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ESTUDIOS






Racionalizacién y Derecho privado ®

Deberia ser ya momento de ocuparse con mas general alcance
de la importancia que la racionalizacién, y, en concreto, una de
sus consecuencias, la automatizacion, tienen para el Derecho pri-
vado, y obtener asi una vision de conjunto de los maultiples pro-
blemas que este fencmeno, caracteristico e informador de nues-
tro tiempo, ha puesto sobre el tapete (1). En la primera parte de
nuestro trabajo, la confrontacion de racionalizacion y Derecho
privado nos planteari el problema de las repercusiones en el De-
recho privado, en particular para la aplicacién del Derecho, de la
racionalizacién de los procesos econémicos y administrativos.
Abarca, pues, €l examen del estado juridico y legal de los métodos
de racionalizacién y de sus resultados, cuya situacién de hecho
nos permitird inducir ciertas ensefianzas.

En una segunda parte se dir4, primero, algo sobre la raciona-
lizacion del Derecho privado mismo; hay en este campo mas tra-
bajos preliminares y, a primera vista, menos actualidad cientiflca.
Pero esta segunda parte también nos situard ante el apasionante

(*) Publicado en la revista Archiv fuer die Civilistische Praris, marzo, 1966.
Traduccion: Aurora Huber Robert, Abogado del Ilustre Colegio de Madrid.

(1) Me han inducido a acometer esta tarea los analisis que inici6 sobre todo
ZEIDLER . Ueber die Technisierung der Verwaltung, 1959; del mismo autor, Ver-
waltungsfabrikat y Gefaehrdungshaftung, DVBL. 1959, pags. 681 y sigts., y BoLL:
Verwaltung durch Maschinen, Hamburgo, 1963.
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problema del ambito en que eventualmente pueden hallar apli-
cacion mdquinas automdticas para la elaboracion del Derecho, en-
tendida ésta en su mas amplio sentido.

Los riesgos que amenazan a un analisis juridico de tema tan
amplio y general son evidentes, como lo son los que dependen
de la actualidad y sustancia sociolégico-politica (2) de los proble-
mas acotados. So6lo, previa una rigurosa seleccidén, cabe, pues, aso-
marse a las distintas situaciones, en sus aspectos varios, esfor-
zandose en considerarlas con cierta «frialdad» (de esta forma, pro-
blemas que han sido objeto de amplia literatura pueden tratarse,
sencillamente, como nuevos).

El tema pertenece, al igual que ocurre con muchas cuestiones
parecidas, tanto a nuestra disciplina como a la Teoria general del
Derecho. Son inevitables ciertas ligeras incursiones en el campo
de la filosofia del Derecho. Las cuestiones previas de indole téc-
nico-econémico-matematica no nos llevaran, sin embargo, a re-
plantear el pensamiento de las ciencias naturales dentro de la
ciencia del Derecho, aun cuando volveremos a tropezar con este
problema. La legislacién se ocupa s¢lo ocasionalmente de la mate-
ria; asi, por ejemplo, en las disposiciones sobre rendicién de cuen-
tas de las Sociedades Andnimas, o en la Ley de Reforma del Codigo
de Comercio y del Sistema Tributario de 2 de agosto de 1965 (3),
rero nunca a fondo y de forma expresa, del fendémeno de 1la ra-
cionalizacién.

Quisiera cerrar este brevisimo preambulo con la personal acla-
racién de que, desde luego, me consta que ciertas experiencias prac-
ticas no son ni pueden ser excusa en ningun caso.

II

El andlisis de la repercusion que sobre el Derecho privado tiene
la racionalizacién, en sentido amplio, y el estudio de su legalidad

(2) Constiltese, por ejemplo, Bundesvereinigung der deutschen Arbeitgeberver-
baende, “Sozialpolitische Auswirkungen del Automation”, 2.* edicién, Colonia,
1958; Wirtschaftswissenschaftliches Institut der Gewerkschaften, Rationalisie-
rung und Arbeitnehmerschaft, Entwurf einer Stellungnahme, Colonia, 1950;
consultese asimismo “Die Welt”, Nr. 229, articulo Betrieb und Beruf.

(3) BGBI. I, pag. 665.
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exigen que, en primer lugar, nos detengamos en el fenomeno de
la racionalizaciéon en si misma considerada, por mas que debamos
hacerlo con toda brevedad.

Se entiende por racionalizaciéon «el conjunto de medidas me-
tédicas y, por tanto, racionalmente ordenadas al logro de rendi-
mientos, con menor esfuerzo, gasto y tiempo que bajo anteriores
condiciones» (4). El concepto, cuya precisiéon ofrece serias difi-
cultades en el campo de la economia politica, ha anclado como
centro fundamental en la economia de las empresas. Es bien sa-
bido que el punto de partida lo representa TAYLOR, a fines del pa-
sado siglo, con sus estudios sobre el trabajo y la idea de la direc-
ci¢n cientifica de la Empresa. El simbolo, la produccion en cadena,
aplicada por primera vez en los mataderos de Chicago. La idea
habria de difundirse a través de la legislacién mdas reciente de los
paises de Europa occidental, sobre proteccién profesional e indus-
trial, también ante propuestas de racionalizaciéon. Problema éste,
acerca del cual se medita también, en todo caso, en nuestro pais
para los programas de los computadores (5).

Tres corrientes de pensamiento caracterizan la racionalizacion:
la que se refiere a la simplificacion del trabajo, l1a que se constrifie
a la supresiéon de pérdidas por mejora de los grados de eficacia y
rendimiento y, finalmente, la relativa a la puesta en servicio de
maquinas y aparatos, es decir, la mecanizacion. (La primera aco-
tacion sistematica de este campo puede encontrarse en el Hand-
buch der Rationalisierung, publicado por el Reichskuratorium fuer
Wirtschaftlichkeit, 1.» edicién, 1929). Se habla de autématas cuan-
do estas maquinas, puestas en movimiento, desarrollan sus fun-
ciones por si solas. Se entiende por automatizacion la racionali-
zacion mediante el uso y empleo permanente de automatas (6). En
este sentido cabe decir que vivimos en la época de la automati-

(4) Kunze: Rationalisierung in HdB, tomo 3.», Stuttgart, 1960; véase Ratio-
nalisierung in HASW, tomo 8.0, Stuttgart-Tuebungen-Goettingen, 1964.

(5) Véase Karzarov: GRUR, edicion 1959, 221 y sgts., 225; anénimo GRUR,
edicion 1959 y siguiente.

(6) Automacién (“Automation”) es un estado: automatizacién (“Automatisie-
rung”), una actividad; BuLL: Ob. cit. (N. 1), pag. 49; el concepto lo introdujo
DiesoLp: The Advent of the Automatic Factory, Nueva York, 1952. NOTA DEL TRA-
pucror: Es de hacer notar que el texto habla siempre de “Automation”, que he-
mos traducido por “automatizacién” y no por “automacion”, ya que parece comun-
mente admifido en nuestro idioma aquel término.
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zacion, inmersos en sus discutidas consecuencias econc¢micas, so-
ciales y politicas (7).

Ante esta circunstancia, queda claro que €l tema que nos ocupa
es mucho mas reducido que aquél de la confrontacién entre De-
recho y técnica, sobre que versé la leccion pronunciada por Hans
Huser €n su toma de posesion como Rector en Berna (8), y que
constituye el estudio mas conocido en la materia. No obstante,
son también dignas de mencién las posiciones de ForsTHOFF, OF-
TINGER y RITSCHL en un volumen mixto, de muy reciente apari-
cion, editado por Hans Freyer y Weippert (9). En todo caso, la
racionalizaciéon por medios técnicos abarca tan extenso ambito,
que también aqui resulta aplicable mucho de lo que se ha dicho
en general respecto a la relacion entre Derecho y Técnica.

Todavia hemos de hacer una segunda observacion: segin la
doctrina econdémica, no toda mecanizacidén que se procura con
fines de racionalizacién puede, de hecho, considerarse necesaria-
mente como tal. En efecto, a menudo surgen, frente a un ahorro
en salarios, costes mas elevados o bien excesos de capacidad (10).
El examen juridico que sigue deja abiertos estos problemas cien-
tifico-econ6micos.

BEn este desarrollo que el estado de la técnica ha hecho posible,
resuelven los autdmatas no so6lo procesos mecanicos de orden in-
ferior, como, por ejemplo, los que puede efectuar un torno, sino
incluso otros de superior condicién, tales, 1la conduccién automa-
tica de telefonemas. L.a linea que delimita mecanizaciéon y racio-
nalizacién se halla, en que en este nuevo campo, l1a maquina no es
servida por €l hombre. La «ultima etapa» de la mecanizacién
clasica es la maquina perforadora de fichas al viejo estilo (11). El
haber hecho posible la transmisién de noticias, acumularlas y
propagarlas, ha conferido al autémata, que ya se llama computador,

(7) Véase aqui solamente ScHELskY: Die Sozialen Folgen der Automatisie-
rung, Diiesseldorf-Koeln, 1957.

(8) H. HuBer: Das Recht im technischen Zeitalter, Berna, 1960.

(9) FREYER, WEIPPERT y otros: Technik im technischen Zeitalter, Diiesseldorf,
1965, pags. 211 y sigts., 247 y sigts,, 331 y siguientes.

(10) Véase, p. ej., LeneL: Syndikate als Mittel der Rationalisierung, en
“JB fuer Nationaloekonomie und Statistik”, tomo 175 (1963), 115.

(11) BuLL: Ob, cit. (N. 1), pag. 49; véase System der Abstufungen des Niveaus
der Mechanisierung, de BELLINGER, Das Problem der Automation; Jornadas Uni-
versitarias 1965, “Wissenschaft und Planung”, Berlin, 1965; pags. 81 y siguientes.
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unga capacidad hasta ahora reservada exclusivamente al cerebro
humano. Como es sabido, la actividad del computador esta sujeta
a programas; €l computador no puede tomar decisiones sua sponte
enteramente.

Conocen, sin duda, la historieta del avisador automatico de
incendios que comunico telefénicamente a los bomberos no sélo
€l incendio, sino incluso su localizacién exacta y alcance, y al que,
también por teléfono, «se informas que marque el nuevg numero
de los bomberos que figura en la guia de 1965. Ni una vez siquiera
deberia €l autémata quedar perplejo...

La programacion (12) de maquinas suministradoras de datos
—un proceso técnico-mental sui generis, una funcién clave—per-
tenece al campo de la Técnica de Regulaciém, cuyas manifestacio-
nes «inferioress son bien conocidas; por ejemplo, el regulador
centrifugo o el termostato. NorBERT WIENER sintetizdé en su obra
Cybernetics or Control and Communication in the Animal and
the Machine—aparecida en 1948—bajo el tecnicismo griego Ki-
bernetik, procesos de mando y regulaciéon en la técnica y en la
biologia. Por ello se habla de arte del piloto—que €l Caronte de la
Cibernética no nos transporte a la otra orilla del Estigia—, ya que
el computador se autodirige, no como el piano eléctrico, simple-
mente por medio de un juego de plantillas, sino por la puesta en
funcién de una serie de variables (13).

La tecnificacién y la elevacién del grado de divisién industrial
“del trabajo dieron lugar a especiales portavoces e incluso con-
sorcios de racionalizacién, como fuerzas impulsoras de una racio-
nalizacion supertécnica. Se cita siempre, como punto de partida
al respecto, un acuerdo sobre unificacién del ancho de las vias y
dispositivos de enganche de los ferrocarriles del afio 1846 y el mo6-
dulo de los ladrillos en Alemania... Instituciones como el Ratio-
nalisierungskuratorium der deutschen Wirltschaft, el Normenaus-
schuss, €l Refa-Verband y otras muchas caracterizan la enver-
gadura de su desarrollo. Todas las formas de concentracién de la
economia acusan, y a menudo fuertemente, algun componente de

(12) “Elementos”, véase FRIEDLER: Rechenautomaten als Hilfsmiltel der Ge-
setzanwenduyng, “Deutsche Rentenversicherung”, 1962, pags. 149 y siguientes.

(13) PierscH: Art. Automation, Staatslexikon, 795 y sigts; WIESSER:
Art. Kybernetik, en “HASW?”, 54. 1965, pags. 625 y siguientes.
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racionalizacion. La concentracion es uno de los medios de elevar
la eficacia técnica y econémica de las empresas. El problema de
los limites, control y ordenacién del poder econ¢mico, que surge
independientemente de que ese poder se ambicione 0 no en el caso
concreto, aunque regulado, lo esta tan so6lo bajo ciertas agrupa-
ciones parciales, sin que, desde luego, se haya resuelto ni siquiera
en parte (14). No es posible encontrar un valor limite, general y
ebstracto, de concentracion, que aun resulle practicable y pueda
tolerar la eccnomia de libre competencia y que, tal como se ha
intentado para el Derecho sindical con el Cartel de Racionaliza-
cidn, sea conveniente tanto para el logro de la necesaria racio-
nalizaciéon, como desde €l punto de vista de la debida restriccién
del poder (15).

Frente a la racionalizacién supertécnica de aquellos portavoces
y consorcios indicados, que carece casi siempre de cualesquiera
valor politico-economico, el planeamiento de todo el proceso eco-
némico o de algunos de sus sectores, encarna regularmente obje-
tivos politico-econdémicos complementarios. Prescindiendo del he-
cho de que, efectivamente, el planeamiento que lleva a cabo la
Administracién Central conduce a una planificacién <leve», so6lo
indicativa, que se encuentra, ademas, en los sistemas economicos
mas dispares, es indiscutible que el planeamiento contiene siempre
algun componente, mayor ¢ menor, de racionalizacién econ¢mica
«pura». Con todo y con eso, parece oportuno que, precisamente a
partir de este sector, se prestara mayor atenciéon a los nuevos
estudios, que, en orden al planeamiento en el campo del Derecho
publico, incorporan, sobre todo, el volumen mixto (16) publicado
por JoseEpH KAISER y también la Kieler Diskussion der Gesellschaft
fuer Rechtsvergleichung (17).

(14) Véanse, p. ej., en el folleto-homenaje a Franz BoeuM, 1965, las aporta-
ciones de DUDEN, pag. 3; ZACHER, pag. 63; BIEDENKOPF, pag. 113, y KRONSTEIN,
pagina 137

(15) Respondiendo a su finalidad de norma excepcional, la BKartA (1961,
199) parte de una definicién mas estricta de racionalizacién (“la mejora de las
relaciones de costes y rendimientos mediante reduccién de los costes especificos
por unidad de producto”). Citaremos solamente a KIRSCHSTEIN-SEGELMANN: Ra-
tionalisierungskartelle und Syndikate, Duesseldorf, 1960; SEGELMANN: “WuW?”,
1964, pags 3 y sigts.; LENEL: ob. cit. (N. 10).

(16) Kaiser: “Planung”, I, Recht und Politik der Planung in Wirtschaft und
Gesellschaft, Baden-Baden, 1965.

(17) Véase, p. ej., también OuLEs: Les Raisons de la Planification Economi-
que au Niveau Europeen, homenaje a RIESE, 1964, pags. 111 y sigts. Respecto a
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El encuentro con €l fenémeno de la racionalizacion, con las
categorias fundamentales de ésta, que abarca la ciencia de la
economia, nos trae a la memoria los problemas que se planted el
<Wuerzburger Kolloquium fuer Sozialpolitiks, que tuvo por objeto,
entre otros temaus, el de la relacion entre ciencia de la economia
y ¢iencia del Derecho (18). Esta exposicién sumistra material so-
brado para una consideracién de aquel debate (19), en cuyas ideas,
sin embargo, no podemos extendernos aqui por mucho que a ello
nos alienten las palabras de ErRICH SCHNEIDER <hay cambios en el
mundo de la economia que obligan a cambios en el mundo del
Derecho» (20). Por lo demads, debe bastarnos con una remision a
las aportaciones de BALLERSTEDT (21), COING (22), MESTMAECKER (23)
v Rarser (24), las que permiten soslayar los riesgos de una deter-
minada mentalidad, con que en ocasiones se tropieza en la prac-
tica, y a la que peyorativamente quisiera designar como «Derecho
de la economia de las empresass,

B

En la segunda parte del trabajo, los resultados de los procesos
de racionalizacion, en sentidoe econdémico-industrial, se ponen en
relacién con el Derecho privado vigente y se valoran en funcién
del mismo, pues sdlo por via inductiva cabe lograr una cierta base
de valoracion. También sclo de esta forma hallan adecuado im-
pulso la evolucion del Derecho y la regulacién legal. Es dificil elegir
los prototipos de racionalizacion, dada la extension de todo el
complejo; se proponen ejemplos, tanto para simples proyectos
organizativos de racionalizacién como para la racionalizacién por

Francia, véase FRrRiscH: Atomzeitalter, 1965, pags. 259 y sigts.; IPsenN: Planung
in Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung, en Jornadas Universita-
rias 1965, ob. cit. (N. 12), pags. 231 y sigts. Alli también WENGLER, pPags. 175 ¥
siguientes; THALHEIM, pags. 187 y siguientes.

(18) RAISER-SAUERMANN-SCHNEIDER: Das Verhaeltnis der Wirtschafts-wis-
senschaft zur Rechtswissenchaft, Soziologie und Statistik, Berlin, 1964.

(19) Véase también mi aportacion al homenaje a NIPPERDAY, 2.¢ tomo, 1965,
paginas 687 y siguientes.

(20) RAISER-SAUERMANN-SCHNEIDER : Ob. cit. (N. 18), pag. 217.

(21) Obra citada (N. 18), pags. 120 y siguientes.

(22) Obra citada (N. 18), pags. 1 y siguientes.

(23) Obra citada (N. 18), pags. 103 y siguientes.

(24) Obra citada (N. 18), pags. 51 y siguientes.
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mecanizacion y automatizacién. Se omiten intencionadamente im-
portantes sectores; asi, los problemas de derecho constitucional
del trabajo y de la industria que de la racionalizacién derivan (25).

I

Nos encontramos de entrada con la llamada firma facsimil o
estampilla, un sencillo medio de racionalizacién que ha alcanzado
singular importancia cuando las maquinas escriben y redactan.

Segin el sentir de la jurisprudencia (26), la estampilla es insu-
ficiente por imperativo de 1a forma legalmente prescrita (paragra-
fo 126 BGB). La amplisima interpretacién que desde el principio
se dio a las palabras <en base a liquidaciéon» del paragrafo 782
del BGB y la aplicacién de este precepto a toda comprobacion de
cuentas (27), incluso a las ' no comprendidas dentro del ambito del
paragrafo 350 del HGB, ha conferido gran libertad formal a la
cuenta corriente. Aqui ni siquiera surge el problema del facsimil.

Tratara de él, sin embargo, como requisito formal atenuado
frente a la forma escrita legal, €l paragrafo 793, apartado 2.°, pa-
rrafo segundo del BGB, para las obligaciones al portador; asi,
pues, el legislador del BGB tuvo ya en cuenta a este respecto la
idea racionalizadora. A tenor del paragrafo 807 del BGB, no tiene
aplicacion el precepto indicado para los <«pequefios» efectos al por-
tador, de modo que no se precisa en este caso ni firma ni tampoco
estampilla. En cuanto a los efectos a la orden, la cuestion se de-
bati6 hace ya mucho tiempo (28), con el resultado de estimarse
insuficiente el facsimil. Ello no obstante, la estampilla se ha im-
puesto ampliamente en la practica y no s6lo para los titulos
abstractos de obligaciones mercantiles, 10 que encontraria apoyo
en el paragrafo 350 del BGB, sino incluso para los causales. Pre-
tender fundamentar la validez de estos efectos, como hacen DuE-

(25) En este punto, sobre todo, GauL: Rechtsprobleme der Rationalisierung,
1961,

(26) RG, JW 1900, 469; RGZ 74, 339; HRR 1933, 1326; RGZ 176, 193; Stavu-
cINGER-CoINGg : BGB, 11 edicion, 1957, paragrafo 126, 8; ERMAN-WESTERNMANN :
BGB, 3, edicién 1962, paragrafo 126, 3; respecto a las caracteristicad de la fir-
ma, BGH, BB 1960, 305.

(27) Véase aqui también BGB-RGRK (KuHN), 11 edicién, 1960, paragra-
fo 782, 2.

(28) RGZ 74, 339; Loeur: DJZ 1911, 78; en contra, HaNCKE: DJZ 1902, 549.
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RINGER-HACHENBURG (29) y V. GoniN (30) en un uso de comercio,
parece, desde €l punto de vista de la teoria del Derecho, desde
luego, poco consistente, como 1o es ¢l argumento de la buena fe.
Podria mas bien acudirse a una interpretacion analégica del para-
grafo 793, apartado 2.°, parrafo segundo del BGB (31), sobre todo,
estableciendo un ulterior paralelismo con las obligaciones a la
orden, en base al paragrafo 808 del BGB, en todo caso, para efectos
librados como emisién completa o partes de la misma. El paragra-
fo 13 de 1a Ley de Sociedades Anénimas, que reproduce el paragrafo
793, parrafo segundo, del BGB y que no ha sido modificado en la
reforma, ofrece también un tercer punto de vista en orden a una
analogia juridica.

La letra de cambio (32) y el cheque exigen, por su alto grado
de formalismo, la firma puesta de puiio y letra. De todos modos,
no es infrecuente tropezar con una «forma degenerada» del cheque
hecho efectivo, atn con firma estampillada. Segun SPRENGER (33),
el cheque nulo se entiende transformado en una orden verbal
unida a la promesa de garantia del librador de que. el cheque sera
abonado. En la mayoria de 1os casos, subyace al «cheques firmado
con estampilla un acuerdo basico con un instituto de crédito, a
tenor del cual, la denominacion de cheque debe inutilizarse con el
término <«abonarés.

Si seguimos descendiendo por la escala de los titulos-valores,
en sentido amplio, no tropezamos con problemas dignos de men-
cion dentro del nada uniforme grupo de efectos comprendidos en
el pardgrafo 808 del BGB, para los que no se prescribe la firma. Hay
ciertamente algin grupo de efectos, como los billetes de loteria,
en que (sin ser requisito de Derecho civil) se utiliza la firma fac-
simil. En cambio, el recibo crea ciertas dificultades; se da aqui una
especial exigencia de racionalizaciéon que satisface la maquina de
calcular. El derecho a la entrega de recibo, al configurarse en el

(29) HGB, 3.2 edicion, 1932, paragrafo 363.

(30) HGB-RGREK, 2.2 edicién, 1963, paragrafo 363, 22, parrf. 2.

(31) En 1910 el RG (RGZ 74, 341) ni siquiera la intenté; con cierta reserva,
NeuMANN: BB 1957, 445 y siguiente; por el contrario, muy avanzado, WUESTEN-
DOERFER : Die Reichsgerichtsprazis im deutschen Rechtsleben, tomo 4.0, 1929, pa-
ginas 191 y siguiente.

(32) OLG Nuerenberg, NJW, 1961, 1777.

(33) MDR 1958, 553: BaumpacH-HEFERMEHL: WechselG und ScheckG, 7.t edi~
cion 1962, art. 1.0, SchG 5.



1494 REALIZACION Y DERECHO PRIVADO

paragrafo 368 del BGB como simple facultad a instancia del deu-
dor (34), sélo entra en juego cuando éste solicita «reconocimiento
escrito de la entregas. Pero esta facultad también se reconoce
para los pequefios negocios de la vida diaria y no sera, por tanto,
facil prescindir de una disposiciéon como la contenida en el paragra-
1o 368 del BGB. Desde el punto de vista racionalizador, el paragrafo
369 del BGB, al cargar los gastos del recibo sobre el deudor, en-
trafia mas bien un inconveniente. Que los redactores del BGB han
pensado siempre en el recibo escrito, en el sentido del paragrafo 126,
€s algo que resulta también de la discutible presuncién fundada
en el paragrafo 370, sobre legitimacion del portador del recibo para
recibir la prestacion (35).

El caracter especial del conirato de seguro, como contrato de
adhesi¢n, lo tiene en cuenta el proyecto de 1939 del VV@G, en cuan-
to estima suficiente la firma facsimil para la poliza (§ 3.°, apar-
tado 1°, VVG), y también para el apremio y concesién de plazo
de favor, por retraso en el pago de las primas (§ 39, aparta-
ao 1.°, VVG). De otra parte, €l paragrafo 43, nimero 4, VVG amplia
en favor del agente de seguros el contenido de la presuncién de
poder resultante del paragrafo 370 del BGB; también en este caso
basta la estampilla del agente en el recibo de 1a prima (36). Que-
da, por lo demas, mucho que discutir respecto a los distintos su-
puestos de forma escrita legal que el Derecho de los contratos de
seguros plantea (37); pero sOlo tiene verdadera importancia, en
€l caso del paragrafo 39 del VVG, si cabe suscribir con estampilla,
aparte del apremio y la concesion de plazo de favor, también la
denuncia del contrato por falta de pago dentro del plazo conve-
nido, que prevén normalmente las clausulas contractuales (38).

La premisa de que la firma fundada en un contrato equivale

(34) Véase PaLanpT-DANCKELMANN: BGB, 24 edicion, 1965, paragrafo 368, 3.

(35) En este punto, p. ej., REIMER ScHMIDT en Soergel-Siebert, BGB, 9.° edi-
cion, 1959 ; 9, 370, 1.

(36) Particularidades en BRUCK-MOELLER: VVG, 82 edicién, 1961, parigra-
fos 43, 21. i

(37) Véase, p. ej, la controversia en torno a paragrafo 5 parrf. 2 del
VVG entre ProerLse: VVG, 15 edicién, 1965, pardgrafo 5, 7, BRUCK-MOELLER,
paragrafo 5, 10, y también BrocHmaNN: VersR 1963, 1110.

(38) Asi, DOERSTLING: Die Unterzeichnung der Erklaerungen des Versiche-
rers, Hamburgo, 1948, pags. 5 y sigts.; OLG Francfurt, VersG 1962, 777, BRUCK-
MoELLER, paragrafo 39, 41, 47; en contra, ProeLss, paragrafo 39, 5. paragra-
fo 34a, 4; THess, VallmZ 1940, 163; DJustiz 1940, anexo al Nr. 3, 9
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a la legalmente prescrita, no encuentra apoyo en el Derecho vi-
gente; es sabido que el paragrafo 127 del BGB esfablece una regla
de interpretacidon mucho menos rigurgsa para la firma en base @
contrato, que, en cualquier caso, s6lo de forma mediata respalda
la tesis sustentada por la jurisprudencia (39) y por la doctri-
na (40) de que «en casos en que—ante declaraciones de voluntad
negociales idénticas, a dirigir a un gran numero de sujetos—Ia.
firma por reproduccién mecanica del nombre sea usual en el tra-
fico, debe reputarse, como regla general, que ésta es suficiente en
el sentido de la voluntad de las partes, aun cuando la ley exija
el requisito de una determinada forma escrita» (41). (Cuando se
da este supuesto, y en contra de la teoria de THEES y PROELSS, Do
cabe, en opinién del deudor, oponer nada, en base al paragrafo 34
del VVG, a la sustitucién sistematica de la firma olégrafa en los
casos de contrataciébn masiva, cuya forma escrita previene el
AVB.)) (42).

Estas concideraciones, que intencionadamente hemos expuesto
al detalle, vienen a demostrar que la idea de racionalizacion obliga
a que, deniro del derecho en vigor, tengan que reconocerse Ccon
gran amplitud las firmas en facsimil, con la importante conse-
cuencia de que el que se encargue una estampilla deba responder,
sin limitacién, conforme a la doctrina que también rige en Dere-
cho privado sobre €l poder simulado o consentido, del abuso de
éste. Es indudable que el legislador no puede perder de vista esta
posibilidad que resulta de la racionalizacién.

II

Lo mismo que ocurria en el caso de la firma facsimil, también.
en los fenémenos que pasamos a considerar a continuacién se an-
tepone a la fecnificaciéon la idea organizadora, propia de la ra-
cionalizacion.

(39) RGZ 106, 332; 125, 74.
(40) Por ejemplo, StaupiNGER-CoING, paragrafo 127, 1; FLumE, Parte general,

tomo 2.0, Das Rechtsgeschaeft, 1965; pag. 259. Véase también SCHLOESSER:
BB 1956, pag. 1086.

(41) STAUDINGER-COING: Obra citada.

(42) Se apunta tan solo la cuestion de la firma olégrafa como presupuesto de
eficacia de determinados actos juridico-legales (resolucién del Gr. Z. Sen. RGZ
151, 82; BGH, NJW, 1962, 1507). '
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Vamos a referirnos en primer lugar al llamado leasing (43),
gque se ubica muy especificamente dentro de la linea de una ato-
mizacion de las actitudes ante la propiedad, tipica de nuestra
organizacion social. Si se quiere, cabe considerar propiedad de
la vivienda y acciones populares, por asi decir, como un desdo-
blamiento «verticals de la propiedad, y el leasing, como su des-
«doblamiento <horizontal». Es facil la asociacién de ideas y relacién
con «la conversién en reales de los derechos de obligacioness de
DULCKEIT.

Ante el hecho de que la mecanizacion y la automatizacién con-
dicionan el nivel de la produccién y, por ello, también l1a elevada
demanda de capital propo y ajeno a largo plazo, que en ocasiones,
ademas, 0 no se consigue o sdlo, bajo condiciones muy desfavora-
bles, es evidente que €l leasing, como modelo econémico-industrial
de sustitucion de capital por el arriendo de bienes de equipo, abre
una posibilidad complementaria para el incremento de la produc-
tividad. Mientras que el arrendamiento de inmuebles ha jugado
siempre un importante papel en esta materia, se fija como punto
de arranque de la nueva figura (del equipmeni-leasing) la resolu~
cion tomada en 1877 por la «Bell Telephone Company» de no vender,
sino de alquilar sus teléfonos (44). Desde la ultima guerra, este
contrato arrendaticio (45)—su naturaleza juridica, pese a su de-
nominaci¢n general, no corresponde al arrendamiento en sentido
rropio («Miethe»), sino al,arrendamiento de uso y disfrute («Pachts),
(46), en razén al derecho de percepcion de frutos—ha tomado gran
incremento, también en la Republica Federal, como instrumento
de financiacion. Se trata de un contrato mixto sui generis, en el

(43) SHAKESPEARE: Macbeth, IV acto, primera escena, “Life 1s a lease of na-
ture”. Véase también la Lend and Lease-Policy de U.S. A. en la ultima guerra.

(44) Referente a la historia, GaeLGeN, de Hagenmueller, Leasing-Handbuch,
Frankfurt/main 1965, pags. 109 y sigts. Respecto al resto, sobre todo Institut
Finanzen und Steuern, Leasing, cuaderno 74, Bonn, 1964; MEILICKE: BB, 1964,
691; en relacion con su actual difusién en U.S. A, p, ej., “Die Welt”, 1965, na-
mero 231, pag. 22.

(45) BirscHNAU, de Hagenmueller, obra citada, (n.o 44), pags. 20 y siguientes.

(46) Nora pEL TRapUcTOR: El autor parte de la distincion que hace el Codigo
aleman entre alquiler de fundos urbanos y de cosas muebles (MIETHE) y el arren-
damiento de fundos rusticos y derechos (PacHT); €l ultimo de los cuales se ca-
racteriza, ademas de por la cesion del uso, por la del derecho a la percepcion de
frutos. La figura juridica de que se trata aqui se asimila a esta Ultima categoria
y denomina, por ello, Anlagepacht.
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que entran elementos del arrendamiento («Pacht»), del préstamo y
de la compraventa (47).

El leasing contrarresta la tendencia a retardar cada vez mas
la renovacion de capital, con lo que altera sustancialmente su
duracién y reduce metédicamente el activo del balance, no sdélo
cargando, ademas—teéricamente—, el riesgo del capital sobre el
arrendador (complejo que, al menos en las actuales condiciones
del leasing en Alemania, alcanza escasamente 1a reparacién y asis-
tencia técnica), sino, sobre todo, haciendo posible la conversion de
un riesgo tan importante como es el envejecimiento de Ia insta-
lacién en una regulacién de conjunto llena de sentido econémi-
co (48). El leasing se ofrece no solo por los fabricantes como for-
ma especial del créditoc mobiliario, sino que en la Republica Fe-
deral, a partir de 1962, lo ofrece también un cada vez mayor
numero de Empresas especializadas del leasing que, sin ser insti-
tuciones de crédito en el sentido del KW@, trabajan, sin embargo,
confarme a principios analogos. Son para la economia crediticia,
en lo fundamental y en razén a la necesidad de refinanciacié¢n, tan
interesantes, como imporfantes puedan ser los Bancos de pagos a
plazos para el fabricante, en cuanto favorecen las ventas, y se
presentan también como fundaciones de arrendadores que quieren
constituir bienes de inversion en forma juridica independiente.
Surge una forma especial del leasing cuando el empresario del
mismo adquiere primero, a titulo 'de compra, los bienes de equipo
que pertenecian en propiedad al tomador del ileasing y, luego, se
los da en arrendamiento (sales back leasing).

El limite inferior de los bienes que son en la actualidad objeto
de leasing puede estar, tal vez, representado en €l valor de una
maquina de escribir eléctrica. El derecho contractual del leasing
viene determinado por la relacién triangular, proveedor, empre-
sario del leasing, cliente (49). Atendida la especial finalidad del

(47) En relacién con las ventajas e inconvenientes en Alemania, CLAUSSEN :
Das Wertpapier, 1963, pags. 647 y sigts.; sobre leasingt en el trafico rodado de
mercancias, Boox, 1965, pag. 715; como forma de financiacion de inversiones
societarias, circular 72 (1965) del Institut Finanzen una Steuern; respecto al es-
tado actual, OpErIcH: Frankfurter Allg, Zeitg, 1965, numero 87, pag. 15. Véase
también LemiTz, 1964, pags. 521 y sigts.; ScHAEFER: Leasing Bonn, 1964.

(48) Véase KaMINsKY en Hagenmueller, obra citada (n.c 44), pags. 63 y si-
guientes.

(49) Respecto al contenido del contrato, véase HAVERMANN - Leasing, ewne
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negoclo, presenta pocas analogias con el derecho de arrendamien-
to («Pachtrecht») del BGB, del que ha tomado tan sélo la figura
base. Por lo demas, tropezamos con algunos de los requisitos que
derivan de la reserva del ejercicio del poder de representacion, por
barte del empresario del leasing, en este caso. La rigidez de Ia
regulaciéon descansa, naturalmente, en el hecho de que no existe
garantia crediticia complementaria ninguna para el empresario,
vy en que el objeto arrendaticio entra en la esfera del derecho
personal del arrendatario. El esquema base de sus condiciones (50)
€S, mas ¢ menos, el siguiente:

Las condicicnes de suministro del proveedor rigen también en
la relaciéon entre arrendador y arrendatario. El arrendatario viene
regularmente facultado y compelido a ejercitar, de su cuenta y
cargo y dentro del plazo previsto, los derechos que, segun el con-
trato de compraventa, le asisten al arrendador frente al proveedor
sobre la instalacion por éste suministrada (51). El retraso por parte
del arrendatario e€n el pago de la merced estipulada, por término
superior al convenido, o la falta de cumplimiento de «cualesquiera
otra obligacién del contrato», determinan el vencimiento de todos
los plazos y el derecho del arrendador a exigir su inmediato pago.
La mera circunstancia de «venir esencialmente a peor fortunas, el
arrendatario, le confiere a aquél este mismo derecho. Hasta el cum-
r'imiento total, puede €l arrendador en la mayoria de los casos
retirar 1a cosa del servicio e incluso recuperar su posesion. Con-
forme a las actuaies condiciones del leasing, es €l arrendatario
quien asume el riesgo de la pérdida y desgaste de la cosa; tam-
bién él mismo, quien ha de cuidar, de su cuenta y cargo, que se le
entregue en el estado que el contrato establece. Estas condiciones
s0lo tienen explicacion, si, del otro lado del contrato, se estipulan,
0 una opcién de compra en favor del arrendatario o regulaciones
determinantes de que la cosa, finalizado el plazo del arriendo y
cumplidas sus obligaciones por el arrendatario, pase al dominio
de éste. Pero también se dan derechos preferentes de compra en
su favor. De otra parte, otras condiciones del leasing prevén, a la

betriebswitschaftliche, handels und steuerrechtliche Untersuchung, Duesseldorf,
1965, pags. 34 y sigts. El analisis juridico esta al principio.
(50) Boox en Hagenmueller, obra citada (n.c 44), pags. 176 y siguientes.
(51) Véase FINH en Hagenmueller, obra citada (n.c 44), pags. 273 y siguientes.



REALIZACION Y DERECHO PRIVADO 1499

conclusion del arrendamiento, la sustitucion de la instalacién vieja
por otra nueva de igual valor, y la participacién del arrendatario
€n el importe de la realizacién de la anterior. Finalmente, hay
regulaciones en que el importe de la venta del equipo antiguo se
toma en cuenta para la fijacion de la merced arrendaticia en el.
nuevo contrato. Asi, pues, 1a dura armadura de las condiciones
contractuales se inserta en un atractivo calculo econémico, de
forma que, también desde la vertiente fiscal, adquiere una gran
expansion este tipo de contratacién y de negocios, que descansa
sobre una idea organizadora de la racionalizacion.

Con mas claridad anun que en el caso del facsimil, muestra el
leasing el campo de tensién entre el impulso colective de la ra-
cionalizacién y el derecho individual constitucionalmente garanti-
zado. La declaraciéon «sin objeciones», que es basica del leasing
tal como se viene practicando hasta ahora en la Republica Fe-
deral, se refiere exclusivamente al trafico juridico entre comer-
ciantes.

III

En este método inductivo de pensamiento, séame permitido ex-
poner aun un modelo de idea organizadora de la racionalizacién
que lleva a peculiares estructuras juridicas y que, en forma del
llamado sistema de cargo en cuenta (<«Lastschriftverfahrens), se ha
impuesto en los ultimos afios (52). El campo del crédito se mostro
pronto, a ejemplo de las Sociedades de inversién, especialmente
impresionable por las ideas organizadoras de 1la racionaliza-
cién (53).

Junto a la transferencia individual y al lado de la «rigida»
orden continuada, ya generalizada en el trafico de giro y cheque
postal, ha tomado cuerpo, con cariacter complementario, el siste-
ma de carta de cargo en cuenta, dentro del que cabe distinguir

(52) Segun el procedimiento practicado antes de la primera Guerra Mundial
por la Reichsbank en el trafico con autoridades del Estado y del Reich, GRZIMEK,
BB 1961, 1074; también ScHoOELE, ZuB 1933, 285; asimismo el sistema de cuentas
del DDR sobre el tema. RUEDIGER, NJ 1953, 677; KAarser, NJ 1954, 240; GRAF,
NJ 1954, 331; hacia el sistema de facturacién como primera escala del sistema de
carta de cargo, GRzMECK, 1961, 1076, BirTrOFF, Bankbetrieb, 1962, 13; KESSLER,
1961, 1399; DaEss, 1962, 280.

(53) Mas ejemplos en ScHUETZ, JZ 1961, pags. 105 y siguientes.



1500 ] REALIZACION Y DERECHO PRIVADO

dos formas: el sistema de apoderamiento de cobro («Einzugser-
maechtigungvserfahren») y el sistema de orden de descuento («Ab-
buchungsauftragsverfahrens). En ambos casos el acreedor entrega
a la entidad bancaria acreedora, al vencimiento de sus créditos, las
llamadas cartas de cargo en cuenta. El Banco abona provisional-
mente al acreedor en una cuenta el importe total, al tiempo que
transmite las cartas de cargo a los eventuales Bancos deudores
para que éstos carguen aquel importe en las cuentas de los deu-
dores. Es decisivo €l acuerdo socbre el trdfico de cartas de cargo
en cuenta que han tomado las federaciones centrales de la indus-
tria del crédito, en representacién de todos los institutos de cre-
dito, y que ha entrado en vigor el 1 de enero de 1964 (54). No
participan aun los Bancos oficiales locales, porque el Banco Fede-
ral quiere ver antes como se desenvuelve el sistema. El procedi-
miento de descuento de las oficinas de giro postal, con que es dado
compararlo, presenta no pocas diferencias con este sistema de
cartes de cargo en cuenta, sobre todo, porque no puede ser apli-
cado para ingresos por ventas o prestaciéon de servicios. El sistema
de cartas de cargo ha adquirido una expansién fuera de lo comun
no ya so6lo en Empresas de suministro de energia, agua o en Em-
presas de Seguros, sino también, por ejemplo, en las que sumi-
nistran articulos de marca, del ramo de la alimentacién, tabacos,
vinos, la medicina o la cosmeética y, asimismo, en Empresas de
aceites minerales y lubrificantes, en relacién con sus surtidores
y en la Cooperativa de Consumo Edeka (55). Las contrapresta-
ciones dinerarias son objeto de una racionalizacién tan acusada
en estos supuestos (56), que puede hablarse de un «sinalagma au-
tomatico». Es evidente que este sistema resulta apropiado, sobre
todo, en épocas de buena coyuntura y buena moralidad en ambas
partes contratantes; en la actualidad los cargos por devolucion
representan un 0,8-1,2 por 100 de las cartas de cargo entrega-
das (57).

(54) ENGEL: Rechtsprobleme um das Lastschriftverfahren unter besonderer
Berucksichtigung der Zahlung von Versicherungspraemien durch Lastschrift,
Diss. Hamburgo, 1965, anexo 1: GrzmMEK : Moderne Inkassoverfahren, Essen 1961.

(55) GRZIMEK 1962, 477; MUELLER-LOEFFELHOLZ : Banklexikon, 5; edicion 1963,
Rechnungseinzugspapiere.

(56) MarTiN: Zeitschrift fuer Organisation, 1954. 226, 2.

(57) Brocu: VW 1962, 861; LiererT: Nationaler und Internationaler Zah-
lungsverkehr, Wiesbaden 1960, 54.
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El analisis de las relaciones entre las partes contratantes ha
de partir de los dos coniratos de cambio celebrados, cada vez, por
acreedor y deudor de la relacién de valor, con su Banco o Caja
de Ahorros. Del lado del acreedor tiene lugar una comision de
cobro sui generis que, en relacién con el contrato de cambio, llena
un lugar y cubre una funcién equiparable a los del cheque (58).
El contrato de cambio del deudor envuelve, en cambio, la posibi-
lidad juridica de que sin convenio especial se adeude su cuenta
por el sistema de pago con carta de cargo en cuenta. En el siste-
ma de apoderamiento de cobro, €llo ocurre en razén a que €l acree-
dor recibe un poder directo para el cobro de pagos futuros (pagos
periédicos, pero no necesariamente regulares en sus vencimientos
ni siempre iguales en sus importes); por el sistema de descuento,
el deudor, dentro de un contrato de cambio establecido segun el
paragrafo 665 del BGB, da orden a su Banco de pagar cuantas
cartas de cargo remita un determinado acreedor contra su cuenta
corriente. El puente legal entre el Banco acreedor y el deudor (en
su caso, a través de una Camara de compensacién) esta consti-
tuido por el convenio de cargo en cuenta, en cuya virtud, en el
sistema de apoderamiento de cobro, le asiste al Banco deudor
frente al acreedor accion de reintegro del valor de la carta de
cargo y, eventualmente, de indemnizacién de danos por error en
la designacion de la cuenta, insuficiencia de fondos en la cuenta
del deudor o ulterior reclamacion de éste. El Banco acreedor, que
es econdmicamente el beneficiario del sistema, debe soportar en
su relacion con el Banco deudor los riesgos propios del mismo.

El apoderamientc de cobro no es, por !o demas, una orden en
€l sentido de los paragrafos 783 y siguientes del BGB, pero si, de
hecho, un doble apoderamiento que se le asemeja, como por ejem-
plo, 1a carta de crédito en base a una relacién comercial fiducia-
ria entre acreedor y deudor y constituida como mandato. Tiene
también interés la espeéial obligacion del Banco acreedor de com-
probar la regularidad de las cartas de cargo, que fundamentan el
abono en cuenta, «salvo buen fins», es decir, una concesion de cré-
dito (59).

(58) ENGEL: Obra citada (n.° 53), pag. 27
(59) ENGEL: Obra citada (n. 53), pag. 22.
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De las multiples cuestiones de Derecho contractual que plan-
tea este sistema de carta de cargo en cuenta, se destacan ya tan
solo, la de falta de reembolso; en su caso, la de su revocacion
dentro de plazo por el deudor y las referentes al cumplimiento de
la relacion de valor. Viene aplicandose, en su actual configuracion,
hace escasamente dos afios y, sin embargo, son muy elevadas las
sumas que en total fluyen a través del sistema que, en sentido
figurado, ha dado en llamarse juridico-cibernético de estas con-
ducciones de dinero. La necesidad o el deseo de racionalizacién de
los acreedores, e incluso el propio deseo de estar al corriente en
sus pagos, del deudor, ha determinado que muchos cuentacorren-
tistas a la vista mantengan ahora sus cuentas con «depésitos mi-
nimos» mas elevados que antes, por la sencilla razén de que no
siguen con cuidado y la antelacién debida los vencimientos e im-

_portes de los compromisos que tienen contraidos por ¢l sistema de

cargo en cuenta y, en cambio, han prometido y gozan de la con-
flanza del acreedor de que podra hacerse cobro, desde luego, ¢con
cargo a la cuenta deudora y en el momento preciso del total im-
porte> de lo adeudado. La posibilidad de combinar la idea orga-
nizadora de este sistema de cargo en cuenta con la automatica
constatacion de la prestacion del deudor y la extension de la carta
de cargo por la maquina automatica de escribir culminan este
modelo de racionalizacién, en el que es de destacar el correctivo
del derecho a su revocacion que, dentro de plazo y sin alegacion
de causa, uasiste al deudor (con eficacia «exr tuncs). Precisamente
porque este sistema no queda restringido ni limitado al ambito
del trafico entre comerciantes y los institutos de crédito se afe-
rran fuertemente al indicado derecho de revocacién, radica en
este hecho la necesaria garantia y respeto al derecho individual
€n este negocio masivo, que si se ha hecho indispensable, aparece
también plenamente justificado en esta configuracién, desde un
punto de vista ético-juridico.
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Iv

En la introduccién se hablo de lo dificil que resulta, ante el
caso concreto, distinguir formas <buenasy» y «malas» de concen-
tracién. La idea organizadora de la racionalizaciéon que se reflere
al grupo de las cadenas de negocics o de las filiales voluntarias
estd en la linea de los modelos de concentracion y no de los du-
dosos, precisamente (60).

Se trata en estos casos de convenios voluntarios, establecidos
para la compra y el comercio de mercancias, enfre mayoristas y
minoristas que son econdémica y juridicamente independientes (61),
pero «que, a base de renunciar voluntariamente a una parte de
su capacidad econémico-comercial, pretenden conseguir ventajas
de la comun gestiéon del comercio y de la propaganda» (62). Cabe
distinguir cadenas y grupos; las primeras suponen una colabo-
racién mas intensa (63). Su cbjetivo, acercarse lo mas posible a
la eficacia econdmico-industrial de los ofertantes al por mayor
sin prescindir para ello de la independencia juridica de sus miem-
bros y, lograrlo mediante la racionalizaciéon de las existencias, una
seleccidon del surtido de las mercancias, mediante la racionalizacién
de los sistemas de pedido y pago, de los procedimientos de calculo
y de la propaganda. Es frecuente que los grupos centrales na-
cionales de los distintos convenios se organicen en centrales inter-
nacionales. La estructura juridica de las distintas cadenas, Sindi-
catos o grupos, por mucho que se diferencien entre si, esta im-
pregnada por la idea de asociaciéon y modificacion formal tal y
como, desde un punto de vista tedrico-juridico y junto a la idea
de confusién y reorganizacion de formas, ha sido entendida, sobre
todo para el derecho de Sociedades, por HEINRICH LEHMANN (64).

(60) Respecto a la situacion legal de los carteles, véase la posicion del Bun-
deskartellamt WuW 1958, 269.

(61) ScHIERHOLT: Freiwillige Filialbetriebe, Diss. Hamburgo 1963, pag. 9;
BiLLarp: Enquete sur le chaines volontaires, editado por OEEC, Paris, 1950.

(62) O=rrTEL: Die freiwilligen Zusammenschluesse im Lebensmitielhandel,
Muenchen, 1960.

(63) Por ejemplo, VATERRODT: Die freiwilligen Zusammenschluesse zwischen
Gross und FEinzelhandlugen als Moeglichkeit der Rationalisierung im Handel,
Diss. Koeln, 1956, pag. 20.

(64) Handelsrecht, 2.* parte, Gesellschaftsrecht, 1949, pags. 62 y sigts.; 274
¥y siguientes.
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Diremos, describiendo uno de estos modelos, que mientras un gru-
po de comerciantes mayoristas, por lo general, del mismo ramo,
utilizan como instrumento de mediaciéon, propaganda y consejo,
una Sociedad de responsabilidad limitada que sélo a ellos, en cuan-
to socics, pertenece, y se obligan, ademas, en €l contrato social a
una asistencia reciproca; de otro lado, cada uno de esos participes
forma con el comerciante al por menor, del que es proveedor, una
especie de Sociedad ideal de la que, a su vez, es presidente «natos.
Tales asociaciones tienen a menudo como objeto, segun sus esta-
tutos, el fomento y promocién de los intereses de sus miembros
mediante el intercambio de experiencias, el mutuo asesoramiento
en medidas de propaganda y por medio de la asistencia y consulta
econdmico-industrial. Ha habido ciertas dificultades en estos casos
para valorar el fin econémico como fin todavia accesorio € inno~
cuo. El convenio aludido tiene frecuentemente sus propios signos.
La forma juridica de compaiiia queda relegada a un segundo plano,
mas por razones sicologicas, que debido’a la mayor rigidez nor-
mativa propia de aquélla. La idea del «anticoncierte» voluntario
y de la Sociedad Anoénima como pseudoholdiny y también la de
los sistemas de asociaciones centrales y locales personalmente uni-
das entre si ha ejercido no s6lo fascinacién, sino que ha trazado
economicamente un modelo de racionalizaciéon de gran rendimien-
to, a través de una construccién juridica acomodada al desenvol-
vimiento econémico-industrial, y .capaz, en todo caso, de alcanzar
y tal vez de sobrepasar los limites de las posibilidades de configu-
racién tolerables por el Ordenamiento juridico. Con esta solucién
se han armonizado, ordenadamente, la apertura de nuevas posi-
bilidades de crédito en el campo del comercic al por mayor, y el
objetivo de su modernizacién, en los negocios comerciales al por
menor.

También en el caso de 1as cadenas y Sindicatos de negocios ha
de determinarse aquel quantum de colectivizacién que los partici-
pes deban aguantar para respetar una «individualidad minimas en
la Sociedad de masas.
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v

Nuestro examen se centra ahora en torno a los problemas ju-
ridicos que plantean las «clasicas» distribuidoras automdticas en
sus distintas variedades y las tiendas de autoservicio, incluido el
cash & carry-system. Este subepigrafe se cierra con algunas con-
sideraciones sobre las casas de venta a distancia (Versandhaeu-
sern) (65). La inclusién de estas figuras especiales, sumamente im-
portantes, de la compraventa viene justificada sélo con tener en
cuenta que en los establecimientos de autoservicio se ha eliminado
ya, por si sola, la barrera técnica que mecanicamente requeria de
una previa accion por parte del comprador. En este caso predo-
mina sobre los componentes mecanicos la idea organizadora de la
racionalizacion.

La distribuidora automatica de mercancias representa el de-
seado ejemplo de oferta hecha a persona indeterminada, pero de-
terminable (66), oferta que se da y existe, sin duda ninguna, por
el hecho de que la cosa «se suministra» contra su pago. Indepen-
dientemente de que €l comprador «deba tirar» o de que €l cierre
mecanico que impide el paso de la mercancia se abra automa-
ticamente, lo cierto es que el contrato ha surgido con la intro-
duccién de la correspondiente moneda de ley. El dispositivo de
parada encarna, por asi decir, un derecho de revocaciéon del com-
prador sin necesidad de causa grave ni responsabilidad por dafios,
que tiene, hasta el mismo momento del suministro. Si la mercan-
cia no sale por causa de averia técnica, con retencion de la mo-
neda por la maquina, se estara ante un supuesto de imposibilidad,
a suplir regularmente con posterioridad por-el vendedor, salvo que
€l comprador haya visto antes que la maquina estaba vacia. Sélo
podemos mencionar las particularidades que, desde luego, ofrecen
las «mdaquinas automaticas de servicios» (relojes de aparcamiento,
contadores de gas, electricidad o teléfono). En todo caso, 1a ma-
quina automatica «inferiors justifica plenamente la necesidad de

(65) NOTA DEL TRADUCTOR: Se trata de comercibs que envian la mercancia
contra pedido sobre catalogo, sin que haya mediado una relacién directa y per-
sonal del comprador con la cosa que adquiere.

(66) BGB-RGRK (KRUEGER-NIELAND), parrf. 145, 2. STAUDINGER-COING, pa-
ragrafo 145, 3.
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una nueva construccion juridica, en sentido conservador, pero tam-
bién de que se llegue a nuevos juicios de valor. Con tal motivo se
solicita comprensién bastante para que se planteen y afronten las
cuestiones de Derecho privado y problemas correlativos de Derecho
penal y administrativo que las nuevas figuras plantean (67, 68,
69).

En los ultimos tiempos se han discutido, sobre todo, los pro-
blemas relativos a la colocaciéon y establecimiento de maquinas
automaticas (70). No han llegado a los Tribunales litigios sobre
defectos o fallos en su funcionamiento, seguramente dada la esca-
sa cuantia econémica de las mercancias. Pero esta circunstancia
en absoluto disminuye su interés juridico y econdémico, precisa-
mente en razén al ulterior desarrollo de la esencia de estos apa-
ratos automaticos.

Es dado comprobar con DANCKELMANN (71) que en el estableci-
miento de autoservicio (72) la situacién contractual se extiende
desde su exposicién en el escaparate, como oferta, a la compra
al contado de las mercancias, de tal forma que el establecimiento
es legalmente también un escaparate interior sin luna. Sélo se
discute ya—sin mucha fuerza—la cuestion del momento en que
nace el contrato de compra.

Mientras que BOEGNER (73) parte del momento en que el cliente
retira la mercancia del estante para ponerla en el cesto corres-

(67) Scumint, V. Rosen, V. HMEWET ¥ ROTHER : Automatenrecht, 1952; V. Ro-
SEN, V. HOEWEL ¥ RAUSCHENBACH : Handbuch der deutschen Automatenwirtschaft,
1956; KRETISCHMAR, V. EISENHART ¥ ROTHE: Aussenwerbung und Warenautoma-
ten im geltenden Recht, 1956.

(68) Por ejemplo, HIERONYMUS : NJW 1951, 825; BayObLG. NJW 1960, 1871;
BVerwG, DVBI1 1964, 161, 694. Las cuestiones se refieren fundamentalmente al
objeto de las ventas con maquinas automaticas, la problematica legal, las especia-
lidades de las maquinas de juegos y la disposicion de las lavadoras automaticas
en establecimientos y lavanderias de autoservicio.

(69) Por ejemplo, BB 1962, 663; BGH, BB 1961, 1256; BGH, NJW 1956, 1041
y 1079; BayObLG, MDR 1961, 619.

(70) Por ejemplo, OLG Frankfurt, NJW 1964, 254; OLG, Hamburgo, MDR
1964, 144; LG, Berlin, MDR 1964, 237; LG Stuttgart, NJW 1963, 1927; OLG
Hamm, MDR 1963, 48; REISSFELDER: BB 1965, 19 y sigts.; DRiZ 1965, 19 y si-
guientes; también, por ejemplo, FriepricHs: BB 1955, 231; OLG Hamm, BB
1965, 267; OLG, Duesseldorft.

(71) PaALANDT-DANCKELMANN, paragrafo 145, 2.

(72) En superficies de venta de mas de 500 metros cuadrados se habla, en
general, de supermercados; por ejemplo, Das Leben in Italien, 1965, n.c 1, pa-
gina 57.

(73) JR 1953, 411.
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pondiente (ejecucion de la eleccion), los demés autores que se han
ocupado del problema consideran comao decisivo el proceso que se
desarrolla ante la caja. Se dan distintos matices y aplican giros
diversos: «llevar la mercancia a caja» (74), «<mostrar en caja el
contenido del cesto» (75); finalmente, «presentar la mercancia a
la salida (en caja) y registro de los precios» (76). Como norma,
debe aceptarse este ultimo punto de vista; es distinto el caso en
que, a peticion del cliente, dentro del establecimiento y antes de
pasar por caja, tiene lugar una individualizacion particular de la
compra, como, por ejemplo, cuando se corta y pesa carne especial-
mente para una persona. Por lo demas, los contratos celebrados
«n establecimientos de autoservicio son, pese a la colaboracién del
comprador en la elecclén, compras genéricas (77).

Los cambios y su misma posibilidad ofrecen particularidades en
las ventas por maquinas automaticas y también en las realizadas
en establecimientos de autoservicio. Mientras que en el primer
caso estan totalmente excluidos, rigiendo las prescripciones sobre
garantia, en el segundo no se da, desde luego, una compra a cam-
bio, es decir, aquel tipo de contrato no regulado en el BGB, pero
que se entiende como compra no condicionada, con la facultad
para ¢l comprador de sustituir la mercancia (facultas alternativa
creditoris) (18); y ello, porque en estos establecimientos no existe
el correspondiente uso de comercio; de ahi que cualquier posible
cambio del objeto adquirido quede limitado al ambito de 12 mera
complacencia con el cliente.

La mas reciente manifestacién en el desarrollo de la idea del
autoservicio la constituye la figura de los llamados grandes alma-
cenes de despacho de mercancias (Abholgrossmaerkte) del sis-
tema cash & carry (79). Se trata de establecimientos de auto-

(74) PALANDT-DANCKELMANN, paragrafo 145, 1.

(75) ERMAN-HEFERMEHL, paragrafo 141, 2, ¢ y sigte.: MEZGER, en Soergel-Sie-
Lert, paragrafo 145, 1; véase también Reckg, NJW 1953, 92; CaRrLsson, JR 1954,
253; HuscHka, NJW 1960, 1189 y siguiente.

(76) STAUDINGER-COING, paragrafo 145, 3.

(77 También Esser, Schuldrecht, 2.3 edicidén, 1960, pag. 143.

(78) ENNECERUS-LEHMANN, Schuldrecht, 15, 1958, paragrafo 115, II, 2; Stav-
DINGER-ORSTLER, paragrafo 495, 11; HGB-RGRK (WUERDINGER), paragrafo 373.

(79) Respecto a la situacion legal de los carteles: OLG, Dusseldorf, WuW
1961, OLG, E. 380; ReNTHE-FInk, BB 1961, 733; GrLEiss y HooTtz, pag. 1305;
Krang, BGH, BB 1962, 498; WuW 1962, BGH, E. 477; MOEHRING, NJW 1963,
84, 133; también OLG, Hamburg; BB 1962, 1348. También aqui surgi6 el pro-
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servicio para mayoristas y a nivel de comercio al por mayor.
Aplican el principio de compra al contado incluso ante la sola
designacién de calidades (80).

