembre de 1966 (ponente: Svuirez ManTeoLa). «Es misién principalisima de
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esta especial jurisdiccion, dice la sentencia de 30 de noviembre de 1966 (po-
nente: Parra JiMENEZ) velar por la correcta aplicacion de las normas pro-
cesales, que, por ser de orden publico, obligan por igual a la Administracién
y a los administrados que integran todo un sistema de garantias juridicas
y marcan caminos por los que el Derecho se realiza en la vida e imperativa-
mente puede imponerse por la autoridad una de las mas importantes garan-
tias del proceso administrativo, es, precisamente, la de que el Organo de la
Administracion actue y se produzca dentro de su esfera competencial, y ello
con la ineludible consecuencia de nulidad, impuesta por el legislador en el
articulo 47, apartado a) de la vigente Ley del Procedimiento Administrativo,
precepto que estatuye la nulidad de pleno derecho para el acto dictado por
Organo manifiestamente incompetente.»

Lo decisivo y determinante es, pues, que sea manifiesta. El Organo ante
el que se plantee el problema de la nulidad de un acto lo que debe verificar
es hasta qué punto la incompetencia es manifiesta. Abstraccién hecha de
cualquier otra consideracién

Asi, se dara la nulidad absoluta por incompetencia manifiesta, por ejemplo:

a) Cuando un Organo administrativo dicte un acto que manifiestamente
corresponde a la competencia de un Organo de naturaleza distinta—verbigra-
cia, Tribunales—: asi, si un Organo administrativo dictara acto de apremio
a 1nstancia de un acreedor basado en una letra de cambio frente al acep-
tante.

b) Cuando el Organo de una entidad dicta un acto que manifiestamente
corresponda a la competencia de otra esfera administrativa. Asi, si el Ayun-
tamiento de un Municipio aprobara un plan de estudios de una Universidad
del Estado.

¢) Y, por ultimo, también se dara la nulidad absoluta cuando, dentro de
una entidad administrativa, un Organo dicta un acto que evidentemente es de
la competencia de otro, bien por razén de jerarquia—verbigracia, que un jefe
de Negociado acuerde la destitucion de un funcionario inamovible—, por ra-
zon de la materia—verbigracia, que el Ministerio de Agricultura nombre un
magistrado del Tribunal Supremo—, o por razén del territorio—verbigracia,
que el Gobierno civil de La Corufa dirima un conflicto de atribuciones entre
los Alcaldes de dos Municipios de la provincia de Madrid—.

Una sentencia de 25 de noviembre de 1965 considera nula de pleno Dere-
cho en licencia otorgada por la Comisiéon municipal permanente de un Ayun-
tamiento cuando era competencia del Pleno, con el gquorum del articulo 303,
de la Ley de Régimen Local, y la aprobacién de la Comisién provincial de
Urbanismo.

3. La incompetencia derivada de decidir una cuestion de propiedad es
manifiesta.

Las dos sentencias comentadas, de 17 y 23 de noviembre de 1967, aplicando
correctamente la Ley de Procedimiento Administrativo, consideran manifiesta
la incompetencia cuando la Administracion publica decide una cuestién de
propiedad cuyo conocimiento corresponde a la jurisdiccion ordinaria, y, en
consecuencla, sanciona con la nulidad de pleno Derecho los actos,

J. G. P.
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Cuico OrTiz, José Maria, y BoNiLLa ENCINA, Juan Francisco: Apun-
tes de Derecho Inmobiliario Registral. Madrid, 1967. Tomo I.
2.2 edicién.

Los trabajos que la doctrina realiza en torno a las materias hipo-
tecarias, las modificaciones que la legislacién introduce y la inevitable
creciente jurisprudencia de la Direccién General y del Tribunal Su-
premo, provocan en tedo libro de Derecho un conveniente ajuste para
' ue siga sirviendo de instrumento de trabajo con vistas al presente. El
libro anticuado pasa a engrosar la categoria de «antecedente historicos.

Pues bien, la obra que comentamos en esta nota se ha renovado,
debido fundamentalmente al afan de superacién y laboriosidad de sus
autores, que en menos de cuatro anos han visto agotada su 1.2 edicidn.
Dejarlo morir hubiese sido privar al estudioso de un elemento de tra-
bajo muy util, como la experiencia ha demostrado. De ahi que los au-
tores han sacado fuerzas nuevas para afrontar esa serie de modifica-
ciones que la obra requeria y nos brindan ahora una nueva edicion, que
vera otras muchas.

Si el aval de la 1.* edicién 10 hizo PeEprRo CABELLO DE rA SoTa, enton-
ces Decano del Ilustre Colegio Nacional de Registradores, el de la 2.2 co-
rre a cargo de Pio CaBaniLnas GaLras, representante del Cuerpo en los
dos Organos mdas importantes de 1a Naciéon: Las Cortes y el Consejo del
Reino. En ambos prologos queda encuadrada la finalidad de la obra.

Los temas se han convertido en capitulos y dos necesidades, senti-
das en la anterior edicidén, han sido atendidas en ésta: sumarlos que
encabezan e] capitulo y un indice alfabético de materias. En orden a la
bibliografia, los autores hacen las citas, reservando para un indice
general de obras y autores, la precision de ellas.

La obra, en su nueva version, no ha perdido ninguna de las virtudes
que tenia, reduciéndose las alteraciones a los tres puntos siguilentes:

1l.° Al haberse dado una nueva orientacién a la REevista CRITICA
peE DeRreEcHo INMoBILIARIO, han sido muchos los autores de prestigio que
han abordado cuestiones de mucho interés hipotecario. Sirvan de ejem-
plo la discusion doctrinal de Tikso CARReTERO Y Roca sobre las flguras
del tercero. La evolucién que la jurisprudencia tomé en torno a la dis-
posicibn de bienes gananciales ha provocadc otros tantos articulos a
cargo de La Rica, Azriazy, etc. Los Cursos de Conferencias, organizados
por el Centro de Estudios Hipotecarios, asi como los diversos trabajos
que, tanto los Anales de la Academia Matritense del Notariado, como
los del Centenario de la Ley Notarial, han suministrado al estudioso un
caudal respetable de literatura juridica, capaz de producir nuevos co-
mentarios y, madurar ciertas opiniones.
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Ello ha obligado a los autores al retoque de varios puntos, como son
e. de la publicidad, el concepto del tercero, el Catastro, la prioridad, el
tracto, 1a propledad horizontal, las prohibiciones de disponer, el derecho
die Iretorno, la anticresls, la inscripcién y disposicion de bienes ganan-
clales, etc.

2.° Otro hecho innegable, capaz de obligar a modificaciones en la
exposicién de materlas, es la legislacion innovadora de puntos que tie-
nen grandes contactos con la legislacion hipotecaria. El legislador de los
ultimos afnos tiene urgencias de normativa, y las Leyes y los Decretos se
multiplican, acorralando al que pretende «estar al dias.

Estas modificaciones legislativas han movido a los autores a dar
riueva redaccion a las interesantes materias de inscripcion de bienes del
Estado, Provincia, Municiplo, Beneficencia, Iglesia, concentraclién par-
celaria, expropiacion forzosa, actas de notoriedad en su doble vertlente
de Inmatriculadoras y como vehiculos para la declaracién de herederos,
edificacion forzosa, reparcelaciones, etc.

3.2 La labor interpretativa de la jurisprudenclia de la Direccion
General y del Tribunal Supremo es otra exigencla de la evolucién del
Derecho y otro dato a tener en cuenta para que las obras juridicas se
ajusten a la doctrina que ellas contienen. A veces, vale con anadir una
fecha a otras que ya estan consignadas, pero en otras muchas ocasiones
es preciso hacer el inciso que provoca la desviaciéon o la excepciéon a una
doctrina ya sentada.

Por esta via un tanto minuciosa, los autores han sabido recoger los
principales fallos de las diversas materias que la obra aborda. Sirvan
de ejemplo las que se refieren a la propiedad horizontal, las de descrip-
clon de fincas, las que sobre condiciones resolutorias se repiten, las
sobre enajenaciéon de bienes gananciales, las de inmatriculaclon, segre-
gacién, prohibiciones de disponer, retorno, anticresis, capellanias y otra
serle de materias.

Esta breve exposicién de las meodificaciones que contiene la obra
justifica sobradamente la segunda ediclon de este libro, y la utilidad que
ha de prestar.

En conjunto, la obra merece una critica favorable y lleva prendido
#n todas sus paginas el lema que la vio nacer: servir de ayuda al que
recesita claridad.

En nuestro pais es frecuente que los autores de un libro no se cuiden
en lo sucesivo de mejorarlo nl de ponerlo al dia. De tal corriente ge-
nieral, es excepclon esta obra de Legislacion hipotecaria, por lo que los
autores merecen nuestra gratitud al ofrecérnosla corregida, actualizada
y mejorada.

Dadas las calidades que reune este libro, resulta imprescindible, no
s6lo para los Registradores, sino también para todos los que de una u
otra manera nos dedicamos al Derecho privado.

RAMON-GABRIEL SANCHEZ DE FRUTOS,
Notario.
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Diez RoncaL, A.: Garantias reales sobre maquinaria industrial. Pu-
blicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Navarra, Pamplona, 1966, 321 pags.

Es ya considerable el nimero de los estudios publicados en nuestro
pais sobre la hacienda mercantil en su conjunto o en alguno de sus
aspectos, 0 sobre problemas en que entra en juego la consideracién de
la hacienda como unidad patrimonial, es decir, como un bien distinto
de los elementos que lo componen. En este sentido cabe recordar, por
e¢jemplo. los trabajos sobre propiedad industrial y propiedad comercial,
arrendamiento de industria o de local de negocio, problemas planteados
ror la reforma del articulo 1.413 del Coédigo civil, cuestiones de con-
currencia mercantil, legislacion de asociaciones y uniones de empre-
sas. En este campo tematico se puede situar la legislacion de garantias
mobiliarias al dar entrada en nuestro Derecho a 1a hipoteca de estable-
cimiento mercantil y a la de ciertos bienes que son frecuentemente par-
te importante de la hacienda mercantil (aeronaves, vehiculos de motor,
maquinaria industrial, propiedad intelectual e industrial). La obra
de Diez RoncaL afronta con gran sentido constructivo los problemas
suscitados por la constitucidén de garantias reales sobre maquinaria
industrial.

Preciso es senalar el acierto y el peligro que presenta un tema como
el elegido. Es evidente que el estudio comentado se encuentra en linea
con aquellos otros que se ocupan del analisis de particulares figu-
ras negociales sobre la hacienda o de alguno de sus elementos. Todo
irabajo en este sentido ha de ser acogido con interés por la doctrina
espanola; al ser todavia escasos los estudios con que contamos sobre
la empresa, todos los intentos doctrinales que enfilen esta direccion
contribuiran a enriguecer el material monografico indispensable para
proceder a la elaboracion de una teoria general de la empresa. Pero con
el acierto en la eleccién del tema, hay que apuntar un peligro que es
comun denominador de todos los intentos aislados. Precisamente por
carecer la tematica del establecimiento mercantil de unos principios
basicos en un grado aceptable de elaboracién, tales intentos suelen
adolecer o de imprecisién, al poner en juego con poco rigor conceptos
generales, o, 10 que es peor, de barroquismo, al empefiarse en construir
sin suficiente perspectiva critica una teoria general para los supuestos
singulares que se estudian. La obra de Diez RoncaL ha salvado limpia-
mente estos escollos.

Parece obvio que una actitud realista en el estudlo de los problemas
juridicos ha de mantenerse a distancia de todo dogmatismo, y, a la vez,
adentrarse en el enforno socio-econ6mico en que se debaten los pro-
blemas. Esta doble exigencia se hace especialmente necesaria en el
enfoque de cualquier institucién de la realidad mercantil e industrial,
en que tan facil es derivar hacia la sociologia o la economia de los ins-
titutos iuridicos. A este respecto se debe subrayar la mesura de plan-
teamiento del libro en su primera parte. Los dos primeros capitulos
situan la institucién en su marco histérico y econémico, destacandose
los condicionamientos que encuentran hoy las garantias reales sobre
maquinaria industrial en el proceso de desarrollo social y econémico de
nuestro pais. En el primer capitulo se estudia la «reapariciéons de las
formas de garantia real mobiliaria, determinada por el fendmeno de
la revolucién industrial y, mas concretamente, por la entrada en el

14



210 LIBROS

comercio juridico de nuevos bienes muebles de gran valor econdmico,
lo que se traduce en una modificacién en los términos y en el alcance
de la clasificacién fundamental de los bienes en muebles e inmuebles.
En el capitulo 2¢ se analiza otro fendmeno general de los tiempos mo-
dernos que afecta ya mas de cerca al tema estudiado: la creciente
demanda de créditos con destino a inversiones de capital industrial,
lo que determina la busqueda de nuevas posibilidades de garantia. De
este fendmeno general se desciende a otro particular: la clasificacién
de los créditos en conexién con las distintas clases de garantias y los
fines de la inversion a que el crédito se destina; subraya el autor la
existencia de reciprocas influencias entre crédito, garantia e Inver-
sion, situando <l crédito industrial en el grupo de los de duracién me-
dia, destinado normalmente a la adquisicion de magquinarias e instala-
ciones ligeras complementarias, y destacando la tendencia de que sean
las mismas maquinas y equipos objeto de la inversion los que sirvan
de respaldo a tales créditos. Las referencias al problema de la indus-
trializacién y modernizacion de nuestro parque de maquinaria permiten
acotar el terreno en que se ha de desenvolver la garantia real sobre
maquinaria, y ponderar la importancia de instituciones que, como ésta,
coadyuvan al desenvolvimiento del crédito en la industria. Se cierra la
primera parte del libro con un tercer capitulo, en que se propone una
clasificacion de las posibles formas de garantia real sobre magquinaria,
y se enuncian las cuestiones fundamentales gque suscita la hipoteca de
maquinaria industrial. .

La segunda parte del libro discurre por un campo tematico de ver-
tientes contiguas al Derecho civil. Se estudian aqui las maquinas y la
magquinaria en un doble aspecto: en su calidad de bienes, y en relacion
con el inmueble en que se encuentran. El autor sabe mantenerse so-
briamente dentro de la opinion comun en la dogmédatica mercanti-
lista, con las necesarias precisiones para no perderse en considera-
clones ajenas al campo concreto de su estudio. En el primer capitulo
trata de los caracteres de las maquinas en cuanto cosas, de la relacion
que se establece entre la maquina y el inmueble en que se situa, y de la
relacion entre la maquinaria y la explotaciéon, para concluir en una
consideracion que informa el desarrollo ulterior de la obra en un
proceso logico de gran coherencia. Lo que principalmente importa para
delimitar la base objetlva de la hipoteca de maquinaria industrial es
definir el destino econ6mico-juridico de la magquinaria en relacion con
la idea de explotacién. En este sentido—precisa el autor—, la maqui-
naria puede ser instrumento de trabajo de una explotacién—es de-
cir, puede estar integrada organicamente en el proceso productivo—, o
bien puede responder a una finalidad distinta, es decir, no concurrir
como instrumento de trabajo a los fines de la explotacién, De este
modo, pasa a primer plano la idea de explotacién y se abandona el
criterio de la relacién material o funcional de la maqguina respecto a un
inmueble determinado. En conexién con la idea de explotacién, se in-
tenta fijar en el capitulo 2°¢ un concepto sobre la hacienda; dentro del
ciima de controversia en que se debate el tema, el autor apunta las
ideas basicas que permiten explicar la situaciéon de la magquinaria en
la explotacion como conjunto de elementos organizados—aviados—en-
tre si y con otros a los fines de producclén en una empresa deter-
minada.

Sobre estas premisas se aborda en el ultimo capitulo la interpreta-
cion del articulo 42 y concordantes de la Ley de hipoteca mobiliaria. El
autor estudia con separacion tres supuestos de garantia real: 1) la
maquinaria como objeto de garantia por extensiéon de la base objetiva
de una hipoteca sobre inmueble o sobre establecimiento mercantil;
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2) la maquinaria como objeto de garantia pignoraticia, distinguiéndose
aqui los supuestos de prenda ordinaria, prenda industrial y prenda sin
desplazamiento: 3) la maquinaria como objeto de hipoteca mobiliaria.
Son notables las dificultades que ha tenido que afrontar el autor en este
ultimo capitulo: en la Exposicién de Motivos de la Ley de 1954 se re-
conoce que und de los objetos que mas dificultades habia planteado
para su admisién como base de hipoteca mobiliaria habia sido la ma-
quinaria industrial, por la «diferente situacién y destino en que puede
encontrarse». Para Diez Roncan, si la maquinaria industrial se consi-
dera como una realidad técnica y econ6mica, m4as precisamente, como
un conjunto funcional organizado para la produccién, y si como tal
conjunto representa un valor, serda este mismo conjunto la base del
derecho real de hipoteca de maquinaria, el cual, como todo derecho de
hipoteca, vendra a recaer sobre el valor en cambio de unos bienes que
s6lo pueden ser eficazmente valorados en su plena significacién econo-
mica a la luz de los criterios que informan el trafico industrial.

ENRIQUE LALAGUNA.

DoraL Y Garcia DE Pazos, José Antonio: La fase de seguridad eft
la hipoteca. Universidad de Navarra. Pamplona, 1967.

El autor de este estudio monografico, que hace el nimero 32 de
las publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Navarra, nos explica en la introduccion las razones que ha tenido
para dedicar su estudio a la fase de seguridad de la hipoteca, esa fase
tan olvidada por la doctrina, que insiste en sus comentarios en la ver-
tiente ejecutiva. Con efectos retroactivos, el autor hace repetir a OrTIZ
oE ZARATE aquellas palabras que, alldA por el afio 1861, pronunciara en
el Congresc de Diputados, y sobre ellas monta sus razones para dar la
importancia que se merece a la fase de seguridad de la hipoteca, des-
tacandola debidamente sobre la de ejecucion.

La idea o tesis que se desprende de este trabajo es la de que las
diversas corrientes doctrinales que han tratado de perfilar la figura
de la hipoteca coinciden en la eficacia actual de la misma en la fase
de seguridad, y de ahi que pueda ser—dice el autor—el punto de
partida. para explicar el porqué de las distintas tesis, y como platafor-
ma comin, permitira divisar en qué medidas éstas se contraponen o,
por el contrario, se complementan.

Si partimos de la base de la hipoteca como una figura de garantia,
se hace decisivo que la misma se inicie desde el momento de su cons-
titucion, y de ahi 1a gran importancia que tiene el estudio de esta
fase que, en la obra que recensionamos, estd tratado con gran am-
plitud, pues son nueve los capitulos de que consta, y en ellos, salvo
los inevitables preliminares que centran la cuestion, se contiene el
examen minucioso de esta fase. Respetando las mismas, y precediéndo-
ies del aspecto bibliografico, descenderemos a detalles.

A) Bibliografia.

La obra estd suficientemente documentada, y a los trabajos cla-
cicos de CaARNELUTTI, MESSINEO, Barassi. WiINDSCHEID, Cicu, BIONDI,
BARBERO, S. Romano, etc, se unen algunos mas recientes, como el de



212 LIBROS

BRETHE DE LA GRESAYE, FREzZa, GENTILE, etc. Predomina la doctrina ita-
liana, aunque también se hacen ciertas concesiones a los franceses, ale-
manes y hasta a los hispanoamericanos (tal el caso de SENTIS MELLEN-
Do), vy, por lo que se refiere a los espafioles, estdn citados en su casi to-
talidad los que, en forma directa o indirecta, se han ocupado del tema
(Roca, VaLLer, Mox6 Ruano, DE ra CAmaRra, La Rica. Lacruz, etc.). Las
notas bibliograficas se consignan al pie de pagina, lo que facilita enor-
memente seguir las ideas de cada autor, pero estimamos un comple-
mento necesario la referencia final con un indice de autores y obras.

B) Capitulo primero.

Este primer capitulo sirve para centrar la idea que va a des-
arrollar su autor y para situarnos historicamente ante la figura. Re-
corre las inevitables etapas del Derecho greco-egipcio, Derecho romano
tcon el estudio de varios tipos: los illata, la conventio y el ius oferendi,
para terminar con los principios que refleja la Ley de 1861 y el actual
contenido de la figura en la jurisprudencia.

La otra vertiente de esta parte estd destinada a la exposicion de
ias teorias constructivas de la hipoteca, para llegar a la conclusion
de que en todas ellas surge la afirmacion de la eficacia actual de la
misma desde el momento de su constitucién, aunque tal criterio uni-
tario desaparezca al tratar de precisar en qué consiste esa eficacla:

— Para unos, reside en que el acreedor hipotecario tiene o es titular,
desde la constitucion, de un derecho adquirido sobre el valor en
venta de la cosa.

— Para otros (doctrina obligacionista), el contenido estd en el
deber, impuesto a cualquier poseedor de la cosa hipotecada, de pa-
gar o de someterse a la ejecucion.

— La tesis dominante que configura a la hipoteca como derecho real
de realizacion de valor, subraya también la vinculaciéon del valor
en venta de la cosa desde la fase de seguridad.

— Frente a estas teorias valoristas surgen las teorias procesalistas
que explican la eficacia de la hipoteca en la fase de seguridad
sin acudir al derecho real; también existen otros criterios doc-
trinales modernos que pretenden aportar a la discusién conceptos
distintos a los del derecho subjetivo, insertando las relaciones
entre acreedor y deudor en concepciones mas amplias.

C) Capitulo segundo.

En este capitulo se estudia la nocién unitaria de la propiedad y
sus posibles influencias en la hipoteca. Destaca el autor cémo ha-
biendo sido la disponibilidad de la cosa por el propietarlo la esen-
cia de la propiedad, la hipoteca, en cuanto gravamen, es légico que se
apoye en la facultad mas caracteristica del dominio, pero su tesis resi-
de en poner de relieve el declive de la teoria unitaria de la propiedad
y de la hipoteca ante la necesidad de considerar las caracteristicas
especificas del objeto. Si se admite que, en vez de propiedad, hay propie-
dades. también cabe afirmar que no hay hipoteca, sino hipotecas. Las
hipotecas especiales cada vez proliferan mas, dependiendo su régimen
juridico de la finalidad del crédito y de la especifica naturaleza del ob-
ieto sobre que se imponen.
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D) Capitulo tercero.

Aqui es donde el autor analiza la eficacia de la hipoteca en la
tase de seguridad, esto es, la eficacia que la sujecién de la cosa hi-
potecada produce durante esta fase. La forma de llegar a ello la realiza
u través del examen que la hipoteca provoca en las facultades mas
acusadas del dominio. Y asi examina su inmediatividad, la facultad
de disposiciéon y la nocidén de pertenencia en relacién con la hipoteca.

E) Capitulo cuarto.

Esta destinado este capitulo al estudio de la hipoteca en relacién
con la distincion doctrinal y legal entre derechos reales y de crédito:
al ocupar la hipoteca un destacado lugar en el amplio marco de los
derechos reales su configuracion juridica depende también del criterio
que se tenga acerca de este tipo de derechos patrimoniales. Con cla-
tidad y concision examina las diferentes posturas doctrinales y sus
repercusiones, para acabar con la teoria que distingue entre rela-
cion real y derecho real, sacando la conclusiéon de que la hipoteca es
una relacion de garantia «que sujeta directamente la finca sobre que
ce Impone, abarcidndola en toda su dimension; es una relacién derivada,
ya que se inserta a su vez en la relacién juridica de la cual la cosa
constituye el objeto (de propiedad, usufructuaria, etc.); por estar al
servicio de un crédito al que garantiza es subordinada y, finalmente,
torma parte de las relaciones juridicas de trafico».

F) Capitulo quinto.

A la autonomia de la voluntad en la determinacién del objeto de
la hipoteca se destina este capitulo, destacdndose lo imprescindible
que es en el momento actual realizar un reajuste del gravamen hi-
potecario a los objetivos econdmicos y sociales que pretenden alcan-
zarse a traves del crédito territorial. La transformacion operada en la
propiedad y el dogma de la autonomia de la voluntad son decisivos a
la hora de precisar el objeto de la hipoteca.

Después de examinar lo que debemos entender por objeto de los
derechos reales, de las nociones de finca y valor, asi como las hipotecas
aue recaen sobre el derecho de usufructo, nuda propiedad y derecho de
superficie, concluye que el objeto de la hipoteca son las cosas del mun-
do exterior que revisten la consideracién de fincas, a las que aquélla
sujeta tanto en su entidad material como econémica y juridica, Ter-
mina el capitulo con el problema de la autonomia de la voluntad y la
relacion del mismo con la idea de finca funcional.

G) Capilulo sexto.

Es el mas breve de casi todos ellos y esta dedicado a los problemas
de la posible configuracion de la hipoteca como un derecho de adqui-
sicién, al objeto de la hipoteca y a la nocion de patrimonio para su
posible configuracion como patrimonio separado, tesis que el autor
rechaza.
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H) Cuapitulos séptimo y octavo.

Agrupamos estos dos capitulos, pues en ellos se enlazan los proble-
mas que ambos abordan, esto es, si en el primero lo que se estudia es
la conservacion de la cosa hipotecada a través de la accion de devas-
tacion y el arrendamiento gravoso, en el siguiente se especifica el pro-
blema concreto del arrendamiento en sus diversas clases frente a una
hipoteca anterior en fecha.

Se trata con bastante detenimiento de ambos problemas, y en su
solucion se recogen las principales opiniones doctrinales. El autor in-
ciste mucho en que el enfoque de la hipoteca desde la fase de ejecucién
resulta perturbador para explicar fenémenos producidos en la fase de
seguridad. Su postura es que los arrendamientos concertados con pos-
terioridad a la hipoteca no sobreviven al transmitirse la cosa al adju-
dicatario. ya que nadie puede dar a otro 10 que no tiene, ni transmi-
tirle m4as derechos sobre una cosa que los gue en ella le pertenezcan.
Por ultimo, el autor examina la pregunta que se formula sobre el
posible valor que pueda tener en nuestro Derecho la distincion entre
arrendamlientos gravosos y arrendamientos normales, si todos ellos se
extinguen. Y aqui es donde saca la consecuencia del valor que tiene la
fase de seguridad de la hipoteca, ya que unos pueden impugnarse en
esa fase y los demas sélo en la de ejecucion se extinguen.

I) Capitulo noveno.

Es el ultimo de la monografia y en él se enfoca el problema de la
indivisibilidad de la hipoteca como medida conservativa. La hipoteca
puede recibir ciertas debilitaciones del valor de la cosa hipotecada, lo
cual intenta remediarse con la accién de devastacién; pero también
puede sufrir esas debilitaciones a través de la divisién o fraccionamiento
del inmueble gravado. El examen del punto concreto comprende tam-
bién la idea de la solidaridad, la hipoteca conjunta y la hipoteca sobre
casas divididas por pisos. La tesis sustentada es que la indivisibilidad
de la hipoteca no es mas que una medida de garantia o conservaciéon
de la garantia que corresponde a la fase de seguridad de la hipoteca.

Jost Maria CHICO Y ORTIZ.

Hierners, Otto: Das besondere Erbrecht der sogenannten jforal-
rechtsgebiete Spaniens. Un volumen de XXXVI -} 495 paginas,
editado por De Gruyter (Berlin) y _Mohr (Tubinga), ano 1966.

Ha tenido que ser un autor aleman quien acometiera el estudio de
una entera parte de la materia civil en el Derecho foral comparado.
En verdad, los foralistas espafioles, por regla general hemos perma-
necido demasiado anclados en nuestro territorio de origen. y si poco
propicios a la exposicion de conjunto de nuestro propio Derecho—la
talta de obras modernas, sobre todo en Derecho foral, es patente—,
menos aun a la exposicién comparativa y conjunta. Para hallar libros
de este tipo, hemos de remontarnos a la obra de don José CasTAN, de
contestaciones al temario de judicatura (1923, 1932), y antes a la de
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BarracHINA (1912). Tras el libro de CasTtin ToBERAS, necesariamente
elemental, el estudio de los Derechos forales ha crecldo mucho en
cantidad, y ha mejorado (en relacién con el término medio de la Hte-
ratura anterior) su calidad, pero no ha aumentado el interés por la
exposicion comparativa.

Desde hace anos se ha dedicado a ella, con inteligencia y trabajo,
el doctor Otro HiernEls. Orientado por sus maestros alemanes hacia
¢l Derecho comparado, tuvo la idea de realizar la comparacién dentro
de Ordenamientos correspondientes todos a un mismo pais, y sobre una
materia muy amplia. el Derecho de sucesiones. Una.larga estancia en
Espana, y particularmente en Zaragoza, le permitio “a él acopiar todos
.0s datos precisos y también, a quienes le conocimos, percatarnos de
sus excelentes calidades de jurista e investigador. La redaccion de la
obra le ocup6 luego dos o tres afos, durante los cuales no dejoé de
estar en contacto con la evolucion de los trabajos legislativos—compi-
laciones—y de la doctrina foral. Asi llega a publicar un libro como
este, de verdadera calidad cientifica.