Merece tan sélo atencion, dentro de los multiples métodos de
la técnica de ventas, la que se realiza en los establecimientos que
hemos dado en llamar de venta a distancia (81).

El contacto personal entre las partes contratantes, muy debi-
litado ya en el sistema de establecimientos de autoservicio, se sus-
tituye aqui por un «ofrecerse» del vendedor, quien utilizando me-
dios en gran escala, sicolégicamente muy eficaces, promueve la
confianza de la clientela y sus ventas en general. El contacto di-
recto del comprador con la mercancia, la gran ventaja del comercio
de autoservicio, debe ser sustituida por una representaciéon 6ptima
en palabras y figuras (catalogo como «escaparate en el papels). El
éxito econémico-mercantil de estos negocios de venta a distancia
ha de venir determinado no sélo en razén de la calidad, del precio
y de los costes, sino también por el hecho de reservarsele al com-
prador, dentro de las condiciones generales del suministro, duran-
te cierto plazo, un derecho incondicionado al cambio (devolucion)
de la mercancia, y no precisa y exclusivamente en forma de com~-
pra a cambio que le obligue a sustituirla necesariamente por otra.
Pel ejemplo que nos brindan las condiciones generales de sumi-
nistro de uno de estos grandes establecimientos surgen, no obs-
tante, serias dificultades de interpretacién (82). Rezan como si-
gue: <«No hay obligacién de compra: admitimos la devolucién de
cualquier articulo que no guste, siempre que se haga dentro del
plazo de quince dias...» y a condicion de que no se haya usado y

blema del horario de clerre de los establecimientos; OLG Hamm, BB 1964, 181.
En cuanto a su significacién econdmica, véase HaNDELSBLATT, 1965, n.c 181, pd-
gina 9.

(80) Véase, por ejemplo, RuuBeERG, art. Einzelhandel in HdB.

(81) Por 1o que se refiere a la calificacidén, desde el punto de vista del dere-
cho de libre competencia, del comercio de estos establecimientos de venta a dis-
tancia. con ayuda de comitentes, NJW 1963, 2021; MUELLER, NJW 1960, 1839;
1962. 1548; 1963, 895; FROEHLER, NJW 1963, 279; JaNsseN, NJW 1963, 620. OLG,
Stuttgart. Wuw 1961, 877; BGH, WuW 1962, 203, sobre el problema del derecho
de los carteles y agrupacioén comercial, con exclusion de estos establecimientos;
surgen especiales problemas de competencia (Hess, VGH, DOEV 1960, 389 y si-
guientes) y fiscales (BFH 1964, 571).

(82) NecKerMANN : Katalog 169, 3 vto.
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se acomparie la factura (83). La construccion de una condicién
diferida—muy imbuida por el derecho privado—y que el paragra-
fo 495 del BGB configura como presuncién impugnable, no cuadra
con los peculiares intereses propios de las condiciones generales de
la, contratacién de estas casas de venta a distancia. En una inter-
pretacion razonable habra que partir mas bien de la subsistencia
del contrato como regla, y sélo excepcionalmente, de su revocacion,
de forma que se trata, a lo sumo, de un contrato de compraventa
concluido sin condiciones, aunque confiera al comprador durante
un cierto plazo €l derecho a apartarse de él (84).

Esta concepcion viene corroborada por la respuesta a la cues-
tion sobre el momento de fraslacion del riesgo. No se trata aqui de
una compra para su envie (85), porque el vendedor al remitir la
mercancia no atiende con ello realmente un asunto o interés del
comprador, conforme ocurre en €l modelo del paragrafo 447 del BGB,
sino que el envio es un instrumento del negocio de venta del ven-
dedor que tiene primordial interés para él mismo. Se trata de un
tipo especial de la compra contra envio, al que es de aplicacién
el paragrafo 446 del BGB. En mi opinién, pues, y a la vista de
cuanto llevamos expuesto, la traslacion del riesgo al comprador
tiene lugar no al prestar su definitiva conformidad (86), como en
el caso de la compra con condicién suspensiva, sino desde el mo-
mento mismo de la entrega. Con esta solucién se eluden las difi-
cultades que entrafa la construccién de las obligaciones, de debida
diligencia del comprador desde la recepcion de la mercancia hasta
que transcurra el plazo del condicicnamiento previsto. Confirma
esta interpretacion, ademés, la clausula contenida en las condi-
ciones generales del contrato, a cuyo tenor el vendedor promete
(s6lo) total indemnizacion por los dafos del transporte.

Expondremos algunas ideas en torno a la prestacion de ga-
rantia, problema éste que entresacamos entre las numerosas cues-
tiones juridicas que ofrecen interés. En la compra por medio de

(83) OtTTo-VERSAND: Catdlogo otoho-invierno 1965-66, pag. 704; Medaillon,
en ofertas especiales con concesién de un derecho a uso gratuito durante siete
dias, sin limitacion del derecho de renuncia. Es interesante el sistema expuesto
en Quelle.

(84) Véase SOERGEL-BALLERSTEDT, paragrafo 477, 10.

(85) STAUDINGER-OSTLER, pardgrafo 447, 16.

(86) 1II, pag. 334; SOERGEL-BALLERSTEDT, paragrafo 495, 8.
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maquinas automaticas, y segin cual sea su construccion técnica,
cabe excluir la prestaciéon de garantia, conforme al paragrafo 460
del BGB, por €l hecho de que el comprador ve, antes de la compra,
la mercancia objeto de la misma. Los tres tipos de contrato de
compra que hemos examinado y que se distinguen en razén a su
forma de ejecucion, a saber, la venta por medio de maquinas dis-
tribuidoras, en establecimientos de autoservicio, ¢ en casas de venta
a distancia, parten de un mayor grado de estandardizacion de las
mercancias que el comercio tradicional al por menor. De ahi que
no se dé prestacién de garantia por diferencias de calidad dentro
de los «margenesy de exigencia a determinar por los usos del tra-
fico. Pero, de otra parte, en aquel caso habrian de estimarse re-
gularmente garantizadas las caracteristicas standard de la mer-
cancia expuesta en primer término en los estantes, para todas las
demas que se hallen en el mismo anaquel (87). Lo propio cabe de-
cir respecto a la descripcion grafica y literaria que de las mercan-
cias se hace en los catalogos de los establecimientos de venta a dis-
tancia. En cualquier caso, el plazo de catorce dias concedido al
comprador para que pueda apartarse del contrato constituye si-
multaneamente una barrera temporal, en la medida en que hoy
dia pueda establecerse eficazmente, segun 1los criterios conver-
tidos ya en condiciones generales de la contratacion.

VI

Cuando la emision de declaracicnes de voluntad tiene lugar
con intervencién de maguinas, en sentido amplio, se plantea in-
variablemente el problema que, con cierta exageracién, se califica
de responsabilidad por «error» de la mdquina. La pregunta previa
de si realmente se est4 ante declaraciones humanas de voluntad
obtiene en general una respuesta afirmativa; en efecto, le falta
al computador, como ya dijimos, la facultad de tomar decisiones
propias no programadas; es un instrumento del hombre (88). En
un principio, ZemrLer mantuvo la opinién de que fallaba, desde

(87) Sobre la “sustftucion de mercancias” en los establecimientos de auto-
servicio, OLG Frankfurt, BB 1964, 824.
(88) PieTscH: Obra citada (n.e 13); BuLL: Obra citada (n.c 1), pag. 69.
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luego, la posibilidad de atribuir el resultade de la maquina a la
persona situada detras de ella (89).

Ejemplo: un telégrafo.automatico con eleccién programada so-
bre banda perforada reproduce una oferta «equivocadas. Cabe aqui
tal vez hallar el paralelismo mas cercano en la funcion del manda-
tario (paragrafo 120 del BGB); pero puede también plantearse como
error en la declaracién, segun el articulo 119, parrafo primerg, va-
riante 2 del BGB. Antes de tomar posiciéon juridica sobre el par-
ticular debe citarse aun un ejemplo de «error en el ambito de la
magquina, correlativo al error de contenidos: un computador
calcula las primas anuales de seguro correspondientes, segun sus
concretas circunstancias, a determinada persona, capital y tiempo,
e imprime el resultado como aceptacién de la solicitud de seguro,
pero lo hace, en el caso del ejemplo, equivocadamente. Puesto que
aqui son objeto de la declaraciéon de voluntad los elementos de
calculo (cognoscibles en el solicitante), tal error de calculo debe-
ria determinar responsabilidad cuando fuera un ser humano quien
hubiera incurrido en &1 (90). La separacion ficticia entre declara-
cion y formacion de la voluntad, que contiene el paragrafo 119 del
BGB-—muy complicada por la ampliacién que configura su parra-
fo segundo—, resulta, desde luego, sumamente problemdtica en
nuestros casos de mdquinas; €llo, no obstante, aun se duda en
agrupar todos los casos de declaraciones emitidas incorrectamente
por maquinas, bajo la variante 2 del parrafo primero del paragra-
fo 119 del BGB (91). De otra parte, no se podra avanzar lo sufi-
ciente como para recurrir al contenido del paragrafo 166 del BGB,
cuyo parrafo segundo apuntaria en nuestros ejemplos a la pro-
gramacion. A mi juicio, una solucion so6lo sera conforme a inte-
rés, de una parte, cuando se separen las faltas de programacion
como error de motivacion irrelevante por poco comun, a no ser
que caigan dentro del supuesto del parrafo segundo, y de otra,
cuando las equivccaciones debidas a «quténticos» fallos de la ma-
quina se reconozcan como casos de error en la declaracion, maxime,
habida cuenta que la frecuencia de estos yerros es muy inferior

(89) ZErpLER: Obra citada (n.o 1), pags. 15 y siguiente.

(90) Véase SorrGEL-HEFERMEHL, paragrafo 119. .

(91) Corresponde a la cuestién de las “inexactitudes aparentes” en el Derecho
Administrativo. BurL: Obra citada (n.c 1), pag. 144.
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a la normal, si tales procesos los efectuara el hombre. Se citan
siempre como causas de los fallos de las maquinas el recalenta-
miento y rotura de piezas, obturaciones por polvo o insectos, que
la cinta de la maquina quede bloqueada y que la ficha perforada
sea defectuosa. Las calculadoras electronicas con valvulas de osci-
lacion tienen mas averias que las alimentadas por transistores;
pero tampoco éstas quedan enteramente libres de fallos, aunque
el sistema de controles esté extraordinariamente perfeccionado, in-
cluso por calculos paralelos y alambicadas pruebas de control. Ha-
bria que equiparar aqui a los fallos de maquina los de su servicio
que no sean defectos de programacién; por ejemplo, los debidos
a perforacion equivocada, a cifrado erréoneo o a la introducciéon
de datos incorrectos.

De todos modos, queda por resolver si los criterios de valora-
c¢:on que fundamentan hoy la aplicacién del paragrafo 119 del BGB
responden gfectivamente a la naturaleza propia de la declaracién
de voluntad emitida por medio de maquinas. Ante todo, cabe
postular dos valoraciones radicalmente diferenciables: o bien la
regulacion del paragrafo 119 del BGB, 0 que se introduzca una po-
sible «rectificaciéns de la declaracién de voluntad automatica y
su sustitucién por otra elaborada individualmente (a requerimien-
to, dentro de plazo, del que la emite o del receptor). Conforme al
Derecho vigente se requeriria la correspondiente reserva o condi-
cién suspensiva, posible, desde luego, en general. Han supuesto un
estimulo para esta idea las resoluciones de la «Bestandkraft von
Steuerbescheiden» (92) y también la practica en materia de co-
Trecciones, en base a la correspondiente reserva de derechos, de
los adeudos, mecanicamente calculados y formulados por servicio
telefonico.

Las personas que actuan en el campo del Derecho privado no
han hecho uso hasta ahora de estas reservas. No se da tampoco
ninguna especie de reserva de derechos, tacita y general, en rec-
tificacién de declaraciones de voluntad preparadas y concluidas
por maquinas electrénicas con ocasion de condiciones generales de
1a contratacion. No serda nada facil encontrar una causa o motivo
que, en general, libere al declarante de las consecuencias juridicas

(92) Por ejemplo, VOGEL: Die Berichtingungsveranlagung, Colonia, 1959.
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del paragrafo 122 del BGB. Pero tampoco tiene porqué colocarse al
receptor en situaciéon mas ventajosa que la que ocupa ante decla-
raciones de voluntad directamente elaboradas y emitidas por el
"hombre, en que, ademas, los errores son proporcionalmente mu-
cho mas frecuentes.

VII

A estos supuestos de yerros que pueden surgir en la emision
de declaraciones de voluntad base de un contrato u otro negocio
juridico, en general, sigue el grupo de los errcres de la mdquina
en el cumplimiento de obligaciones. Dicho brevemente, se trata
de defectos en la ejecucion por fallos mecanicos, un grupo de
circunstancias bien conocidas; por ejemplo, en el Derecho sobre
responsabilidad civil derivada de la circulacién; también en la
esfera de la responsabilidad meédica y en otros muchos campos.
Dos ejemplos: el computador de 1a estacién de calculo que, dentro
del contrato de obra, los verifica para arquitectos y constructores,
comete una falta y como consecuencia de ella se derrumba una
casa. La maquina que hace el recuento de las quinielas de futbol
«pasa por altos la Uinica quiniela maxima acertante (93).

Interesan uUnicamente aquellos casos en que nc cabe hablar
de error humano del lado pasivo de la obligacion. En el Derecho
publico se ha mantenido la tesis erronea (94), ya superada (95),
de que todo error de la maquina responde 2 una equivocacién del
hombre. Sin duda, ha de preguntarse si la regla contenida en el
paragrafo 278 del BGB es tan general que impide cargar sobre la
otra parte contratante los inconvenientes que derivan de la auto-
matizacion, y lo impide incluso, al que se sirve de sus ventajas en
cumplimientos de sus obligaciones, sustituyendo asi 1a necesidad de
recurrir a colaboradores personalés. Podrian, desde luego, hacerse

(93) Ayuda en este caso “la obhigaciéon de reclamar”, dentro de plazo acep-
tada en los pliegos de condiciones, con la consecuencia de pérdida del derecho.
Las maquinas alcanzan un rendimiento de, aproximadamente, 70.000 por hora
y comprueban después los remaches en un control negativo., Hacen, como es
natural, infinitamente menos faltas que las miles de personas que realizaban du-
rante toda una jornada este trabajo. N

(94) LeIsNERr, VVD, StRL 20, pags. 203 y sigts., 249; Maass, DVBI 1961, 8, 10.

(95) ZEeIpLER, DVB! 1961, 493; BuLL: Obra citada (n.c 1), pag. 142.
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objeciones a una contestacién afirmativa, fundadas en que la me-
canizacion reduce considerablemente las probabilidades de error,
si se compara con las que normalmente ofrece la accién directa
del hombre, y de otra parte, en que las ventajas que la racionali-
zacion supone, benefician, dentro del modelo de la economia de
libre competencia, también al consumidor, es decir, que la auto-
matizacién favorece su propio interés.

A la vista de las soluciones que para estos supuestos se han
dado en el campo del Derecho publico, no puede sorprender que,
concretamente dentro del Derecho tributario y en base al parrafo
tercero del paragrafo 92 del AO, se postule una facultad general de
rectificacion en favor del Fisco. Por el contrario, el OVG Luene-
burg (96) carga, con acierto, sobre €l empresario publico la res-
ponsabilidad por los errores en el calculo y pago automatico de
sueldos. En la misma linea se hallan las convincentes considera-
ciones de Rinck (97), quien parte de una responsabilidad indivi-
dualizada del BEstado para cada caso de fallo de las instalaciones
automaticas de seguridad en los vuelos. Si el Estado impone «<al
ciudadano una situaciéon de peligro y llega a hacerle victimas,
«debe, por ello, indemnizar el daho que surge por fallos de la ma-
quina» (98).

Para €l Derecho civil debera sostenerse que cuando se enfrenta
al ciudadano con resultados contables automaticos, cualesquiera
que éstos sean dentro de un plano de igualdad, no cabe cargar so-
bre €l el riesgo por posibles errores del computador, aun cuando
haya contratado libremente y elegido entre ofertas concurrentes.
Conforme ha quedado expuesto mas arriba, esto es valido para la
obligacién que a tenor del paragrafo 122 del BGB corresponde al
que explota el computador, pero, sobre todo, también para la ne-
cesaria responsabilizacién por errores de la maquina, cuando el
contrato no tiene por objeto principal el resultado mismo del tra-
bajo del computador, como ocurre en el caso de los centros de
calculo. De la imposibilidad en que se encuentra €l contratante y
el que explota el computador de repetir y comprobar sus, calculos

(96) DVBI 1964, pags. 769 y sigts ; Maass, DVB], en general, sobre responsa-
bilidad en la confeccion automatica de datos, 1961, 7. )

(9T) Zeitschrift fuer Luftrecht und Weltraumrechtsfragen, 1965, 185 si-
gulentes.

(98) RiINck: Obra citada, 190.
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deberia resultar una responsabilidad sin culpa, exigible sélo, dentro
del circulo de usuarios potenciales, por un grupo restringido de
derechohabientes. En mi opinién, seria insuficiente el conformarse
con que el deudor no pueda alcanzar el recibo de finiquito, al que
tiene derecho como contratista, incluso en los casos de saneamien-
to (99). Encontramos aqui de nuevo aquella imposibilidad o depen-
dencia intelectual que condujo, a raiz del «Forums de Karlsruhe
de 1965 y en base a una conferencia de LubwiG RAISER, a conside-
raciones de mas largo alcance en relacion con el reconocimiento
legal del AGB ¥ de sus limites. El fundamento legal de la respon-
_sabilidad sin culpa del contratante que trabaja con el computador
debe hallarse no sélo en la peligrosa fuerza de las ideas que sub-
yugan, al decir de Hannak (100), o de los venenos o similares, en el
sentido del proyecto de Ley preparado por €l Ministerio de Justicia
de la Republica Federal (101), sino también en la situacion de vio-
lencia sicoldgica que supone para la otra parte que con aquél con-
trata el no poder efectuar comprobacion ningunda; si se quiere, en
un contacto social «mecanizado» de forma especialisima, en €l sen-
tido de las ideas de DOELLE.

Por lo demas, no me parece justo derivar sistematicamente sobre
el constructor de la maquina la responsabilidad por los fallos en
que incurra al usarla el adquirente o arrendatario, como postulan,
por ejemplo, Lorenz (102), y Simrris (103), ampliando a ellos 1a ga-
rantia de fabricdacion. Entiendo que las esferas personales de dere-
chos y respectivos ambitos de responsabilidad deben delimitarse
aqui de muy distinta forma, sobre todo, porque no puede decirse que
los fallos de las maquinas obedezcan fundamentalmente a defectos
de fabrica.

(99) Véase solamente BGHZ, 23, 288; 28, 251,

(100) HaNNAK:. Die Verteilung der Schaeden aus gefaehrlicher Kraft, Tue-
bingen, 1960.

(101) Karlsruher Forum, 1962, pags. 42 y siguientes.

(102) LoreNz: Karlsruher Forum, 1963, pags. 8 y sigts, y (sin imprimir) por
la Sociedad de Derecho Comparado, 1965.

(103) SwMrris: Grundfragen der Produzentenhaftung, Tuebingen, 1965.
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C

Cuando se habla de la racionalizacién del derecho mismo, ya
sea como 1o hizo el «Deutscher Anwaltstag» en 1965 (104) o teniendo
como objetivo la jurisdiccién administrativa (105) o el procedimien-
to civil (108), se piensa siempre que debera elegirse, entre solucio-
nes que sirvan por igual a la Justicia, desde luego, la mas conve-
niente, y en una relacién media de conveniencia, la mas sencilla.
Aqui, pues, se utiliza el concepto racionalizaciéon en un sentido to-
talmente independizado de los costes; se centra exclusivamente en
la funcién de realizar la justicia y garantizar la seguridad juridica.
En los ultimos afios se ha escrito ampliamente sobre la racionali-
zacion, en general, de la legislacién y la jurisprudencia (107).

Si los representantes del Derecho civil material plantean aqui
cuestiones procesales, es claro que las posibilidades de racionaliza-
cién del Derecho mismo, como ha demostrado cumplidamente Hers-
CHEL en la «Sitzler Schrifts (108), se reducen muchisimo, aunque
haya podido lograrse cierto éxito en la depuraciéon del Derecho, im-
puesta por la especial configuracion de la Republica Federal y de los
Laender; pero esto no es racionalizacion en el sentido expuesto. En-
tre las muchas causas que limitan las posibilidades de racionaliza-
cién, citaremos tan so6lo tres, «tipicas del momento». La primera es-
triba en el sistema legislativo de la democracia parlamentaric, dentro
de cuyo sistema es un compromiso, no solo, la Constitucién, sino a
menudo también, la simple ley ordinaria. Ei acuerdo en caso de in-
tereses contrarios conduce frecuentemente, no a la norma «mas ra-
cional», en el sentido que hemos expuesto, sino precisamente a una

(104) LewaLp: NJW 1955, 981 y siguientes.

(105) Véase, por ejemplo, RAUTENBERG: NJW 1958, 164 y siguientes.

(106) Véase, por ejemplo, el informe de “Die Welt”, 1965, n.o 229, pag. 27,
sobre la ultima sesion de la comision nombrada por el Ministerio de Justicia
para el Derecho procesal civil.

(107) Véase ScHEUNER: DOEV 1955, 321 y sigts.; Reuss: Anwalisblatt, 1955,
pagina 144 y sigts.,, 169 y sigts.; BabENHOOP: Rationalisierung der Rechispflege,
Wirstchaftliche oeffentliche Verwaltung, 1962, pags. 134 y sigts. Mas actual,
ZIMMERER . Die drilte Gewalt, 1965, pags. 16 y siguientes.

(108) Rationaliesierung des Rechts, insbesonder des Arbeitsrechts, homena-
je a FRIEDRICH SITZLER, 1956, pags. 287 y siguientes,
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complicada norma <«antirracionals. La segunda causa radica en la
natural importancia que, en un Estado social de Derecho, se da a la
funcidon de realizar la Justicia, de tal forma que el derecho que se
desenvuelve mas alla de la ley crece, ¢«como el coral», adosado en
nuevas y sucesivas etapas a los Institutos clasicos del Derecho (109).
En esta medida son esfuerzos, realizados también en orden a la pre-
tendida racionalizacion del Derecho, los que se dirigen a precisar
el perfeccionamiento que se debe a la funcion judicial y a integrar
esos logros en el Ordenamiento legal; cito unicamente los de
Wieacker (110) y Larenz (111). Por ultimo, una tercera causa, des-
arrollada inicialmente por HerscHEL (112) y que tiende un puente
hacia los resultados de la primera parte: el principio de la division
de poderes y el principio federalista—para citar sélo dos ejemplos—
conducen a soluciones ¢antirracionales», esta vez en interés de una
funcion finalista de la Constitucion, no refiida con la Justicia, con-
cretamente, para impedir €l ejercicio del poder tnico en el Estado
unitario (113). Estas consideraciones en torno a la formacién del
Derecho permiten apreciar que la racionalizacién de la funcion le-
gislativa, entendida ésta en sentido amplio, pertenece al campo de
la utilidad, a que debe tenderse, en la medida en que no se oponga
a la justicia y a la finalidad concreta perseguida por la norma legal.
El principio de relatividad no es, ciertamente, impedimento o ba-
rrera juridica en la tarea de hacer las leyes (114).

Bajo esta perspectiva, una exacta formacién juridica de los con-
ceptos viene a ser premisa ineludible para una valoraciéon acertada
y representa, por ello, una actuacién racionalizadora de primer
orden. Es de sobra conocido 1o poco que se ensefia en Alemania a
hacer las leyes (115). El uso de la logistica (116) como método para

(109) Véase ScHMITI-LERMANN: Die Vereinfachung als Daueraufgabe der
Verwaltung, DOEV 1963, 597 y sigts., 62.

(110) Zur rechtstheoretischen Praezisierung des, paragrafo 242, BGB 1956.

(111) Kennzeichen geglueckter richterlicher Rechtsfortbildungen, 1965.

(112) Obra citada (n.c 106), pags. 294 y siguiente.

(113) Véase WALTER STRAUss: Europaeische Rechtsveremnheitlichung auf dem
Gebiet des Patentrechts, homenaje a DorLLE, t. 2.9, 1963, pag. 437.

(114) Ueber die Verletzung von Denkgesetzen, KLuG; homenaje a MOERING,
1965, pags. 363 y siguientes.

(115) Véase, sin embargo, HANSWERNER MUELLER : Handbuch der Gesetzge-
bungstechnik, 1963.

(116) Kvruc: Juristische Logik, 2.2 edicion, 1958; Smrtis: Zum Problem einer
juristischen Logik, Ratio, 1960, pags. 52 y siguientes.
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precisar la formacién de palabras susceptibles de interpretaciones
varias, implica, naturalmente, el riesgo de romper toda conexién
entre el lenguaje juridico y el comun. De ahi que se abra paso,
antes, un método de catalogacién juridico-sistematica de los con-
ceptos propios del lenguaje juridico en los distintos campos, apro-
ximadamente en el sentido en que tenemos presentes las ideas que
subyacen institucionalizadas en el paragrafo 242 del BGB o bien, tal
y como, a partir de esa conexion, nos imaginamos el interés «exac-
to» en cuanto tropezamos con el concepto.

La tarea es tantoc mas apasionante cuanto que al lado de los
conceptos juridicos han de tenerse en cuenta los llamados tipos
«abiertos» (en el sentido «depurado» en que los usa LaArRenz (117),
en adhesion a HrypeE y Hans J. WoLFF). Surgen, ademas, bajo esta
perspectiva, al lado de conceptos juridicos, en sentido estricto y de
tipos «cuyas caracteristicas no constituyen un ntimero cerrado, en
el sentidos, de que «¢sdlo se dan cuando concurren todas y cada una
de dichas caracteristicas en el caso concreto» (118), los principios
juridicos del indice confeccionado por Esser (119) y de la funcién
que describe y, por ultimo, puntos de vista valorativos no consig-
nados en €l derecho escrito.

La tarea se hace mas comprensible, sobre todo, porque aclara lo
relacionado con el método, si se pregunta acerca de la posibilidad
de utilizar cerebros electrénicos para la creaciéon o elaboracion del
Derecho, cuestién ésta también propugnada por KLuc y Smitis (120).
Muestra, desde luego, que después del primer cambio, concretamen-
te, aquel de situaciones sociales de tensiéon, en sentido amplio, en
el lenguaje—lo mismo del lado del supuesto legal «tipos como del
lado del concreto hecho vital «objeto del fest»—ocurre un segundo
cambio en la clave de la maquina; por consiguiente, se dan dos

(117) Methodenlehre der Rechlswissenschaft, 1960, pag. 343.

(118) LagreNz: Obra citada.

(119) Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts,
2.* edicién, 1964, pags. 87 y sigts., 107 y sigts., 327 y siguientes.

(1200 KLuG: Elecktronische Datenverarbeitungsmaschinen im Recht, home-
naje a JAHRREISS, 1964, pags. 189 y sigts.; Simitis: Rechtliche Anwendungsmoe-
glichkeiten kybernetischer Maschinen in H.; FraNk: Kybernetische Maschinen,
Frankfurt a. M., 1964, pags. 351 y sigts., con referencia a la literatura nacional
y extranjera, pag. 431 y sigts. También FiepLeEr: Rechenautomaten als Hilfsmit-
tel der Rechtsanwendung, Deutsche Rentenversicherung, 1962, pag. 149 y siguien-
tes; el mismo autor, Probleme der elektronischen Datenverarbeitung in der oef-
fentlichen Verwaltung, Deutsche Rentenversicherung, 1964, pags. 40 y siguientes.
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movimientos de retroceso que, a su vez, presuponen conceptos lo
bastante estrictos y correctos. La subsuncién puede efectuarla el
computador; la valoracién, no. Es grande el riesgo de cifrados
erréneos y criptovaloraciones en los cambios de ida y retroceso. Si
se piensa en el modelo del computador se patentizan claramente
los peligros de la jurisprudencia de conceptos.

Gira la cuestion realmente en torno a los limites dentro de los
que €l Derecho pueda ser susceptible de «logicificacién» (121). Ac-
tualmente ofrecen mayor importancia los efectos mediatos de los
estudios sobre aplicacidn de computadores a la creacién del Dere-
cho, que el problema inmediato (122). En cualquier caso, es indu-
dable que la maguina, aun éptimamente dispuesta y organizada, sélo
podra servir de instrumento para una mejor formulaciéon de pro-
blemas; nunca podra darnos «su solucién» (123).

BEsto significa, en el terreno practico, que se podra calcular me-
canicamente, en cada caso, el importe de los jornales, incluso expe-
dir automaticamente certificacion de pensiones que correspondan
por Seguridad Social o jubilacién; pero siempre conservaremos €o-
mo simbolo cierto de humanidad la figura del ilustre magistrado,
con sus eventuales errores y, en ocasiones, enojada actitud.

Ello no obstante, y a la vista de los ejemplos americangs, no
parece lejana la posibilidad de sustituir la actual acotacién «bidi-
mensionals por un cerebro electrénico capaz de reaccionar ante
preguntas y repreguntas que se le formulen desde las posiciones
mas dispares, como tampoco la de traducir a un lenguaje juridico
limpio, los axiomas (pese a todo, a menudo molestos) y también
aquellas ideas esenciales de la fundamentacién de decisiones juridi-
cas. Por ello, los primeros intentos que se efectian en Alemania
afectaran a limitados campos del Derecho, con seguridad inapre-
ciables terminolégicamente (124).

En resumen, estd comprobado que el aspecto de la racionaliza-
cion de los procesos econdmico-industriales tiene una importancia

(121) Smvitis: Obra citada (n.o 118), pag. 353. <

(122) Véase KrLuG: Obra citada (n.o 118).

(123) SiviTis ante el Congreso de la Unién Internacional de la Filosofia
del Derecho y Social, NJW 1964, 537, el informe principal de LACKNER aln no
se ha publicado.

(124) Esta proxima la posibilidad, por ejemplo, de examinar con ayuda de
un computador la novedad para la concesion de una patente. Véase SimiLisY:
Obra citada (n.c 118), pag. 366.
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y repercusién indudables para la valoracién del Derecho civil. Pero
lo importante es saber distinguir en todo momento 1o accesorio y
superpuesto a la racionalizacién. En el marco de las funciones le-
gislativa y de aplicacién del Derecho responde la racionalizacion
a la utilidad, que si es digna de ser alcanzada, ha de serlo sin mer-
ma para la Justicia ni para la finalidad misma de las normas con-
cretas. Pero la racionalizacién es, dentro de este marco, expresion
de la conducta vital de nuestra generacion, y tampoco los juristas
pueden sustraerse a e€lla.

Aparte de todo ello, debe reconocerse a la idea de racionaliza-
cién un indudable valor positivo por sus efectos sobre la elevacién
del producto social y el desarrollo de la vida comunitaria en el
Estado social de Derecho y, al propio tiempo, también un contenido
negativo, en su caso, por la proximidad al ejercicio del poder eco-
noémico.

La racionalizacién tiene un lugar, al lado de otros criterios de
valor, en la jurisprudencia dée valores. La valoracién se opera en el
campo de tension enire individualismo y colectividad. Las posicio-
nes tradicionales han de revisarse necesariamente, porque la ra-
cionalizacién es, en gran medida, precursora del progresc social, y
de otra parte, es, a su vez, necesario inrpedir, o al menos delimitar,
los fines ajenos a la racionalizacién (problema de la superposicion
de fines) y los efectos contrarios a la Justicia.

Los efectos que la racionalizacién produce sobre el Derecho pri-
vado (racionalizacién en el sentido econémico-industrial) y la im-
portancia del examen de la legalidad de los métodos y resultados de
la racionalizacion superan a aquellos de la racionalizacion (en sen-
tido propio) del derecho mismo. Es cierto que también hay ejemplos
muy diferentes de planificacién economica que incorporan la idea
organizadora de la racionalizacion (lo sean de toda la economia o
s6lo de algunos sectores de la misma), pero frecuentemente persi-
guen al propio tiempo fines politico-econdémicos y sociales.

Las calculadoras electrénicas (computadores) puedeh ayudar a
preparar la creacion o elaboraciémn del derecho (racionalizacion de
la recogida de material), pero si se prescinde de ciertos métodos su-
marios de actuacién masiva, no pueden por si solas llevar a cabo
la valoracién juridica. Los problemas de «logicificacions del Derecho,
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vinculados a la amplia y extensa aplicacién de estas maquinas, sélo
pueden ser resueltos en cierta y relativa medida.

Gracias a <«la mecanica de pensamiento» inherente al compu-
tador ha podido éste reavivar aquella base mediata del Derecho
civil tradicional que se remonta a la filosofia racionalista, a DEscar-
TES, LEIBNIZ y WorLF—como hace poco demostraba CoiNng en la
¢«Doelle-Festschrifts (125)—. También a partir de la sociologia empi-
rica, en la que han afincado con fuerza las calculadoras electroni-
cas, se patentiza €l paso hacia el pensamiento matematico. Tal vez
sea el hecho de una mayor proximidad y contacto directo con el
objeto y del dialogo con fisicos jovenes, 1o que nos haga considerar
como un paso atras y un retroceso, una nueva época del pensa-
miento cientifico en 1a jurisprudencia.

REINER SCHMIDT.
(Hamburgo).

(125) Bemerkungen zunm ueberkommenen Zivilrechtssystem, tomo I, pagi-
nas 25 y siguientes.






La buena fe en la interpretacion
de los problemas hipotecarios®

«Bs Imposible que puedan pasar bien las gentes en
el munido si no se fia y se confian (CERVANTES : Colo-
quw de los perros).

I.—INTRODUCCION.

Debo comenzar recordando mi aficion al tema de la buena
fe desde que me inicié en el estudio del Derecho civil. La
buena fe entendida, en su sentido mas amplio y general, como cri-
terio ético, inspirador de nuestro Ordenamiento juridico, y de las
diversas colisiones de intereses que en el campo del Derecho se plan-
tean. Mas la buena fe tiene una amplitud de matices y una exten-
sién de contenido problematico que desborda con mucho las li-
mitadas posibilidades expositivas de una breve conferencia oral. El
tema de la buena fe se alberga en la teoria general del Derecho
0 parte general. Pero, con mayor o menor intensidad segun los
casos, sus efectos se proyectan sobre instituciones propias del
Derecho civil, Derecho mercantil, Derecho inmobiliario regis-
tral, Derecho procesal, Derecho administrativo, etc. Dentro ya del
amplio campo del Derecho privado, los autores distinguen una bue-
na fe en sentido objetivo, norma objetiva, interpretativa, que apun-
ta a una manera de proceder objetivada a la cual las partes deben
atenerse en el desenvolvimiento de los negocios juridicos o de ]las

(*) El presente trabajo reproduce el texto de la conferencia pronun-
ciada por su autor el 3 de marzo ultimo en el Colegio de Registradores, den-
tro del ciclo de conferencias sobre Derecho inmobiliario registral del pre-
sente ano.
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relaciones juridicas (asi, por ejemplo, articulo 1.258 del Cddigo eivil),
¥y una buena fe en sentido subjetivo, sicolégico, que matiza las con-
secuencias juridicas de un acto en funcién de la conducta sicolo-
glca, subjetiva e intransferible del sujeto a que afecta. La buena
fe como confianza en una determinada situacién juridica, confianza
¢n la apariencia, o bien como ignorancia de una realidad previs,
crror excusable y tutelado por el Derecho. Como apunta el profesor
Diez Picazo, en todos los supuestos en que se recoge la idea
de buena fe encontramos por 1o menos una nota comun, consisten-
te en la interna honradez con que la persona actua (1). La buena
fe es requisito calificador de una conducta juridicamente rele-
vante, conducta scocialmente considerada como necesaria para un
determinado nivel de proteccién, conducta que, ademas, revela la
posicién moral o ética de una persona respecto a una determinada
situacién. Y a partir de este complejo planteamiento, se desem-
boca en el problema de si la buena fe debe reputarse como requi-
sito de aplicacién de un heterogéneo repertorio de normas ¢ como
un auténtico principio general del Derecho. Al lado de estas
cuestiones basicas y generales, conviven otras muchas, mas concre-
tas e individualizadas, derivadas de la aplicacion estricta de cada
una de las normas que recogen este «standards juridico, y que am-
vlian el espectro de problemas que esta figura, tan extensamente
regulada, plantea.

Si consideramos el tema de la buena fe dentro del campo mas
Jimitado del Derecho hipotecario o inmobiliario registral, obten-
dremos por lo menos una doble impresién: la amplitud de proyec-
ciones en que esta figura actua, resultante de los diversos su-
puestos e€n que la normativa del Registro la contempla y, al mis-
mo tiempo, la abundancia de bibliografia escrita acerca de estos
temas.

La reciente publicacion por nuestro compafiero TIRS0O CARRETE-
RO, en la renovada REvisTa CRriTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, de un
trabajo ya famoso, titulado Retornos al Cédigo civil, cap. 11: Retorno
al articulo 606 (2), y la polémica que sus agudas opiniones ha

(1) Vid. sobre estos conceptos generales y su matizaciéon, Diez Picazo: La
doctrina de los propios actos. Bosch, Barcelona, 1963, pags. 134 y sigs.

(2) REevisTa CriTicA DE DERECHO INMOBILIARIO, enero-febrero 1965, nums. 440-
441, pags. 75 a 138.
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levantado, hasta e! punto de dividir a los especialistas en esta
materia (3), ha vuelto a poner de actualidad, en forma nada
pacifica, el tema de la importancia del articulo 32 de la Ley Hipote-
caria dentro de nuestro sistema registral y de su recta interpreta-
cidn; es decir, determinar cuales son 1os requisitos y efectos de apli-
cacion de este articulo, supuesto que siga manteniendo su antigua
vigencia. Se enfrentan en este debate nada menos que dos maneras
contradictorias de entender nuestro Registro de la Propiedad: la
concepcidén latina, de inoponibilidad del titulo no inscrito fren-
te al inscrito, basada en la eficacia excluyente de la prioridad
registral; y la concepcién germadnica, de proteccién por la fe
publica registral del tercer adquirente que contrata fiado en
la apariencia del Registro. El tema es realmente apasionante, por
las consecuencias tec¢ricas y practicas que comporta, y tiene una
enorme importancia, porque viene a condicionar o modalizar en
gran medida la eficacia de nuestro sistema de publicidad registral.

Pero no nos vamos a ocupar extensamente de ese arduo pro-
blema que ha vuelto a plantear Tirso CARRETERO. Mas concreta y
modestamente, queremos aludir ahora a uno de sus aspectos mas
pormenorizados, a saber: siel actual articulo 32 de la Ley Hipoteca-
ria exige la buena fe para proteger al tercero a que hace referencia.
Si es necesaria la buena fe para que entre en juego el articulo 32.
A pesar de su menor extensién frente al primero, tampoco este pro-
blema parece sencillo, y también, como alli sucedia, encierra una
indudable trascendencia.

En este momento debo disculparme ante ustedes por un do-
ble motivo: 1) En primer lugar, porque el titulo atribuido a
esta conferencia resulta demasiado pretencioso y no es congruen-
te con su contenido. No me voy a ocupar de la buena fe en general
como elemento interpretativo de todos los problemas hipotecarios,
estudiando el juego de aquella figura en todos los casos que la
Ley contempla. Ni, mucho menos, de bosquejar una teoria general

(3) Vid. Roca SasTRE: El problema de la relacion que respecto del ar-
ticulo 3¢ de la Ley Hipotecaria guarda el articulo 32 de la misma, en esta
REevisTa, julio-agosto 1965, nums. 466-467, pags. 781-829.

VILLARES Pico: La polémica entre hipotecaristas sobre la tesis dualista o
monista del tercero hipotecario perjudica a la eficacia de la inscripcion, en
esta REevisTa, marzo-abril 1966, num. 453, pags. 363-378.

Gémez G6Mez: En torno a la polémica Carretero-Roca; idem, pags. 379-395.

4
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interpretativa de Derecho inmobiliario registral, o de precisar
el papel que la buena fe desempefia en ella. Sino, simplemente,
reflexionar en voz alta con ustedes sobre la necesidad de que el
tercer adquirente, contemplado por el articulo 32 de 1a Ley Hipote-
caria, tenga—o deje de tener—buena fe. Aungue sospecho que la re-
solucion de este mds parvo problema puede arrojar nueva luz sobre
1g eficacia que el mecanismo de 1a buena fe tenga en el Derecho re-
gistral todo. 2) En segundo lugar, quiero ofrecerles mis disculpas
por tratar de este tema ante ustedes, especialistas en la materia, de
la cual muchos de ustedes sabran mas que yo. Esta consideracion,
unida al hecho de no haber podido consultar todos los trabajos
aparecidos sobre tan extenso tema, prestan a mis palabras temor,
torpeza ¢ inseguridad. Y demandan de ustedes una mayor dosis de
benevolencia. A pesar de ese cumulo de limitaciones y deficien-
€138, no he querido renunciar a replantear ante ustedes el pro-
blema tal como yo 1o veo, con toda honradez y con toda modestia,
aunque no seamos capaces de resolverlo por medio de mis pobres
palabras. Si el tema no se presta a originalidad constructiva, qui-
siera al menos resumir ante ustedes el estado de la cuestiéon acerca
del mismo.

Les decia que vamos a tratar el problema de la buena fe en el ar-
ticulo 32 de la Ley Hipotecaria. Pero antes de entrar en ese proble-
ma de si el tercero del articulo 32 necesita—o no—de buena fe para
ser protegido, aludiremos a otro problema previo, necesario para la
mas adecuada comprension de nuestro tema: a saber, el problema
de 1a conexién de los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria. Asi,
pues, vamos a tratar en forma sucesiva y conexa de dos cuestio-
nes: la posible relacién entre los articulos 32 y 34 de la Ley Hipo-
tecaria y la buena fe dentro del articulo 32 de la misma.

II.—E1L PROBLEMA DE LA CONEXION ENTRE LOS ARTICULOS 32
Y 34 pE LA LEY HIPOTECARIA.

El problema se plantea en orden a decidir si estos dos ar-
ticulos responden a los mismos principios y son manifestaciones
de un mismo criterio legal, o si, por el contrario, regulan casos
distintos y tienen un fundamento diverso e irreductible, no sus-
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ceptible de equiparacion. Lo cual se traduce en precisar si la fi-
gura del tercero protegido por el articulo 32 es equivalente o dis-
tinta del tercero del articulo 34.

Como ustedes ya saben, los autores se encuentran muy divi-
didos al tratar de este problema. Como no podemos recoger todas
1as opiniones surgidas, vamos a resumirlas en dos grupos, segun
sean partidarias o no de la equiparacion de ambas normas legales.

a) Autores partidarios de la llamada «tesis monista» o de equi-
paracién y tratamiento conjunto de ambos articulos.

1. Hace afios don Jer6NIMO GonNzALeEz decia: <«Enfocado el
principio de publicidad, desde este punto de vista sustantive-
o sustancial (frente a la publicidad formal), presenta dos as-
pectos, positivo y negativo, segun afirma la verdad de los pro-
nunciamientos registrales o su indefectibilidad. Es decir, el
Registro es exacto por corresponder a la realidad juridica, e
integro porque la agota. Lo inscrito es real y nada hay fuera de
la inscripeién que tenga ese caracter... A este criterio negativo de
que lo no inscrito no perjudica a tercero, responden, en efecto, los
articulos 23, 24 y 36 de la Ley Hipotecaria de 1861, que han pasado a
través de todas las redacciones de la Ley» (4). Parece, pues, que don
JERONTMO integra los articulos 32 y 34 en una visién unitaria de la
fe publica registral, respecto de la cual reflejarian su dos as-
pectos, negativo y positivo, sin mayores distinciones.

2. Ha sido Roca SasTRE el defensor mas caracterizado de esta
teoria. Segun este autor, las aplicaciones concretas que la Ley Hi-
potecaria hace de la norma central de la fe piliblica del Registro.
esto es, del articulo 34-1° son desenvueltas por el articulo 32 y
concordantes (5)... El caso de doble venta cuando se inscribe la.
segunda enajenacion, hay que tratarlo como uno de los varios su-
puestos de actuacion del principio de fe publica registral ante
la inexactitud que aquel factum provoca en el contenido del Re-
gistro (6)... Ningun tercero en nuestro sistema puede ser pro-

(4) Estudios de Derecho hipotecario y Derecho civil, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1948, tomo I, pag. 384.

(5) Citamos las opiniones de Roca vertidas en su ultimo trabajo publicado
sobre esta materia: EI problema de la relacion que respecto del articulo 34
de la Ley Hipotecaria guarda el 32 de la musma, en esta REvisTa, julio-agosto
1965, nums. 446-447, pag. 792.

(6) Idem, pag. 804.
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tegido con sélo inscribir el acto adquisitivo (7) .. El inmatri-
culante no puede ser protegido en ninguin caso porque, por ser
inmatriculante, nunca podra valerse de su condicién de tercero
hipotecario, requisito éste indispensable para su proteccién (8)...
Dada la multiplicidad de preceptos destinados a la fe publi-
ca registral en nuestra Ley Hipotecaria, el legislador, al consa-
grar ésta en su articulo 34, consider6 que estaria falto de elegancia
mormativa hacer que en los articulos 32, 31 y 37 y demas concor-
dantes se repitieran los mismos términos de este precepto en cuan-
to hacen referencia a los requisitos que el articulo 34-1° exige para
gue el tercero resulte protegido y, por tanto, por economia legisla-
tiva generalmente se omiten, aunque no siempre todos, omisién
que precisamente en el articulo 32 es absoluta, lo que lo convierte
en el mas inexpresivo de todos en este orden, hasta el extremo de
silenciar incluso el requisito de haber inscrito el tercero su titulo
o adquisicién (9).

Asi pues, para Roca, los articulos 32 y 34 representan ambos
formulaciones complementarias del principio de fe publica regis-
tral y responden al mismo fundamento protector. El aspecto posi-
tivo se contiene en el articulo 34—lo inscrito afecta al tercero en
la medida en que esta publicado por el Registro. Su falta de exac-
titud (resolucién o nulidad posterior) o su rectificacién ulte-
rior (art. 40) no afectan al tercero por él protegido—, y el ne-
gativo en el articulo 32—Ilo no inscrito es inexistente para el ter-
cero—. Aunque ambas normas no pueden colocarse en un mismo
plano, porque el articulo 34-1° proclama en general el principio
de fe publica, y el 32 solo aplica este principio a un determinado
supuesto, por 1o que, partiendo de ese origen comun, se concluye la
superior jerarquia del 34 sobre el 32 (10). No hay distincion en-
tre el tercero del articulo 32 y el.del 34. S6lo se protege al
tercero hipotecario, con los requisitos del articulo 34, aunque el 32
no los recoja. No cabe proteccion del tercero civil ni del titular
registral de un asiento primero o de inmatriculacion.

(7) Idem, pag. 824.
(8) Idem, pag. 826.
(9) Idem, pag. 800.
(10) Idem, pag. 797.
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La enorme autoridad de Roca como maestro de hipotecaristas
ha influido poderosamente en generalizar esta opinién inte-
gradora.

3. También ANGEL Sanz se adhiere a la tesis monista de
Roca, y considera al articulo 32 como el desarrollo negativo del
principio de fe publica que consagra el articulo 34. Defendi6 en la
Ley de reforma de 1944—de cuya comisién redactora fue Vocal—la
supresion del texto del articulo 32, por estimar suficiente el pre-
cepto del articulo 606 del Codigo civil, que lo copia, si bien aquella
norma fue restablecida en la Ley Hipotecaria de 1946, ante la cri-
tica; de algunos autores (LA Rica, Roca); en la actualidad, lo con-
sidera un articulo inutil por estimarlo absorbido por el 34 y pensar
que por este ultimo articulo interpretado en sentido amplio se
llega al mismo resultado que por el articulo 32. Concluye afirman-
do que la amplitud dada al principio de fe publica por la ultima
reforma hipotecaria de 1944-46 ha hecho perder mucho de su pri-
mitiva importancia a la que en otros tiempos fue la regla eje de
todo el sistema hipotecario (11).

4. El profesor Cossio parece mostrarse partidario de la uni-
ficacion de los articulos 32 y 34 dentro del concepto de fe publica
y de su tratamiento conjunto (12).

5. Hace apenas tres meses (en un documentado trabajo pu-
blicado en esta REvisTa sobre la tradicion y la inscripcion como for-
mas de adquirir), Mariano HErMIDA parece inclinarse a la tesis de
Roca, de unificacion; de los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria.
Interpreta en sentido amplio el articulo 34, y cree que el tercero
del articulo 32 no es civil, sino hipotecario, y debe tener los mismos
requisitos del 34... De los cuatro requisitos necesarios en nuestro
Derecho para gozar de la proteccion registral, y supuesta siempre la
inscripcion del adquirente protegido, el mas importante es el de la
previa inscripcion a favor del transmitente... Los articulos 32 y 34
de la Ley Hipotecaria no juegan a favor de las inscripciones de in-

(11) Instityciones de Derecho hipotecario, tomo I, Instit. Editor. Reus, Ma-
drid, 1947, pags. 411-412.

(12) Arronso DE Cossio v CORRAL: Instituciones de Derecho hipotecario,
2.2 edici6n, Bosch, Barcelona, 1956, pags. 216-217 y 220-221.
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matriculacién. Estas no producen otros efectos que las de los ar-
ticulos 35 y 38 de la Ley Hipotecaria (13).

b) Autores partidarios de la llamada «tesis dualista» o de se-
paracion de los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria.

1. El precedente de esta tesis se encuentra en los trabajos
de ALonso FErRNANDEZ ¥ DEL Hovo.

En su famoso trabajo sobre La inmatriculacién de fincas
mediante el titulo publico de su adquisicién, publicado hace ya
mas de veinte afios, don Josg ALonso sostuvo que el asiento de in-
matriculacion practicado, conforme al articulo 205 de la Ley Hi-
potecaria producia frente a tercero los efectos del articulo 1.473
del Codigo civil—doble venta en que triunfa la que primero se
inscribe—, y esto aun antes de transcurrir los dos afos de limi-
tacion legal de sus efectos. Luego, a los efectos de la proteccién
del 1.473 del Codigo civil, el titular inscrito y protegido no nece-
sitaba previa inscripcidén. Afirmo también que el tercero no per-
judicado por la inscripcion de inmatriculacion durante dos afos
no era el tercero hipotecario sino el tercero civil a cuyo favor
penden la accién de nulidad, rescisién o resoluciéon (14). En igual
sentido se pronuncié Der Hovo, al opinar que el titular inmatricu-
lante del articulo 207 debe estar igualmente protegido que el
del 34, una vez pasados los dos afios de la restriccion legal, y
que €l articulo 207 no es mas que una consecuencia légica de la
norma absoluta sentada por el articulo 32 (15). En resumen, se
afirmaba la no necesidad de previa inscripcion para el juego pro-
tector de los articulos 32 de la Ley Hipotecaria y 1.473 del Coédigo
civil, distinguiendo asi, en cuanto a sus requisitos, al tercero del
articulo 32 y al tercero del articulo 34. ’

2. RAFAEL NONEz Lacos ha sido el mas directo defensor de la
tesis dualista o de los dos terceros, con distintos requisitos, y de la
distinta finalidad de ambos articulos. Analizando los preceden-

(13) La tradicion y la inscripcion en el Registro de la Propiedad como
jormas de adquirir los derechos reales sobre inmuebles, en esta REVISTA, no-
viembre-diciembre 1966, num. 457, pags. 1401-1.507, especialmente 1.477-1.482 y
1.498-1 501

(14) Revista CRITIcA DE DERECHO INMOBILIARIO, mayo 1945, num. 204, pagi-
nas 315-316.

(15) Otra vez el concepto de tercero, en esta Revista, septiembre 1949, na-
mero 256, pag. 566.
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tes histéricos y la primitiva formulacion de nuestra Ley Hipo-
tecaria de 1861, subrayando su influencia latina (francesa y bel-
ga) y el principio de inoponibilidad de lo no inscrito frente al
titular inscrito, sefiala las siguientes diferencias entre el tercero
del articulo 34 y el de los articulos 13 y 32 de la Ley Hipotecaria.

a’) Por la relacion juridica determinante.—En el 32, la rela-
cion juridica determinante es ajena al Registro; en el 34, esta
dentro del Registro, en el asiento precedente al del tercero.

b’y Por lu conexién transversal «ob rem».—El tercero del 32
estd conectado con la cosa por un titulo inscrito, gratuito u one-
T0S0, y es tercero en.tanto no sea parte o heredero de parte. El
tercero del articulo 34 esta conectado ob rem por la inscripeidn,
y S86lo por la inscripcién, y su conexién es unicamente a titulo
0neroso.

¢’y Por el sujeto determinado.—El tercero del articulo 32 es un
tercero civil que inscribe. Las acciones reales perjudican directa-
mente al tercero civil, salvo que inscriba. El tercero del articulo 34
es un tercero meramente hipotecario.

La tesis de NUNEz LaAcos es bien conocida de todos ustedes,
y su formulaciéon demasiado extensa para ser expuesta aqui con
mds detalle. Baste retener la distinta funci6én material y proce-
sal que ambos articulos desempeiian, su diferente enfoque y los
diversos requisitos de proteccion que ambos terceros presupo-
-nen (16).

3. ALBERTO BALLARIN (17) y MAaNUEL GoONZALEZ ENRIQUEZ (18)
se adhirieron a la tesis separadora de NUNEz LaGos, si bien el
primero de ellos con diversas atenuantes relativas a los requisitos
del tercero del articulo 32. A alguna de ellas nos referiremos
después.

4. VILrares Pico también estimé que el concepto de tercero
hipotecario es mas amplio que el del tercero que resulta del articu-

(16) El Registro de la Propiedad Espaniol, separata de esta REgvisTa, na-
meros 250-251, Madrid, 1949, pags. 69-70.

(1'7) Notas criticas: El Registro de la Propiedad Espafiol, A. D, C,, II-II,
pagina 680.

(18) Momento en que es erigida la buena fe en la fe piblica registral y otros
problemas. Comentario a la fsentencia del Tribunal Supremo de 26 de febrero
de 1949, A. D. C, II-IV, pag. 1.340, nota 26.
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lo 34 de la Ley Hipotecaria; éste es s6lo una modalidad del tercero
protegido por la Ley... El articulo 32 tiene un contenido mas gené-
rico para determinar el tercero en su concepto mas amplio... En
la expresién genérica del articulo 32 cabe todo tercero amparado
por el principio de prioridad, hermanado con el de oponibilidad...
Si se hace la inmatriculacion a favor del adquirente, éste sera
tercero al amparo del articulo 32. El articulo 32 es tan necesario
hoy como 1o fue el 23 en la Ley Hipotecaria de 1861, toda vez que
seguimos con la misma necesidad de fomentar la inscripcién
como entonces (19). Luego el tercero del articulo 32 tiene otros
requisitos que el del articulo 34, es distinto de éste y no necesita
previa inscripcion.

5. Al tratar de la eficacia ofensiva de la inscripcion, el pro-
fesor Lacruz BerDEJO distingue, dentro de nuestro Derecho regis-
tral, dos sistemas: el sistema latino de proteccién, que cristaliza
en el articulo 32 de la Ley Hipotecaria, y ¢l sistema germanico
de proteccion, integrado por los articulos 34, 37, 31, 40 in fine y
220 de la Ley Hipotecaria. El primero basado en la idea de inopo-
nibilidad de lo no inscrito frente a lo inscrito, sanciona la negli-
gencia del que no acudié al Registro, frente a quien se acogié a su
régimen protector. El segundo descansa en la proteccién de la apa-
riencia y en la exactitud del Registro en beneficio del tercero. El
articulo 32 limita su accién al conflicto entre un titulo inscrito y
otro no inscrito, pero no protege contra la nulidad del propio titu-
lo que se inscribié ni contra la de los anteriores previamente
inscritos. Para lograr esta segunda proteccién nacen los articulos
34 y concordantes. En cuanto a la necesidad de previa inscrip-
cién, legalmente establecida en el articulo 34, cree Lacruz prefe-
rible en teoria la opinién negativa de no ser necesaria para el
tercero del articulo 32, siguiendo asi la opinién de NOGNEz LaAGoOS;
aunque duda de su eficacia practica (20).

6. La Rica se muestra partidario de la tesis segun la cual en
la Ley Hipotecaria existen pluralidad de terceros protegidos di-

(19) La inscripcion en nuestro sistema hipotecario es constitutiva a efectos
de tercero, en esta Revista, mayo 1949, num. 252, pag. 289-317. Vid. también La
polémica entre hipotecaristas.., citada, pags. 363 a 3178.

(20) Lecciones de Derecho inmobiliario registral, 2.2 edicion, Zaragoza, 1957,
paginas 232 y sigs., especialmente 234, 235, 237, 243 a 246, 248 a 252, 255 a 257
Yy 261 a 263.
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ferentes, y entiende que fuera del tercero del articulo 34 hay que
situar al tercero del articulo 32, el cual no necesita onerosidad,
buena fe ni previa inscripeién. Esto ultimo, de acuerdo con la tesis
de NUNEz Lacos ya expuesta (21).

7. Recogiendo las ideas de los autores ya apuntados, sin-
gularmente NUONEz Lagos y Lacruz, estima Francisco HERNANDEZ
Gin que no hay que confundir al tercero hipotecario del articulo 34
con el tercero civil de los articulos 32 y 13. El primero se define
con referencia al asiento precedente y se le protege contra las
acciones de nulidad o resolucién dirigidas contra su causante o
transmitente. Mientras que el 32 protege al titular inscrito in-
dependientemente de los asientos anteriores (22).

8. En su reciente trabajo antes referido, el contraste de cuyas
afirmaciones motiva el tema de esta conferencia, TiRS0 CARRETERO
subraya la importancia del articulo 32 de la Ley Hipotecaria den-
tro de nuestro sistema, que interpreta de acuerdo con las ideas de
los paises latinos, y propugna la vuelta al primitivo articulo 606 del
Codigo civil—que, como es sabido, recoge la letra del articulo 32—,
para aclarar la eficacia de nuestro sistema de publicidad y forta-
lecer la inscripcion registral. Segun CARRETERO, la proteccion del
articulo 32 tiene abolengo latino, romano... Es el renacimiento de
la clasica inoponibilidad de la actio publiciana frente al verdade-
ro duefio ex iure quiritium. Mientras que la protecciéon del articu-
lo 34 tiene un abolengo germanico. E] tercero del articulo 32 es el
que ha adquirido ex iure quiritium de un propietario, y al cual se
le protege enérgicamente y sin condicionamientos frente a quien
ha adquirido ex iure gentium. El tercero del articulo 34 es el adqui-
rente que por haber confiado en un contenido tabular inexacto,
por desconocer la inexactitud, se le protege con ciertos condicio-
namientos frente al verdadero propietario que generalmente tuvo
antes también gewere tabular, cancelada precisamente por virtud
del acto falso o nulo originador de la inexactitud tabular... A la
luz de la Historia resulta facil ver por qué dentro de nuestra Ley

(21) Realidades y problemas en nuestro Derecho registral inmobiliario. Dis-
curso de ingreso en la Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid,
1962, pags. 72 a 75.

(22) Introduccién al Derecho hipotecario. Editor. «Revista de Derecho Pri-
vadoy», Madrid, 1963, pags. 165-166.
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Hipotecaria hay dos terceros con distinto juego y distintos requisi-
tos... Cuanto mas profundicemos en los antecedentes inmediatos
y en las posibles influencias de otras legislaciones en la Ley Hipo-
tecaria de 1861, mas nos confirmaremos en la idea de que los ar-
ticulos 32 y 34 responden a finalidades distintas, exigen requisitos
diferentes en el tercero por cada uno de ellos protegido y tienen
un origen historico diverso. Cosa que por otra parte resulta so-
bradamente demostrado por una interpretacién literal, logica y
sistematica de la Ley, pues no tendria explicacién ninguna dedicar
dos articulos para establecer una misma y unica norma, y menos
cuando su texto literal es tan diferente (23).

9. En fin, ManNuveL GOMEzZ GOMEZ se muestra igualmente par-
tidario de la tesis dualista, por la distinta finalidad de ambos ar-
ticulos y porque sélo asi se explica el aplazamiento que el pri-
mitivo articulo 34 experimenté en su vigencia por varios afios,
lo que no ocurri6 con el originario articulo 23 (24).

¢) Mi opinién.

¢Qué criterio adoptar en medio de tan divergentes opiniones?

1. LA SEPARACION ENTRE LOS DOS ARTICULOS.

Si estudiamos el origen histérico de ambas normas, observa-
mos que contemplan casos distintos y responden también a crite-
rios diversos:

1) Doble venta. Enajenacion de finca gravada sin con-
tacto posesorio como libre.

a’) El caso...
¢ 2) Nulidad o resolucién del titulo anterior del transfe-

rente.
1) Sancién de la falta de inscripcion. Proteccién de la
») El funda- apariencia negativa creada por la falta de publici-
mento ... dad. Eficacia de la prioridad.

2) Proteccién de la confianza en el Registro.

(23) Loc cit., pags. 88-93.
(24) En torno a la polémica Carretero-Roca, en esta REvisTa, marzo-abril
1966, num 453, pag. 385-387.
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Opiniones histéricas:

— Decia la Exposicién de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 :;
<No hay, pues, mas que un sistema aceptable: el que tiene por base
la publicidad y la especialidad de las hipotecas. Mas como es ne-
cesario fijar bien las palabras que pueden ser de distinto modo
interpretadas, debe decir la comisiéon cémo entiende la publici-
dad. Consiste ésta en que desaparezcan las hipotecas ocultas; en
que no pueda perjudicar al contrayente de buena fe ninguna car-
ga que gravite sobre la propiedad si no se halla escrita en el
Registro; en que quien tenga derechos que haya descuidado ins-
c¢ribir, no perjudique por una falta que a él s6lo es imputable
al que, sin haberla cometido, ni podido conocer, adquiera la
finca gravada o la reciba como hipoteca en garantia de lo que se
le debe...» (25). «<En el interés de los que adquieren un derecho
esta la adopcion de las medidas necesarias para que no sea iluso-
Tio: al que se descuida le debe perjudicar su negligencia, pero
solo cuando ésta haya inducido a otro por error a contraer acer-
ca de la misma cosa que dejé de inscribirse oportunamente. Fun-
dada en estos principios, la comision ha formulado un articulo
en que se establece que, inscrito en el Registro cualquier titu-
lo traslativo del dominio, no pueda inscribirse ningun otro de
fecha anterior, por el cual se transmita o grave la propiedad del
mismo inmueble. El que deja de inscribir el contrato anterior y
da lugar a que el segundo se celebre e inscriba, no puede quejar-
se: la ley presume que renuncia a su derecho en concurrencia con
un tercero: éste no debe por la incuria ajena ser perjudicado,
perdiendo la cosa comprada, 0 minorandose su valor por cargas
reales que no pudo conocer oportunamente» (26).

— Y don PeEpro GOMEZ DE LA SERNA, en Sus Comentarios a la
Ley Hipotecaria de 1861, expresamente afirmaba que ftenia ra-
zén el Ministro de Gracia y Justicia en considerar al articu-

(25) Edicion Oficial de la Ley Hipotecaria, Reglamento general para su
ejecicion e Instruccion sobre la manera de redactar los imstrumentos publicos
sujetos a Registro, Madrid, Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia, 1861,
paginas 8-9.

(26) Loc. cit., pag. 32
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lo 23 como €l mas importante de la Ley, por mas que no sea el
unico fundamental (27).

¢’) La estructura
técnica .......

d’) La férmula
expresiva ...

e’) El problema
planteado ....

f) La inspira-
cion ............

——— | T— A

¢) El destinata-
rio .. ...l

h’) La eficacia
normativa ...

1)
2)

iy
2)

1

2)

1)
2)

)]

2)

1)
2)

Regla general.
Excepcion a la regla del articulo 33.

Inoponibilidad de titulos.

Eficacia frente a terceros del derecho inscrito,
aunque después resulte ineficaz.

Colisién entre un titulo inscrito y un no ins-
crito.

Colision entre dos titulos inscritos cuando el
antecedente resulta ineficaz por causa no ins-
crita.

Romana: inoponibilidad de titulos no inscritos.

Germdanica: presuncién de exactitud del conteni-
do del Registro en beneficio del tercer adqui-
rente.

El tercero del 23 no necesita previa inscripcion,
aunque esa previa inscripcién no excluye natu-
ralmente su juego protector. Basta que inscriba
para que le sea inoponible lo no inscrito. Asi lo
confirman los antecedentes histéricos de la nor-
ma. No precisa previa inscripciéon porque no se
protege tanto la confianza en el Registro como
el adelantarse a obtener el régimen de publici-
dad. Se sanciona frente a terceros al que no ha
querido inscribir. ya que entonces su derecho ca-
rece de eficacia externa y de oponibilidad por
falta de su adecuada publicidad.

El tercero del 34 necesita previa inscripeién.
Porque asi lo exige la norma y porque asi re-
sulta de su fundamento: el Registro exacto en
beneficio de tercero.

El 23, desde el principio.
El 34, después de sucesivos aplazamientos.

Parece, pues, que nos encontramos con dos preceptos no homo-
géneos, que responden a criterios distintos, que deben ser inter-
pretados con arreglo a su propia ratio regal, y a partir de ahi
ser integrados en una visién general de nuestro sistema.

Recordemos el ejemplo de nuestro Derecho de sucesiones en el

(27) La Ley Hipotecaria comentada y concordada con la legislacion anterior
espafiola y extranjera, tomo I, Imprenta de la «Revista de Legislacion», Madrid,

1862, pag. 562.
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Derecho civil, con principios inspiradores germanicos y latinos
que se entrecruzan, y que por ello resulta especialmente dificil
en su interpretacion y desarrollo. Igual ocurre aqui y en otros
muchos problemas de Derecho hipotecario.

2. OBJECIONES.

Veamos, en apretada sintesis, las objeciones que se pueden for-
mular a algunas de las teorias antes expuestas:

a’) Objeciones a Roca:

1) La construccién de Roca es impecable desde el punto
de vista tedrico y loégico. Pero la Historia no siempre es tan 16-
gica y el Derecho es un producto histérico. Olvida el origen
histérico de las normas y €l influjo en nuestro sistema del prin-
cipio latino de inoponibilidad. La fe publica registral, tal como
la entiende la doctrina dominante a partir del Derecho aleman,
podra servir para explicar el articulo 34, pero no el 32.

2) Niega que el articulo 36 no pueda aplicarse al tercero
del articulo 32. En contra esta la propia letra del articulo 36.

3) «Ningun tercero en nuestro sistema puede ser protegido
con sdélo inscribir el acto adquisitivo». ¢Por qué? ¢Por los articu-
los 40, parrafo ultimo, y 15-4°, 36-1° y 69? ¢Y el articulo 32?
Esto en cuanto a la Ley. En cuanto a los motivos. (Hay alguna
razén que se oponga a ello? ¢Por qué no proteger al inmatricu-
lante, titular sometido a publicidad registral, frente a quien no
ha inscrito?

b’) Objeciones a ANGEL SANZ:

Lo mismo cabe decir en cuanto al origen histérico de los dos
articulos.

Aunque se pretendiera suprimir el articulo 32 de la Ley Hipo-
tecaria, subsistiria el articulo 606 del Coddigo civil que copia la
misma norma. Vigenfte este precepto, habria que interpretarlo en
todo caso.
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Decir que el 32 supone el aspecto negativo de la fe publica re-
gistral exige la previa demostracion de gue esa fue su razén his-
térica de promulgacidén, lo que no parece real.

Cierto que lo inserito no perjudica a tercero. Pero esto no sélo
en base a la fe publica registral germanica, sino también a la
inoponibilidad latina.

¢’) Objeciones a HERMIDA:

JPor qué no se va a proteger, hasta cierto punto, al titular re-
gistral del asiento de inmatriculacién? De lege lata no parece exi-
girse asi. Y de lege ferenda tampoco parece razonable, teniendo
en cuenta la voluntariedad de la inscripciéon y las muchas titula-
ridades que aun estan sin inscribir.

En el orden de las razones penultimas tampoco parece injus-
to que se proteja al mero titulo inscrito frente al no inscrito,
cuando ambos entren en colisién. Preferencia derivada de la pu-

blicidad como requisito intrinseco o constitutivo de eficacia ex-
terna.

3. MI OPINION SOBRE EL ARTicuLo 32.

1’) Se trata de una norma general de inoponibilidad o falta
de eficacia de lo no inscrito frente a lo inscrito.

Llegados a este punto debemos someter a examen critico
la opinién de NUNEz LaAGos, que limita la eficacia del articulo 32
a las acciones confesorias e hipotecarias y lleva al articulo 34
la reivindicatoria. En contra de tal afirmaciéon podemos esgri-
mir los siguientes argumentos:

a’) La letra amplia del articulo 32 gue no justifica aquella
restriceidn.

b’) El error que se padece al hablar de accién hipotecaria no
inscrita cuando, desde que se instaura el Registro de la Propiedad
en Espafia en 1861, la inscripcién registral es absolutamente ne-
cesaria para el nacimiento del derecho de hipoteca. La hipoteca
no inscrita es inexistente como tal hipoteca y, por consiguiente,
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no cabe el ejercicio procesal de accion hipotecaria sin previa ins-
cripeién.

¢’y La defensa del tercero es frente a accién o derecho no
inscrito. Como las acciones no se inscriben en el Registro (mas
que en el caso relativamente excepcional de la anotaciéon de de-
manda), sino los derechos que las originan, la proteccién del ter-
cero implica—y no puede dejar de implicar—Ila ineficacia frente
a €l del derecho no inscrito. Y cuando éste es incompatible con el
suyo, su extincion, ya que por definicién es imposible un derecho
real sin cosa sobre la que se ejerza (que desde la inscripcién per-
tenece a un tercero) y solo eficaz inter partes, sin posible repercu-
si6n frente a los terceros. En caso de doble venta, el primer ad-
quirente no inscrito podra dirigir su accion reivindicatoria contra
€l segundo inscrito, y éste podra repelerla y que se declare su de-
recho de dominio en base al articulo 32 y no necesariamente al
articulo 34. No hay razén alguna que impida el juego protector
del 32 frente a la accién reivindicatoria. Por eso, plantear la pro-
teccion del Registro como mera defensa procesal de acciones, sin
entrar en las vicisitudes del derecho no inscrito, parece incom-
pleto, inexacto y perturbador.

2’) El articulo 32 dice que los titulos inscribibles no inscritos
«no perjudican a terceros (el texto original del articulo 23 decia:
«no podran perjudicar a tercero»). ;En qué consiste este no per-
juicio al tercero? ¢Cudl es la eficacia concreta de esa sancion?

Parece que el tercer adquirente que inscribe no es afecta-
do por 1o no inscrito. Para él es como si no existiera. El dere-
cho concurrente—gravamen—o excluyente—dominio incompatible—
de otro titular no le puede perjudicar. El tercero adquiere la fin-
ca como libre del gravamen no inscrito o adquiere el dominio ple-
no de la finca a pesar de que hubiera otro duefio anterior, pre-
ferente en el puro campo civil, si éste no inscribio. Luego el
gravamen no inscrito o la venta no registrada son inexistentes
para el tercero que inscribié. Frente a él se extinguen ambos
derechos: la finca queda libré y el primer comprador resuelve su
dominio. Razén: la falta de publicidad para hacer eficaz frente a
terceros su derecho en la cosa. Salvo que se anule judicialmente
la inscripcién del segundo comprador o que éste hubiere tenido
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noticia del dominio previo del primero, como luego veremos. Cabe,
pues, a mi juicio la figura de la adquisicién a non domino en el
supuesto de doble venta protegido por el articulo 32. Como juega
indudablemente en el supuesto del articulo 34.

3') La conexiéon entre el articulo 32 de la Ley Hipotecaria y el
1.473 del Cdédigo civil.

En mi opinion, el articulo 32 de la Ley Hipotecaria (antiguo 23)
sienta la norma general de inoponibilidad o ineficacia de lo no
inscrito frente a lo inscrito y el 1.473-2° del Codigo civil aplica
aquella norma general a un caso bien concreto: el de doble venta
de un inmueble. La soluciéon legal y el criterio inspirador de ambos
preceptos es el mismo, aunque su ambito objetivo de aplicacién sea
distinto, por ser mas amplio el supuesto de hecho contemplado
por el 32. En este sentido ANGEL SaANz (28), MANRESA, SCAEVOLA,
MORELL ¥ THERRY, ¥ L6PEZ DE Haro (29).

Resulta significativo a este respecto el texto de la Ezxpo-
sicion de Motivos de la Ley de 1861: «Segun el sistema de la Co-
misién resultara de hecho que para los efectos de la seguridad
de un tercero, el dominio y los demas derechos reales en tanto
se consideraran constituidos o traspasados en cuanto conste su
inscripcion en el Registro, quedando entre 1los contrayentes,
cuando no se haga la inscripeién, subsistente el derecho anti-
guo. Asi, una venta que no se inscriba ni se consume por la tra-
dicién, no traspasa al comprador €l dominio en ningun caso; si
se inscribe, ya se lo traspasa respecto a todos; si no se ins-
cribe, aunque obtenga la posesion, sera duefio con relacién al
vendedor, pero no respecto a otros adguirentes que hayan cum-
plido con el requisito de la inscripcion...» (30). «Cuando se
trata de los derechos de un tercero, sdlo se entenderd transmi-
tido el dominio desde la inscripcion, no desde la posesion y
menos desde el convenio. Admitido el principio, no pueden negar-
se sus corolarios rigurosos. Asi lo establece también el proyec-
to del Cédigo civil, ordenando que cuando el propietario enajena

(28) Instituciones, I, pag. 257.

(29) Citados por VALLET: La buena fe, la inscripcion y la posesion.., en
«Estudios sobre Derecho de Cosas y Garantias Reales», Barcelona, 1962, pa-
gina 234.

(30) Edicion oficial citada, pag. 19.
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unos mismos derechos inmuebles a varias personas por actos dis-
tintos, pertenece la propiedad al adquirente que haya inscrito an-
tes su titulo» (31).

Al tratar de la concordancia de estos dos articulos, Niiez La-
Gos sostiene que el Codigo civil contiene una regla de fondo, sus-
tantiva; la Ley Hipotecaria, una norma procesal; el Codigo civil,
en la colisién, produce una decadencia del dominio; la Ley Hi-
potecaria, una preclusién del titulo. Frente a la pretension del
primer adquirente que no inscribe, el segundo inscrito opone,
con arreglo al Coédigo civil una excepcion, con arreglo a la Ley
Hipotecaria una inadmision. Tales opiniones no resultan en
verdad muy convicentes. Veintisiete afios antes de que se consa-
grara la norma del articulo 1.473, ya estaba en vigor en Espaifia
igual principio general relativo a los efectos de la inscripcion
frente a lo no inscrito. (Por qué la norma de la Ley Hipotecaria
tiene s6lo eficacia procesal y la del Cédigo civil eficacia sustantiva
o de fondo? No se hace en la Ley Hipotecaria ninguna referen-
cia a los jueces ni al proceso. Sino que se formula un princi-
pio general sin limitacion de sus posibles aplicaciones, ni en cuan-
to a los casos ni en cuanto a los niveles de eficacia. Decir lo con-
trario es ir en contra de la lefra de la Ley. Y aun suponiendo
que fuera cierta esa mera eficacia procesal—lo cual habria que
demostrar previamente—, no es dable concebir, ¥y menos en la
mentalidad de los legisladores de 1861, una accién o una excep-
¢ién procesal sin un derecho sustantivo vigente o deficiente en
que encuentre su fundamento. ;Cémo puede negarse en un pro-
ceso una accion alegando su ineficacia si no se justifica previa-
mente la decadencia del derecho en que se funda?

Mucheas veces, la Ley Hipotecaria contiene normas de estricta
aplicacién a la mecanica formal del Registro; asi, por ejemplo, el
articulo 20 sobre la necesidad de la previa inscripcion del transfe-
rente de finca inmatriculada para que se pueda inscribir el dere-
cho del adquirente derivativo. Asi también el articulo 17, que im-
pide al Registrador inscribir un titulo traslativo, aunque sea de fe-
cha anterior, incompatible con otro inscrito antes. Pero otras ve-
ces, las normas de la Ley Hipotecaria sancionan los efectos funda-

(31) Idem, pag. 37.
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mentales de la inscripcién (asi, por ejemplo, arts. 32, 34, 37, 38),
cuando entran en colisién una situacién inscrita, con otra no ins-
crita. No se trata entonces de mecanica registral u orden de proce-
der en la oficina, sino de arbitrar criterios legales para dirimir
esos casos de colision. Entonces, la solucién legal recoge un pro-
blema de fondo, sustantivo, de adquisicién y pérdida de titularida-
des (adquisiciones a non domino, en su caso) que afecta tanto al
Derecho civil como al Derecho registral. El principio de inoponibi-
lidad del titulo—o mejor, diriamos nosotros, del derecho no inscri-
to—, tal como se recoge en el articulo 32 tan ampliamente, es algo
que afecta a la propia subsistencia del titulo o derecho en cues-
tion. Impone la preferencia de una situacién sobre otra y, por
ser incompatible, la consagraciéon de la primera y la extincién
de la segunda. Como ocurre en todos 1os casos de colisién de ti-
tulos. Las palabras de la E. de M. antes referidas creo que jus-
tifican cumplidamente esta interpretacion.

Lo que ocurre es que la diccién gramatical de ambos preceptos
obedece a su respectivo efecto. El articulo 32 de la Ley Hipotecaria
alude a la inoponibilidad del titulo no inscrito, a su ineficacia—«no
perjudicaras»—frente al tercero inscrito. Problema de colisién de
titulos que la Ley resuelve a favor del inscrito. Mientras que el Co-
digo civil sanciona, dentro de los efectos del contrato de compra-
venta, quién adquiere el dominio en virtud de ese titulo contrac-
tual cuando un mismo inmueble se vende dos veces. Problema de
eficacia de! contrato y de atribucion del derecho dominical re-
sultante al titular precedente.

Segun NuUfez Lacos, la ilesion del tercero registral no im-
plica la muerte de los derechos reales no inscritos. A su jui-
cio, estos derechos reales, aun cuando no estén inscritos, exis-
ten por obra y gracia del titulo o del hecho constitutivo. Ade-
mas de existir, son eficaces y valen en algun caso frente a derechos
reales no inscritos, peroc conexos ob rem con la cosa. El derecho
real tiene siempre eficacia trascendental por fuero civil. Unica-
mente la pierde al chocar con el muro del Registro si detras de
este muro esta cobijado el tercero. Mientras no haya tropiezo con
la inmunidad del tercero inscrito, hay eficacia erga omnes. Cabe
una accion real extrarregistral contra la nuda propiedad no inscri-
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ta, estando inscrito solamente el usufructo (32). En nuestra modes-
ta opinién, ocurre justamente lo contrario: En cuanto entra el ter-
cero inscrito (supuesto de aplicacion del art. 32), entonces es cuan-
do surge el problema, porque inter partes no 1o hay en la inscrip-
<ién, y entonces, frente al tercero, no sélo no hay eficacia, sino que
no hay derecho. Segun acabamos de exponer. Decir que mientras no
hay tercero inscrito el derecho real produce su eficacia erga omnes,
es cierto, pero equivale a decir muy poco. El problema nace precisa-
mente cuando hay un tercero acogido a la publicidad del Registro y
ajeno al acto constitutivo del derecho real, que por eso para €l es
irrelevante. Por lo demas, €l ejemplo puesto por NUNEzZ Lagos de un '
usufructo inscrito sin estar inscrita la nuda propiedad parece
practicamente imposible. Porque la primera inscripcion sera siem-
pre de dominio (pleno o nudo), y la constitucion de usufructo pos-
terior se hara por cesién o desmembracién, pero en ambos casos
seguira inscrita una nuda propiedad resultante. Sin previa ins-
cripcién del dominio o de la nuda propiedad a favor del consti-
tuyente, no cabe inscripcion de usufructo.

4’y EI tercero del articulo 32 no necesita previa inscripeion para
estar protegido aunque, naturalmente, no excluye este requisito.

Razén: el fundamento de la norma. Criterio lafino de inopo-
nibilidad de lo no inscrito frente a lo inscrito. Se protege Ia
mera diligencia o prioridad en inscribir mas que la confianza en
la apariencia registral, que puede no existir. Claro que aun des-
de el punto de vista de la confianza en la apariencia, que aqui
se da muy indirectamente, es 16gico que no afecte al tercero lo
que no se inscribié. Si el transmitente prueba su dominio por
primera vez en virtud de titulo valido anterior o su presuncion
por la posesion actual, basta para legitimar la adquisicién del
tercero frente al titular anterior no inscrito. Se sanciona con
la ineficacia de su titulo y consiguiente pérdida de su derecho
al que, pudiendo inscribir, no lo hizo. Asi como el articulo 34 de
inspiracién germanica exige adquirir de un titular registral, el
32 no. Y en base a su razén justificadora es 16gico que asi sea.

Los autores de la Ley Hipotecaria de 1861 no se plantearon el
problema porque—seguramente—para ellos era una cuestion tran-

(32) Loc. cit., pag. 57.
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sitoria y temporal, confiados en la pronta inscripcién de todas las
fincas. Lo natural es que éstas fueran inscritas para la consiguien-
te proteccion de sus titulares. Pero la realidad hizo pesimista esta
confianza. Y aun hoy, a los ciento seis afios de la Ley Hipotecaria,
hay muchas fincas rusticas sin inscribir.

A esta interpretacion nos conduce el origen y el fundamento
de la norma. Pero es que, ademas, tiene en su favor otra razén
practica y real de no pequefio peso: la necesidad de que resulte
protegido el inmatriculante sin tener que esperar a una transmi-
sion onerosa posterior. Porque, si no, ¢de qué le sirve formali-
zar y legitimar su situacién, satisfacer gastos e impuestos? Si
en el orden técnico la solucion esta fundada en el criterio lati-
no a que obedece—preferencia de lo inscrito sobre lo no inscrito,
s8in mas—, en el orden social y humano tiene, asimismo, cumpli-
da justificacion.

Si el vendedor que vende dos veces una misma finca o que
vende como libre una finca gravada, aparece previamente inscrito,
€l comprador estara protegido frente a 10 no inscrito por el articu-
1o 32. Pero aunque ¢l vendedor no hubiere inscrito su derecho, tam-
bién el comprador resultard protegido en los mismos términcs por
imperativo del mismo articulo. Interpretado literalmente, el articu-
lo 1.473 del Codigo civil tampoco exige la previa inscripcién. Y si
admitimos su interpretacion integradora con el articulo 32 de la Ley
Hipotecaria, segun acabamos de exponer, para armonizar en lo po-
sible ambos textos legales, con doble motivo no serd necesaria la
previa inscripeion. Recordemos un importante sector de doctrina
que asi lo reconoce y concede al inmatriculante la proteccion del
articulo 32.

vaLLEr estima que el parrafo 2.° del articulo 1.473 soélo puede
entrar en juego si el vendedor tiene su derecho inscrito. Para
ello interpreta el parrafo 3.~° del articulo 1473 y las palabras
«cuando no hay inscripcién» como equivalentes de que la finca no
esté inmatriculada; de lo contrario hay inscripcion, aungue lue-
go €l comprador no inscriba (33). Argumento literalista y a con-
trario que no nos convence. La norma no se apoya en la fe publica
registral ni en Ila proteccion de la apariencia, sino en el cas-

(33) Loc. cit, pag. 235.
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tigo de quien, pudiendo inscribir, no inscribio. Y por ello no hace
necesaria la previa inscripcién para entrar en juego.

Por eso no cabe reconducir el 1.473-2.° del Cédigo civil y el 32 de
la Ley Hipotecaria al articulo 34 de la Ley Hipotecaria, solucién que
adoptan todos aquellos autores que pretenden integrar al 32 dentro
del juego de la fe publica, como formulacién negativa del mismo.
Ya hemos indicado que la estructura técnica de ambos articulos
nos parece distinta y que sus principios inspiradores—inoponibili-
dad del titulo no inscrito, presuncién de exactitud e integridad del
Registro—no coinciden.

No estamos de acuerdo, en cambio, con don José ALONSO, cuan-
do afirma que la inscripcién primera o de inmatriculaciéon prac-
ticada de acuerdo con el articulo 205 de la Ley Hipotecaria, goza de
la proteccion del 1.473 antes de transcurridos los dos afios desde su
fecha (34). No parece ser esa la interpretacion adecuada del articu-
lo 207. En caso de doble venta, el comprador que inscribe, aunque sea
inmatriculante, esta protegido por el articulo 32 de la Ley Hipote-
caria y el 1.473~2.° del Cédigo civil, seguin hemos expuesto. Pero
cuando la inmatriculacién se logra por el 205 de la Ley Hipo-
tecaria, el articulo 207 excluye su eficacia frente a terceros has-
ta transcurridos dos afios desde su fecha, sin duda para per-
mitir que el verus dominus extrarregistral, si es que existe, pue-
da pedir la nulidad de la inscripcién y no verse afectado por
ella. Terceros aqui son tanto el causahabiente del inmatriculan-
te (tercero registral) que ve paralizados los efectos protecto-
res de la inscripcién por dos aifios, como el verus dominus (ter-
cero civil no inscrito respecto al acto de adquisicién del inma-
triculante) que tiene igualmente paralizados en su favor, y por
el mismo plazo, los efectos ofensivos de la inscripcion del otro
comprador. Esta es la peculiaridad restrictiva del procedimiento
inmatriculador del articuio 205 por sus menores garantias.

5) La importancia practica actual del articulo 32.

En su origen, el articulo 23 de la Ley Hipotecaria de 1861 fue el
mas importante de la Ley. Segun FERNANDEZ NEGRETE, contenia en
si toda la Ley. Segun NUNez Lacos, la regla del articulo 23 era la
protagonista de la Ley. Recientemente, CARrRETERO ha defendido la

(34) Loc. cit., pags. 315-316.
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necesidad de volver al originario sentido del articulo 32 de inopo-
nibilidad latina del titulo no inscrito, ha subrayado la importan-
cia del articulo 32 en nuestro Derecho y de su adecuada valoracién
para evitar que nuestro sistema se convierta eén una hermosa fa-
chada vacia de contenido. No olvidemos que frente a la importan-
cia del primitivo articulo 23 como norma general sancionadora de
la ineficacia de lo no inscrito frente a lo inscrito, el originario ar-
ticulo 34 era solamente una excepcién a la regla del articulo 33
para defender al titular inscrito en aquellos casos en que no re-
sultaba protegido por el articulo 23.

Pero el sistema registral espafiol ha cambiado desde 1861
hasta hoy. Sobre todo en la 1ultima reforma legal de 1944-46 se
ha subrayado la influencia germanica y se ha extendido la efica-
cia de la fe publica registral, haciéndose mas borrosos los per-
files de la primitiva influencia latina. Por eso, algunos autores
(Roca, ANGEL SaNz) consideran disminuida la importancia actual
del articulo 32 que, o bien reconducen al esquema de la fe publica,
o0 bien consideran sustituido por la mayor eficacia del articulo 34
y concordantes. El problema de su importancia practica sigue en
pie, y buena prueba de ello son las alegaciones de TiRS0O CARRETE-
RO. Por eso no puede ser licitamente eludida aqui la proyeccion
de su eficacia, la determinacion de sus supuestos de aplicacion,
como antecedentes del posible juego del requisito de la buena fe
que luego vamos a tratar.

Recordando su origen histérico, deciamos que €l articulo 32 (o
23 inicial) contempla por lo menos dos casos distintos: el de la
doble venta de una finca y el de venta de un inmueble sujeto a
gravamenes o afecciones resolutorias no inscritas. En ambos ca-
sos, la falta de inscripcién del primer comprador o del titular
de los gravamenes convertia a tales derechos en inoponibles fren-
te al segundo o ulterior comprador que inscribia su adquisicién.
La previa falta de publicidad privaba a esas relaciones de efi-
cacia frente al comprador que las desconocia y se acogia al Re-
gistro. Pues bien, pongamos el ejemplo de la doble venta que
es el mas tipico. Y supongamos que €l vendedor es titular ins-
crito, segiin el siguiente esquema:
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O _ o
// \ / A = Vendedor inscrito.
l/ l B = Primer comprador no inscrito.
f C = Segundo comprador inscrito.
= (o) ‘

Supongamos también la validez del titulo A=B y que ambos
se han formalizado en escritura publica con tradicién instrumen-
tal presunta, para que surja la colision de derechos entre B y C.

La proteccién de C en este caso resulta indudable por el articu-
lo 32 de la Ley Hipotecaria, reforzado por el 1.473 del Codigo civil.
C es duefio y B dejara de serlo. Pero la proteccion de C, ¢puede
también fundarse en el articulo 34? He ahi el problema. La cues-
tion tiene importancia practica, porque los requisitos y efectos del
articulo 34 aparecen mas especificados y mejor desarrollados en la
letra de este precepto que los del articulo 32. Su resolucién depen-
de de la forma en que se interpreten el articulo 34 y concordantes
de la Ley Hipotecaria.

a’) Si se interpreta el articulo 34 d= manera estricta y literal,
parece que no estara incluido dentro de este precepto el caso que
nos ocupa. El dominio de A no se anula. Tampoco resulta muy cla-
ro decir que se resuelve por la primera venta, la cual no opera
como causa de resolucién, sino de transferencia en sentido estricto.
Pero aun admitiendo que la primera venta no inscrita resuelva el
derecho de A, lo que parece claro es que tal resolucion se produce
antes y no después de la adquisicién del tercero protegido C. Esto
ocurre porque el supuesto inicialmente contemplado por el articu-
lo 34 no era el de la doble venta, sino el de 1a nulidad o ineficacia
sobrevenida del derecho del transferente por causa no registrada,
que tampoco debia afectar al tercero registral protegido. Originaria-
mente, la doble venta se albergaba en el articulo 23 (hoy 32) y no
en €l 34.

b’) Pero si se interpreta el articulo 34 de una manera am-
plia, en conexion con los otros articulos inspirados por el mis-
mo principio de fe publica registral y singularmente con el ar-
ticulo 37 y el 40, parrafo ultimo, podemos llegar a la solucién con-
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traria. Admitiendo las «causas de nulidad o resoluciéon» en senti-
do extensivo, como sindénimas de toda causa de inexactitud re-
gistral; recordando que el articulo 40, parrafo ultimo, impide que
el tercero de buena fe quede perjudicado por la rectificacién re-
gistral; partiendo de que la fe publica registral no se consig-
na en un solo precepto, sino que se desarrolla, parcial y fragmen-
tariamente, en muchos articulos de la Ley, de donde se concluye
que el principio de que el Registro es exacto e integro en bene-
ficio de tercero estd vigente en nuestro Ordenamiento, podemos
llegar a la conclusién de que, en la actualidad, el caso de la do-
ble venta puede también ampararse en el principio protector de
la fe publica registral y se concreta a través de los articulos 34
y 40. Todavia queda una dificultad interpretativa: la palabra
«después», que si se relaciona con la adquisicién civil del se-
gundo comprador que inscribe, hace que no llegue a encajar el
caso que nos ocupa dentro de la o6rbita del articulo 34. Pero podria
también pensarse que la adquisicion a non domino del tercero pro-
tegido, en este caso €l segundo comprador que inscribe, se pro-
duce ex lege desde la inscripcién. Con tal presupuesto mental,
la palabra «después» del articulo 34 habria que referirla al momen-
to de la inscripcion del comprador y el supuesto quedaria salva-
do dentro de la normativa de este articulo.

Si no, podria también salvarse su aplicacién, pensando en la
aplicacién conjunta de los articulos 34, 37 y 40. Si en virtud de la
fe publica al tercero registral sélo afecta lo que consta en el Re-
gistro, el derecho o la causa limitativa no publicada no deberan
afectarle por igual razon.

Personalmente creo que el caso de doble venta, cuando el
vendedor aparece inscrito y el segundo comprador resulta prote-
gido -al inscribir, puede ser validamente llevado al principio de
fe publica registral en sentido amplio y apoyado en la aplicacion
conjunta de los articulos 34, 37 y 40. Pero aunque asi no fuera,
siempre resultaria protegido el comprador que inscribe frente al
dque no lo hizo por el articulo 32 de la Ley Hipotecaria.

La interpretacion que aqui se defiende tiene la ventaja de
qQue, como estan mas especificados los requisitos y efectos del
articulo 34 que los del articule 32, 1a aplicacion de aquél sera mas
segura y su eficacia mas evidente. Ahora bien, si se admite esta
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interpretacion, entonces tenemos que la eficacia practica de 1la
norma contenida en el articulo 32 quedara vinculada a los casos de
inmatriculacion o primera inscripcion. Como ya hemos dicho, el
tercero del articulo 32 no necesita de previa inscripcion para ser
protegido. El titular registral de una inscripcién primera ten-
dra a su favor la regla de inoponibilidad de 1o no inscrito que
consagra el articulo 32. Si €l ‘tercero registral, titular de unsa
inscripciéon segunda o posterior, queda generalmente protegido de
10s derechos no inscritos por virtud de la fe publica registral (ar-
ticulos 34, 37 y 40), entonces el campo propio de actuacién del
principio segin el cual lo no inscrito no perjudica a tercero
quedara vinculado a las inscripciones de inmatriculacion. Y esto
en el doble aspecto antes visto, ya se trate de una doble venta
cuyo primer comprador no inscribié como de una carga, gravamen
o afeccién resolutoria que no tuvo acceso al Registro. Frente a
todo ello queda protegido el titular inscrito. Y por virtud del ar-
ticulo 32 especialmente cuando se trata de una inscripcién de in-
matriculacién siempre que, en el caso del 205, hayan transcurrido
los dos afios de limitacion de sus efectos. Esta es, a mi juicio,
la eficacia mas caracteristica del arficulo 32: la proteccién del
inmatriculante frente a lo no inscrito, el cual no puede ser pro-
tegido por el articulo 34. He aqui su esquema grafico:

A .
// | A = Vendedor no inscrito.
/ | B=— Primer comprador que no inscribe.
| ! C = Segundo comprador inmatriculante, titular
B <C> de una inscripcién primera.

No es que el tercero registral deje de estar protegido por el 32;
pero como también puede estarlo por el 34, su doble eficacia es
concurrente. Mientras que en el inmatriculante, la proteccion del
32 es plena. Todo ello de acuerdo con sus antecedentes histéricos
y con las poderosas razones, antes expuestas, que justifican la
proteccion del primer titular registral. Desde este punto de vis-
ta, el tercero del articulo 34 es el tercero registral, tercero fren-
te a un asiento o contenido registral. Mientras que el tercero del
articulo 32 puede ser, a veces, el mero tercero civil que inscribe.
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III.—E1 PROBLEMA DE LA BUENA FE EN EL ARTIcULO 32.

Segundo y concreto problema: Se trata de determinar si el
tercero del articulo 32 necesita de buena fe para ser protegido en
los términos que este precepto consagra. O si, por el contrario,
el requisito de la buena fe es ajenc al articulo 32, de modo que el
tercero contemplado por este articulo puede resultar protegido
sin necesidad de buena fe, aunque la concurrencia de ésta no ex-
cluya la proteccion.

Los autores estan divididos también en este punto, como Ilo
estaban al tratar del problema anterior. Es frecuente y logica-
mente explicable que los autores partidarios de la fesis monista
exijan el requisito de la buena fe en el articulo 32, y los que de-
fienden la separacion de ambos articulos sostengan que la buena
fe no es necesaria para que el 32 entre en juego. Mas no siempre
ocurre asi. No pocos de los autores dualistas exigen también bue-
na fe en el 32. Veamos en resumen algunas de las mas importantes
opiniones vertidas sobre este problema en nuestra Patria.

a) Autores contrarios a la buena fe.

1. Segun NUNeEz Lacos, 1cs requisitos de onerosidad y buena fe
no se exigen al tercero del articulo 32 y concordantes de la Ley. No
cabe la analogia con el articulo 34, de otra contextura técnica... Los
redactores de la Ley Hipotecaria, al redactar el articulo 32, no
solamente prescindieron, sino que, teniéndolo en cuenta, lo re-
chazaron el requisito de la buena fe... En efecto, tuvieron de mo-
delo el articulo 1 de la Ley belga de 1851, cuya génesis y ante-
cedentes conocia maravillosamente GOMEZ pE LA SERNA. El tercero,
segun la Ley belga, debe haber contratado sin jraude. Estas pala-
bras no existian en la redaccion primitiva del proyecto. Fueron
introducidas por el Parlamente a consecuencia de la discusién
tenida por M. JuLLIEN con el Ministro de Justicia... Tal innovacién
fue criticada por el mejor comentarista de la Ley belga, MarToU,
el cual a su vez era bien conocido de GOMEZ DE LA SERNA... Por és-
tas y otras razones, la Comision que radacto la primitiva Ley
espafiola prescindié, a sabiendas y con deliberada intencion, de
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la frase «sin fraude» de su modelo la Ley belga. La jurisprudencia
del Tribunal Supremo y el texto de la nueva Ley no autorizan tam-
poco a introducir en 10s preceptos que examinamos el llamado prin-
cipio de buena fe. Por otra parte este principio, técnica e histori-
camente, acompana a los modos de adquirir 1a propiedad. Pero el
Registro espafiol, por voluntad expresa de todos los legisiadores
en la materia—1861, 1869, 1909, 1936—, ha sido colocado al mar-
gen y fuera de los modos de adquirir y dentro de los medios de
proteger al tercero. No afecta al nacimiento del derecho sub-
jetivo, sino a su eficacia. Pero en €l Derecho lo importante es la
<eficacia (35).

2. Con su puleritud y claridad habituales, RaMO6N DE 1A RiIca
ha estudiado el tema de las relaciones entre la buena fe y la
publicidad del Registro. Como todos ustedes saben mejor que
yo, LA Rica distingue, dentro de la eficacia de la inscripcién en
nuestro sistema, cuatro clases de efectos: constitutivos, presun-
tivos, defensives o inmunizantes y activos u operantes. En prin-
cipio, La Rica exige la buena fe dentro del Registro y la entien-
de en su sentido civil comun: titular de buena fe como el buen
padre de familia. Pero los muy variados efectos que, en mayor o
menor grado, produce la inscripcion en nuestro sistema legal no
quedan subordinados en todo caso ni muchos menos a la buena fe
del titular inscrito, beneficiario de aquéllos. El ambito de apli-
cacién del requisito de la buena fe coincide con el de aplica-
cién del principic de fides publica y se vincula al articulo 34...
Los efectos defensivos o inmunizantes de la inscripcion, entre los
que se sitta la norma del articulo 32 de la Ley Hipotecaria, apenas
son influidos por la conducta de buena o mala fe del titular. Con ex-
cepcion de los articulos 34 y 36, las demas inmunidades de la Ley
Hipotecaria quedan fuera del area del requisifo de la buena fe...
El tercero del articulo 32, como sefialé NUNEz LaGos, no necesita
onerosidad, buena fe ni inscripcién previa (36).

(35) EIl Registro de la Propiedad Esparniol, pags. 57-59. Vid. también Tercero
y jraude en el Registro de la Propiedad, R. G. L. J., mayo 1950, pags. 611 y
siguientes. .

(36) La buena fe y la publicidad del Registro, en esta REvisTa, Septiembre
1949, num. 256, pags. 537-562, especialmente 545-547; vid. también Realidades
y problemas en nuestro Derecho registral inmobiliario. Discurso de ingreso en la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, leido el 12 de mayo de 1962,
Madrid, 1862, pags. 50 y 75.
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3. Francisco HErNANDEZ GIL parece limitar la buena fe al ar-
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria, y no aborda el tema de si la buena
fe sera necesaria o no en el articulo 32, a pesar de reconocer pre-
viamente el distinto régimen de ambos preceptos (37).

4. Segun Tirso CARRETERO, e€n el articulo 34 el tercero no es
el duefio, sino que lucha contra el duefio, y es natural que se le
proteja solo con ciertos requisitos. En cambio. en el articulo 32
el tercero no es €l duefio para una concepcién consensualistica,
pseudofilosofica y de gabinete en la transmisién inmobiliaria; pero
si lo es en el sistema germanico y casi 1o es en todos los siste-
mas historicos realmente vividos, én que la transmisién inmo-
biliaria se ha rodeado de formas de publicidad registrales o no.
Por eso s6lo necesita inscribir su titulo valido (38). Y, segun este
autor, ningun requisito mas: ni buena fe ni titulo oneroso...
Cuando al tercero del articulo 32 se le identifica con el del ar-
ticulo 34; cuando se le exigen los requisitos de inscripcion pre-
via, onerosidad y buena fe, puede decirse que hemos dado muer-
te al principio de inoponibilidad que instauraron los legislado-
res de 1861... El tercerc latino no requiere la buena fe en el
sentido de desconocimiento de la anterior transmisién (39)... Cuan-
do se trata de fundamentar los efectos protectores de la inscrip-
cion en el caso de la doble enajenacion, en todos los sistemas
cabe hacer referencia a la confianza en la apariencia, a la bue-
na fe en las transacciones, etc.; pero en ningin sistema es la
buena fe requisito de la proteccién; en los germanicos con el
juego de la inscripcién constitutiva, y en los latinos porque hay
una constante opinion general de que el unico dolo excluyente
de la proteccion es el fraudulento. ¢Por qué una tercera postu-
ra en nuestro sistema? (40).

5. Aunque no se pronuncia directamente sobre el problema,
MaNUEL GOMEZ GOMEZ considera que el Unico medio de publicidad
de los derechos reales inmobiliarios, salvo el dominio, es el Re-
gistro, de modo que el conocimiento de un derecho al margen del
Registro parece no tiene eficacia en perjuicio del que lo cono-

(37) Introduccién al Derecho hipotecario, pags 173 y sigs.
(38) Loc. cit.,, pag 91.

(39) 1Ibid., pag. 128.

(40) 1bid., pag. 128.
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ce. Si esto es asi, la conclusidon a que nos lleva es que no parece
tener trascendencia la mala fe en perjuicio del titular registral que
conocid algo que pudo afectarle y no estaba inscrito (41).

b) Autores partidarios de la buena fe.

1. Don JeErONIMO GONZALEZ concibié a la buena fe no soélo
como requisito de aplicacién del articulo 34, antes de su ultima re-
daccion en la reforma de 1944-46, sino como un auténtico princi-
pio hipotecario, vigente con caracter general en todos los casos de
proteccion registral, al mismo nivel que los otros principios fun-
damentales del sistema por él elaborados. Influyé en esta opinion
no ya los antecedentes constructivos del Derecho aleméan, sino espe-
cialmente el fundamento histérico de 1a E. de M. de la Ley de 1861,
la interpretacién jurisprudencial de los articulos 34 de la Ley Hipo-
tecaria y 1.473 del Codigo civil, y la razon evidente de que la protec-
cion registral carece de base cuando el que la alega conocia la
inexactitud registral, no habia sido inducido a error por las decla-
raciones del Registro y s6lo pretendia la ventajosa situacion del
titular inscrito. Decia don JeroNiMo que de igual modo que la
contratacion sobre muebles gira alrededor de la posesiéon con
buena fe, la protecciéon hipotecaria se desenvuelve sobre la ins-
cripcién y 1a buena fe... El requisito de la buena fe responde
a una necesidad perentoria, porque la ruina de la legislacién
hipotecaria seria inminente si, lejos de mantener su caracter
sustantivo y moderno, toleramos sin protesta la afirmacién de que
el asiento mas solemne del sistema es una mera formalidad. De
donde el titulo del tercero que ha obrado de buena fe sera irrevo-
cable y el perjudicado podra ejercer tan solo contra el enajena-
te las acciones de enriquecimiento torticero, falta de cumpli-
miento contractual, dafios y perjuicios, etc (42). No contempla
don JERONIMO expresamente el problema de la buena fe en el articu-
lo 32. Pero partidario de la tesis monista y de su integracién con
el 34 dentro del amplio campo de la fe publica, parece que a ambas
normas considera aplicables la buena fe. Con doble motivo, cuan-

(41) Vid. En torno a la poléemica Carretero-Roca, en esta REVISTA, marzo-
abril 1966, num, 453, pag. 394.
(42) Estudios .., I, pags. 397 a 405.



1554 LA BUENA FE EN LA INTERPRETACION...

do considera a esta ultima como principio de aplicacién general
en todo el Derecho hipotecario y no estima al articulo 32 como ex-
cepcion a este principio.

2. Por el mismo camino de unificacion de requisitos dis-
curre la opiniéon de don IgNacio DE Casso, para quien la buena fe,
enlazada con la fides publica del Registro, venia establecida
en la Ley Hipotecaria de 1909, por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y los articulos 23, 34, 37, etc. (43).

3. Comentando las ideas de Nufez Lacos sobre el Registro
de la Propiedad espafiol, ALBERTO BALLARIN, aunque comulga en
principio con la separacion de los dos sistemas representados por
los articulos 32 y 34, cree sin embargo que no se puede mante-
ner en nuestro Derecho la tesis que niega buena fe al tercero
del articulo 32. El Registro creado para «poner limites a la mala
fes—dice—, no puede sér un instrumento al servicio del fraude...
La exigencia del requisito de la buena fe, construido por la ju-
risprudencia con referencia al parrafo 2.° del articulo 1.473, sig-
nifica que debemos tenerlo en cuenta en el sistema del articu-
lo 32 (44).

4. También GonzALEZ ENRIQUEZ estimoé hace aflos que son apli-
cables al tercero del articulo 32 los requisitos del articulo 34, se-
gun su redaccién posterior a la reforma de 1944-46 (45).

5. ViLrLares Pico considera como tercero hipotecario protegi-
do tanto al del articulo 32—inmatriculante—como al del articulo 34,
y en general a todo titular de un acto o contrato legal inscrito
sin la limitacién de los articulos 28 y 207 de la Ley Hipotecaria,
siempre que no haya tenido antes de la adquisicién conocimiento de
cualquier situacién juridica de la cual proceda 1a accién o derecho,
cuya ineficacia asegura por virtud de la inscripcion a su nom-
bre (46). El tercero del articule 32 es el adquirente a titulo oneroso

(43) Derecho hipotecario o del Registro de la Propiedad, 3.~ edicion, Ma-
Grid, 1946, pags. 144-147.

(44) Loc cit., pags. 682-684.

(45) Momento en que es exigida la buena fe en la fe publica registral y
otros problemas. (Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
febrero de 1949), A. D. C., 1I-11I, pag. 1240, nota 26.

(46) La inscripcion en nuestro sistema hipotecario es constitutiva a efectos
de tercero, en esta REvisTa, mayo 1949, num, 252, pag. 294.
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y con buena fe que haya cumplido con el requisito de la inscrip-
cién, como se decia en la E. de M. de la Ley de 1861 (47).

6. Con referencia a la Ley vigente después de la reforma
de 1944-46, ANGEL SANz estima que la buena fe es un requisito
indispensable para estar protegido por la fe publica, y que siem-
pre que la Ley Hipotecaria se refiera a tercero en esta situacion
debe exigirse la buena fe, aunque no se haga referencia expresa a
ella (48). Como €l articulo 32 actual se lleva por este autor al siste-
ma del articulo 34, parece que la buena fe debe predicarse respecto
a ambos.

7. Por esta linea de pensamiento discurre el profesor Cos-
sfo. Al no separar el sistema del articulo 32 respecto al 34, pare-
ce Qque la exigencla de buena fe necesaria para el segundo lo es
también para el primero. No puede afirmarse—dice—, en el caso
de doble venta de un inmueble contemplado por el 1.473-2.° del Co-
digo civil, que no sea necesaria la buena fe, a pesar de no mencionar-
se en el texto del precepto, por la indisoluble vinculacién de nues-
tro sistema mantiene entre Derecho inscrito y su causa obligato-
ria y, sobre todo, porque admitiendo que el tercero puede ser afec-
tado por acciones meramente personales, cuando éstas consten
explicitamente en el Registro (vid. art. 37 de la L. H.), ninguna razén
existe para ponerlo a salvo de ellas cuando tuviere conocimiento
extrarregistral de la existencia de las mismas (49).

8. Como se recordara, Roca SaSTRE parte de la tesis monis-
ta o de integracion de los articulos 32 y 34. Sin embargo, en una
Conferencia pronunciada €l 5 de mayo de 1961 en la Real Aca-
demia de Jurisprudencia y Legislacién sobre la «Trascendencia de 1a
Ley Hipotecaria del afio 1861» estudia ya separadamente el articu-
lo 23 de la primitiva Ley, en relacion con el problema de la doble
venta y las posibles soluciones legales que esta cuestién suscita.
Cree que, si bien el articulo 23 de la Ley de 1861 se redacté con
arreglo a los moldes legislativos de los llamados sistemas registra-
les de transcripcion, es de destacar que fue pensado bajo el clima

(47) La polémica entre hipotecaristas..., citada, pag. 365.
(48) Instituciones, I, pag. 456.
(49) Loc, cit, pag. 224.
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de la buena fe concurrente en el tercer adquirente protegido. Fun-
da su opinion en la E. de M de Ia Ley, en los Comentarios de GéMEz
DE LA SERNA (50) y en la jurisprudencia continuada de nuestro
Tribunal Supremo al respecto (51).

9. VaLrLeET DE GOYTISOLO e€s uno de los partidarios mas defi-
nidos de la necesidad de buena fe, y de una buena fe especial-
mente calificada, en todo caso de proteccion registral. Parece
inclinarse a la unificacion de los articulos 32 y 34 de la Ley Hipo-
tecaria cuando dice que los «derechos reales que no supongan in-
mediato disfrute, las condiciones resolutorias y las sustituciones
tideicomisarias que no estén inscritos en €l Registro, no perjudica-
ran jamas al adquirente de buena fe de la finca o derecho grava-
do. Ello tanto en virtud de lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria como especialmente por prescripcion del articulo 32. El
logro de este resultado, que es el mas importante de todos, fue lo
que motivo 1a necesidad de crear el Registro de la Propiedads (52).
Pero dejando aparte ese problema de unificacién de ambos articu-
los, la buena fe es requisito necesario en opini6én de este autor para
1a proteccién registral.

Aunque VaLLET estd en contra de la conexion de los articulos
1.473 del Cédigo civil y 32 de la Ley Hipotecaria y excluye de la pro-
teccion dispensada por el articulo 1.473 al titular de una inscripcion
de inmatriculacién, y difiere por tanto en este punto de nuestra
interpretacion que acabamos de exponer, concluye que el comprador
que primero inscriba, para ser protegido por el 1.473-2.°, debe reunir
1a necesaria buena fe, matizada esta ultima en el sentido en que la
aplica el propio autor, es decir, como «la creencia fundada en la
inscripcién a favor del transferente, y no contradicha por la pose-
sion de otro en concepto de duefio, de que aquél es el titular real y
puede disponer de su derechos (53).

(50) Trascendencia de la Ley Hipotecaria del afio 1861, en esta REVISTA,
septiembre-octubre 1962, nums, 412-413, pags. 593-594. |

(51) El problemd de la relacion que, respecto del articulo 34 de la Ley Hi-
potecaria guarda el articulo 32 de la misma, en esta Revista, julio-agosto 1965,
numeros 446-447, pigs. 824-825.

(52) La buena fe, la inscripcion y la posesion en la mecdnica de la fe pi-
blica, en «BEstudios sobrc Derecho de Cosas y Garantias Reales», Barcelona,
1962, pag. 227.

(53) Loc. cit., pags. 235-236 y 221.
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En resumen, necesidad de buena fe en todo caso, tanto para el
articulo 34 como para el 32 de 1a Ley Hipotecaria y 1.473-2.° del C6-
digo civil.

10. Liacruz BERDEJO que, como se recordard, parte de la
distincién entre el articulo 32 y el 34, y los terceros protegidos con-
templados por ambas normas, paladinamente reconoce que los re-
quisitos de onerosidad y buena fe son circunstancias también exigi-
bles cuando €l adquirente resulta protegido en virtud del articulo
32 de la Ley Hipotecaria. ¢Cuales son las razones de esta exigencia?

— La propia E. de M. de la Ley de 1861, que daba a entender
claramente que la buena fe habia de exigirse en cualesquiera ad-
quisiciones a non domino, especialmente en las protegidas por el
articulo 23. (Recuérdese lo dicho antes en mi interpretacién del
articulo 32.)

— Ademas, los articulos 40, parrafo ultimo, y 36 de la Ley Hi-
potecaria.

— En fin, que una exigencia solo parcial de tales requisitos di-
ficilmente podria justificarse desde un punto de vista de politica
legislativa (54).

Frente a los autores belgas, franceses e italianos, para quie-
nes la buena fe compromete la seguridad inmobiliaria y hace
perder a la transcripcion su automatismo formal, responde acerta-
damente Lacruz: «Cierto que el requisito de 1a buena fe introdu-
ce un elemento subjetivo que compromete el automatismo en el
funcionamiento de la proteccion del Registro, pero nada impone
que ese automatismo haya de ser considerado—al menos, con refe-
renciag a nuestro sistema—como un progreso deseable. A] contra-
rio, estd en pugna con ¢l fundamento de la tutela del Registro.
Esta, segun la opinién mas razonable, se concede al adquirente
como resultado de una apariencia: bien (tratandose de propiedad
inmatriculada) de una apariencia de signo positivo, bien (tratan-
dose de fincas que no figuran en los libros) de una apariencia
de signo negativo: la ausencia de una manifestacion en el Regis-
tro contraria al derecho de transferente. Pero la Ley no pue-
de proteger esas apariencias en su entidad objetiva, sino en su

(54) Lecciones de Derecho inmobiliario registral, pags. 274-275.
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reflejo subjetivo: en el engafio que producen en aquel que con-
fia en e¢llas fundadamente y a quien impiden percatarse de la
situacién real. Pues crear apariencias para proteger a 1los que
no estan engafiados, a 1los que conocen la situacién real, supone
emplear la fuerza del Derecho para premiar a quien, sin benefi-
cio de nadie sino de él mismo, comete un acto reprobado por la
moral: adquirir, a sabiendas, cosa ajena. Esta es la unica conse-
cuencia especifica del automatismo porque, aparte esto, el Re-
gistro que exige la buena fe es—o0 puede ser—tan seguro como
el otro: al ignorante nunca ha de perjudicarle su ignorancia, y al
que sabe que una cosa es ajena, nunca debe ayudarle la Ley a qu‘e-
darse con ella (55).

11. No quiero terminar esta apresurada exposiciéon de opinio-
nes sin recordar el nombre de dos catedraticos de Derecho ci-
vil que, aun sin referencia expresa al problema del articulo 32,
coinciden ambos en considerar a la buena fe como un principio
general de nuestro Derecho, a nivel de los que con este nombre san-
ciona el articulo 6 del Cédigo civil como fuente del Derecho, de apli-
cacion general y validez extensiva en nuestro Ordenamiento, mien-
tras no se recoja expresamente en una Ley su excepcién al mismo.
El profesor CasTrO Y Bravo, con referencia concreta al valor de las
inscripciones practicadas en el Registro civil, afirma que el sig-
nificado sustantivo de la inscripciéon en este Registro es otor-
gar eficacia erga omnes al cambio de estado civil, de modo que
el cambio no inscrito no puede oponerse al tercero de buena fe
que no lo conocia o que no podia conocerlo. La situacion no ins-
crita no perjudicara a la validez de los derechos reales o de
crédito adquiridos por un tercero de buena fe. La conducta do--
losa del tercero le hace indigno de la proteccion registral. Este
es el criterio de la jurisprudencia, de la mayoria de la doctri-
na y ahora también de la legislaciéon (arts. 34 de la L. H. y 77 de
la L. R. C.), de modo que puede admitirse la consideracién de la
buena fe como un principio general de nuestro Derecho (56).

Y el profesor Diez Picazo entiende que la norma juridica que
impone a la persona el deber de comportarse de buena fe en el

(55) Loc. cit., pag. 265.
(56) Compendio de Derecho civil, 3.7 edicién, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1966, pags. 377-378 y nota (1) de ésta.
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trafico juridico es un principio general del Derecho. Porque re-
vela una de las mas intimas convicciones del modo de ser y de
existir de nuestra comunidad, porque deriva directamente de la
ley natural, porque se halla vigorosamente anclada en los postu-
lados de nuestra moral cristiana y porque ha tenido entre nos-
otros una tradicional vigencia. De donde resulta: a) Todo el Or-
denamiento juridico debe ser interpretado en armonia con el prin-
cipio general. Toda interpretacién de una norma que conduzca a
un resultado juridico contraric a la buena fe, debe ser conside-
rado como excepcional, por ser c<«contra tenorem rationis> de la
organizaciéon general. b) Como principio general del Derecho, la
norma que ordena que el comportamiento sea de buena fe tiene
el caracter de norma supletoria, y los Tribunales deben, a falta
de otra norma especial, aplicar este principio para resolver el
litigio planteado. ¢) Las consecuencias o las derivaciones inme-
diatas del principio general de buena fe, construidas doctrinal
o jurisprudencialmente en torno a particulares situaciones de in-
tereses, de caracter tipico, tienen el mismo valor y el mismo al-
cance que el principio general de que dimanan y en que inmedia~
tamente se fundan (57).

c) Mi opinion.