En esa calidad entra otro componente, cual es la formacion civi-
listica inicial de su autor, adquirida en su patria—no viene a Espafa
hasta que ha emprendido la redaccién de la presente obra—y, por
tanto, sobre las instituciones, estructuras, meétodos y problemas del
Derecho aleman. Ello no ha supuesto, aqui, una germanizaciéon del
tratamiento de los Derechos forales espanoles, mas si, no pocas veces,
una reelaboracion de los materiales esparioles, con arreglo al sistema
y las categorias dogmaticas de institutos paralelos mas desarrollados
en Alemania. Sirva de ejemplo la sucesiéon contractual, enfocada hasta
ahora en la doctrina foral espanola con vistas a un elenco tradicional
de situaciones y problemas inepto para dar cuenta de las lineas mas
generales y los temas fundamentales del instituto. y estudiada en 1la
presente obra, con evidente éxito, sobre los patrones clisicos entre los
cxpositores del BGB.

Vemos perpetuarse, asi, un fenomeno—la aproximaciéon de un ju-
11sta al Derecho de pais distinto del suvo para estudiarlo y exponerlo—
aue en el siglo pasado ha logrado frutos tan maduros como los trata-
dos de Zachariae v. LINGENTHAL, 0, mas de medio siglo después, de CrOME,
sobre el Derecho civil francés, y que en el presente ha dado lugar a
tantas monografias—entre las mas antiguas y excelentes, las de Sa-
LEILLES socbre Derecho aleman—de verdadero valor.

Nuestro pais no ha sido hasta la fecha de los mas favorecidos por
csta corriente, y aun los estudios franceses sobre la mejora, la costum-
bre o la jurisprudencia (instituciones en las cuales la aportacién fora-
1ea no podia resultar especialmente inspirada), publicados entre las dos
guerras, no alcanzan excesivo nivel

Con ninguno de tales estudios podria compararse el libro que co-
mentamos, el cual no es una monografia, sino obra general, y ademas
referida a una pluralidad de Ordenamientos. No es, asi, una obra de
profunda investigacién de puntos muy concretos, si bien tampoco una
exposicion meramente informativa y si un resumen ordenado y critico
de la regulacion y la problematica de la sucesién en los Derechos fo-
rales. Digo un resumen aludiendo, no a que este libro sea un catecis-
mo o centén, que es mucho mas, sino al estilo sintético del autor,
guien, sin concesiones, encierra sus ideas en el numero estrictamente
rreciso de palabras Concisidn no renida con la claridad, tan necesaria
en obra destinada, en principio. a dar a conocer Derechos esparioles a
i0s juristas alemanes.

El sistema seguido para exponer las distintas regulaciones de cada
instituto no es uniforme, antes, al contrario, se adapta a las posibili-



216 LIBROS

dades que brinda aquél. Cuando se trata de ordenamientos parecidos
(o de la disciplina distinta de problemas semejantes), y de una figura
concreta, como el testamento ante parroco o el mancomunado, el
autor estudia los diversos aspectos de la flgura referidos, cada uno, a
ios correspondientes Derechos forales. No slendo asi (por ejemplo, en
la sucesi6n intestada, la contractual o las legitimas), expone sucesiva-
mente el total sistema de cada territorio, con independencia. Y alguna
vez agrupa los Ordenamientos por afinidades (Cataluna y Baleares, de
an lado; Aragén, Navarra y Vizcaya, de otro). Slempre, habiendo ma-
teria, describe, previamente al estudio del instituto foral, los rasgos .
€senciales del articulado del Codigo civil

Inaugura la obra una noticia general, indispensable para los juris-
tas alemanes que han de ser sus mas inmediatos usuarios, sobre los
Derechos forales y sus fuentes (§§ 1 al 10). Abarca, sucesivamente, el
cancepto del Derecho foral y origen de la denominacién; la historia
de los Derechos forales, la pérdida de su autonomia y el ambito actual
de validez de todos y cada uno; la naturaleza juridica del Derecho
foral, punto en el cual acepta, en principio, la posicién de los fora-
ustas, si bien admite la opinion de DE CasTrRo sobre la interpretacién
estricta de los Ordenamientos forales frente al Derecho comun nece-
sario; la trascendencia de los Derechos forales y sus notas e institu-
clones distintivas; el ambito de aplicacion del Derecho foral frente al
Codigo civil, su ambito personal, aceptando la condicién de aforado
del extranjero que adquiere la nacionalidad espafiola en territorio de
fuero, y examinando el problema de la sucesion del apatrida con resi-
dencia temporal en territorio foral; y las fuentes historicas y actuales,
principales y subsidiarias, de los Derechos territoriales.

Tras una introduccién sobre los principios generales en materia de
sucesién y los fundamentos de vocacion, con especial anadlisis de la
regla nemo pro parte (§ 11), pasa a estudiar la sucesién testamentaria,
y primeramentz2 el testamento (§§ 12 a 18); la capacidad de testar, las
formas comunes de testamento en los Derechos forales; las formas
propiamente forales (entre 1as cuales no cuenta el testamento por comi-
sarlo razonando cémo no se trata de una forma testamentaria, sino
de institucion mediante la voluntad del tercero, que debe estudiarse
sistematicamente en este punto); el codicilo y las llamadas memor:as
testamentarias; la invalidez y revocacion del testamento y el testamen-
to mancomunado, al que dedica especial atenciéon.

Seguidamente analiza el contenido del testamento (§§ 19 a 24). En
tema de institucion de heredero, reune en un mismo parrafo, bajo el
titulo de «instituciéon y determinacién del heredero mediante terceros,
o) testamento por comisario en Aragén, Navarra y Vizcaya; el heredero
de confianza en Catalufia y Navarra; la clausula de confianza y el
heredero distribuidor de Baleares, y el «usufructo poderoso» de fuero
de Ayala.

A las sustituciones dedica el libro dos §§, el segundo. extenso, a la
fideicomisaria, objeto de detallada regulacién en Derecho catalin, que
el autor sistematiza rigurosamente afiadiéndole antecedentes del De-
recho comun y catalan, comparaciones con el Derecho alemédn y opor-
tunas precisiones sobre las cuestiones dogmaticas y los problemas préc-
ticos mas cotidianos.

Acaba esta parte con sendos §§ relativos a los legados y donaciones
a causa de muerte y a la ejecucion testamentaria.

En el tratamiento de la legitima (§§ 25 a 32) atiende el autor, con
mayor intensidad que en otras partes de la obra, a los antecedentes
historicos. Tras la descripcién sumaria del Derecho del Codigo civil
(concepto y naturaleza de la legitima, adhiriéndose a la tesis de VALLET;
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cuantia en cada caso; pretension de legitima: pretericién y privacién),
examina sucesivamente los Ordenamientos catalan (incluso el articu-
io 15 de la Ley Hipotecaria). balear, aragonés (aprovechando la actual
Compilacién, entonces proyecto, para explicar el Apéndice y sistema-
tizar la materia), Navarra, Vizcaya (cuyo complejo sistema explica con
detenimiento y claridad), fuero de Ayala y Galicia. E! ultimo paragrafo
de elsta parte se dedica a las reservas y su vigencia en los Derechos
rorales.

En tema de sucesion intestada, tras el derecho del Codigo, estudia
2l doctor HierNeis el problema suscitado por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, que negd la vigencia de los antiguos Ordenamientos
forales, concluyendo, ahora sélo para Navarra, que la concepcién ju-
risprudencial no vincularia a los Tribunales alemanes si se susclitase
ante ellos el problema, pudiendo el Juez alemin, en su caso, si lo
considera mas justo, aplicar el Derecho foral navarro. Es notable el
estudio de la sucesiéon troncal en el Derecho aragonés, con exposicion
critica del articulo 39. cuyos problemas vienen planteados a la vista
de la literatura existente y resueltos con criterio seguro, incluso en
polémica con los foralistas espafioles: por ejemplo, el de los bienes
heredados por el causante de un hermano de doble vinculo, mas de
procedencia anterior, habiendo parientes de ambas ramas. El autor
sefala la superioridad del proyecto de Compilacién aragonesa—hoy ya
Ley—sobre el articulo 39. También estudia con detalle la sucesién
intestada navarra y algo mas ligeramente la vizcaina,

La situacion juridica del heredero (reglas comunes a la sucesion
testada y la intestada) ocupa un numero relativamente corto de pagi-
nas, correspondiendo a las relativamente escasas especialidades del
Derecho foral. Sucesivamente se exponen la incapacidad y la indigni-
dad para heredar; la adquisicion de la herencia (posasion; herencia
vacente; ius delationis; concurrencia de diversos fundamentos de voca-
c16n); la aceptacion y repudiacion de la herencia; la responsabilidad
del heredero, el beneficio de inventario, 1a pluralidad de herederos y la
separatio bonorum, la comunidad hereditaria, el acrecimiento, la par-
ticiébn y la colacién (en cuanto a ésta; razona su exlstencia en Nava-
rra y describe el régimen de los proyectos legislativos); y, finalmente,
la peticion de herencia

La parte dedicada al contrato sucesorio (§§ 46 a 51) es de las mejor
construidas de la obra. En cada § estudia el autor un Ordenamiento
concreto, acaso debido a la dificultad de comparar reglas que resuelven
problemas diferentes. Comienza por los casos excepcionales de suce-
sién centractual del Coédigo civil, observando la sistemdtica alemana
en cuanto a la estructura y ordenacion de los problemas, si bien opera
desde un punto de vista exclusivamente de legislacién espafiola. Es
potable que. en alguno de tales casos excepcionales, se llegue a la
mancomunidad de la disposicién (prohibida para el testamento por el
propio Cédigo): asi, en la instituciéon del hijo adoptivo por ambos
padres adoptantes.

La exposicién del Derecho catalan la inicia HIERNEIS con la doc-
trina antigua en torno a la naturaleza del heredamiento, explicando
en qué casos puede considerarse éste, todavia hoy, una donacidn,
fgura juridica que en su opinién s6lo podria construirse con la ayuda
del constituto posesorio. En la actualldad. por regla general, el here-
damiento debe interpretarse como un contrato sobre la herencia futu-
ra, y puede ser equiparado en sus rasgos esenciales al contrato suce-
zorio del BGB. A continuacion describe las reglas generales comunes a
todos los heredamientos, y después las de los singulares contratos su-
cesorios que han alcanzado tipicidad legal: heredamientos a favor de
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los hijos que se casan (y dentro de ellos, el simple; el complejo o
cumulativo y el mixto) heredamientos a favor de los hijos nacederos
de los contrayentes (puro, de institucién, de prelaciéon y preventivo),
y heredamientos mutuales. La explicacién, en esta materia realmente
compleja, alcanza gran claridad. Para conseguirla, el autor prescinde
de las clausulas afiadidas a algunos de estos contratos, asi como de
consecuenclas legales no directamente relacionadas con su contenido
sucesorlo, que examina independientemente, a continuacion (usufructo
del cényuge sobreviviente; principio de la unidad econémica familiar;
reserva legal para dotes y colocacion de los hijos; convenciones singu-
larles,tc?mo la reserva contractual para dotar, testar, pacto reversio-
nal ete.).

En el Derecho balear se pone de relieve la coexistencia de la dona-
ciébn universal, de limitado aspecto sucesorio, con el heredamiento
propiamente dicho.

El anadlisis del contrato sucesorio en Aragon comienza con una in-
troduccién sobre su posibilidad en el Apéndice, y sigue con unas con-
sideraciones sobre su independencia de las capitulaciones matrimo-
niales, al contrario que en Cataluna. Tras el estudio de la forma, el
contenido, la eficacia, la modificacién y revocaclén, y la renuncia a la
‘legitima, con lo cual queda completo el cuadro del contrato sucesorio
genérico, el autor expone la funcion social de tal instituto en el alto
Aragén; su relacion con la casa, y sus diversas formas y formalidades
consuetudinarias, distinguiendo cinco tipos: la institucion de heredero
de un determinado hijo (eventualmente con reserva del sefiorio mayor,
vsvfructo y facultad de disponer; obligacion del heredero de convivir
con los padres: la de sostener a los demas hijos de éstos, ete.); el
contrato en favor de un hijo comun nacedero; el contrato reciproco
entre conyuges, o agermanamiento; el contrato de renuncia a la he-
rencia, y el acogimiento y dacion personal; todos ellos son estudiados
con solicitud, sujeciéon a la realidad aragonesa. y dogmatica moderna.

Ma4s breve es el tratamiento del Derecho navarro, en el cual algunas
cuestiones se resuelven por referencia al aragonés. Sefiala HIErRNEIS la
independencia entre contrato sucesorio y capitulacion, salvo en el casa
de que haya donaciéon universal de bienes con transmision inmediata,
y describe las reglas generales y las particularidades de la practica.

Finalmente, con referencia al Derecho de Vizcaya, se pregunta si
;unto a la donaciéon, esta permitida la sucesién contractual: decidién-
aose por la negativa para el Derecho anterior a la Compilacion, y por
ia afirmativa para éste, con buenas razones,

La ultima parte de la obra est4d dedlcada a una consideraciéon com-
plementaria de la situacion del cényuge sobreviviente en los Derechos
ferales, aunque sin perder de vista la condicién de derecho de familia
que tiene la «viudedad», particularmente en Aragén y Navarra. Este
mstituto se estudia por el autor con bastante detenimiento.

BEs muy dificil describlr mas exactamente una obra tan general.
Confio en que el lector, a través de mis palabras, habra podido for-
marse una idea inicial de la estructura, el contenido y la manera de
ser de ésta. Aparte la honestidad cientifica evidente con que esta es-
crita, yo resaltaria en ella, sobre todas las demdas, dos virtudes: la
forma sucinta de exposicién, que permite un gran coeficiente de infor-
macién; y la claridad, debida, de una parte, a la sensatez e inteligencia
de las soluciones, y de otra, a la perfeccién del sistema.

Un libro. pues, verdaderamente notable, verdaderamente util, y que
representa un ejemplo para los foralistas espanoles,

Josg Luis Lacruz BERDEJO
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JIMENEzZ DE PaArGgA CaRRERA, Rafael: El Seguro de Crédito a la Ex-
portacion. Tecnos. Madrid, 1965. 325 pags.

La doctrina mercantilista espanola carecia de un estudio organico
y unitario sobre el Seguro de Crédito a la Exportacion. Casi simulta-
neamente se publica un libro de F. DEL CaRNo y este de JIMENEZ DE
ParGga, objeto de resefia

Esta dividido el libro en una nota preliminar, seis capitulos, con-
ciusion, bibliografia consultada y un apéndice.

La nota preliminar es importante; en ella nos declara el autor su
filiacion intelectual al profesor GARRIGUES 2 mdas de que se trata de una
tesis doctoral, si bien con el intento de eliminar rigidez dogmatica a
tin de conseguir un libro también dirigido a los practicos del Derecho.

Es plausible que se inicie el estudio de la institucién del Seguro, in-
sertandola en sus coordenadas historico-econdmicas. Se sigue el esque-
ma de ManEes, el cual distingue entre prehistoria e historia del Se-
guro. La prehistoria se caracteriza por ser el Seguroc un régimen de
mutnalidad; la historia—siglo xv—por ¢] dato de la importancia que
adquiere la riqueza mueble con la posibilidad de ruinas subitas y con
e1 consiguiente deseo de prevenirlas. Es ya en los siglos XvIiir y XIX
cuando la figura queda perfilada con sus caracteristicas esenciales:
Uniéon con el sistema capitalista como base econdémica; y la especia-
lizacion y concentraciéon y la intervencién como rasgos juridicos.

Ocupa, pues, el Seguro un lugar clave en el sistema econ6mico. Para
el particular sera un medio de combatir los riesgos; para la economia
riacional, un instrumento de produccién. Y si el crédito es una confianza
futura en la solvencia del deudor, el Seguro de Crédito reforzara obvia-
mente a éste.

Siguiendo esta orientacion de aunar el derecho a la economia, es
=6lito que la figura de Crédito a la Exportacion surja entre los anos 1919
a 1930 («cuando estaban maduras las condiciones objetivas: comercio
exterior a gran escala, comienzo de una producciéon excesiva para la
demanda interior de cada pais, necesidad de nuevos mercados, etc.»). En
Lspana, el primer texto legal que regula el Instituto, coetdneo a la
creacién del Banco Exterior, es la Ley de 6 de agosto de 1928.

En el capitulo II se analiza la problemdatica técnico-econémica de
este tipo de Seguro, segun se reglamenta en el Decreto-Ley de 3 de
noviembrz de 1960, cuyos basilares son: 1°¢ necesidad de exportar:
2.0, a distintos lugares y en mejores condiciones (control estatal del
comercio exterior), y 3.0, alineacién del sistema econdémico espariol al
resto de Europa; engarzandose, en consecuencia, el Seguro de Créditn
a la Exportacion en el Plan de Desarrollo

Dentro de esta perspectiva econdémica, este tipo de Seguro esti in-
cardinado en la temaAatica general del Seguro, si bien con algunas esne-
cialidades pertinentes al riesgo, siniestro, indemnizacién, etc.

En los- dos capitulos siguientes se estudia, dentro del Derecho espa-
nol. el Seguro de Crédito a la Exportaciéon en su faceta juridica. Se
concluye <l estudio del Derecho positivo con la pregunta de si este tipo
de Seguro es. efectivamente, un verdadero Seguro privado. La contes-
tacion es afirmativa. Reune todos los requisitos que lo definen.

Someramente, y al efecto de estudiar comparativamente el sistema
cspanol, se dedica el capitulo V al estudio del Derecho extranjero. Tam-
hién. en este capitulo, se resefian los organismos internacionales aque
canalizan la normativa y problemadatica del Seguro de Crédito a la Ex-
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nortacion; especialmente la llamada «Unlén de Bernas («Unién d’Assu-
reurs des Credits Internationaux») y I C. I. A («International Credit
Insurance Assoclation»). Estudio, en rigor, esquematico y claro.

Bajo el epigrafe de «El ayer, el hoy y el mafiana del Seguro de
Crédito a la Exportaciéon en el Derecho espariol», se hace la critica de
la institucién, considerandola técnicamente bien reglamentada, si bien,
desde el punto de vista practico no ha tenido todo su normal desen-
volvimiento. Las causas de este fracaso parcial vienen provocadas por
su elevado coste, la débil capacidad de nuestros exportadores y el ele-
mento subjetivo de una mentalidad refractaria al instinto.

Para el futuro se augura un porvenir brillante. Augurio basado en
el articulo 33 de la Ley del 28 de diciembre de 1963, en la que se
preconiza la necesidad de mejorar la regulaciéon vigente del Seguro de
Crédito a la Exportacion aumentando los margenes de la cobertura y
haciendo mas rapida la liguidacién de las indemnizaciones.

Después, en el plano del Derecho constituyente, el autor fija las
modalidades que este tipo de Seguro deberia abarcar, a saber: 1.° Se-
guro de riesgo de cambio. 2.° Seguro de elevacién de costos de pro-
auccién. 3.° Seguro de proteccion de mercado, y 4.° Seguro de asistencia
o ferias internacionales.

En la conclusidon se sintetiza la exposicién de 1a materia hecha a lo
largo del libro.

En congruencia con la escasez de la literatura espanola sobre el
tema, la bibliografia consultada es preferentemente extranjera,

Por ultimo, termina el libro con un apéndice en el que se recogen
las normas legales bdasicas sobre el Seguro de Crédito a la Exportacién.
Este apéndice es una determinaciéon evidentemente acertada que da
agilidad a la consulta.

Este es, en fuerte sintesis, el contenido del libro.

Hemos de saludar gratamente la publicacién de esta monografia.
En general, es un estudio minucioso e inteligente de esta figura de tan
amplio porvenir. Quizad hubiera sido interesante pormenorizar algunos
problemas que el Seguro de Crédito plantea en su vertiente de estricta
técnica juridico-privada; por ejemplo, ocurrido el siniestro, la Compa-
nia aseguradora indemniza el 80 por 100 del dafio. se subroga en el
lugar del asegurado, y, si en virtud del ejercicio de las acciones subro-
gadas obtiene la totalidad del interés, ¢a quién pertenece el 20 por 100
restante? También el enfoque socic-econémico del libro esta dominado
por un cierto determinismo economico; pues, en rigor, no slempre que
surge una necesidad ésta encuentra flel y adecuado cauce legal. Asi, el
Decreto de agosto de 1928 es tardio y de aplicacién préctica casi nula
La necesidad economica y sociolégica habia pasado ya. Cuando nece-
sitAbamos reglamentar este tipo de Seguro fue durante la primera gue-
1ra mundial, época en que efectivamente fuimos exportadores.

Las pautas mas sobresalientes a nuestro parecer, consisten en haber
estudiado el Seguro dentro de una realidad histérica. La historia no
es simple historiografia ni labor de eruditos. Para entender una ins-
titucién es necesario comprenderla en todo su desenvolvimiento preté-
rito, pues éste de alguna manera esta vivo en el perfil que el Instituto
nos presenta en la actualidad. Esta finalidad de comprensién histérica
ha sido esbozada claramente por el autor, si bien concretada a la esfera
econOmica. También es digno de elogio que la remisién hecha al De-
recho constituyente (cap. VI) no esté basada en una apreciacion arbi-
traria y subjetiva, sino en un s6lido conocimiento del Derecho extranje-
ro y de la realidad sociolégica del Seguro de Crédito a la Exportacion
en Espana. Es de estimar, desde el punto de vista practico, la exposi-
cion detallada que del Derecho positivo se hace en los capitulos IIT y IV.
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En fin, estamos frente a un libro que llena un vacio notorio en
nuestra literatura juridica, ¥y es de consulta obligada tanto para el
tedrico como para el practico del Derecho.

F. MEsa MARTIN.

LopEz LOPEZ, Jerdnimo, y MELON INFANTE, Carlos: Codigo civil,
version critica del texto y estudio preliminar. Instituto Nacio-
nal de Estudios Juridicos. Madrid, 1967, 689 pags.

El libro se inicia con un luminoso y apretado prélogo de FEDERICO DE
CasTrRO (V a VII), un estudio prelimmnar (pags. IX a LVI) y el Cédigo
civil con las disposiciones relativas a su formacion y aplicacién y las
Leyes modificativas del texto del mismo.

El profesor DE CasTrRo hace constar, en el citado proélogo, la existen-
cia de erratas, omisiones e interpelaciones en las ediciones comerciales
del Codigo civil. También existen, continiia diciendo De Castro, discor-
dancias, algunas decisivas, entre las diversas versiones oficlales del C6-
digo. Por ultimo, de la comparacién de la edicion Primitiva y Reformada,
de diversos datos aue se encuentran en los autores, brotan nuevos in-
terrogantes, permite otro enfoque de los viejos problemas y pone en
camino de solucion importantes cuestiones. Ante estos vacios y antino-
mias, es congruente la salutaciéon positiva frente a esta version de-
purada y completa del Cédigo civil.

El prologuista deja de contestar una inquietante interrogaciéon, ¢me-
rece el Coédigo tanta atencion? Aun sin enfocar el problema frontal-
mente, reconoce DE CasTro la necesidad y la importancia de este es-
fuerzo de los autores. Necesidad determinada por los siguientes moti-
vos: 1o El restablecimiento del verdadero texto del Cédigo c¢ivil para
la buena aplicacion del Derecho. Darnos el verdadero texto del Coédigo,
destacar la importancia de sus variantes, es una contribucién a la me-
jor aplicaciéon de la Ley y también una llamada de atencién al verda-
dero y humilde respeto al Derecho vigente. 2.° La existencia de una co-
munidad juridica con otros paises que también recibieron nuestro Co6-
digo civil. Cuba, Puerto Rico, Filipinas. 3. Las compilaciones se orlen-
tan en el sistema juridico codificado. 4.° Los preceptos del Codigo han
arraigado en nuestra realidad social.

El estudio preliminar estda dividido en cinco apartados (I. Propo-
sitos.—II. Textos utilizados para la preparacion de la edicion—III. Es-
pecial referencia a las versiones oficiales del Cédigo civil—IV. Valor y
significado de las publicaciones oficiales utilizadas.—V. Estructura de
la obra. Criterios de método para su elaboracién y datos para el manejo
de la misma).

En el apartado I se explica: 1.° Las razones de una edicién completa
del Codigo civil con todo lo que constituye su complemento inmedlato y
recesario; con integracion de las Leyes modificativas y conservacién
de todos los suceslvos textos originarios de la reforma, a mas de los
pertenecientes a la primera edicion del Codigo. En efecto:

La inclusiéon de la primera edicion del Codigo se justifica porque se
tacilitan datos para la interpretacion, se resuelven problemas de aplica-
cién temporal, y también, porque ]a modificacién se origina, a veces,
¢n el seno de una Ley de contenido mas amplio y, en tal caso, la eficacla
del texto objeto de reforma viene dada, ademéas de la que tiene en la Ley
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en la que nace, por la que posee el Coédligo en el cual se inserta el nuevo
precepto.

Se conservan los diversos textos sucesivos, entre otros motivos, porque
el Codigo es una unidad organica y, consecuentemente, las reformas
introducidas en el mismo repercuten con frecuencia en lugares no pre-
vistos, aun cuando el legislador declare haber tenido cuidado en evitar
toda disonancia. Afiadase, ademas, el dato de que las reformas no siem-
pre significan mejora efectiva. y por ello el texto antiguo sirve, a veces,
nvara senalar el alcance exacto del nuevo.

El tomar en cuenta la edicién reformada, también explicado por los
autores a base de hacer constar las divergencias, algunas veces impor-
tantes, entre una y otra ediciéon, a més de que los conceptos, termino-
iogia, etc., quedan en ocasiones empanados en los cambios de texto.

2° Para elaborar esta edici6on critica, unicamente se han tenido en
cuenta versiones de caracter oficial. Algunas veces, al cotejar las dis-
tintas ediciones, han surgldo problemas graves para determinar cual
es el texto que debera ser aceptado. En definitiva, los unicos textos
utilizados para la preparacidén de esta ediciéon han sido, en orden a las
disposiciones legales, los textos oficiales; con la excepcion de las dis-
posiciones extranjeras, si bien, los textos de estas disposiciones, no
riendo oficiales, son siempre consagrados y dignos de crédito. Para el
Proyecto de 1851 se ha tenido en cuenta las versiones de Garcia GOYENA
y de ORrTiz DE ZARATE; para el del 1882 (libros I y II del C. c.) la version
publicada por el Ministerio de Gracia y Justicia, y para el Proyec-
to del Coédigo civil libros IIT y IV (continuacion del Proyecto de 1882),
la obra de Pefa BERNALDO DE QUIROS, que reproduce el texto de la ver-
cién realizada por la Comision de Coédigos. Los manuscritos de los textos
no se han utilizado. Se parte de la promulgacién. Como excepcion, y -
teniendo en cuenta que no se trata de un texto legal, se ha acudido a
una copia del Proyecto de 1851, autorizada como auténtica por el
Secretario de Redaccién de dicho Proyecto. Ha sido necesario acudir
a ella, ante ciertas dudas que provocan las versiones del Proyecto de
Garcia GOYENA ¥y de ORTIZ DE ZARATE.

Las versiones oficiales del Coédigo civil han sido: De la edicion Pri-
mitiva, la de la Gaceta de Madrid (se inicla el dia 9 de octupre de 1888
y no se termina hasta el 8 de diciembre del mismo afo), la version del
Ministerio de Gracia y Justicia, que, aun cuando lleva fecha de 1888,
hay motivos para pensar que no aparecié hasta entrado el ano si-
guiente. A esta version se alude en la Colecciéon Legislativa, la cual
no publica la edicién Primitiva, ya que para esta fecha se habia pu-
blicado la edicion Reformada, en cumplimiento de la Ley de 26 de
mayo de 1889, .

De la ediciéon Reformada. En cumplimiento de la Ley de mayo
de 1889, redacta la Seccién primera de la Comision General de Co-
dificacién las enmiendas y adiciones que ordenaba la citada Ley. La
Exposicién de Motivos, que, con los articulos modificados, remite dicha
Seccidn al Ministerio de Gracia y Justicia, lleva fecha de 30 de junio
de 1889. Esta version fue la que se enviG a la Gaceta. para la insercién
¢n ésta del texto de la edicion Reformada, ordenada por el Real De-
creto de 24 de julio de 1889 También fue esta versién del Ministerio
de Justicia, la que sirvié para la publicacién del Cddigo en los periddicos
de las provincias de Ultramar. La reproducciéon en Ultramar adolece
de abundantes erratas y presenta, en ocasiones, errores importantes,
algunos de los cuales provocan curiosas divergenclas de texto. Es
plausible gue los autores recojan las circunstancias de la publicacion
del Codigo civil en nuestras entonces, provincias ultramarinas.
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Después de la publicacién del Coédigo en la Gaceta. el Ministerio de
Justicia hace otras versiones, versiones que no coinciden plenamente en-
tre si ni con la primera version. La version de la Gaceta de Madrid toma
como modelo la primera del Ministerio de Gracla y Justicia, lo cual no
rquiere decir que coincidan totalmente; sin embargo, las divergencias
son de escasa significacion La Coleccion Legislativa de Espafa, sigue
principalmente la ultima version de las tres que hizo el Ministerio de
Gracia y Justicia, indudablemente la mas cuidada. Tampoco hay sin-
cronizacion absoluta entre las anteriores versiones citadas, y ésta, in-
cluso, presenta variantes en los enunciados correspondientes a la see-
cion 4.&, capitulo II, titulo III, libro III; a la seccion 2.8, capitulo II,
titulo XIV, libro IV, y al titulo XVI, libro IV.