En medio de tan contradictorias opiniones, ¢qué solucion parece
mas razonable y adecuada para tan debatido problema?

1. Se ftrata de un problema de interpretacion del articulo 32.
Problema de estricta interpfetacién normativa, no literalista. Afir-
mar que la buena fe no se exige porque no la recoge la letra del
precepto, no es decir nada y equivale a negar el problema.

Ante el silencio de la Ley, ¢es exigible o0 no ese requisito?

El problema tiene gran importancia: No s6lo para perfilar
el alcance de esta norma concreta, sino también para ponerla en
conexién con otros casos hipotecarios, para clarificar la visién

de nuestro sistema y precisar la eficacia de la proteccion re-
gistral,

(57) La doctrina de los propios actos, Bosch, Barcelona, 1963, pags. 139-140.
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Asi pues, tenemos que emprender la tarea de interpretar des-
paciosamente el articulo 32. Lo que equivale a considerar sus an-
tecedentes histéricos, analizar el problema de la vida real que
con esta norma se quiso resolver, examinar €l sentido de la juris-
prudencia en tornc al mismo, preguntarnos por el fin de esta nor-
ma, su ratio, tratar de interpretarla sistematicamente poniéndo-
la en relacion con los otros preceptos y principios que inspiran
nuestro régimen hipotecario, calibrar socialmente el valor de los
intereses en pugna, matizar el fundamento legal de la protec-
cion registral que con esta norma se concede, recordar las moder-
nas tendencias juridicas en materia de interpretacion, etc. Como
es evidente, faena tan minuciosa excede con mucho de nuestras
posibilidades actuales, singularmente por razon del tiempo dis-
ponible. Tratemos de apuntar a alguna de aquellas cuestiones
muy someramente, como base de una interpretaciéon, aungue sea
provisional y apresurada, de dicho articulo 32 de la Ley Hipotecaria.

2. Recordemos graficamente los dos casos principales en que,
a nuestro juicio, encarna la actual eficacia normativa del ar-
ticulo 32:

VENTA, OCULTANDO GRAVAMEN O CAUSA

DOBLE VENTA
DE RESOLUCION NO INSCRITA

—_— >

/ s/
/
| l
B \C/ Y C)
¢Es precisa la buena fe en C y Z para que no les sean oponibles
1os derechos no inscritos de B y de Y?

X
7
|
!

N
J

3. La doctrina antigua.

Recordemos la tesis de NUNEz Lacos: Los autores de la Ley de
1861 rechazaron €l requisito de la buena fe del articulo 23 y pres-
cindieron a sabiendas, y con deliberada intencion de la frase sin
fraude que figuraba en el semejante articulo 1 de la Ley bel-
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ga. ¢(Es esto cierto? ¢(Qué pensaban de este problema los autores
que redactaron la Ley Hipotecaria? ¢Cual era la opinién de la doc-
trina del siglo pasado?

a’) Opinién de ViceNTE HERNANDEZ DE LA RUa, anterior a la pri-
mitiva Ley Hipotecaria:

Relatando la historia de la legislacién espafiola sobre publicidad
inmobiliaria hasta llegar 2 las Contadurias de Hipotecas, a la sazén
vigentes, y refiriéndose al tiempo posterior a la pragmatica de Car-
los IIT de 31 de enero de 1768, afirma: «Era, pues, necesario que se
pusiera remedio eficaz a tantos males como la experiencia demos-
traba; era menester que la propiedad se asegurase por medios le-
gales y de facil ejecucion; era preciso poner trabas a la mala fe, a
los fraudes y a las estafas que con engafios se efectuaban cada dia,
y aquel remedio podia hallarse con facilidad si se utilizaba la in-
vencién del Registro de instrumentos comprensivos de toda clase
de titulos traslativos del dominio de cosas inmuebles...» (58).

Al hablar del Registro de Hipotecas y su vigencia, entonces re~
ciente a partir del Real Decreto de 23 de mayo de 1845, inclu-
ye €l dictamen del ilustrisimo sefior Fiscal del Tribunal Supremo
de Justicia, don Joaquin José Casado, dado con ocasién de consulta
del Gobierno sobre registro de instrumentos. En este informe,
al comentar la norma general del nuevo registro, segin la cual «no
puede ningun acto traslativo de dominio surtir efecto contra ter-
cero si no se inscribe, y s6lo desde la fecha de la inscripciéns,
decia e! Fiscal: «La primera de estas reglas (la expuesta) esta-
blecida en la Ley francesa de 11 de brumario del afo 7, inclui-
da después en el proyecto del Cédigo Napole6n por sus redacto-
res, y desechada imprudentemente al tiempo de su discusién, es
el fundamento, la condicién primera de un buen sistema hipo-
tecario. Sin ella la publicidad es solo aparente y sin publici-
dad de verdadero nombre este sistema es imposible. Un hombre
de mala fe vende una finca reteniendo el usufructo, continua
por ello en su goce y la vende después a un tercero. A la muerte
del vendedor reclama la finca el primerc que la compré y en vir-

(58) VIcENTE HERNANDEZ DE LA RUA: Comentario a las disposiciones legales
vigentes sobre regisiro de insirumentos y derecho de hipotecas, Madrid, 1853,
pagina 9.
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tud de la consolidacién, excluye al segundo. El engaiio de que
éste es victima, ¢seria posible establecida la necesidad de la ins-
cripeién?» (59).

Obsérvese que se censura que €l segundo comprador sea enga-
fiado por el primero. Luego debe protegérsele frente al primero
solo cuando de él no tiene noticia.

b’) Segin don Pepro GOMEZ DE LA SERNA, la Exposicion de
Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 es «el mejor preambulo y
mas autorizado comentario de la Ley». Su autoridad es indis-
cutible y resulta unanimemente reconocida por todos los autores
para la interpretaciéon de nuestro sistema registral. Veamos qué se
dice en la Exposicion de Motivos respecto al tema que ahora nos
ocupa.

Recogiendo el Real Decreto de 8 de agosto de 1855, anadia el
Gobierno que «la reforma era urgente e indisvensable para 1a crea-
cion de Bancos de crédito territorial, para dar certidumbre al do-
minio y a los demas derechos en la cosa, para poner limites a la
mala fe y para libertar al propietario del yugo de usureros despia-
dados...» (60).

«No hay, pues, mas que un sistema aceptable: el que tiene por
base 1la publicidad y la especialidad de las hipotecas».

«Mas como es necesarip fijar bien las palabras que pueden
ser de distinto modo interpretadas, debe decir la Comisién c6mo
entiende la publicidad. Consiste ésta en que desaparezcan las hi-
potecas ocultas; en que no pueda perjudicar al contrayente de
buena fe minguna carga que gravite sobre la propiedad si no se
halla inscrita en el Registro (apliquese esta afirmacion a la re-
gla general del articulo 23, entonces vigente, y facilmente se de-
ducira la consecuencia sobre la necesidad de buena fe en el
tercero); en que, quien tenga derechos que haya descuidado ins-
cribir, no perjudique por una falta que a €l sclo es inmutable
al que, sin haberla cometido, ni podido conocer, adquiera la fin-
ca gravada o la reciba como hipoteca en garantia de lo que se

(59) Loc. cit.,, pag. 35.

(60) Tomada de la edicion oficial de la Ley Hipotecaria, Reglamento ge-
neral para su ejecucién e Instruccién sobre la manera de redactar los instru-
mentos publicos sujetos a Registro. Imprenta del Ministerio de Gracia y Jus-
ticia, Madrid, 1861, pag. 3.
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le debes (61). (Importancia de esto para el articulo 23, porque
el fundamento que aqui se alega no es la confianza en el Regis-
tro, sino la sanci6on de quien no inscribié, que encaja causal-
mente con la proteccién de dicho articulo; pues bien, en ese caso,
para que €l tercero inscrito quede protegido frente a los derechos
de quien no inscribio, es preciso que no haya podido conocerlos:
He ahi el requisito expreso de la necesidad de buena fe.)

En relacién con las hipotecas legales tacitas, y a pesar de la
proteccion que—se afirma—asi se concede a la mujer, al huérfano
y al desvalido, la Comisién se pronuncia por las hipotecas legales
expresas porque, entre otros fines, procura evitar la ruina de los
acreedores de buena fe (62).

Al tratar del grave problema de los efectos de la falta de ins-
cripcion, sobre si la ineficacia de lo no inscrito debe limitarse 2 los
terceros o debe afectar a los mismos contrayentes, y frente a 10s que
creen que el Registro sea un verdadero censo de la propiedad in-
mueble (partidarios, por tanto, de que sin inscripciéon no haya ni
siquiera eficacia inter partes, y antecesores asi de los modernos
partidarios de la inscripcién constitutiva), la Comision cree que «el
verdadero objeto de los registros es mejorar las condiciones de la
propiedad inmueble, asegurar el crédito territorial y pomner coto
a fraudulentos enganios» (63). (Obsérvese la importancia que encie-
rra esta frase por el contexto fundamental en que se inserta.)

«La Comision ha considerado ante todo en la cuestion pro-
puesta los principios de justicia; no ha creido que con arreglo a ellos,
cuando dos contratan y los dos faltan al requisito de la insecripeion,
deba ser de condicién mejor el que, burlando su solemne compro-
miso, se niega a cumplir el contrato celebrado o pide su nulidad,
fundandose en un defecto de forma y faltando a la buena fe, a la
tealtad que se deben los contrayentes, buena fe que, en lugar de
debz‘lz‘tafla, debe procurar el legislador fortalecerla en cuanto al-
cancey (64).

«El sistema del Codigo civil francés de transmisién de la pro-
piedad por el mero consentimiento debe desecharse si se enjui-

(61) Pags. 8-9.
(62) Pag. 11.
(63) Pags. 17-18.
(64) Pag. 18.
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cia desde el punto de vista del interés de terceros que no han
sido parte en el contrato, porque no se aviene bien con la leal-
tad y el orden de las transacciones, da lugar a que 10s acreedo-
res sean defraudados y produce la injusticia de oponer al que le-
gitimamente adquiere un derecho, contratos y actos de quien
no ha podido lener conocimiento» (65). (Obsérvese que aqui lo que
se afirma no es el principio de que lo no inscrito no perjudica
a tercero, sino que el tercero no debe ser perjudicado por lo que
no conozca ni haya podido tener conocimiento; luego, 1o conocido
por cualquier medio—ya que no se afirma que la inscripcion sea
legalmente €l unico medio de conocimiento y repercusién—debe’
afectarle.)

Partiendo de que los arrendamientos a largo plazo no son gene-
radores de derecho real, sino sélo de obligacién personal, se afirma:
«Las circunstancias particulares que concurren en estos arrenda-
mientos, los gastos a que suelen comprometer a los arrendatarios y
la proteccion debida a la buena fe, clave del crédito, exigen que
acerca de este punto se modifique el derecho antiguo, para lograr
su inscripciéon... De este modo, sin perjuicio del duefio que al ena-
jenar y fraspasar una finca no pretende burlarse de las obligaciones
que contrajo con los arrendatarios, sin datio del comprador de buena
fe que entra en el contrato con el conocimiento de una obligacion
de que es sucesor, se salvan los justos derechos de los arrendatarios
en los casos que €n el proyecto se prefijan» (66).

En cuanto a la revocacién de donaciones por ingratitud del
donatario, y de acuerdo con ‘el proyecto a la sazén vigente de
Cddigo civil, se establece que «cuando sea revocada la donacién
por esta causa de ingratitud, queden subsistentes las enajenaciones
e hipotecas anteriores a la inscripciéon de la demanda de revocacion
en ¢l registro de hipotecas, y que las posteriores sean anuladadass.
Se sigue en este punto a la Ley romana que lo establecié y cuyos
fundamentos son que al adquirente de buena fe no debe perjudicar
el castigo justo que se impone a la ingratitud del donatario (67).

«<En cuanto al refracto convencional—entendiéndose por tal, de
acuerdo con la terminologia de nuestro Codigo civil, la condicién

(65) Pag. 19.
(66) Pags. 26-27.
(67) Pags. 34-35.



LA BUENA FE EN LA INTERPRETACION... 1565

resolutoria expresa en la venta—... si no est4 inscrita la condicién
resolutoria sera porque no se haya expresado en el contrato, tal
vez para burlar la Ley; pero sea la omisién efecto de descuido ¢ de
mala fe, s6lo debe perjudicar a los negligentes y a los maliciosos,
no al tercero que compra en la seguridad de que no existe seme-
jante condicién resolutoria» (68). (Es decir, al tercero de buena fe.)

Precio aplazado en la venta: «Siempre que en la escritura de
venta no aparece que esta el precio por satisfacer total o parcial-
mente, nace la presuncién legal de que integramente ha sido satis-
fecho. El tercero que compra o adquiere un derecho real sobre lo asi
vendido, si después se ve privado de ello, realmente es perjudicado
'vor un hecho ajeno imputable al vendedor y al comprador, y sobre
todo al primero, en cuyo interés esta hacer que conste la fal’qa de
pago en la escritura y en el Registro. Mas justo es, pues, que el
perjuicio recaiga sobre el que dio lugar a él, que sobre el que no
pudo preverlo o evitarlo, cuya buena fe no debe quedar bur-
lada> (69).

Al tratar de la restitutio in integrum concedida a los menores,
a los incapacitados y a algunas personas juridicas, los redactores
del proyecto de Cdbdigo civil entendieron que el beneficio de la
restitucién solamente tiene lugar contra el tercero que contratéd
con el tutor o curador y no contra los ulteriores adquirentes, a no
ser contra el que hubiese adquirido de mala fe.

La Comisién niega el beneficio de la restitucién para despojar
de la propiedad o de cualquier otro derecho en 1a cosa al terce?
poseedor que la ha adquirido con buena fe, si ha sido ajeno al con-
trato en que ha causado el perjuicio (70).

En relacién con las enajenaciones hechas en fraude de acreedo-
res y su posible revocacion por esta causa, en €l proyecto del Céodigo
civil no podian menos que tomarse en cuenta los inconvenientes
del derecho antiguo, respecto a la inseguridad en que estaban los
terceros poseedoreés de buena fe, y del peligro que corrian de verse
despojados de lo que legitimamente hubieran adquirido... Las ena-
jenaéiones de bienes inmuebles a titulo oneroso pueden ser rescin-
didas siempre que la demanda de rescisién se haya anotado en el

(68) Pag. 35.
(69) Pags. 36-37.
(70) Pag. 39.
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registro publico antes de haberse inscrito el contrato de enaje-
nacioén; también se rescinden, aunque no hayan sido inscritas
antes de la demanda en el Registro, si el adquirente obré dolosa-
mente, salvo en este caso el derecho que un tercero haya adquiri-
do entretanto con buena fe (71)...

«Cuando la cosa legada es determinada € inmueble con arre-
glo a los principios del Derecho, la propiedad pasa al legatario
desde €l momento en que expira el testador; el heredero es el que
tiene que enfregarla, pero sin que por ello pueda decirse que ni
un solo momento ha estado la cosa en su dominio. Esto supuesto,
mientras llega el caso de que la tradicién se verifique, justo es
por lo menos que tenga derecho el duefio a impedir que la cosa se
enajene a un tercero que, por tener inscrito un derecho y ser ad-
quirente de buena fe, pueda después defenderse con éxito de la rei-
vindicacion» (72).

Al tratar de las normas transitorias para el paso de la an-
tigua a la nueva legislacién, y del plazo de un afic concedido
para inscribir en el nuevo Registro los derechos antiguos, justi-
ficando que no se ha seguido el criterio de la nulidad de los de-
rechos no reinscritos, se dice en la E de M.: «... El proyecto no
altera las obligaciones y derechos por falta de inscripciéon en-
tre los que son parte en el acto o contrato en que debe hacer-
se, limitandose a2 salvar los derechos del tercero que adquirié el
dominio u otro derecho real sobre bienes inmuebles, en la seguridad
de que estaban libres de las cargas o responsabilidades que no apa-
recian en el Registro» (73).

De la lectura de los' fragmentos transcritos de la Exposicion de
Motivos de la primitiva Ley podemos obtener en resumen las si-
guientes consecuencias:

«) La nueva legislacion hipotecaria nace con el proposito re-
petidamente expuesto de poner limites a la mala fe.

f) La publicidad del Registro que ahora se crea pretende el
conocimiento por todos de los derechos que se acogen al Registro
y asi asegurar su eficacia erga omnes. La publicidad es requisito
de eficacia frente a terceros.

(71) Pag. 40.

(72) Pag. 42.
(73) Pag. 127.
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7) El tercero protegido por el Registro es siempre, y dicho
en forma taxativa, un tercero de buena fe, que no ha conocido ni
podido conocer los derechos no inscritos y que, por eso, no le son
oponibles. No cabe el engafio fraudulento. En lugar de debilitarla,
el legislador debe fortalecer la buena fe. El tercero protegido
€s siempre el que desconoce el derecho real o la carga no inscri-
ta. Solo asi puede ser rectamente entendida la norma general de
que lo no inscrito no perjudica a tercero, contenida en el ar-
ticulo 23.

¢’} En el ano 1871 se publica en Madrid un importante li-
bro. Se titula Memoria historica de los trabajos de la Comision
de Codificaciéon, que habia sido suprimida en 1869 y que habia
intervenido en la redaccién de alguna de nuestras leyes mas fun-
damentales (Ley de Enjuiciamiento Criminal y, singularmente,
nuestra primera Ley Hipotecaria). Su autor es el ilustre don FraN-
cisco pE CARDENAS, vocal de aquella Comision Codificadora (74).

Tan valioso documento histérico nos resulta especialmente
.atil para estudiar dos aspectos distintos del problema de la buena
fe hipotecaria, a los cuales vamos a aludir por separado.

a) La necesidad de buena fe para la proteccién del tercero
del articulo 34, recogida aqui mucho antes de que se sancionara
por la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo y de que se €s-
tableciera expresamente en la reforma hipotecaria de 1946.

«La Comision, verbalmente consultada sobre el proyecto de
reforma del articulo 34 en 1869, aceptd casi todas sus disposiciones,
pero no sin manifestar los defectos que notaba en algunas y, par-
ticularmente, la que tenia por objeto adicionar con una restric-
cion importante el articulo 34 de la Ley. Este articulo, el mas
meditado y el mas discutido por la Comisién de todos los que
comprendian la Ley, habia sido objeto de vivas impugnaciones.
Su objeto era asegurar al tercero que contrata con el que tiene su
derecho inscrito en el Registro, contra el peligro de ser perjudicado,
si este derecho llegara a resolverse en virtud del titulo no inscrito

(74) Memoria historica de los trabajos de la Comision de Codificacién, su-
primida por Decreto del Regente del Reino de 1 de octubre de 1869, escrita y
Lublicada por acuerdo de la misma, siendo ponente don FraNcisco DE CARDENAS,
vocal de ella, y seguida de varios apéndices que comprenden muchos informes,
exposiciones y proyectos inéditos de la misma Comisién. Biblioteca Juridica de la
«Revista General de Legislacién y Jurisprudencia», Madrid, 1871.
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en el tiempo en que contratg, o de causas que no resultaran del mis-
mo Registro. Al acordarlo asi la Comision, se fundaba en que el Re-
gistro seria inutil para los fines de su institucién, si no era por
si garantia bastante contra los derechos desconocidos, de la segu-
ridad de los consignados en €l con todas las formalidades reque-
ridas...

Pero a estas consideraciones irrefutables se opuso el temor de
los fraudes que podrian cometerse, simulando e inscribiendo una
escritura de venta de bienes ajenos y enajenandolos después el
comprador simulado a un tercero de bueng fe. En vano Sse con-
testé que si el verdadero duefio de los bienes no los habia inscrito,
pudiendo, es menos digno de consideracién que el tercero de buena
fe que no omita esta formalidad... De cualquier modo que esto
fuese, es lo cilerto que semejantes fraudes tienen mucho de imagi-
narios, que los notarios no otorgan escrituras de venta de inmue-
bles al primer desconocido que llega a pedirselas sin pruebas
fehacientes de su dominio, que es remotisimo el peligro de que el
propietario cuidadoso sea despojado en beneficio del adguirente
posterior de buena fe...» (75).

B) El problema de la buena fe en el articulol 23.

En el Informe de la Comisién de Codificacién sobre la Expo-
sicion de la Diputaciéon Provincial de La Corufia, pidiendo que
la Ley Hipotecaria se aplique sélo a los bienes que en adelante
se adquieran, emitido el 23 de enero de 1863, se decia: «La re-
forma hipotecaria ha tenido por objeto dar cumplida satisfaccion
a la justicia no permitiendo mas que por actos, contratos o dere-
chos no inscritos, pueda ser perjudicado el tercero que no inter-
vino en ellos, y fomentar €l crédito de la tierra, facilitando ¥
bromulgando el conocimiento del verdadero estado de todos los de-
rechos inherentes a ella. En buena hora que no se obligue a nin-
gun propietario a participar de este beneficio si tuviera la extra-
vagancia de renunciar a disfrutarlo, no dando a conocer el estado
de su propiedad. ¢Pero no seria injusto que estos caprichos de al-
gunos propietarios pudieran ceder en perjuicio del tercero, que de
buena fe compre una finca gravada antes con carga no inscrita o
preste con la garantia de otra sujeta a hipoteca legal, o tome a

(75) Loc. cit, pigs. 170-171.
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censo un edificio afecto a la responsabilidad de créditos privi-
legiados ocultos?» (76). (Parece que estas palabras se refieren
directamente al supuesto del articulo 23: Propietario anterior que
no inscribe y, por tanto, no puede causar perjuicio a tercero. Mas
que la confianza en la apariencia, se castiga al propietario que
dejo de inscribir, su falta de diligencia. Pero para que el terce-
ro no quede afecto por lacarga no inscrita, es preciso que adquie-
ra de buena fe.)

d’) En la Discusion parlamentaria de las Cortes de 1860-61 so-
bre la autorizacién para plantear como ley €l Proyecto de Ley Hi-
potecaria, presentado a las Cortes el 3 de julio de 1860, y en la
discusiéon del Senado, don CiriLo ALvarez, defendiendo el Proyecto
de Ley Hipotecaria y contestando al sefior Arrazora, dijo en la se-
sién del dia 27 de noviembre, entre otros extremos, lo siguien-
te: «Y aqui diré que no es cierto que nosotros reformemos o anu-
lemos el Codigo civil por esta Ley. Las obligaciones que nacen de
nuestro Derecho civil todas quedan intactas, integras. No hay
mas que un limite: esas acciones podran ejercitarse contra todos
menos confra el tercer adquirente que ha adquirido un derecho in-
contestable. No hay reforma del Derecho civil; la legislacion
existe integra, intacta, lo repito. Asi es que quedan siempre a
salvo las acciones personales. Lo que se ha dicho es contra el ter-
cer adquirente de buena fe. Las obligaciones que no han sido ins-
critas, esas acciones que nacen de circunstancias que ¢l no puede
conocer, porque nadie se las puede revelar, y con las cuales se
podria sorprender la buena fe del contratante, esas obligaciones
desaparecen... Pero si existe una accion rescisoria que no se
ejercita contra el tercer adquirente de buena fe, la accién per-
sonal que nace de_las disposiciones del Derecho civil, exi\stre con-
tra el que no es ese tercero, en perjuicio del que contraté y co-
meti6 el fraude (77)... Se ha consignado que aquel que vaya a
comprar una icosa, si adquiere en el Registro conciencia de que
eso existe (se refiere a causas de acciones rescisorias o reso-
lutorias que consten expresamente en el Registro), haga por su

(716) Ibid., pag. 529.

(77) Discusién parlamentaria de las Cortes de 1860-61 sobre la autorizacién
para plantear como ley el Proyecto de Ley Hipotecaria, presentado a las Cor-
tes en 3 de julio de 1860, Madrid, 1871, pag. 89.
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cuenta el negocio, cargando con todas las consecuencias de esa con-
ducta, ligera o no, que haya podido observar en aquel momento.
Pero cuando se trala de un tercer adquirenle de buena fe, que no
encuentra nada en la inscripcién porque no estaba en la escritura
y no tenia el don de profecia para lo que sucediera después, para
ese se quita» (78).

¢’) En sus famosos Comentarios a la Ley Hipotecaria de 1861,
y al comentar el originario articulo 23, don PEprO GOMEZ DE LA
SerNA estudiaba el caso de venta de una misma finca hecha por
el que era duefio a dos personas diferentes cuando la finca fue
entregada al segundo comprador. A este respecto, decia Goémsz
DE LA SERNA que en tal caso resuelve la Ley la cuestion de domi-
nio a favor del que ha adquirido la posesidon, siguiendo 1a mis-
ma regla del Derecho romano y del general espafiol... La resolu-
cién adoptada en este caso por las leyes de Partida, tan logica
atendido el principio general en que se fundaba, esta modificada
por el articulo de la Ley Hipotecaria objeto de este comentario,
porque el dominio del segundo comprador posesionadc de la cosa
s6lo sera valido contra el primero cuando éste haya dejado de ins-
¢ribir su titulo, dando asi ocasién a que el segundo comprador se
engafiase, creyendo que no existia enajenacion alguna hecha por el
vendedor en virtud de la cual éste hubiera perdido la facultad de
disponer de lo que aparecia suyo en €l Registro (79).

Recoge este ilustre comentarista la legislacion extranjera que
habia servido de precedente a nuestro articulo 23, y afiade: «En
algunos Estados, como en Bélgica, Bolivia, Estados Romanos, Fran-
cia, Friburgo, Soleure y Vaud, esta declarado que los titulos no
inscritos no pueden perjudicar a tercero de buena fe. En otros,
como en Hamburgo, Hesse y Hungria, se ordena unicamente que
sean pospuesto a los inscritos. Cerdefia, Islas Jonicas, Luisiana y
Parma, que en lo general siguen sobre este punto la doctrina del
Codigo Napoledn, determinan que los privilegios sujetos a la ins-
cripcién y no inscritos en los plazos prefijados por las leyes, no

(78) Loc. cit., pag. 90.

(79) Pepro GoémEz DE LA SERNA: La Ley Hipotecaria, comentada y con-
cordada con la legislaciom anterior espafiola y exiranjera, precedida de una
introduccién historica y seguida de un diccionario y formularios para su mdas
facil aplicacion, tomo I, Madrid, 1862, pags. 567-568.
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valgan mas que como hipoteca, y no puedan perjudicar a tercero
Sino desde la fecha de la inscripcién. En todas estas legislacio-
nes se ve dominante el principio de la nuestra, que es el adopta-
do por todas ellas, de las cuales algunas, mds que en el fondo,
se diferencian en la manera de redactar la misma idea: ésta es,
que €l derecho real sobre los bienes inmuebles que no estd ins-
crito, no perjudica a tercero» (80). (Si es cierta la equipara-
cién entre los distintos sistemas legales que consagran este prin-
cipio, tal como se afirma en este ultimo parrafo, el tercero no
perjudicado por lo no inscrito parece que debe ser tercero de
buena fe. Pero, sobre todo, dando por supuesta la enorme autori-
dad de don Pepro GOMEZ DE LA SERNA para interpretar 1a nueva Ley
Hipotecaria, que en parte habia sido obra suya, obsérvese que para
este autor el fundamento de la proteccion del tercero del ar-
ticulo 23 estaba en su posible engafo respecto a una venta ante-
rior. Solo esta creencia de que su vendedor seguia siendo dueiio, jus-
tifica la proteccion legal a su favor. El fundamento esti no en el
mero hecho de inscribir antes, sinc en la apariencia negativa
creada por la falta de inscripciéon que provoca el engafio del ter-
cero y su creencia consiguiente en que el vendedor sigue siendo
duefio. Con tales antecedentes no resulta dificil concluir que el
tercero del articulo 23 ha de ser un tercero de buena fe.)

') PEREz PEDRERO y SIDRO Y SURGA decian al comentar el ar-
ticulo 23 en €l mismo afo de 1861: «Ya en otras ocasiones he-
mos manifestado que la Ley Hipotecaria descansa principalmen-
te en este precepto que es una de sus bases mas esenciales. Por
el actual derecho, el que adquiere la cosa por quien ya no tenia
derecho para ftransmitirla, por haberla transmitido anteriormen-
te a otro, la pierde por la accién reivindicatoria o rescisoria que
el duefto legitimo ejercita, quedando tan so6lo al comprador de
buena fe la accién personal para repetir el precio y los dafios
y perjuicios de aquel que sin derecho le hizo la transmisién. Este
derecho esta, pues, modificado por la Ley Hipotecaria: el que
adquiere primeramente la cosa de su legitimo duefio y no inscri-
be su titulo en el Registro, para que conste su derecho sobre
aquella cosa y la cesacion del que sobre ella tenia el transmi-

(80) Loa. cit, pag. 573.
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tente, no tendra derecho a reivindicar la cosa adquirida, si éste,
suponiéndose aun duefio de ella, la grava o transmite a un ter-
cero que inscriba su derecho. La razon de la Ley estriba en €l prin-
cipio justo de que, el que por indolencia dejo de inscribir su dere-
cho, y por ello dio ocasién a que un tercero con buena fe contrata-
se y creyese duefio aun de la cosa al que no lo era, por no resultar
lo contrario del Registro, debe culparse a si mismo de las conse-
cuencias de su abandono, y no perjudicar y despojar al que adquirio
con buena fey po} titulos legitimos» (81).

¢’) PanTosa y LrLoreT, comentando la necesidad de que el que
presta con hipoteca conozca con seguridad las otras cargas que
gravan la finca, para saber si podra reintegrarse de su capital,
y censurando el sistema de hipotecas legales tacitas o genera-
les, afirmaban: «La publicidad, pues, es la compafiera insepara-
ble de la buena fe, hace renacer la confianza, sin la cual los ca-
pitales huyen de la circulacién, y consolida el crédito territorial,
que es en la sociedad presente elemento muy principal de la rique-
za publicas (82).

Y al comentar el articulo 36 de la Ley Hipotecaria de 1861 («Las
acciones rescisorias y resolutorias no se daran contra terceros que
hayan inscrito los titulos de sus respectivos derechos conforme a
lo prevenido en esta Ley»), decian: «La regla general que en el ar-
ticulo 36 se establece es consecuencia del principio «consignado en
el 25 (concordante del 23), donde se dijo que los titulos inscritos
no surten efecto, en cuanto a tercero, sino desde la fecha de la
inscripciény.

«Los articulos 37 y 38 constituyen la ampliacién del que nos
ocupa, estableciendo €l uno las excepciones de la regla en éste
adoptada, y definiendo el ofro las acciones rescisorias o resolutorias
que estan dentro de esa misma reglas.

«Por consiguiente, dejando notado que la insiqripcién tiende
en éste, como en casi todos los casos, a favorecer los derechos
de un tercero, en quien se supone fundadamente la mayor buena

(81) Epuarpo PfRez PEDRERO y JOSE SIDRO Y SURGA: Repertorio de la
Legislacion Hipotecaria de Espafia, o sea, la Ley Hipotecaria. Coleccion «Los
Codigos de Espatiay, tomo I, Madrid, 1861, pags. 381-382.

(82) Jost M. PanTOosa y ANTONIO M. LLORET (Abogados del Ilustre Cole-
gio de Madrid): Ley Hipotecaria, comentada y explicada, concordada con
las leyes y codigos extranjeros, tomo I, Madrid, 1861, pag. 54.

Y
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fe y un titulo robustecido ademas con la formalidad del Registro,
referimos el comentario del articulo 36 al de los articulos 37
y 38> (83).

R’) SorLer y CasTELLO decia en su Diccionario de legislacion
hipotecaria aparecido en 1882 que la Ley Hipotecaria ha invadido
casi por completo las instituciones de nuestro Derecho patrio; la
familia y la propiedad han sido su especial objeto; en la primera
ha procurado salvar 10s respetables y sagrados derechos de la mu-
jer y de los menores e incapacitados, pero sin desatender los no
menos respetables del lercero que de buena fe contrata.. (84).

i) Don Josg PoaL vy Jorresa afirmaba en el afio 1899 que
la razén de ser de la proteccién del Derecho inmobiliario esta
en la necesidad de proteger muchas veces la ignorancia en que
el adquirente se halla de la causa invalidadora de su derecho...
Toda proteccién, cualquiera que sea su género y especie, si no
ha de ser arbitraria, debe fundarse en ciertas circunstancias o
requisitos. Dichos requisitos son siempre buena fe en el adqui-
rente, negligencia en el sacrificio, que el titulo del adquirente sea
oneroso y que esté el propio titulo inscrito. Es a veces también re-
quisito de la proteccion estar inscrito el titulo del transmitente...
La buena fe se exige siempre en el aspirante a la proteccion re-
gistral (85).

— A la vista de todos estos textos parece claro que el requi-
sito de la buena fe estuvo pensado por los legisladores de 1861
como condicionamiento de la proteccion del tercero que inscri-
be. Y que tal idea era communis opinio, principio generalmente
sentido en nuestra Patria en la segunda mitad del siglo xr1x, tan-
to en las discusiones del Senado como en la pluma de los mas ilus-
tres y autorizados comentaristas. Después de la lectura de estos
fragmentos, no parece que pueda licitamente afirmarse que los au-

(83) Loc. cit., pag. 240.

(84) FEDERICO SOLER Y CASTELLO: Diccionario de la legislacion hipotecaria
y notarial de Espana y Ultramar concordada con la del Impuesto de Derechos
Reales y Transmision de bienes, con las disposiciones del Derecho civl, mer-
cantil e internacional referentes a las materias que la misma comprende, 2 to-
mos, Madrid, 1882, proélogo, pag. 4.

(85) Jost PoaL v Jorresa (Notario): La proteccion del Derecho inmobilia-
rio, Barcelona, 1899, pags. 9, 27 y 28.



1574 LA BUENA FE EN LA INTERPRETACION...

tores del 61 prescindieron deliberadamente del requisito de la bue-
na fe al no incluirlo en la letra del articulo 23.

4) La interpretacion jurisprudencial.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido sefialando
desde el primer momento que €l parrafo 2. del articulo 1.473 debia
interpretarse subordinado al requisito de la buena fe, igual que los
parrafcs 1° y 3.° del mismo articulo. Esa necesidad de buena fe
para la proteccion del segundo comprador que inscribe se ha gene-
ralizado por el Tribunal Supremo a todos los casos de proteccion del
titular inscrito frente a derechos no inscritos. La lista de senten-
cias que recogen y aplican este criterio es, en verdad, muy exten-
50 (8€). Baste con recordar ahora, como ejemplo, cuatro de ellas,
dictadas en épocas bien distintas:

— Sentencia de 6 de mayo de 1886: Afecta al tercero la causa
de nulidad o rescision de que tenga conocimiento.

— Sentencia de 31 de octubre de 1929: En el articulo 1.473 del
Codigo civil, por respetar la legislacion hipotecaria, se ha quebran-
tado formalmente €l principio de que no puede transmitir un dere-
cho quien lo ostenta de modo legitimo, y esto se ha hecho en bene-
ficio de la solidez del crédito territorial, en favor del adquirente de
inmuebles que primero haya inscrito su derecho en el Registro de la
Propiedad; esto se debe entender subordinado al requisito de la
buena fe exigido en las parrafos 1°y 2°

— Sentencia de 11 de junio de 1954: Si bien establece el parra-
fo 2. del articulo 1.473 del Coédigo civil que, tratiandose de la doble
venta de cosa inmueble, la propiedad se transferira al comprador
que primero la haya inscrito en el Registro de la Propiedad, sin
duda porque se considera que su diligencia debe ser estimada y
protegida... tiene declarado con reiteracion la jurisprudencia que
el contenido del aludido parrafo 2.° del articulo 1.473 ha de enten-
derse sobre la base de la buena fe, y faltando ésta habra de atri-
buirse la propiedad a quien primeramente hubiese entrado en la
posesion de 1o comprado.

(86) Vid. Roca SasTRE: Derecho hipotecario, I, pag. 513, nota 2; PEREZ Y
ALGUER: Derechos de cosas de Martin Wolff, tomo III-10, pag 259.



LA BUENA FE EN LA INTERPRETACION . 1575

— Sentencia de 25 de mayo de 1965: Tratandose de inmuebles
inscritos en el Registro de la Propiedad, a tenor del apartado 2.°
del articulo 1.473, como el otro adquirente es un tercero con rela-
¢i6n al primer inscribiente de buena fe, 1a cosa dos o mas veces
enajenada, pertenecera al comprador de buena fe que antes la haya
inscrito en el Registro... El articulo 1.473 del Cédigo civil ha de ser
interpretado todo él sobre la base de lu buena fe, de acuerdo con la
interpretacién de la jurisprudencia (87).

Como ha seftalado Roca, esta linea de interpretacién jurispru-
dencial se ha fundado, mas que en la propia inspiracién de la
Ley Hipotecaria de 1861, en otra idea también perfectamente vali-
da; a saber, que €l Registro es un medio de publicidad, pero no el
unico. Y que cuando el conocimiento, resultante normal de la pu-
blicidad, se obtiene por otros medios, el objeto de aquel conocimien-
to debe afectar al tercero que conoce. Cuando el adquirente conozca
una situacién debe quedar afectado por ella. Todo 1o cual nos pa-
rece, en verdad, bastante justo.

La unanimidad de este criterio jurisprudencial, que ha subor-
dinado la proteccién del segundo comprador inscrito y del titular
registral en general a la existencia de buena fe por su parte,
basado en la necesidad de proteger la confianza y de sancionar el
fraude, ha contribuido poderosamente a generalizar el requisito
de la buena fe como base de la proteccion registral. El tercero
del articulo 34 necesita de buena fe por imperativo legal, y el ter-
cero del articulo 32, por undnime doctrina jurisprudencial, que hoy
consagra ya una auténtica doctrina legal en este sentido.

Al lado de esto, el Tribunal Supremo ha confundido técnicamen-
te los conceptos de tercero y tercero de buena fe, al estimar que el
tercero que conoce una situaciéon juridica previa no es tercero, sino
parte en la misma. Una cosa e€s, obviamente, 1a cualidad de terce-
ro, como ajeno a una relacion o derecho frente a la cual es ter-
cero, y otra que tal tercero tenga o no buena fe. De donde resul-
ta la distincién entre tercero simple sin buena fe y tercero pro-
tegido con ella. Pero, a pesar de esa pequefia imprecisién técniea,
el resultado real a que ha llegado el Tribunal Supremo por este ca-
mino ha sido igualmente justo.

(87 Vid. i1gualmente las sentencias de 11 de febrero de 1946, 30 de enero
de 1960, 28 de marzo de 1961, 11 de mayo de 1962 y 19 de diciembre de 1964.
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5) La jurisprudencia de intereses.

E! método interpretativo de la jurisprudencia de intereses,
tan fecundo en otras ocasiones, no resulta de facil aplicacién en
este caso, La colision de intereses se plantea aqui entre el primer
comprador que no inscribe y el segundo comprador que inscribe
pero conoce la primera venta. Porque si concurre buena fe en éste,
¥a no hay problema para su proteccion. {Cual de esos dos intereses
en pugna resulta prevalente para el legislador? Inicialmente, tan
respetable resulta el interés de un adquirente como el del otro.
:Claro que €l segundo cumplié otros requisitos formales de publici-
dad y garantia, y debe por eso ser mas tutelado. Pero, ¢cuiles seran
los limites de su proteccién? (Habra que protegerle en todo caso
frente al primero, y despojar a éste de su derecho previamente ad-
quirido, sélo por que el otro cumpla con una formalidad, y aunque
sepa que no podia ya adquirir validamente por haber otro adqui-
rente anterior? No parece. En €l trafico juridico esta vigente con
caracter general la idea de proteger la confianza en la apariencia,
de garantizar al ignorante inexcusable. Pero no mas. Por otro ca-
mino, las formalidades legales se convertirian en causa de despojo
v las normas legales produciran consecuencias sociales contradicto-
rias con su finalidad. Parece mas razonable pensar que el interés
del segundo comprador que inscribe y cumple con ese requisito de
publicidad sélo sera preferido al del primero cuando desconozca las
causas de su invalidez. L.a buena fe se nos aparece asi, teérica-
mente hablando, como limite de la proteccién legal de los intere-
Ses en pugna dentro del trafico juridico.

6) La interpretucién sistemdtica.

También nos parece dificil aplicar el método de interpreta-
ci6én sistematica al precepto que nos ocupa. Porque los articulos 32
v 34 responden a distintos principios y tienen diferente estructura
técnica. No cabe una interpretacion analégica del articulo 34 res-
pecto al 32. No es posible la integracién sistematica de ambas nor-
mas g priori, ni aplicar sin mas los requisitos del articulo 34 al ter-
cero del articulo 32. La integracion vendra a posteriori, después de
perfilar el respectivo contorno de ambas normas en funcién de su
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distinta naturaleza. Habri que partir de la especifica realidad de
ambas, y sOlo después podran integrarse en una visién general de
nuestro sistema, dando a cada una el puesto que le corresponde. El
método de 1a analogia o el de la interpretacion extensiva no pare-
cen validos respecto a la comparacion del articulo 32 y €l 34.

7) La interpretacion finalista.

Quiero recordar la importancia de la interpretacién finalista
para la doctrina actual mas autorizada.

Segun don FebpeErico DE CasTrRo: Interpretar es determinar por
los signos externos el mandato contenido e€n la norma (88). Mediante
la interpretacion se busca el fin juridico de la Iey; como ésta no es
un fin en si misma, sino una parte del plan juridico de organizacion
de la sociedad, se impone investigar el fin que tiene o le correspon-
de en el Ordenamiento, considerado éste en su totalidad (89). El
procedimiento interpretativo adecuado a la naturaleza de las
normas es, pues, el finalista o teleolégico (90). La interpretatio le-
gis supone o0 implica siempre una interpretatio iuris (91).

Tales afirmaciones, aparte la autoridad de quien las expresa,
resultan hoy evidentes. Toda norma esta dotada de sentido, tie-
ne una finalidad organizadora dentro de la comunidad y al ser-
vicio de la misma. El descubrimiento adecuado de ese sentido nor-
mativo constituye la meta de l1a interpretacion legal. Se habla asi,
dentro del fin juridico en que se centra el contenido de la Ley,
de un fin inmediato de la misma, o propdsitc organizador concreto,
y otro fin mediato, general e implicito, de sumisién al bien comun
para la mejor realizacion social de la justicia (92).

Pues bien, ¢cual es la finalidad, el fin juridico de la norma con-
tenida en el articulo 32 de la Ley Hipotecaria?:

(88) Derecho civil de Espana, 2.0 edicion, Instituto de Estudios Politiccs,
Madrid, 1949, tomo I, pag. 446.

(89) Loc. cit.,, pags. 462-463

(90) Pag. 463.
- (81) Pag. 463.

(92 De CasTrO: loc. cit., pag. 461.
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1. Sancion del que no inscribe y proteceion

v ) Histéricamente, el ar- del inscribiente.
ticulo 32 se nos apa- 2. Falta de publicidad de lo no inscrito que
rece dotado de un tri- no debe perjudicar al tercero que lo des-
ple fin. Ya lo hemos conocio.
VISEO L., 3. Preferencia derivada de la orioridad re-
gistral.

B) En la actualidad, ¢cémo se valora esa triple finalidad del
articulo 32°?

Hay que no olvidar la relatividad histérica de la interpretaciéon
juridica: un mismo precepto con idéntica expresion literal, en dos
momentos distintos, puede ser interpretado de dos maneras dife-
rentes. El Derecho es un fenoémeno histérico, como la vida social
que refleja, y como tal sujeto al incesante movimiento de la His-
toria.

La vida social es €l caldo de cultivo en que el Derecho se des-
arrolla. Al cambiar las circunstancias econdémicas, sociales y cul.u-
rales de una comunidad, cambiaria también el repertorio de ideas
de instalacion de ese grupo social y la forma de resolver sus proble-
mas. De ahi la importancia del reflejo social en cada momento de
los institutos juridices. Por eso, la doctrina de los autores y la ju-
risprudencia influyen decisivamente en el rumbo que ha de tomar
la interpretacion y aplicacion de las leyes €n cada caso. Buen ejem-
plo de ello en nuestra Patria seria la teoria del abuso del derecho.

La interpretacion es una tarea valorativa, axiolégica. Y los
criterios de valor, a nivel social, estan sujetos a continua reela-
boracion. En esto consiste la vida de las colectividades. Lo cual
no quiere decir que este movimiento se traduzca siempre en un
progreso indefinido. Asi, por ejemplo, la valoracién sccial de los
privilegios clasistas juridicamente entronizados o del derecho de
los trabajadores a la seguridad social, no pueden ser hoy igual que
hace cien afios (93).

La teoria de la voluntad de la ley esta hoy totalmente supe-
rada en cuanto olvida el hecho de que son las tradiciones, las creen-

(93) La variabilidad de la interpretacion resulta de la propia naturaleza
del Derecho. La autoridad que da valor a la ley no es la del antiguo soberano,
smo la de quien le mantiene hoy en vigor; la razén que )ustifica la ley no es
el porqué se diera en el momento de su promulgacién, sino el valor que tenga
y conserve en el Ordenamiento actual, aquella en que pueda continuar sirvien-
do al bien comun y a la Justicia (De CasTtro: loc. cit, pag. 462).
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cias y las aspiraciones del pueblo las que animan y dan sentido a
la ley (94).

Si aplicamos estas ideas fundamentales al caso que nos ocu-
pa resulta que, a pesar de su diccién expresiva, sensiblemente
idéntica, el articulo 32 de la Ley Hipotecaria puede no significar lo
mismo en 1967 que el articulo 23 en 1861.

En Jla actualidad, ¢como valora la comunidad espafiola ese
precepto? (Qué importancia se le concede en nuestro Ordena-
miento? El problema es delicado, como ocurre siempre en materia
de interpretacion juridica. El resultado depende, ademas, de la
sensibilidad para la justicia del caso concreto que tenga nuestra
sociedad.

A mi juicio, de los tres fines antes expuestos, el mas firme y
el que hoy se valora como primordial en nuestra comunidad es
€Y segundo; es decir, que €l tercer contratante o adquirente no
debe ser afectado por las situaciones juridicas carentes de pu-
blicidad en la medida en que no las conociera. Ni juridica ni éti-
camente tiene hoy sentido entre nosotros gque una persona que-
de inmune frente a derechos que conoce y cuya existencia le
consta sélo porque sus titulares no hayan cumplido una especi-
fica formalidad estatal (la inscripcion). El Registro es un ins-
trumento técnico de publicidad. Nace para divulgar los derechos
oponibles, para que éstos sean eficaces frente a todos sin enga-
no ni sorpresa de nadie. Crea una verdad formal, al margen de su
posible correspondencia con la realidad material, precisamente
para facilitar y garantizar el trafico, para proteger la confian-
za del adquirente. Ahi esti su destino y ahi el limite intrin-
seco de su proteccidn. El Registro no es en nuestro pais—ni
puede serlo—el unico medio de publicidad. Para que se sacrifi-
que el derecho valido de un titular en beneficio de otro titu-
lar que en principio carecia de preferencia, parece necesario
para nuestra mentalidad que el beneficiario sea persona honesta,
no fraudulenta ni aprovechada. El fundamento de la proteccién
del tercero esta precisamente en su ignorancia o buena fe. De
otra manera, el Registro que nace para poner coto a la mala fe
y favorecer la confianza del trafico, se convertiria en meca-

(94) Ibid., pag. 449.
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nismo amparador del fraude y la injusticia. En esa desdichada
metafora del burladero, demasiado bufa y despectiva para expli-
car lo que sea la realidad registral. Esta interpretaciéon, que exi-
ge la buena fe en el adquirente para ser protegido, y que me
parece evidente en el plano de la proteccién social y de la va-
loracién de intereses, no es, por otra parte, mas que la adapta-
ciéon al trafico inmobiliario de lo que siempre ha ocurrido en el
de los bienes muebles: que sélo con buena fe puede protegerse
al adquirente frente a quien no es duefio. Y so6lo asi es posible
la seguridad juridica en el cambio de mercancias o de bienes rai-
ces sin lesionar la justicia ni crear la desconfianza. El fin ultimo
de la justicia posible, de acuerdo con la naturaleza de las institu-
ciones y su perfil normativo, debe penetrar todas las soluciones del
Derecho positivo.

8) Las recientes tendencias interpretativas.

Como complemento de lo dicho, quisiera aludir aqui a las mas
recientes teorias vigentes en el campo de la interpretacion juridica.
Desgraciadamente, el tema es ancho y profundo, encierra multiples
matizaciones de no facil formulacion, y no podemos entrar en &l ni
siquiera en forma apresurada, para no alargar mas este trabajo, ya
demasiado extenso para su planteamiento inicial.

Baste con recordar, escuetamente, 1as siguientes teorias: la idea
de confianza situada en base del Derecho (EmiLro BETTI) (95); la
jurisprudencia principalista o los principios juridicos de validez ge-
neral (Joser EsSSER) (96); 1a naturaleza de las cosas y 10s contenidos
morales de la idea del Derecho (HermuT Coing) (97); la loégica juri-
dica como logica de lo razonable (Luis RECASENS SICHES) (98); el
pensamiento juridico como pensamiento topico, asistematico, y
1a busqueda de lo justo (Tueopor VIEHWEG) (99); la jurisprudencia

(95) Teorwa generale della interpreiazione, 2 volumenes, Milano, 1955.

(96) Principio ¥ norma en la elaboracion jurisprudencial del Derecho pri-
vado, Bosch, Barcelona, 1961.

La teoria principialista (principios generales del Derecho) ha sido des-
arrollada en Espaiia por CasTRO Y Bravo, VALLET DE GoYTisoLo, GaRrcia DE EN-
TERRIA y Digz Picazo.

(97) Fundamentos de Filosofia del Derecho, Ariel, Barcelona, 1961.

(98) Filosofia del! Derecho. Editorial Porrda. S. A, 2.5 edicién, Méjico, 1961

(99) Topica v jurisprudencia (traducciéon de Diez Picazo), Taurus, Madrid,
1964.
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de valoracién, el Derecho natural relativo y las bases extralegales
de valoracién (Kart LARENZ) (100), etc.

En 1965, el profesor KarL LARENZ pronuncié una conferencia en
la «Sociedad de Estudios de Derecho» de Karlsruhe sobre el tema
«Caracteristicas que debe tener el perfeccionamiento judicial del
Derecho», en la que alude al debilitamiento actual de los preceptos
sobre la forma en base al fortalecimiento del principio de bue-
na fe (101). '

A través de todas estas teorias se descubre la necesidad de lo-
grar la interpretacién juridica por encima de la letra—siempre de-
ficiente—de los preceptos; partiendo de los principios basicos del
Ordenamiento, que estan muchas veces fuera y por encima de la
propia ley, y de la naturaleza histérico-social de las instituciones

€Il JUSBU, UG GUUCLUU UUIL 1U YUy, Gl Loud vanu J SUBuil Ci Doiiir oo
los problemas tipicos planteados, resulte mas justo y razonable
para la convivencia social.

Historicamente, creo que la buena fe del articulo 32 fue pen-
sada por los legisladores y estuvo vigente en la interpretacion de
la generalidad de los autores y de la jurisprudencia. Antes he tra-
tado de demostrario con algun detalle.

Pero aunque asi no fuera, aunque la Ley Hipotecaria de 1861
no exigiera buena fe para la protecciéon del tercero—lo que me
parece equivocado—, de todas maneras, la interpretacion actual
del precepto a partir de nuestra valoracion social, después de la
doctrina jurisprudencial y de la reforma legal de 1944-46, en base
a las mas recientes teorias interpretativas, debe conducirnos inexcu-
sablemente a la necesidad de la buena fe para la proteccion regis-
tral del inmatriculante frente a 1o no inscrito que contempla el ar-
ticulo 32.

Posible objecién: Si el segundo comprador que inscribe y co-
noce la primera venta cree que ésta carece de eficacia por no es-
tar inscrita, de donde piensa que no le es oponible, y adquiere cre-
yendo que es titular protegido. Se trataria de un error de derecho
que nc puede beneficiarle. Una cosa es la buena fe y otra la inter-
pretacion interesada en favor propio de las normas legales. Con

(100) Metodologia de la ciencia del Derecho, Ariel, Barcelona, 1966.
(101) HanNs StoLL: La evolucion del Derecho privado alemdn durante el
afio 1965, R. D P., diciembre 1966, pag. 1.151.
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doble motivo cuando la ignorancia de las leyes no excusa de su
cumplimiento y cuando el Tribunal Supremo ha sentado reiteradas
veces lo contrario.

9) Refulaciones.

«) NiNez Lacos: Su argumento histérico creo queda desvir-
tuado con lo dicho. Aparte que la interpretacion actual no puede
limitarse a las ideas de 1861.

Segun este autor, «la buena fe sélo juega en los medos de ad-
quirir». Pero es que para mi, en el 32 hay adquisicién a non domino
0 puede haberla.

p) Tirso CARRETERO.

Dos argumentos principales a favor de su tesis: 1) Historia de la
publicidad. 2) Derecho comparado.

1) La publicidad registral nc es una constante historica. La
crganizacion técnica de esa publicidad varia de unos sistemas
a otros.

Por ello, hay que partir de la realidad de los hechos historicos
en nuestra Patria, distinta a la de otros paises.

Creo haber demostrado que, histéricamente, la buena fe fue
pensada como necesaria, y que la afirmacion de que nuestro sistema
del 32 era completamente latino resulta gratuita.

Tampoco me resulta convincente la afirmacion, hecha por
este autor, segun la cual la buena fe entra en juego en la expli-
cacion filosdfica de los sistemas registrales, pero nc en la apli-
cacién concreta de la proteccién. Porque, si esto es asi, semejante
explicacién no sirve para nada e implica un fraude mental. La teo-
ria es valida en ia medida en que se construye sobre la realidad y
sirve para explicarla e interpretarla. Si la buena fe s6lo fuera un
principio filoséfico, sin aplicacién real, no explicaria nada en los
problemas juridicos planteados y no valdria la pena dedicar tan-.
to tiempo a su discusién. El problema subsiste, en este caso conr
creto que ahora nos ocupa, con toda su virulencia practica. Por es-
timarlo asi, hemos dedicado estas reflexiones a plantearlo, a través
de los casos practicos en que puede jugar, y a intentar resolverlo.
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2) En relaciéon con el Derecho comparado, creo muy impor-
tante la confrontacién de las soluciones legales de otros paises
como informacién y ayuda para la adopcién de las nuestras. No
se puede establecer una inteligente politica legislativa con des-
conocimiento de las leyes de otros paises, sobre todo en estos -mo-
mentos de trafico internacional y de comunicacién entre los hom-
bres. Aunque sea a titulo estrictamente personal, no quiero silenciar
mi participacion como estudiante en los cursos de Derecho com-
parado, organizados por su Facultad Internacional. Por todo ello,
me parece muy importante el estudio de! Derecho comparado y
creo no sér ajeno a este orden de preccupaciones.

Pero en Derecho privado, cada pais tiene su sistema, fruto de
su historia y de su desarrollo ulterior. Los problemas son los mis-

mne narn lac enlnninnac téeminac Aictintan

Esto se complica en nuestro sistema en que hay mezcla de
normas latinas y germanicas. Nuestro Derecho hipotecario no =s
hoy igual que en 1861. Se ¢bserva mayor influencia germanica.
En este sentido, me parece necesario afirmar la existencia de un
Derecho espafiol del Registro de la Propiedad. ;Por qué querer
aplicar a ultranza la interpretacién de la inoponibilidad de Francia
e Italia, si nuestro sistema registral no es sélo latino, si subsisten
otras muchas influencias y, ademas, el criterio de no exigir buena
fe no tiene explicacién entre nosotros, ni histérica ni racional-
mente?

La tercera postura de nuestro sistema (aunque no es cierto que
en los germanicos la buena fe no sea requisito de proteccion por la
inscripcion constitutiva) es la peculiar de nuestra mentalidad ju-
ridica. Sera acertada o no. Ese €s un tema de interpretacién o de
lege ferenda a discutir. Pero en ningun caso puede negarse la pe-
culiaridad de nuestro sistema ni las importantes razones y causas
que 1o fundamentan.

Me opongo terminantemente a considerar que la buena fe pri-
ve a la inscripcion de su eficacia y logre su desprestigio. Me remito
a. lo que dice Lacruz sobre el automatismo formal del Registro. La
justicia de cada caso es algo mucho mas sutil y complicado que
la eficacia a ultranza de la publicidad mientras no se llegue en
Derecho legislado a la inscripcion constitutiva. Toda proteccién le-
gal tiene un limite, Y éste viene condicionado por la naturaleza del
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instrumento protector y su fundamento. La interpretatio legis su-
pone una interpretatio iuris. No se puede aislar la eficacia del Re-
gistro de la de otras situaciones juridicas. ‘Ademas, de que la pre-
suncion de buena fe no quita nada al Registro. Al titular le basta con
inscribir sin mas. Y el contradictor necesitara probar su mala fe.

Por lo demas, como sefiala PeNa, tampoco es cierfo que en
el Registro francés, tan alejado del nuestro en tantos aspectos
de su organizacién y efectos, sea irrelevante la mala fe del ter-
cero. A través de la ampliacidon del concepto de fraude, la ju-
risprudencia niega la proteccion del tercero inscrito frente a lo no
mscrito, cuando aquél tenia conocimiento del titulo anterior (102).

10) Dos consecuenciags que se derivan de la necesidad de bue-
na fe en el tercero del articulo 32.

a) Prdctica: Sin buena fe no hay protecciéon. El tercero que
conoce una enajenacion o un gravamen vendra afectado por
ellos en la medida en que los conociera. La inscripeién a su favor
no basta para hacer inexistentes frente a él otros derechos o car-
gas conocidas y no inscritas. La inoponibilidad de lo no inscrito
solo juega para proteger la ignorancia inexcusable del tercero.
Pero la buena fe del tercero se presume en todoe caso. Inicialmente
la inscripeién le protege frente a lo no inscrito. Salvo que el con-
tradictor pruebe su conocimiento y mala fe. Entonces no entrara
en juego la proteccién del articulo 32 por faltar uno de los supues-
tos de aplicacion de esta norma.

Ejemplos: 0

— Comprador que inmatricula por el 205 y conoce venta per-
fecta anterior. Aun después de pasar los dos afics, debe quedar
afectado y perjudicado por la titularidad del duefio anterior, pri-
mer comprador no inscrito.

(Quid si conoce so6lo venta en documento privado, no consu-
mada por la tradicién? Entonces, a mi juicio, €l problema no llega

(102) La jurisprudencia entendia que el tercero podia resultar amparado
(en virtud del principio de 1noponibilidad de lo no inscrito) aunque adquiera
de mala fe, pero, en cambio, no seria protegido st fraudulentamente se concerto
con el transmitente para despojar al primer adquirente. Practicamente resultaba
dificil imaginar supuesto de mala fe sin fraude, y ultimamente la jurispru-
dencia califica de fraude al simple conocimiento del titulo anterior (MaNUEL
FPefNa BERNALDO DE QUIROs: El sistema registral francés, en esta REVISTA, no-
viembre-diciembre 1963, nums. 426-427, pag. 771).
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a plantearse en los mismos términos. Porque sin tradicion (real o
simbélica) complementaria del documento privado de venta, no hay
adquisicién del dominio. No existe entonces preferencia entre dos
derechos de propiedad incompatibles. S6lo cuando haya colisién
de derechos reales, entra en juego la buena fe como criterio de
proteccién. En contra, VALLET.