¢Cémo es posible, dicen los autores, haber utilizado esta variedad de
versiones, si la doctrina, apoyada en las sentencias del Tribunal de lo
Contencioso-Administrativo de 5 de junio de 1891, opina que el unico
texto obligatorio de la Ley es el que aparece publicado en la Gaceta y
en la Coleccion Legislativa, no los demads, en concreto, para el Cédigo
civil las ediciones del Ministerio de Justicia?

Después de un extenso estudio sobre qué ha de entenderse por
«oficial», concluyen los autores, entendiendo que, cuando la disposicién
iegal tenga sentido y manifieste indudablemente una norma que no
sea absurda, habra que seguir el texto que se tiene en cuenta para
la promulgacién; pero si no sucede asi, y siempre con finalidad in-
terpretativa, pueden y deben ser tenidos en cuenta los restantes textos
zuténticos.

El valor que se le da a la citada sentencia de 1891 procede de con-
fundir la ratio decidendi con la obiter dicla

Se esftructura esta edicion critica en cuatro apartados: 1.° Disposi-
ciones relativas a la formacion y publicacién del Cdédigo civil. 2.° Texto
del Cédigo. 3. Leyes modificativas del texto del Cédigo civil. 4» Indice
analitico.

En el texto del Cdédigo se han conservado y recogido las suceslivas
redacciones de los preceptos que han sido objeto de una o méas modi-
ficaciones. De igual manera, en la parte que se-insertan las Leyes de
reforma se conservan y recogen también las Leyes modificativas ya no
vigentes.

Al reproducir los textos hay que tener en cuenta dos supuestos. Si
no existen variantes, se ha reproducide meramente el texto que aparece
:déntico en todas las versiones. Si existen tales variantes, se ha elegido
el texto que en cada caso concreto se estima mas adecuado, con indi-
cacion de las variantes. La obra es de facil manejo, ya que se ha man-
tenido la debida separacion entre el texto propiamente dicho y el
aparato critico complementario, de forma que, prescindiendo, si se de-
cea, de éste, pueda unicamente utilizarse aquél.

Nuestra actitud frente a este volumen, Apéndice obligado del Tra-
tado Practico y Critico de Derecho Civil, es de agradecimiento hacia
10s autores. Estos notables civilistas sacrifican su tiempo y trabajo para
hacer algo humilde y poco brillante; nada menos que darnos una fiel
versién de nuestro mas importante texto legal de Derecho privado.

.o MEsa MaARTIN.
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PucLIATTI, Salvatore: Beni inmobili ¢ beni mobili. Giuffre. Milan,
1967. 238 pags.

Por los anios de 1930 a 1938, PugLIiaTTI publicé una serie de trabajos
eén torno al tema de los bienes muebles e inmuebles, haciéndose eco
de la preocupacién por la revisiéon de estas categorias de bienes que
Imponia la creciente importancia de los bienes muebles como conse-
cuencia del desarrollo de la industria y de la técnica.

En sus trabajos critica el sistema del Cédigo italiano de 1865 y las
doctrinas en él basadas. Critica, como ¢l mismo dice en el prefacio a
su obra, la elasticidad y relatividad de la distincién, que en clerta me-
dida iba a venir superada por el nuevo estado de cosas que crea la
importancia relevante de ciertas categorias de bienes muebles. En la
obra que comentamos, PuGLIATTI recoge estos trabajos que suponen una
sistematica vision del tema y aflade a los mismos una premisa meto-
dologica, fundamento de su critica, y un apéndice en el que se expone
la sistematica del Codigo actual en materia de estas dos categorias
de bienes, y muy principalmente, dice el autor, recoge esta visién del
Codigo actual para mostrar las relaciones entre las criticas que se
hicieron al sistema tradicional y las modificaciones legislativas que se
plasmaron en el nuevo Cédigo civil italiano.

Este es el contenido de la obra, que a nosotros importa porque nues-
ro Coédigo vigente sigue dentro de las sistematicas tradicionales, des-
conociendo el imperativo ineludible de revisar la concepcién de estas
daos categorias, bienes inmuebles y bienes muebles, en cuanto que supo-
inen regimenes distintos para cada una de las mismas, y en cuanto a
gue el contenido economico de ciertos tipos de dichos muebles lo ha
superado su régimen tradicional.

Toda revision de una categoria juridica impone la necesidad de
considerarla dentro del sistema juridico donde viene encuadrada. Esto
lleva al autor a establecer una serie de premisas a esta revisiébn en
orden a la ciencia juridica, a su elaboracién, a su evolucién y desarro-
1lo, a su contacto permanente con la realidad social en la que se
fundamenta y por la que tiene razén de ser.

La construccion de un sistema juridico responde siempre a una
necesidad. La ciencia juridica. en un momento histérico dado, es un
sistema de resoluciones, visto desde otro angulo, aparece como un com-
plejo de problemas que se proponen y se resuelven permanentemente.
Estos problemas que surgen de la convivencia del hombre en la socie-
dad presentan una constante que resulta de la sintesis de las exlgen-
cias de esta convivencia y dos variables en funcion del tiempo: el modo
de presentarse y los medios técnicos adoptados para su resolucién. De
todo ello el sistema de conceptos, que en un momento histérico deter-
minado puede aparecer cerrado, se ha de ir reintegrando, rehaciendo,
vara adquirir asi realidad y vitalidad. Los dos términos son correlati-
vos y estdn estrechamente ligados a la continuidad de la tradicién y
al impulso del progreso, en términos de PUGLIATTI.

No cabe estancarse en una concepcion racionalista-formalista del
Derecho. Los conceptos seran utilizables por el jurista sélo en cuanto
que son instrumentos técnicos indispensables que no valen per se sino
porque su empleo es provechoso practicamente.

El jurista. en ningun caso, debe de operar sobre conceptos, sino
sobre modelos de problemas juridicos en los que se auna la experiencia
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pasada y se prepara el porvenir y en el que el pasado se reproduce y
se renueva.

Tampoco se puede prescindir del sistema; esto nos conduciria al ato-
mismo normativo que tornaria inutil todo intento de aplicacién de la
norma. Sefala PugLIATTI como las normas aisladas las unas de las
otras no tienen utilidad préctica. De la misma manera tampoco cabe
eliminar al concepto sin caer en un mero conocimiento intuitivo.

Advierte la necesidad de utilizar con cautela los instrumentos y
reglas de interpretacion para evitar su uso indebido. «No deben de
utilizarse—escribe—como principios meros conceptos, como reglas de
comportamiento simples instrumentos cognoscitivos.»

Finalmente, saliendo al paso de las modernas doctrinas que inten-
tan supeditar el derecho a la sociologia, en tanto que para las mismas
36lo bajo el influjo de ésta tiene el Derecho utilidad social y practica,
pone de relieve que ambas ciencias, si asi puede ya calificarse a la
Sociologia, son independientes entre si y responden a aspectos distintos
de la realidad social.

En tema concreto de bienes inmuebles y bienes muebles, nos encon-
tramos ante un complejo de normas legales que asumen expresamente
la funciéon de poder clasificador y definidor. PuGLiaTTI Se plantea un
problema preliminar: el de la previa justificacién de las normas mis-
mas. La clencia juridica se califica como ciencia que tiene por objeto
un compiejo de normas, pero las normas no hay que perder de vista
gue se toman como expresiéon de la realidad juridica. La ciencia juri-
dica tiende a formular definiciones en las que se resuelven descrip-
ciones sintéticas de conceptos a los cuales corresponden nombres. Tien-
de a determinar el significado riguroso de los términos técnicos. Defini-
clones que tienen por objeto modelos de comportamiento humano, de
hechos 0 de fendmenos, de gbjetos o entidades directa o indirectamente
referibles a fines o intereses humanos juridicamente relevantes.

Estas descripciones no siempre tienen los mismos caracteres ni por
su conterido n: por su estructura. Ni tienen la misma funcién. Entre
las que pueden calificarse de verdaderas y bpropias definiclones con
caracter cognoscitivo y con funcién practica, cita la de la distinelén
entre delito y contravenciéon y tantas otras que se hallan en el Cddigo
penal. Definiciones que buscan determinar el exacto contenido de una
serie de conceptos, para evitar la incertidumbre y el arbitrio. Con ana-
ioga funcidon las encontramos en el Codigo ecivil. Conceptos de venta,
permuta, seguro, etc. Todas ellas figuras que en su momento adqui-
rieron una fisonromia bastante definitiva y una estructura mas o menos
completa.

La utilidad de la formulacién de estos conceptos la da el hecho de
gue circunscriben el ambito de aplicaciéon de los grupos de normas
especificas que hacen referencia a la disciplina de las singulares rela-
ciones contractuales. Asi nos encontramos con las categorias de con-
tratos nominados o innominados...

Cuando en un contrato faltan los requisitos esenciales que aparecen
en su definicibn puede producirse la nulidad insanable del acto en el
caso de que se trate de un elemento esencial. Poderse hablar de con-
version o degradarse el contrato a la categoria de innominado.

Las definiciones en el campo del Derecho civil son de variada natu-
raleza. En el sector de la teoria de los bienes hay distinciones como
la de cosas consumibles y no consumibles, divisibles o no, fungibles y no
fungibles. Todas ellas suponen la delimitacion de la esfera de aplicacion
de una categoria de normas. La distincién, una vez admitida, cabe que
sea anlicada a hipotesis diversas a aquellas por cuyo motivo se produjo.
Una norma que consagra una distincion inspirada en la necesidad de

15
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una disciplina diferencial impuesta en razén de intereses practicos, ileva
el germen de la expansion, siempre determinada por razones practicas. Y
esta progresiva generalizacion del imperio de una disciplina diferencial
respecto a las hipotesis dadas, justifica le necesidad de precisar y man-
tener la correlativa clasificacion, generalmente dicotémica, cuyo ambito
adquiere mayor extension. Los términos de la distineién se impone sean
delimitados, en atencién a que determinan todo un régimen ligado
dentro de un sistema juridico. Estos conceptos han de servir de refe-
rencia en otras normas del sistema en las que se refleja y obra la dis-
ciplina diferencial. Porque es precisa una constante adecuaciéon con la
realidad a la que la norma viene referida, ya que las normas son sélo
un indice de la realidad juridica.

El primero de los temas tratados en la obra es el de la distincién
¢ntre bienes inmuebles y bienes muebles, que ademads, advierte, forma
parte de un futuro trabajo sobre el fundamento de esta distincién y
sobre ¢l examen analitico del régimen juridico de cada una de las dos
categorias.

Siempre que ¢l legislador define una institucién delimitando asi un
concepto, s6lo cuando el supuesto al que la norma ha de ser aplicado,
reuna las notas establecidas en la definicién, cabra llegar a la aplica-
cién de este régimen juridico.

Pero la definicibn es siempre peligrosa en el terreno del derecho
positivo. Ya en el Digesto encontramos la tipica advertencia sobrada-
mente conocida, omnis definitio in iure periculosa est, parum est enim
ut non subverti possit.

El viejo Codigo italiano, como el nuestro, siguiendo al Coédigo fran-
cés, incurre en el defecto al tratar de los bienes y, por lo que al tema
importa, a la distincion entre dos categorias en las que los encuadra:
oienes inmuebles y bienes muebles. Es evidente que la distinciéon esta
en funcién de un régimen diverso para cada una de las dos catego-
rias, y es precisamente en la normativa particular de cada una de las
niismas en donde mas que en la definicién pretendida, encontramos la
agistinta calidad de ambos conceptos. Resalta el caracter preferentemen-
te tedrico y abstracto de este grupo de normas que hacen referencia
2 los bienes muebles e inmuebles. A la cabeza del sistema del Codigo
del 65 figura una norma totalmente ociosa, el articulo 406 (que tiene
su equivalente en nuestro art. 333). Del sistema mismo se infiere qué
bienes en sentido juridico son aaquellos capaces de ser objeto de la
propiedad publica y privada. Y también se infiere la otra afirmaclén
no menos enfatica del precepto: todos los bienes son muebles o In-
muebles. Precepto, por otra parte, que peca de imprecision e insufi-
ciencia, ya que de la misma no se inflere cuiles son muebles o in-
muebles. El legislador queria extender la clasificacion fundamental de
pienes muebles e inmuebles a bienes a los cuales, en rigor, no hubiese
podido extender, para conseguir lo cual recurre a una serie de ficclones
y artificios a los que haremos luego referencia.

El articulo 406 no es necesario ni suficlente.

En la distribuciéon y colocacién de las normas gque miran a la cla-
sificacion de los bienes en muebles e lnmuebles, el legislador, se-
nala PucLIiaTTi, se ha dejado conducir por exigencias mas bien pro-
pias de un tratado tedrico que no de un Codigo. En la sisteméiti-
ca, la misma de nuestro Cddigo civil, hay un epigrafe con una
sola norma aislada; el articulo 406, para la distincién entre bienes in-
muebles y bienes muebles. Y el resto de los preceptos aparecen reparti-
aos en tres capitulos: uno referido a los bienes inmuebles; otro a los
muebles y el tercero a los bienes en atencién a las personas a las
cuales pertenecen.
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La preocupacion del legislador viene centrada en la categoria de
10s inmuebles, la que importa destacar en atenciéon a su contenido eco-
némico. El articulo 407 establece qué bienes son inmuebles. En
¢i, el legislador precisa el triple punto de vista desde el que los bie-
nes pueden considerarse inmuebles. Norma de naturaleza eminen-
temente escolastica, no ccntiene ningun punto de apoyo de la po-
sicion del legislador. Tiene un precepto analogo para los muebles en el
articulo 416," pero so6lo contiene este precepto una clasificacion er dos
categorias de muebles, frente a las tres del articulo 407.

Analiza a continuacion la razéon de ser de las tres clases o categorias
de bienes inmuebles, o de los tres criterios para calificar a los bienes
de inmuebles. La primera de todas la de los inmuebles por naturale-
za. Ante todo, lo es la tierra. En ningun modo transportable de un lugar
a otro. Todos los demas bienes inmuebles por naturaleza los son, no na-
wuralmente, sino solo porque la Ley los «inmobiliza». Y para ello, 1a Ley
tiene en cuenta diversos factores, asi una cierta estabilidad de los mis-
mos; pero en los demas casos son exigencias practicas las gue han lle-
vado al legislador a calificarlos de inmuebles, para someterlos a un
tratamiento especial. De aqui que, al aplicar a estas categorias de bie-
nes, las normas dadas para los inmuebles, no se pueda proceder me-
canicamente ni con criterio inflexible, sino reflexionando sobre la ne-
cesidad de aplicarles en todo caso el régimen especial.

En la enumeracion que la Ley hace de los bienes inmuebles por na-
turaleza hay un cierto orden que tiene una razon de ser. A conti-
ruacion de la tierra, se hace mencién de los edificios, que, en ra-
zon del criterio de estabilidad, poca diferencia tienen con las tierras.
Perc también es cierto que en ellos, en los edificios, comienza la dife-
rencia entre lo inmavil y lo inmovilizado, ya que los edificios son capaces
de ser demolidos y transportados, incluso sin ser demolidos, transporta-
dos mediante ingenios mecanicos. El terreno es, por otra parte, la base y
] sostén del edificio. El edificio es estable de manera derivada y
sOlo en cuanto constituye un todo con el suelo. Lo es s6lo en cuanto
constituye un accesorio del suelo. Y asi es considerado en el articu-
I 450 (358 del C. c. espaiiol). Como consecuencia, mientras que las
normas sobre inmuebles se aplicaran en todo caso a la tierra, sélo lo
seran a los edificios en cuanto estén ligados al suelo, ligados formal-
mente, no s0lo materialmente, y constituyan Ilegalmente accesorios
de suelo. Se detiene en el examen de la relacion que existe entre el
edificio y el suelo, en cuanto aguél siempre presupone éste, y sus con-
secuencias en el campo del Derecho hipotecaric En las consecuencias
de la accesion y sus aplicaciones.

De todo lo cual, concluye PucriatTti, que al legislador le preocupe
ia delimitaciéon de la categoria de los inmuebles, en la que inten-
ta que se comprendan aquellos bienes de mayor importancia, o para
lo que es oportuno establecer un régimen especial. Por lo que cabe in-
ferir que el término «inmueble» tiene para el legislador dos sentidos:
de un lado sirve para calificar objetivamente determinados bienes que
per se son inmuebles. Por otro, sirve para definir una relacién, en vir-
tud de la cual, ciertos bienes pierden su autonomia y son «inmobili-
zados» respecto de otros. En el primer caso, el término inmueble hace
referencia a la cualidad de una cosa. En el segundo, indica un estado
en el que la cosa se encuentra, presupuesta una dada relacion, que
silempre es de accesion, respecto de una cosa inmueble.

Se ocupa de la «mobilizaciéony» de los edificios, de las consecuen-
cias y posibilidades de 1a misma, todo lo cual tiene un evidente
interés; por ejemplo, la cuestion de si la «mobilizacion» de los inmue-
bles podra ser opuesta a los terceros.



228 LIBROS

Sigue analizando los distintos supuestos de «inmobilizacions enun-
ciados por el legislador en el 409, en los que el legislador ha tenido en
cuenta, mas que un hecho material, un elemento ideal. Se trata de los
edificios flotantes, que tienen un edificio en la ribera de un rio para
su explotacién o uso. El 412 considera inmuebles los manantiales, es-
tanques corrientes de agua que no tienen autonomia material. Los
drboles, los frutos no separados de los arboles. Estos ultimos no pueden
nunca considerarse inmuebles en sentido propio. El régimen juridico
de los mismos y sus problemas. Pone de relieve que en todos los su-
puestos de inmuebles por naturaleza su verdadera cualidad es la de
muebles y es una ficcién la de hablar de inmobilizacién.

También se ha buscado como criterio de distinciéon entre bienes
muebles e inmuebles la finalidad que los sujetos juridicos se pro-
ponen conseguir mediante la misma. Lo que estima absurdo, €n cuan-
te que no cabe abandonar al criterio de los sujetos la posibilidad
de «mobilizacibny de los bienes inmuebles por naturaleza, aportando
ejemplos que conducen al absurdo de la solucién.

A continuacion se estudia el tema de los inmuebles por destino.
En los inmuebles por naturaleza cabe siempre encontrar una rela-
cion natural, mas o menos estrecha entre la cosa inmobilizada, y la
naturalmente inmueble. En los inmuebles por destino no existe
este ligamen natural con la cosa. Algunos supuestos comentados por
PucLiaTTI de inmuebles por naturaleza, son verdaderos supuestos
de inmuebles por destino, asi 1o reputamos dentro de nuestro Derecho:
supuestos de construcclones flotantes al servicio de cudles estan cier-
tos edificios. Hay una serie de supuestos en los que la inmobilizacion
por destino aparece en la Ley; son cosas civiliter inmobiles., Inmuebles
por razén de una relacidon de subordinacién con una cosa inmueble,
articulos 413 y 414 del viejo Codigo civil italiano. En esta categoria
culmina la teoria de la inmobilizacién, recogida del Derecho francés.
PucriaTTi senala, como defectos de la sistematica, los sigulentes: el
que las normas de la clasificacion tengan la categoria de reglas aprio-
risticas y abstractas, y la distinciéon adquiera un sabor escolastico,
que oscurece su funcién y sentido practico. Tampoco hay armonia
entre los esquemas generales de la clasificacion y las normas par-
ticulares en ocasiones, desequilibrandose el sistema. Estos y otros
defectos son mas graves en cuanto la clasificacion no es sino una
fictio iuris. Recoge la doctrina de Marcapg, que atacd decisivamente
el Coédigo francés en orden a la categoria inmuebles por destino.
PucLiatTi entiende que es obvio que, en cuanto a los inmuebles por
destino, domina también el principio de la accesién. El fendmeno es
idéntico, se trate de inmuebles por naturaleza o por destino, lo que
demuestra que el principio de la accesién rompe el esquematismo es-
colastico de esta distincién que no tiene un so6lido fundamento en la
realidad juridica.

Las razones del distinto régimen juridico de inmuebles y muebles
son varias y se reflejan histéricamente en las distintas instituciones
en las que se produce la diversidad de tratamiento juridico. Pero el
Ordenamiento de la propiedad inmobiliaria mira directamente sélo
4 los bienes Inmuebles en sentido propio. Las razones de la inmobili-
zacién, por otra parte, no tienen nada en comun con los motivos que
justifican la diferencia de régimen. La inmobilizacién es un fenémeno,
escribe PucriaTTi, de alcance general, que lrasciende de la categoria de
bienes inmuebles por naturaleza y por destino. Importa destacar que
el nexo entre la cosa principal y la accesoria podria afirmarse siempre
que lo impusiese la necesidad sin la de establecer una norma general
abstracta, como sucede en el sistema del Cédigo de 1865. Sistema que
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crea la confusién en cuanto al término «bien inmueble» y es un se-
rio obstaculo para una clasificaciéon cientifica de los bienes. Basta-
ria con proclamar el principio de que las cosas muebles no pueden
ser separadas del fundo, a cuyo servicio estan establemente desti-
nadas. Como fundamento a sus afirmaciones, se recoge un breve ana-
lisis historico de la categoria de bienes inmuebles por destino, Fi-
nalmente, analiza la categoria de bienes inmuebles por el obje-
to a que se refiere, que viene a subrayar el cardcter convencio-
rnal de la clasificacién de bienes en muebles e inmuebles. En ella se
comprenden entidades ideales gue sélo por el Derecho pueden con-
tiderarse como cosas o bienes (incorporales). Entiende PUuGLIATTI que
bubiera sido mads convenlente haber creado una categoria particular
de bienes.

Concluyendo, PUGLIATTI, pone de relieve los dos significados que
¢l término «inmuebles tiene en el sistema del Cédigo: uno propio,
gue sirve verdaderamente para distinguir una clase de cosas; otro
impropio, que sirve so6lo para indicar una relacién (de accesiéon) de
una cosa con otra. La distincién que la Ley hace entre inmuebles por
naturaleza y por destino tiene dos defectos: considerar promiscua-
mente los bienes inmuebles propios y los inmobilizados, y no responder
a verdaderas exigencias practicas que tengan una repercusion manifies-
ta en el campo del régimen juridico, con lo que falta el Uinico elemento
que puede justificar una distinciéon en la Ley. Termina estableciendo
un esquema personal de las categorias bienes inmuebles, bienes muebles.

4
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Otro de los estudios contenidos es el de los presupuestos y efec-
tos de la inmobilizacion. Sobre los criterios ya enunciados al estudiar
la. categoria se detiene especlalmente, destacando la relacién de la cosa
con el fundo al que viene destinada. en cuya relacion se fundamenta
precisamente la razéon del destino. Que el sujeto, capaz de actuar el des-
tino de !a cosa, es el propietario del bien inmueble y del bien mueble.
En cuanto a los efectos de la inmobilizacién por destino, se ocupa es-
pecialmente de la cuestién relativa a la validez de la hipoteca, si se
extiende al mueble, etc.

También es objeto de estudio la cuestion de los inmuebles por des-
tino en relaciébn con la expropiacion por causa de utilidad publi-
ca, que fuera en su dia comentario a una sentencia del Tribunal
de Casacién de 18 de junio, 12 de julic de 1830. Asi como otro co-
mentario a otra sentencia, cuyo contenido hace referencia a los in-
muebles por destino y la tasa del Registro.

Otro relativo a la accesion y la reserva de dominio, breve pero
lleno de interés, y un trabajo sobre la accesion y la reserva de
dominio en el régimen de la propiedad naval, Todos estos escritos
Se fecha anterior al vigente régimen de Derecho italiano. Asi como
¢l titulado «Inmueble y pertenencias en el proyecto del segundo libro
del Codigo civily; en todos estos trabajos tiene el autor ocasién de
aportar su posicién respecto a problemas de indudable interés, al-
gunos de los cuales, por analogia de régimen juridico, pueden interesar
entre nosotros al estudioso del Derecho.

¥ ¥ ¥

Finalmente, y como dijimos al comienzo, cierra la obra un Apén-
dice, que tiene por contenido una somera visién del sistema vigen-
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te en el Derecho italiano de la clasificacion de los bienes, en especial
a la distincién en bienes muebles e inmuebles.

Distincién que se conserva en razén a su importancia. Pero el sis-
tema del nuevo Codigo difiere fundamentalmente del 65. En am-
bos Cédigos se habla de «bienes» y no de «cosas», terminologia mas
amplia que la de cosa, en la gque caben todos 10s bienes, aun cuando
no tengan la naturaleza técnica de cosa.

El Codigo actual define, en el articulo 810, el concepto de bien, que
no convence totalmente por ser escasamente precisa y poco exhaus-
tiva, peligro de toda definicién de un concepto general.

El Codigo vigente no contiene una enunciacién como la del ar-
ticulo 406, sino una distineion dicotémica, fundada en el criterio de la
correlatividad l6gica de los dos términos, esto en cuanto a la estruc-
tura logica de la distincién; por 1o que respecta a su extensién
el articulo 813, declara aplicables las disposiclones de los bienes
inmuebles a «los derechos reales que tienen por objeto bienes in-
muebles y a las acciones correspondientes», estableciendo simétrica-
mente que las disposiciones concernientes a los bienes muebles se apli-
can a todos los demas derechos.

En el vigente Codigo se considera una categoria de bienes desco-
nocida, en el del 65: la energia. Categoria nacida del progreso tec-
nolégico. Impuesta por la realidad, la doctrina y la jurisprudencia
aue tuvieron que resolver en su dia las cuestiones planteadas por el
contrato de suministro de energia eléctrica y por el problema de la
sustraceiéon de la energia eléctrica. Primero el Cddigo penal y después
el civil, se califica a la energia como bien mueble, es decir, toda energia
que tiene un valor economico entra dentro de esta concepcion.

El sistema del nuevo Cédigo, al delinear unitariamente la catego-
ria de los bienes inmuebles, ha conseguido simplicidad, preci-
sién y perfeccion técnica. Desaparece la expresion equivoca del
viejo Codigo «bienes inmuebles por naturaleza». Equivoca, porque pa-
recia fundamentar una diferencia entre las categorias de bienes a
que se referia que no existia. Imprecisa, porque solamente el te-
rreno, mejor el suelo, parecia estar comprendido como cosa na-
turalmente inmueble. El Codigo vigente no distingue una catego-
ria de bienes inmuebles por naturaleza. Se puede inferir, a fin de
mejor catalogar las cosas en. cosas-bienes inmuebles y cosas-bienes
inmobilizadas, respecto al suelo, como parte del mismo o0 en cuanto
incorporadas, naturalmente, o artificialmente unidas o ligadas a él
Pero sin crear subcategorias. Ya no existe la categoria de Inmuebles
nor el objeto a que se refieren. El 812 simplemente dice que se con-
sideran tales los derechos reales Inmobiliarios y los otros derechos,
desapareciendo la arlificial subcategoria.

En cuanto a la categoria de los inmuebles por destino, la nueva
sistematica no ha desconocido la exigencia practica que inspiro
la creaciéon de la misma, sélo gque la ha previsto sin sacrificar ni
desvalorizar la técnica y la ciencia. en términos de PucrLiarri. El
Codigo vigente prefiere, en lugar de hablar de una subcategoria de
cosa en atencién a la «naturaleza» de las mismas, considerar la situa-
cion juridica de una cosa respecto de otra, definir la relacion de per-
tenencia y disciplinar el régimen de pertenencia, en relaciéon a la cosa
principal (arts. 817-819). Asi, ademas de eliminarse una categoria ar-
tificiosa, técnicamente mjustlficada, se concede plena autonomia téc-
r:ica a la relacién «pertinencial»

Resalta el régimen de los frutos en el articulo 820, 2.°, en el que
se les considera formando parte de la cosa hasta su separacion. Sin
embargo, ahade el precepto, se puede disponer de ellos como «cosa
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mueble futuras. Asi como a otro precepto en el gque también el Codi-
go vigente difiere del anterior: en el tratamiento de la universali-
dad patrimonial. El articulo 816, 1.°, define la universalidad patrimo-
nial de bienes muebles, como la pluralidad de cosas que pertenecen
a la misma persona y tienen un destino unitario. El Cédigo anterior
no contenia ningun precepto analogo. Finalidad del legislador ha sido
I de establecer la premisa general para la aplicacién de la disciplina
para los inmuebles a un complejo de cosas muebles, constituido en
kase a la disposicion en una -universalidad de muebles, Y alcanza, ade-
mas, otra finalidad no menos interesante, la del tratamiento juridico
unitario de un complejo de bienes constituyentes de una universalidad.

Senala c6mo la més importante innovaciéon, desde el punto de vis-
ta sistematico, la contenida en el articulo 815, que, pese a manifes-
tarse como un simple reenvio, tienc una funcién normativa verdade-
ra y propia. «Los bienes muebles, dice el precepto del Cdédigo civil
italiano vigente, inscritos en registro publico, estan sujetos a las
disposiciones que les corresponden, segun los mismos, y en su de-
fecto, a las disposiciones relativas a los bienes muebless. Con esta
disposicion. el legislador, al mismo tiempo que daba relieve a una ca-
tegoria de bienes muebles, los inscritos en el registro, hacen tamblén
riotar que esto no altera su cualidad de bienes muebles.

Dentro del sistema, mientras que todos los inmuebles son inscri-
hibles, sb6lo ciertos tipos de muebles lo son. La inscripciéon acerca estos
hienes a los inmuebles. Se tiende a la individualizacién de una clase de
bienes inmuebles y muebles, los inscritos. Todos ellos gozan de un reégi-
men juridico especial. Pugriatr: graficamente los califica de «bienes de
circulacion controladas. Para PucLIaTTI, cabe pensar que esta distincion
sustituya en interés y, sobre todo, en operatividad practica, a la tradi-
cional de bienes muebles e inmuebles. La tesis se presta a buen numero
de consecuencias sistemadticas y préacticas, y es innegable que se impone,
como permite a considerar al contemplar Ordenamientos juridicos como
el nuestro, que exigen ung revision en ciertas esferas como la del tema.

Aporta una serie de interesantes argumentos en orden a la defen-
sa de la nueva sistematica: la aparicién de los modernos medios
tecnologicos de transporte, nave, automovil, aeronave. Los cuales, por
su valor e importancia economica. exigen la atencién especial del le-
gislador. La circulacién de algunos bienes, producto de la transformacién
en el campo econdmico-social, también impone un especial régimen ju-
ridico para los mismos.

La creciente importancia de la categoria de los bienes muebles regis-
trados en Registros publicos son fundamentos de esta pretendida siste-
matica. Hace un brevisimo esquema histérico de la evolucion de 1la
consideracion legislativa de ciertas categorias de muebles, comenzando
por la consideraciéon como muebles de la nave, la hipoteca denominada
mobiliaria y tantos otros procedimientos arbitrados para resolver los pro-
blemas planteados por estos ordenes de bienes nuevos, que no cabian
en los moldes tradicionales por sus especiales condiciones econémicas.

Finaliza el trabajo analizando brevemente el régimen de estos bie-
nes en el del titulo I del <Libro della tutela dei dirittis, del Cédigo civil .
italiano actual, para concluir ¢coémo «la categoria de bienes registrados,
zin distincién entre bienes inmuebles y muebles, sirve a fines sistemati-
cos y opera dentro de los limites del Derecho positivo, y que la distincién
entre bienes inmuebles y muebles permanece en el fondo y readquiere
relevancia y operatividad, cada vez que tales limites son superadoss.

TEREsA PUENTE MufNoz,
Profesor Adjunto de Derecho Civil
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REsciGNO, Pietro: Persona e comunita (Saggi di Diritto privato).
Il Mulino, Bologna, 1966. X - 478 pags.

Ya el aspecto externo de la obra despierta sorpresa e interés. Si no
fuera por el subtitulo, se diria tratarse de investigaciones socioldgicas
o bien de lucubraciones flloséficas e incluso teologicas. Por otra parte,
la coleccion de ensayos II Mulino, en que el profesor REscigNo ha que-
rido presentar al publico su obra, es de aquellas ablertas a riquisima
tematica, en modo alguno especializada en el libro de Derecho (en ella
estan publicados, por ejemplo, ORTEGA Y GASSET, RAYMOND ARON, OSCAR
CULLMANN, por citar algunos autores conocidos y diversos). Puede pen-
sarse que el autor ha querido mostrar, ya desde el escaparate de las 1i-
nrerias, que el pensamiento juridico no puede permanecer alslado de las
preocupaciones reales de los hombres, replegado en si mismo, viviendo
del vaclado de sus formas, sino que, por el contrario, ha de buscar
su savia, enralzando fuertemente en la vida de la actual sociedad,
tal como, efectivamente, la vivimos, con su condicionamiento de es-
tructuras y de ideologias.

Quiz4d convenga aclarar que el autor, actualmente profesor Ordina-
rio de Instituciones de Derecho Privado en la Facultad de Jurispruden-
cia de la Universidad de Bolonia, no abandona en ningun momento las
mas exigentes vias del método juridico; eso si, aplica las categorias
juridicas y los mas depurados razonamientos a realidades casi en
absoluto, desatendidas por generaciones de juristas, detenidos en la
ietra de los Codigos, que cometieron quiza un culpable, y dificllmente
reparable abandono, de su mision de estudiosos y licenciadores de las
relaciones de justicia en la sociedad contemporanea. Las realidades de
la moderna sociedad, en la época de ia planificacion econdomica y la
rivilizacion de las maquinas, constituyen poderosas incitaclones que re-
claman respuestas apropiadas al autor de estos «ensayos», jurista de
extraordinaria sensibilidad, decidido a vivir en compromiso con su tiem-
po, y le mueven a poner en marcha todos los resortes de su pensamiento
profesional para indicar las contradiciones de la sociedad y el Dere-
cho, v los caminos por los que hoy debe intentarse la realizaciéon de la
justicia en las relaclones entre los hombres. Sus reflexiones juridicas
aparecen asi como una superficie que contienen los resultados de la ela-
boracién técnica sobre acuciantes problemas del corazén y la relacién
del ser humano. profundamente sentidos y sufridos por el autor. Sobre
una base de «experiencia de la vidas, que aqui se nos ofrece como «su-
frimiento, dolor e ironia», ampliamente repensada en conexién con se-
rias corrientes de pensamiento actual (personalismo cristiano, marxis-
mo, existenclalismo), se adivina en las paginas de estos «ensayos» una
calida comprensién humana; pero el jurista se hace consciente de su
método (y de su limitaclén como hombre-jurista), y patentiza tan soélo
una elaboracién cuidadisima de algunos aspectos de la aventura del
vivir colectivo en que su arsenal profesional puede proporcionar res-
puestas validas.

Los articulos, reunidos ahora en forma de libro, fueron publicados en
diversas revistas a partir del ano 1956. Su extensién y su importancia
no es la misma en todos los casos, y van desde la amplia investigacion
«en profundidad», hasta el comentario al hilo de una lectura o una
tentencia. Pero todos adquieren una dimensiéon nueva al ser leidos uno
tras otro, mostrando la unidad de pensamiento y de preocupaciones del
sutor, cualquiera que sea la forma externa y la ocasién aprovechada.
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Resultara interesante realizar un recorrido por las cuatro partes del

Lybro, partes de las que conservo el orden y el titulo respectivo en las
sigulentes pdginas.

1. La sociedad pluralista—El discurso ha de tomar como punto
de partida, en situacion italiana, el articulo 2° de la Constitucion;
segun el cual, «la Republica reconoce y garantiza los derechos inviola-
bles del hombre, ya sea como individuo, ya sea en las formaciones so-
ciales donde se desarrolla su personalidad...»; vrevisién constitucional
que significa un reconocimiento formal (aunque inevitablemente Impreci-
s0) de la existencia y funcion de los gruvos intermedios que, en la actual
sociedad, vienen a llenar el vacio abierto al iniclo de la Edad Moderna
cntre individuo y Estado. Pluralidad de grupos intermedios, pluralis-
mo en sentido socio-politico; democracia pluralista—la precision es im-
portante—, en la que el Estado no pretende absorber, en su mastodoéntica
organizacion, estas realidades sociales, para negarles toda vida propia
después de su hipoécrita reconocimiento y a veces mitica exaltacién. El
pluralismo americano, hondamente enraizado en la historia del pais
(«el ciudadano americano, frente a hechos o iniciativas que le parecen
inconvenientes o peligrosos, est4d inclinado a desear, y a veces se re-
solverd a constituir, una asociacion, preferentemente o antes todavia que
pensar en la necesidad de una Ley que intervenga para prohibir o regu-
lar aquella actividad» [pag. 121, el pluralismo americano, digo, es para
ei1 autor una experiencia mucho mas vallda que no las teorizaciones ro-
manticas sobre el «espiritu» de los grupos o las Iinstituciones, teoriza-
ciones gue han podido contribuir en un momento histérico a la funda-
mentacién intelectual de los totalitarismos estatales.

La dinamica de los cuerpos intermedios estd animada por intereses
colectivos, es decir, no individuales, pero que, sin embargo—subraya re-
vetidas veces—, no dejan por ello de ser de naturaleza privada, incon-
fundibles con interés publico; en cuyo nombre, o en el del bien pu-
nlico, resultan muchas veces aplastados® «La libertad en su formaciéon
y en su organizacion la particularidad de los intereses vperseguidos, su
conexion con la persona y con el auténomo desarrollo de las posibili-
dades individuales, son suficientes para enraizar a las comunidades
mtermedias en el Derecho privado» (pdg. 20). La ordenacion de los
partidos politicos, sindicatos profesionales, asociaciones econémlicas con
fines de cooperaciéon, comunidades religiosas, familias es materia del
Derecho privado; asi, en princlpio, ocurre en Italia, y asi debe con-
tinuar, en opinién del autor, para que el Derecho privado siga siendo
la mas eficaz garantia (cuanto pueda serlo el orden juridico) de la
versona humana, que se enriguece y desarrolla en estas formaciones
sociales creadas por los individuos llevados de sus intereses afines o
comunes

En la moderna historia europea, la actitud del Estado, frente a las
sociedades intermedias, ha atravesado fases alternativas, que no repre-
séntan un progreso: primero las ha combatido, luego ignorado, después
las ha tolerado, m4s tarde reconocido, segun el Derecho privado comun
(aqui se descubre el punto mdis elevado de la evolucién), para ultima-
mente—y la parabola inicia su rama descendente y se produce una
terrible sensaciéon de vértigo—las ha absorbido en su propia estructura.
A esta «parabola» de la historia de los grupos intermedios, que puede
tambien interpretarse en su sentido didactico, se refiere el autor en
varias ocasiones (pdags. 29, 152, 190)... En concreto, los partidos y los
sindicatos, ambas «asociaciones no reconocidas», cuya toda regulacién
iegal es la contenida, para este tipo de asociaciones, en articulos 36-38
del Cédigo civil, han rechazado siempre los ofrecimientos de «personali-
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dad», y todas las tentativas de mas pormenorizada reglamentacién, ya
Gfue. junto a innegables ventajas de seguridad juridica, la injerencia y el
contrel estatales resultarian mortificantes para la libertad de los in-
dividuos y agostarian la vida de los grupos por ellos creados. «Por
esto, la exigencia de los partidos y de los sindicatos de permanecer en
¢l Derecho privado, dirigidos por las breves y pobres normas sobre la
asociacién no reconocida, se traduce en una exaltacléon del Derecho
privado como ultima garantia de la libertad y en actc de desconfianza
hacia el Estado» (pag. 191).

Hay otro tipo de grupos intermedios, aquéllos precisamente que con
lJa mas amplia libertad se han conducido en la historia de Europa
(también en los estados totalitarios), las grandes sociedades capitalistas
movidas del afan de lucro, cuyos mane)os incontrolados representan hoy
un serio peligro para la vida colectiva, y es'curioso y doloroso observar
—como el autor hace, especialmente, con notable y justa acritud, en
las paginas 36 y 37—que, mientras el Estado desconocia o combatia
ferozmente todo tipo de asociaciéon con moviles altruistas, religiosos,
culturales o asistenciales, unicamente la asociacion con fin de luero, ga-
rancia y reparto de dividendos, es no s6lo permitida, sino defendida y
hasta santificada; de entre todas las libertades, sola la econémico-ca-
pitalista pervive y aplasta todas las demas «EIl orden econdémico, al que
el Estado moderno habia asegurado la inmunidad en el orden juridico
cveneral, ha crecido hasta apoderarse del Estado, hasta tomar y dictar
les decisiones politicas, LEviaTAN todavia mas monstruoso que el Estado
hobesiano» (pag. 46).

Organizaciones politicas, profesionales y confesionales, comunidad
tamuliar..., la vida del hombre se encuentra enlazada a la de sus se-
mejantes por lazos diversos, que adelantan exigencias propias, tanto
mas perentorias cuanto mas cerrado e intimo es el grupo; exigencias,
ante todo, de lealtad. De aqui que el conflicto de lealtades se haga
mevitable, y quiza, en la vivencia personal, lacerante e Iinsostenible;
conflicto de lealtades que el Ordenamiento estatal (también, de otra
manera, los otros ordenamientos) consideran. resuelven o atenuan.
Lealtad, fidelidad, son conceptos que a menudo aparecen en los ar-
ticulos del Coédigo civil, y cuya funcién el autor plantea en una suges-
tiva perspectiva que parte de la constatacién del pluralismo de los or-
denamientos, y sus posibles exigencias incompatibles: no siempre la
primacia de la lealtad al Estado es exigida de forma incondicionada
por el mismo Ordenamiento estatal.

La representacién de los intereses organizados, titulo de uno de los
ensayos (desarrollado sobre la pauta del libro del mismo tema del pro-
fesor de Friburgo, JosepH Kaiser), plantea el problema de las distintas
formas que esta «representacion» puede adoptar en la moderna socle-
dad, teniendo en cuenta que se trata de una representacién que puede
no estar basada en la voluntad de los representados.

Esta primera parte de la obra se cierra con ofro ensayo sobre la
justicia interna en las asociaciones privadas, también al hijo de una
cbra alemana (MEYER-CORDING. Die Vereisstrafe, Tiibingen, 1957). Si,
para la doctrina prevalente, las «penass impuestas por la asociacion a
sus miembros se explican dentro de la dindmica del contrato asoclativo
(las penas pecuniariag entran en el concepto de «penas contractua-
iesy»; la exclusion seria una forma de resolucién de la relaciéon por
incumplimiento del contrato), el autor aleman, y, al parecer, también el
profesor RESCIGNO, prefieren considerarlas como verdaderas penas, im-
puestas en aplicacion de normas disciplinarias, encuadradas en el pe-
culiar Ordenamiento juridico de la asociacién. Fste derecho disciplinario
presenta en comun, con el Derecho penal ordinario, dos principios de
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fundamental importancia: el presupuesto subjetivo de la culpa y la
exigencia de una serie de adecuadas garantias para el socio amenazado
por las «medidas penales», asi como innegables caracteres diferen-
ciativos (pag. 129). La garantia del control por el Juez ordinario y los
limites de este control—segun la naturaleza de la medida adoptada y
otras circunstancias—es un aspecto desarroilado agudamente por el
autor.

2. Sindicatos y partidos.—Si en la primera parte puede parecer
que los temas y las opiniones expuestas exceden los limites «prudentes»
de una investigacion juridica—exceso que, a mi modo de ver, constituye
uno de los valores positivos mas importantes de la obra, al sefialar al
jurista responsable de nuevas u olvidadas misiones—, en las péaginas
posteriores la exposicidon parte a menudo de problemas agitados ante los
Tribunales, casos reales, aparentemente sencillos, cuyo planteamiento
demuestra que sélo pueden ser resueltos de forma adecuada en e] mar-
co de una vision de conjunto sobre la situacién de los grupos en el
Ordenamiento estatal y después de una atenta meditacién sobre la
funcion del orden juridico y la labor del jurista.

Uno de estos casos, que alcanzo notable resonancia entre los juristas
italianos, pertenece a la historia sindical: la escisién de la Cgil, (La
escision de la CCT puede considerarse su pendant francés) En ésta, y
en cualquier otra escisién sindical, resulta muy dificil aplicar una cual-
quiera disciplina juridica. En el Cédigo civil italiano est4 prevista la
separacién o expulsién de un miembro de una «asociacién no reco-
nociday, negandose al separado todo derecho sobre el fondo comun,
negativa que constituye una fuerte manifestacion de la autonomia del
patrimonio de la asociacion; pero, evidentemente, la escisiébn sindi-
cal, por razones ideologicas o esfratégicas en dos fracciones de notable
entidad, no puede ser tratada del mismo modo (cabria siempre pre-
suntar: ¢quién se separa de quién?). ¢Habra que pensar en la disolucién
de la asociacion por imposibilidad de alcanzar el fin? ¢En el nacimien-
to de dos nuevos grupos? ¢(En la separacion—o expulsibn—de una
{raccion «heterodoxa»?

La dificultad de resolver en sede jurisdiccional problemas como éste
ha impulsado, aparte de la doctrina, a pedir con mayor insistencia una
Ley sindical (por otra parte, prevista en la Constitucion, y repetidas
veces propuesta y retrasada hasta mejor ocasidn). El agutor manifiesta
de nuevo sus dudas sobre la conveniencia de una discinlina de este
tipo, insistiendo en que los principios iusprivatistas son la mejor garan-
tia para los intereses colectivos de naturaleza ideologica o profesional.

Muestra el autor otros atractivos perfiles de la regulacion de estos
grupos por el Derecho. El problema de la representaciéon procesal (tema
profundamente enlazado con el de la naturaleza de los grupos): ¢debe
ser llamado a juicio e] secretario de la seccion, ‘el de la federacidon o el
secretario nacional?; los Tribunales italianos han tenido abundantes
ccasiones de manifestarse. El de la atribucién y proteccién de los lla-
mados derechos de la personalidad, en particular la tutela del nombre,
del honor, del crédito y del prestigio de que la asociacion goza ante la
cpinién publica: ¢se pueden aplicar a los partidos, por 10 que respecta
2l nombre y al distintivo, las normas en materia de signos distintivos
de la empresa, es decir, los principios de verdad y novedad en la de-
nominacion y en la marca? Aun se presentan aspectos mas concretos,
y, si se guiere, mas abordables. «L.a patria potestad puede ejercitarse
con, la prohibicion al menor de inscribirse en un partido, o, en general,
¢n los partidos politicos El partido puede imponer a los asociados de-
terminadas prestaciones (piénsese en la venta de la Prensa del partido,
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v en los periodistas que trabajan por debajo del salario minimo), sin
que los asociados puedan pretender la retribucién, como no pueden pre-
tenderla los socios industriales de la colectiva. En el siencio del es-
tatuto, la separacién es admisible, incluso sin aviso previo. La exclu-
sion, si el estatuto del partido asi lo prevé, puede ser inmotivadas (pa-
gina 168). No puede negarse que la vision del civilista en materia de
partidos y sindicatos (aun a riesgo, también hay que decirlo, de la po-
sible deformacién y contaminaciéon por las posiciones personales) resul-
ta extraordinariamente iluminadora y fecunda.

«<En marzo del 56, el Tribunal de Milan ha afrontado y resuelto dos
problemas en materla de partido: si el secretariado de la Seccién tiene
legitimacion procesal pasiva en las causas del partido politico si el
partido responde por las deudas de la Seccién» (pag. 192). Asi co-
mienza otro estudio, centrado en la fundamentaciéon de la exclusién de
la responsabilidad del partido cuando la deuda haya sido contraida por
el dirigente de una Seccion: si el fondo de ésta resulta insuficlente res-
ponderan, segun los prinecipios de la Asociacién no reconocida, quienes
hayan actuado en nombre de la misma y por su cuenta. Parecido dis-
curso puede hacerse sobre las deudas contraidas por un grupo parla-
mentario, una vez negado a éste el cardcter de o6rgano de la Asamblea,
asi como su capacidad para comprometer patrimonialmente al partido
a que sus miembros pertenecen. (También aqui parte el articulo de una
sentencia judicial que hubo de resolver sobre el pago de sueldo a una
cecretaria contratada por el presidente honorario de un grupo parla-
mentario.)

Siguiendo con la problematica sindical, se pregunta el autor cuiles
sean la forma y los limites del control de la democraticidad interna
de los Sindicatos, democraticidad que el articulo 39 de la Constitucién
establece como condicién para el registro del Sindicato, y, en conse-
cuencia, para que éstos adquieran personalidad juridica y puedan es-
tipular, a través de representaciones unitarias, contratos colectivos con
eficacia para toda la categoria profesional. «E]l problema de la realiza-
cion de la democracia interna se resuelve en el problema del control.
Esto plantea, esenclalmente, dos vreguntas: qué sujetos estaran legi-
timados para hacer valer este ’'derecho a la democracia interna’, a
cravés de la impugnacién de las deliberaciones que aparezcan en coli-
sién con los principios democriticos, o pidiendo simplemente la cance-
lacion del Sindicato registrado; gué o6rgano estatal debera ser inves-
tido de jurisdiccién en la materia» (pag. 222). Otra forma, discutida,
de control, ejercitaria el del financiamiento y los gastos del Sindicato,
a través principalmente de la publicacién de los balances; control del
que el autor se muestra partidario. mostrando la posibilidad del mismo
a través de las normas que regulan las Sociedades por acciones.

3. La personalidad juridica de los grupos.—Una forma de operar
rigidamente dogmatica llevaria a la conclusion de que, tratandose de
grupos a los que no se reconoce personalidad juridica, sus miembros
no serian capaces de prestar testimonio en los pleitos concernientes a
la Asoclacién (precisamente por resultar imposible la distincién formal
entre una persona juridica, parte en el proceso, y la de los socios, po-
cibles testigos); y que la presencia de algunos de los socios como testi-
gos en un testamento abierto produciria para la Asociacién incapacidad
de recibir. Y, al contrario, tratandose de personas juridicas, sus miem-
bros podrian ser testigos en el proceso, y, si 1o son en el testamento,
podria la Sociedad resultar beneficlada en el mismo. Sobre estos dos
puntos concretos, perseguidos a través de todas sus implicaciones, le-
vanta el profesor RESCIGNO una critica realista del formalismo logicista
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con que en no pocas decisiones jurisprudenciales y opiniones de la
doctrina se hace depender de la existencia o no de una «persona juri-
dica» la aplicacion de normas dictadas en atencién a otros intereses y
consideraciones. Un solo ejemplo de un contrario punto de vista, tomado
vor el autor de la practica y la doctrina alemanas, servira para situar
¢! problema: tratidndose de Sociedades dotadas de personalidad juridi-
ca, v a los efectos de la revocatoria de quiebra, los contratos entre la
Socledad y el conyuge del administrador o del soclo tnico se consideran
«entre coOnyuges» (aunque estd claro que no es la sociedad quien se
halla unida por los vinculos conyugales); el jurista aplica la norma
especifica de la quiebra porque ve también en el caso concreto el mismo
conflicto de intereses que la norma pretende disciplinar confleto no
alterado por la existencia de una persona juridica entre los cényuges
contratantes.

Volviendo al problema del testimonio en juicio, la doctrina recibida,
aplicada en numerosas decisiones de la casacion italiana, llega a con-
secuencias graves y absurdas. «<En las causas de un partido politico o
de un Sindicato, aun las mas indiferentes a la asociacién en su con-
junto y a los otros miembros, si se consideran a las Asociaciones terri-
toriales menores como socias de las Asociaciones de grado superior, se
consideraria, sin duda, que millones de personas son incapaces de tes-
timoniar» (pag. 267). Un camino aceptable seria, una vez reconocida
la. existencia, indudable, de un interés colectivo, del grupo, también en
la Asociacion sin personalidad, aceptar el testimonio de todos aquellos
que no hubieran actuado como representantes de este interés, es decir,
aquellos socios que no hayan comprometido su responsabilidad personal
en los actos de la Asociacién, o en aquel que se discute en juicio.

El planteamiento seria semejante para dilucidar la capacidad de la
Asociaciéon para recibir por testamento cuando alguno de sus miem-
bros haya sido testigo del mismo. Tampoco a estos efectos es deter-
minante la presencia o no de una «persona juridicas—cuya naturaleza
vuede pensarse que es la de un «expediente linguistico, o si se quiere
usar un término todavia mas sugestivo y misterioso, una expresién se-
mantica» (pag. 279). La decisibn debera adoptarse sobre la base de la
situacién de intereses y de la ratio de la norma a aplicar. Ratio que
en este caso (art. 597 Cddigo civil italiano, parcialmente equivalente
al art. 754 Codigo civil espafiol) debe verse en la salvaguardia maés
absoluta de la voluntad y espontaneidad de las disposiciones del tes-
tador; las cuales pueden verse igualmente afectadas por la intervencién
de testigos miembros de la Asoclacion a favor de la que se dispone,
tanto si ésta estd dotada como si carece de personalidad; en conse-
cuencia, el Juez debera considerar todas las circunstancias del caso
concreto.

No son los riapidamente sefialados los unicos casos en que el Juez
0 el intérprete deben abandonar la superficie de la forma, «desvelando»
la pantalla de la personalidad para llegar a la realidad de los intereses
en juego. La doctrina se ha planteado gran variedad de supuestos en
que la «agresién» a la forma debe emprenderse para impedir los inten-
tos del individuo de servirse, en perjuicio de terceros o en fraude a la
Ley, del instrumento de la persona juridica.

El problema de la «forma» y la «realidad» se reproduce en otra
parcela de la experiencia: la posibilidad de aplicar a las personas juri-
cicas aquellas normas que tienen como presupuestos cualidades, con-
diciones, actitudes e intereses espirituales, proplos y exclusivos de la
persona fisica (revocacién por ingratitud de donaciones en favor de
personas juridicas, rehabilitacién de Sociedad Andnima quebrada, si ha
dado «pruebas efectivas y constantes de buena conductay, posibilidad
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de nombrar arbitro a un ente moral, derecho de ingreso en Bolsa, atri-
bucidn a una persona juridica del cargo de administrador de Socledad,
asuncion de la posicion de trabajador subordinado por parte de una
persona juridica). El autor utiliza esta amplia problemdatica pdra poner
de manifiesto la insuficiencia de los puntos de vista formales.

4. El principio de igualdad en el Derecho privado.—La inclusién en
la obra de los escritos sobre este tema se justifica por referirse a la
paridad.de tratamiento de los individuos en el seno de los grupos, v a
la igual posicién de todos los grupos ante la Ley. El autor, deudor tam-
bién aqui de la doctrina alemana, monta el primero de los articulos
sobre los pasos de Goerz Hueck (Der Grundsatz der gleichmassigen
Behandlung im privatrecht, Miinche u Berlin, 1959), mostrando el
fundamento y funcionamiento del principio, su d4mbito de aplicaciéon y
sus limitaciones, asi como algunas situaciones especificas en que la pre-
tension de igualdad estd mas justificada. No es facil conducir con rigor
una Investigacion sobre el tema de la igualdad, de inevitables reso-
nancias ideologicas, en el cargo del Derecho privado; y, sin embargo,
1al investigacién resulta necesaria para la cabal comprensiéon de algu-
nos fendémenos juridicos de nuestro tiempo. «El principio de paridad
de tratamiento en el Derecho privado denuncia la crisis de la libre
concurrencia y la crisis de la libertad contractual que constituye el
nstrumento juridico de la concurrencia. El jurista est4 llamado enton-
ces a explicar la coexistencia del principio de la libertad contractual,
que todavia inspira el sistema de Derecho privado, con el principio de
la paridad de tratamiento» (pag. 338). Dado el predominio del prin-
ciplo de la libertad negocial, el de la igualdad de tratamiento ha de
reducirse a parcelas limitadas de la realidad juridico-privada; en con-
creto, solo podra descubrirse su presencia en aquellas instituciones o
relaciones de estructura comunitaria, en que los individuos se encuentran
siendo miembros de un grupo (Asociaciones, en un sentido mas amplio,
incluyendo todas las formas de sociedad y comunidad; pluralidad de
deudores o de acreedores—pars condicio creditorum-—, relaciones labo-
rales). En el grapo familiar, sin embargo, deben admitirse desigualdades
muy amplias, aun admitiendo tamblén la legitimidad de la pretension
de tratamiento igual de marido y mujer; tema muy debatido actual-
mente en Italia, llevado incluso a la discusién de las Camaras en el
proyecto de Ley sobre «modificaciones de las normas del Cédigo civil
roncernientes al derecho de familia y de sucesioness.

En el terreno de la relacién de trabajo, el principlo de tratamiento
ro arbitrariamente diferenciado ha adquirido notable precisién en la
aoctrina alemana, principalmente por lo que respecta a las prestaciones
voluntarias del empresario (gratificaciones, premios, ete.); si bien los
Tribunales italianos, lamenta el autor, consideran esta exigencla de
igualdad de tratamiento como meramente moral, no deducible en juicio.