- Certificacion administrativa de dominio del articulo 206 a fa-
vor del Estado o de un Ayuntamiento o de la Iglesia. Inmatricula-
cion. Después de dos afios, oponibilidad de lo conocido. Aunque
mientras no se impugne, registralmente se puede disponer de la
finca.

— Id. en caso de sentencia judicial que situe de titulo para la
inmatriculacion. Aunntie aani sera mas dificil ane en ol nracesn no
haya surgido, a instancia del contraductor, la alegacion de mala
fe y el problema de preferencia de fondo que ello plantea.

B) Teorica: La buena fe como requisito especifico de protec-
cion del articulo 32. No analogia del articulo 34, sino estricta solu-
cién interpretativa del articulo 32 en funcién de su finalidad.

Si esto se acepta, la buena fe juega en los dos sistemas de pro-
teccion registral del Derecho espafol: articulos 32 y 34, Buena fe
no ya como requisito de la fe publica registral, o0 de un articulo,
sino de tedo el sistema: Requisito general en todo caso de protec-
cion registral. Y a partir de ahi puede configurarse como un prin-
cipio general del Derecho registral. De donde resulta la aplicacién
al campo del Derecho registral. de un principio general del Derecho
patrimonial del trafico de bienes comun a todo nuestro Ordena-
miento, fundado en €l Derecho natural.

Con lo cual, vamos del caso a la formulacién del principio y no
al revés.

11) Otros muchos problemas quedan pendientes de mis pa-
labras:

1) ¢Buena fe como ignorancia o creencia?

2’) ¢Excusable o inexcusable?

3) ¢Entrafia diligencia por parte del protegido? La norma del
crticulo 36, «tuvo medios racionales y motivos suficientes para co-
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nocer», ¢se aplica en todo caso o sélo en el contemplado por aquel
articulo?

4’) ¢Cabe usucapién contra el Registro de buena fe?
5’) ¢En qué momento debe existir la buena fe?

6’y ¢Cabe buena fe cuando se ccnoce compromiso de venta an-
terior y no venta consumada con efectos traslativos?

7) ¢Es necesaria la onerosidad para el tercero del articulo 32?

No hay tiempo para tratar todos estos temas ahora. Quede su
consideracién aplazada para otro momento posterior.

12) Conclusiones.

Si pudiéramos vertebrar todo lo dicho en un esquema unitario,
las conclusignes a que llegariamos serian las siguientes:

I. El articulo 32 y el 34 de la Ley Hipotecaria son normas
heterogéneas, que responden a finalidades distintas y contemplan
casos diferentes.

II. El articulo 1.473-2.° del Codigo civil no es mas que la apli-
cacién al caso concreto de doble venta de un inmueble del prin-
cipio general de inoponibilidad de lo no inscrito frente a lo inscrito
que sancionaba el primitivo articulo 23 de la Ley Hipotecaria.

ITI. La importancia practica actual del articulo 32 se vincula
especialimente a ]a proteccién del inmatriculante.

IV. Histéricamente, la buena fe se nos aparece en la mente de
los legisladores, de los comentaristas y de la jurisprudencia del si-
glo pasado como requisito para que el tercero del articulo 32 resulte
protegido.

V. Aunque asi no fuera, la interpretacion actual del articulo 32,
de acuerdo con su finalidad, impone necesariamente esa exigencia
de buena fe.

VI. La buena fe no es so6lo requisito de aplicacion del articu-
lo 32 6 34 de la Ley, sino principio general de toda la proteccion
registral, como tal vigente en nuestro Derecho. Sin buena fe no hay
proteccién.

MANUEL AMOROS GUARDIOLA.
Registrador de la Propiedad.
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PLANTEAMIENTO

El titulo del presente estudio apunta a un tema genérico: el
del derecho del arrendatario de un inmuehle urbano o parte de
é1 a las luces y vistas (en sentido amplio) ante la disposicién del
propietario. Pero advierto desde ahora que io redacté primero, en
forma de dictamen, para un supuesto concreto, y que la somera revi-
sién hecha en él para generalizar su contenido no pretende borrar
este origen. '

El supuesto en cuestién era (despojado de muchos detalles se-
cundarios) el de una casa edificada-—con ventanas—a dos metros de
la linde que separa el solar propio del ajeno, y con una servidum-
bre a su favor de no edificar el solar ajeno en otros dos metros
a contar de dicha linde. Los locales de negocio y pisos de la casa
fueron arrendados luego. La servidumbre quedd extinguida mas
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tarde por contrato oneroso entre los duefios de los fundos; y el del
antes sirviente pretendi6 edificar en toda la superficie del suyo,
planteandose el problema del posible derecho de los arrendata-
rios del edificio antes dominante a la servidumbre extinguida

Tanto la constitucion como la extincién del gravamen se ha-
bian hecho constar en el Registro de la Propiedad.

Los términos del problema no varian si las ventanas abiertas
en pared propia se hallan, sin distancia alguna, contiguas al fundo
vecino. Aun en este caso, el planteamiento inicial es el mismo,
porque, sea cual sea la distancia de la pared al limite del solar,
siempre resultara que el derecho de luces y vistas sc¢lo puede te-
nerlo el edificio en virtud de una servidumbre; nunca como resul-
tado de la configuracién normal del" derecho de propiedad. Pues el
contenido de la propiedad fundiaria sélo alcanza al fundo ajeno
(contiguo) para impedir que en él se abran determinadas ventanas
u obligar a que se cierren, pero no impide al vecino edificar en el
limite del mismo clausurando las luces de nuestro fundo, cosa que
unicamente puede evitarse mediante la constitucién de la corres-
pondiente servidumbre.

Por consiguiente, con ventanas alejadas o abiertas en la linde,
lo decisivo es si el arrendatario tiene un derecho real sobre las
qualitates fundi (en particular sobre los derechos de luces y vVis-
tas) competentes al arrendador en €l momento de iniciarse el
arriendo, de modo que la renuncia del propietario a tales dere-
chos los deje intactos frente a quienes tienen sobre ellos una titu-
laridad réal. Pues caso afirmativo, la renuncia del duefio del fundo
dominante no bastaria para extinguir la servidumbre frente a los
otros titulares, de igual modo que, hipotecando el usufructo, la
renuncia del usufructuario no dafia al acreedor hipotecario.

A mi entender, la solucién negativa se deduce del hecho de
que el arrendamiento no crea en el arrendatario un verdadero
derecho real; por tanto, no abarca, erga ommnes, a las servidum-
bres constituidas en favor del fundo arrendado.
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II

NATURALEZA DEL ARRENDAMIENTO. DOCTRINA
Y JURISPRUDENCIA

Ciertamente, en los contratos de arrendamiento de inmuebles
protegidos por leyes especiales, que son hoy la gran mayoria, y en
particular practicamente todos los de inquilinato, hay unos carac-
teres de permanencia que faltan en la regulacion del Cédigo civil:
el contrato se prorroga forzosamente; la transmision de la finca
a tercero, por cualquier titulo, no lo interrumpe en principio; el

imm1rilines A A Adatawia An Thaanl Aa vwAamnnia fAanda AlaAaun aviamAdA
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mencione a uno deben entenderse aludidos ambos) tiene derecho,
si la transmision es onerosa, a retraer el local. Tales caracteres,
con todo, ¢llegan a hacer al arrendatario titular de un derecho
real?

La doctrina, en relaciéon con, el arrendamiento de cosas en ge-
neral, se halla dividida, si bien siempre ha sido mayor el nimero
de quienes consideran al derecho de arrendamiento de naturaleza
personal, y tal es la tesis que sigue imperando eén nuestro Derecho.
Aun con relacién a los arrendamientos inscritos, dicen PErRez GON-
ZALEZ ¥ ALGUER Qque <€l contenido de los derechos del arrenda-
tario no se altera por su inscripcion, sino que tnicamente quedan
garantizados frente al adquirente ulterior. Por ello, no pierde el
arrendamiento su naturaleza de relacién meramente obligatoria». En
términos mas generales, Roca SasTre afirma que «desde el punto
de vista de nuestra legislacion civil es forzoso reconocer que el
Codigo construye el derecho del arrendatario como derecho perso-
nal o de crédito> (Derecho hz‘potec‘ario, ITII, pag. 39). Orientacién
que comparten CasTAN ToBeNAs (Deréecho civil, III, 2, Madrid, 1959,
pagina 279) y Cossfo y RuBio (Tratado de arrendamientos urba-
nos, I, Madrid, 1949, pags. 359 y sigs.), mientras Puic Brutau (Fun-
damentos de Derecho civil, II, 2, Barcelona, 1956, pag. 248), tras
afirmar que la cuestién debe enfocarse desde €l punto de vista de
la conveniencia—en politica legislativa, es de creer-—de estar el
inquilino protegido erga omnes o s6lo frente al arrendador, no
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resuelve la cuestion, y VALLET bE GOYTISOLO, en su Hipoteca del
derecho arrendaticio (Madrid, 1954, pags. 8 y sigs.), llega a la con-
clusion de tener el arrendamiento un acentuado aspecto real, es-
pecialmente si es de los protegidos por leyes especiales.

En la jurisprudencia se distingui¢ durante mucho tiempo en-
tre el arrendamiento inscrito o no (RR. 1-V-1886 y 2-I1I1-1902;
SS. 9-VI-1913, 23-VI-1927, 23-IV-1941 y 19-V-1952), concediendo
caracter real, al menos relativo, al primero. En cuanto al arren-
damiento protegido, la S. 18-III-1959 afirma que «no ostenta el
caracter de un derechoc real del cual derive la correspondiente
accién ejercitable contra todo tercerc que lo desconozca, ya que
la relacién inmediata y directa de la persona con la cosa que ca-
racteriza al derecho real no se da en el contrato de arrendamiento
con plena autonomia, sino que el arrendatario precisa de la actua-
cion del arrendador para hacer efectivo su derecho» (también
S. 20-II-1960). Frente a esto, la S. 8-V-1958 (Social) afirma inci-
dentalmente el acusado caracter real del contrato de arrenda-
miento protegido, ya que vincula al arrendatario con la finca de
modo directo, con abstraccién de la persona que sea su fitular, y
la S. 21-11-1958 (segun dice CaAsTAN, «abandonandose a la genera-
lizacién») proclama que los Tribunales y la doctrina cientifica en-
tienden que 'a prorroga indefinida del contrato altera la esencia
del arrendamiento, transforméandolo en un derecho real con des-
naturalizacion de las condiciones que le son inherentes, convir-
tiéndole en una figura de derecho dificil de calificar.

111

ANALISIS DE LA CUESTION. ARGUMENTOS EN FAVOR DE LA
«<REALIDAD»: SU VALOR

En mi opinién, la cuestiéon de la condicion real o personal del
derecho del arrendatario ha de plantearse no, como pretende Puic
BruTau, desde €l punto de vista subjetivo de qué sea lo mas con-
veniente, sino desde el punto de vista, ya objetivado, de cuil sea
la valoracién de intereses hecha .por el legislador en orden a este
problema.
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Y en esa linea pienso que la equiparaci¢m entre el derecho del
arrendatario y un derecho real tipico es opuesta a 12 mente del
legislador y al sistema de la ley, la cual disciplina el arrendamien-
to no como un contrato creador de iura in re aliena, sino de un
tejido de obligaciones personales, siquiera la posiciéon del arren-
datario haya ido adquiriendo una amplitud en cuanto a su du-
racién y una firmeza en cuanto 4 su inherencia a la finca que le
comunican cierta apariencia, por lo demdis, muy relativa, de dere-
cho real.

Muy relativa, porque la ley ha querido que esa permanencia y
esa inherencia se actien como derechos personales frente al pro-
pietario de la finca. Por eso la LAU habla de «prérroga del con-
trato» y de c¢sucesién» en la posiciéon de arrendador v na Az 1
derecho duradero sobre la cosa arrendada. El resultado final bus-
cado por la ley se resuelve, ciertamente, en una incidencia sobre
la cosoa, pero a ella se llega combinando la posesion del arrendador
(protegida por los remedios posesorios) con el mantenimiento de
las relaciones contractuales frente a la persona del propietaria
de la finca, sea éste quien fuere, que asume ope legis la posicion de
arrendador en el contrato de arrendamiento. O sea, una posicion
que se determina propter rem, dando asi reflejamente un cierto
tinte de ius in re aliena al del arrendatario, pero sin que el medic
técnico empleado por el Derecho para conseguir el resultado prac-
tico de la estabilidad del colono o inquilino sea la creacién de un
poder inmediato sobre la cosa arrendada.

Por lo demas, tampoco se ver co6mo el mero hecho de la perma-
nencia podria fundamentar tal poder inmediato: se trata de una
inferencia justificada so6lo por el quod plerumgque accidit; por el
hecho de que ordinariamente los derechos reales son de duracion
indefinida, mientras los de obligacion suelen hallarse temporal-
mente muy limitados (no siempre: piénsese en una renta vitalicia
reversible al hijo y al nieto del contratante). El argumento asi
planteado carece de valor probatorio: de una parte, la mera du-
racién no es elemento necesario ni suficiente para caracterizar al
derecho real; de otra, tampoco lo es la posibilidad de operar di-
rectamente sobre el inmueble, en virtud del contrato antecedente
y de la posesién arrendaticia. Mayor significaci¢n tiene, en este
orden, la persistencia del arriendo cuando circula la cosa a través
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de diversos propietarios. Esta persistencia se justifica por la tras-
lacién forzosa de la posicion contractual de arrendador; pero ¢qué
explicacion damos, entonces, para esa subrogacién involuntaria en
posiciones contractuales ajenas?

Los otros argumentos en favor de la realidad del arrendamiento
no son consistentes. El retracto arrendaticio, aunque sea un dere-
«cho real (yo creo que lo es, como todo retracto), no exige que su
fuente lo sea: no hay razoén institucional que impida conceder el
retracto a quien solo, tiene relaciéon personal con la cosa, y asi su-
cede, por ejemplo, con el retracto gentilicio. Y la inscribibilidad
-de ciertos arrendamientos no podria servir de argumento para
mantener que todos son derechos reales, de igual modo que la
exclusion de otros del Registro no permite demostrar (ella sola)
que ninguno lo sea. En verdad, la admisién en el Registro parece
exigida, mas que por una supuesta naturaleza real del arrenda-
miento, por la finalidad puramente practica de garantizar la con-
tinuidad del mismo mediante 1a asuncién de la situacion de arren-
dador por el adquirente; finalidad que las leyes especiales, al dar
eficacia al arrendamiento sometido a ellas frente a los sucesivos
adquirentes sin necesidad de inscripcién en el Registro, han venido
a llenar con mayor energia y eficacia, haciendo casi inutiles las
anteriores precisiones legales. Y si pensamos que en el Registro
caben situaciones personales a las que se pretende dar eficacia
erga omnes (las de incapacitacién), concluiremos que el arrenda-
miento constituye una excepciéon al monopolio del Registro por
los derechos reales, maxime si se tiene en cuenta que el articu-
1o 2.° de la Ley Hipotecaria separa netamente, al enumerar los titu-
los materiales que tienen acceso a los libros, de una parte, aquellos
traslativos o declarativos de los derechos reales sobre inmue-
bles (1.°), y de otra, «los contratos de arrendamiento», etc. (5.%).
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v

ARGUMENTOS EN FAVOR DE LA PERSONALIDAD

Los argumentos favorables a una consideraci¢n de prineipio
del arrendamiento de inmuebles como derecho personal son bas-
tante sélidos. No lo es, desde luego, el que la posicién de arren-
datario nazca de un contrato, pero si el que, a través de la regu-
lacion legal, quede patente que aquella posicion carece de sufi-
ciente incidencia sobre la cosa como para dar nacimiento a un
derecho real. La posicién de arrendatario sigue procediendo en
Caua Luullellow ucr culaudiy gue . le ulo origern, y dque cuiunud
cumpliéndose y produciendo efectos mientras persiste el arriendo,
al contrario de los confratos que crean o transmiten derechos
reales, y cuyo cumplimiento es instantaneo en lo esencial. De
aquella divergencia deriva que el arrendamiento no pueda aban-
deonarse como los derechos reales, y si unicamente extinguirse. con
€l contrato, al vencer el plazo o una de las prorrogas. De ahi igual-
mente la extincién del inquilinato por obras inconsentidas, aun
minimas: especial aplicacion de la regla salva rerum substantia,
que no tiene parangon en €l usufructo. E igualmente la necesidad
de contar con la voluntad de! arrendatario para la cesién de vi-
vienda; tipo de arrendamiento (el de vivienda) en el cual, sin
embargo, la continuidad del poder del inquilino sobre la cosa se
muestra con la méxima intensidad (en la cesién de local de ne-
gocio recuérdense la notificaciéon y la participacion o retracto del
duerio).

Al arrendamiento, como dicen Cossio y RuBo, le falta el ele-
mento interno del derecho real: el arrendatario carece de poder
inmediato y auténomo suficientemente intenso sobre la cosa arren-
dada. En principio, 1a aprovecha gracias a la prestacicn conti-
nuada del arrendador, quien debe realizar en la cosa arrendada
las reparaciones (art. 1.554, 2.°), mantener el goce pacifico (articu-
lo 1.554, 3.°) y remover toda perturbaciéon que no sea de mero
hecho (art. 1.560).

Cierto que los deberes de reparacion obligan a todo propietario
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sucesivo (VaALLET, pag. 26), pero nétese coémo la fuente de esas
obligaciones sigue siendo el contrato, con independencia de la
cosa, de modo que el duefic no se libera de ellas abandonando
ésta en manos del arrendatario. Incluso en tema de responsabi-
lidad por vicios de la cosa, donde el articulo 1.553 remite a las
normas del contrato tipico transmisivo del derecho real de pro-
piedad, ila compraventa, el régimen practicable es notoriamente
distinto a causa de la falta de realidad del derecho del arrenda-
tario; debido a ella, éste no es demandado ni citado de eviccién y,
por tanto, no es parte en el pleito (MaANRESA, Comentarios, tomo XTI,
pagina 459), y ni siquiera parece que el arrendamiento inscrito
prevalezca sobre los derechos anteriores a él no publicados por el
Registro.

Correspondiendo a esta naturaleza personal del derecho del
arrendatario, las acciones que lo defienden son también acciones
personales, que prescriben en el plazo sefialado para las de esta
clase por el Codigo civil. La subrogacion legal y forzosa de los
sucesivos adquirentes en la posiciéon de arrendadador podra in-
fluir sobre la legitimacién pasiva, designando al demandado, pero
no confiere realidad a la accion, que es siempre frente al duefio,
como vinculado por el contrato. Quedan aparte, desde luego, los
interdictos, que competen al inquilino por su condicién de posee-
dor, como al comodatario, al precarista y, en general, a cualquiera
que posea a titulo obligacional y sin arrogarse derecho real alguno
(mientras no se trate de un servidor de la posesiéon ajena); tales
acciones, asi, nada arguyen en favor del caracter real del arren-
damiento, como tampoco arguyen las acciones destinadas a de-
fender frente a cualquier tercero que la ataque la posicion nacida
del contrato y subsistente por él; todo contratante puede hacer
lo mismo: €l comodatario, el mandatario, el titular de un derecho
obligacional de opcion, etec. Ciertamente, como dice MANRESA,
«cuando se discute el derecho de arrendamiento en si mismo, no
cabe negar al arrendatario su derecho de atacar y defenderse contra
ouienquiera que lo pretenda, citando en su caso de eviccién al
arrendador a los efectos del saneamientos. Pero piénsese que esta
defensa no es distinta de la de otras posiciones contractuales, y
que el saneamiento pertenece a la compraventa en cuanto con-
trato transmisivo oneroso, mas no necesariamente creador de .
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derechos reales (también tendria lugar si el objeto comprado fue-
ra un crédito o una renta vitalicia, o0 si se transmite el uso, etc.).

Obsérvese, asimismo, como el arrendatario no esta legitimado
para defender el uso y disfrute de la cosa arrendada en mayor
medida y con acciones mas enérgicas de las que pueden corres-
ponder a cualquiera que tenga ese uso o disfrute, o ambos, por
otro titulo obligacional.

La distincién entre las acciones reales, que s6lo corresponden
al propietario, usufructuario, etc., v las interdictales, se des-
prende de la comparacién entre los articulos 1.559, 1.°, y 1.560 del
Coédigo civil. Aquél, al decir que «el arrendatarip esta obligado a
poner en conocimiento del propietario, en el mas breve plazo po-
sible, toda usurpacién o novedad dafiosa que otro haya realizado
0 aplertamente prepare en la cosa arrendadas, muestra como e€s
el propietario €l legitimado y obligado para defender la cosa frente
a quien se atribuya derechos sobre ella en pugna con los suyocs
propios cedidos al arrendatario en goce. Mientras que el segundo
dispensa al arrendador de «responder de la perturbacién de mero
hecho que un tercero causare en el uso de la finca arrendada;
pero el arrendatario tendra accidon directa contra el perturbadors.

La posibilidad del arrendatario de mantener su derecho con-
tractual frente a, por ejemplo, otro arrendatario que trae causa
del mismo duefio, no figura expresamente en el Codigo civil, si bien
es innegable y, en todo caso, carece de cualquier significacién para
el problema que estamos examinando.

Un ultimo argumento en favor de la condicién obligacional del
arrendamiento nos lo suministra su condicién de acto de mera
administracién, que para los arrendatarios ordinarios deriva del
articulo 1.548 del Codigo civil, y para los urbanos protegidos, ade-
mas, del articulo 57 in fine LAU (prérroga de los arrendamientos
concluidos sin fraude para el usufructuario). Si el arrendamiento
fuera un derecho real, su constituci¢n seria (como la de un usu-
fructo o servidumbre) un acto de riguroso dominio, y ni podria
realizarse por una mayoria de copropietarios—y menos por un
simple administrador—ni persistiria el otorgado por un usufruc-
tuario tras la extincion del usufructo.
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v

FALTA DE DERECHO REAL DEL. ARRENDATARIO
SOBRE LAS SERVIDUMBRES

Queda claro, en conclusion, que la realidad del derecho del
arrendatario se reduce en los arrendamientos protegidos a la con-
tinuacién de la posicién de tal frente a los sucesivos propietarios.
Este es el caracter diferencial con los otros contratos que propor-
cionan por modo obligacional el uso o disfrute de las cosas y su
posesion. Por lo demas, evidentemente, la posesion no denuncia
inequivocamente la presencia de un derecho real definitivo.

Segin estol, de los dos caracteres—interno y externo—que la
doctrina presenta como tipicos del derecho real, a saber, la inma-
nencia y la oponibilidad erga omnes, ninguno reside completa-
mente en el arrendamiento. Hay cierta inmanencia, cierta influen-
cia directa sobre la cosa, pero debida a la posesion arrendaticia
(la cual si es un derecho real, como toda posesién ad interdicta,
cualquiera que sea el titulo que la justifique o delimite). Y hay
oponibilidad, mas no erga omnes, sino frente a los sucesivos ad-
quirentes de la finca.

Ahora bien, ¢qué se puede oponer a es0s sucesivos adquirentes
de la finca? ¢La relacién inmediata de uso y disfrute de la cosa?
No; ésta s6lo resiste a las perturbaciones de mero hecho. Lo que
se les opone es el contrato de arrendamiento, y precisamente por
la condiciéon de arrendatarios que han asumido forzosamente en
el acto de la adquisicién.

Nos hallamos, en definitiva, ante un derecho que por su ten-
dencial larga duracion, por su localizacién en una cosa y por su
continuidad a través de los cambios de arrendador y arrendatario
se presta a ser manejado, en ciertos aspectos, como un derecho
real (por ejemplo, embebido en el concepto de establecimiento
mercantil, puede ser gbjeto de hipoteca mobiliaria, porque se es-
tima suficiente que la obligacién persista a través de sucesivas
transmisiones de la finca arrendada; sin perjuicio de que un sim-
ple tabique levantado por el arrendatario eche abajo, con el arren-



LOS ARRENDAMIENTOS Y LA EXTINCION DE SERVIDUMBRE. 1597

damiento, todo el edificio de la hipoteca). Mas, en cualquier otro
aspecto, no determina la sujecién inmediata y directa de la finca.
Continua vigente el concepto romano de la locatio conductio como
'productora de una simple obligacidn del propietario de facilitar
el uso y goce del bien arrendado. Lo que pasa de un propietario
a otro es la obligacion (con otras relaciones): una obligacion con-
"tra cuya infraccion so6lo puede reclamarse mediante acciones per-
sonales.

Asi, si el propietario realiza. actos en perjuicio del arrenda-
miento, el arrendatario tendra accién personal contra él y podra
hacer valer el contrato contra cada sucesivo adquirente, pero solo
a través del dueiio que por tiempo fuere tendra accion contra los
terceros que perturben su uso y goce por algun titulo juridico. Tal
es el significado del articulo 1.560, 2.°, del Cdédigo civil, segun el
cual <no existe perturbacién de hecho cuando el tercero, ya sea la
Administracién, ya un particular, ha obrado en virtud de un de-
recho que le correspondes. De donde, relacionando este parrafo
con el primero del propio articulo, resulta que el arrendatario
carece de acciéon directa contra el tercero que perturba su goce
de la cosa arrendada, si dicho tercero opone al titulo arrenda-
ticio otro de rango superior: ¢l inquilino s6lo puede defenderse
directamente contra quien realiza un ataque de puro hecho, sin
titulo efectivo, o contra quien discute su titulo arrendaticio.

En suma: el inquilino, al carecer de derecho real, no puede
combatir los titulos reales ajenos, para lo cual precisa la colabo-
racion del propietarioc-arrendador. Y el que el propietario renuncie
a una servidumbre activa de luces y vistas, en hipétesis podra
significar un dafio juridico para los inquilinos de su casa, pero
sin que éstos tengan accién real contra el vecino y si s¢lo accion
personal contra el propietario-arrendador, quien no pudiendo re-
parar el dafo in natura (pues no puede obligar a su vecino a que
renuncie a construir) habria de indemnizarles. La supuesta in-
fracecién se hallaria tipificada en el articulo 1.557 del Coédigo civil,
a cuyo tenor «el arrendador no puede variar la forma de la cosa
arrendadas.

Cabria objetar a esto que si los inquilinos, al vender el duefio
la casa, conservan intacto su derecho arrendaticio, 10 mismo debe
ocurrir en las enajenaciones de menor monta, de modo que con-
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servasen su derecho al mantenimiento del staiuo quo ante frente
al propietario del fundo vecino gravado con servidumbre. Pues de
lo contrario se ponia en manos del arrendador un arma poderosa
para hacer ineficaz €l contrato.

Mas esta interpretacién retorna por otros caminocs a la ya re-
chazada caracterizacion del derecho arrendaticio como deecho real.
La LAU (art. 57) se limita a ordenar la prorroga del contrato, «aun
cuando un tercero suceda al arrendador en sus derechos y obliga-
ciones». Y el duefio del fundo contiguo favorecide por la renuncia
no sucede al arrendador, el cual continta siéndolo. La responsa-
bilidad de los actos perjudiciales de dicho arrendador podran ha-
cerla efectiva los inquilinos contra ¢l por via de una accién de
indemnizacién de dafios, pero nunca contra un tercero que no esta
vinculado con €llos por contrato alguno, que no tiene, por tanto,
obligacién personal de mantenerles en el goce de la finca, y frente
al cual, no siendo los inquilinos titulares reales, carecen de accién.

VI

LA POSIBLE CONDICION DE TERCERO HIPOTECARIO
DEL DUENO DEL FUNDO SIRVIENTE

Aunque se entendiera que el arrendamiento es fundamental-
mente un derecho real, para que la extincién de una servidumbre,
pactada mediante contrato oneroso, fuera inoponible por el duefio
del antes fundo sirviente frente a los inquilinos, el arrendamiento
deberia estar inscrito en el Registro de la Propiedad; de otro
modo, dicho arrendamiento no inscrito, no perjudica a tercero
(articulo 32 de la Ley Hipotecaria) sino en la medida estricta en
que la ley ordena la asuncién de la posicion de arrendador por
cualquier sucesivo adquirente del inmueble arrendado.

No es esa la posicién del duefio que se limita a pactar la ex-
tincion de una servidumbre con quien en el Registro aparece con
facultades para ello, y que, al inscribir, tiene la condicion (salve
prueba de su mala fe) de tercero hipotecario. Ocurre igual que si
¢l predio dominante, en lugar de ser dado en arriendo, se hubiera
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gravado con un usufructo, que €s un derecho mas enérgico, y no
.s¢ hubiera inscrito el gravamen. No seria preciso, en mi opinién,
hacer constar el usufructo, a efectos de la titularidad usufruc-
tuaria sobre la servidumbre activa, en el folio del predio sirviente,
pues la simple constatacién en él de una servidumbre predial pa-
siva equivale a una remisién al folio del fundo dominante, que
<s ¢l que designa el titular o titulares legitimados en cada momento
para disponer del gravamen. Pero si, evidentemente, 1a constancia
de cualquier derecho limitado sobre €l fundo dominante que tenga
relacion con la servidumbre, en €l folio del mismo, es indispensa-
ble para precaverse contra los actos de enajenacién de su duefio.

No se alegue, entonces, la falta de inscribibilidad del derecho
de los arrendatarios por plazo anual o en periodo de prorroga,

mmeme = L1l Fotal -
Lov e vaea  Atus v 110 w0 DALV ULw u\,uAUo\,LabluxL yauua;xa UC yuc v

tiene la condicién de derecho real.

Tampoco cabe alegar sin pruebas la mala fe del dueno del pre-
dio que fue sirviente, a quien no puede forzarse a la busqueda de
unos hipotéticos arrendatarios para que consientan la extincion de
la servidumbre en la medida que a ella tengan derecho, segun las
condiciones del contrato privado de arrendamiento.

VII
LA INTERPRETACION DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO

Hay, ademas, otra dificultad que oponer al derecho real del
inquilino sobre las servidumbres cuando son no aparentes, y es lo
dudoso de que €l arrendamiento de la finca se haya verificado
sobre la configuracién juridica real de la misma, y no con su
configuracién aparente. A falta de otra mencion en el contrato,
parece que la voluntad de las partes debe entenderse dirigida hacia
esta ultima, y no comprendiendo en €l arrendamiento, salvo prueba
€n contrario, circunstancias que, de una parte, no se contemplan
en la realidad tangible, y que, de otra, es improbable que conocie-
ran los interesados. Consiguientemente, 1as ventanas abiertas a dos
metros 0 mas. carecen de valor indiciario de una voluntad contrac-
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tual dirigida al arrendamiento de un derecho de no edificar el solar
inmediato.

Y no se diga que la inscripcion de servidumbre en el Registro
de la Propiedad protege al arrendatario. El Registro, frente a los
arrendatarics, no tiene sino mera eficacia de publicidad factica,
pues la proteccién registral plena tiene lugar so6lo frente a los
terceros adquirentes que inscriben (arts. 34 y 40 de la Ley Hipote-
caria), sin que en la expresicn «tercero» se encuentren compren-
didas otras personas, y en particular los acreedores del transmi-
tente o los que adquieren sin inscribir en el Registro. Tampoco
podria aprovechar a los arrendatarios la presuncion de exactitud
del folio registral proclamada por el articulo 38 de la Ley Hipo-
tecaria, presuncién que aqui es innecesaria, pues nadie discute la
exactitud del folio, que, desde luego, esta de acuerdo con la reali-
dad juridica. Aqui lo que se discute es si se han incluido en el
contrato las servidumbres activas de la finca que no vienen de-
nunciadas por una apariencia inequivoca, y esta inclusién o exclu-
sién es algo que depende de la concorde voluntad de los contra-
tantes. El Registro manifiesta que existen tales servidumbres en
favor del fundo, pero no podemos deducir de la inscripcién (por-
que seria un medio inadecuado para ello) la voluntad del duefio
o la del arrendatario de que tales servidumbres se consideren in-
cluidas en el contrato de arrendamiento. Para que a estos efectos
valiera el articulo 38, seria necesario partir de una presuncién
inexistente de conocimiento del Registro por todos los que, sin
tener la condicién de tercero hipotecario, contratan con el duefio
del fundo dominante, y tras ello restaria por demostrar que él y
sus inquilinos quisieron incluir en el contrato de arrendamiento
la servidumbre.

Mas no sélo a los efectos de la inclusion presunta en el con-
trato de arrendamiento interesa examinar si, dada la situacién
factica, hay sobre el terreno, y con independencia de los pactos cons-
titutivos o extintivos que hayan podido tener lugar entre los pro-
pietarios colindantes, una apariencia de servidumbre. Pues la res-
puesta afirmativa entraflaria la existencia de una servidumbre
poseida por los arrendatarios y, por tanto, susceptible de ser de-
fendida por éstos mediante los interdictos (al menos los de rete-
ner y recobrar).
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VIII

APARIENCIA Y POSEDIBILIDAD DE LAS SERVIDUMBRES

Las ventanas abiertas en muro propio sin guardar las distan-
cias prevenidas en el articulo 582 del Cédigo civil son signo apa-
rente a los efectos de la constitucion de servidumbre «por destino
del padre de familias, configurada en el articulo 541. Es decir, que
cuando se vende el fundo edificado y se retiene el solar contiguo
o viceversa queda constituido el gravamen.

Mas la mera existencia de un signo de esta clase ¢implica,
ANCLIIAD, PUSTOIULL UT 1a oUL VILWILIMIG ¢

El articulo 532 del Codigo civil define las servidumbres apa-
rentes como «las que se anuncian y estan continuamente a la vista
por signos exteriores que revelan €l uso y aprovechamiento de las
. mismas», y para €l 533 «se llama positiva 1a servidumbre que im-
pone al duefio del predio sirviente la obligacién. de dejar hacer
alguna cosa o de hacerla por si mismo, y negativa, la que prohibe
al duefio del predio sirviente hacer algo que le seria licito sin la
servidumbres. En principio, parece que la mera prohibicién de
hacer algo impuesta al duefio del fundo sirviente no podria estar
demostrada por ninguna apariencia funcional (signos externos que
revelan el uso y aprovechamiento de la servidumbre, segin el ar-
ticulo 532).

A primera vista, entonces, los conceptos de apariencia y nega-
tividad son antitéticos, pues lo que caracteriza a la servidumbre
negativa es que en ella la utilizacion del fundo sirviente consiste
s6lo en cierta inactividad por parte de su propietario, es decir, en
la abstencion del ejercicio de alguna de las facultades normal-
mente contenidas en su derecho de propiedad, abstencién que en
este caso constituye la sustancia de la utilidad asegurada por la
servidumbre. De ahi que la doctrina italiana entienda que las ser-
vidumbres negativas no pueden ser aparentes, puesto que la inacti-
vidad reciproca que las caracteriza no es compatible con la exis-
tencia de un signo aparente de servidumbre.

Mas este punto de vista no puede ser el del Codigo civil espafiol,
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que admite de modo expreso la existencia de servidumbres negati-
vas y aparentes a la vez cuando, al hablar en el articulo 538 de
la usucapion de las servidumbres continuas y aparentes, previene
que, cuando tales servidumbres sean negativas, €l tiempo para la
prescripci¢n comenzars a contarse «desde el dia en que el dueilo
del predio dominante hubiera prohibide, por un acto formal al del
sirviente, la ejecucion del hecho que seria licito sin la servidum:-
bre». De donde esta claro que en la concepcion legal hay servi-
dumbres aparentes y negativas, en las cuales la apariencia no
denuncia inequivocamente la existencia de la servidumbre, pues
para que empiece a contar la prescripciéon es preciso algo mas
(el acto obstativo).

Estas servidumbres, entonces, aunque legalmente se consideren
como aparentes, no son objeto de posesiéon por €l mero hecho de
su apariencia: se trata, en la concepciéon legal, de una tenencia
tolerada y, por tanto, incapaz para constituir verdadera posesién
ni ad usucapionem ni ad interdicta (art. 444 del Coédigo civil)
mientras no se elimine el vicio de la tolerancia.

En esta linea parece hallarse la jurisprudencia, segun la cual
en las servidumbres de luces y vistas hay que distinguir entre los
huecos practicados en pared propia y sin voladizos, y los hendidos
en pared medianera o provistos de voladizos que caen sobre el
fundo sirviente. Los primeros son signos de una servidumbre ne-
gativa, y los segundos, de una positiva. La distincién persiste en
las séntencias mas recientes (por ejemplo, 19 de junio de 1951,
9 de febrero de 1955, 8 de junio de 1962, 2 de octubre de 1964
y 6 de mayo de 1965).

IX

POSIBLE EXPLICACION DE LA NO POSEDIBILIDAD DE
SERVIDUMBRE POR MERA APERTURA DE HUECOS EN
PARED PROPIA

Con la introduccién de las servidumbres negativas dotadas de
apariencia, el Coédigo civil y ia jurisprudencia del Tribunal Su-
premo han constituido un tertium genus entre las servidumbres
pura y absolutamente negativas, no aparentes y no susceptibles
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de posesién y usucapion, y las servidumbres positivas, aparentes, y
cuya mera apariencia manifiesta automaticamente su existencia
(al menos supuesta) y su posesion, dando inicio a la prescripcién
adquisitiva y la proteccion interdictal.

Ese tertium genus se caracteriza por una disociaci¢n entre los
conceptos de apariencia y de posedibilidad juridica, basada, sin
duda, en una presuncién de tolerancia. Presuncién, por cierto, de
justificacién discutible en el Derecho actual, en el cual la exis-
tencia de una especial ordenacién de las relaciones de vecindad,
y en particular de las distancias para huecos, hace que ya no sea
ahora licito todo aquello que el propietario quiera realizar en su
fundo, y en el caso presente, que no sea licito abrir huecos en las

paredes contiguas a finca ajena (en la regulacién del Cédigo civil)
sinn con sniecian a muv ectrictac pandicinnac Ta mada i an 1o

actual servidumbre de luces y vistas rectas a menos de dos me-
tros hay también un soportar, un dejar hacer del propletario (es
decir, la apertura de ventanas a distancia no permitida), que de-
beria proporcionar a dicha servidumbre la condicién de positiva.
Una ventana construida en una pared situada a un metro del
fundo vecino no representaba en el ordenamiento clasico romano
sino un desarrollo normsal de los derechos del propietarioc y en
nada afectaba al duefio vecino, el cual podia edificar en el limite
mismo de su finca, salve que se hubiera constituido una servidum-
bre ne prospectui officiatur. La ventana no era signo aparente
de una servidumbre, como no Io es hoy una ventana para vistas
rectas abierta a tres metros del fundo vecino. En cambio ahora,
la ventana abierta a un metro, o responde a una servidumbre, o
es una transgresion de las normas sobre vecindad que el propie-
tario contiguo no tiene por qué soportar.

Para justificar, frente a esos dates, la actitud del Tribunal Su-
premo tendriamos que prescindir de la fundamentacion de sus
sentencias y pensar- que en el concepto de apariencia entran dos
clases de signos: los inequivocos y los relativamente equivceos. A
esta segunda clase pertenece la apertura de ventanas a distancia
menor de la legal, que se reputa acto meramente tolerado, y por
tanto:

a) De una parte, no denuncia inequivocamente la existencia
de la servidumbre; y
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b) De otra, no afecta a la posesion hasta que se produzca el
acto obstativo frente al dueno del fundo que puede resultar gra-
vado.

Se trataria de una tolerancia precaria, de actos que se pueden
reprimir en cualquier momento pidiendo su rectificacion (el cierre
de las ventanas); tolerancia en su sentidec mas propio, destinada
a impedir que los actos de apertura de _.huecos importen la_ pose-
sion (conforme al art. 444 del Codigo civil, los actos meramente
tolerados no afectan a la posesion) y aprovechen para la usuca-
picn (pues de esa utilidad les priva el art. 1.942 del Codigo civil).
Frente a la apertura de los huecos cabe reaccionar en cualquier
momento; pero si nada hacen, una vez abiertos, ni el propietario
de! fundo presuntamente dominante ni el del presuntamente sir-
viente, no por €so se pierde la oportunidad de pedir en cualquier
momento la clausura de las ventanas ni el que las abre adquiere
ningun derecho a mantenerlas mientras no se produzca el lla-
mado «acto obstativo» y transcurra luego el tiempo legal. Igual
que en el caso del articulo 581 (las llamadas luces de tolerancia),
hasta ese momento ni se inicia la adquisicién de la servidumbre
ni se inicia la pérdida de la posibilidad de obstruir las aberturas;
la diferencia con dicho supuesto reside en que el colindante, en
el caso de la pared medianera, si bien puede tapar las luces de
tolerancia construyendo, no puede, en cambio, obligar a que las
suprima el copropietario de 1a pared en que se hallan practicadas,
el cual tiene asi un derecho a mantenerlas abiertas mientras no
se alce el edificio contiguo.

La explicacién, desde luege, no es muy satisfactoria. Sigue sin
justificar la consideracion, como negativas, de las servidumbres de
luces y vistas cuando se infringe la reglamentacion de distancias
del articulo 582; en ultimo término tendriamos que acogernos a
la artificiosa tesis de ManRresa, que contempla aqui una servidum-
bre negativa (la de no edificar sobre el fundo vecino), unida a otra
positiva (1a de soportar las vistas y, en general, la apertura de
huecos), ambas aparentes en cuanto que existe un instrumenta
de la servidumbre, pero—y esto ya no Io dice el autor—un instru-
mento cuya apariencia resulta destruida por su propia equivocidad.
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El que contempla los huecos no puede por ese solo hecho deducir
la existencia de la servidumbre (constituida o en vias de usucapién).

Mas lo uniforme de la jurisprudencia nos permite afirmar que
en la practica los huecos en pared propia no engendran posesion
¥y, por tanto, ni significan para el arrendatario la existencia de ser-
vidumbre, ni le legitiman para el interdicto.

JosE Luls LACRUZ BERDEJO.






La adquisicion a “non domino”
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cion.—II. Origen v Derecho comparado, A) Idea general. B) Derecho romano.
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lacion. B) Poder revocado. C) Heredero aparente. D) El tercer adquirente-
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abreviada. B) Muebles. El articulo 464 del Codigo civil—IV. Examen espe-
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cion de propiedad. 5. Nuestra opiniéon.—V. Posibilidad de una teoria general
de la A. N. D. en ¢l Derecho espanol.

PLANTEAMIENTO (1)

Es principio general, desarrollado sobre todo en la doctrina ger—
manica, que ei negocio dispositivo, para ser eficaz, requiere no sélo-
la concurrencia de los elementos constitutivos y de los presupues-
tos de existencia y de validez del negocio, sino de otros elementos.
extranos a la estructura del mismo. Tales elementos se distinguen
en voluntarios—conditiones facti—y legales. Los ultimos, a su vez,
pueden ser condictiones iuris y presupuestos de eficacia. El elemen-
to mas importante de esta clase de presupuestos de eficacia que:
nos interesa destacar aqui es el de la titularidad del derecho por

(1) Este trabajo fue redaclado como tema de oposiciones entre notarios:
y se publica tal como fue escrito, sin addenuas ni correcciones
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parte del disponente o, excepcionalmente, la autorizacion en sen-
tido lato de éste para disponer. Dandose esta circunstancia, el ne-
gocio resulta eficaz y el adquirente deviene dominus del derecho
transmitido.

La doctrina moderna se ha planteado el problema de la eficacia
de un negocio dispositivo en el que el transferente no sea titular
del derecho ni esté autorizado por éste para su disposicién. En
principio, tal negocio, aun siendo valido, por concurrir en él todos
los elementos de existencia y validez del negocio, parece que de-
biera estimarse ineficaz y, por ende, inadecuado para producir el
traspaso de la propiedad al adquirente, por aplicacién de la regla
romana nemo plus iuris ad alium transferre potest quam ipse ha-
beret. Nemo dat quod non habet.

Sin embargo, esta postura ha sido revisada modernamente, es-
timando que la tutela de un tercer adquirente de buena fe de un
non dominus afecta al interés colectivo de seguridad de la circu-
lacion juridica de los bienes. La solucién favorable a mantener la
adquisicion del tercero en estos supuestos tiende a aceptarse con
frecuencia tanto mayor cuanto mas intensa y veloz es la circula-
cion de los bienes en el ambiente econémico-social, y esto explica
que frénte al Derechc romano—que actuaba en una economia pre-
valenlemente familiar—nuestra actitud opuesta al Derecho mo-
derno, al admitir en los textos legales una serie de hipétesis de
adquisiciones a non domino, que progresivamente aumentan, como
puede comprobarse al comparar los supuestos admitidos en el C6-
dice Napoledn y en €l Cédice de 1942.

La conveniencia de admitir estas figuras andémalas de adguisi-
cién ha sido defendida in extremis por MENGONI (curso de Derecho
civil en la Universidad catolica de Milan, 1961-62) al afirmar que
el sacrificio que estas normas protectoras del tercer adquirente a
non domino suponen para el titular del derecho encuentra su con-
trapartida en la ventaja que indirectamente se produce para el
mismo fitular en relacién a otro no menos relevante principio: el
interés en una facil negociabilidad del derecho. Esfa negociabili-
dad es tanto mas posible cuanto mayor sea la posibilidad del ter-
cero de adquirir a non domino. Por eso una aplicacién intransi-
gente de la regla nemo plus iuris resultaria, en definitiva, perju-
dicial para el titular mismao.
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El problema que nos ocupa tiene para nosotros, espafioles, un
aspecto diferente. Para la dogmatica extranjera, la cuestiéon con-
siste en averiguar si la expresion acquisto a non domino—AND—
designa una categoria juridica unitaria y es posible montar sobre
ella una teoria general, ya que los textos legales son claros acerca
de la posibilidad de tales tipos de adquisiciones. En cambio, en nues-
tra Patria el primer problema que ha de abordarse es el de la
posibilidad misma de figuras de AND, ya que nuestros textos legales
no se pronuncian claramente a este respecto.

Estas circunstancias imponen a nuestra exposicién un orden
determinado: 1.° Nos ocuparemos de la doctrina o teoria de la AND,
tomada fundamentalmente de los autores italianos, y entre ellos
MENGONT, a través de sus dos obras publicadas sobre esta materia.
2.2 Luego,~en nuestro Derecho, examinaremos las diversas figuras
que la dogmatica estima como probables supuestos de AND, y res-
pecto de ellas, si responden a una categoria juridica unitaria.

TEORIA DE LAS| ADQUISICIONES A «<NON DOMINO»

I. ConcepTO.

Tomando por base ideas de MENGONI, podemos decir que hay
AND-—concurriendo ciertas circunstancias—cuando la norma juri-
dica estima eficaz, en beneficio del tercero, un acto de disposicion
realizado por un sujeto que no estia legitimado para esto y que lo
celebra sin subordinar su eficacia a la adquisicién de la titulandad
del derecho mismo.

Para perfilar este concepto examinemcs sus distintos aspectos:

A) Non dominus.

a) La calificacion de non dominus no concierne a un sujeto
en si, sino a un sujeto en cuanto es parte de un negocio de dis-
posicion que tiene por objeto un derecho del que el enajenante
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no es titular. Se trata, pues, de un concepto que pertenece a la
dinamica del derecho. Es un concepto correlativo no tanto con
€l de dominus como con €l de tercer adquirente.

b) El non dominus no es simplemente un no titular del dere-
cho de que se trata, sino un no titular que no esta, en ningin caso,
excepcionalmente legitimado para disponer. El apoderado, por ejem-
plo, no es titular, pero tampoco es non dominus en sentido estricto,
porque esta legitimado. El non dominus es un no titular que dis-
pone ilegitimamente del derecho de otro.

No es éste el lugar adecuado para examinar €l concepto de legi-
timacién para disponer, que puede entenderse en el sentido de ti-
tularidad de un verdadero y propio poder juridico (asi, GoORLa,
BARBERO, ALLORIO) como manifestacién individualizada de la capa-
cidad juridica (THON) o como una mera posibilidad objetiva que se
refleja sobre el sujeto, en cuanto una especifica posiciéon suya res-
pecto al derecho de que se trata, es considerada entre 10s elemen-
tos constitutivos del supuesto de hecho del efecto dispositivo (MEN-
conN1). Nos basta ahora con indicar estas dos cosas: Primera, que
ia fuente ordinaria de la legitimacién es la titularidad del derecho,
pero extraordinariamente cabe que la voluntad del titular o Ia ley
puedan atribuir a otro sujeto una legitimacién para disponer del
derecho de aquél. La voluntad puede atribuir al legitimado una
mera facultad de disposicién—poder para disponer en sentido es-
tricto—, un verdadero derecho subjetivo—prenda—o afiadir una
obligacion—cesién de bienes a los acreedores—. Las fuentes legales
se desenvuelven en una serie de hipotesis heterogéneas no suscep-
tibles de reducir a un esquema comun. Segunda, que cualquiera
que sea la postura que se acepte sobre el concepto y especies de
legitimacion, en principio, nos basta con afirmar que el non domi-
nus no esta legitimado para disponer.

La nocién de non dominus aparece, por consiguiente, como mas
reducida que la de «no titulars.

¢) No asume la cualidad de non dominus, en sentido técnico,
€]l propietario que enajena sucesivamente a varias personas una
misma cosa. Los diversos adquirentes son considerados por la doc-
trina como adquirentes a domino, esto es, provisto todos de un
titulo de igual fuerza adquisitiva, y el conflicto se resuelve por
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ca:m@nos distintos del de la llamada AND (MEeNnGONI, Gli acquisti...,
pagina 7).

B) EIl adquirente.

El concepto de AND implica en el adquirente varias cualida-
des: que lo sea a titulo oneroso, de buena fe y que tenga la cua-
lidad de tercero.

a) La onerosidad parece un requisito esencial, ya que el cri-
terio de seguridad en la circulacién de los bienes que lleva a la
admisién de 1a AND no puede extenderse a la adquisicién gratuita,
€n que, faltando la contraprestacién por parte del adquirente no
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misién gratuita no puede derivar en una AND.

b) La buena fe es otro requisito esencial. Es necesario que el
adquirente ignore que el derecho no pertenece al enajenante, y tal
ignorancia, cuando no pueda apoyarse en una situacién objetiva
de apariencia de derecho suficiente para determinar un error co-
lectivo excusable, debe al menos ser subjetivamente excusable en
base al elemento objetivo de la ausencia de culpa.

Frecuentemente se discute si la buena fe es elemento consti-
tutivo o0 la mala fe un hecho impeditivo de la adquisicién por €l no
titular, pero esta cuestién carece de relevancia para nuestro tema.
{(No obstante, puede verse MENGONI, Gli acq., pags. 131 y sigs.)

¢) Finalmente, se cuestiona por MENGONI si el adquirente debe
tener la cualidad de tercero. A este respecto, es bueno recordar el
concepto de tercero que dan nuestros hipotecaristas. Para el De-
recho civil, tercero simple-—dice Roca SASTRE, pag. 471, I, 5, adic.—
€s aquel que es completamente extrafio o ajeno a un acto o con-
trato especialmente contemplado debido al hecho de no haber
tenido relaciéon juridica alguna con las partes de dicho acfo o
contrato, en lo que afecta al mismo o a su resultado juridico. Ter-
cer adquirente es el que ha entrado en relaciéon juirdica con una
de las partes de un contrato respecto de 1o que es materia u objeto
del mismo, ya sea en virtud de un nuevo negocio, ya por deriva-
cién de la ley. Este tercer adquirente, cuando adquiere a titulo
singular, se le llama subadquirente.
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Estos conceptos se utilizan también por MENGONI—GIi acq., pa-
ginas 51 y sigs.—. Y aplicandolos al campo de las AND, dice que
el adquirente dell non dominus es tercero porque es extrafio al ne-
gocio que produjo el desplazamiento posesorio de la cosa desde el
dominus al non dominus. Y es tercer adquirente—la denominacién,
no la de MeNGgoNrI—porque el dicho tercero se pone en relacién
con el poseedor, €l non dominus, y celebra con éste un negocio de
disposicion por virtud del cual deviene adquirente de la cosa al
transmitirsele la posesién, de la misma. Estas ideas quedaran acla-
radas posteriormente.

C) Presupuestos para la adquisicion.

La adquisicién por el tercer adquirente queda subordinada, se-
gun la dogmatica, no s6lo a la circunstancia de que actiie aquel de
buena fe. sino a las siguientes:

a) Justo titulo.—Es necesario, ante todo, que el acto de enaje-
nacién realizado por el non dominus, esto es, el titulo de la adqui-
sicién invocado por el tercero, sea en si mismo valido—justa cau-
sa—, salvo el defecto de la titularidad del enajenante. Si el titulo
esta viciado, aunque ignore el vicio, no hay razén para acordar la
tutela del tercero en términos distintos de los que se produciria
en caso de adquirir de un dominus.

b) Posesion o apariencia.—La concurrencia de buena fe y justo
titulo tampoco es suflciente: es necesario una ulterior circunstan-
cia, constituida por una situacién extrinseca, relevante en el am-
biente social, la cual, en virtud de una objetiva valoracién, dismi-
nuye la posicion juridica del dominus y refuerza la del tercer
adquirente. Tal requisito es la posesién, obtenida del non dominus,
de la cosa objeto de enajenacién. En ciertos supuestos excepciona-
les, la posesion es sustituida por una situacién de objetiva aparien-
cia de titularidad del derecho.

¢) Inmediatividad—La AND tiene evidentes contactos con la
usucapion, en cuanto a través de ésta puede llegarse también a
adquirir un derecho sin que tal adquisicién se produzca por razén
de un acto de voluntad del dominus. Sin embargo, como se deduce
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de la construcciéon de Mengoni, AND y usucapion son figuras dis-
tintas. Mientras para esta ultima es necesario la posesién conti-
nuada durante cierto tiempo, tal idea es extrafia a la AND, donde
la adquisicion ha de producirse inmediatamente.

II. ORIGEN Y DERECHO COMPARADO.

A) Idea general.

No puede hablarse de origen de la AND en el Derecho histérico
porque éste es un concepto de elaboracién reciente. Puede, en cam-
bio. hablarse de nrecedentes de las diversas figuras aque han sido
causa de dicho concepto. Rebasa de nuestras posibilidades el exa-
minar el origen de dichas figuras concretas, pues ello nos llevaria
al estudio de los precedentes de la simulacién, revocacién del man-
dato y poder, heredero aparente, usucapion, publicidad registral, et-
cétera. Por esta razén, nos vamos a ocupar exclusivamente del ori-
gen de aquel fendmeno de la AND sobre el cual prevalentemente
se ha montado la posibilidad de elaborar una doctrina coherente
sobre la materia. Nos referimos a las AND derivadas de la posesiéon
y a sus relaciones con la figura de la usucapién.

B) Derecho romano.

a) El acto de disposicién llevado a cabo por un non dominus,
en €l Derecho romano s6lo era apto para producir la adquisicién
del derecho cuando €l adquirente entraba en la posesién de la
cosa y dentro de los términos de la usucapiéon. Exigia buena fe,
justo titulo y posesién continuada durante cierto tiempo, si bien
breve: dos afnos para los fundos, uno para las cosas muebles.

En su origen la usucapién clasica era una regla de Derecho pro-
cesal establecida en las XII Tablas. Transcurrido un bienio o un
ano, segun los supuestos, €l poseedor, demandado en juicio por el
duenio, podia limitarse a afirmar que la cosa era suya (rem meam
esse ex jure Quiritium), sin necesidad de indicar la causa ni la per-
sona de quien habia adquirido 1a cosa. Si se trataba de cosa mueble,
el actor podia replicar demostrando que el demandado habia ro-
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bado la cosa: porque la maxima de las XII Tablas no valia para
el ladrom.

En la practica esta regla procesal perseguia sanar el defecto de
poder de disposicion por parte del transferente non dominus. Con
la evolucion del pensamiento juridico, dicha regla se transformé
en una regla de Derecho material: es decir, la posesiéon fue con-
siderada como un modo de adquirir la propiedad (usucapion).

b) Respecto de bienes muebles, con la citada transformacion
se produjo una restriccion a la regla general en varios sentidos.
Bn primer lugar, a partir de la Lex Atinia (fin del siglo 11r o pri-
mera mitad del siglo 11 a. de J.) se excluye la posibilidad de usu-
capir resfurtivae. El hurto es un vicio de la posesion que sélo podia
ser purgado por la devolucién de la cosa al duefio. En segundo
lugar, el reivindicante, a partir de dicha Lex, no tenia necesidad
de demostrar que el demandado habia robado o hurtado la cosa.
Era suficiente que demostrase que la cosa le habia sido sustraida,
y el demandado debia, en tal caso, expresar la causa de la posesion
y la persona que se la habia transferido.

De esta manera se llegd a excluir la AND mediante la usucapién
respecto de cosas que el dominus hubiera perdido la posesiéon invo-
luntariamente, idea que repite el Derecho germanico—como vere-
mos—sobre distinta base. Pero la evolucién no termina aqui.

En tercer lugar, la regla de la Lex Atinia, limitada en origen
a la pérdida de la posesién contra la voluntad del dominus, se ex-
tiende—mediante una ampliacion del concepto de hurto—a las
cosas que fueran enajenadas de mala fe por aquel a quien se las
hubiera entregado el propietario (arrendatario, comodatario, etc.).
Como explica TriroNINO (D. 26, 7, 55, 1), se reconoce dque no se ha
producido una sustracciéon de la cosa al control del duefio; sin
embargo, €l delito cometido por el detentador, que abusa de 1a con-
flanza del dominus, vicia la posesion del tercero y de los eventua-
les subadquirentes como si proviniese de hurto.

La Lex Atinia supuso asi un enérgico reforzamiento de la pro-
teccion del propietario: comoc modo de AND, la usucapién anual
de las cosas muebles se reduce a un fendmeno marginal que podia
verificarse s6lo en 1los casos—poco frecuentes—de enajenacién por
parte del detentador de buena fe. El mismo Gayo trae como ejem-
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plo €l caso del heredero del depositario que enajena de buena fe
la cosa que ignoraba haber sido recibida en depdésito por el difunto.

C) Derecho germdnico.

a) En contraposicion al Derecho romano, el antiguo Ordena-
miento germanico de la propiedad mobiliaria estaba caracterizado
por la ausencia de la accién reivindicatoria. El propietario estaba
protegido solamente por las acciones de defensa de la <Gewere»,
que era «una relacion exterior de la persona con la cosa» (O. GIER-
KE), la forma exterior del dominio materializada en la disponibili-
dad fisica del bien.