Ma4as amplio desarrollo del tema realiza el autor tomando como oca-
siébn una sentencia interesante (App. Génova, 31 abril 1959): «Un em-
presario concede a una categoria de dependientes (en el caso concreto,
a los directlvos) la eleccion entre dos formas de tratamiento de previ-
si0n para el periodo en que cesen en el servicio: la liquidacion de una
suma wuna tantum (forma simple), o, por el contrario, una suma menor
junto con una pension vitalicia (forma mixta de previsién) Con. pos-
terioridad a la declaracién de eleccidon, y mientras todavia dura la rela-
cion de trabajo, el empresario modifica una de las formas de trata-
:niento; concretamente, mejora el tratamiento de la llamada forma
mixta. Se produce, en consecuencia, una disparidad de situacién entre
los dependientes que han realizado la elecciony (pag. 362). La senten-
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cia, criticada por el profesor REsCiGNO, niega fundamento a la deman-
da de los dependientes perjudicados.

También con base en amplio material jurisprudencial, discute el
autor la situacion de los trabajadores despedidos colectivamente, cuan-
do la mayoria de ellos son de nuevo readmitidos, siendo excluidos, sin
embargo, algunos de ellos por la mera conveniencia y arbitrio del em-
presario. Es notable la ponderacién con que el dificll tema es abordado
y resuelto.

La actividad de la Administracién piublica, concediendo o negando
subvenciones previstas por el legislador para determinadas categorias
de personas, o para aquellas que reunan ciertos requisitos, se presta
facilmente a infringir el principio de la igualdad de tratamiento. Las
subvenciones son aqui estudiadas unicamente en sus aspectos aborda-
btles por la técnica iusprivatista, utilizando las categorias, de propuesta
al publico, donacién remuneratoria y mandato a donar, a fin de escla-
recer algunos aspectos de la cuestion.

Parrafo aparte merece €} ensayo sobre «inmunidad y privilegio», en
cue la gran sensibilidad y apertura intelectual del profesor RESCIGNO
e mueven a repensar ciertas categorias propias del common law, apli-
cadas hoy a realidades nuevas. Si en otro tiempo tuvieron relevancia
en aquel Ordenamiento los status, constitutivos de situaclones privi-
legiadas, de la Corona, los parlamentarios, los clérigos y religiosos, los
soldados, los hospitales, los propietarios fundiarios, el marido frente
a la mujer y el padre frente a los hijos, hoy dia, desaparecidas o muy
atenuadas las antiguas inmunidades, nacen y crecen cada vez mas
fuertes otras nuevas, fundadas en nuevos status. «Parece que tam-
bién al estudioso continental convenga insistir sobre la nocién de status,
naturalmente en términos renovados, y adecuados a la realidad en que
aperamos. Los status fundamentales, a los que puede reanudar también
¢l tema de las inmunidades y los privilegios se le mostraran ahora el
status de trabajador subordinado, y, sobre todo, el status de empre-
cario» (pag. 402). «El estudioso que contempla el sistema sin prejuicios
se da cuenta de que las nuevas verdaderas inmunidades, han sido con-
quistadas, en el desarrollo de la civilizacion industrial, por el orden
economico. El orden econdémico ha venido progresivamente a ponerse
¢n una situacion de sustancial inmunidad, al margen de la Ley comun.
Se puede decir que alli donde en el Derecho prerrevolucionario estaban
ol soberano, el clero, la nobleza, €l terrateniente, el padre, hoy se en-
cuentra la empresa comercial; el status de empresario renueva hoy las
discriminaciones y las desigualdades» (pag. 419). Aqui el jurista mani-
fiesta de nuevc su dolor y su impotencia. Luego calla. Mas no antes.

JEsGs DELGADO ECHEVERRIA.

RuseLLIN-DEvVICHI, Jacqueline: L’arbitrage. Nature juridique. Droit
Interne et Droit International Privé. Préface de J. Vincent.
Bibliothéque de Droit Privé, sous la direction de Henry Solus.
Tome 63. Librairie Générale de Droit et Jurisprudence (LGDJ).
Paris, 1965. Rustica, 413 pags.

Comprende la presente obra tres grandes partes o secciones. La pri-
mera, denominada «La influencia contractual», abarca dos tifulos: «El
srbitraje y el orden publicos y «La sentencia extranjera y el derecho
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aplicables. La segunda, «La influencia jurisdiccionaly, también dos: «La
crganizacion institucional del arbitraje» y «La distribucién de compe-
tencias entre los Tribunales oficiales y la jurisdiccién arbitrals. Y la
tercera, «El encuentro de ambas influencias», lleva como titulo Unico
«Las vias de recurso».

Precede a ello una Introduccién, en donde se nos habla del gran
suge hoy alcanzado por la institucién. Sin embargo, no aparece ésta
perfilada de un modo totalmente acabado y satisfactorio, como se com-
rrueba al examinar distintas definiciones (podemos, por ejemplo, trans-
criblr aqui la de RoBERT: «Institucién de la justicia privada en virtud
de la cual sustraense los litigios a la justicia de Derecho comun, para
cer resueltos por individuos investidos de esta potestad para el caso
concretos) La dificultad aparece de inmediato en que es fuente de la
institucién un convenio («cldusula compromisoria»), y, en cambio, por
su funcionamiento y resultado, su fisonomia es jurisdiccional. De ahi
la triple caracterizaciéon aparecida en la doctrina y en la jurispruden-
cia francesa: convencional, jurisdiccional e hibrida o mixta. La pri-
mera, como mas antigua cronolégicamente (Tribunal de Casacién, 15
julio 1812), defendida por AusBrY-RAU, WEISS, FOELIX, pone su acento
en el inicial compromiso de las partes, siendo lo demas mera proyec-
cién de aguél. La segunda abridse paso en el Tribunal de Paris en el
famoso asunto Del Drago acerca de la sucesién de la reina esparnola
Maria Cristlna, en 10 de diciembre de 1901, ampliamente esgrimida por
LaiNE, BARTIN, PILLET y NIBOYET, en base a los términos mismos del
Cédigo de Procedimiento civil («juicio arbitrals, «litigios, «partes»). La
tercera ha querido imponerse ante la insuficiencia de las anterlores.
Quizé marca una direccién acertada; pero ello no es suficiente para
12 autora. se hace preciso reconsiderar y analizar hasta el menor as-
pecto de la instituciéon. Y ante todo, deséase alcanzar una distincion
de figuras mas o menos afines: transaccion, arbitrio de tercero. pericia,
amigable composicion.

Hablase también de los origenes y desenvolvimiento de la institu-
cién, que alcanz6 gran desarrollo en el siglo xvir francés y que fue
ampliamente reconocida con la Revolucién, por su desconfianza a los
Tribunales. Sin embargo, decaydé pronto, como se aprecia con la apa-
ricién del Coédigo de Procedimiento civil, arrastrando una vida bpre-
caria a mediados del x1x hasta su renacimiento a fines de siglo por
exigencias del comercio, y que, culminando en 1922-23, termina en la
Ley de 31 de diciembre de 1925, que reconoce ampliamente el arbitraje
en materia mercantil (art. 631 Coédlgo de Comerclo). Modernamente
—comenta luego la autora—su progreso es incuestionable, sin que el
reconocerio asi suponga reprochar nada a la organizacion judicial, ni
tampoco un deseo de ver suprimidos todos los tramites: es s6lo una
rigurosa exigencia del trafico actual. Y mucho mas en lo internacional,
por su falta de jurisdiccion aplicable.

Y concluye asi esta parte diciéndose que es objetivo de la obra
mostrar que el arbitraje es una institucién auténoma y unitaria en
su esencia, aunque predomine lo contractual en su primera fase y lo
jurisdiccional en la segunda.

O

La primera Seccién comienza, en su titulo I, ocupandose de la
influencia en Derecho interno de la nocién de orden publico sobre el
compromiso arbitral: estos limites Imperativos vienen sefialados en
Derecho francés por el articulo 6. del Codigo civil (objeto licito) y
1.004 del Cédigo de Procedimiento (excluyendo las cuestiones de ali-
mentos, separacion, divorcio, estado civil, y, en general, las que deben
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comunicarse al Ministerio publico) Y como el articulo 83 de dicho
Cédigo establece la comunicacion en todas ias cuestiones de interés
publico o general, siguese que la exclusién del arbitraje sera la regla
y su admisibilidad la excepcion, de atenernos prima facie a dichos pre-
ceptos. Y hoy mas acentuadamente, por existir ademas un verdadero
crden publico econdmico y laboral Por otra parte, tratase de cuestio-
1es poco precisas, por pertenecer esencialmente a la apreciacion ju-
dicial.

Analizase luego como ha ido estimando la jurisprudencia francesa
estas cuestiones. En ocasiones, ha entendido que si un asunto quedaba
afectado en cualquler sentido por una Ley imperativa debia el arbitraje
guedar excluido. En otros momentos se ha esforzado por matizar; y
asi se ha dicho, por ejemplo, que sb6lo seria nulo el arbitraje por su
cposicion al ius cogens si la sentencia suponia en si misma la aplica-
ci6n e interpretacion de una norma de orden publico Con ello se ha
oscilado en la interpretacion de los limites legales entre posiciones rigi-
das o flexibles Esta variabilidad de soluciones ha creado en la doctrina
francesa un cierto confusionismo; realmente, con dificultad puede ha-
ilarse una solucién jurisprudencial coherente en la materia. Y es que
en este punto se hace muy dificil generalizar: las soluciones casi no
pueden separarse del supuesto que las ha originado. (Recordemos por
nuestra parte como ello ha sido puesto de manifiesto por el profesor
Diez-Prcazo al estudiar la jurisprudencia espaiiola, que, en términos
generales, es mucho menos coherente que la francesa.) Y en algunas
ocasiones el deseo de no poner trabas a los intereses comerciales ha
pesado mas decisivamente que en otros.

De todo lo dicho concluye la autora que deben apartarse las posi-
ciones extremas, por conducir‘o a una casi total inaplicabilidad de la
institucion, o a un desconocimiento de los preceptos legales limitativos.
Tay nue esforzarse por encontrar soluciones intermedias; distinguiendo
ademas entre nulidad del contrato principal y nulidad del compromiso
arbitral. Por otra parte, no debe favorecerse la posible mala fe del
litigante que alegue como vulneradas reglas imperativas cualesquiera
para asi paralizar el procedimiento arbitral.

En cuanto a materias que gquedan por completo excluidas del arbi-
traje sefiala la autora como ejemplo todas las relativas ‘a la quiebra,
1.ulidad de patentes y marcas, contrato de trabajo y la mayoria de las
referentes a arrendamientos rusticos.

Seguidamente ocupase la autora de la nocién de orden publico in-
ternacional y el arbitraje. No puede aquél tener el mismo alcance que
¢l interno: pueden ser sus exigencias menos rigurosas; asi lo ha reco-
nocido la jurisprudencia francesa al admitir la legitimidad del com-
promiso arbitral en lo internacional en algunos puntos rechazandolo,
en cambio, en el ambito interno. Pero también el problema es agudo,
ya que el orden publico internacional es mas impreciso, siendo muy
numerosocs los €asos en que se pone en juego para repeler sentencias
arbitrales extranjeras

Otro punto de Derecho internacional privado que se comenta es ¢l
de la pretendida incapacidad del Estado para comprometer, a pretexto
de su inmunidad de jurisdiccion: no puede sostenerse en términos ab-
solutos. Por otrd parte. estima la autora que no estd por completo ex-
cluido el arbitraje ael aAmbito juridico-administrativo.

L

El titulo II, tras algunas consideraciones generales y'otras dedicadas
a la localizacion espacial del arbitraje (su nacionalidad), nos introduce

16
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en el gran tema: el del alcance del principio de la autonomia de la
voluntad en la institucién estudiada. Nos encontramos con la discre-
pancia de los autores. Se hace preciso pormenorizar.

El principio referido debe abrirse camino en esta materia, no porque
su esencia sea contractual, sino porque constituye en si la regla mas
adecuada; las necesidades objetivas del trafico asi lo demandan, de
modo paralelo a lo que sucede en la contrataciéon. En efecto:, que las
partes en un arbitraje internacional puedan libremente elegir el Dere-
cho aplicable es la mejor solucién a los intereses del comercio inter-
nacional. (Y precisamente por darse aqui con mayor amplitud el prin-
ciplo de autonomia que en Derecho interno, sera dificil hacer entrar
en juego de modo decisivo la excepcion de fraude a la Ley.).

Paso a paso, la autora va llevando su analisis hasta desembocar
en el criterio para ella mas atrayente, el de la autonomia absoluta de
2 voluntad, gue estima conforme con las tendencias del Derecho de
su pais y con el de los principales Convenios internacionales: de Nueva
York, sobre reconocimiento y ejecucion de sentencias arbitrales extran-
jeras, de 10 de junio de 1958 (elaborado con la cooperaciéon del Con-
sejo Econdémico y Social de la ONU y la Cidmara de Comercio Interna-
cional); y el Convenio europeo sobre arbitraje comercial internacional
tde Ginebra. 21 abril 1961).

¥ ¥ %

El titulo I de la segunda Seccion trata del arbitraje institucional-
zado, esto es, el ya previsto y organizado por diversas entidades pro-
fesionales o mercantiles, y de especial interés en materia maritima.
Van asi desfilando por estas paginas las Camaras arbitrales francesas
mas notables (Paris. Lyon, Marsella, Estrasburgo, etc.); y después las
extranacionales: Camaras de Comercio Internacional, «American Ar-
bitration Association», Tribunal arbitral europeo. Mas como ello hace
referencia a paises de economia libre, singularmente los occidentales
europeos, aparece luego un examen del arbitraje en los paises socialistas
o de economia planificada (su principal objetivo es el comercio exterior,
csingularmente maritimo: instituciones arvbitrales de las Camaras de Co-
mercio Exterior de la URSS, Polonia, Checoslovaguia, Tribunal arbitral
yugoslavo, ete.).

Con el titulo II comienza un detenido examen de problemas proce-
sales. El compromiso arbitral tiene un doble efecto, negativo o de in-
competencia de los Tribunales estatales, y positivo o de obligacion para
1as partes de acudir al procedimiento estatuido. Se ha dicho, segura-
mente con demasiada rotundidad, que siendo la jurisdiccion arbitral
siempre excepcional o0 andmala, no pueden calificarse de verdaderas
cuestiones de competencia los problemas con ella relacionados. En la
practica, no cabe duda de que aparecen como si lo fueran. En cuanto
a la distribucién de competencias entre la jurisdicciéon ordinaria y la
arbitral, examinase el régimen francés (Decretos 22 diciembre 1958, 2
agosto 1960 y nuevo art. 169 del Coédigo de Procedimiento). Y después
se estudia la naturaleza de la incompetencia de los Tribunales ordina-
rios ante una jurisdiceién arbitral: las dos tesis de la incompetencia
absoluta y de la relativa, acogidas por posiciones distintas de la jurls-
prudencia y la ultima, ademaéas, por la mayoria de la doctrina, no son
enteramente convincentes. Mejor cabria decir que se trata de una in-
competencia limitada y especial, siempre susceptible de desaparecer,
por extinciéon, caducidad del compromiso arbitral o imposibilidad sobre-
venida de los arbitros. Con ello los Tribunales ordinarios recuperan
‘nmediatamente su jurisdiccioén.
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En cuanto a la cuestidn de la apreciacion de la validez de la inves-
tidura de los 4rbitros, examinase la doble vertiente que puede ofrecer
el orden juridico francés: que los arbitros mismos puedan apreciar la
validez del compromiso arbitral, e incluso de su investidura, y ademads
la labor fiscalizadora de los Tribunales estatales.

Problema aparie es que presenta la clausula compromisoria que
figura en un acto mixto, esto es, civil para una parte y mercantil para
ctra. Dado que, seglin la Ley de 1925, s6lo es dicha clausula valida
n materia mercantil, ¢quedara sujeta a nulidad absoluta o relativa?
Es decir, ¢podra ser invocada s6lo por el no comerciante o por ambas
partes? La mayoria de la doctrina y un importante sector jurispru-
dencial se pronuncian por la nulidad relativa. Sin embargo, la autora
estima que la tesis de la nulidad absoluta tiene una mayor coherencia
i0gica y, en todo caso, cree preferible la solucién favorable a la validez
de tal compromiso.

LA

La ultima parte (tercera) de la obra muestra como no resulta posi-
I:le el pronunciarse pura y simplemente g favor de la tesis jurisdiccio-
ral o contractual del arbitraje. Tanto los medios de ejecucién del
mismo (exequatur, con distinto grado de participacion de los Tribu-
nales), como €n las complejas vias de recurso, aparece su caracter
particularisimo y no encasillable. Se nos ofrece aqui un amplio cuadro
de las posibildades que contra la sentencia arbitral pueden ofrecer
la requéte civil, la apelacién, casacién, la oposicion de tercero (tier-
ce opposition), etc.

Ak

Llegamos con ello a la conclusién de la obra: el arbitraje, institu-
cion auténoma del Ordenamiento juridico, cumple una funcién bien
definida, la de hallar una solucién adecuada a intereses puramente par-
ticulares, tanto en la esfera nacional como extranacional. Precisanse,
por tanto, soluciones coherentes, salvando muchas de las imprecisio-
nes del actual sistema y superando la excesiva complejidad de muchos
de los medios de recurso.

Completan la obra los Reglamentos de la Camara Arbitral de Paris
y de la Camara de Comercio Internacional, y unos Indices exhaustivos
de bibliografia, jurisprudencia y materias, que facilitan la consulta
de cualguier problema que se presente en la practica.

PEDRO ANTONIO FERRER SANCHIS,

Profesor de la Facultad de Derecho
de valencia

SaLvapor BuLLON, Hilario: Las ventas a plazos segiun la nueva Ley.
Madrid, 1966. 144 pags.

Juicio critico.

Para criticar un libro hay una premisa necesaria: conocer oué meta
s¢ propuso el autor. La presente se indica claramente en el proélogo:
«Sin olvidar al publico mas especializado, nuestra exégesis de los pre-
ceptos legales cera clara y facilmente comprensible para los profanos,
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para que puedan extraer de la Ley y Decreto citados (Ley 17 julio 1965
y Decreto 12 mayo 1966) su verdadero contenido.»

El prélogo termina con estas palabras: «Conflemos en culminar nues-
tra obra en forma que resulte util al publico interesado a que se
dirige.»

Nosotros podemos comenzar esta critica respondiendo a este deseo
con una sola palabra: «Conseguido.»

Sistemdtica.

La obra la tiene muy clara. Se inicia con el prélogo, donde el autor
da la razéon de ser de la obra. Una breve Introducciéon nos ambienta
para comprender los preceptos legales, y después se comentan los veln-
tlcuatro articulos de la Ley y en un Apéndice el Decreto de 12 de mayo
de 1966.

Resumen.

Prologo: La vida ha marchado en este campo (como en tantas ramas
juridicas) por delante de la regulaciéon legal. Su necesidad, imperativa
¢ Incontenible, llevd a que su régimen se estableciera predominante-
mente sobre clausulas contractuales no siempre muy libremente pac-
tadas. El Estado acude a ordenar las ventas a plazos con animo de
corregir abusos anteriores y de regularizar con normas fijas una par-
cela importante de crédito, de singular trascendencia econémica y social.

Introduccion: Se articula en los siguientes apartados: I. Necesidad
de la Ley. IT Precedentes legislativos, III. Estudio externo y ordenaciéon
de los precepto de la Ley IV. Limites de eficacia de la Ley. V. Fuentes
en e] nuevo Ordenamiento legal; y VI. Notas generales de la nueva
regulacion.

I. La necesidad o conveniencia de una Ley puede afrontarse desde
dos puntos de vista distintos, aunque no opuestos. Desde el teérico y
aesde el practico. Huelga hacer hincapié en la necesidad de regular la
materia que nos ocupa. Est4 tiene dos partes claramente delimitadas:
1) la fija, de caracter juridico, y 2) la variable, de contenido econdémlco.

II. Dejando de lado el Derecho comun, ningun precedente impor-
tante podia anotarse en la materia. Las normas existentes se hallaban
dictadas «desde el punto de vista de la financiacién», pero con una
ralta absoluta de <«una disposicion que regule dichas ventas en su as-
pecto sustantivos.

III. La Ley se presenta como un conjunto de velnticuatro articulos,
sin division alguna en titulos, capitulos o secciones y sin determinacién
de su contenido en apéndices. Para facilitar su estudio el autor traza
un completo cuadro sinéptico.

IV. Se estudian las limitaciones de eficacia de la Ley en relacién
con el tiempo, con el espacio y con las personas. En cuanto al primer
punto, se carece de toda disposicidén transitoria, y el articulo 24, en su
Juego con el 20, nos retrasa hasta el Decreto complementario de 12 de
mayo de 1966. En tema de limitaciones espaciales, se aplicara el articu-
lc 1.° del Codigo civil. Nada especial sobre su aplicacién a personas, por
lo que todos los intervinientes en los contratos sometidos a regulacion
cstaran sujetos a esta Ley.

V. Existen hoy dos regimenes legales para las ventas a plazos: el
de las sometidas a la Ley y Decreto que nos ocupan y las operaciones
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no sujetas o excluidas, siendo en estos casos aplicable el Derecho pri-
vado comun (civil y mercantil) y los pactos o clausulas contractuales
Queda el problema de averiguar si existe un fertium genus de ope-
raciones subordinadas a las disposiciones del Ministerio de Hacienda: los
bienes de equipo (art. 7.°, parrafo 3, Decreto 12 mayo de 1966). El autor
¢pina que en su aspecto sustantivo se regiran por la Ley y Decreto de
aue tratamos y queda por regular la financiacién de dichas ventas.

VI A la luz de la Exposicién de Motivos, complementada con los
correspondientes preceptos legales, se delimitan las siguientes notas ge-
nerales: 1. Ambito limitado. 2. Formulismo en la contratacion. 3. Ca-
racter real de los contratos. 4. Caracter imperativo de la Ley; y 5. Ca-
1acter protector de la Ley.

Comentarios a la Ley.

Articulo 1.° Este articulo, con los siguientes hasta el 4.°, delimitan
el campo positivo y negativo de aplicacion de esta Ley. No pretenden
definiciones dogméticas, sino fijar el d4mbito que se cliie a las ventas
o, plazos de bienes muebles corporales no consumibles; los préstamos
destinados a facilitar su adquisiciéon y las garantias que se constituyan
para asegurar el cumplimiento de las obligaclones nacidas de aquellos
contratos.

Después de regular el ambito de aplicacion de la Ley (1.°-4.9), se
ocupa ésta de los contratos en general y de su formalismo (5.°-7.9),
de la normaciéon de las ventas a plazos (8.°-15); de los préstamos (16-
18) y de las garantias (19 y 23. especialmente). Los restantes de la Ley
son mAas bien de indole general,

Articulo 2.2 Tampoco define este articulo, sino que delimita, 1a figura
de las ventas 3 plazos a los efectos de la presente Ley y recoge dos
modalidades: la tipica y los actos o contratos cualquiera sea su forma,
mediante los que las partes se propongan conseguir los mismos fines
cconémicos que con la venta a plazos.

La tipica tiene caridcter contractual (formal y real). Su objeto son
l0s bienes muebles, corporales ¥y no consumibles. Es una operacién de
crédito en la qgue la prestacién del comprador se retrasa, en su mayor
parte, por «un periodo de tiempo superior a tres mesess y se fracciona
el pago «en una serie de plazos que se determinaran en la forma que
dispone el articulo 20».

En cuanto a las formas atipicas, la Ley es muy ambiclosa y acaso
su aspiraciéon resulte «excesivamente teéricas.

Articulo 3.° Perflla, «a efectos de esta Ley», lo que se consideran
préstamos de financiacion.

La existencia de estos préstamos responde a una necesidad tan ele-
mental en la vida como es la de! dinero. Esta articulo regula, o mejor,
describe, los préstamos de financiacion a vendedor y comprador. En los
primeros subdistingue aquellos en que «el vendedor ceda o subrogue al
financiador en su crédito frente al comprador, con o sin reserva de
dominio» y <cuando vendedor y financiador se concierten de cualquier
modo para proporcionar la adquisiciéon de la cosa al comprador contra
el pago ulterior del precio a plazos».. Todos estos tipos de préstamo
con objeto de una regulacién mas particular en los articulos 16 a 18.

Articulo 4° Delimitado el Ambito positivo de la Ley (arts. 1. a 3.9),
se delimita el negativo, y con el clasico sistema de los derechos reales
se diferencian las compraventas no sujetas a la Ley y las excluidas de
ella. Entre las primeras hay que citar las que no entren en la delimi-



246 LIBROS

tacion del articulo 2.¢ y «aguella convencién que tenga como fin obligar
a las partes a llevar a efecto una futura venta a plazos de bienes
mueblesy. Entre las excluidas: 1, las que «con o sin ulterior transforma-
c1on o manipulacion se destinen a la reventa al publico y los préstamos
cuya finalidad sea financiar tales operaciones»; 2, «las ventas y présta-
mos ocasionales efectuados sin finalidad de lucro»; 3, «las ventas y
préstamos cuyo importe sea inferior o superior a la cantidad que se
determine por el Goblerno»; 4, «los préstamos garantizados con hipo-
teca o prenda sin desplazamiento»; y 5, «las operaclones de comercio
exteriors.

Articulo 5° A «los contratos sometidos a esta Ley» este articulo
pretende imponerles un «simple formalismoy» (Exposicién de Motivos). En
cuanto exceda del ambito de 1os vreceptos de la Ley se aplicardn los
principlos del Derecho comun. «Sera preciso que consten por escritos...
s<para la validez de los contratos». Sin entrar en disquisiciones teoéricas
:a formalidad parece ad solemnitatem. El tipo de nulidad sera el ro-
tundo e insanable del articulo 4.° del Coédigo civil. Bastard el docu-
mento privado y que se escriba el contrato «en tantos ejemplares como
partes intervengans. La sancién del incomplimiento sera la nulidad,
pero no ias sanciones de los articulos 9.°, parrafos 2 y 20, parrafo 3 de
esta Ley.

Articulo 6.° Se ocupa del «contenido imperativo del contrato», a
través de las circunstancias 1 a 14: lugar y fecha del contrato; nom-
bre, apellidos, razén social y domicilio de las partes; descripcion del
objeto vendido y caracteristicas de identificacién; total de venta a bla-
7z0s ¥ total del préstamo; precio de venta al contado; importe del desem-
bolso inicial, cuyo minimo se fijara por las disposiciones que desarrollen
esta Ley; numero, importe y vencimiento de los plazos y cuantia y fe-
cha de vencimiento de cada letra, si se extendieran; recargos legales
impuestos sobre el precio o el préstamo; parte del precio financiada
por un tercero y que jamds podra referirse al desembolso inicial;
interés moratorio exigible al comprador o al prestatario; nombre o ra-
z6n soclal y domicilio del subrogado o la reserva de ceder a persona no
determinada, si asi se pacta; cldusula de reserva de dominio, el de-
recho de cesion de la misma o cualquier otra garantia regulada en el
ordenamiento juridico; prohibicién de enajenar o disponer si no se
pagd el precio o el préstamo, sin la autorizacidn escrita del vendedor
o financiador y el derecho del comprador a reducir los recargos, si anti-
cipa el preclo.

El contenido facultativo es libre y tiene su base en el articulo 1.255
del Cédigo civil, sin que pueda preverse la cantidad de pactos que pue-
den establecerse, pero todos deberan constar por escrito en el corres-
nondiente contrato.

Articulo 7. Consecuencias de las omisiones o inexactitudes en las
menciones legalmente precisas. Este articulo deja de lado toda investi-
gacion del animo o intencién. No tienen el mismo valor todas las cir-
cunstancias enumeradas en los apartados 1 al 14 del articulo 6; la
maxima la tienen las de los niumeros 3 a 10.

En caso de omisiébn o inexactitud de las circunstancias esenciales,
la Ley se coloca en una posicién de desconfianza frente al vendedor y
de proteccion al comprador y dicta un precepto de claras lagunas, di-
ficiles de llenar. y dejando al vendedor para defenderse de tan ruinosas
consecuencias, la vidriosa prueba de que el error o la inexactitud se de-
ben a la voluntad del comprador. En cambio, demostrado esto 1ultimo,
no se regula sancion alguna. Ademas, la reduccion se impone ipso iure.
La Ley ha ido demasiado lejos en la proteccion al comprador.
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Si es de circunstancias no esenciales, la solucién es idéntica, pero
2l comprador habrd de demostrar que ha sido perjudicado y la reduc-
c¢ién debe acordarse por el juez. «La posicion parece mis humana res-
pecto al vendedors.

Articulo 8.° Las partes pueden establecer o no el desistimiento del
comprador; y si lo pactan, modelarlo a su voluntad, de manera dife-
rente a la recogida en este articulo. Dentro del breve plazo de los
tres dias siguientes a la entrega de la cosa, debe manifestarse el desls-
timiento y devolver la mercancia. El cOmputo es por dias naturales.
El plazo tiene caracter de caducidad.