U) Angra, respecto a I10s muebles, la accion de defensa de la
«Gewere»—«Anevangsklages—, tendente al mismo fin que la reivin-
dicalio, o sea, recuperar la posesién de la cosa, se concedia sola-
mente a aquel que hubiese perdido 1a «Geweres involuntariamente,
esto es, por hurto—hipoétesis que comprende también la pérdida—y
por robo. Por ello, el tercero adquirente de cosa €n que no se daban
estos supuestos, en el momento en que recibia la cosa del enaje-
nante (arrendatario, comodatario, depositario, etc.) venia a encon-
trarse practicamente en la posesion de nuevo propietario de la
cosa, precisamente porque no era perseguible mediante la accién
de defensa de la «Geweres, dado el caracter voluntario de la pérdida
de la posesién por parte del anterior propietario, y esto indepen-
dientemente de la buena o mala fe del tercero, es decir, aunque
el tercero conociese el abuso de confianza cometido por el enaje-
nante. Por el contrario, si la cosa hubiera sido robada, hurtada o
perdida, el dominus podia reivindicarla también contra el tercero
de buena fe que la hubiera adquirido ignorando que procedia de
robo, hurto o pérdida.

Esta distincién entre pérdida voluntaria y no voluntaria tiene
aqui un sentido distinto del que vimos en €l Derecho romano. Mien-
tras para la Lex Atinia supone un limite a la tutela del tercero
de buena fe (que en un principio podia usucapir incluso cosas
hurtadas), para el Derecho germanico la distincién constituye des-
de su origen un limite a la tutela del propietario contra el tercer
poseedor, ya que la buena fe del ultimo era irrelevante. Este limite
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de la accion de defensa de la «Gewere», reflejada en el célebre pro-
verbio juridico tudesco Hand wahre Hand, en el brocardo francés
meubles n’ont pas de suite o en la frase mobilia non habent se-
quelam, tenia un fundamento procesal, a su vez determinado por
la indeferenciacién entre propiedad y posesién. Por ello, el pro-
pietario que queria reclamar su cosa no podia alegar la violacién
del abstracto derecho de propiedad, sinc la pérdida de la relacion
material sobre aquella contra su propia voluntad, es decir, la vio-
lacién ilegitima de la «Gewere». Ahora bien, segin el pensamiento
del Derecho germanico, que no admite la posesién por medio de
otra persona (possidere solo animo), una reversio s6lo puede darse
por parte del que robd, hurté o encontré la cosa perdida. Por el'
contrario, el propietario que ha dado la cosa en depodsito como
dato, arrendamiento, etc., no podia lamentar frente al tercer po-
seedor el abuso de confianza de que hubiera sido victima, ya que
€l se habia desprendido voluntariamente de la «Geweres. Por esta
razén, como resulta, por ejemplo, del formulario judicial del esta-
tuto de la ciudad de Viena (art. 78.), no bastaba que el actor afir-
mase «esta cosa es mia», sino que debia alegar «que la cosa era
suya y le habia sido robada». So6lo el que perdia la cosa en estas
circunstancias podia ser reintegrado de la «Gewere» y este derecho
subsistia frente a cualquier poseedor, fuese de buena o mala fe.

D) Evoluciéon posterior.

a) La influencia del Derecho romano después de la recepcion
en 1os paises germanicos se ha concretado a limitar, pero no im-
pedir, el traspaso al Derecho moderno de 10s principios de la anti-
gua «Geweres, mas favorable a la exigencia del trafico juridico. Se
mantiene firme en materia de muebles la distincion germanica
entre pérdida voluntaria e involuntaria de la posesiéon, es decir,
no fue acogido el amplio concepto del hurto del Derecho romano,
que practicamente hacia irrelevante el modo con que l1a cosa salia
del propietario. Pero se impone el criterio romano de distinguir
entre propiedad y posesién y de reconocer al primero la accién
reivindicatoria, independientemente de la posesion. En el caso de
pérdida voluntaria de la posesién, la accion reivindicatoria por
parte del propietario fue admitida solamente contra el tercer poi
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seedor (que adquiridé del non dominus) si hubiera procedideo de
mala fe. . '

El contacto del principio romano de la reivindicatio y el ger-
manico mobilia non habent ecquelam produce la reconstruccion
de la tutela del tercer adquirente de cosas non furtivae, segun el
esquema de la usucapién clasica, es decir, con la introduccién de
los requisitos de la justa causa y de la buena fe para limitar la
eficacia adquisitiva de la posesion; permanece firme, sin embargo,
siguiendo la linea de la «Geweres, la inmediata tutela del tercero,
sin necesidad de esperar, como en la romana usucapio, a que trans-
curra un ciérto tiempo, aunque éste sea breve. )

La derivacion de la regla moderna posesio vale titulo del an-
tiguo Derecho germaénico explica la originaria (y aun hoy tradi-
cional) formulacion de aguélla en las términos nraresalec Ae 1mma
denegatio aclionis, es decir, como una excepciéon concedida al po-
seedor de buena fe contra la reivindicacidén-por parte del propie-
tario. Pero en realidad, una vez acogido el principio romano de
la reivindicatio como accion de tutela de la propiedad, independien-
temente de la posesion y del modo, el propietario ha perdido la
disponibilidad material de la cosa, la denegacién de la accién rei-
vindicatoria en las relaciones con el tercer poseedor de buena fe
implica una regla de derecho sustancial y es el indice de que la
posesiéon de buena fe de las cosas muebles (fundada sobre un justo
titulo) ha devenido un modo de adquisicion de la propiedad. La
denegatio actionis al duefioc no tiene una base simplemente proce-
sal, sino que es la consecuencia de la extincién de la propiedad del
reivindicante, extincion determinada por la adquisicién del tercer
poseedor a non domine.

b) En materia de inmuebles se mantienen totalmente separados
1os paises germanicos y latinos. En los primeros, con la aparicién de
los libros registrales, se robustecen la aquflassung, que actua vincula-
da a la inscripcién, y con el principio del consentimiento se llega a
dar al Registro un valor constitutivo en la adquisicién de derechos
reales. Caben perfectamente AND. En cambio, en los paises latinos la
proteccién del adquirente ¢ non domino se sigue manteniendo den-
tro de los limites de la usucapién, que presupone transcurso de
tiempo, y por ello no implica auténtica AND, conforme al concepto
que de esta figura hemos expuesto.
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E) Derecho comparado.

a) En todos los Coédigos modernos, el principio de la no rei-
vindicacién de las cosas muebles frente al tercer poseedor de bue-
na fe estd formulado en términos de derecho sustantivo, es decir,
como modo de adquisicion de la propiedad.

Code Napoleén.—El articulo 2.279 dice: «en fait de meubles la
possession vaut titre». La opinién general de los autores franceses
ha venido entendiendo que esta féormula significa que la posesion
tiene valor de titulo adquisitivo de la propiedad (Menconi, Gli acq.,
pags. 30 y sigs.). No faltan, sin embargo, opiniones que ponen éen
duda esta interpretacién, como ha recordado certeramente VALLET.
Asi, 1a de AuBRY ET RAU Y SAVATIER, para quienes, mas que titulo de
propiedad, el articulo 2.279 consagra una «presuncion de propiedads;
pero como admite este Gltimo, la dispensa de la prueba de la pro-
piedad equivale practicamente a una adquisicion de ella (vide Va-
LLET, pags. 375 y sigs.).

El Code no pide que €l adquirente actiie de buena fe, pero a tal
exigencia ha llegado la doctrina, aplicande la regla general conte-
nida en el articulo 1.141, el cual contiene 1a reserva expresa de la
buena fe de tercero (pourvu toutefois que la possession soit de bon-
ne fot). Sin embargo, los autores franceses han venido negando que
sea requisito esencial el justo titulo. La proteccidén se concede al po-
seedor d= buena fe, aunque su titulo esta tarado con vicios extrin-
secos (MENcoNI, GLI., ACQ, pag. 31).

Caodigo civil alemdn.—El BGB consagra también la AND respecto
de bienes muebles en su articulo 932, el cual dice que «el adquirente
se hace propietario incluso si la cosa no pertenece al enajenante, a
no saber que él—el adquirente—no esté de buena fe en el tiempo en
que, segun estas disposiciones, adquiria la propiedad».

Cddigo italiano.—El articulo 707 del Cédigo de 1865 no era mas
que una copia del 2.279 francés, si bien con una rectificacion intere-
sante, ya que no solo llevd el texto legal €l requisito de la buena fe,
sino también el del justo titulo. Y este camino ha sido seguido por el
vigente del 1942, cuyo articulo 1.153 expresa: «Aquel a quien son
enajenados bienes muebles por parte de quien no es propietario,
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adquiere la propiedad mediante la posesiéon, siempre que esté en
buena fe en ¢l momento de la entrega y tenga un titulo idoneo para
el transferimiento de la propiedad>.

b) En materia de inmuebles, 1a solucién es distinta en el BGB y
en los paises latinos. En el primero llega a su punto culminante la
eficacia de la inscripcién registral a través del valor probante del
Registro y del principio” del consentimiento. En cambio, en los se-
gundos la tutela del tercer adquirente a non, domino de bienes in-
muebles se mantiene en el ambito del instituto romano de la usu-
capio. Dicha proteccion se concreta en el abreviamiento de los plazos
para la adquisicion del dominio (de veinte a diez afios en Italia)
condicionada a la subsistencia de un justo titulo y de la buena fe del
tercer poseedor. Todo esto, claro esta sin perjuicio de la protecciéon
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esto esta fuera del tema.

ITI. CLaASES.

La dogmatica moderna distingue en materia de AND dos ti-
pos de supuestos: los que tienen su fundamento en la apariencia
y los que lo tienen en la posesiéon de buena fe.

A) La apariencia de derecho.

La AND, derivada de la apariencia, se basa, fundamentalmen-
te, en la posicion del enajenante, mas que en la del adquirente. Se
apoya en que aquél se encuentra, respecto del dominio de que se
trata, en una posicion de hecho, de caracter formal, que le inviste
de la apariencia de ser titular del dominio mismo. Entonces, la Ley,
en funcion de la tutela del tercero que actua confiado en la aparien-
cia dicha, utiliza técnicamente el hecho de la titularidad aparente,
sustituyéndolo, como equivalente a la titularidad efectiva, que falta
en la lista de elementos de perfeccién y eficaz del negocio positivo,
llevado a cabo por el titular aparente.

De esta manera, €l relieve técnico juridico asumido por la apa-
riencia del dominio, se traduce, en favor del tercero, en una valora-
cion del acto dispositivo, que de otra manera seria ineficaz, y surge
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de reflejo, para el non dominus, en cuanto titular aparente, la posi-
bilidad de disponer eficazmente del dominio ajeno. Tal posibilidad,
sin embargo—dice MENGONI, L’acq., pag. 65—, no se subjetiviza en
una facultad, y, por consiguiente, no asume el valor de una verda-
dera y propia legitimacion, la cual, segun este autor, supone la ti-
tularidad de una facultad inserta en una especifica posibilidad ob-
jetiva del sujeto de disponer eficazmente de un determinadc de-
recho.

Como especies de AND, derivadas de la apariencia de derecho,
suele incluir la doctrina extranjera las derivadas del heredero apa-
rente, del titular registral en ciertos sistemas y del apoderado con
poder revocado. No es idea pacifica, sin embargo, que todos estos
casos estén basados en la apariencia e impliquen verdaderos su-
puestos de AND.

a) Simulacién y apariencia.—Existe simulacién—dice BeTTI, pa-
gina 297—cuando las partes de un negocio bilateral, de acuerdo entre
si, dictan una regulacién de intereses distinta de la que piensan ob-
servar en sus relaciones. La teoria clasica—defendida modernamen-
te por Mossa, FEDELE Yy ALLARA—cONsidera a ésta como una simple
hip6tesis de divergencia entre la voluntad y la declaracién, expli-
cando con esta doctrina la inoponibilidad de la simulacion a tercero
de buena fe. Recientemente, Sacco, entre otros, ha tratado de
justificar esta proteccién, apoyandola en la apariencia de titula-
ridad real del adquirente simulado. Pero la teoria de la aparien-
cia no resuelve el problema de las relaciones inter partes, explica
un problema de proteccion del tercero, pero no de voluntad ne-
gocial, es inconcebible estudiar las relaciones entre las partes del
negocio simulado sobre la base de la apariencia de derecho.

La formulacién del problema como un caso de apariencia parte
del reconocimiento de la nulidad del negocio simulado en toda rela-
cién, pero atribuye—dice MENGONI, L’acq., pag. 108—a la posicion del
titular aparente del fingido adquirente, dante causa del tercero, una
relevancia sustitutiva de la titularidad material. La adquisicion del
tercero se presenta como una AND; en razon de la situacién de apa-
riencia del non dominus, que suple la nulidad del titulo de enaje-
nacién.

Creemos, sin embargo, con la doctrina clasica, que la explicacion
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es distinta. La tutela del tercero se obtiene considerando firme la
declaracién simulada en funcion de la responsabilidad del fingido
enajenants, y por esto el negocio simulado es considerado valido en
relacién con dicho tercero, considerandose la adquisicion de éste
como una adquisicién derivativa a domino, basada en la legitima-
cion del fingido aparente.

b) Disposicién por el apoderado ccn poder extinguido y aparien-
cia. Para explicar la proteccién del tercero que contrate con un apo-
derado en estas circunstancias se ha acudido también a la doctrina
de la apariencia. Admitida la eficacia de la revocacién, aun no siendo
comunicada al tercero, o ignorandolo el apoderado (vide, arts. 1.737
y 1.738 C. c¢.), la adquisicién del tercero se estima como AND, y no
apoyada en el precedente poder, sino en la situaciéon de apariencia
ael apoderado. [.a explicacion, a nuestro juicio, no es ésta. El poder
debe estimarse valido y eficaz en tanto no se haya comunicado, en
la forma legal, al apoderado o al tercero con quien contrata el apo-
derado. Entre poderdante y apcoderado no tiene eficacia una revoca-
cion, realizada in mente, pero no exteriorizada en forma idonea.
Frente a terceros no vale la revocacion que no se ajuste a los re-
quisitos de publicidad previstos por el legislador. Por ello, la adqui-
sicién, basada en un poder ya revocado, pero €n €l que concurren
las circunstancias dichas, es una adquisicion a domino. El apcde-
rado esta legitimado.

r!.)\
" B) La posesion de buena fe.

La doctrina de la posesion de buena fe como base de las AND
ha quedado ya estudiada en sus precedentes historicos y Derecho
comparado. Sdlo interesa aqui recordar que tiene su apoyo en una
posicion del adquirente, no del enajenante, respecto de la cosa, y
que ésta puede ser mueble o inmueble.

IV. NATURALEZA JUR{DICA.

El problema de la naturaleza juridica de la AND se concreta
por la doctrina a la determinacion de su caracter originario o de-

rivativo. Conocidos son estos conceptos cuyo origen hay que bus-
10
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car en la escuela del Derecho natural, fundamentalmente en
Groclo. La adquisicién es originaria—se dice—cuando se produce
en virtud de una relacion inmediata del adquirente, con el objeto
de cuya adquisicion se trata, sin ningun nexo con el derecho even-
tualmente preexistente, y, por consiguiente, al margen de la volun-
tad de una persona. Es derivativa cuando se adquiere por €l tramite
de un precedente sujeto, titular o legitimado, para disponer de un
derecho preexistente sobre el objeto. Partiendo de estos conceptos
se ha dicho que la AND es:

A) Adquisicion derivativa.

Quienes admiten esta posicion se basan, fundamentalmente, en
que la Ley concede, en los supuestos especificos que contempla
la, AND, un poder dispositivo al non dominus sobre el derecho aje-
no. apoyado en la apariencia de titularidad, de tal forma que el
accipiente adquiere €l derecho del titular verdadero en virtud de
la disposicién declarada valida por la Ley (DERNBURG, VON THUR,
GIERKE).

B) Adquisicién originaria.

El sector mas nutrido de la doctrina extranjera estima que
la AND es originaria. No se produce una sucesiéon por falta de po-
der dispositivo. No existe nexo causal. El derecho que se adquiere
no se apoya en el derecho de otro; en realidad, el derecho que
subentra en el patrimonio del adquirente no es el derecho del ti-
tular, sino mas bien un derecho distinto, una titularidad ex novo.

Esta postura se debe a uno de los maximos representantes de 1a
pandectistica tedesca del siglo pasado—REGELSBERGER—, qUe Ve en la
buena fe el elemento relevante de la proteccién del tercer adquirente.
Incluso en los casos de apariencia de derecho, ésta no es mas que
un presupuesto de la buena fe, 1a cual constituye el objeto de la
tutela legal. La tutela de la apariencia se identifica con la tutela
de la buena fe y viene absorbida por ésta.
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C) Posicion aceptable (MENGONI).

Para decidirnos en torno de este problema es necesario pre-
cisar previamente el concepto de adquisicion derivativa; deter-
minar si para que exista es necesario un actc de voluntad del pre-
cedente titular, o esto, sblo es exigible en las hipétesis mas nor-
males. Ya sobre esta base, la posicién de la moderna dogmatica
se inclina por estimar que nada impide pensar que el transferi-
miento de un derecho y el correlativo fenéomeno de adquisicion de-
rivativa pueda ligarse a una situacién distinta de la voluntad de su
titular. Ya VENEzIAN observaba que «la condicién de que la adquisi-
cién se produzca por la autoridad del precedente titular es una
caracteristica ulterior que no se integra en el concepto de adauisi-
1o uerivallva, sino que sirve para diferenciar una especie».

Dicho concepto se integra por dos requisitos: 1. Objetivo. Un
nexo objetivo de dependencia entre dos relaciones juridicas sucesi-
vas. por virtud del cual el derecho adquirido depende y es medido
por la titularidad de un precedente sujeto, y por ello es causa de la
pérdida del derecho del precedente titular. 2. Subjetivo. Que 1a ad-
quisicion depende de una relacién con otro sujeto, pero que no es
preciso que sea €l titular (MENGONT GLI., ACQ, pag. 170). Término de
referencia del efecto traslativo es siempre el precedente titular, pero
el efecto puede producirse por la actuacién de un sujeto distinto.
Esta es una premisa de la moderna teoria de las adquisiciones coac-
tivas, a los cuales todos atribuyen naturaleza derivativa.

Sobre estos razonamientos, MENGoNTI ha dicho que, para resolver
si la AND es originaria o derivativa, hay que fijarse en si la Ley va-
lora exclusivamente la buena fe del adquirente, sin atender para
nada a la postura del non dominus—en cuyo caso es originaria—, o,
por el contrario, en la tutela del adquirente entra también como
elemento determinante la relacién del nmon dominus con un sujeto
«a priori individualizado como portador del interés en conflicto con
€l tercero»-—en cuyo caso es derivativa—.

Aceptando estas ideas, e! autor cree que las AND, basadas en la
apariencia juridica, son derivativas; las que proceden de la pose-
sién, son originarias,
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LA ADQUISICION <A NON DOMINO» EN EL DERECHO
ESPANOL

I. Su POSIBILIDAD.

El problema en el Derecho espafiol consiste en determinar si es
posible admitir 1a AND. La doctrina maneja una serie de precep-
tos y de instituciones, que tiene su precedente en los Cédigos y
derechos extranjeros, y trata de demostrar que suponen aspectos
concretos de la figura cuestionada. E incluso, aunque con me-
nos frecuencia, se cuestiona sobre la posibilidad de montar sobre
aquellos supuestos una teoria general de la AND.

Sobre 1a apariencia juridica se han ocupado ALEJANDRO BERGAMO,
&n su conferencia en €l C. N. V., y JorDANO BAREA, €n el ADC sobre
la AND de inmuebles inscritos en el R. de la P. Es abundante la bi-
bliografia, y es notable la aportacién de ANGEL Sanz, R. NONEz La-
cos ¥ Roca SASTRE; sobre la AND de inmuebles no inscritos pueden
verse referencias en las paginas dedicadas a la usucapién. Pero es
sobre todo, en materia de muebles, donde la bibliografia juridica
espafiola es abundantisima, al interpretar, enjuiciar y estudiar
el articulo 464 y sus conexos 1955, v 488 del Codigo civil, Esta cir-
cunstancia excusa una referencia detallada de la misma. No obs-
tante, podemos destacar los trabajos de Sons SANCHEZ VELASCO,
HEeRNANDEZ GIL, ¥ €l mas reciente de VALLET, sobre «reivindicacion
mobiliaria».

Nos ocuparemos sucintamente de cada una de las posibles figu-
ras de AND ¢en nuestro Derecho, de su naturaleza juridica y de la
posibilidad de una teoria general.

II. AND, DERIVADAS DE LA APARIENCIA.

A) Simulacion.

Nuestro Codigo civil s6lo se refiere a la simulacién en el ar-
ticulo 1.276, cuando afirma: «La expresion de una causa falsa
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en los contratos dara lugar a su nulidad, si no se probase que esta-
ban fundados en otra verdadera y licita.» LADARIA CALDENTEY, €Xa-
minando este precepto en relacion con la apariencia juridica, dice
que €1 mismo sélo disciplina las relaciones internas nacidas de la
simulacién; el problema de las relaciones externas surgidas de ésta,
unicamente podra resolverse con facilidad, planteandolo en el cam-
po general de la posesién o de la inscripeion registral—pag. 31-—.

Por consiguiente, parece deducirse de la idea de este autor que
la AND en esta materia sé6lo podria producirse al amparo de los ar-
liculos 464 del Codigo civil y 34 de 1a Ley Hipotecaria, de que nos
ocuparemos a continuacion. Fuera de estos preceptos, la simu-
lacion, por si misma, no produciria una proteccién del tercero, que
adquiera del titular fingido, salvo en la simulacién relativa, si la
causd supyacelle €ra uclud,

Por nuestra parte nos interesa afirmar unicamente que, aun pu-
diendo admitirse una proteccién del tercero adquirente del titulo
simulado, la adquisicién no seria AND, sino a domino, por las ra-
zones expuestas anteriormente, al hablar de las <clases de AND»,
en la teoria general de esta figura.

B) Poder revocudo.

El articulo 1.734 del Codigo civil dice que, «cuando €l manda-
to se haya dado para contratar con determinadas personas, su re-
vocacion no puede perjudicar a éstas, si no se les ha hecho sa-
ber». Y €l 1.738, aiiade que <lo hecho por el mandatario, ignorando
la muerte del mandante u otra cualquiera de las causas que hacen
cesar el mandato, es valido y surtird todos sus efectos respecto a
ios terceros que hayan contratado con él de buena fe». A la sombra
de estos preceptos no hay duda de que los adquirentes que con-
traten con el apoderado, en los supuestos dichos, adquieren ver-
daderamente. Pero, por las razones antes expuestas, estimamos que
hay adquisicion a domino.

C) Heredero aparente.

Nuestro Coédigo civil, a diferencia del Derecho francés, italia-
no y aleman, no contiene ninguna disposicion en la que haga re-
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ferencia al heredero aparente. Sin embargo, dice J. Barea (pag. 671),
los articulos 991 y 997 presuponen su posibilidad por haber aceptado
la herencia ajena sobre la base de un testamento que después resul-
ta revocado por la aparicion de otras posteriores, entonces desco-
nocidos.

La jurisprudencia a veces se refiere a supuestos de herederos
aparentes a propoésito de la legitimacidén pasiva en el ejercicio de la
aclio pelitio hereditatis. Asi, en numerosas sentencias de nuestro
Tribunal Supremo se habla de «poseedor en concepto de herederos,
etcétera (Vide, Labria, pag. 232). Tales situaciones pueden producir-
s¢ por razén de un error, aunque e€s poco probable en las certifica-
ciones de Ultimas Voluntades.

La situacion de apariencia del possedor pro heredero puede tam-
bién tener caracter registral. La Ley Hipotecaria vigente no permite
que el «derecho hereditario del coheredero, antes de la adjudicacion,
sea objeto de inscripcion, sino de anotacién preventiva». Seran ob-
jeto de inscripcion los bienes adjudicados (art. 14-2.°) y los adquiri-
dos por el heredero unico (art. 14-3.°).

Ahora bien, una cosa €s que quepan posibilidades de heredero
aparente en nuestro Derecho y otra que se reconozca una proteccion
del tercero que adquiera de aquél, apoyandose exclusivamente en 1a
situacién de apariencia. Tal proteccion no la admite ningan precepto
del Codigo civil, ni puede apoyarse en €l R. G. de Ultimas Volunta-
des, que tiene mero valor informative, no engendrando ninguna
presuncion legal de veracidad (art. 15, parr. 4.°, Anexo 2.° RN).
Tampoco sirve como base la anotacién preventiva del derecho here-
ditario, porque si bien el articulo 46-3.° de 1a Ley Hipotecaria dice que
epodran transmitirse, gravarse y ser objeto de otra anotacion», los
actos dispositivos del herdero aparente no gozan de la proteccion
de 1a fides pudblica, de modo que la regulacién de la Ley Hipotecaria
no altera las normas civiles en este punto (art. 1.067. C. c.).

Por esta causa, 1a mayoria de nuestros autores (JOrRDANO, LLADARIA
y BErGaMO) entienden que unicamente al amparo de los articulos
464 del Codigo civil y 34 de la Ley Hipotecaria pueden producirse
AND derivadas del heredero aparente, pero esto no por razén de
su cualidad de tal, sino por la posicién del tercero de buena fe, ae
cosas muebles o de la fe publica registral. Incluso en este ultimo
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supuesto, 1a cualidad de heredero, si es voluntario, retrasa la actua-
cion de la fides publica por razon de dos anos (art. 28 L. H.).

D) El tercer adquirente de bienes inscritos en el R de la P.

La proteccion de este tercero esta reglamentada en el articulo 34
de la Ley Hipotecaria. Se discute si el 32 regula una profeccién que
debe estimarse como parte del 34 o consagra otra diferente. El exa-
men de esta materia, asi como el contenido de estos preceptos, no
carresponde al presente tema; tiene su sede adecuada en ¢l temario
de hipotecaria. Aqui no nos consideramos obligados unicamente,
por razones de sistematica, a tratar de dichos preceptos en relacion

Cull ©1 prunicilld ue ld AN

Es incuestionable que la Ley Hipotecaria establece un concepto
del tercere que adquiere con los requisitos previstos por ella. Pevo
lo que nuestros autores han cuestionado es si esta proteccion sc
produce por el camino sustantivo de la AND o0 por €l procesal de la
irreivindicabilidad. Se trata de una vexta questio, que—como vi-
mos—tiene sus precedentes en €l Derecho romano y en el germa-
nico, y que en nuestro Derecho depende del sentido que se atri-
buya a la frass del articulo 34, «sera mantenido en su adquisicions.

a) Tesis de la irreivindicabilidad.—Si se concibe la fe publica
en sentido negativo inicamente, no se reconoce en el articulo 34 una
adquisicién del tercero, sino una situacién privilegiada del mismo,
en virtud del cual no pueden ejercitarse contra él las acciones que
dicho precepto sefiale, Se trata de un supuesto de negatio actio-
nis, de irreivindicabilidad.

Ahora bien, la irreivindicabilidad no debe confundirse con la ex-
tincion de las acciones, pues éstas subsisten, si bien sin posibilidad
de ejercitarse frente a terceros, lo cual puede tener importantes re-
percusiones practicas. Por ejemplo, supongamos que A., titular ins-
crito en virtud de un contrato nulo, transmite a B, y éste a C,, y
éste vuelve a vender a A., inscribiéndosé todas las transmisiones. De
aceptarse la tesis propuesta, es 16gico que, al cesar el estado regis-
tral que lo impidia, podran hacer eficaces nuevamente las accio-
nes, y A, no podra oponerse a ellas.
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b) Tesis de la AND.—Se fija en el aspecto positivo de la fe pu-
blica, equivalente a una adquisicion del derecho por el tercer adqui-
rente, operada como excepcion a la regla nemo dat quod..., aunque
el transferente no tuviera el derecho y no pudiera transmitirlo. Se
trata, pues, de un AND: el tercer adquirente adquiere, efectivamen-
te, de un no titular. La protecciéon contra la irreivindicacion y de-
mas acciones previstas en €l articulo 34 de la Ley Hipotecaria es una
mera consecuencia de la cualidad de duefio o titular efectivo que co-
rresponde al adquirente, segiin el Registro.

c) Tesis mizta.—El articulo 34 dice que €l tercero sera mante-
nido en su adquisicion, una vez que ha inscrito su derecho. No cabe
duda que, para que este derecho sea mantenido, la adquisicién ten-
dra que llegar a ser irreivindicable en manos del tercero. Pero una
cosa es la irreivindicable y otra la AND. Ahora bien, la irreivindica-
ble como rebote produce la AND. Es decir, puede hablarse en Espafia
de AND como consecuencia de la irreivindicable, asi como en Ale-
mania puede hablarse de la irreivindicable como un efecto de
la, AND.

La doctrina espafiola niega, en general, la tesis de la irreivin-
dicable pura. Roca SASTRE, como la mayoria, consideran que el ar-
ticulo 34 consagra verdaderas AND. NUNEz Lacos, en cambio, ha
desarrollado la tesis que hemos llamado mixta: se parte de la irrei-
vindicable, y de rechazo se llega a la AND (ADC, 1949, II-I, pags. 43
y sigs., entre otros lugares).

d) Nuestra opinion.—La discusién en torno de este punto es
meramente académica. Como antes hemos tenido ocasion de afir-
mar, al tratar de los antecedentes histéricos del concepto de AND
acogido por el Derecho moderno, el principio romano de la reivindi-
catio como accién de tutela de la propiedad, la denegacion de la ac-
¢i6én reivindicatoria en las relaciones con el fercer poseedor de buena
fe implica una regla de derecho sustancial, y es el indice de que
la posesion o la inscripeion en este caso ha devenido un modo de ad-
quisicién de la propiedad. La denegatio actionis al duefio no tiene
una base simplemente procesal, sino que es la consecuencia de la
extincion de 1a propiedad del reivindicante, extincién determinada
por la adquisicion del tercero en que concurren los requisitos pre-
vistos por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria.
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III. AND, DERIVADA DE LA POSESION.

A) Inmuebles.

Se ha sostenido por un sector de la doctrina que la usucapién
abreviada o decenal, con justo titulo y buena fe—articulo 19—,
implica un supuesto de AND, porque también a través de ella puede
llegar a adquirirse la propiedad de una cosa transmitida por un non
domino, siempre que el adquirente mantenga la posesiéon durante el
plazo legal. Tal postura es, a nuestro criterio, incorrecta, porque
si la usucapio y la AND se estiman como figuras distintas, la esen-
cia de la primera radica en la posesion continuada durante un plazo
mas 0 menos breve, y para la segunda es fundamental, en cambio,
como hemos tenido ocasién de destacar, al precisar su concepto, la
inmediatividad de la adquisicion, sin necesidad de esperar €l trans-
curso de plazo alguno.

Es verdad que la usucapio ordinaria centra su eficacia exclusiva-
mente en la posesién, y, en cambio, la abreviada, ademas, en el justo
titulo, pero la exigencia de este ultimo no es incompatible con la
usucapio, como lo demuestra los antecedentes histoéricos de la figura
desde €l DR, y la propia reglamentacion legal.

B) Muebles.

El articulo 464 del Coédigo civil dice: «La posesién de los bie-
nes muebles, adquirida de buena fe, equivale al titulo. Sin embargo,
el que hubiera perdido una cosa mueble o hubiese sido privado de
ella ilegalmente, podra reivindicarla de quien la posea.

Si el poseedor de la cosa mueble perdida o sustraida la hubiese
adquirido de buena fe en venta publica, no podra el propietario ob-
tener la restitucién sin reembolsar el precio dado por ella.

Tampoco podra el duefio de cosas empefiadas en el Monte de
Piedad, establecidos con autorizacion del Gobierno, obtener la res-
titucion, cualquiera que sea la persona que la hubiese empenado, sin
reintegrar antes al establecimiento la cantidad del empeiio y los
intereses vencidos.

En cuanto a las adquiridas en Bolsa, Feria o Mercado, 0 de un



1630 LA ADQUISICION A «NON DOMINO»

comerciante legalmente establecido, dedicado habitualmente al tra-
fico de objetos analogos, se estara a lo que dispone el Cédigo de
Comercio.

HERNANDEZ GIL examina ofros preceptos que—segun él—aplican
la doctrina del 464—976, 1.160, 1.295, 1.540, 1.738, 1.765, 1.778, 1.897,
1.097—. Para los fines de nuestro tema creemos suficiente referirnos
al articulo 464.

IV. EXAMEN ESPECTAL DEL ARTICULO 464 DEL CODIGO CIVIL.

A) Precedentes.

La doctrina espafola esta de acuerdo en que este articulo tiene
su precedente inmediato en el 2.279 del Code Napoleén. Pero di-
fiere en cuanto a la cuestion basica de si tiene precedentes media-
tos en nuestro Derecho. He aqui el problema magistralmente trata-
do por VALDEAVELLANO, en su articulo en la RDP, sobre la limitacién
reinvindicativa de los bienes muebles en €l Derecho espafiol me-
dieval.

Para el Derecho visigodo parece dificil resolver la cuestiéon en
uno u otro sentido. MEREA ¥y MAYER se€ inclinan por una tesis negati-
va. En cambio, para el Derecho medieval, esos dos grandes historia-
dores se hallan enfrentados. MaYer sigue manteniendo la tesis nega-
tiva. En cambio, PaurLo MEREA, en base a diferentes Fueros (Cuenca,
Caceres, Coria, Albarracin, Logroiio, etc.), admite la vigencia del
principio germanico de proteccién del propietario que ha abando-
nado voluntariamente a otro la vestidura sobre la cosa. Faltaba un
texto que consagrase esta teoria, y 1o ha encontrado VALDEAVELLANO
en la Ley XV del Fuero Viejo de las Encartaciones de Vizcaya.

Con gran profundidad VALLET se ha ccupado de estos preceden-
tes presuntos de nuestro articulo 464. Y si bien admite las conclu-
siones de VALDEAVELLANO, favorables a la admision del principio
«Hand Wahre Hand» en nuestro Derecho medieval, afirma que di-
chos precedentes se perdieron posteriormente, sin que hayan pro-
ducido influencia alguna en nuestro legislador, y sin que sirvan
para condensar el pensamiento histérico patrio.
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B) Interpretaciones del articulo 464.

Estas dudas sobre el origen de nuestro cuestionado articulo 464,
producen una serie de interpretaciones dispares acerca de su in-
terpretacion y sentido actual. Se cuestiona, fundamentalmente, si
el articulo dicho implica un supuesto de admisibilidad de AND en
nuesiro Perecho, o, si por el contrario, no €s mas que una mani-
festacion especialisima de la usucapiéon de bieneés muebles. Con el
tin de no implicar excesivamente la exposicion, sefialaremos las
cuatro direcciones fundamentales mantenidas al respecto:

1. El articulo 464 establece una presuncién de titulo aptc para
usucapir.

Tetn ac 1o tncic dno 1o dantrinae asnfiods com 1o donominoeizs 42
«tradicionals, que si bien admite el precedente francés de nuestro
articulo, trata, sin embargo, de interpretario con arregio a canones
romanos.

TrAVIESAS €S el representante de la doctrina clasica. Para él, 1a
regla del articulo 464 no es sino una mera presuncién de propiedad
de caracter iuris; tantum, y que, como todas las de su género, pue-
de destruirse por la prueba en contrario. Ahora bien, cuando hayan
transcurrido los tres afnos necesarios para la prescripeién ordinaria
de que habla el parrafo del articulo 1.955, el tenedor adquirira
el dominio y ya no cabra prueba en contrario ni reivindicacién al-
guna. PEpro SoLs—(RDP, 1950, feb., pag. 128)— €s quiza el ultimo
mantenedor de esta posicion. Para él, l1a doctrina del articulo 464
y demas concordantes de nuestro Codigo civil, relativos a la pose-
sién de buena fe interesante, para nuestro estudio se concreta en
una regla general y varias excepciones:

Regla general—Tratandose de bienes muebles, su posesion
ininterrumpida como duefio de buena fe, unida al transcurso de tres
afos, permite ganar por usucapién el dominio de ios mismos—ar-
ticulos 464-1.°, inciso 1.°, y 1.955-1.0—.

El verdadero dueno puede reivindicar en tanto no transcurran
esos tres aflos—articulo 464, parrafo 1.°, enciso 2.—, pero reembol-
sando lo pagado por la cosa si se compr6 en venta publica—articu-
lo 464-2.>—y aun lo prestado por un Monte de Piedad si se hubiera
depositado en él—articulo 464-3.°>—,
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Excepcion.—Las cosas muebles adquiridas en Bolsa o de co-
merciantes legalmente establecidos, dedicados habitualmente al
trafico de objetos analogos, entendiendo esto ultimo del modo que
preceptua el articulo 85 del Cédigo de Comercio, pertenecen al ad-
quirente desde €l momento de la adquisicidén por prescripeion instan-
tanea que estabece a su favor la Ley—articulo 464-4.° del Codiga
civil y 85 del Codigo de Comercio—.

Con esta interpretaciéon concluye SorLs; la doctrina de nuestro.
Codigo resulta un todo razonable, sencillo, completo y sin oscurida-
des, y, por tanto, no caben, segun la tesis cldsica, adquisiciones a.
non domino de bienes muebles en el Coédigo civil, quedando reduci-
das a las llamadas «prescripciones instantaneas del Coédigo de Co-
mercio». '

2. El articulo 464, en su parrafo inicial, recoge un supuesto de
adquisicién @ non domino.

Esta es la tesis de la doctrina llamada «germanica» que inicid
Aras y a la que se adscriben PEREz Y ALGUER, CASTAN, (GARRIGUES,
NUNEzZ LAGOS, ANGEL SANZ, HERNANDEZ GIL, GOMEZ-ACEBO. Y mAs re-
cientemente, MeLON IFANTE. Reconoce, como la doctrina clasica, que
€l articulo 464 del Coédigo civil tiene su precedente inmediato en el
Codigo francés, pero—a diferencia de aquélla—trata de encontrar
el espiritu de nuestro precepto en los precedentes histéricos del
articulo 2.279 y en brotes medievales de que antes hemos habla-
do. Para esta doctrina existe también una regla general y varias
excepciones, delimitadas por la frase «sin embargo» del articulo 464:

Regla general—Esta se refiere a los supuestos de la posesiéq
de la cosa por acto voluntario del propietario, esto es, cuando «el
poseedor que enajena la cosas la tenia en su poder por una relacion
juridica derivada de un negocio juridico, por ejemplo: usufructo,
uso, prenda, arrendamiento, etc. En tal supuesto, cuando el poseedor
enajena la cosa al tercero de buena fe, la posesién de éste equi-
vale al titulo, titulo de propiedad, con lo que se establece una ver-
dadera adquisicién a non domino.

Excepciones.—Esta regla no se aplica cuando el propietario hu-
biera perdido la cosa o hubiera «privacién ilegal> de la misma. En
estos casos, el principio de 1a posesidn equivale al titulo, no podra
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tener aplicacion y la cosa podrd ser reivindicada cualquiera que sea
la persona que la haya adquirido y aunque se den los supuestos
de posesién de buena fe del adquirente. Este sdlo podra adquirir
}a propiedad por el procedimiento de la usucapion y con los requi-
sitos del articulo 1.955 del Codigo civil. La proteccién del tercero
en este caso no actua por la AND, sino mediante la reintegracion
del precio que hubiera dado por ella, si la adquirié en venta pu-
blica, o del importe del préstamo e intereses si se pignord en el
Monte de Piedad.

Finalmente, cuando la adquisicién se realizase en Bolsa, feria o
mercado o de un comerciante legalmente establecido la proteccion
se regula por el Coédigo de Comercio, que acepta €l principio ger-
manico en términos mas enérgicos que el Coédigo civil, pues la
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de buena fe, sin distinguir el origen de la posesion de las cosas,
no exceptuando, por tanto, la pérdida o privacién ilegal. Se aplica
este sistema para las cosas adquiridas en almacenes o tiendas
abiertas al publico—art. 85 C. de C.—y de un modo especial para
el dinero—art. 86 C. de C.—y los titulos al portador—arts. 324 y
545 C. d=2 C

La frase «privacion ilegals>.—Ahora bien: la interpretacion que
acabamos de exponer, sigulendo a HerNANDEZ GiL, parece que en-
cuentra un obstaculo dentro de su propio articulo 464, 1.2y 2.2, se-
‘gﬁn el alecance que se dé a la frase «privacion ilegals, que excep-
ciona la regla general de AND. La doctrina ha sostenido dos
posiciones:

1> Entender que la frase dicha comprende todos 1os casos en
-que no tenga lugar una transmisién valida, con lo que destruye
la aplicacion del parrafo primero del articulo y limita extraordi-
nariamente su aplicacién. Asi lo sostiene Avras.

2,* Salvar el escollo de dicha frase interpretandola en sentido
muy restrictivo. PEREZ y ALGUER la asimilan a <hurto o robo», ba-
sandose en los términos «perdida o sustraidas, empleados por el
parrafo segundo del propio articulo 464. N. Lacos llega a igual
conclusion fundandose en el articulo 1.956, que habla de las <¢cosas
.anuebles hurtadas o robadas». HErNANDEZ GiL parte del articu-
lo 1.962 del Cédigo civil, el cual al referirse al 1.955, 3.°, sustituye
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la frase «privacién ilegal» por «hurto o robo», y como este articulo
se remite a su vez al 464, privacién ilegal, sustracciéon y robo y
hurto tienen el mismo sentido segliin una interpretacion auténtica.

3* El articulo 464 se refiere a la reivindicacién mobiliaria,
Apartandose de los puntos de vista expuestos, se habia ya mante-
nido por algunos autores que el articulo 464 se referia a la reivin-
dicacién en materia de bienes muebles. En este sentido, SANCHEZ
ROMAN, VALVERDE, BONET RAMON.

Esta directriz ha tenido un desarrollo magistral en el funda-
mental trabajo de VaLLeET—ADC, 1956—. El articulo 464, segun el
pensamiento de nuestro compafiero, no tiene por fin consagrar
una adquisicién a non domino, ni una prescripcién adquisitiva. Su
tema es la reivindicacién mobiliaria, 0, con mayor precisiéon, los
efectos de la posesién de bienes muebles en el ambito de la reivin-
dicacién.

WALLET basa su tesis, entre otras cosas, en la posicién sistema-
tica de nuestro articulo 464, enclavado en plena sede de los efectos
de la posesién. Al contrario, el articulo 2.279 esta contenido en la
prescripciéon; el 932 del BGB, lo estd en materia de propiedad y
la misma situaciéon tiene €l 1.035 del Cédice. Esto explica que nues-
tro articulc 464 no plantee un problema de adquisicién de pro-
piedad de las cosas muebles por parte del tercero, sino una cues-
tion de reivindicacion por el dominus desposeido de su cosa.

Centrado el tema en la reivindicacién, el articulo 464 tiene su
explicacion en la manera diversa con que actua dicha accién en
materia de muebles. La reivindicacién de bienes inmuebles debe
apoyarse en titulo de dominio. Hay que justificar la adquisicién
dominical. En cambio, en la reivindicacion mobiliaria la justifica-
cién del dominio se hace por €l reverso. En ella no es con la pre-
sentacion de titulos adquisitivos cémo se puede demostrar la titu-
laridad de la cosa, sino acreditando la posesion anterior en concepto
de duefio y probando la pérdida o privacién ilegal de la misma. No
hay, pues, que probar la adquisicién de la propiedad, 1o que seria
muy dificil, dado el régimen de clandestinidad por que se rigen
las transacciones mobiliarias, sino la posesién. Tampoco precisa
probarse la buena fe, pues se presume.

Asi las cosas, el articulo 464 parece confundirse con el 448, que
dice: «El poseedor en concepto de duefio tiene a su favor la pre-
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suncion legal de que posee con justo titulo y no se le puede obli-
gar a exhibirlo.» Sin embargo, la diferencia entre el 448 y el 464
es incuestionable, segiin VaALLET. El primero sienta una presuncién
iuris tantum de titulo que puede desvirtuarse probando la nulidad
o la ineficacia absoluta o relativa de aquel titulo o presentando al
reivindicante el suyo preferente. En cambio, la presuncién del 464
funciona de muy distinta manera. Este precepto sienta una regla
de valor: la posesion equivale al titulo, y esta equivalencia es 1a
que no permite que se enerve por otro titulo propiamente dicho;
la alegacion de un titulo contrario carece de valor porque en
materia de muebles la posesion es la base de la justificacion del
dominio, del mismo modo que la prueba de los titulos propiamente
dichos justifica la propiedad en los inmuebles. Y si en estos bie-
nes, para enervar el titulo en que el poseedor funda su derecho, es
necesario que el reivindicante, previamente a probar su titulo,
obtenga—aunque sea en el mismo juicio—la declaracion de nuli-
dad de aquél, tratandose de bienes muebles, en cambio, para ener-
var la equivalencia al titulo de 1a posesién del demandado, el reivin-
dicante debera probar que perdié la cosa ¢ fue privado de ella
ilegalmente, o bien demostrar que es él el que civilmente posee
frente a la posesién material del demandado, o que le faltan a éste
los presupuestos necesarios para dicha equivalencia.

Finalmente, estima VaLrLer que el articulo 1.955 es perfecta-
mente compatible con la interpretacién que da del 464. El poseedor
de buena fe—dice—, en base del 464, puede rechazar cualquier rei-
vindicacién por el solo hecho de ser poseedor, sin necesidad de
apoyarse en el articulo 1.955, pero si el vindicante demostrase que
la cosa que reivindica la habia perdido o habia sido privado de ella
ilegalmente entonces el poseedor, si quiere defenderse, debera jus-
tificar, conforme al 1.955, que la ha usucapido por poseerla durante
tres afios, si presenta justo titulo (entonces ha desaparecido la
equivalencia entre posesion y justo titulo, y por ello ha de presen-
tar otro), o durante seis afios si no se presenta este justo titulo.

42> El articulo 464 contiene una presuncion de propiedad que
s6lo cede ante la prueba de que el dueinio fue privado de ella injus-
tamente, carga que incumbe a este ultimo. Esta es la tesis man-
tenida por nuestro Tribunal Supremo, que la apoya en los siguien-
tes argumentos:
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A) No debe pensarse que el animo del legislador fuera trans-
cribir pura y simplemente €l precepto del Codigo francés, cuando
la palabra vol robo, de significado estricto, viene a ser sustituida
por la de privaciéon ilegal, mucho mas amplia que aquélla.

B) Tal interpretacion es la mas conforme a la inspiracién ro-
mana, que es la de nuestro Derecho tradicional.

C) La seguridad del trafico queda salvaguardada con la vigen-
cia de la legislacion mercantil, a que hace referencia el Codigo
espafiol.

D) No puede decirse que el precepto resulte estéril a los fines
de un menor rigorismo en materia de posesion de bienes muebles,
puesto que establece a favor del poseedor de buena fe una presun-
cion de legitimidad que le exime de toda prueba, haciendo recaer
la. carga de ésta sobre el que alega su dominio.

E) El creciente valor alcanzado por los bienes muebles, que
haria sumamente peligrosa la extensién de este principio.

F) EI punto de vista ético, que exige no extremar las facilida-
des en sancionar la adquisicion de la propiedad sin una transmisién
de ésta por parte del que tiene derecho sobre ella.

Esta Sentencia (19 de junio de 1945), fundamental en el punto
que nos ocupa, ha motivado interesantes comentarios, algunos de
los cuales quiza no han interpretado rectamente la doctrina con-
tenida en la misma.

VALLET, €n el ADC 1952, ha llevado a cabo un detenido estudio
de la misma. Este autor, criticando la opinién de G6MEz AcCEBO, dice
que el Tribunal Supremo distinguié cuidadosamente: 1) De una
parte, el criterio de quienes alegan que el articulo 464 presupone
el transcurso del tiempo normal establecido para la prescripcion
de muebles a que se refiere el articulo 1.955. 2) De otra, la opinién
de quienes estiman que este precepto (464 C. c.) se limita a esta-
blecer en favor del poseedor de buena fe una presuncion de
propiedad que sélo cede ante la prueba de que el duefio fue pri-
vado de ella injustamente, carga que incumbe a este ultimo.

La segunda de estas dos posiciones (continta VALLET), y no la
primera, es la aceptada por la sentencia de referencia, el Tribunal
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Supremo establece a favor del poseedor de buena fe una presun-
cion de legitimidad que le exime de toda prueba haciendo recaer
la carga de ésta en el que alega su dominio. Prueba que, a su vez,
para su eficacia requiere el concurso favorable e imprescindible de
otra prueba conexa: «que €l duefio privado de ella (de la cosa
mueble) Io haya sido injustamentes.

Una simple presuncion de titulo apto para la usucapion no
daria al poseedor ventaja procesal, fuera del supuesto en que se
discute la prescripcion ordinaria. Es decir, sélo seria util después
de los tres afios de su posesién. En cambio, la presuncion de ser
duefio el poseedor sélo enervable por la prueba a cargo del duefio
de haber sido privado ilegalmente de la cosa, le situa de hecho en
una posiciéon casi tan favorable como la resultante del articu-
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La presuncién de titularidad del articulo 464 excede del ambito
de simple presuncién iuris tamtum, con su prueba en contrario
limitada a determinar los supuestos (pérdida o privacion ilegal).
Significa una negatio actionis al titular fuera de los casos en que
pruebe haber perdido la cosa mueble o sido privado ilegalmente
de ella. Es decir, llega a establecer una presuncién iuris et de iure
(que como tal no es una verdadera presuncién, sino una negacion
del derecho de la otra parte), frente a quien no demuestre haber
sido privado ilegalmente de la cosa o haberla perdido.

La Sentencia de 3 de marzo de 1951, aun cuando no aborda
directamente el problema de si el articulo 464 determina una ad-
quisicion de propiedad, parece, sin embargo, partidaria de la di-
reccion que hemos llamado negativa—dice Pefa—porque entiende
que la posesién de bienes muebles adquirida de buena fe equivale
al titulo para la usucapién. No obstante, continua este comenta-
rista, esta razén no es decisiva, ya que hay autores que, aun en-
tendiendo que el articulo 464 determina adquisicién de propiedad,
le da también este valor, puesto que la usucapién ordinaria de
muebles es posible respecto de los bienes muebles llamados <«extra-
viadosy (perdidos, hurtado o no robados).

5.2 Nuestra opinion:

A. A la tesis que refiere el 464 a la reivindicacién mobiliaria
pueden oponérsele los mismos reparos sistematicos que a la tesis

11
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germanica, que ve en el 464 una verdadera adquisicién a non do-
mino. Si el emplazamiento adecuado de un precepto relativo a los
modos de adquirir debe ser el lugar destinado a tratar de la pro-
piedad, lo mismo cabe decir de la accién reivindicatoria; si la
valoracion de la posesion es suficiente para llevar una regla sobre
dicha accién a la sede de aquélla, no se ve qué razon pueda ale-
garse vara que no se lleve también una norma sobre adquisicién
del dominio basada en dicha posesion.

B. No basta situar el 464 en el campo procesal, considerandolo
como una denegalio attionis frente a la accidén reivindicatoria del
dominus. Asi se deja sin explicar la cuestion sustantiva de fondo.
cQué ocurre cuando no puede actuarse la reivindicacién por no
haberse perdido la cosa ni haberse privado de ella ilegalmente? La
denegatio attionis al duefio no tiene una base simplemente procesal,
sino que es la consecuencia de la extincién de la propiedad del rei-
vindicante extincién determinada por la adquisicién del tercero
que adquiere la posesion de buena fe.

C. La tesis de VALLET puede aceptarse admitiendo que la pose-
sion vale como titulo de propiedad. Asi puede afirmarse que el
dominus no puede reivindicar su cosa del adquirente del non do-
minus. Admiendo la propiedad del tercero que posee de buena fe,
frente a él no puede prevalecer el titulo del dominus, porque su
propiedad quedd extinguida.

D. Rechazamos la teoria del Tribunal Supremo. Afirma que
el articulo 464 consagra una presuncién de dominio en favor del
poseedor de cosa mueble; de buena fe es dejar las cosas a medias,
porque no explica la razén por la que dicho poseedor se queda
con la cosa cuando no puede prosperar la reivindicacion del domi-
nus. Si afirmamos que estamos ante una situacién de irreivindi-
cabilidad simple, es aplicable aqui lo que antes dijimos: la dene-
gacion de dicha accién implica, en el fondo, una regla de derecho
sustantivo; es el indice de que la posesién ha devenido un modo de
adquisicién de la propiedad. La denegatio es la consecuencia de la
extincion de la propiedad del dominus.

E. Entendemos unicamente admisibles las dos posturas que
plantean el tema cuestionado en el campo del derecho sustantivo:
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La que cree que la posesién actiia como justo titulo para la usu-
capion, y la que cree que existe verdaderamente AND. A nuestro
juicio, est4 ultima debe ser l1a postura admisible. La otra no explica
el origen inmediato de nuestro precepto en el articulo 2.279 del
Cédigo y olvida los precedentes destacados por VALDEAVELLANO ¥y
MEREA.

POSIBILIDAD DE UNA TEORIA GENERAL DE LA AND
EN EL DERECHO ESPANOL

Estudiados los diversos supuestos que pueden estimarse como
la cuestién de si puede inducirse de ellos un principio general de
estas adquisiciones en el Derecho civil, 0 si se trata de supuestos
excepcionales que deben ser objeto de interpretacion restrictiva.

La posibilidad de una teoria general ha tratado de construirla:
dicho autor apoyandola en la analogia iuris, para llegar a la con-
clusibn de que en ninguno de los supuestos analizados anterior-
mente existe base suficiente para tal extensién analégica. Tal posi-
bilidad tampoco puede aceptarse sobre la base de un principio
general de apariencia.

Entre los autores extranjeros, principalmente entre los italia-
nos, se discute si la apariencia es o no principio general de derecho,
pero, a pesar de los esfuerzos hechos en pro de una solucién posi-
tiva, la que predomina es la tesis negativa. En nuestra doctrina
ni siquiera HERNANDEZ GIL se ha atrevido a mostrarse abiertamen-
te partidario del principio de la apariencia. Por ello suscribimos:
la afirmacién de Jorpano cuando dice que en nuestro ordenamiento:
no hay duda de que rige el principio general de la irrelevancia de:
los negocios sobre el patrimonio ajeno. Los supuestos del articu-
lo 464, sus concordantes, y el 34 de la Ley Hipotecaria son supues-
tos excepcionales que hay que interpretar restrictivamente. En.
verdad—afiade dicho autor—, es misién del legislador y no deF
intérprete determinar en qué casos debe darse proteccién a la
expectativa, de terceros respecto del titular del derecho que queda.
sacrificado.
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de la comunidad reducida a las adquisiciones, sistema similar al de los demais
ordenamientos juridicos de la Europa del Este.
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1. Introduccién.

Todo régimen econdémico-matrimonial tiende a la satisfaccion
de dos categorias de intereses: los peculiares de cada esposo y de su
familia, y los de la asociacién conyugal en general; de ahi que las
modalidades técnicas de los diferentes sistemas se centren en tor-
no a dos series de cuestiones: de un lado—problema de titularidad—,
la necesidad de catalogar los bienes y determinar los derechos de
los esposos sobre los que le sean propios, sobre los del otro cényuge
Vv, €n su caso, sobre los comunes; de otro—problema de disposi-
cibn—, precisar el contenido del poder o poderes de 10s esposos So-
bre tales especies de bienes. La solucion de estas cuestiones se ha
centrado en Derecho aleman a través de las siguientes tendencias:

— independencia de patrimonios en el sistema de separacién;

— concentraciéon de bienes o de rentas, bajo un solo esposo en el
régimen de la unién de bienes;

— constitucién de un patrimonio comun y cuasi-auténomo, des-
tinado a reparto en el sistema comunitario.

1,1. Régimen anterior al Cédigo civil—BGB—.

Antes de la entrada en vigor en 1900 del Coédigo civil—BGB—,
coexistian en Alemania mas de cien diferentes sistemas que se en-
troncaban con formas juridicas, germanas y romanas, o con las de-
rivadas de la combinacion de ambas, y cuyas modalidades variaban,
segun las regiones, ciudades y clases sociales. Estos diversos regi-
menes matrimoniales se hallaban organizados alrededor de tres
fundamentales y antitéticos principios: la unidad de bienes, la co-
munidad y el régimen dotal que habia penetrado a través de la re-
cepcion del Derecho romano; principios que, a su vez, procedian, o
de una atenuada idea de separacién—régimen dotal y sistema de
unidad de administracion—, o de una clara regla comunitaria—co-
munidad general de bienes o sus variedades de comunidad de ga-
nancia y comunidad de muebles—.

En el primero, contribuye la mujer a los gastos del matrimo-
nio, entregando al marido una parte de sus ingresos, o una parte
de sus bienes en administracién o en propiedad «dos», con la obli-
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gacion de restituirla a la disolucién del matrimonio. En el fondo
se trata de un sistema de separacién, atemperado por la entrega
de la dote.

En el sistema de la unidad de administracion, el patrimonio de
la mujer entra en la gewere del marido para la debida tutela—ré-
gimen de administracién de beneficios por el marido o régimen de
administraciéon y disfrute—, que tiende a suavizar la separa-
cion de las masas patrimoniales, situando unitariamente su admi-
nistraciéon y utilizacién durante el matrimonio.

Por el contrario, la idea de comunidad encuentra su mas perfec-
ta expresién en la comunidad general de bienes, en 1a que los pa-
trimonios de los cényuges se confunden totalmente en lo que res-
pecta a su propiedad—bienes comunes—, que incluso a la disclucién
no se reintegran a2 su procedencia.

Derivado del anterior, es €l sistema que excluye de la comunidad
a determinados patrimonios de los cényuges, comprendiendo aqué-
lla solamente las ganancias comunes—comunidad de ganancias—
0, junto a ellas, al patrimonio mobiliario—comunidad de muebles—.

1,2. Modificaciones introducidas por el BGB en el Derecho ma-
trimonial de bienkes.

Es el BGB, completado en este punto por las Leyes de 6 de julio
de 1936 y 20 de febrero de 1946, el que lleva a cabo la unificacion
del Derecho matrimonial de bienes al adoptar como régimen le-
gal el de la <administracion y goce de los bienes de la mujer
por el marido», entonces vigente en €l Norte de Alemania. En este
sistema, el patrimonio del marido, los bienes aportados por la mu-
jer y los bienes reservados o de e€conomia propia de la misma, per-
manecen completamente separados, ya que no originan la constitu-
cién de ningun patrimonio comun, y si tan sélo situaan los bienes
aportados por la mujer, bajo la administracién y disfrute del mari-
do, que no tiene facultad alguna scobre 1os bienes reservados. Ademas,
salvo casos excepcionales—paragrafo 1.376 BGB—, el marido no
puede disponer de los bienes aportados sin el consentimiento de su
esposa, quedando obligado a rendir cuentas de su administracién a
la disolucion del matrimonio y a la restitucion del capital aportado
—1.391 v 1.421 BGB—.
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Este sistema legal adolecia de dos inconvenientes esenciales, es-
pecialmente en cuanto a la mujer, que no s6lo se encontraba en si-
tuacion de dependencia respecto de su esposo. sino que se veia ex-
cluida de la administracién del patrimonio aportado y del repar-
to de los beneficios obtenidos durante la vigencia del régimen ma-
trimonial. Pese a que esta desventajosa situacién se justificaba por
el hecho de recaer sobre el marido toda la responsabilidad deri-
vada del riesgo, cargas y deudas, el BGB atendio a compensar eco-
némicamente a la mujer, en especial a través del Derecho suceso-
rio, a base de conceder al conyuge sobreviviente una participaciéon
mportante en la sucesion del esposo fallecido, al tiempo que reite-
radas decisiones jurisprudenciales, basadas en la finalidad de
imponer el reparto de beneficios, pusieron de manifiesto 1a existen-
cia de una sociedad tacita cuando la mujer colaborase en los ne-
gocios del marido (2).

También el BGB redujo el nimero de los regimenes matrimo-
niales a los siguientes tipos: la comunidad general de bienes, 1a se-
paraciéon de bienes, la comunidad de adquisiciones—sistema in-
termedio entre el legal y la comunidad universal—y la comunidad
de muebles.

.

1,3. Problemas planteados ante la adopcion del principio de
equiparacién juridica del varén y la mujer.

La Ley de 1 de abril de 1953 establecio el principio de equipa-
racién juridica, por lo que, a partir de esta fecha, cada esposo pasé
a disponer libremente de sus bienes , si bien no fue inmeditamen-
te corregido el perjuicio que se ocasionaba a la mujer por el hecho
de no participar en el reparto de beneficios; de ahi que la doctrina
y la jurisprudencia considerasen que solamente el régimen de se-
paracién de bienes seria compatible con dicho principio igualitario:

(2) Los Tribunales no impusieron obstaculos a la admisién de las sociedades
entre esposos, logrando, por medio de la «sociedad interna», un procedimiento
técnico y comodo para realizar tal reparto de beneficios. Asi, segun la jurispru-
dencia, una colaboracion efectiva y superior a lo que la costumbre exige, crea
entre esposos una sociedad tacita. Estas decisiones, primeramente aplicadas a los
casados bajo el régimen de separacién de bienes, se extendieron a los que con-
trajeran matrimonio bajo el régimen legal, ya que, segun sus postulados, es del
todo conforme a la naturaleza de la comunidad conyugal que los esposos par-
ticipen de los resultados del trabajo comun, siempre que éste sea diferente de la
simple ejecucién de los deberes conyugales
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Ahora bien, esta idea de la equiparaciéon juridica impuso al le-
gislador el trazar un régimen legal que, contrariamente al ante-
rior, asegurase la igualdad de 10s esposos, tanto en el aspecto juri-
dico, es decir, en lo relativo a sus poderes como €n el aspecto eco-
némico, reparto de las ganancias obtenidas durante el matri-
monio.

Pero con la introduccién del referido principio de igualdad, el
problema de la eleccién o de la configuracion del régimen legal se
complicaba extraordinariamente, ya que, de un lado, habria que
atender a implantar en la técnica de los sistemas matrimoniales,
si no el principio, si al menos la idea de igualdad de los esposos, ¥,
en otro aspecto, a organizar la proteccién de 10s bienes necesarios
a la existencia de la familia, es decir, a contribuir a la formacién
UL Wil LULLULLEGGG UG WIS LULLU 1UBIVA CULISELUUCLILIE UE 1d COLLLU-
nidad de personas y siempre con el inevitable resultado de la
compenetracion de principios separatistas y comunitarios. Pues
aunque el régimen de la seéparacion de bienes logra la igualdad juri-
dica de los esposos en cuanto a los poderes sobre sus patrimonios,
adolece del esencial defecto de desconocer la igualdad econdmica,
padeciendo el régimen de comunidad de un contrapuesto inconve-
niente: la igualdad econdmica se realiza con el reparto de los bie-
nes comunes, mientras que la igualdad juridica no se respeta, ya
que la mujer no participa, sino en una pequefia medida, en la ges-
tién de los bienes de la comunidad.

2. La Ley de equiparacion de 18 de junio de 1957 sus innova-
vaciones.

Esta Ley scbre «equiparacién juridica del varén y la mujer en el
ambito del Derecho civils, que entr6 en vigor el 1 de julio de 1958,
a base de combinar las modalidades de los regimenes de separa-
ci6én de bienes y de comunidad, introduce las siguientes innova-
ciones:

— Modifica los paragrafos del BGB, relativos al régimen ma-
trimonial, para armonizarlos al nuevo principio de igualdad—1.356
a 1.390 (3)—.

(3) Todas las citas sobre pariagrafos del BGB han de entenderse referidas
al nuevo texto que reciben por la Ley de equiparacion.
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— Rechaza el sistema de la comunidad de adquisiciones (4), de-
terminando como «estado legals un sistema de separacion de bie-
nes con nivelacién de ganancia al que califica de «comunidad de
ganancias» o—Zugewinngemeinschaft—, 1.363 y siguientes BGB (5).

— Este régimen matrimonial legal supone una situacién inter-
media entre la separacion de bienes, de la cual toma €l principio
de la separaciéon de patrimonios y los regimenes comunitarios, de
los que recoge el principio de la distribucién o reparto de los be-
neficios a la disolucién. Pero su originalidad, respecto a estos dos
sistemas, reside en las limitaciones impuestas a los poderes de los
esposos para disponer libremente de sus bienes, asi como en la au-
sencia de constitucion de una masa comun para repartir a la diso-
lucion del matrimonio (6).

— La nota tipificadora del nuevo régimen legal de bienes estri-
ba en ser un sistema de separacién que tan solo cuando termina y

(4) Esta rehusa se ha basado fundamentalmente en las tres siguientes
causas:

— la administracién de los bienes comunes no se ajusta de manera satis-
factoria al principio de igualdad de los cényuges;

— la liquidacién de los bienes comunes creara numerosas dificultades cuan-
do finalice el matrimonio;

— finalmente, el problema de la responsabilidad por deudas en este sistema
tampoco tiene una adecuada solucion.

(5) La traduccidén del término aleman ha dado lugar a diversas acepciones.
Diferentemente se considera como comunidad de adquisiciones, comunidad de
beneficios, participacién en las adquisiciones, compensacion o reparto de bene-
ficios, nivelacion de ganancias.

(6) Al igual que las reformas introducidas en las legislaciones francesa, ho-
landesa y proyecto belga, el BGB establece un régimen matrimonial de caracter
imperativo que regula:

— la contribucién a los gastos del hogar—1.360 v 1.360 @) BGB—,

— el mandato doméstico de la mujer—1.357 BGB—;

— lg colaboracién de uno de los esposos a la profesiéon o empresa del otro

—1.356-2)—;

— el estatuto de los bienes afectos a la vida comuin—1.369 y 1.361 a) BGB—;

— las presunciones relativas a la propiedad de los bienes de unoc u otro es-

poso—1 362-1) BGB—.

Sin embargo, para O. SaNDROCK, estos problemas patrimoniales de «base»
no encuentran una solucién ideal en la legislaciéon alemana de 1957, ya que el
régimen del mandato doméstico de la mujer no estd ajustado ni al principio
de igualdad ni a las necesidades de la practica. Asimismo, los problemas que
rlantean la colaboracién de uno de los esposos en la profesién o empresa del
otro han sido abandonados en gran medida a las decisiones de la jurispruden-
cia y doctrina. Tampoco se encuentran suficientemente protegidos tos bienes
del hogar contra los actos de disposicion del esposo propietario que podran re-
sultar perjudiciales a la familia, Finalmente, las presunciones de propiedad ma—
nifiestan un excesivo cuidado para la proteccién de los acreedores.
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entra en su fase liquidatoria, esta adornado de ciertos elementos co-
munitarios, tormados por !a «nivelacién de ganancia.

— Este régimen se aplica a 1os casados bajo el anterior sistema,
legal quz no hubieren suscrito antes del 30 de junio de 1958, ante
Tribunal competente, una declaracion, manifestando su propésito
de mantener la separacién de bienes (7).

— La Ley reduce el numero de regimenes convencionales de los
que suprime: «la comunidad de adquisicioness, por estimar el legisla-
dor que el sistema legal es suficiente para realizar un reparto de
beneficios a la disolucién; «la comunidad de muebles y de adqui-
siciones», por resultar en la practica raramente elegida y con-
serva tan solo el régimen comunitario universal, y el de separacion,
aue es a la vez régimen legal. cuando se imnone a cantinuacion de
un reparto anticipado o de una disolucién anticipada de la comu-
nidad. y régimen convencional, cuando libremente se elige por
contrato.

2,1. Contrato matrimonial.

El régimen legal no se impone a los cényuges, sino que tiene
un caracter meramente dispositivo. Estos pueden regular contrac-
tualmente sus relaciones patrimoniales, que tan sélo a falta de con-
trato se someteran a las disposiciones legales—sistema legal de la ni-
velacién de ganancia—; asi, €l 1.361 dispone que <los conyuges viven
en el estado de bienes de la comunidad de ganancia, si no pactan
otra cosa por contrato matrimonials.

Este contrato, que podra tener lugar antes o después de cele-
brado el matrimonio, se encuentra tipificado por los siguientes ca-
racteres:

Libertad limitada de pacto.—Aparte naturalmente de las limi-
taciones generales a la libertad de contratacion, se reconoce a los es-
Posos plena libertad para estipular y elegir cualesquiera de los regi-
menes previstos por la Ley, o regular sus convenciones, sin atenerse a
un régimen tipo, pero con la limitacion de que no podran establecer

(7) Cada conyuge casado antes del 22 de junio de 1957 pudo hasta el 30
de junio de 1958 excluir el régimen legal. Entre las personas acomodadas, esta
posibilidad ha sido extensamente utilizada.
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en €l contrato matrimonial restricciones contrarias a uno de los
€sposos, ni consignar aquellas limitaciones que supongan deroga-
¢ién de los principios generales. Se les reconoce igualmente 1a fa-
cultad de adoptar toda clase de convenciones, incluso extraifas al
Derecho aleman, siempre que sus preceptos no caigan fuera de:
marco de los regimenes regulados en el BGB (8).

Mulabilidad.—Los esposos pueden modificar o dejar sin efecto
su régimen matrimonial, a la vez que tal modificacion puede pro-
venir de una decisién judicial. E1 BGB autoriza la demanda de
disolucion judicial de la comunidad—1.447, 1.448 y 1.469—, asi como
un reparto anticipade de 1as ganancias—1.385 y 1.386—.

Ambos caracteres se determinan en el paragrafo 1.408: «los
conyuges pueden regular por contrato matrimonial sus relaciones
juridico-patrimoniales, y en especial, aun después de contraer ma-
trimonio, pueden suprimir o modificar el estado de sus bienes»,
afiadiendo el 1.409 la prohibicion de que «el estado de los bienes o
régimen legal de los mismos se determine por remisién a una Ley
ya no vigente o a una Ley extranjera». Sin embargo, los esposos
pueden por derogacion a esta ultima regla referirse a 1a Ley de un
pais extranjero, si uno de ellos tiene en él su domicilio.

2,2. Condiciones de validez de los contratos matrimoniales.

Capacidad juridica.—Tanto 1os mayores como los menores de
edad que puedan contraer matrimonio, podran otorgar sus con-
tratos matrimoniales, si bien estos ultimos necesitaran el con-
sentimiento de su representante legal—padre o tutor—. Igualmen-
te, el tutor precisara autorizacion del Tribunal de Tutelas en cier-
tos casos especiales: para pactar la exclusién de la participacion en
las adquisiciones, para la estipulacién de la comunidad de bienes,
etcétera. En el caso de que alguno de los contratantes esté limita-
do en su capacidad negocial, requerirg el asentimiento de su repre-
sentante legal para dicha celebracién—1.411 BGB—.

(8) En Alemania, los esposos pueden libremente elegir entre todas las con-
venciones de Derecho comun. Esto hace que el contrato de trabajo, el contrato
de sociedad, la simple copropiedad o aun el contrato de préstamo, sean utilizados
en las relaciones patrimoniales entre cényuges. Por este medio, numerosas si-
tuaciones pueden encontrar una solucion mas adecuada que aquellas que son
ofrecidas por el Derecho de Familia.
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Forma.—El contrato de matrimonio deberd realizarse por acto
auténtico ante Notario o Tribunal, con la presencia simultanea de
los esposos o prometidos. La representacién por mandatario se ex-
~ cluye para el contrato matrimonial—1.410 BGB—.

2,3. Publicidad de los contratos de matrimonio.

Dado €l principio de libertad de contratacién, no puede de an-
temano ser conocido €l régimen de bienes bajo el que viven los cén-
yuges, que es, sin embargo, de fundamental importancia para los
terceros que con ellos entran en relacion. De ahi que €l BGB haya
creado un Registro Publico, denominado «Registro de Bienes del
Matrimonio», en el que los cényvuges pueden constatar las desvia-
ciones al régimen matrimonial legal, asi como las modificaciones a
un régimen ya inscrito.

Este Registro Matrimonial, de absoluto caracter publico, se en-
cuentra a cargo del Tribunal a que corresponda el domicilio de los
€sposos 0, en su caso, del marido, previéndose, en €l supuesto de
eventuales cambios de domicilio, que la inscripcién se haga constar
en los sucesivos del marido.

La sancién de la no inscripcién es la inoponibilidad a terceros
del contrato de matrimonio o de la convencién modificando el ré-
gimen adoptado.

Sus asientos, a diferencia del Registro fundiario, no crean pre-
suncién de exactitud a favor de los adquirentes de buena fe, sino
que tan sélo se rodean de una publicidad negativa: los hechos ins-
cribibles no inscritos son inexistentes para aquéllos. Como conse-
cuencia, a los terceros no les afecta la existencia de modificaciones
inscribibles no inscritas, o de las modificaciones no inscritas al
régimen inscrito, lo cual comunica una gran seguridad a las rela-
ciones juridicas. En este sentido, el paragrafo 1.412 BGB determi-
na que, «cuando la derogacién al régimen legal no hubiese sido ins-
crita, los que contraten con los esposos tienen el derecho de consi-
derar la existencia del régimen legal, desconociendo, sea el con-
trato derogatorio del mismo, sea cualquier otro régimen que pueda
aplicarse, segun las reglas de los conflictos de Leyes», afiadiendo
el 1.413, que, «si un cényuge somete su patrimonio a la adminis-
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tracion del otro, el derecho a revocar esta cesion.en todo momento
s6lo puede excluirse o modificarse por contrato matrimonials.

Finalmente, la inscripcién se publica por insercién en la hoja
destinada a publicaciones, al tiempo que se permite que toda per-
sona pueda consultarlo y solicitar sus extractos.

3. Principios de Derecho internacional privado alemdn aplica-
bles a los contratos de matrimonio.

Las reglas de conflicto se encuentran en los articulos 7 al 31 de
la Ley de Introduccién al Codigo civil—EGBGB—. En el examen de
éstas cabe destacar:

Regla General.—La cuestion de determinar si los esposos pueden
otorgar un contrato de matrimonio, y si éste puede tener lugar bajo
las® condiciones que hubieren adoptado, se determinara por la Ley
nacional, aplicable al marido el dia del matrimonio; rigiendo, por
consiguiente, la Ley alemana cuando el marido tuviera esta nacio-
nalidad o, cuando careciendo de e€lla, pueda aplicarsele por ser
apatrida o refugiado, en virtud de su residencia habitual en Ale-
mania. Ademas, €l Derecho aleman también se extendera a los ex-
tranjeros, cuya Ley de origen reenvie al mismo—articulo 27—, ad-
mitiendo una constante jurisprudencia, tanto el reenvio en primero
como en segundo grado.

Cuando este reenvio no exista, el problema de determinar si los
extranjeros pueden concluir un contraio de matrimonio, se apre-
ciara en principio, segin el Derecho extranjero. Sin embargo, a es-
tos efectos, el articulo 15 contiene una norma especial para el caso
de que ambos contratantes tengan su domicilio en Alemania, ya
que en este supuesto se les autoriza para celebrar un contrato de
matrimonio incluso no admitido por su Ley nacional; principio
igualmente aplicable cuando las convenciones adoptadas en €l con-
trato no estén admitidas por el Derecho 'extranjero, pero si sean
licitas en Derecho aleman (9).

Para determinar la capacidad juridica de cada persona, se apli-
cara el criterio de su estatuto personal, es decir, en principio su Ley

(9) Este principio no se extenderid a -los siibditos italianos y holandeses,
dada la Convencion de La Haya relativa a los regimenes patrimoniales, cuyo
articulo 4 se refiere exclusivamente a la Ley nacional.
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nacional, habiéndose de tener €n cuenta, en su caso, la nacionalidad
de la mujer para resolver la cuestion de capacidad. Ahora bien, el
estatuto personal indicara si la persona de que se trata tiene la ca-
pacidad juridica general, por 1o que la apreciacién de si posee 1a ca-
pacidad especial o debe cumplir determinados requisitos, se resolve-
rd, segun el estatuto de los regimenes matrimoniales, atendiendo a
la Ley personal, aplicable al marido el dia del matrimonio.

En cuanto a la forma, el Derecho internacional privado aleman
admite la validez del contrato de matrimonio que responda, sea a
las exigencias de forma prescritas por el estatuto de los regimenes
matrimoniales—Derecho nacional del marido el dia del matrimo-
nio—, sea a la forma valida del lugar en que se ha celebrado el
contrato—articulo 11—. ,

Qi 21 eomtrois I mililLauiiu uouc lugdal enalemania ante No-
tario de esta nacionalidad, su validez sera admitida, en todo caso,
incluso si en él participan extranjeros, siempre que se haya obser-
. vado la forma del lugar del otorgamiento (10).

Si los subditos alemanes otorgan un contrato de matrimonio en
el extranjero, sera suficiente que la forma prescrita en el lugar sea
respetada, a menos que se establezca que los interesados se someten
a la Ley alemana.

3,1. Mutabilidad del régimen matrimonial.

Esta puede deberse a las siguientes situaciones:

Modificacion del estatuto personal.—El Derecho internacional
privado aleman aplica el principio de la inmutabilidad y, en con-
secuencia, los derechos maftrimoniales, en cuanto a los bienes, esta-
ran regidos invariablemente por la Ley de la nacién de que el ma-
rido fuese subdito el dia del matrimonio, incluso si con posteriori-
dad el marido hubiera adquirido otra nacionalidad.

Modificacion de la Ley competente.—En la Ley de equipara-
cion, el legislador no se ha contentado con establecer un régimen
legal para los matrimonios contraidos con posterioridad a la mis-

(10) Para los sabditos italianos y holandeses, el principio de la «Lex loci» no
se admite, salvo que el estatuto matrimonial lo permita.

11
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ma, sino que también interviene en los regimenes de los matrimo-.
nios existentes, transformandolos en el régimen legal de la nivela-
cién de ganancia. Este procedimiento dificilmente se adapta a este
Derecho internacional privado, dominado por la citada teoria de la
«petrificacion».

Modificacién por contrato de matrimonio.—El problema de
determinar si el régimen matrimonial puede ser modificado por vo-
luntad de las partes, estard sometido al estatuto del régimen ma-
trimonial, es decir, a la legislacion del pais del esposo en el mo-
mento de contraer matrimonio.

Proteccién a los terceros.—Cuando 1os esposos extranjeros, por
origen o que han llegado a ser ciudadanos alemanes después de la
celebracién del matrimonio, establezcan su domicilio en Alemania,
el régimen legal extranjero sera asimilado a un régimen conven-
cional, al que le seran aplicables el juego de presunciones y puk
blicidad para su afeccion a terceros—articulo 16—.

3,2. Esposos que se hubieran casado sin contrato de matri-
monio.

Regla General.—Cuando los esposos no hubieren otorgado con-
trato de matrimonio, sus derechos patrimoniales se regularan por
las disposiciones legales concebidas para el caso normal—régimen
legal de la nivelaciéon de ganancia—.

Esposos de nacionalidad extranjera.—Cuando alguno o ambos
esposos fueren de nacionalidad extranjera, la Ley de Introduccién
al Codigo civil establece los siguientes principios:

a) Esposos de la misma nacionalidad.—Los efectos del régimen
matrimonial se someteran a la Ley nacional que tuviera el marido
el dia de la celebracién del matrimonio—articulo 15—.

b) Esposos de diferente nacionalidad.—Cuando los esposos tu-
vieren diferente nacionalidad, la Ley del marido sera la determi-
nante del régimen, ya que éste habra de ser uniformemente regu-
lado. Por consiguiente:
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— Si el marido ostenta la nacionalidad alemana y los esposos
no han otorgado contrato matrimonial, sera aplicable el régimen
legal de la nivelacion de ganancia.

— Si el marido posee la nacionalidad extranjera, el régimen ma-
trimonial legal aleman no sera aplicable, aunque la esposa ostente
esta nacionalidad, determinandose, en este caso, €l régimen segun
la Ley del marido. Ahora bien, como €l Derecho extranjero puede
reenviar al aleman, este reenvic—articulo 27—habra de tomarse
en consideracion, pudiéndose de este modo paliar los inconvenien-
tes de una estricta referencia a la nacionalidad.

Como hemos indicado, toda modificacién ulterior de la nacio-
nalidad del marido carecera de influencia sobre el régimen matri-

auiiial asl UgLeruLdue (L),

¢) Doble nacionalidad—Cuando alguna persona posea, ademas
de la alemana, otra nacionalidad, para el Juez aleman seri deter-
minante la primera.

d) Apairidia—La Ley nacional para los apatridas estara repre-
sentada por la Ley del lugar de su residencia—articulo 29—, sien-
do, por tanto, aplicable al régimen legal, cuando el marido apatri-
da, en el momento de la celebracién del matrimonio, resida habi-
tualmente en la Republica Federal,

4. Régimen legal de la «Zugewinngemeinschafit».

Este régimen legal que en principio se muestra como un sistema.
<separatista», pasa a convertirse en un régimen asociativo, es decir,.
segun sefiala Zagray, se trata de una comunidad corregida.

Esta alteracion se debe a cuatro grupos de normas:

1. Las relativas a las restricciones que sufre cada esposo en lx
administracién, y especialmente en la disposicion de sus bienes.
—1.365 a 1.369 BGB—.

(11) E1 Derecho alemin incluye en el estatuto personal las cuestiones relati--
vas al régimen matrimonial, y, sin embargo, no admite todas las consecuencias
de esta clasificacién, ya que aplica a los inmuebles la Ley de su situacién
—articulo 28—. Como consecuencia, la Ley alemana continuard aplicaindose
a un inmueble, sito en Alemania, aunque una Ley extranjera regule los bienes
de los esposos.
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2. Al procedimiento de compensacién, al momento de la disolu-
cion del matrimonio—1.363-2 y 1.372 y siguientes BGB—de los be-
neficios, ganancias o enriquecimientos, realizados por los €SpP0sos
durante el matrimonio.

3. La solucién sucesoria de la compensacién de los beneficios
matrimoniales por el aumento de la porcién hereditaria del sobre-
viviente—1.371 BGB—.

4. La posibilidad de exigir la compensacién anticipada de los
beneficios en ciertos casos criticos—1.385 a 1.388 BGB—.

En su examen hay que diferenciar dos fases o etapas respectiva-
mente delimitadas por la vigencia y terminacion del matrimonio.
Durante la primera, funciona con arreglo a los principios propios
de los sistemas de separacién de bienes, siendo en la segunda cuan-
do entran en juego los escasos elementos de comunidad que le ca-
racterizan: la nivelacién de la Zugewinn o ganancia.

4,1. Funcionamiento del régimen legal durante el matrimonio.

‘El principio basico de la Zugewinngemeinschaft es el de no crear
ninguna masa comiun entre los patrimonios de 10s esposos, que per-
manecen perfectamente diferenciados a lo largo del matrimonio,
no estando tampoco ninglin bien especialmente afecto a las car-
gas del hogar o al reparto ulterior. Por tanto, no existe, al menos
en teoria, distincién a realizar entre bienes propios y adquisiciones
ni entre bienes personales y bienes matrimoniales, ya que la fi-
nalidad de la Ley ha sido el elaborar un régimen simple que evite
las dificultades que provoca la creacién de numerosos patrimonios
entre dos personas. Sin embargo, esto no obsta para que los espo-
sos puedan adquirir en comuin algun bien, que dependeri no de la
comunidad y si de una indivisién ordinaria.

En el funcionamiento de este régimen, que reduce al minimo las
complicaciones de todo régimen matrimonial, cabe distinguir:

a) Determinacién del patrimonio «inicials de cada esposo.

El patrimonio inicial estara representado por los bienes propios
de cada conyuge el dia del matrimonio, a los que serd preciso afia-
dir los bienes que cada uno adquiera posteriormente por sucesién,
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dote o donacién, pues estos bienes, que no son beneficios, si re-
cibirian tal trato si no se imputasen al cialculo de dicho patrimonio.
Sin embargo, puede ocurrir que los bienes asi adquiridos se excluyan
del patrimonio inicial, cuando, de acuerdo con las circunstanciass,
no deban ser imputados—supuesto de la dote destinada a cubrir
los gastos de la familia—.

La determinacién del patrimonio inicial plantea la necesidad de
que se realice por cada esposo un inventario de sus bienes al dia
del matrimonio, ya que, si la menor disputa surge a la disolucién,
cosa posible en caso de divorcio, la ausencia de inventario no hara
mas que complicar el sistema de reparto, con el confuso resultado
de considerar a todos los bienes del patrimonio inicial como bene-
ficios. De ahi que la Ley anada un valor probatorio particular al
invantarin nara imr\nlnr indirantaments a Inc Atnnene a raalizarin
El inventario, segun el 1.377, iumplica una presuncién de exac-
titud, y en su defecto, el patrimonio inicial se tendrd por nulo,
0, 1o que es igual, todo aquello que poseyera un esposo al dia del
matrimonio se reputara como beneficios a la disolucién. Ademas,
los esposos tendran interés en la formacién del inventario para no
caer de hecho bajo un régimen de comunidad universal, si bien
esta presuncion no es irrefutable, pues admite toda clase de prueba
en contrario para evitar que el régimen legal se transforme de he-
cho, y en numerosos casos, en comunidad universal.

4,2, Administraciéon y disposicion por cada conyuge de su pa-

trimonio inicial.

a) Principio general.

El patrimonio personal de cada esposo, asi como 1los bienes ad-
quiridos por cada uno de ellos después del matrimonio, permanecen
separados de los del otro—1.363 BGB—, vy 12 unica excepcién a este
principio es la de los objetos del hogar adquiridos por subrogacion
que contintan de la propiedad del ‘esposo propietario del bien
reemplazado, cualquiera que sea el cényuge que hubiese pagado el
precio.

La separacién de bienes trae también aparejada la separaciéon
de deudas, con la excepcion de que las derivadas de un acto reali-
zado por la mujer en el cuadro de la gestion domeéstica, son siem-
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pre deudas del marido y subsidiariamente deudas de la mujer. Del
mismo modo, €l juego de presunciones iuris fantum de propiedad
puede llevar a un esposo a pagar sobre su patrimonio personal las
deudas contraidas por el otro (12). Estos son, en definitiva, los
efectos generales del régimen que alteran inevitablemente la pu-
reza del principio de la separacién de patrimonios entre 1los esposos.

b) Administracion.

La separacion de patrimonios llama por reaccion al principio de
la unién de bienes y de la comunidad, a la libre gestion de sus pa-
trimonios por los esposos, ya que esta libertad aparece como la
unica manera de respetar la igualdad juridica de la mujer casada.
En este sentido, el 1.364 dispone que «cada uno de los cényuges
administra de manera auténoma su respectivo patrimonio». Cabe
igualmente la posibilidad del mandato entre esposos; asi, el 1.359,
regula especialmente el mandato por el cual un esposo abandona
todo o parte de su patrimonio a la administracién del otros.

¢) Disposicién.

El principio general es el de que «cada esposo conserva el poder
de disposicion de todos sus bienes»—1.364—. Pero aun cuando se
permita esta amplia libertad de disposicion a titulo gratuito u one-
roso;;el marido, y subsidiariamente 1a mujer, estan obligados a afec-
tar sus bienes a las cargas del hogar, sancionando la Ley una ges-
ti6n contraria al interés de la familia y determinando la responsa-
bilidad en gque incurre cualquiera de los conyuges que cause un
perjuicio al otro al enajenar o destruir los bienes del hogar por
mala fe 0 egoismo.

(12) El 1.362 BGB dispone que «se presume erx favor de los acreedores del
marido y de los de la mujer, que los bienes mobiliarios que se encuentren en la
posesion de uno de los esposos, o de ambos, pertenecen al deudor. Esta presun-
c¢ion no se aplicara cuando los cényuges vivan separadamente y los bienes se
encuentren en la posesiéon del esposo no deudor». Esta exclusién de la presun-
c16n, en caso de separacién, muestra que la misma tiene su fundamento en la
comunidad de vida que entrafia uso comun y, en consecuencia, confusién de
bienes,

Igualmente existe la presuncién de que las cosas exclusivamente destinadas
al uso personal o a las actividades de uno de los coényuges, pertenecen al mismo.
Respecto a los inmuebles, el juego de presunciones no tiene aplicaciéon, dada la
garantia que representa la inscripciéon en el Registro de la Propiedad.
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A diferencia también del régimen de separacion de bienes, no
existe una libertad absoluta de gestion, ya que el legislador impone
a los esposos una serie de importantes limitaciones, a l1a libre ges-
tibn de ciertos bienes, en aras del interés y cohesién de la familia.
Son éstas:

1. Limitacién impuesta a cada esposo de no poder disponer del
conjunto de su patrimonio sin el consentimiento o la ra-
tificacion posterior del otro.

El 1.365 establece que cada conyuge s6lo puede obligarse a dis-
poner de su patrimonio «omo un todo» si cuenta con el consenti-
miento del otro. Si se ha obligado sin el necesario asentimiento de
€sle, unicamente puede cumpllr 1a opligacion cuando lo obtenga.
En el caso de que el negocio juridico que se pretende celebrar
esté de acuerdo con las reglas de una ordenada administracién, el
Tribunal de Tutelas, a peticién, puede suplir el consentimiento del
otro conyuge si éste se niega sin motivo suficiente a otorgarlo, o
si esta imposibilitado para emitir una declaracién de voluntad al
respecto por enfermedad o ausencia, y siempre que con la espera
vaya unido un riesgo».

La sancion de ineficacia, en contravencion de la regla anterior,
s8¢ establece respecto a los contratos en el 1.366, y en cuanto a los
negocios juridicos unilaterales en el 1.367, que declaran: «los con-
tatos y negocios juridicos unilaterales que un cényuge lleve a
cabo sin el consentimiento del otro son ineficaces, si bien, tra-
tandose de contratos, cabe que la posterior ratificacién dé lugar
a su eficacias.

En todos los casos en que un cényuge haya dispuesto de su pa-
trimonio sin el necesario consentimiento del otro, corresponde a
éste el hacer valer judicialmente contra tercero los derechos deri-
vados de la ineficacia de la disposicién—1.368 BGB—.

Aunque el legislador ha pretendido proteger con estas normas
la base misma de la existencia de la familia, no parece haber ase-
gurado un equilibrio satisfactorio entre los dos intereses represen-
tados por la seguridad del trafico juridico y la proteccion de aqué-
Ha, como asi lo acredita el importante numero de decisiones ju-
diciales recaidas en torno a las dos siguientes cuestiones: La dis-
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posicién de la totalidad de los bienes por uno de los cényuges y la
consiguiente proteccién a los terceros que con aquél contraten.

La jurisprudencia ha interpretado la nocién de «totalidad de los
bieness desde un plano econdmico, considerando el «conjunto del
patrimonio» como el volumen de bienes que esencialmente le ccns-
tituyen y representan el recurso esencial para la existencia de la
familia. Respecto a su disposicion, aunque €l Derecho aleman ad-
mite la disposicién inter vivos del patrimonio, un esposo, como he-
mos indicado, no puede obligarse a disponer del conjunto del mis-
mo sin el consentimiento del otro, que puede prestarlo, sea en el
momento del acto de compromiso, sea en €l momento del acto de
ejecucion de aquél (13).

Dentro de la nociéon de acto de disposicion habra de incluirse,
en el sentido del 1.365 BGB, todo acto que tenga por objeto la pér-
dida o el menoscabo de un derecho real en provecho de un tercero.
En este amplio aspecto, la disposicion del conjunto de los bienes
comprende su enajenacién, su disposicién a titulo gratuito y la
constitucion de derechos reales en beneficio de terceros. Problema
debatido por la jurisprudencia es el de determinar si el hecho de
gravar con garantia inmobiliaria un bien que represente la totali-
dad del patrimonio, constituye una disposicién en el sentido del
1.365, siendo la tendencia dominante la de no admitir la aplica-
cion de este precepto mas que cuando la hipoteca atente a los fun-
damentos econémicos de la familia. Otro problema, el de la apor-
tacién a sociedad, ha originado numerosas criticas al 1.365 a causa
de sus posibles repercusiones en materia mercantil, por lo que
un amplio sector doctrinal preconiza la no aplicacién de éste, con
el fin de evitar que el derecho de sociedades pase constantemente
por el filtro del derecho de familia.

Respecto a los terceros, la Ley no establece en principio pro-
tecciéon eficaz para los que contraten con un esposo sin consen-
timiento o ratificacién del otro, ya que carecen de accién de eje-
cucién y no se les concede ningun derecho en reparacién de la fal-

(13) Ello se debe a que, en este derecho, el acto de disposicién se divide en
dos opcraciones sucesivas: acto de compromiso—obligacional—, en principio
creador de obligaciones, y acto de ejecuciéon del compromiso—disposicién—,
traslativo de la propiedad. Por consiguiente, si uno de los esposos se comprome-
te antes del matrimonio, siendo la ejecucién posterior al mismo, el consenti-
miento de su céayuge no sera necesario.
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ta de ésta; incluso, como hemos indicado, el cényuge que no haya
prestado su consentimiento puede hacer valer judicialmente con-
tra tercero los derechos derivados de la ineficacia de la disposicién.
La Ley se limita a concederles las siguientes facultades:

— la posibilidad de revocacion del acto si ignoraban que su con-
tratante estaba casado—1.366,2—;

— la facultad de requerir al conyuge para que ratifique en un
. Plazo de catorce dias, transcurrido el cual se estimara re-
husado;

— en caso de rehusa abusiva en consentir o ratificar, el poder
solicitar al Tribunal de Tutelas que supla €l consentimiento
—1.365,2—.

Esta situacion ha conducido a los Tribunales a elaborar una mas
eficaz proteccion hacia los terceros de buena fe, en el sentido de
restringir la aplicacion del 1.365 y protegerles cuando el acto con-
sista en la disposicién de un bien particular, aunque de hecho cons-
tituya el esencial del patrimonio. Es decir, que si los terceros no
pueden prevalerse en que ignoran que su contratante estaba casado,
si podran, cuando la disposicién recaiga sobre uno o varios bienes
particulares, invocar €l hecho de que ignoraban que tales bienes re-
presentasen la totalidad del patrimonio de la persona con quien
han contratado. En este caso, su buena fe sera protegida y el acto
se considerara valido.

2. Limitacién impuesta a cada esposo de no poder disponer de
los objetos del hogar sin consentimiento del otro.

Cada conyuge s6lo puede disponer de los objetos del hogar que
le pertenezcan u obligarse a una disposicién sobre los mismos, si
consiente en ello el otro conyuge; el asentimiento de éste puede,
a peticion, suplirse por el Tribunal de Tutelas si el que debia pres-
tarlo se niega sin motivo suficiente, o, si por enfermedad o ausen-
cia, no puede emitir una declaracién de voluntad—1.369 BGB—.

Para determinar a quién corresponde la propiedad de los objetos
del hogar que se adquieran para sustituir a otros, se aplica el sis-
tema de la subrogacion real; los objetos adquiridos, en lugar de los
que ya no existen o hayan perdido su valor, perteneceran al coén-
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yuge a quien correspondia la propiedad de éstos—1.370—, si bien ée
concede al esposo no propletario que los hubiese pagado, un crédito
contra el otro y por la cantidad satisfecha que se hara efectivo a 1a
disolucién del matrimonio. Al no existir patrimonio comun de los
conyuges—1.363—, los objetos del hogar que no se adquieran con
fines de sustitucién seran de la propiedad del conyuge con cuyos
medios se obtengan.

Estas normas atienden a la proteccién de los bienes necesarios
a la vida cotidiana de las familias y a garantizar la consistencia
del patrimonio de los esposos en vista de la particién a la disolu-
cién, pero la idea subyacente que constituye su verdadero funda-
mento es la de la afectacion de los muebles al hogar, es decir, al
uso comun de los esposos, cualquiera que sea el titular del derecho
de propiedad, ya que toda comunidad conyugal establece una co-
munidad de muebles al menos en cuanto al uso. Sin embargo, €s-
tas disposiciones protectoras de la familia pueden resultar perjudi-
ciales para los terceros en el sentido de que no logren la protec-
cién y el control del Registro de 1a Propiedad, e igualmente un ter-
cero puede desconocer la afectacién de un bien mueble (14), y re-
sulta un tanto excesivo €l obligarle a consultar el Registro matri-
monial, siempre que pretenda adquirir de un casado un bien de
esta clase. Asimismo, cuando los cényuges vivan separados de he-
cho, la aplicacion del 1.369 planteara numerosas dificultades a los
terceros, pues incluso el Tribunal de Tutelas no podra reemplazar
el consentimiento del esposo que rehusa si éste se encuentra en
estado de necesidad.

El que el Derecho aleman acoja estas limitaciones es un testi-
monio de que la necesidad de proteccion de la familia lleva inevi-
tablemente a una organizacién societaria de poderes, pues tan li-
bres como sean los esposos de administrar sus patrimonios como
tengan por conveniente, estan, no obstante, ligados cuando un acto
es de naturaleza peligrosa a la existencia material de la familia.
Los cényuges son a la vez auténomos y solidarios, y la Ley ha bus-
cado un equilibrio entre estos dos aspectos contradictorios de la
vida conyugal. Este equilibrio se logra durante el matrimonio por

(14) Para la determinacion de los bienes que caen bajo el 1.369 BGB, el
criterio de distincién debe buscarse en el destino de los mismos, si es al hogar
0 al uso personal de uno de los esposos.
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medio del ejercicio de los poderes, y llegada la disolucién a traveés
del reparto de beneficios. Si la Ley acentila el principio de auto-
nomia durante el matrimonio, la disolucién del régimen hace apa-
recer, inversamente, el principio comunitario.

4,3. Funcionamiento del régimen legal a la disolucion del ma-
trimonio.

La Ley ha querido implantar a la disoluciéon un reparto antici-
pado de los beneficios realizados por los conyuges durante el ma-
trimonio, esencialmente en atenciéon a los intereses de la mujer,
que en la mayor parte de los casos, por no ejercer una profesion,
carece de la posibilidad de crear una fortuna personal, mientras
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gar. Pero cualquiera que sea la actividad de 1a mujer, el reparto de
ganancias corresponde a la vocacién comunitaria de la unién con-
yugal, y es acorde al principio de equiparacion que no tiene sola-
mente un fundamento juridico, sino también un contenido eco-
némico.

No obstante, esta exigencia de justicia supone en la practica im-
portantes dificultades de realizacién, por 1o que la Ley, consciente
de los aspectos del problema, ha buscado simplificar la técnica
como principal objetivo, hecho que explica la dualidad de solucio-
nes adoptadas. Asi, 12 nivelacion de ganancia se realizara diferente-
mente, segun que el matrimonio se haya disuelto por divorcio o por
muerte de uno de los cényuges.

a) Disolucion por divorcio (15).

Si el estado de bienes—declara el 1.372—termina de forma dis-
tinta a la muerte de un cényuge, la ganancia se nivelara segun las
disposiciones de los paragrafos 1.373 a 1.390, siendo la primera
cuestién a resolver la de concretar si durante la vigencia del ré-
gimen los coényuges han o no obtenido «zugewinn o ganancia.
Esta determinaciéon se efectua sobre la base de una comunidad pu-
ramente contable, calculandose los beneficios realizados por cada

(15) Las soluciones adoptadas para esta hipétesis valen también para el
caso de anulacién del matrimonio y para toda causa de disolucion del régimen
matrimonial distinta a la muerte de uno de los cényuges.
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uno de los esposos mediante la comparacion del montante de sus
patrimonios a la disolucion con el que tuvieren el dia del matrimo-
nio. La diferencia hara aparecer el total de los heneficios obtenidos.
por cada uno. Este resultado podra ser nulo, perc no negativo,
yva que las deudas no se deduciran mas que hasta la concurrencia
del activo. Mediante este procedimiento se logra la determinacién
del patrimonio «final» de cada cényuge.

Sin embargo, el calculo de este patrimonioc puede complicarse
por la incorporacion del montante de los bienes de los que un es-
poso se haya aprovechado en detrimento de los derechos del otro,
en los diez afios anteriores a la disolucién del régimen. En este
sentido, el 1.375 se refiere a las disposiciones a titulo lucrativo con
animo de defrudar; a los casos en que un esposo ha dilapidado sus.
bienes; a aquellos en los que ha tratadoe de perjudicar a su cényuge,
que siempre pueden servir de base para justificar una demanda
de reparto anticipado de beneficios por el otro cényuge (16). Pre-
sunciones semejantes a aquellas que se afaden al inventario del
patrimonio inicial se establecen respecto al patrimouio final, al
tiempo que se establece que, si alguno de los esposos no esta con-
forme con el inventario presentado por €l otro, puede pedir su com-
probacion técnica, de donde se desprende la reciproca obligacion
de los esposos de comunicarse la composicién y valor de sus patri-
monios.

Problema conectado con €l anterior es el relativo al momento
de la apreciacion del valor de los bienes, sefialando el 1.380, que el
patrimonio inicial se apreciara por el que tuviere el dia del ma-
trimonio, y el de los bienes, adquiridos por sucesién o donacién,
el dia de su adquisiciéon. El patrimonio final se valorara el dia
de la demanda de divorcio, anulacién o reparto anticipado; los ac-
tos de empobrecimiento, realizados en fraude de los derechos de un
conyuge, se apreciaran por su valor el dia en' que fueren denuncia-
dos, y las explotaciones rurales o forestales, por sus rendimientos
—1.376 (17)—.

(16) Estas medidas de proteccion envuelven la idea de la accion pauliana, es
decir, el principio de la inoponibilidad al acreedor de los actos fraudulentos de
su deudor. .

(17) La estimaciéort del valor de los bienes debe efectuarse en analoga uni-
dad monetaria para el patrimonio final e inicial y precisamente en la moneda
de curso legal. Los créditos en dinero no presentan dificultades; los titulos, ac-



NOTAS AL REGIMEN ECONOMICO-MATRIMONIAL... 1665

Fijados ambos patrimonios, inicial y final de cada cényuge, pro-
cederd o no la nivelacién de ganancia que tendra lugar cuando hu-
bieren obtenido beneficios desiguales, en cuyo caso €l que haya rea-
lizado la ganancia menor puede exigir del otro, en concepto de cré-
dito de nivelacion, la mitad del excedente de una ganancia sobre
la otra. Este crédito debe pagarse inmediatamente en metalico por
€l esposo deudor, si bien el Juez puede, a peticién del acreedor, im-
poner al deudor la entrega de bienes determinados. Se reconoce
igualmente al deudor que pueda pedir una moratoria judicial—1.382
BGB—o rehusar el pago que manifiestamente atente a la igualdad.

b) Disolucion por muerte de uno de los conyuges.

En el caso de que ¢l régimen legal finalice como consecuencia
de la muerte de uno de los conyuges, la nivelacién de la ganancia
se traduce normalmente por determinaciéon de la Ley, en un in-
cremento de la porcion hereditaria que corresponde al coényuge
supérstite. Asi, el 1.371 dispone que la porcién hereditaria legitima
del sobreviviente se incrementara en una cuarta parte de la heren-
cia, siendo indiferente para que este incremento tenga lugar que los
conyuges hayan obtenido o0 no ganancia en el caso concreto. Esta
atribucion de la cuarta parte no se hace a titulo sucesorio, sino a
titulo matrimonial. L.a Ley presume la existencia de beneficios
realizados durante el matrimonio y por considerar que éstos supo-
nen la mitad del patrimonio del difunto, decide, en consecuencia,
que e! supérstite tenga derecho a la cuarta parte de este patrimo-
nig, ademas de su participacién hereditaria. Esta regla, que es equi-
tativa cuando el marido que premuere ha logrado efectivamente ta-
les beneficios, deja de serlo cuando es el marido el que sobrevive
a'la mujer, ya que si ésta no ha logrado aumentar su patrimonio,
se dara la injusta situacién de que se altere el destino familiar de
1os bienes propiedad de la causante.

ciones y obligaciones, se apreciaran por su valor en bolsa; los restantes bienes
por su valor en el mercado. En lo que concierne 8 las fluctuaciones de valor
de un bien existente en el patrimonio inicial y final, la Ley no las tiene en
cuenta ni tampoco ha previsto el problema tan actual de la depreciacién mo-
netaria, sefialando la doctrina que sera preciso aplicar los principios elaborados
por la jurisprudencia en materia de revisiébn de contratos y sobre la base del
242 BGB.
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¢) El reparto anticipado de beneficios.

El principio de equiparaciéon concede, ademas, a los conyuges la
posibilidad de solicitar el reparto anticipado de beneficios, cuando
la. gestion de cualquiera de ellos ponga en peligro su existencia. La
Ley, a estos efectos, diferencia dos situaciones:

Separacion de hecho.—El paragrafo 1.385 concede al esposo no
culpable de la separacién que no tenga medio de controlar la ges-
tién del otro, el poder solicitar el reparto anticipado, siempre que
hayan transcurrido al menos tres afios desde la ruptura de la vida
en comun. En el caso de que la culpa correspondiera a ambos es-
posos, ninguno podra ejercitar tal derecho.

Otros casos de reparto anticipado.—Atienden éstos a la protec-
ci6bn de un cényuge contra la gestion de mala fe del otro. Asi, el
1.386 contempla €l supuesto de que un esposo disponga del conjun-
to de su patrimonio sin el consentimiento del otro, o el de que al-
guno resulte empobrecido por donaciones que hagan peligrar el fu-
turo reparto de beneficios, o el que se rehuse comunicar al otro los
datos acerca del estado del patrimonio. En todos estos casos, y a
partir de que se haya ordenado el reparto, los €sposos se considera-
ran sometidos al régimen de separacién de bienes.

5. Regimenes convencionales.

Como régimen convencional propiamente dicho, s6lo se regula la
«comunidad de bienes», pues el de separacién, tanto puede conside-
rarse régimen contractual como régimen legal subsidiario, ya que
solamente podra tener lugar en virtud de contrato matrimonial
0, como hemos indicado, a consecuencia de sentencia que declare la
nivelacién anticipada de la ganancia en el sistema legal. Por ello,
el 1.414 dispone que, «si los cényuges excluyen el estado legal de los
bienes o si lo suprimen, se produciria la separacién de bienes en
el caso de que otra cosa no se deduzca del contrato matrimonial».
Lo mismo ocurrira si resulta excluida la nivelacién de la ganancia o
suprimida la comunidad de bienes.
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6. Régimen de separacion.

Consiste la separacion de bienes, como su nombre indica, en la
independencia juridica de las masas patrimoniales de los céonyu-
ges en cuanto a su titularidad y disposicién. Sin embargo, tal ab-
soluta separacién se dulcifica por la aplicacién de los efectos ge-
nerales del derecho patrimonial del matrimonio—potestad de ges-
tion doméstica de la mujer, deber de alimentos, juego de presun-
ciones de propiedad, etc.—.

Para que este régimen tenga eficacia frente a terceros de buena
fe se precisa la inscripcién, tanto de 1a separacion legal como de la
convencional, en el Registro de Bienes del Matrimonio.

Pfantno-

— Al marido y a la mujer les corresponde soportar de manera
equitativa los gastos conyugales.

— Cada cényuge mantiene plena independencia respecto a su
patrimonie, si bien pueden reciprocamente confiarse la administra-
cién de la totalidad del mismo, a la que se aplicaran las reglas del
mandato—caso de administracién gratuita—, o del contrato de ser-
vicios—si se pacta retribucién—.

— El sobrante de los productos que resulten de una ordenada
administracion puede el administrador aplicarlos a su libre arbi-
trio, satisfaciendo antes los gastos de administracién y las deudas
del administrado.

— Mediante contrato de matrimonio pueden los cényuges regu-~
lar otras cuestiones y, en particular, 1a concesién a alguno de ellos
de una parte de los productos del trabajo del otro.

7. La comunidad general de bienes.

La idea que inspira a la comunidad general de bienes consiste
en ampliar la comunidad de vida a comunidad patrimonial y, como
consecuencia, que los patrimonios de los conyuges, tanto los apor-
tados como los después adquiridos, se refundan en un patrimonio en
mano comun—bienes comunes—, hasta el extremo de que incluso
llegada la disolucion del matrimonio no tiene lugar la separacién
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de patrimonios, segun su procedencia, pues el excedente restante,
una vez atendidas las deudas de dicho patrimonio comun, corres-
ponde a los conyuges por parte iguales.

Segun €l 1.415, 1a comunidad de bienes tendra lugar cuando los
coényuges pacten este régimen por contrato matrimonial, que pre-
cisa inscripcion para surtir efecto frente a terceros.

7,1. Las tres masas de bienes en los regimenes de comunidad.

La masa patrimonial basica esta. constituida por los bienes pro-
pios de los esposos el dia del matrimonio y por los adquiridos du-
rante éste en la medida en que no formen parte de otra masa pa-
trimonial, si bien existe una presunciéon de comunes sobre tales bie-
nes que principalmente estaran afectos a las cargas del hogar. Acor-
de con este criterio, sefiala el 1.416, que componen el patrimonio
comun, el patrimonio del marido y; de la mujer y las adquisiciones
efectuadas por éstos con posterioridad a la vigencia de la co-
munidad.

Por consiguiente, el patrimonio comin se compone de todos los
bienes que no formen parte del patrimonio especial o del reservado,
habiendo de probarse por quien la afirme la integracién en estos
dos ultimos patrimonios. Asimismo, la conversion en patrimonio
comun se produce ipso iure a la entrada en vigor del régimen de
bienes 0, en su caso, al adquirirse cualquier bien patrimonial no
afecto a otro destino, formando igualmente parte de la comunidad
los derechos obtenidos en nombre propio por uno de los conyuges,
constante matrimonio, €n el mismo momento en que lo adquiera el
cényuge en cuestion.

Estos principios adquieren gran relieve en la adquisicién re-
gistral, ya que, si al contraer matrimonio bajo €l régimen de co-
munidad tuviera uno de los conyuges una finca inscrita en el Re-
gistro a su nombre, el otro coOnyuge se hace propietario comun, de
modo que el Registro deviene inexacto. Por ello, cada uno de los es-
posos puede exigir del otro que coopere a la rectificacion, ya que el
Registro debe reflejar la situacién juridica correspondiente a la
comunidad.

Si uno de los conyuges figura inexactamente inscrito como pro-
pietario, no podrd considerarse al otro como adquirente de buena
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fe, pues no adquiere en virtud de negocio juridico. Por el contrario,
el tercero de buena fe es el que adquiere validamente del titular
que inexactamente figura en el Registro como inico propietario, y
esto, aunque la comunidad de bienes se hubiere hecho constar en el
Registro de Bienes del Matrimonio, pues prevalecera la fe publica
registral. Asimismo, cuando durante el matrimonio alguno de
los cényuges adquiera un inmueble, la adquisicion corresponde a la
comunidad, y, por consiguiente, como se ha hecho constar, en el
caso de que en la inscripcion figure aquél como unico propietario,
el otro conyuge podra solicitar inmediatamente la rectificacion.

Junto al patrimonio comin existen otras dos masas de bienes
excluidas del mismo: el patrimonio especial y el patrimonio reser-
vado de cada cényuge.

Kl PULTHIUILG ESPECTUL, CULLLPUESW CULL 1UD WICLICD 111Ul ALdIISIvITS
por negocio juridico, ofrece la especialidad de que se administra de
manera independiente por cada coényuge, pero por cuenta del pa-
trimonio comun—1.417 BGB—.

Finalmente, el patrimonio reservado esta formado por los si-
gulentes bienes:

— Jos que hubiesen sido declaradcs como tal patrimonio de

cada uno de los cényuges por contrato matrimonial;

— los que un cényuge adquiera por causa de muerte o le fueren
gratuitamente atribuidos por un tercero, si el causante en la
disposicién de ultima voluntad o el tercero en la atribucion,
han determinado que lo adquirido sea patrimonio reservado.

— los que un cényuge adquiera en base a un derecho pertene-
ciente a su patrimonio reservado o como indemnizacién por
1a, destruccién, menoscabo o sustraccién de un objeto perte-
neciente al mismo, ¢ mediante un negocio juridico que se re-
fiera a dicho patrimonio.

Su caracteristica es la de que cada cényuge lo administrara in-
dependientemente y por cuenta propia—1.418 BGB—.

7,2. La administracion del patrimonio comun.

La Ley de equiparacién ha introducido una serie de mddificacio—
nes, estableciendo respecto de los bienes comunitarios un sistema de

12
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gestion comun o cogestion, al tiempo que admite 1a posibilidad de
la unidad de ésta. Todo de acuerdo con las siguientes reglas:

El patrimonio comun puede ser administrado por uno sélo de los
conyuges o por ambos conjuntamente, de acuerdo con lo estipulado
en el contrato matrimonial. Si nada se ha establecido al respec-
to, tendra lugar la administracién conjunta de marido y mujer
—1.421 BGB—.

— Con la finalidad de proteger a los terceros y favorecer la pu-
blicidad de los regimenes matrimoniales, dispone el 1.412 que <si la
designacién por contrato de un administrador Unico no ha sido
transcrita en el Registro de Regimenes Matrimoniales, de tal
modo que pueda ignorarse por los terceros, los esposos, a los efec-
tos de éstos, se presumiran coadministradores».

1. Admuanistracion por uno de los conyuges.

La gestion tunica presenta una serie de ventajas y de seguridades
para el trafico juridico, siendo los esposos 10s que tienen que deci-
dir a cual de ellos habra de encomendarse, a no ser que algu-
no se encuentre imposibilitado, en cuyo caso correspondera al otro
-—1.458 BGB—.

El esposo que administre los bienes comunes lo hara libremente
Yy en su nombre, pero con una serie de limitaciones que se imponen
a sus poderes:

— la participacion del otro cényuge se exigira para todo acto de
importancia;

— el administrador debera comunicar el estado del patrimonio
comun cada vez que su céonyuge lo solicite;

— no podra disponer sin el consentimiento o ratificacién de su
cényuge del conjunto del patrimonio comun, de los inmuebles
comunes, de los muebles de importancia, como los buques,
ni hacer donacién de un bien comun, salvo en cumplimiento
de un deber moral.

El defecto de consentimiento entrafna las mismas sanciones que
cuando la gestion es conjunta. Se prevé igualmente el supuesto
de que el administrador esté imposibilitado, en cuyo caso el otro
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conyuge puede sin autorizacién judicial reemplazarle en el cumpli-
miento del acto urgente y necesario a la administracion, actuando
en su nombre o en €l de su conyuge. Por ultimo, el administrador
sera personalmente responsable, a los efectos de la comunidad, de
la gestion inconsecuente, no comprometiendo al otro cényuge con
sus actos de administracion.

2. Administracion conjunta del patrimonio.

Esta, que constituye la regla general, parte del principio de la
actuacion combinada de ambos esposos, tanto en los actos de ad-
ministraciéon como en los de disposicion. En consecuencia, se im-
pone a cada conyuge un deber de colaboraciéon con el otro cuando
lo requiera la ordenada administracion del patrimonic comuin
—1.450 a 1.45%4—, indicandose, ademads, los negocios juridicos que
cada esposo puede realizar por si—1.455—y previéndose las hipotesis
de que el marido o la mujer ejerzan de modo independiente un ne-
gocio—1.456—.

Las demas normas hacen referencia:

— al enriquecimiento del patrimonio comiin como consecuencia
de un negocio juridico acometido por un esposo sin el ne--
cesario asentimiento del otro—1.457—;

— a las acciones tendentes a la supresion de la comunidad
—1.469 a 1.470—;

— al supuesto de la comunidad continuada de bienes—1.483
a 1.518—.

En este sistema se prevé el acudir al Tribunal de Tutelas en
el caso de que un cényuge rehuse prestar el consentimiento, y se
establece una sanciéon analoga a la del régimen legal cuando un
conyuge disponga de los bienes comunes sin consentimiento del
otro. También cualquier esposo puede en su nombre o en el de am-
bos realizar un acto de gestion sobre los bienes comunes cuando
€l otro se encuentre imposibilitado y siempre que su no realiza-
cién entrafie un peligro. Finalmente, e]l patrimonio comun no res-
pondera de las deudas mas que cuando el acto se haya realizado
con €l consentimiento de ambos esposos o con el del que valida-
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mente pueda comprometerlo, reconociéndose a los acreedores el
hacer efectivo su crédito sobre los bienes comunes, al igual que con-
tra aquéllos considerados como deudores solidarios.

3. La comunidad conlinuada de bienes.

El contrato de matrimonio podra estipular que, tras el falleci-
miento de uno de los esposos, continue la comunidad entre el so-
breviviente y los descendientes del fallecido, con el fin de man-
tener el patrimonio indiviso €l mayor tiempo posible.

Pero esta comunidad continuada es tan solo comunidad general
de bienes para el cényuge supérstite, pues para los descendientes
solamente lo es en parte—comunidad residual—, ya que se exclu-
yen de la masa comun el patrimonio propio del descendiente
al entrar o regir la comunidad continuada, lo que le sea adjudicado
del caudal del difunto—de su patrimonio especial ¢ reservado, pues
la parte del fallecido en la comunidad se encuentra excluida del ac-
tivo de la sucesion—y 1o que adquiera posteriormente.

La gestion corresponde al cényuge sobreviviente, que necesitara
el consentimiento del o de los descendientes, en 10s mismos casos que
Yo precisaria del causante fallecido.
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La condicion resolutoria y el Registro
de la Propiedad
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A) La simple expresion del aplazamiento de pago. B) El aplazamiento de
pago garantizado con condicién resolutoria. a) La condicién resolutoria.
b) Que sea explicita. ¢) Efectos registrales.—III. POSPOSICION DE LA CONDICION
RESOLUTORIA: A) Posibilidad. B) Requisitos. C) Efectos: 1. Caso de eje-
cutarse la hipoteca. 2. Caso de resolverse la venta.—IV., CANCELACION DE
LA CONDICION RESOLUTORIA: A) Cancelacion de la condicién resolutoria.
B) Cancelacion de la inscripcién del comprador y de los asientos poste-
riores.—V. DivISION MATERIAL DE LA FINCA AFECTADA POR LA CONDICION: A) La
indivisibilad. B) Si el acreedor no consiente la distribucion. 1. La dlvi-
si6bn de la finca. 2. La ejecucion. 3. El requerimiento, 4. La cancelacion.
C) Si el acreedor consiente en la distribucion.