Para ejercitarse este derecho se requiere: a) no usar la mercancia,
sino a efectos de prueba o simple examen; b) notificacién al vendedor,
v ¢) devolucién. La comunicacién debe ser por carta certificada o de
otro modo fehaciente. La expresién legal, en este punto, «es por demas
imperfecta». La devoluciéon debe hacerse en el lugar, forma y estado
en que se recibio y libre de todo gasto para e] vendedor.

Articulo 9.° El contrato se configura como real y se fundamenta,
por la Exposicidn de Motivos, en dos razones: evitar el abuso del cré-
dito y el precedente de la legislaciéon extranjera sobre la materia.

La necesidad del desembolso inicial queda asi convertida en requislto
para la perfeccion del conirato; requisito simultdneo a la entrega de la
cosa. No se regula la cuantia del desembolso y se fijé en el Decreto
de 12 de mayo de 1966.

Una vez mas desconfia del vendedor la Ley y protege de modo
excesivo al comprador, lIo que es ilégico, «pues si algulen puede ser es-
peculador, en ese caso es el compradory, pero el legislador presume que
la situacion prepotente es del vendedor y carga al mismo las conse-
cuencias.

La solucidon es ilégica. No puede perder el derecho a exigir su im-
porte, porque al ser contrato real, si no hay desembolso, no hay con-
trato.

La solucién es injustificada, porque supone un premio al especulador.

Articulo 10. Es otro precepto de protecciéon al comprador que vul-
nera 1a norma del articulo 1.256 del Codigo civil. Es un precepto que sor-
prende, porque no condiciona la facultad de anticipar a preaviso de
ningun género frente a los requisitos exigidos en el desistimiento, con-
frontese articulo 8.°

En este caso, el comprador paga el precio al contado. Los recargos
se regularan, reduciéndolos proporcionalmente al periodo de tiempo en
que resulte abreviada la operacién. Si se aceptaron letras de cambio, los
gastos originados para retirar estos efectos del poder de su tenedor
seran de cuenta exclusiva del comprador. Esta norma es de justicia;
pero no se concede una indemnizaciéon por los dafios y perjulcios ori-
ginados por tan inopinada resolucién de la operacién, ya que el vendedor
pudo haber entregado estos efectos como garantia o contraprestacion
y su retirada lc pudo desequilibrar su situacién patrimonial.

Articulo 11. Debe ligarse con los articulos 12, 13, 19 y 23 que inte-
gran la normativa juridica de la demora en el pago. No toda demora
pone en juego este articulo, sino s6lo 1a de dos plazos o la del ultimo.

El vendedor podra optar, entre exigir el pago de todos los plazos pen-
dientes de abono o la resolucién del contrato. En tema de cumplimiento
nos habremos de regir por las normas civiles y procesales comunes, y
sélo existiran las especialidades de los articulos 19 y 23. En la resolucion,
1as partes se restituiran reciprocamente las prestaciones realizadas y,
en todo caso, se le concede al vendedor la indemnizacion de dafios y
perjuicios, pudiendo realizar deducciones: por la tenencia de la cosa
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(10 por 100 del importe de los plazos pagados), por la depreciacién co-
mercial del objeto («una cantidad igual al desembolso inicials) y por el
deterioro de la cosa vendida, «si lo hublerey, «la indemnizacién que en
derecho procedas. Normalmente se fijard por medio de peritos, aunque
puede desembocarse en el correspondiente juicio declarativo. Estas nor-
mas reguladoras de las indemnizaciones pecan de rigidez. Si el importe
de los plazos satisfechos fuere insuficiente para que el vendedor se
reintegre.. , «quedarian a salvo las pertinentes acciones de resarcl-
mientos.

La demora en los préstamos de financiacién tiene el mismo con-
cepto que el tijado ut supra. El tercero puede exigir el abono de la
totalidad de los plazos que estuvieren pendientes y deja a salvo el le-
gislador los derechos del tercero que financié, si es «cesionario del ven-
dedors.

Articulo 12. Tratamiento penal de la venta a plazos. Son aplicables
las prescriociones del Codigo penal sobre delitos y faltas. Se invocan
dos figuras delictivas: apropiacion indebida y dafios; pero es un pre-
cepto en blanco que remite, implicitamente, a los concordantes del
Codigo penal.

Es autor tipico el comprador. Se centra la figura en el dolo y se
excluye la culpa. Ambos delitos requieren el perjuicio del vendedor o
del financiador y suponen denuncia del perjudicado.

Se sanciona la disposicion de la cosa como apropiacion indebida, con
las penas sefialadas por el articulo 535 del Cédigo penal. En el delito de
dafios se aplican los articulos 557 a 563 bis del Cddigo penal, y también
aqui «se aplica el articulo, exista 0 no reserva de dominio o prohibicion
de enajenars.

Articulo 13. Este precepto se enlaza con el articulo 11 y se ocupa de
ios casos excepcionales, de la demora en el pago por el comprador, Para
este tratamiento excepcional deben concurrir causas muy poderosas que
obliguen a separarse de la linea del apartado 1.° del articulo 11 (enrai-
zado en el articulo 1.124 del Codigo civil) y «aventurarse por el siempre
movedizo terreno de la equidad».

El presupuesto debe ser el concepto de demora del articulo 11. Las
causas deben ser «justas», es decir, excepcionales y «apreciadas discre-
cionalmentes por los Jueces y Tribunales. El articulo cita algunos ejem-
plos (desde las «desgracias familiares» hasta «larga enfermedad u otros
infortunioss). El juzgador podra valorar este numerus apertus, sefialar
nuevos plazos, alterar los convenios y determinar los recargos origina-
dos por los aplazamientos Ninguna regla puede darse al respecto. Se
impone la discrecionalidad. Nada se dice sobre la via procesal. El
comprador podr4 usar este trato de favor por via de accién o de ex-
cepcion, esto ultimo sera lo mas corriente. Es un precepto mas de pro-
teccién al comprador que debia tener su paralelo a favor del vendedor.

Articulo 14, En tema de competencia judicial se dictan dos reglas
esenciales, que disienten de las normas procesales generales, a saber:
nulidad del pacto de sumisién para determinar la competencia y fija-
clén de dicha competencia a favor del juzgador del domicillo del com-
prador.

Lo primero se opone al criterio de la L. E C. en sus articulos 56 y
siguientes. Lo segundo contradice el precepto del articulo 62. 1.2 de la
L. E. C. y 1500 del Coédigo civil, presuncion establecida con reiteracién
por nuestro Tribunal Supremo a efectos competenciales

Una vez mas, la Ley desconfié del vendedor y protegié al comprador;
pero aqui, ademas, parece haber desconfiado también de la imparciali-
lidad de los jueces y tribunales del domicilio del vendedor, lo que es
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intolerable, porque viene a equipararlos (valga el simil) «al arbitro ca-
sero que no pita el penalty contra el propietario del terrenos.

Articulo 15. Se basa en dos criterios: claridad y sinceridad, al
pretender el reflejo exacto del precio al contado y el total a plazos, en
los contratos y en la publicidad: y la desconfianza del vendedor, a
owen se impone la obligacion de observar tal precepto.

La norma se refiere a algo fuera de la venta a plazos, la publicidad
de los articulos vendidos a plazos y hay una remisiéon al Estatuto de
la Publicidad, con lo que se da un mentis al articulo 21 de esta Ley,
ya que aqui la competencia dependerid del Ministerio de Informaciéon
y Turismo.

Articulo 16. Esta norma y la siguiente se ocupan de los préstamos
de financiacion. El desembolso inicial es forzosoc y los préstamos no
podran exceder de la parte aplazada del precio ¥y no podran cubrir el
desembolso inicial.

En caso de incumplimiento se decreta la nulidad del préstamo que
exceda de la parte aplazada (consecuencias juridicas del articulo 1.303
del Codigo civil) y, ademas, seran de aplicacién a los vendedores o fi-
nanciadores responsables las sanciones previstas en el apartado 3 del ar-
ticulo 20. Otra prueba de proteccion al comprador y desconfianza fren-
te al vendedor: pero se exige que sean «responsables», 10 que atenua el
criterio normal de la Ley de cargar todo lo desfavorable sobre el vende-
dor. La responsabilidad se determinarda en el correspondiente expedien-
te administrative que se siga para imponer la sancién.

Articulo 17. En su casi totalidad es una remisién a las normas con-
tenidas en los articulos 6 y 7, cuyo contenido trata de aplicar a los prés-
tamos. No era muy necesarlo, porque dichos articulos, y especialmente
e- 6.0, tanto hacen referencia a las ventas a plazos como a los prés-
tamos.

Articulo 18. Esta norma se basa en dos vrincipios: la imperatividad
de los preceptos de la Ley y la limitacién de nulidad de los actos con-
trarios. La Ley es imperativa y se impone a los actos contrarios a ella
y en fraude de ella. La sancidon en ambos casos es idéntica: los pactos,
clausulas o condiciones «se tendran por no puestoss, pero no queda
viciado de nulidad el contrato en su integridad Ahora un breve examen
comparativo del precepto que comentamos con el articulo 7.°; el 7.~ se
refiere s6lo a la omisién e inexactitud de las circunstancias preve-
nidas por el articulo, 6° y el 18 a los pactcs, clausulas o condiciones
contra Ley o en fraude de Ley, y no sélo los obligatorios, sino los li-
bremente estipulados por las partes.

Articulo 19. La simple lectura de esta norma produce la impresion
de que nos hallamos ante un cajon de sastre, Podemos sistematizario
asi: el primer parrafo estaria mejor encuadrado en el articulo 23 y como
parrafo aparte; el parrafo 2°, relativo a los supuestos de quiebra y sus-
pensién de pagos, y los parrafos 3.° a 6° que regulan una especial
forma de ejecucion para exigir el pago de los plazos pendientes de
abono.

En tema de preferencia y prelacién de créditos es supuesto indispen-
sable que el contrato se inscriba en el Registro de reservas de dominio y
prohibiciones de disponer, que regula el articulo 23; en otro caso sélo
producira efectos inter partes. La inscripcién viene a suplir a la tradi-
cion (a efectos del juego de los articulos 609 y 1.095 de nuestro Codigo
civil). Finalizada la inscripcion, el acreedor goza de la preferencia del
articulo 1.922, 2°, y de la prelacién del 1.926, 1.°, ambos del Codigo civil.
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Por ficcion legal se asimila la inscripeién a la prenda. Estos privilegios
pueden ser de importancia en casos de insolvencia del deudor.

En tema de suspensién de pagos y quiebra hay que estudiar si para
el tratamiento especifico basta la existencia de la venta a plazos su-
leta a Ley o se requiere la inscripcién en el Registro. El autor se inclina
a exigirla por el juego del articulo 1.¢ y del 23. Para e] caso de quiebra, la
norma es clara e implicitamente viene a concederse a los Organos (de
ia quiebra) un derecho, de opcidén. En caso de suspension de pagos
se dispone que el acreedor tendra la condicién de singularmente privi-
legiado, con derecho de abstencién, segun los articulos 15 y 22 de la
I.ey de suspension de pagos.

La demora en el pago confiere al acreedor la opciéon entre el cumpli-
miento y la resolucidén. De esta ultima se ocupa el articulo 11. En cuanto
a la forma de exigir el cumplimiento hemos de referirnos a las normas
procesales ordinarias; pero la Ley, protegiendo por una vez al acreedor.
regula un procedimiento especial de subasta notarial de los blenes,
gue ha vaciado dentro del molde del articulo 1.872 del Codigo civil
(lo que demuestra la asimilacién conceptual con la prenda). Asi queda
resuelto otro problema, y para conceder el privilegio de la subasta debe
exigirse la inscripcion en el Registro. El legislador ha tenido que arbi-
trar un procedimiento para recabar la entrega de la cosa, lo que des-
cdibuja los claros perfiles del articulo 1872 y puede hacer inaplicable
este procedimiento, sin perjuicic del ejercicio de las acciones civi-
les y criminales correspondientes. La esencia del procedimiento y la
cverdadera escala ideal para bajar de la ficcidn a la realidads, es el
requerimiento notarial, ante Notario habil para actuar donde se hallen
las cosas vendidas a plazos y con un contenido de notificacién (de can-
tidad total reciamada y de causa de vencimiento de la obligacién) y de
requerimiento al pago, con la advertencia de proceder, si no se paga, a la
subasta de los bienes sin nuevas notificaciones ni requerimientos.
Se confiere al deudor durante los tres dias siguientes (computados en
forma civil ordinaria) la opcién de pagar o entregar la posesién de los
bienes al acreedor o persona designada por éste en el acto del requeri-
miento. Si vpaga, concluye el procedimiento. Si no paga y entrega la
cosa, procede la subasta. SI no paga ni entrega la cosa, pueden ejerci-
tarse las acciones civiles y criminales correspondientes.

Articulo 20. También este articulo es de complejo contenido y se
estructura con varias autorizaciones al Gobierno para regular determi-
nados extremos de las ventas a plazos y del estatuto de las empresas
dedicadas a estas operaciones y un tercer parrafo (y ultimo) dedicado
a las sanciones.

El Gobierno, en uso de dichas autorizaciones, promulgd el Decreto
de 12 de mayo de 1966 En cuanto a los bienes sometidos a la Ley, se
partié6 de «un criterio inicial sumamente restrictivo», y el Gobierno
atendio preferentemente, a la coyuntura econoémica, incluyendo los apa-
ratos de uso doméstico, vehiculos y bienes de equipo capital (aplicAndose
csta consideracidn a las maquinas de coser y bordar). A efectos del Re-
gistro especial, se consideran bienes identificables todos aquellos en los
que conste la marca y el numerc de serie o fabricacién de forma indele-
kble o inseparable en una o varias de sus partes fundamentales. Esta nor-
ma es muy general y permite el acesso al Registro de toda clase de bienes
que en el futuro puedan incluirse en la normativa de la Ley (sic Exposi-
cion de Motivos del Decreto). Otro punto tratado es el del maximo
de la tasa de recargo, que no podra exceder del 0,60 por 100 sobre el
mporte del precio aplazado, multiplicado por el numero de meses del
oplazamiento. En este porcentaje se incluyen todos los gastos que ori-
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gine la operacion, excepto los de seguro de los bienes vendidos y de
crédito y la comision por cobro cuando el pago no se realice en el
domicilio del vendedor o financiador, y sin que los gastos de cobranza
puedan exceder a los senalados para las comisiones bancarias. Los in-
tereses, tarifas de servicios, comisiones y gastos de los contratos de fi-
nanciacion sobre bienes de equipo capital productivo seran los que en cada
momento sefiale el Ministerio de Hacienda. El desembolso inicial sera
del 10 al 30 por 100 del importe del precio al contado o del 20 por 100,
seglun la clase de bienes (cfr. art. 5.° del Decreto). Los aplazamientos
de dieciocho a veinticuatro meses y con un maximo de treinta y sels,
contados a parlir de la fecha del contrato. En las ventas de bienes de
equipo capital productivo, financiadas en régimen especial por Entida-
des creadas a tal fin, el desembolso y los piazos se fijardn por el Minis-
terio de Hacienda. El articulo 7.° del Decreto perfila la adaptacién a
la coyuntura economica, la revision de las normas vigentes y los de-
rechos adquiridos, la regulacion especial de los bienes de equipo y la
gestion de la Comision Delegada del Gobierno de Asuntos Economicos.

La Exposicién de Motivos de la Ley hablaba de gue en armonia con
vl Derecho comparado: «se establece un moderado sistema de control
y vigilancia de los comerclantes y sociedades que se dediquen a esta
clase de operaciones». El Decreto se ha mostrado conservador y soélo
exige las condiciones generales o especiales que «deban cumplirse, con-
forme a la legislacion mercantil y fiscaly, y el articulo 6.° es una norma
en blanco de remisiéon al Cédigo de comercio, a la Ley y a las disposi-
ciones que puedan dictarse.

Como el Decreto no seitala normas especiales, es dificil que de este
:ncumplimiento se deriven sanciones. El unico caso aplicable sera: la
:nfraccion de lo dispuesto en el parrafo 1.° del articulo 16 de la Ley.
La saricion sera «multa hasta de 100.000 pesetas, suspension temporal en
la practica de aquellas operaciones hasta por un afio o prohibicién de-
tinitiva de realizarlas». La conjuncién <«o» y el mn dubio, pro reo, nos
I'evan a considerar que se trata de tres sanciones y no de una princi-
pal y dos accesorias. Lo que no se establece es la gradaciéon entre di-
chas penas ni los grados dentro de ellas. Serdn de aplicacién los pre-
ceptos del Codigo penal. Tampoco se alude al procedimiento para im-
poner estas sanciones y no sabemos si se trata de sanciones adminis-
irativas o de imposicion judicial.

Articulo 21. La intencidn del precepto no puede ser més elogiable:
encuadrar toda la materia de esta Ley en el cauce del Ministerio de
Justicia. Esta buena intencion no se llevara a la practica sin grandes
dificultades. En la propia Ley aparecen «chispazos de disidenciay:
confrontese articulos 15, 20 y 22. En e] Decreto complementario se acen-
tuan mas las interferencias, y sin afan exhaustivo podemos citar los
articulos 4°¢, parrafo 3, y 7.°, parrafos 1, 3 y 4

Articulo 22. Trata de las exenciones y posibles «beneficios fiscaless
en tema del Impuesto de Transmisiones. La venta a plazos se halla re-
cargada respecto a la venta al contado, en cumplimiento de lo dis-
puesto en el articulo 126 ¢) de la Ley de 26 de diciembre d= 1957.

La exencién o no sujecién se declara «en forma bastante pomposa y
solemne, y con invocacién del articulo 10 de la Ley General Tributarias
(articulo al que nos remitimos y que obedece al principio de legalidad).
Esta no sujeciéon y exencién estan claramente definidas en el articu-
la 145, parrafos 1 y 2 de la Ley de Reforma Tributaria.

Al Impuesto de Trafico de Empresas no estan sujetos los minoristas
por aplicacion a contrario del articulo 186, parrafo 1: a) y b), de la
I.ey de 11 de junio de 1964. El inciso 1.° no es muy util, pues lo que
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dispone ya estaba en la Ley de Reforma Tributaria. El inciso 2.° del ar-
ticulo 22 que nos ocupa es de buena voluntad, por referirse a una
pura posibilidad. Se determina, logicamente, la competencia del Minis-
terio de Hacienda al respecto. El optimismo no debe invadirnos, porque
1a misma Ley de Reforma Tributaria, en su articulo 193, numero 3, en
vrincipio parece favorecer la agravacion tributaria y no los beneficios
fiscales, aunque en el ultimo inciso no reputa operaciones a plazos las
de los fabricantes o comerciantes al por mayor cuando entre la entrega
de mercancias y la efectividad total de la operacién no se exceda de
noventa dias naturales.

Articulo 23. Es de los mas trascendentales de la Ley, de contenido
juridico esencial; por eso es curioso que se ponga al final, casi como
disposicién complementaria El precepto no es completo y se remite «a
las normas que dicte el Ministerio de Justicia»; pero éstas seran orga-
nicas, porque la parte sustantiva se halla delimitada por la Ley y el
Decreto gque comentamos.

Son contratos inscribibles los sujetos a la presente Ley que conten-
gan reservas de dominio o prohibiciones de enajenar. La Inscripciéon
es necesaria, aunque no constitutiva, para que sean oponibles a terce-
ros. En gran parte son aplicables las normas deil Titulo Preliminar del
Reglamento del Registro Mercantil.

Se trata de bienes objeto de venta a plazos e identificables.

El Registro es «de reservas de dominio y prohibiciones de disponers.
Lo llevan los registradores mercantiles, pero son de esperar normas del
Ministerlo de Justicia para completar su regulaciéon. El Decreto de
12 de mayo regula ya un aspecto muy interesante: el fiscal, y dispone
que «tendran acceso al Registro. . sin necesidad de que conste en los
mismos nota administrativa sobre su situacién fiscal», lo que es 16-
gico, debido a ia exencién ya comentada ut supra. y redunda en indu-
dable agilidad, que se refuerza al ser exigida forma escrita, pero no do-
cumentacién publica.

Articulo 24. Nos hallamos ante el precepto mdas feérico y de mas
pronto desuso en la Ley. Siendo ésta puramente esqueméatica en algu-
nos puntos esenciales, y previnléndose en algunos articulos la existen-
cia de disposiciones complementarias, resulta claro que hasta que no se
elaboraran y entraran en vigor, tampoco podria aplicarse la Ley.

El legislador no dicté disposicion alguna hasta el Decreto de 12 de
mayo de 1966 y €l plazo de sels meses del articulo que comentamos ha
carecido de efecto practico. De la lectura del articulo 8° de dicho De-
creto y del parrafo penultimo de su Exposicion de Motivos se deduce que
la vacatio legis de sesenta dias afecta al referido Decreto y a la misma
Ley. El computo se har& por dias naturales (cfr. art. 7 del Cddigo civil)
y, por tanto, la Ley y el Decreto empezaran a aplicarse el 14 de jullo.
En cuanto a lo establecido en la Exvosicién de Motivos, los vendedores
ya tienen normas de actuacién, pero «no creemos ocurra otro tanto con
los financiadores y con la organizacion de los servicios registraless,
por lo que urge «la publicacléon de mds normas complementarias para
la plena entrada en vigor de la Ley»

Evrfas IZQUIERDO,
Abogado
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SANCHEZ DEL Rio: El Derecho del porvenir. Editorial Montecorvo.

Me llega a las manos con cierto retraso este libro del Cate-
dratico de Derecho romano de la Universidad de Zaragoza, profesor
SANcHEZ DEL Rio, sobre un tema en verdad polémico. El Derecho del
porvenir es un titulo que no invita a dejar el libro mucho tiempo ce-
rrado sobre el escritorio.

Entiende el autor que, ante el tremendo cambio operado en la
sociedad actual, el Derecho ha de adoptar una postura. El Derecho
debe dejar de ser eso tan inseguro que hasta ahora ha sido. Cual-
quier técnica actual ofrece mucha mas seguridad que el Derecho,
v es por ello logico que el hombre sienta poca confianza en el De-
recho. Los juristas han de abandonar el método de operar segui-
do hasta ahora, cuya infructuosidad se ha puesto de maniflesto
hasta la saciedad. Y asi se dice: «sigan cuantos quieran con sus
filosofias, sus dogmaticas, sus buenos consejos, sus contruccclones
juridisticas. Pero no escamoteemos a las nuevas generaclones el hecho
de que, junto a todo eso y para entender todo eso, existe una metodologia
de la que se viene hablando con insistencia que. por su caracter mate-
rialista, viene siendo orillada con grave dafio para una puesta a punto
de la Ciencia del Derechos: se trata de «un complejo de investigaciones
y métodos para la aplicacién de la légica moderna y los procedimientos
de las actuales ciencias naturales a los problemas viejos de la Filosofia
v las ciencias sociales». Hay que afrontar y adoptar con decision esta
metodologia; pero, entre tanto, podemos estar seguros de que seran
legién los que sigan discutiendo, incluso con gran entendimiento sobre
teorias; sobre el insulso y escurridizo concepto de causa, sobre la clasi-
Ticacién de los derechos en reales y personales con toda su problemética
trasnochada e inutil, sobre la ingenuidad referente a la casta juridica
de las llamadas obligaciones naturales..., sobre las multiples cuestiones
que suscita tal o cual articulo de tal o cuil Ley, originando libros vo-
luminosos que nos conducen a la creencia atormentadora de que lo que
10s gusta es que las normas originen problemas, en vez de resolver
ios que la vida nos ofrece (sic). Bien, mientras hagan estas cosas,
no harin cosas peores; pero, ¢pbor qué no probar con declsién ese
examen naturalistico desde «el exterior», que ni excluye ni puede ex-
cluir cualquier interioridad convertida en cosa para el observador?,
¢por qué no mostrar estos horizontes en nuestras ensefianzas?

Pero el profesor SANcHEZ DEL Rio no se limita a construir especulati-
vamente su tesis, sino que antes, por el contrario, la completa con dos
ejemplos practicos:

— el del estudio del Derecho de propiedad o lo que él llama un
andlisis neopositivista para el Derecho de propiledad;

— la aplicacién juridica del calculo proposicional «juicio de Sanchos.

El1 primero se inicia con un estudio histérico del Derecho de pro-
piedad, en Roma, en el que el autor pone de manifiesto su alta calidad
de romanista; pero la construccién madas original es la que lleva por
titulo «Analisis algebraico del Derecho de propiedad y de sus desmem-
hraciones». Llega a la conclusion de que esta forma de tratar los pro-
blemas puede ser calificada de poco juridica; pero cuando se hace esta
afirmacién se contempla lo juridico en sentido tradicional, sentido que
€l autor trata de reemplazar por otro, pues «en lo patrimonial no se
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puede separar lo econémico de lo juridico Y si nos empefiamos en man-
tener trayectorias separadas, pronto construirdn los economistas sus
propias estructuras juridicas y nos quedaremos los viejos sacerdotes de
la Justicia para vestir imagenes».

Con ello se afirma algo de tremenda gravedad. Todo el mundo que
se haya asomado al Derecho sabe de las interrelaciones existentes
entre Economia y Derecho. Es algo perfectamente claro que las formas
juridicas estan fuertemente condicionadas por la estructura econoé-
mica y viceversa; que el Derecho, en cuanto «camisa de fuerza de la
sociedady (1), condiciona y conforma la realidad econdomica (2). Afir-
mar que «los economistas construiran sus proplas estructuras juri-
dicas», no es, en modo alguno, cierto, tal como aparece en el texto del
profesor SANCHEZ DEL Rio. Quienes crean las estructuras juridicas,
10s cauces o vias formales, son los juristas, dando cauce legal a la rea-
lidad econdémica; pero, en modo alguno, adoptando los métodos de ope-
rar del economista Que el Derecho, repito, tenga que ser un ausculta-
dor permanente de la realidad en que se mueve (afirmaciéon que habia
que discutir o, mejor, reconducirla a sus limites), es cosa muy distin-
ta a afirmar que el jurista haya de adoptar el metodus operandi del
2conomista. El economista no tendr4a que crearse formas juridicas, pero
tampoco podria pretender que el jurista utilice una metodologia que
l¢ es extrafia, con la amenaza de denunciar la separacién entre lo
econdmico y lo juridico.

El otro ejemplo del libro es el del «juicio de Sancho».

Sobre un rio hay un puente y en él una casa de audiencia con una
horca; los encargados de esa casa (cuatro jueces rigurosos) aplica-
ban la Ley de que el que pasare habia de ser preguntado por la
actividad que iba a desarrollar en la otra parte, y si decia verdad,
se le dejaba pasar; si decia mentira, era condenado a morir en la
horca. Acontecié que un dia aparece alli un hombre que contests, al
ser preguntado, que ¢l habia ido alli 2 morir en la horca. Tal problema
plantean a Sancho, gobernador de la insula Barataria.

Es éste un problema que ho me parece, venia data, un problema ju-
ridico, sino una paradoja logica. Un problema similar se plantedé en
la antigiiedad cuando se decia: SoOcrates dijo que todos los atenien-
ses eran mentirosos; es asi que SOCRATES era atenlense, luego no podemos
dar crédito al julcio de SOCRATES.

Este problema ha sido resuelto en la actualidad por un maestro
de la Logica moderna, BErRTRAND RuUSELL, ¥ 1o resuelve partiendo de la
distincién entre lenguaje y metalenguaje. Cree que el lenguaje no es
cuficiente, y crea un metalenguaje, capaz de evitar los equivocos. La
aplicacién del calculo proposicional me parece algo que, en definitiva,
o tiene nada que ver con el pensamiento juridico (2 bis)

Creo que el método de operar juridicamente no es éste de la 16-
gica, sino que el jurista parte siempre de verdades opinables, cuyo
ambito de actuacién es un circulo de problemas. Es decir, este méto-
do es «topico», segun la terminologia de ARISTOTELES, que ha actualizado,
poniéndola en relacién con la jurisprudencia, T. VIEHWEG (3). Con
io cual e! Derecho no sélo no queda encerrado en un circulo conser-
vador del que no sabe salir, sino que se le posibilita para ser actua-

(1) ORTEGA Y GasSSET, La rebelion de las masas, Madrid.

(2) Un ejemplo de ello en Gustav RADBRUCH, Introduccion a le Filosofia del
Derccho, «Fondo de Cultura Econémica», 1955, pag. 16.

(2 bis) MANUEL &acrisTAN, Introducciéon a la lIlégica y al actor formal,
Ariel, Barcelona, 1964, pag 44, donde se recoge como tipo de paradoja légica
precisamente el «julcio de Sanchon.

(3) THEDOR VIEHWEG, Topica y Junsprudencia, Taurus, 1964,
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lizado constantemente. El estudio y descubrimiento de los topicos en
vada disciplina juridica es uno de los medios mas serios para renovar
¢l derecho en una sociedad en constante evolucién y, desde ahi, re-
solver los problemas sobre 10s que proyecta su luz el toépico.

Si se nos dice que asi no se conjura el problema de la inseguridad
juridica, habra que tratar primero de hacer alguna distinclon termino-
iogica. Pues negar a un Ordenamiento juridico la consecucion de la se-
guridad juridica es, sencillamente, negarle su condicién de Ordena-
miento juridico. Por ello habria que distinguir con Rapsruch (4), entre la
seguridad por medio del Derecho, o seguridad que el Derecho nos con-
fiere al garantizar nuestra vida o nuestro patrimonio y la seguridad del
Derecho mismo, la cual requiere las siguientes condiciones (5):

— que el Derecho se halle establecido en Leyes;

— Que sea seguro, que no se remita a juicios de valor del Juez, sino
a hechos;

— que estos hechos sean «practicablesy;
— que no debe hallarse expuesto a cambios demasiado frecuentes.

La seguridad por medio del Derecho (o seguridad del trafico juridico)
es la que se concreta en la proteccion de la buena fe, de la confianza
suscitada por una situacién juridica aparente, etc.; esta seguridad
(trata) de protegerla el Derecho, pero los resultados nunca se podran
prever de una forma matematica.

La seguridad del Derecho mismo o seguridad juridica strictu sen-
su, ésta s1 que debe estar garantizada plenamente por el Ordenamiento
juridico si quiere conservar dicho titulo.

Hay otros aspectos de la obra que, de momento, no abordo. Estos
son lo suficilentemente polémicos como para reparar en ellos.

F. Sosa WAGNER.

SANGIORGI, Salvatore: Rapporti di durata e recesso ad nutum. Pu-
blicazioni a cura della Facolta di Giurisprudenza. Universita di
Palermo, namero 17. Milano. Giuffré, Editore. 1965. Rustica, 284
paginas.

Dividese la presente obra en tres capitulos, precedidos de una In-
troduccién. Esta comprende dos epigrafes, y los capitulos, 8, 7 y 11, res-
pectivamente. Al final figura un indice alfabético de autores citados.

La antedicha Introduccién ocupase de centrar el tema a desarrollar,
fijando para ello las nociones de relacion obligatoria y desistimiento.
Dentro de las relaciones de cooperacién entre los sujetos, existen al-
gunas en que pende de una de las partes, no sélo el caracteristico deber
de prestacion, sino también el poder de decidir discrecionalmente acer-
ca de la vida misma de la relacién juridica. Esto es lo que interesa

(4) GusTav RADBRUCH, op cit, pigs 39 v sigs

(5) He visto alguna otra terminologia utilizada, pero responde a la misma
idea Asi, Diez-Picazo. Lecciones de Derecho civil (apuntes del curso 1964-65)
habla de seguridad juridica y seguridad del trdfico juridico.
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al autor: analizar la estructura y funcilonamiento de este tipo de rela-
ciones.

Evidentemente, quedan excluidas todas las obligaciones de ejecucion
instantanea.

Ademas, importa senalar que no son manifestaciones de este desisti-
miento, ni la restitucion de las cosas consignadas en el contrato estima-
torio, ni la demanda de restitucién del depoédsito bancario; no interesan
ios casos en que la aparente revocacién viene subordinada—dice el au-
tor—a una causa objetiva de prevision normativa, o blen cuando se
opera una ftransformacién de la relacién, originandose una obligaciéon
de resarcimiento.

Otra cuestién estudiada en esta parte es la caracterizacion de la
condicidn potestativa si volam. establecida en favor del deudor.

Interesa, por tanto, en este estudio, dice SaNciorGgi, determinar en
concreto los limites de la figura respecto a otras relaciones contrac-
tuales

roa o

Destinase el primer capitulo de la obra al estudio en genera] de las
1elaciones juridicas de duracion. Analizanse, ante todo, las expresiones
«contrato de duracidén» y «relaciones juridicas de duraciéns, segiun
ofrezcan, por su parte, una unidad o pluralidad de obligaciones. (En
¢ste punto se examina con particular atencién, dado su interés, la flgu-
ra del suministro.) Y, a continuacién, distinguense estas relaciones ju-
ridicas de duracion de otras que, si bien se suceden en el tiempo, no
tienen aparejado un cumplimienfo continuado (como en contratos del
tipo de la locatio operis). Y tras ello, se nos muestran. en otro aspecto,
:as relaciones de duracién en cuanto efectos accesorios o secundarios
de contratos no calificables como de duracion; esto es, de las obligaclo-
res de duracion gue aparecen como modalidad accidental de otras que
no presentan tal caracter (contratos sujetos a condicién suspensiva, por
rjemplo). Paralelamente a ello, estudianse luego las relaciones de dura-
¢ién que surgen de verdaderos contratos de ejecucién duradera, con lo
cual se entra ya en el niucleo del asunto. (Con estudio de las hipotesis
de prohibicién de competencia y pacto de exclusiva; contratos de eje-
cucién de obra; ciertas manifestaciones de la locatio operarum y de los
contratos bancarios; contrato de edicién; contratos de suministro, de
renta perpetua y vitalicia.)

Punto y aparte se dedica al andlisis, a efectos del tema, de los con-
tratos fuente de relaciones personales de goce (arrendamiento, espe-
cialmente; comodato, anticresis), individualizando las relaciones de du-
racion que surgen de tales contratos y su respectivo papel y caracter.
Y para que el tema quede completamente agotado, se estudian, fi-
nalmente, los contratos de crédito en cuanto interesan a este anélisis
de las relaciones de duraciéon (mutuo, depésito Irregular, préstamo
bancario, apertura de crédito, prenda irregular, renta perpetua y vi-
talicia, cuenta corriente, cuasi-usufructo, y, segun algunos, el pactum
de nom patendo); hay en todos atribucion de una suma de dineroc o bie-
nes fungibles, con la obligaciéon del accipiens de devolver el equivalente,
tras un periodo mas o menos largo. (De conformldad con las sistemati-
zaciones de SIMONETTO y MESSINEO.)

;oo &

t

Buscase en el segundo capitulo, como su proplo titulo indica, la in-
dividualizacion y concrecion del supuesto de hecho aqui tratado; esto
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es, el estudio de las relaciones cuya ejecuciéon se deja, de un modo u
ctro, a la voluntad de las partes.

Cuidadosamente se examina la institucién del desistimiento, distin-
guiéndolo de otras figuras con €l conexas, a que necesariamente hay que’
hacer referencia. Definese como el poder unilateral de poner fin a una
relacién juridica irretroactivamente, de la cual se parte, y que aparece
configurado por una mayoria doctrinal como derecho potestativo, y
presentando dos modalidades, ordinario y extraordinario. (Para el au-
tor es siempre ordinario el diserecional, y extraordinario el que no sigue
esta linea.)

Busca luego el autor los preceptos que en los Codigos civil y de la
Navegacion italianos prevén el desistimiento voluntario en las relacio-
nes de duracién.

a) Con eficacia Inmediata: articulos 1.771, 2.° (demanda del depo-
sitario para que el depositante reciba la cosa); 1.810 (demanda de res-
titucién del comodante); 2096, 3.° (voluntad resolutoria del empresa-
rio en el periodo de prueba laboral); todos ellos del Codigo civil.

b) Desistimiento al cual se conecta una obligacién cualificada de
resarcimiento: articulo 1.727 del Cédigo civil (renuncia sin justa causa
del mandatario en el mandato por tiempo determinado). (Otros casos
no resultan tan claros.)

¢) Supuestos en que el desistimiento precisa un plazo de preaviso:
articulos 1.569 (suministro), 1.616 (locacién), 1.727 (mandato vor tiem-
po indeterminado), 1.855 (cuenta corriente bancaria), 2.118 (relacion
de trabajo), 2.285 (sociedad), del Cédigo civil; articulos 342 y 913 del Co-
digo de la Navegacion (contratos de trabajos del personal maritimo y acé-
reo). En ellos, el preaviso opera como un limite temporal impuesto a la
eficacia del desistimiento.

Sigue luego un estudio del desistimiento voluntario y su relacién con
19 condicién resolutoria meramente potestativa. Pasando tras ello a
ocuparse el autor de los limtes de aplicacion del instituto. Con ocasién
de ello, fijanse cuatro grupos de contratos de duracion: en el primero
(arrendamiento rustico, aparceria) aparece fijada por la Ley una du-
raciéon minima, necesaria para la eficacla y cardcter de la relacién ju-
ridica; s6lo puede aparecer el desistimiento en supuestos excepcionales.
E! segundo grupo, mas numeroso, comprende las relaciones de duracién
estipuladas por tiempo indeterminado, mas cuyo desistimiento viene
previsto por la Ley (depésito, contrato de trabajo a prueba, agencla,
cociedades de personas, etc.). Un tercer grupo lo constituye aquel en que
el desistimlento opera con mds normalidad (asociaciones, aparcerias
ganaderas).

Por ultimo, existe otro grupo en que no aparece ninguna previsién
normativa en cuanto a desistimiento (comodato, secuestro convencional,
anticresis).

Hace en este momento el autor una sintesis de los resultados obteni-
dos, para con ello calificar exactamente 1a Institucion: participa a la vez
de los caracteres de derecho de obligacion y derecho potestativo. Y para
gue la cuestion quede totalmente clara en este ultimo punto, hace un
examen critico de 1a nocién de «derecho potestativo» y de otras que con
ella enlazan (autonomia privada, poder juridico y derecho subjetivo).
En cuanto al fundamento del desistimiento voluntario, esta libertad de
actuacion del sujeto preséntase como una consecuencia de la propia
astructura de la relacion juridica en cuestidén, nocidn que le parece al

17
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autor més preclsa que una simple alusion- al intuilus personae, como
muchos hacen,

0 Er:xl tercero y ultimo capitulo, titulase «Estructura del supuesto de
echoy.

Comienza hablando del criterio de la determinabilidad de las presta-
ciones, que caracteriza a las relaclones juridicas aqui examinadas, pro-
veniente de la propla regulaciéon del objeto contractual; criterio que
debe derivarse de la estructura de dichas relaciones juridicas en cuanto
que son relaciones complejas.

En efecto: se ha operado una evolucién de la teoria clasica del con-
cepto de obligacidon, que ha ido—segun el autor-—desde la nocién de re-
lacion juridica simple a relacién compleja; de ahi la unilateralidad de
las concepciones de la obligaciéon como derecho sobre la persona del
deudor o derecho al valor econ6émico y las interesantes consecuencias
que pueden obtenerse de la teoria del débito y la responsabilidad: con
cllo se han puesto de manifiesto la pluralidad de elementos existentes
y la necesidad de tomarlos todos en consideracién. Y asi parece haberlo
entendido la mas reciente doctrina al establecer en la obligacién el bino-
mio «elemento personal-elemento patrimonials.

El aspecto complejo de la relaciéon obligatoria viene también confir-
mado por instituciones, como el cumplimiento de tercero, el pago al
acreedor aparente y el cumplimiento forzoso del deudor.

Por otro lado, resulta que han de ser puestos en comparacién y valo-
rarse debidamente los términos «responsabilidads» y «satisfaceion». Asi-
mismo, debe retenerse que la predeterminabilidad del valor pecuniario
de la prestacion aparece como elemento gue asegura la posibilidad de
realizaclién de la relacion obligatoria.

Establécense posterlormente algunas concluslones: la responsabilidad
conexa al ejercicio del desistimiento y la resultante del cumplimiento
indebido, aparecen como elementos tipificadores de las relaciones obl-
gatorias. Para terminar, Insértanse algunas consideraclones sobre las
nociones de onerosidad y reciprocidad de las prestaclones.

Entre los autores mas repetidamente citados en la obra, aparte de los
dos antes aludidos, figuran ALLARA, ASCARELLI, AULETTA, BARASSI, BETTI,
CARIOTA-FERRARA, CARNELUTTI, DEJaNA, FERRARA, GIORGIANNI, MANCINJ,
OprPo, RUBINO, SCHLESINGER, SCOGNAMIGLIO y WINDSCHEID.

Con esto, creemos haber cumplido nuestra tarea de ofrecer un reper-
torio de las principales cuestiones abordadas en la obra.

PEDRO-ANTONIO FERRER SANCHIS,

Profesor de la Facultad de Derecho
de Valencia.
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SANPONS SaLcapo, Manuel: El contrato de corretaje. Editorial Mon-
tecorvo. Madrid, 1965. 253 pags.

Sinopsis y Temario.

Se abre el libro con un prélogo del editor: «En memoria» del autor,
de quien se dice: «... no era, nl mucho menos, un investigador puro nij,
menos aun, un recopilador. Era, pudiéndose apreciar en su personalidad
naturales indicios de todas estas inclinaciones, fundamentalmente un
Abogado». Este calificativo y esta mayuscula me hacen apasionado en
mi juicio critico y me presentan la obra con un caracter basico: un llbro
simpético.

En el capitulo I se trata de problemas previos historicos, de natu-
raleza y caracteres, de afinidades, de Derecho comparado y del corre-
faje a través de la jurisprudencia. En el II, de los elementos subjetivos,
objetivo y causal. En el III, de las obligaciones comunes y de las
especificas de cada parte. Se ocupa el IV de la extincion del contrato, y
el V, y ultimo, de algunas aplicaciones procesales practicas (compoten-
cia territorial, prescripcién y prueba)

Se cierra 1a obra con una reseia bibliografica de 51 obras, con es-
pecial referencia a las obras de Derecho espariol e italiano.

Resumen.

Al bucear en los antecedentes histéricos, nada se encuentra clara-
mente delimitado hasta la Novisima Recopilacién. Estudia, después, el
cuadro socio-econémico y los diferentes cauces contractuales que van
surgiendo. En el principio fue la permuta. Después la compraventa.
La Interdependencia y la especializacién hacen nacer: el arrenda-
miento, en sus distintos tipos; el contrato de trabajo; el mandato; la
comision; el trust; la agencia y el corretaje.

La puesta en relacién como actividad profesional se va estructurando
lentamente y no puede sefialarse con precisibn su momento inicial
Quizas para la formacion doctrinal del corretaje haya que atender a las
sentencias de nuestro Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 1902,
26 de noviembre de 1919, y la muy poco estudiada de 10 de mayo
de 1899.

En tema de su naturaleza juridica, y expuestas las principales ten-
dencias, el autor opina que el corretaje no es un contrato preliminar,
nl un contrato de obra, y que se trata de un contrato aleatorio y ati-
pico. Sobre este ultimo cardcter, el corretaje debe estudiarse a la luz
del Derecho administrativo y de las reglamentaciones colegiales corres-
pondientes. y habremos de acudir a los usos y costumbres y a la doc-
trinal legal del Tribunal Supremo, fundamental en esta materia. Tam-
bién son aplicables las normas del libro IV, titulos I y II del Cédigo
civil y disposicionies de contratos andlogos (mandato arrendamiento de
servicios y obra...) en lo que se les asemeje. Finalmente, el poder crea-
dor de los Tribunales (arg., art. 6 del Cdédigo civil) tiene la palabra.

Desde la sentencia de 10 de enero de 1922, el Tribunal Supremc ha
mantenido el criterio uniforme de calificar de corretaje la Intervenciéon
de una persona reducida a realizar las gestiones necesarias para poner
en relacién a otras dos para la celebracion de un contrato; sin con-

[ 4
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tratar aquélla en nombre propio, ni el de su pretendido comitente. Po-
demos considerarlo como un contrato principal sujeto a una condiclén
o como un contrato accesorio y unilateral y consensual. Lo malo es
querer encajarlo dentro de los tipos romanos y no tomar de Roma 1o que
debiéramos tomar «mas que sus palabras», su espiritu de constante reno-
vaciéns.

Determinar la prestaciéon debida por el acreedor es una de las mas
graves dificultades de esta materia. Quizas el concepto méas completo y
claro lo hallemos en la sentencia de 27 de diciembre de 1962 (ponen-
te: Ram6oN BoNET). Pero no le basta al corredor «poner en relaciéons; ha
de ser suave lima que reduzca las diferencias de intereses y, a veces,
cdebe gestionar lo necesario para conseguir el contrato deseado. El con-
trato, objeto del corretaje, puede ser de la mads variada naturaleza y
recibira la denominacién del nexo tipico a que propende.

Mas esencial que la puridad del nombre de las figuras juridicas es
su concepto; pero en el caso del corretaje es importante que no se le
atribuya un sinénimo tan confuso como el de «mediacién». Mejor sera,
en lo futuro, acoger el término «corretaje», y para los intervinientes, los
nombres de «corredory y «oferentes.

Se va diferenciando por el autor el corretaje del mandato; del arren-
damiento de servicios y del contrato de trabajo; del arrendamiento de
obra; de la gestlén de negocios ajenos; de la actividad del nuntius;
de la interposicion de persona, de la recomendacién y del consejo; del
regocio de autorizacién; del contrato de opcion y de la agencia, de-
teniéndose especialmente en este punto diferenciativo, y en los que
lo relacionan con los agentes de cambio y bolsa, corredores de comerclo
¢ Intérpretes maritimos. Si el corretaje es una subespecie del manda-
fo, mds dificultad hay todavia en dar las notas diferenciales respecto a
Jos agentes de la propiedad inmobiliaria.

En Derecho anglosajon no cabe equivalencia posible de conceptos
con los de las legislaciones romaénicas, y agent significa mandatario,
apoderado, agente...; es decir, un concepto muy amplio, sin posible
traduccion exacta a nuestro mundo juridico. La evolucién histérica del
Derecho francés reviste un interés particular y se hace notar cémo
alternan periodos de libre ejercicio y de control oficial. El Coédigo de
Napole6n diferencia cuatro tipos de corredores, pero junto a estas fi-
guras de fedatarios publicos mercantiles no se encuentra la figura del
corredor. En Espana, Francia e Italia, una serie de Leyes administra-
tivas impiden ejercer libremente el corretaje cuando tiene por objeto
alguna materia privativa de los incorporados a un Colegio. En nuestra
patria no existen normas codificadas sobre el corretaje y necesitamos
acogernos al Derecho extranjero (GARRIGUES). El Coédigo civil alemén,
el suizo de las Obligaciones y el civil italiano, se ocupan adecuadamente
de esta materia.

El corretaje se halla, de hecho y desde antiguo, incorporado al mun-
do juridico-social, y quiz4d las pocas referencias histéricas del mismo
y su ausencla de los cuerpos legales se deba a su dificil diferenciacion
con otros tipos de contrato de gestibn o mediacién que, méas afor-
tunados, tienen inmediata acogida y estimacién del legislador. Los tra-
ladistas (nacionales y extranjeros) muestran gran disparidad de cri-
lerios al pretender definir su figura juridica, y la jurisprudencia se
muestra cautelosa y poco firme (cfr. las sentencias de 8 de febrero,
18 de octubre y 28 de noviembre de 1956). Es en la de 28 de febrero
de 1957, donde resueltamente se nos habla de analogias con el man-
dato, comisién mercantil, arrendamiento de obras y serviclos; pero se
nos dice que «no es una de estas convenciones» y que debe conside-
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rarse como «un contrato atipico, facio ut des, principal, consensual y
bilateral...».

El elemento subjetivo se constituye por el oferente y el corredor y
ambas partes pueden integrarse por una persona fisica o juridica,
0o mas, y los intereses de ambas partes pueden coincidir en ciertos ca-
cos. El autor dicta una norma andéloga a las contenidas en los articu-
1os 1.459, 2.°, del Cddigo civil, y 96, 4.°, y 267 del Codigo de comercio.

El animus contrahendi es de probanza fundamental en el corretaie,
e¢specialmente en el corredor ocasional, debiendo éste demostrar que su
labor de intermediario fue querida por el oferente (cfr. sentencia de 23
de octubre de 1959), si quiere percibir la correspondiente remunera-
cion. De aqui se deriva—sin lugar a dudas—que el corretaje es con-
sensual.

La capacidad requerida en el oferente es la misma que la exigida
para realizar el negocio al que se refiere el corretaje. Mas discutible
es averiguar la del corredor. Para reclamar al oferente sus obligaciones
nacidas del corretaje, requiere solo 1a capacidad natural de querer.
Tienen prohibicion de ejercer el corretaje los clérigos y religiosos, y los
tuncionarios publicos cuando una de las partes contratantes sea el
Estado, Hemos de aludir aqui a la necesidad de la colegiacién oficial
para el desarrollo de determinadas actividades propias del corretaje.
Cuando el corredor actie sin designar el nombre de un contratante, re-
querirsa 1a capacidad necesaria para contraer las obligaclones corres-
pondientes. Se trata, de modo especial, del menor de edad y de la
mujer casada, como oferentes y corredores.

Al contrato de corretaje puede serle de aplicaciéon lo dispuesto en los
articulos 1.714 y 1.715 para el mandato. A juicio del autor, el corredor,
finalizada la actividad mediadora, puede asumir la representacién de
una parte, con autorizacién de la misma, para concluir en su nombre
el ncgocio o contrato correspondiente, sin desnaturalizar su oficlo, ¥y
una vez cumplida su funcién puede, incluso, representar a las dos par-
tes en la conclusion del contrato principal (autocontrato).

La causa del corretaje es, por una parte, el premio, y, por la otra, el
servicio prestado. Esta visién, basada en el articulo 1.274 del Cédigo
civil, es insuficiente, y podemos decir que la causa del contrato es «la
funcién economico-social que se deriva de la actividad mediadora en
generals. El elemento causal tiene aqui un caracter neutro, derivado
de su funcidon instrumental respecto al contrato principal. El corretaje
nuede realizarse generaliter in omnibus mnegotiis licitis (STracca). En
cuanto a ilicitud o falsedad de causa, jugaran los articulos 1.275 y
1.276 del Coédigo civil.

En el corretaje, como en los demds contratos, juega el articulo 1.258
del Codigo civil. «La frase romana, contrahitur obligatio, arroja mas
luz que volumenes de comentarios. Se contrae una obligacién, como se
contrae una pulmonia» (Conen). El cumplimiento deberd hacerse de
«formay» que se ejecute de acuerdo con su «fondo» (o esencia), aunque
sea algo distinto de lo textualmente estipulado.

Obligaciones tipicas del corredor son las de los articulos 1.719 y 1.720
del Cédigo civil. El corredor profesional tiene como deberes generales:
diligencia, actividad informativa y discrecién. La sentencia de 25 de oc-
tubre de 1963 recogid explicitamente la primera. El segundo deber
puede fundamentarse en los articulos 95 y 260 del Cdédigo de comercio y
la normal prudencia que sefiala el Cédigo civil en diversas ocasiones
(1.089-1.258, etc...). La discrecion puede hallarse imperada en el ar-
ticulo 95 de nuestro Codigo de comercio ya citado. El Codigo italiano
recoge algunos otros deberes que pueden fundamentarse en diversos pre-
ceptos patrios. La obligaciéon de conservar muestras (en las ventas sobre
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ellas), mientras exista posible controversia sobre su identidad, se des-
prende del <«uso» (cfr. art. 1.258 del C. c¢.). La de librar, al comprador,
una lista firmada de los titulos negoclados, serie y numero, se despren-
de de los articulos 95 y 103 de nuestro Codigo de Comercio. El ano-
tar, en un libro especial, los extremos especiales del contrato y librar
a las partes copia firmada de toda anotacién se diversifica en su fun-
damentacion legal. S! es agente de la propiedad inmobiliaria, cfr. ar-
ticulo 18 del Decreto de 6 de abril de 1951. Si es comerciante libre se
atendra al juego de los articulos 33 y 263 de nuestro Cdédligo. En caso de
depésito previo habra que aplicar los articulos 265-266 y 268 del Codigo
de comercio y las normas correspondientes del Coédigo civil.

Las sanciones derivadas del incumplimiento de sus obligaciones se-
ran las profesionales que correspondan o, en otro caso, la responsabili-
dad que se derive por los dafios y perjuicios causados.

En casos singulares pueden existir deberes especificos. La obligacion
de concluir el negocio sélo puede ser pactada expresamente y es hipéte-
sis «poco frecuente y sin ningun fundamento practico». El corredor s6lo
estd obligado a ser imparcial en sus gestiones cuando se compromete
a ello.

El corredor responde del dolo, de la culpa por Incumplimiento de sus
obligaciones y de las gestiones del subcorredor cuando no se le faculté
para nombrarlo o no se le designé la persona, pudiéndose accionar tam-
bién contra éste. Aparte de estas responsabilidades, cuya fuente legal,
por analogia, es la de los articulos 1.721, 1.722 y 1.726 del Cédigo eclvil,
asume otra sui generis, indirecta y de garantia (cfr. art. 1.717 de nues-
tro Cédigo), que no puede ser considerada como una fianza, aunque
puede también prestarse ésta por una de las partes.

Por el principio de la buena fe, aceptado el encargo por el corredor,
el oferente no debe frustrar su actividad y debe suministrarle todas las
caracteristicas esenciales de la gestion, absteniéndose de poner al co-
rredor, sin previo aviso, en condiciones dificlles y peligrosas. El oferente
cebe pagarle el premio al corredor, resarcirle de los dafnos y perjuicios
ocasionados y comunicarle toda la informacién necesaria para facilitar-
le su actividad.

El fundamento de la obligacion de remunerar se halla en los articu-
los 1.091, 1.254, 1.256 y 1.258 del Codigo civil. El precepto del art. 1.711
carece de aplicacién en el corretaje. El corredor adquiere el derecho
a la remuneracién cuando el negocio juridico que se le encomendo6 ha
sido concluido. Interesa, pues, precisar qué se entiende por «negocio
juridico» y cudndo se considera «concluido» éste. El autor afirma,
con AzzZOLINA, que el término negocio corresponde al concepto de con-
trato, y que en tema de conclusién habrd que atender a los términos
estrictos del art. 1.254 y a la jurisprudencia de nuestro Tribunal Su-
premo (sentencias de 26 de diciembre de 1919, 11 de noviembre de 1948 y
26 de abril de 1952), asi como la de 29 de marzo de 1961, de la Audien-
cia Territorial de Zaragoza. Aparentemente, la jurisprudencia se contra-
dice al exigir en unos casos la consumacién, y en otros la perfeccién
del contrato; pero «en materia de corretaje, no es facil generalizar,
y [quel la jurisprudencia trata de casos particularess. Se desciende,
en la cobra, a tratar «algunos casos particularesy: a) confrato nulo;
b) anulable; ¢) rescindible; d) resoluble (resolucién del contrato
prinecipal); e) -novacién; f) contrato condicional; g) contratos de eje-
cucién continuada; h) contrato preliminar o precontrato; i) contrato
concluido por quien no esta habilitado administrativamente para rea-
Hzarlo, ¥y j) realizado a espaldas del corredor: «la casuistica judicial
espafiola no es suficiente para clasificar... las diversas formas del
fraude; pero aun de serlo, seria vano Intentar mencionarlas todas...».
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Se trata de las més frecuentes. Aunque la Ley y la jurisprudencia no
se ocupen de e¢llo, «la légica también tiene un lugar en el Derecho po-
sitivos y serd aplicable a Espafia la norma del Cédigo italiano, que
dice: «el mediador tiene derecho a la remuneracion de cada una de las
partes, s! el negoclo se concluye por efecto de su intervenciéns. El tunico
problema se halla en determinar el criterio utilizable para afirmar si el
regocio se ha concluido o no por intervencién del corredor. En este
punto, toda deduccién concebida en términos generales es peligrosa.
La valoraciéon del nexo de causalidad se traduce en una apreciacién
de hecho que debe ser formulada especificamente. Cuando es mas pro-
blemético sostener la permanencia del nexo de causalidad es en los
casos de consecucion de resultados parclales respecto a los encargos de
los oferentes. Las caracteristicas particulares del nexo causal son: a) que
parta de la causa proxima e inmediata de la conclusion del negocio,
v b) que la actividad de]l corredor sea prestada con animus ad implendi
contractus, La determinacion del estipendio se flja por: 1, pacto; 2, ta-
1ifas profesionales; 3, uso, y 4, determinacién libre de los Tribunales.
El corretaje serg proporcional al valor real del negocio v no al conven-
cional, fijado a efectos de eludir los impuestos. Obligacién de remune-
rar de cada uno de los contratantes: se tratard de dos débltos dis-
tintos ¥y no se establecera responsabilidad solidaria por esta base. Sera
de aplicacion a nuestro Derecho la norma de] itallano: «Si el negocio
es concluido por la intervencion de varios mediadores, cada uno de
ellos tiene derecho a una cuota de la remuneraciéns. La cldusula «franco
de corretaje» excluye uno de los efectos de este contrato, pero no im-
pide que éste se constituya.

Reembolso de gastos En el Codigo italiano se da una norma paralela
4 nuestro articulo 1.728 de] Cédigo civil y 278 del Codigo de comer-
cio; pero en materia de corretaje, nuestros usos son contrarics a lo di-
c¢ho (cfr. T. S. de 18 de octubre de 1956). El corredor no tiene derecho al
reembolso, salvo pacto en contrario, y en este caso, los justificard y
serd acreedor de ellos y de sus intereses legales. Los gastos reclamables
seran los realizados por orden del oferente, y los que sean «razonables»
para cumplir el encargo; lo razonable es una cuestion de hecho. Los
intereses legales serdn compensatorios, no devengarin intereses hasta
su reclamacién judicial o extrajudicial, y prescribiran a los cinco afios
de que el corredor rinda cuentas, salvo que en el cémputo juegue
el 1.969.

Al contrato de corretaje es de aplicaciéon analégica lo dispuesto en
los articulos 1.717 del Codigo civil y 246 del de comercio. Pero, ¢qué
ocurre cuando es el tercero el que incumple sus obligaciones frente al
oculto contratante?; ¢puede el corredor accionar directamente contra
¢1? En nuestro Derecho positivo, por equidad y por prescripcién legal,
se impone la misma solucién que en la Ley y la jurisprudencia italia-
na («... cuando calla, el nombre de un contratante es responsable de
la ejecuciéon del contrato, y esta responsabilidad debe estar en correla-
cion a un derecho: el de compeler a la ejecucién al contratante que
lo ha incumplido». Corte de Casacién italiana, en sentencia de 17 de
cctubre de 1924).

Ni 1a legislacién ni la doctrina extranjera se han preocupado de las
causas extintivas del contrato de corretaje. La razén quizd sea la au-
tonomia de la voluntad de las partes y la ilimitacion de las facultades
dominicales que impera siempre en los contratos de trabajo y gestién
Gue se encuadran dentro del Derecho civil y mercantil.

El corretaje acaba por la conclusiéon del negocio a que se refiere, y
el pago de la prima correspondiente; por el mutuo disenso de las partes;
cuando se pierde o destruye la cosa objeto del negocio, sin mediar cul-
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pa del corredor, y antes de incurrir en mora o cuando las circunstancias
hacen imposible su cumplimiento. La jurlsprudencia, «aunque con de-
mnasiadas vacilaciones y restricciones, admite la aplicacion de la clau-
sula rebus sic stantibus», que desemboca en soluciones resolutivas, pero
que en alguna ocasion puede concretarse en una simple revisién de las
condiciones de contratacion. Mds importante que las citadas causas es
la del vencimiento del término o el cumplimiento de la condicién re-
solutoria.

El desistimiento del oferente. La revocacién es una causa de extin-
cibn de ciertos negocios unilaterales, y el desistimiento hace cesar, no
€l negocio, sino la relacién creada por tal negocio, ex nunc. El desisti-
miento es término «de cierto sabor procesals y eXpresa con mayor exac-
titud el fendmeno del que nos vamos a ocupar. El principio general de
derecho formulado, en el articulo 1.256 del Codigo civil, se excepciona en
los articulos 1.733 del mismo Codigo y 279 del de Comercio, porgue el
fundamento de estos contratos se halla en la «fiducia», y desaparecida
ésta, el mantener el contrato seria <«una verdadera enajenacién de la
personalidads. No podemos tampoco olvidar que, conferido el corretaje
en interés del oferente, el corredor sera relevado de su cargo cuando al
primero no le interese su continuacién. No podran, nunca, olvidarse los
legitimos intereses de terceros. Para que el desistimiento extinga el
vinculo se requiere que el corredor conozca dicha resolucion. Basta que
llegue a su conocimiento de cualquier forma, pero sera al oferente a
quien incumbird probar gue el corredor conocia su desistimiento y al
juez apreciarlo. Mas riguroso habria que ser en cuanto a la notificacién
de terceros, aunque no se impone formula especial alguna. El oferente
podra compeler al corredor a devolver los documentos y efectos reci-
bidos por razon de su gestién. Se ocupa al autor, finalmente, de la
Indemnizacién al corredor, del desistimiento tacito y del corretaje irre-
vocable. La revocacion del contrato es un derecho aque puede entra-
fiar—a veces—un abuso, pero estas cuestiones son de libre apreciacion
de los Tribunales y admiten el pacto en contrario de las partes. El
corretaje puede constituirse tacitamente y extinguirse de la misma
forma, En principio no puede pactarse irrevocable, pero pueden darse
clertos casos de irrevocabilidad; verbigracia, en beneficio de terceros,
como clausula de un contrato sinalagmatico, etc...

Correlativo al desistimiento del oferente, se da la renuncia del co-
rredor, justificada por una razon de reciprocidad natural y porque de
lo contrario «seria una supervivencia de la servidumbre de la gleba de
ias behetrias medievalesy. En caso de ser el corretaje clausula de un
contrato sinalagmatico, el corredor Indemnizar4 al oferente los per-
juicios ocasionados. Salvando la responsabilidad del corredor por su
tardanza injustificada en la conclusién del negoclo, se admite el desis-
timiento tacito del corredor en su vinculo. En tema de responsabilidad
del corredor so6lo sera exigible la dolosa o la derivada de falta positiva,
pero nunca la culposa derivada de un «no hacer», ya que—normalmen-
te-——no se halla comprometido con el resultado.

A diferencia del mandato: la interdiccion, quiebra o insolvencia del
corredor no implican la extincion del corretaje, aunque sean una justa
causa para el desistimiento. El corredor es un medio que, a diferencla
del mandatario, no puede obligar a su principal frente a terceros.

La quiebra o concurso o incapacidad del oferente convierte en letra
muerta los corretajes que pueda haber convenido.

La muerte del oferente no es causa de extincién del contrato, y los
herederos se subrogan en sus derechos y obligaciones. La del corredor
tampoco 1o extingue si formaba parte de una agencia de corretaje, sin
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perjuicio del derecho de desistimiento, y, salvo que el contrato se ce-
lebrara por sus cualidades personales, como mas frecuentemente ocurre.

La mujer casada corredora, al celebrar su matrimonio, plerde su
condicién, salvo autorizacion marital, y la oferente podra conferir su
encargo al corredor, sin necesidad de la venia marital para concluir
negocios que tampoco necesitan dicha autorizacién.

Las acciones dimanantes del corretaje son personales, segin la
censurable terminologia usada por la Ley rituaria. Se trata aqui de
dos cuestiones principales: la derivada de la reclamacion que el oferente
haga al corredor y cuando sea éste quien reclame contra aquél. La pri-
mera cuestion no ofrece mas problemas que determinar «el lugar de
prestacion de tales servicios». En la hipo6tesis de la accion del corredor
contra el oferente, la situacién parece ofrecer mayor claridad. La unica
dificultad posible se soluciona con las bases suministradas por los ar-
ticulos 65 y 68 de la Ley rituaria civil.

En materla de prescripeidon no parece dudosa la aplicacién del ar-
ticulo 1.964 de nuestro Coédigo civil. La doctrina jurisprudencial con-
firma lo dicho (cfr. sentencia de 28 de febrero de 1957). Admitida esta
posicién, no es aventurado avanzar otras ideas en el campo doctri-
val, con base en el articulo 1.967, y ya se llegd por este camino a resul-
tados analogos a los que preconizamos, en las sentenclas de 22 de di-
ciembre de 1945, 8 de febrero de 1949 y 9 de marzo de 1957. Olvidando
la sentencia de 31 de enero de 1902, se aplicé el juego de la analogia,
permitiendo con ello una interpretacién, a nuestro entender, mucho
mas acertada. La ratio esencial es la reclamacién de los honorarios; la
profesion no pasa de ser un valor puramente accidental. El criterlo
mantenido se limita exclusivamente a la persona del corredor y a su
reclamacion contra el oferente por incumplimiento en el pago del pre-
mio convenido o de los gastos producidos.

En tema de prueba, el primer problema surgira de la informalidad
en la constitucion del corretaje. En los agentes colegiados de la Pro-
piedad Inmobiliaria se impone el uso de un impreso oficial que no es
constitutivo, sino ad probationem. Pero fuera de estos casos, la prueba
para el oferente es dificll. No lo es tanto para el corredor que con-
tara con medios abundantes para acreditar el acuerdo y su gestion, por
medio de contactos con terceros que testificaran, por medio de infor-
mes dados al oferente, por medio de correspondencia cruzada entre am-
bos, etc... Si la intervencién es facil de probar, no lo serd tanto acre-
ditar «la naturaleza del contrato en base al cual se intenta reclamars,
y serda delicado separar el corretaje de contratos analogos, como son el
mandato, la comisién, el arrendamiento de serviclos, etc... Articula un
cuadro de los supuestos mas frecuentes en la practica, contemplados
desde la posicion del oferente-actor y del corredor-actor, y anticipa
que, en la mayoria de los casos, la carga de la prueba tendrd signo
directo: pesara sobre aquel que intenta dejar constancia del hecho.

Juicio critico.

E] juicio critico de la obra es: libro claro, corto, practico y completo.
(Puede decirse algo mejor?

Erias IZQUIERDO,
Abogado.
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SanTOs PasTOR, Angel: Propielarios, Colonos, Inquilinos. Volumen I,
<Arrendamientos rusticos», 342 pags. Volumen II, «Arrendad-
mientos urbanos», 466 pags. 4* edicion, reformada y puesta al
dia. Editorial Aranzadi. Pamplona, 1966.

Una cuarta edicién es, siempre, una garantia: en obras juridicas, algo
muy poco frecuente. Esta, de la obra de don ANGEL SaNTOS PASTOR, se
justifica por unas virtudes intrinsecas que explican bien el favor con
Gue se acogleron las versiones anteriores, y que auguran lo mismo para
la actual.

Acaso lo mas caracteristico del presente tratado de arrendamien-
tos rusticos y urbanos es su sencillez. Las cuestiones, incluso complejas,
vienen expuestas sin innecesario aparato de erudicién, en forma fécil-
mente aprehensible, dejando ver claro el planteamiento del problema y
su solucion. Ello no quiere decir que el autor haya prescindido de
la doctrina: al contrario, demuestra que la conoce bien, y que ha con-
sultado cuanto se ha escrito de interesante sobre cada tema. Pero en la
cita se limita a lo mas importante y funcional, encontrando siempre en
cada autor los parrafos—clave, que le eximen de afiadir detalles o
consideraciones superfluos.

El tratamiento de los problemas es acertado, y las opiniones del au-
tor o su adhesiéon a doctrinas precedentes, bien meditadas. El libro es,
asi, una guia segura y de confianza para el profesional que lo consulta,
y al cual no defraudara, pues, asimismo, es la obra de un profesional
competente y concienzudo.

Especial atencion ha merecido al autor la jurisprudencia: la obra es
completa al respecto, sin farrago: no falta ninguna de las decisiones
tundamentales—que son muchas-—de]l Tribunal Supremo, bien resumi-
das y con clara visiéon de la ralio decidendi.

El tono es fundamentalmente exegético, abarcando todas las dispo-
siciones vigentes, que se comentan por su orden. Asi, por ejemplo, en
materia de renta en los arrendamientos urbanos, y su revisién, en
donde se estudian los numerosos preceptos del voder legislatlivo y el
ejecutivo, mostrando el aumento que produce cada uno de ellos en los
diversos supuestos de antigiiedad del arriendo, con cuadros sinépticos
cuando es preciso. Digamos lo mismo de las disposiciones sobre duracion
de los arrendamientos rusticos. Y asi en tantos otros extremos.

Al serviclo de la claridad son frecuentes los ejemplos, que llustran
eraficamente el parecer del autor y resuelven cualquier dificultad en
la interpretacién de la norma. Cuando es conveniente se reiteran:
multiples son, entre otros, en el tema de la repercusion de impuestos y
cargas en los arrendamientos rusticos, y en particular ilustrando la base
para la determinacion de la llamada «cuota del beneficio de cultivos.
O bien, dentro de los arrendamientos urbanos, en punto a revaloriza-
cion de rentas.

No faltan en el libro, junto a la exposicién de jurisprudencia, doc-
trina y opiniones personales, consejos de prudencia iuris al letrado (por
ejemplo, para presentar la demanda de retracto arrendaticio rustico)
o informaciones facticas de fuentz inmediata, como sobre la extensién
de tierra precisa para que la puesta en renta no represente suma ma-
yor de los cuatro mil kilos de trigo o su equivalencia.

El primer tomo de la obra trata de los arrendamientos rusticos: el
autor, aun cuando se refiera en ocasiones a ciertos preceptos del Re-
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glamento de 1959, cita siempre los preceptos basicos de las diversas
L.eyes, «pues como tiene declarado el Tribunal Supremo, cualquier mo-
cificacién de lo dispuesto en éstas seria inaceptable por los Tribunales
de Justicia, por ser indispensable respetar el principio del rango legls-
lativo». Sucesivamente va estudiando, en sendos capitulos, el ambito
¢e la legislacion especial arrendaticia rustica, validez de los contratos
y capacidad para contratar (primero); la conversién y pago de rentas
y repercusiéon de contribuciones (segundo); el arrendamiento protegido
en general (el especialmente protegido lo deja para el ultimo tema), la
reclamacién de fincas para cultivo personal, y, en particular, los arren-
damientos colectivos (tercero); la revision de renta y los casos de re-
duccién y condonacién (cuarto); la duracién de los contratos, el régi-
men de prorrogas y preavisos, y las disposiciones adicionales de la Ley
de 1942 (quinto); la transmision de las fincas arrendadas, la extincién
del usufructo y la muerte del arrendatario (sexto); los derechos y obli-
gaciones de arrendador y arrendatario, en sus diversos aspectos, con
especial atencion a la accién interdictal en favor del colono, la cuestion
de las labores preparatorias al cesar el arrendamiento y los dafos y
perjuicios por permanencia abusiva en las fincas (séptimo); el retracto
iegal arrendaticio (octavo); las reparaciones y mejoras (noveno); la
extincion de los arrendamientos: sus diversas causas; consecuentemen-
te, la rescision del contrato, y, en definitiva, el desahucio del colono
(diez); la aparceria y su conversiéon en arrendamiento (once); las cues-
tiones de jurisdiccién y procedimiento, recursos y otros aspectos pro-
cesales (doce) y, finalmente, los arrendamientos especialmente prote-
gidos con sus prérrogas, el derecho de acceso a la propiedad, la facul-
tad del propietario para enervarlo y otros extremos relativos al tema
(trece).

El segundo tomo estd dividido en doce capitulos relativos a la dis-
ciplina de los arrendamientos urbanos. Se van estudiando en ¢€l, por el
orden de la Ley de Arrendamientos Urbanos, entre otros temas, el am-
ctito de la legislacion especial, renunciabilidad de beneficios legales,
tuentes y abuso del Derecho (primero); el subarriendo de vivienda y
local de negocio, hospedaje y arrendamiento de viviendas amuebla-
das (segundo); la cesién de vivienda y el traspaso de local de nego-
cio: casos, requisitos, embargabilidad del derecho, tanteo y retrac-
to, participacion en el precio por el arrendador, ete. (tercero); los dere-
chos de tanteo y retracto en favor de los inquilinos y arrendatarios de
locales de negocio: sujetos, plazo y procedimiento, restricciones y limi-
tes (cuarto); el tlempo de duracién de los contratos y la subrogacién
por causa de muerte en los contratos de inquilinato y de locales de
negocio (quinto); las excepciones a la proérroga legal, y dentro de la
causa primera, los diversos requisitos, presunciones, orden de prelaclén,
procedimiento, indemnizacién, etc.; 1o mismo en cuanto a la necesidad
de ocupacion en locales de negocio (sexto); dentro de la segunda (derri-
bo de la finca), sus requisitos, reserva de local, viviendas centenarias,
derribo de edificaciones provisionales y demas cuestiones que suscita el
texto de la Ley (séptimo); los problemas de las causas' tercera, cuarta
v quinta (octavo); la renta, y las diversas disposiciones que autorizan
«u aumento y revalorizacién en viviendas y locales de negocio; noti-
ficacion de incrementos, revisibn de renta y caducidad de acciones
teste capitulo noveno es el mdas largo de la obra, y notable por el dete-
pimiento con que se analizan todas las cuestiones); las obras de con-
servacion y mejora y la resolucibn por obras inconsentidas (diez),
las causas de resolucién y suspension de los contratos, que va analizando
por su orden (once) y los problemas procesales: jurisdicelén y compe-
tencia, procedimiento, recursos, ejecucion de sentencia y costas (doce).
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Cada tomo va seguido de utiles formularios, en los que se combina
la concisién con la mencién—recordatorio indispensable para el pro-
fesional—de los requisitos y circunstancias del escrito correspondiente.

El tomo primero, ademas, termina con treinta y seis breves dicta-
menes sobre puntos de los mas interesantes del arrendamliento rustico,
resueltos con agudeza; con apreciacion justa del significado y finalidad
de la norma y de los intereses en juego, y con sentido muy funcional.

Que no hay hipérbole en cuanto digo 1o demuestra—y termimno por
donde empecé—el niimero de ediciones de este libro, que ha de seguir
siendo de consulta inmediata para cuantos se dedican a la préctica
del Derecho.

Jost L. LACRuZ.
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ANUARIO DE DERECHO CIVIL

Julio-septiembre de 1967.

La responsabilidad de los herede-
ros por deudas del causante an-
tes de la particién, por Manuel
Albaladejo Garcia, pags. 481 a
513.

Es objeto del presente trabajo
aclarar si la responsabilidad de los
herederos puros, cuando son va-
rios, por las deudas del causante
es solidaria o mancomunada. A
juicio del autor, las deudas del cau-
sante no se dividen ipso iure, entre
los coherederos en proporcion a sus
cuotas, sino que de ella, por entero,
responde ilimitadamente cualquier
coheredero, con los bienes de la he-
rencla y con los suyos propios.

Sancion e indemnizacién: el re-
cargo de las indemnizaciones por
accidentes de trabajo, por Alfre-
do Montoya Melgar, pags. 515 a
535.

Resumen de las normas que re-
gulan el deber de proteccién im-
puesto al empresario al objeto de
garantizar la integridad fisica, psi-
quica y moral del trabajador; y
examen de los presupuestos que dan
origen a una agravacion de su res-
ponsabilidad en este campo.

Las disposiciones testamentarias con
causa ilicita, por Bernardo More-
no Quesada, pags. 537 a 564

Segin el autor, no hay obstaculo
en nuestro Derecho, para defender

una interpretaciéon del articulo 767,
parrafo 2.°, del Cédigo civil, segun
la cual, la expresiéon de un motivo
llicito en la institucién de herede-
ro o nombramiento de legatario, los
dejard sin efecto si del testamento
resulta haber sido el solo determi-
nante de la disposicién, y que uni-
camente se tendra por no puesta
cuando pueda demostrarse que no
fue ese su valor y que existe otro
motivo, licito, que determiné la vo-
luntad del testador a actuar de la
forma en que lo hizo.

Lg reciente reforma de la adopcion
en Francia, por Francisco Vega
Sala, pags. 565 a 573.

Estimando prematuro un estudio
a fondo de la reforma sin poder
calibrar todavia sus resultados
practicos, el autor se limita a ha-
cer un examen descriptivo de la
nueva Ley, y a sefialar sus diferen-
cias con el régimen anterior, asi
como las Innovaciones que a la
institucion aporta.

REVISTA DE DERECHO
MERCANTIL

Numero 104, abril-junio de 1967.

La unificacién del derecho de las’
obligaciones civiles y mercantiles
en Italia, por Mario Rotondl, pa-
ginas 301 a 337.

Examen retrospectivo y razonado
de los argumentos juridico-politi-
cos y de técnica legislativa que han
determinado la abolicion en el Or-



272 REVISTAS

denamiento italiano del Derecho
mercantil como conjunto organico
de normas destinadas a disciplinar
obligaciones surgidas en relacion
con el ejercicio del trafico, o reali-
zadas por sujetos dedicados profe-
sionalmente a él.

Las prdcticas abusivas, por Jesus
Agustin Pellicer Valero, pags. 339
a 440.

Numero 105-106,
de 1967.

julio-diciembre

Estudios sobre el contrato de Segu-
ro, por Joaquin Garrigues, pagi-
nas 13 a 49.

Objeto de este trabajo es el De-
recho privado del seguro como con-
trato mercantil incluido en el De-
recho de obligaciones, quedando
tuera del mismo, tanto el control
estatal de las compafiias asegura-
doras y los seguros Sociales, es de-
cir, los no privados; como la em-
presa aseguradora, materia ésta,
mas propia del Derecho general de
Seguros.

La empresa piblica como alterna-
tiva, por Sebastidan Martin Re-
tortillo, pags. 51 a 78.

Examen valorativo de la funcién
y conveniencia de la empresa pu-
blica, como fenémeno cada vez mas
frecuente en el irremediable pro-
ceso de socializacién que caracte-
riza el mundo de nuestros dias, a
la luz de su evolucién y realidad
actual en nuestro Ordenamiento
administrativo.

Algunas nociones preliminares para
el estudio del derecho de paten-
tes, por Alberto Bercovitz, pagi-
nas 79 a 142,

REVISTA DE DERECHO
NOTARIAL

Numero 56, abril-junio de 19617.

Actos dispositivos realizados en con-
travencién del articulo 1.413 del
Codigo civil, por Francisco Escri-
va de Romani, pag. 7 a 41.

Aborda el autor tres cuestiones:
la naturaleza juridica del «consen-
timiento uxoris»; la posibilidad de
convalidar el acto dispositivo me-
diante un consentimlento prestado
a posteriori, bien por la mujer, bien
por la autoridad judicial; y de mo-
mo fundamental, los efectos de la
falta de consentimiento, con espe-
clal referencia a la jurisprudencia
del Tribunal Supremo.

La mujer casada y la disposicién de
sus bienes, por Angel Martinez
Sarrién, pags. 91 a 207.

A julcio del autor, permanecien-
do los bienes parafernales en poder
de la mujer, y, por tanto, no ha-
biendo comunicacién alguna sobre
ellos, no hay tampoco razdén para
exigir la licencia marital. En apoyo
de su argumentacién ofrece un
completisimo examen doctrinal, le-
gislativo y de Derecho comparado,
sobre la materia.

Derecho de superficie no urbanistico
de cardcter perpetuo. Inscripcién
en el Registro de la Propiedad,
paginas 211 a 218.

Copia del Auto de 3 de marzo de
1967, dictado por el Presidente de
la Audiencia Territorial de Barce-
lona, en tramite de recurso guber-
nativo, declarando inscribible un
derecho de superficle de caracter
perpetuo, por entender que, exls-
tiendo en nuestro Derecho positivo
una clara dualidad de regimenes,
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civil y administrativo, en cuanto al
tratamiento de esta figura, el li-
mite temporal que establece el ar-
ticulo 16 del Reglamento Hipoteca-
rio es aplicable al segundo, pero no
al primero.

Comentarios sobre aspectos fisca-
les de la sociedad mercantil, por
Rafael Gil Mendoza, pags. 219
a 275.

Conjunto de orientaciones y su-
gerencias destinadas a conseguir
un mas raclonal enfoque y solucién
de los problemas fiscales que plan-
tea la constitucion, desenvolvi-
miento y extincién de las socleda-
des mercantiles en nuestro Dere-
cho.

La contratacion sobre edificio fu-
turo. Especial consideracién de
aportacién de solar a cambio de
pisos en el edificio a construir,
por Francisco Lucas Fernandez,
paginas 277 a 327.

El fendmeno social cada dia m4is
frecuente de la cesién de solar, a
cambio de las viviendas o locales
que en él se construyan, ponen de
manifiesto la actualidad e Interés
practico de este trabajo, en el que
el autor analiza los rasgos funda-
mentales de las diversas figuras ne-
gociales que el fondo sustancial de
la operacién antes indicada puede
revestir.

REVISTA DE DERECHO PRIVADO

Noviembre de 1967.

La evolucion del conceplo del dere-
cho de voto en las sociedades
anénimas, por Antonio Pedrol,
paginas 917 a 940.

Examina el autor las caracteris-
ticas de este derecho a través de
las distintas fases que jalonan la

evolucién historica de este tipo de
sociedad (aristocratica, democrati-
ca, moderna), para poner de mani-
fiesto el profundo cambio que, por
su influencia, se ha producido en la
estructura y fines del voto.

Lagunas en lo legal del seguro de
vida espafiol, por Ernesto Vellvé,
paginas 940 a 944.

Diciembre de 1967.

Para una interpretacion del ar-
ticulo 814, 1.r°, del Cédigo civil,
por Manuel Albaladejo, pagl-
nas 1.023 a 1.048.

Son objeto del presente trabajo,
las siguientes cuestiones:

a) Alcance que ha de darse a
la frase del Coédigo: «anulari la
institucion de herederos, cuando
regula los efectos de la pretericion
de los herederos forzosos en linea
recta.

b) Si la nulidad alcanza a Ias
sustituciones vulgar y fideicomisa-
ria, y al legado de parte alicuota.

¢) Si de la nulidad se salva la
mejora, aunque haya sido hecha
como instituciéon de heredero.

d) Si también anula la Institu-
cién de heredero la pretericién del
legitimario hijo adoptivo.

Las conclusiones a que llega el
autor son:

12 Que el espiritu del articu-
lo 814 no es anular toda la institu-
cion de heredero, sino s6lo la parte
que sea dafiosa, salvandose la que
no lo sea; es decir, la que habria
establecido, aun habiendo instituldo
al preterido.

22 Que la nulidad alecanza a las
sustituciones vulgar y fideicomisa-
rla, pero no 2l legado de parte
alicuota.

3. Que la nulidad no alcanza a
las mejoras, aungue hayan sido he-
chas a titulo de herencia.

432 Que la pretericion del legiti-
mario hijo adoptivo no produce la
nulidad.
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Los gastos del protesto, por Elias
Campo Villegas, pags. 1.048 a
1.068.

Enero de 1968.

Del viejo al nuevo estatuto juridi-
co francés del matrimonio y de
la familia, en torno a la Ley de
13 de julio de 1965, por Angel
Martinez Sarrién, pags. 15 a 45.

REVISTA DE DERECHO
URBANISTICO

Octubre a diciembre de 1967.

El problema del suelo y la economia
del mercado en Suiza, por Hans
Wurgler, pags. 13 a 24.

La organizacion institucional del
planeamiento urbanistico, por Mi-
guel Angel Nunez Ruiz, pags. 25
a 90.

Beneficios tribularios en materia
de urbanizaciéon, por Alberto de
Roviram Ol4, pags. 95 a 125.

Examen y comentario de los be-
neficios tributarios establecidos en
la Ley del Suelo, regulados particu-
larmente en cuanto al procedimien-

to para su efectividad en el Decre-
to de 30 de junio de 1966 y referen-
cia a las exenciones recogldas en el
articulo 193 de la citada Ley. Que-
dan fuera del tema, otros benefi-
clos fiscales estabiecidos en materia
de urbanizacién, como son los rela-
tivos a las Zonas a promocionar, en
virtud del Plan de Desarrollo, y a
los Centros de interés turistico.

REVISTA DE ESTUDIOS
AGRO-SOCIALES

Numero 60,
1967,

julio-septiembre de

El desempleo agrario y su dimen-
sion sociologica, por José Cazorla
Pérez, pags. 7 a 29.

E} autor apunta como soluciones
posibles que plantea el desempleo
agrario: el aumento de la produc-
tividad y la capitalizacién del cam-
po; la creacién de industrias con
puestos de trabajo suficlentes para
ir absorbiendo los excedentes agra-
rios; y la promocién cultural, con.
la consiguiente mejora de servicios
en los medios rurales.

Las Comunidades de Regantes y la
perpetuidad de sus concesiones de
aguas, por Sebastian Martin Re-
tortillo, pags. 33 a 43.

El caracter perpetuo de las con-
cesiones para riego, reconocido en
la Ley de Aguas, se ha puesto en
tela de julclo por el articulo 126 de
la Ley del Patrimonio del Estado,
que establece la temporalidad co-
mo norma general. Los problemas
juridicos y practicos a que puede
conducir esta friccién, inducen al
autor a aconsejar como medida
prudente, que se modifique esta ul-
tima disposicion, y se garantice la
perpetuidad de los aprovechamien-
tos de aguas publicas, otorgados a
las Comunidades de Regantes.

Agricultura a tiempo parcial y mi-
nifundios, por Jaime Lamo de
Espinosa, pags. 77 a 101.

Bstudio tedrico-practico sobre las
ventajas e inconvenientes de la
aplicaclén del part-time en las ex-
plotaciones agricolas de pequefia di-
mensién.
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REVISTA GENERAL DE DERECHO

Numeros 277 y 278, octubre-no-
viembre de 1967.

La codificacién de los principios de
derecho internacional referentes
a las relaciones amistosas ¥ a la
cooperacion entre los Estados:
el derecho a la igualdad sobera-
na (conclusién), por Antonio Ma-
rin LOpez, pags. 834 a 847.

Numero 279, diciembre de 196Y.

Aportacion al estudio de los foros,
por Cayetano Rodriguez GonzA-
lez, pags. 1.008 a 1.012.

Notas parciales al articulo 133 @e la
Ley de Reforma del Sistema Z’ri~
butario, por José Menéndex Her-
nandez, pags. 1.013 a 1.021.

. M. C.
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