I. INTRODUCCION.

La condicién resolutoria es un tema de actualidad, especial-
mente en las venfas de bienes inmuebles con precio aplazado. El
impago del precio aplazado se garantiza con una condicién re-
solutoria explicita y provoca la resoluciéon del contrato de com-
praventa, sin mas requisito que la notificacién al comprador y
el titulo del vendedor, para que se verifique la nueva inscrip-
cién a favor del vendedor. Procedimiento mas rapido y drastico
que el de acudir a la garantia hipotecaria, que da lugar a un pro-
cedimiento de ejecucién hipotecaria, con las dilaciones y gastos
que siempre lleva consigo. Por esto, cada vez es mas frecuente la
garantia de la condicién resolutoria por impago del precio apla-
zado en la compraventa de bienes inmuebles, y a esta materia
vamos a ceiiir el estudio de nuestro trabajo.
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El contrato de compraventa en nuestro Derecho es un negocio
obligacional, que no produce la transmision de la propiedad auto-
maticamente por el mero consentimiento, sino que produce la obli-
gacién del vendedor de entregar la cosa y la del comprador de
entregar el precio. Estas obligaciones son bilaterales y reciprocas,
caracterizadas porque €l incumplimiento de una de las partes de
su obligacién faculta a la otra a pedir el cumplimiento o la reso-
lucién. La facultad resolutoria «se entiende implicifa en las reci-
procas para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo
que le incumbes (art. 1.124 C. c¢.). Como dice CasTAN: «En la doc-
trina corriente, y en €l mismo Coédigo patrio, se consideran estos
efectos como el resultado de una condicion resolutoria tacita», pero
no es verdadera condicién, por no derivar de la voluntad de los
sujetos, sino de la misma Ley, aunque éstos no la incorporen al
negocio. Anotemos que ésta es la impropiamente llamada condicién
resolutoria implicita.

Pero las partes, con el fin de reforzar las garantias derivadas
de la resolucion, pueden expresar en el contrato: o hien el simple
hecho de que el comprador no ha cumplido integramente con su
obligacién («mera expresion del aplazamiento de pago»), 0 bien
dar a la falta de pago el caracter de condicion resolutoria ex-
plicita.

Limitaremos el estudio de estas materias en relacion con el
Registro de la Propiedad y el alcance que tiene 1a constatacion
registral respecto de los terceros, en sus tres aspectos de la ins-
cripeién, posposicidén y cancelacidén, para concluir con €l problema
de la divisién de la finca afectada por la condicién resolutoria.

II. INSCRIPCION DE LA CONDICION RESOLUTORIA.

El articulo 11 de la Ley Hipotecaria se puede dividir en dos.
El parrafo primero dice que «la expresion del aplazamiento de
pago .. no surtira efectos en perjuicio de terceross. El parrafo
segundo dice que la expresién del aplazamiento de pago surtira
efectos en perjuicio de terceros cuando se garantice con hipoteca
o se dé a la falta de pago el caracter de condizion resdlutoria ex-
plicita. Vamos a referirnos separadamente a estos dos parrafos.
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A) La simple expresion del aplazamiento de pago. O 1o que es
igual, la constancia registral de que una de las partes, el compra-
dor, no ha cumplido integramente con su obligacion (de pagar
el precio). Ello supone, desde el punto de vista civil, que el
vendedor puede acudir a los Tribunales de Justicia para reclamar
la resolucién por el articulo 1.124 del Cdédigo civil si el comprador
no llegare a cumplir su obligacion de pago del precio.

Por esto, la Ley Hipotecaria de 1909, en su articulo 10, decia
que se haria «mencién» de la forma en que se hubiere convenido
el pago del precio. La generalidad de la doctrina entendia que esta
mencién producia efectos respecto de terceros, al combinarlo con
los articulos 38-2.° de la Ley Hipotecaria («no se anularan ni res-
cindiran los contratos en perjuicio de terceros que haya inscrito
su derecho... por no haberse pagado todo o parte del precio de la
cosa vendida, si no consta en la inscripcién haberse aplazado el
pago») y, el 37-1.° de la misma Ley («las acciones rescisorias y re-
solutorias que deban su origen a causas que consten explicitamente
¢n el Registro» pueden darse contra terceros). De esta manera se
entendia por la doctrina que la mencién del aplazamiento de pago
implicaba la publicidad de 1a ¢causa» que originaba la accién reso-
lutoria con la consiguiente eficacia frente a terceros.

Pero la vigente Ley Hipotecaria suprimié del articulo 10 «la
mencions del aplazamiento de pago, sustituyéndola por la frase
«s¢ hara constars, y el articulo 11 de la Ley Hipotecaria declara
terminantemente que 1a expresion del aplazamiento de pago no
surtira efectos en perjuicio de tercero, como una excepcién al sis-
tema de los efectos de la publicidad registral de las causas explici-
tamente registradas que pueden originar acciones de resolucién,
segun el articulo 37 de la Ley Hipotecaria, que ha quedado subsis-
tente. La excepcion a los efectos normales de la publicidad regis-
tral se funda en razones practicas. La simple mencion del apla-
zamiento de pago y su constancia en el Registro de la Propiedad
entiende el legislador que es una causa resolutoria que no se ma-
nifiesta muy ostensiblemente en el Registro, sino que tenia cierta
nota de clandestinidad que podia pasar inadvertida en un examen
de los libros registrales.

En conclusion, la simple constancia en el Registro del aplaza-
miento de pago, aunque es la causa de la accién judicial derivada
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del impago del precio, sin embargo, no producira efectos contra
terceros.

B) La expresién del aplazamiento de pago garantizado con
condicion resolutoria explicita, en caso de impago, si que produce
efectos frente a terceros, segun el articulo 11 de la Ley Hipoteca-
ria. Ahora bien: los efectos frente a terceros de la resolucién pue-
den llevarse a cabo por dos caminos distintos: uno, mediante el
ejercicio de la accion judicial, que establece el articulo 1.124 del
Codigo civil, y €l otro es un camino puramente registral, que es
el del articulo 59 del Reglamento Hipotecario, sin necesidad de
impetrar el auxilio de la autoridad judicial, y que produce la <nue-
va inscripcion a favor del vendedor». Este ultimo es el que nos
interesa especialmente.

Para que se produzca la resolucion registral se precisa que se dé
a la falta de pago el caracter de condicion resolutoria explicila,
segun el articulo 11 de la Ley Hipotecaria o que se convenga gue
ctenga lugar de pleno derecho la resolucién del contrator», segin €l
articulo 59 del Reglamento Hipotecario. Estos requisitos son objeto
de polémica por la doctrina espafiola y han dado lugar a varias
Resoluciones de la Direccién General de los Registros, por 1o que
vamos a detenernos en examinar su significado.

a) La condicion resolutoria.—Al combinar los articulos 1.504 del
Codigo civil con el articulo 59 del Reglamento Hipotecario, la doc-
trina duda si se trata de una verdadera condicion resolutoria.

IrurzuN entiende que no es una verdadera condicién, en el sentido
de atribuir efectos automaticos por €l solo hecho de la realizacién
del evento, el impago del precio. Ello contrariaria al articulo 1.115
del Codigo civil (el cumplimiento de la condicion depende de la
exclusiva voluntad del deudor) y determinaria la nulidad de la
obligacién. Y, en contra del articulo 1.256 del Codigo civil, quedaria
al arbitrio de uno de los contratantes, precisamente el deudor, el
cumplimiento del contrato. Sino que por el articulo 1.504 del C6-
digo civil viene a impedir que la resolucién nazca por el ciego me-
canismo de la condicién realizada al cumplirse el evento del im-
pago, exigiéndose €l requerimiento para que la resolucién se pro-
duzca. Este requisito no es tal requerimiento, sino «notificacién»
(MANRESA, SANZ, IRURZUN), porque e€s paradojico requerir de pago
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a una persona precisamente para impedirle que pague y para poder
fundar en ese requerimiento una eficaz negativa de aceptacién del
precio; por ello concluyen que es una notificacion auténtica de
que el vendedor opta por la resolucién del contrato. En conclusién,
esta condicién resolutoria se caracteriza porque el hecho del in-
cumplimiento no es 1la fuente directa de la resolucién, sino que
ésta arranca de la declaracién unilateral del vendedor que con ella
ejercita el poder de resolucién que le compete (IRURZUN).

Manresa habla de una doble condicién, puesto que «conjunta-
mente tiene que darse el hecho negativo de la falta de pago del
comprador y el positivo del requerimiento en el vendedors. El re-
querimiento <es la declaraciéon de voluntad del vendedor expresada
en forma uténtica e indudable, que hace patente su propésito de
UpLGL UL 14 LTOUIULIULLY.

A nuestro parecer, existen dos cosas: un requerimiento y una
notificacion. El requerimiento 1o expresa correctamente el articu-
lo 1.504 del Coédigo civil para acreditar el hecho negativo del In-
cumplimiento de pago, y que es imprescindible para que entre en
juego la resolucién; de seguir la doctrina de IrRURzUN, resultaria
que se podria resolver la venta por la voluntad del vendedor, sin
necesidad de acreditar precisamente lo que es €l supuesto de hecho
de la condicién resolutoria, que es el impago; bastaria la mera
notificacién al comprador, y si éste en el momento de la notificacién
quisiera pagar, €l vendedor podria impedirselo, por persistir en su
voluntad de resolver la venta, a pesar de no darse el presupuesto
del impago. Por otra parte, se precisa una notificacion al compra-
dor de 1a voluntad del vendedor de resolver la venta, como lo exige
el articulo 59 del Reglamento Hipotecario, y es la que sirve de
base para practicar la inscripcién a favor del vendedor. Por esto,
entendemos que la expresiébn <requerimiento» del articulo 1.504
del Codigo civil esta correctamente empleado, puesto que refleja
el aspecto civil del problema, acreditar el hecho del impago, ya
que la expresién ¢notificacion» del articulo 59 del Reglamento Hipo-
tecario refleja el aspecto registral de la voluntad del vendedor de
resolver, que sirve de base a la inscripcién a su favor. Ambas son
precisas.

b) Que sea cexplicita».—La omisién de la palabra «explicita» ha
dado lugar a varias resoluciones de la Direccién General frente a
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la calificacién del Registrador de la Propiedad numerc 2 de Madrid,
en el sentido de declarar inscribibles las siguientes clausulas:

La Resolucion de 18 de junio de 1962 fue motivada por un recur-
so interpuesto por GonzALEz PaLomIno, que redactéd la clausula de
esta manera: «Se somete la venta a la condicién resolutoria de la
falta de pago.» Se omitia la palabra «explicita».

La Resolucién de 16 de diciembre de 1963, motivada por una
clausula redactada por ANGEL SaNz FERNANDEZ, que decia: «La falta
de pagc producira de pleno derecho la resolucion de la venta.» Se
omitian las palabras «condicién resolutoria explicita», pero se re-
dactaba de acuerdo con los articulos 1.504 del Codigo civil y 59
del Reglamento Hipotecario.

La Resolucién de 13 de junio de 1962, motivada por una clau-
sula que decia asi: «La falta de pago de la cantidad aplazada a
su vencimiento dara lugar a la resolucién de este contrato...» Se
omitian las palabras «condicién resolutoria explicita», o bien que
la resolucion se prcducia de pleno derecho.

La Direccién General consider6 inscribibles todas ellas porque
«se revela la inequivoca voluntad de los contratantes de atribuir a
la falta de pago del precio aplazado caracter resolutorio, suscepti-
ble de surtir efectos en perjuicio de tercero».

De esta doctrina del Centro Directivo cabe extraer una conclu-
si()n,.y es la de que estas clausulas son todas ellas inscribibles en
el Registro y son susceptibles de producir efectos frente a terceros,
vy nada mas. Lo que no estd claro es que todas estas clausulas han
de producir los efectos del articulo 59 del Reglamento Hipotecario.

Dijimos que la resclucion producia efectos frente a terceros por
dos caminos: uno era €l judicial (por la via del art. 1.124) y el
otro era el registral (por la via del art. 59 del Reglamento Hipo-
tecario). Este efecto registral no se deriva de la mera constatacion
de la Resolucién, sino de los efectos automaticos de la condicidn
resolutoria, en el sentido que hemos expuesto, y por producir efec-
tos registrales, se precisa que se inscriba expresamente con tal
caracter, bien como condiciéon resolutoria o como resolucién con
efectos de pleno derecho. Si se omiten estas expresiones el Registro
no tiene por qué conferir efectos automaticos a una clausula reso-
lutoria que no lo expresa asi. Por esto, es razonable Rfos Mos-
QuErRA al comentar la Resolucion citada de 13 de junio de 1962, en
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que se gmitia tanto la expresion condicién resolutoria como €l que
la Resolucién se producia de pleno derecho: que la Direccién Ge-
neral ordena que se inscriba esa clausula, jque se inscriba!; pero
ccmo la condicién resolutoria no esta inscrita no tiene por qué
producir los efectos del articulo 59 del Reglamento Hipotecario,
establecidos solo para el caso de condiciéon resolutoria o de clau-
sula resolutoria con efectos de pleno derecho.

c) Efectos registrales.—Cuando la clausula resolutoria ests ins-
crita con estos requisitos, el Reglamento Hipotecario dispone que,
acompafiando el documento acreditativo de la notificacion notarial
o judicial hecha al comprador por el vendedor de quedar resuelta
la venta, el titulo del vendedor (art 59 del Reglamento Hipoteca-
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bancario o Caja oficial el valor de los bienes o el importe de los
plazos que, con las deducciones que en su caso procedan hayan
de ser devueltos (art. 175-6.° R. H.), se podra «verificar la nueva
inscripcion a favor del vendedor o de su causahabientes (art. 59
del Reglamento Hipotecario), y todo ello, como dice Roca, «de ma-
nera automatica, o sea, sin necesidad de obtener el consentimiento
Jdel comprador o de los posteriores adquirentes, ni de resolucién
judicial».

JII. PosSPOSICION DE LA CONDICION RESOLUTORIA.

A) Posibilidad.—E1 Reglamento Hipotecario s6lo regula la pos-
posicion de la hipoteca, lo que nos plantea el problema de la posi-
bilidad de la posposicion de la condicién resolutoria por analogia
con la hipoteca.

— La hipoteca es un derecho real de realizacién de valor en
garantia de una obligacion. La condicidon resolutoria es un medio
de garantia de eficacia real; pero que, en vez de realizar el valor,
produce la readquisicién de la finca por su titular, en caso de im-
pago de la deuda, sin necesidad de acudir a ningin procedimiento
de ejecucion.

— El principio de prioridad establece un orden jerarquico de
antigiiedad, de manera que el primero en la inscripcién es el pri-
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mero en el derecho. Esto ha dado lugar a la idea de «rango», que
es la cualidad que tiene un derecho real que determina su poder
excluyente con ofros que graven la misma finca y tiene un valor
patrimonial susceptible de negociacién a iravés de la posposicion.
Creemos que estas ideas son igualmente aplicables a la condicién
resolutoria.

— La posposicién es un contrato por el cual el titular de un
derecho abdica a la prioridad que le corresponde en relacion a otro
u otros derechos que le siguen. Al igual que en la hipoteca, €llo es
posible en la condicion resolutoria por el principio de la autonomia
de la voluntad, basandose en que quien puede renunciar a un dere-
cho real, que es lo mas, puede también lo menos, que es ceder en
la colisiéon con otro derecho.

B) Requisitos.—Al igual que en 1a hipoteca, se le da la deno-
minacion de posposicién a todos los supuestos de modificacion det
rango. Como dice La Rica, siempre existe un derecho que retrocede
y otro que avanza (por permuta entre dos derechos inscritos o por
reserva de puesto a favor de,un derecho de constitucién futura).
No vamos a desarrollar la doctrina general de la posposicién, sino
que s6lo vamos a resaltar las especialidades que pueda tener cuando
se aplique a la condici6n resolutoria.

Son aplicables los requisitos del articulo 241 del Reglamento
Hipotecario: el consentimiento del titular de la condicién resolu-
toria (el vendedor) y la determinacién de la hipoteca futura (en
su extensién, caracteristicas y plazo de inscripcién).

Un problema que nos debemos plantear es el de si existe o0 no
un limite referido a la cantidad que el vendedor debe devolver al
comprador, caso de resolverse la venta, La condicién resolutoria
puede pactarse de dos maneras: sin pacto comisorio (con devolu-
cion del precio percibido por el vendedor), o con pacto comisorio
(con apropiacién por el vendedor del precio percibido). Vamos a
examinar estas dos variedades.

La condicién resolutoria sin pacto comisorio, 0 sea, con devolu-
cién del precio percibido. El comprador tiene un dominio resoluble
que es hipotecable por el articulo 107-10 de la Ley Hipotecaria,
quedando extinguida la hipoteca al resolverse el derecho del hipo-
tecante. Por otra parte, el articulo 107-7.° de la Ley Hipotecaria
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limita la hipoteca a 1a cantidad que el comprador deba recibir caso
de resolverse la venta. Como dice Roca SaSTRE, «esto no quiere
significar que la hipoteca recaiga sobre dicha cantidad, ni tampoco
que no pueda la misma constituirse por un mayor importe de ella,
sino que, si bien la hipoteca pesa sobre el dominio resoluble, no
obstante, caso de actuar el retracto, la accion del acreedor debera
concretarse a la suma que el retrayente deba abonar al duefio hi-
potecante»: «generalmente, la hipoteca se limitara a la cantidad
que habra de recibir (el comprador) cuando el titular del derecho
de retraer quiera recuperar la finca que en su dia vendio, pero
también podra consistir en el valor total de la misma finca ante
la posibilidad de que pueda caducar el derecho de retracto». De esta
doctrina se deriva que el comprador puede constituir hipoteca sobre

el valnr da tada la finra cin naracidad An limitanla e Ja anedidaa

gue débe recibir al resolverse la venta. Lo que supone que tanto
los titulares del derecho de retracto, como beneficiarios por el cum-
plimiento de la condicion resolutoria, tienen un rango preferente
al de la hipoteca posterior. Sin embargo, en €l caso de nuestro estu-
dio, supone que la condicién resolutoria se pospone a la hipoteca,
que pasa a ocupar un rango preferente. Al precisarse el consenti-
miento del vendedor, titular de la condicién resolutoria, no existe
problema de limites. El vendedor puede consentir la posposicién
de su condicién résolutoria, bien limitando la hipoteca a la canti-
dad que el comprador deba percibir o bien por una cantidad su-
perior.

La condicién resolutoria con pacto de apropiacion por el vende-
dor del precio percibido. El vendedor puede igualmente consentir
la posposicion de su condicidén resolutoria, a pesar de que el com-
prador no tiene ningun valor patrimonial sobre la finca.

En conclusion: no existen limites de valor para la constitucion
de una hipoteca preferente a la condicién resolutoria. El compra-
dor no hipoteca un dominio resoluble, sino el dominio pleno sobre
1a finca a consecuencia de la posposicién de la condicién resolu-
toria.

C) Efectos—A consecuencia de la posposicion de la condicién
resolutoria tendremos en el Registro inscritas: en primer lugar,
una hipoteca, y en segundo lugar, ia condicién resolutoria. Esto
plantea los siguientes problemas: '
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1> En el caso de ejecutarse la hipoteca antes de cumplirse la
condicion resolutoria, el impago de la deuda hipotecaria por el
comprador provocara la ejecucion de la hipoteca. La condicién
resolutoria tendra el caracter de una carga posterior, y como tal,
procedera su purga, como lo establece el articulo 131 de la Ley
Hipotecaria, en el caso de procedimiento judicial sumario para
todas las cargas posteriores a la que es objeto de la ejecucién. El
importe de la ejecucion se destinara a cubrir el crédito del actor
hipotecario y el remanente se consignara para atender al pago del
crédito del vendedor por el importe del precio aplazado no satis-
fecho.

2.° En el caso de resolverse la venta antes de ejecutarse la
hipoteca, el vendedor readquirira la finca con la subsistencia de
la hipoteca.

Se plantea el problema de las cantidades que el vendedor debe
devolver al comprador. Parece que deben quedar sujetas a las li-
mitaciones del articulo 107-7.° de la Ley Hipotecaria, que esta-
blece la necesidad del previo conocimiento del acreedor hipote-
cario; pero, en realidad, este requisito no es aplicable a nuestro
cas0; la exigencia del conocimiento del acreedor, es aplicable sélo
al caso en que la hipoteca sea posterior al derecho de retracto y
como un medio de garantizar la efectividad de la hipoteca poste-
rior que debe extinguirse por purga, y produce, como dice Roca
SasTRE, una subrogacion real a favor del acreedor hipotecario ana-
loga a las indemnizaciones por seguro o expropiacion forzosa.

Otra cuestion es la consignacion de estas cantidades a devol-
ver para que pueda practicarse la inscripcién a favor del vendedor
por exigencia del articulo 175-6.° del Reglamento Hipotecario. Pa-
Tece que la consignaciéon a favor del comprador es improcedente,
porque lo que tenia que recibir €l comprador ya lo recibié a través
del préstamo hipotecario, que se antepuso a 1a condicion resoluto-
ria. Por esto, creemos que basta acreditar mediante la escritura
de posposicion de la condicién resolutoria que la cantidad a de-
volver la retiene el vendedor para atender al pago de la hipote-
ca subsistente. Por elio estimamos conveniente que en esta escri-
tura de posposicién se estipule expresamente la sustitucion de la
consignacién por la retencion con el fin de evitar situaciones in-
solubles.



LA CONDICION RESOLUTORIA Y EL REGISTRO... 1683

El vendedor readquirente, que retiene dichas cantidades, tendra
la consideracion de tercer poseedor. Por ser adquirente de finca
hipctecada. Por ser tercero en la constitucién de la hipoteca; es
cierto que ha intervenido en la posposicion de la condicién resolu-
toria a favor de una hipoteca, pero no es parte en la constitucién
de ella, sino que ha renunciado en favor de ésta al derecho, puesto
preferente que le correspondia. Por no estar obligado personal-
mente con la deuda garantizada. En consecuencia, tendrd las ven-
tajas propias del tercer poseedor: inalterabilidad juridica del gra-
vamen, tanto respecto al importe maximo del principal como de
sus intereses, asi como en la extensién objetiva excluyendo los ob-
jetos colocados por €l tercer poseedor y las mejoras que éste hu-
biese realizado, siempre que no sean de caracter necesario.

IV. CANCELACION DE LA CONDICION RESOLUTORIA.

Tanto el pago como el impago del precio producira la cancela-
cién de la condicion resolutoria, como la cancelacién de inscrip-
cién del comprador y de los asientos posteriores.

a) Cuncelacion de la condicion resolutoria.—El pago del precio
aplazado producira el incumplimiento de la condicién resolutoria
¥y su consiguiente cancelacion mediante nota marginal, siendo la
doctrina aplicable, siguiendo a Sawnz, la siguiente:

— El acreedor que cobra no podri tener simplemente la capa-
cidad de obrar, sino la libre disposicion de sus bienes, esto es, la
capacidad para cancelar, ya que el acto envuelve la cancelacién
de la condicién resolutoria.

— EI titulo adecuado para hacer constar el cobro y la cancela-
cién de la condicidn resolutoria sera la escritura publica o el
mandato judicial en su caso. No debe estimarse suficiente el acta
notarial.

— La forma de hacerse constar el pago y cancelacién es la
nota marginal. Asi lo establece el articulo 58 del Reglamento Hi-
potecario. «Se hara constar por medio de nota marginal, siempre
que los interesados lo reclamen o el Juez o Tribunal lo mande, el
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pago de cualquier cantidad que haga el adquirente después de la
inscripcién, por cuenta o saldo del precio de la venta» En esto
guarda relacién con el articulo 23 de la Lcy Hipotecaria, ya que
el pago del precio implica la consolidacion definitiva de la adqui-
sicién del derecho, siendo procedente, por tanto, 1a nota marginal.

b) Cancelacion de la inscripcion del comprador y de los asien-
tos posteriores—El impago del precio aplazado producird el cum-
plimiento de la condicién resolutoria, y, por tanto, la resolucién
del derecho del adquirente y la nueva inscripcion a favor del ven-
dedor (art. 59 R. H.).

1. La cancelacion de la inscripcién del comprador tendra lugar
mediante la presentaciéon' del titulo de venta, €l que acredite la no-
tificacion al comprador (art. 59 R. H) y el que acredite la consig-
nacién en establecimiento bancario o Caja oficial del importe que
haya de ser devuelto (art. 175-6.° R. H.). De esta manera se pro-
duce la cancelacién automaética, sin necesidad del consentimiento
del comprador, ni de decisién judicial.

2. En la cancelacién de los asientos posteriores, sean de adqui-
rentes posteriores, como de constitucién de derechos reales, estima
Roca que procedera igual criterio de cancelacién automatica sin
consentimiento de sus respectivos titulares.

Pero respecto de los derechos reales posteriores debe imperar
el criterio de purga. Asi lo dispone 1la Resolucién de 26 de mayo
de 1925, en €l caso de venta con pacto de retro, al decir que <repo-
ne las cosas en el estado que tendrian si la venta no se hubiere
realizados, y el articulo 1.520 del Cédigo civil, al decir que el
vendedor recibira la cosa <libre de toda carga o hipoteca impuesta
por el titular del dominio presolubles.

Pero el problema esta respecto a la consignacién bancaria, que
exige el articulo 175-6.° del Reglamento Hipotecario, cuando el
vendedor no tenga que devolver nada por existir pacto comisorio
(0 de apropiacion del precio recibido). La interpretacion de este
precepto ha provocado una gran confusién en la doctrina y en la
misma jurisprudencia registral, existiendo estas interpretaciones.

Para La RirIca, <la consignacion no proceders siempre, como
erroneamente dice el Reglamento Hipotecario, sino sélo en el caso
de que deba hacerse este reintegros. En €l mismo sentido, Roca
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SASTRE: <sOlo se precisa la consignacion cuando el vendedor deba
devolver alguna cantidads. La Resolucion de la Direccién General
de los Registros de 3 de junio de 1961 dice: «Para poder cancelar
las cargas o gravamenes constituidos por éste (el comprador con
condicién resolutoria) se debera cumplir lo requerido en el articu-
lo 175-6.° del Reglamento Hipotecario, consignando el importe de
los bienes en un establecimiento bancario o Caja oficial, siempre
que proceda el reintegro del precio».

Esta interpretacion ha sido criticada desfavorablemente por
GmveEs CAnovas, quien se pregunta. ¢Es que si el vendedor no debe
devolver nada, se puede cancelar la carga sin ninguna consigna-
ci6n? El criterio de la Direccién General de los Registros choca con
la diccion del articulo 175-6.°, que exige como requisito para la can-
celacion que se consigne el importe de la carga. Asi lo entendia
MORELL, quien, después de expresar que el precepto reglamentario
eno lo entendia», afiadia que «la consignacion del valor de los bie-
nes o el importe de los plazos deja el Animo perplejo, ya que parece
un requisito siempre necesario».

Esta interpretacion no la creemos fundada. La consignacion
s6lo debe hacerse cuando tenga lugar el reintegro del precio re-
cibido. La solucién de la Direccion General esta en linea cau-
salista del negocio cancelatorio. Como ha defendido brillante-
mente Diez Picazo, el negocio cancelatorio no es abstracto, sino
causal, como lo fue en la primitiva Ley Hipotecaria de 1861, y
como lo son todos los negocios en nuestro Codigo civil, y como
lo entendieron todos nuestros hipotecaristas patrios, GaLmnpo Y
Escosura, OLIVER, etc., hasta don JErRONIMO GONZALEZ, que fue quien
importé de Alemania el negocio abstracto y la cancelacion abstracta
o formal. La cancelacion automatica se deriva de la resolucion del
Derecho de 1la manera cémo ha sido configurada por las partes, y si
éstas han pactado que el vendedor se apropiard del precio recibido,
Yy asi se resolvera el derecho del comprador, no vemos ninguna ra-
z6n para exigir consignar una cantidad que no hay que devolver al
comprador.

13
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V. DrvisiON MATERIAL DE FINCA AFECTADA
POR LA CONDICION.

La division de una finca debe emanar de un acto de su propie-
turio. Es una facultad de disponer que se le confiere al propietario
sobre el objeto de su derecho, que estd encuadrada dentro de la
leoria general de la modificacion del objeto de los derechos. Se le
configura como un acto de riguroso dominio, sin que llegue a equi-
pararse 2 los actos de enajenacion.

En el caso de estar la finca afectada por algtin derecho real,
diferente del dominio, parece 16gico que, al fraccionar el objeto
del derecho, se deberian fraccionar todos los derechos reales que
la tienen por objeto. Sin embargo, no ocurre asi. La divisién de
la, finca so6lo alcanza al fraccionamiento de la propiedad, pero
no a los derechos reales que pesan sobre ella, cuya division no
les afecta, y para que les afecte se requiere la conformidad de sus
respectivos titulares.

Entre las cargas reales que pueden pesar sobre una finca que se
divida, esta la condicién resolutoria. Vamos a estudiar las repercu-
siones que la divisién de la finca puede producir respecto de la con-
dicién resolutoria en garantia del precio aplazado de una compra-
venta. Ante el silencio absoluto de 1a Ley, vamos a intentar extraer
la doctrina por aplicacién analégica de las reglas de la divisién de
la finca hipotecaria, en cuanto lo permita la propia naturaleza de la
condicién resolutoria.

A) La indivisibilidad.—En la hipoteca, la Ley Hipotecaria dice
que la hipoteca subsiste integra mientras no se cancele, sobre la to-
talidad de los bienes hipotecados (art. 122 L. H.). En la condicién
resolutoria no existe una regla an4loga; pero como se establece para
garantizar una obligacién individual, entre un vendedor y un com-
prador, éste no podra fraccionar su deuda cediéndola a otras per-
sonas, transformando la deuda unipersonal en deuda mancomuna-
da, sl no es con el consentimiento del acreedor (vendedor), por los
articulos 1.205 y 1.149 del Cédigo civil.

Las consecuencias de esta indivisibilidad consisten en que se
precisa el consentimiento del acreedor (hipotecario y vendedor con
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condicion resolutoria), para que la division de la finca les afecte. Por
esto vamos a estudiar los efectos de esta divisién, segun que el
acreedor consienta o no la distribucion de la responsabilidad hi-
potecaria o €l precio aplazado.

B) Si el acreedor «<no consiente» la distribucion.

1. La divisién de la finca. En la hipoteca no le afecta, porque
el articulo 123 de la Ley Hipotecaria dice: «Que, si una finca hipote-
cada se dividiere en dos o mas, no se distribuira entre ellas el crédi-
to hipotecario, sino cuando voluntariamente lo acordaren el acree-
dor y el deudors. Asi lo rafifica el articulo 405 del Codigo civil para
€l caso de divisiébn de una cosa comun. En consecuencia, la divisién
Ut 1a Llilta ©> vallud, PEry U 1€ dlecld 4 1d nipoteca.

En la condicién resolutoria no ocurre asi. El comprador no tiene
un dominio pleno sobre la finca, sino un dominio resoluble. La divi-
sién que éste realice no s6lo no le afectan al vendedor, sino que se
resuelven por el cumplimiento de la condicién resolutoria. Resolutc
iure concedentis, resolvitur ius concessum. Al resolverse la titularidad
del comprador, debe resolverse, por la eficacia retroactiva de la con-
dicién resolutoria, todos los actos por él realizados. Asi viene a ex-
presarse el Codigo civil en €l caso de venta con pacto de retro en
su articulo 1.520: se recibira la cosa vendida «libre de toda carga...»,
v la Resolucion de 26 de mayo de 1925: «repone las cosas en el es-
tado que tendrian, si la venta no se hubiere realizado». De manera.
que esta solucién es consecuencia de 1a eficacia retroactiva del cum-
plimiento de la condicién resolutoria, de acuerdo con el articulo
1.123 del Cddigo civil.

2. La ejecucién. En la hipoteca, a consecuencia de la indivisibi-
lidad, 1a Ley adopta la solucién de la hipofeca solidaria en el articu~
lo 123 de la Ley Hipotecaria: el acreedor podra repetir por la totali-
dad de la suma asegurada contra cualquiera de las nuevas fincas, ¢
bién contra todas a la vez. O sea, que tiene un derecho de optar, en-
tre reclamar a todos o a uno solo. Pero cuando la division sea de
casas por pisos y la hipoteca recaiga sobre todo el edificio, que luego
se constituya en Propiedad Horizontal, el acreedor hipotecario
s6lo podra reclamar confra todos (art. 218 R. H.); la razén puede
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ser que en la P. H. no se trata de una propia division por persistir
el elemento comunidad.

En la condicion resolutoria, al cumplirse la condicion, se resuelve
la divisién misma y los actos divisorios realizados con posterioridad
se resuelven, por lo que el vendedor sélo reclamari de su compra-
dor. En la condicion resolutoria se readquiere la misma finca en el
estado que tenia al tiempo de la venta, por lo que creemos que ni
siquiera les afecta la existencia de terceros adquirentes de las distin-
tas parcelas o pisos, como ocurre en la hipoteca. El vendedor read-
quiere la finca entera, si el comprador no le paga el precio aplazado.
Por tanto, no existe ni siquiera solidaridad, puesto que la protecciéon
de la condicién resolutoria es mucho mas eficaz y tajante.

3. El requerimiento. En la hipoteca, al ejecutarse, se debe re-
querir de pago (por ser un derecho de realizacién de valor), al deu-
dor y al tercer poseedor, por aplicacion del articulo 131-3.* de la Ley
Hipotecaria.

En la condicién resolutoria, como dijimos, €l requerimiento no es
de pago, sino de todo lo contrario, de impedirle que pague, por 1o que
la doctrina lo configura como una notificacion de que el vendedor
opta por la resolucién del contrato.

En la condicién resolutoria, de seguir la idea de Irurzuw, ten-
driamos que concluir que el requerimiento no es de pago, sino
de todo lo contrario, es decir, de impedirle que pague; sélo
hay una notificaciéon al comprador, en la que el vendedor ma-
nifiesta su voluntad de resolver la venta, que es la verdadera
fuente de 1a resolucién. Pero segun nuestra idea, existe un
requerimiento al comprador para que pague, y cuya negativa da
lugar al cumplimiento del supuesto de hecho de la condicion, y,
ademas, una notificacion al comprador de la voluntad del ven-
dedor de resolver la venta. Tanto el requerimiento de pago como
~ 1a notificacién sélo deben hacerse al comprador, que €s el deudor
unico de la cantidad aplazada, como asi lo expresa el articulo 59 del
Reglamento Hipotecario. Si la finca sujeta a condicién resolutoria
hubiera pasado a un tercer adquirente, es dudosa la solucion de si el
vendedor debe requerirle de pago, por aplicacién analdgica del
tercer posecedor de finca hipoteca. El tercer adquirente no ad-
quiere un derecho real en garantia de una obligacién, sino un
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dominio resoluble, que se resuelve por el impago del primer com-
prador. Lo que si es posible es que el tercer adquirente pueda
-paéar el precio aplazado para detener la resolucién de la ven-
ta, y parece que no existe motivo fundado para sostener que el
vendedor pueda impedirle que verifique el pago.

4. La cancelacién. En la hipoteca, cuya distribucién de respon-
sabilidad no ha sido consentida por el acreedor, no se admite la
cancelaciéon parcial: <«No se podra exigir la liberacion de ninguna
parte de los bienes hipotecados, cualquiera que sea la del crédito
que el deudor haya satisfechos (art. 125 L. H.). De manera que el
acreedor puede rechazar la cancelacién parcial, aunque, como dice
Roca, <«esto no impide que pueda consentirlo, si quiere, liberando
dc la ]JiLJUi/CUa. -Uuuxquit:ra. ug 1oy Iluevdd 1l11eds lulilnauds & Cullse-
cuencia de la divisién».

En la condicién resolutoria es aplicable igual doctrina: se podra
cancelar parcialmente la condiciéon resolutoria de alguna de las
fincas divididas, si el vendedor consiente en ello.

C) Si el acreedor «consiente» en la distribucion.—En la hipote-
ca se puede consentir la distribucién de dos maneras: a priori,
al constituirse la hipoteca, o a posteriori, después de verifi-
cada la divisiébn de la finca hipotecada. En ambos casos se pre-
cisa el consentimiento enfre el acreedor y el deudor y tercer po-
seedor (art. 123 L. H.). De esta manera, 1o que se distribuye es 1a res-
ponsabilidad hipotecaria; como dice Roca, quedan constituidas tan-
tas hipotecas como fincas. Pero el crédito garantizado—dice Roca—,
que queda «intacto en su unidad e integridad», o sea, que a pesar
de la distribucion de responsabilidad, 1a deuda conserva su unidad
y su sujeto pasivo (el deudor originario); esto puede plantear
problemas en los casos de venta de pisos, por 1o que es convenien-
te generalizar el pacto de asuncién de deuda y estimular la presta-
cion—por anticipado, si es posible—de los acreedores, en todos
los casos de divisién de finca hipotecada.

En la condicion resolutoria, el articulo 11-2.° de 1a Ley Hipotecaria
dice: «Si el precio aplazado se refiere a 1a transmisién de dos 0 mas
fincas, se determinara el correspondiente a cada una de ellas».
Aqui no cabe la distincién entre la divisién de la responsabilidad
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y la unidad del crédito personal, sino la divisién del mismo crédito,
entendiéndose que existen tantas ventas como fincas. Si las fincas
divididas se hallan en poder de terceros, no vemos obstaculo para que
el vendedor consienta la distribucién de la afeccién real derivada
de la condicién resolutoria, permaneciendo la unidad e integridad
personal de 1la deuda con el primitivo comprador, o bien consiente
las dos cosas la divisién de la deuda personal, con asunciéon del
tercer adquirente y la distribucion de la afeccion derivada de la
condicion resolutoria.

FRANCISCO JAVIER ROVIRA JAEN,

Notario.
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Resoluciones y sentencias

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

PAR Irarde Mintatraes MNareasSa

CONSTITUCION DE PROPIEDAD HORIZONTAL.—APARECIENDO EL INMUEBLE DI-
VIDIDO EN TRES PISOS INDEPENDIENTES, QUE CORRESPONDEN, RESPECTI-
VAMENTE, A CADA UNO DE LOS DOS BAJOS, DERECHA E IZQUIERDA, Y EL
TERCERO AL RESTQ DE LAS SEIS PLANTAS Y MEDIA DEL EDIFICIO, AUN-
QUE—DENTRO DE LAS NORMAS DE LA LEY ESPECIAL—NO PUEDE ADOP-
TARSE UN CRITERIO INFLEXIBLE, QUE IMPEDIRIA LA NECESARIA ELASTI-
CIDAD QUE NOTARIOS Y REGISTRADORES DEBEN TENER EN CUENTA, EN
EL PRESENTE CASO, COMO 1AS SEIS PLANTAS QUE SE PRETENDEN
CONSTITUYAN FINCA UNICA APARECEN ARRENDADAS A DOCE INQUILINOS
DIFERENTES, LO QUE IMPLICA FALTA DE UNIDAD, ECONOMICA O DE OTRO
TIPO, NECESARIA PARA QUE SE DE EL PRESUPUESTO LEGAL, NO ES ADMI-
SIBLE LA INSCRIPCION DE LA ESCRITURA, EN LA QUE LA PROPIEDAD HO-
RIZONTAL APARECE DE LA FORMA EXPRESADA CONSTITUIDA.

Resolucion de 16 de septiembre de 1967 («B. O.» de 29 de igual mes
Yy ano).

Don J. S. G. era duefio, con su esposa, doiia M. G. I, de la casa sita en El
Ferrol del Caudillo, calle Galiano, nimero 3, inscrita en el Registro de la Pro-
piedad con la siguiente descripciéon: Por escritura de 16 de octubre de 1964,
1a anterior finca se dividié por su duefio en las tres siguientes:

«Uno. Piso planta baja izquierda, destinado a local de negocio, que tiene
entrada directa por la calle Galiano. Mide setenta y siete metros cuadrados
con noventa decimetros, también cuadrados.

Se considera anejo de esta finca uno el sétano al que la misma tiene
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acceso, que esta situado debajo de ella. Se le asigna a esta finca una cuota en
relacion al valor total del inmueble, elementos comunes y cargas de ocho
centésimas.

Dos. Piso planta baja derecha, destinado a local de negocio, que, como
la anterior, tiene entrada directa por la calle Galiano. Mide setenta y siete
metros cuadrados con noventa decimetros, también cuadrados.

Se considera anejo de esta finca dos el s6tano al que la misma tiene
acceso, que estd situado debajo de ella, aunque sobrepasando su extensién,
pues mide unos 124 metros cuadrados, y que tiene sus mismos linderos, salvo
por la izquierda o lado Este, que linda con el so6tano anejo de la finca uno.
Se asigna a esta finca una cuota de ocho centésimas.

Tres. Seis y media plantas, edificadas sobre las fincas uno y dos, des-
linadas a viviendas, de la casa numero 3 de la calle Galiano, que tiene las
mismas caracteristicas, extensién superficial y linderos de dicha casa, que se
consignan en el exponente primero de esta escritura.

Se le atribuye una cuota de 84 centésimasy., La finca sefialada con el nu-
mero 1, ocupada en arrendamiento por una farmacia, fue vendida en el mismo
acto al arrendatario. reservandose el duefio los restantes pisos, estipulandose
en la clausula E de la escritura que «los vendedores se reservan el derecho que
les reconoce el comprador de llevar a efectos, con posterioridad, la division del
resto del edificio que conserva en su titularidad, sin necesidad de contar con el
consentimiento de dicho comprador para distribuir entre las diferentes plantas
0 pisos la cuota de participacién de cada uno».

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura, fue califi-
cada con la siguiente nota: «Suspendida la inscripcion del precedente docu-
mento por los motivos siguientes:

A) Improcedente forma de constitucién del régimen de propiedad hori-
zontal, que al acordarse produce su establecimiento automatico, y ello implica,
ademéis de la descripcion del edificia- en su conjunto, la de todos y cada uno
de los pisos susceptibles de aprovechamiento independiente, considerados como
tales propiedades horizontales, a los que se les asignar4 nameros corre-
lativos, y no como se efectia en el titulo presentado, que una casa, integrada
por siete y medias plantas, se divide en tres pisos. Las dos plantas inferiores,
senaladas con los numeros 1 y dos, y el niamero 3 se forman con las seis
y medias plantas restantes, infringiendo lo dispuesto en los articulos 8.0 de
la Ley Hipotecaria, en sus numeros 4° y 50 de la Ley de Propiedad Hori-
zontal, de 21 de julio de 1960, en relacion con el articulo 396 del Coédigo civil.

B) Dudosa legalidad de la estipulacion E, que confiere a los vendedores la
facultad de llevar a efecto, con posterioridad, la division del resto del edificio
que conservan en su titularidad, sin necesidad de contar con el consentimiento
del comprador del piso numero 1 para distribuir entre las diferentes plantas o
pisos la cuotas de participacion de cada uno, contraviniendo lo dispuesto en el
parrafo 2.0, apartado b), del articulo 3.0 de la referida Ley de Propiedad Ho-
rizontal, en relacion con el articula 16.

El segundo de los efectos que pudiera tener caracter insubsanable, al estar
intimamente ligado con el primero, que de admitirse produciria una correcta
constitucion del régimen de propiedad horizontal, tal como propugnamos, en la
que se realizaria la consecuente distribucién en cuotas para cada uno de
los pisos, que haria inoperantes los efectos de la aludida estipulacién E, la
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qQue, por otra parte, podria ser objeto de denegacion expresa, al practicarse la
inscripcién principal, aconseja acceder g la solicitud del representante, y se
tomé anotacién preventiva por el plazo legal en el tomo DCLXXVII del
Archivo, libro 131 de este Ayuntamiento de El Ferrol del Caudillo, folio 100,
finca numero 9.522, anotacion letra Ax».

Interpuesto recurso por el Notario autorizante de la escritura, don
Francisco Javier Alonso Morgado, respecto al apartado A) de la nota
calificadora [aunque expresa que también discrepa del criterio del
apartado B) de la mismal], la Direccion, con revocacion del Auto del
Presidente de la Audiencia, confirma el defecto A) o nimero 1 se-
fialado por el Registrador (anico recurrido, repetimos) mediante la
ponderada doctrina siguiente:

Que en este recurso se plantea la cuestidon) de si es inscribible una escritura
de constitucién de propiedad horizontal, en la que el inmueble aparece dividido
en tres pisos independientes, que corresponden, respectivamente, a cado uno de
los dos bajos, derecha e izquierda, y el tercero al resto de las seis plantas y
media del edificio.

Que para tratar de solucionar esta cuestién cabe adoptar dos posiciones ex-
tremas: o bien, seguir una orientacién que, basada en el libre juego de la
autonomia de la voluntad, autoriza al propietario a dividir el inmueble en
cuantos pisos o locales independientes estime oportuno, o bien, entender
que debe describirse como finca todo aquello que, segun el articulo 3.0 de la
Dey Especial, constituya «un espacio suficientemente delimitado y susceptible
de aprovechamiento independiente», siempre que, ademas, tenga «salida pro-
pia a un elemento comin o a la via publicay, segun dispone el articulo 396 del
Codigo civil

Que la primera de las orientaciones no parece pueda aceptarse de una ma-
nera total, por pugnar con el caricter eminentemente imperativo de la Ley, que
regula la propiedad horizontal, y especiallnente con lo ordenado en su ar-
ticulo 5.0, al decir: «El titulo constitutivo de la propiedad por pisos o locales
describira, ademas del inmueble en su conjunto, cada uno de aquéllos, al que se
asignard numero correlativo» Asi como el articulo 8°, numero 4.0, de la
Ley Hipotecaria, que dispone que: «En la inscripcién se describiran, con las
circunstancias prescritas por la Ley, ademas del inmueble en su conjunto, sus
distintos pisos o locales susceptibles de aprovechamiento independiente, asig-
nando a éstos un numero correlativon; todo ello sin desconocer que también
la autonomia de la voluntad juega en esta materia un importante papel, y que,
en determinados casos, las necesidades e imposiciones de la realidad, siempre
que no contradigan preceptos legales, pueden tener el adecuado reflejo en las
escrituras que sirvan de titulo a este régimen de propiedad.

Que la segunda orientacién tampoco puede aceptarse en términos absolutos,
ya que la necesidad de que la propiedad horizontal sea total sobre un determi-
nado edificio no implica que todo piso o local, incluso desvanes, sétanos, tras-
teros y anejos de toda clase que sean susceptible de aprovechamiento indepen-
diente y tengan salida a un elemento comun o a la via publica, deban cons-
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tituirse como propiedad separada con su respectiva cuota, aunque estuvieren
destinados al servicio de otros locales independientes o adscritos como ele-
mentos comunes al serviclo de todos los propletarios. o

Que para determinar cuiando nos encontramos ante un piso o local suscep-
tible de inscribirse en forma independiente y como una sola finca en el Re-
gistro de la Propiedad, habra que acudir-—dentro de las normas de la Ley—
a la auténtica situacion real existente, sin poder someterse a criterios fijos que
mmpedirian la necesaria elasticidad que Notarios y Registradores con su buen
criterio deben adoptar en esta materia, a fin de que, ademas de tener en cuenta
la unidad fisica—derivada de los propios elementos arquitetocnicos, que no cabe
desconocer—, o incluso econémica, funcional o de destino (en el supuesto de
almacenes, hoteles, etc.), se valoren todas las circunstancias de cada caso y se
llegue a la concrecion de todo lo que constituye el elemento fisico, para lo cual,
s! bien, en principio, la autonomia de las partes interesadas puede ser soberana,
siempre habra de atenersa a aquellas circunstancias, con el fin de que no re-
sulten fincas anormales o poco acordes con la realidad.

Que, a mayor abundamiento, se deduce esta misma solucién del articulo 8.°
de la misma Ley de Propiedad Horizontal, ya que, si permite agrupar pisos o
locales colindantes, es porque tiene en cuenta que, en determinadas oca-
siones, hay casos en que tal situacién puede tener lugar y, al aparecer auto-
rizado por la Ley, después de haberse formalizado esta clase de propiedad, lo
mismo puede realizarse directamente en el momento de su constitucién, con lo
que se evitara toda serie de operaciones e inscripciones innecesarias, que irfan
en detrimento de la claridad y sencillez que debe ser norma de todo asiento
registral.

Que en el presente caso es de advertir que en la finca discutida no hay ele-
mentos suficientes para configurarla como una sola, susceptible de aprovecha-
miento 1ndependiente, desde el momento en que las seis plantas que se pre-
tende constituyan finca unica aparecen arrendadas a doce inquilinos diferentes,
lo que implica esa falta de unidad, economica o de otro tipo, necesaria para
que se dé el presupuesto legal,

Esta Direccion General ha acordado, con revocacién del auto apelado,
confirmar el defecto nimero 1 de la nota del Registrador, tinico sobre el que se
ha promovido el recurso.

Una atenta lectura de los Considerandos transcritos, plenos de
buen sentido y ponderacion, es la mejor exégesis que a su doctrina
puede hacerse.

Acogiendo el defecto sefialado en el numero primero de su nota
por el Registrador y las ordenadas razones de su informe, bien
claro se desprende que €llo no supone desdeiar las muy justifica-
das también que, en defensa de su criterio, adujo el Notario recu-
rrente.

La lectura, tanto del escrito de impugnacién como el del Dicta-
men del calificador, se impone para un mas acabado estudio de la
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cuestion que, a nuestro juicio, una vez mas, con su peculiar maes-
tria y prudencia, ha tenido expresién justa y equilibrada en los
Considerandos arriba copiados.

El problema fue abordado con fina intuicién y mesura por el
Notario (actual Director de los Registros y del Notariado), don Fran-
cisco Escriva de Romani, en su conferencia, «Lo imperativo y lo
dispositivo en la propiedad horizontals, que puede leerse en el nu-
mero 462 (septiembre-octubre 1967) de esta REvisTa, particular-
mente en las paginas 1238-1240 (4-1IT)

DERECHO DE TRANSMISION O «IUS TRANSMISIONIS».—CONSAGRADO EN EL
ARTicULO 1.006 DEL CODIGO CIVIL, POR SU VIRTUD, LOS HEREDEROS UNI-
voasALEd UKL PRIMER LLAMADO ENTRAN EN POSESION DE LA HERENCIA
DEL PRIMER CAUSANTE A TRAVES DEL DERECHO RECIBIDO DEL TRANSMI-
TENTE Y EN LA MISMA PROPORCION EN QUE ESTE LOS HA INSTITUIDO,
UNA VEZ ACEPTADA SU HERENCIA, YA QUE EL PROPIO «IUS DELATIONIS»
ES UNO DE LOS DERECHOS QUE INTEGRAN LA MASA HEREDITARIA DE LA
PERSONA A LA QUE SUCEDEN, POR L0 QUE SE TRANSMITE JUNTO CON LOS
DEMAS BIENES QUE FORMAN PARTE DE DICHA HERENCIA.

TRACTO SUCESIVO ABREVIADO.—DETERMINADOS QUIENES SON LOS INTERE-
SADOS, PUEDEN LOS MISMOS LLEVAR A CABO LAS OPERACIONES DE LIQUI-
DACION DE SOCIEDAD CONYUGAL Y DIVISION DE HERENCIA, EN LA FORMA
QUE ESTIMEN CONVENIENTE, SIEMPRE QUE NO CONTRAVENGAN NINGUNA
DISPOSICION LEGAL DE TIPO IMPERATIVO, Y SIN QUE SEA NECESARIO, PARA
SALVAR UN PRETENDIDO OBSTACULO DEL TRACTO SUCESIVO, QUE EN LA
ESCRITURA SE ADJUDIQUEN A LA VIUDA UNA MITAD PRO-INDIVISO DEL
UNICO BIEN INVENTARIADO Y LA OTRA MITAD A LOS HEREDEROS CUANDO,
COMO EN ESTE CASO, POR LA VENTA REALIZADA EN OPERACIONES PAR-
TICIONALES POR LOS SEGUNDOS DEVIENE UNICA PROPIETARIA Y RESUME
TODA LA TITULARIDAD DEL INMUEBLE AQUELLA.

INSUFICIENCIA DEL PODER.—EXISTE, PUESTO QUE SE DA PARA INTERVENIR
EN LA HERENCIA DEL PRIMER CAUSANTE, Y SE HA OMITIDO TODA REFE-
RENCIA EN LA DE SU MADRE, SOBRE LA QUE SE HAN REALIZADO PRECISA-
MENTE LAS OPERACIONES DE ACEPTACION Y LIQUIDACION DE HERENCIA
QUE HAN MOTIVADO LA ESCRITURA CALIFICADA.
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Resolucion de 20 de septiembre de 1967 (<B. O.» de 3 de octubre de
igual a7no).

Constante matrimonio con dofla C. B. V., don E. C. V. compré una finca
que fue inscrita en el Registro de la Propiedad; el comprador fallecio sin
dejar descedencia ni hacer testamento, siendo declarada heredera abintestato
su madre, dofia M. V. A, sin perjuicio de la cuota vidual usufructuaria
correspondiente a su esposa; sin haber aceptado ni repudiado expresamente
la herencia de su hijo E. dofia M. V. A, falleci6 bajo testamento, en el
que instituia heredero en el tercio de mejora y en el de libre disposicion
a don M. C. Vjy en el tercio de legitima instituia por partes iguales a doia
P. C. P. y al mencionado don M. C. Por escritura autorizada, el 16 de agosto
de 1965, don M. C. V. otorgé poder a favor de don A. P. C. para realizar la’
particion de la herencia de don E. C. V., liquidacién de la sociedad de ganan-
ciales del mismo y vender cuantos derechos le correspondian por causa de la
misma sucesion, y por otra escritura otorgada el 18 de octubre de 1965, don
A, P. C, en representacion de don M. C. V. y dofia P. C, P., vendi6 «cuantos
derechos les correspondiany, en la finca mencionada, a la viuda de don E,, dofia
C. B. V,, que, como consecuencia, «deviene unica y plena propietaria de la finca
descrita», «solicitando del senor Registrador de la Propiedad la inscripeién
a favor de dofia C. B. V. de la finca de referencian.

Presentada en el Registro primera copia del anterior documento, fue cali-
ficado con la siguiente nota: «Suspendida la inscripcion del precedente do-
cumento, presentado en unién del testimonio del auto de declaracién de he-
rederos del primer fallecido, don E. C.; de la copia del testamento de la se-
gunda fallecida, la madre, dofia M. V.; del certificado de defuncién de ésta y
el del Registro General de Ultimas Voluntades, asi como de copia de la es-
critura de poder que otorgé al heredero don M. C., por observarse los siguientes
defectos:

1l Gran confusion o falta de claridad al determinar el acervo hereditario
a que pertenezca en ultimo término la finca objeto del mismo y, por consi-
guiente, el concepto por el que intervienen los otorgantes; es decir, de quién
sean herederos realmente, pues, por un lado. se afirma que lo son del primer
causante, don E. C. lo cual no es asi, pues de éste fue declarada judicialmente
heredera su Indicada madre, sin perjuicio de la cuota vidual, y, por otro lado,
se atribuye a los interesados, dofia P, y don M. C,, la herencia, y, por ende, la
participacién en el derecho sobre la finca, no a partes iguales, como procederia
si fueran herederos intestados del primero, sino a una, la sexta parte indivisa,
y al otro, las cinco sextas partes, o sea, como ordené la segunda causante
en su testamento, con lo cual vienen a considerarsc como herederos directos de
ella, que es lo que en realidad son.

2.0 Existiendo dos sucesiones hereditarias, mas una {ransmisién onerosa, al
propio tiempo que se debid adjudicar a la viuda del primer causante su parti-
cipacién en la finca por el concepto de gananciales, se debi6 de adjudicar a la
madre y heredera su participacion como tal heredera, aunque esta ultima
adjudicacion fuera soélo idealmente o para cumplir el tracto sucesivo formal y
abreviado, para ya en la segunda transmisién, por fallecimiento de la madre,
hacer la adjudicacion real a sus herederos los otorgantes y poder cumplir el
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tracto registral material o sustantivo, previo y preciso, para la enajenacién que
se lleva a cabo, cosa que no se hizo. Y esto, considerando que lo que se enajena
son derechos concretos sobre una finca determinada y no propiamente un
derecho hereditario, el cual lo es siempre en funcién de un patrimonio
universal y abstracto y no de una finca concreta, y que, ademas, no hubiera
permitido las inscripciones, sino las anotaciones preventivas de que habla el
articulo 46 de la Ley Hipotecaria, anotaciones que habria que solicitar. Se
expresa en la escritura que, por esta adquisicién que hace la viuda del pri-
mer causante, queda la unica propietaria de la finca objeto de la misma, lo
cual sera cierto en el orden civil, mas no en el registral, mientras no se ad-
judique e inscribg su mitad por gananciales.

3.c Como consecuencia de lo antedicho, no se considera idoneo al efecto el
poder con que se actua en nombre del heredero don M. C., pues éste lo concre-
té a las operaciones particionales de la herencia de su hermano, el primer
fallecido, y a la enajenacion de los bienes de esa herencia, y como queda
visto hay dos herencias, y los bienes enajenados no pertenecian ya a la pri-
mera, sino a la segunda.

=0 1INl @l Ple ue 1a escritura calllicada aparece la liquidacion del impuesto
sucesorio por ambas herencias o nota de exencion o prescripcién (sélo aparece
una liquidacion por la transmisibn onerosa, por cierto provisional), ni la
liquidacién, también provisional y no definitiva, como es exigido, y nota de
exencion que figura al pie del testamento, referente a la segunda herencia, cu-
bre a la finca en cuestion, dado que la misma no figura en la relacién' o lista
sintética de bienes a que se contraen tal liquidacién y exencion. Por tanto, se-
gun el articulo 254 de la Ley Hipotecaria y pertinente del impuesto, no se
pueden practicar por ello las operaciones registrales. Los defectos se consideran
subsanables, no tomandose anotaciéon preventiva o de suspensién por no haber
sido pedida y consignandose esta nota al pie del documento, por haberse asi
exigido.»

Interpuesto recurso por don Manuel Andrino Hernandez, Notario
autorizante de la escritura calificada (por el titular del Registro
numero 9 de Madrid), la Direccién revoca parcialmente el auto del
Presidente de la Audiencia, confirmatorio de la nota del Registra-
dor, estimando tan so6lo el tercero de los defectos en ésta sefialados,
en méritos de la doctrina siguiente:

Que la escritura calificada plantea las siguientes cuestiones:

1.2 Naturaleza y efectos del «derecho de transmisiény o ius transmisionis,
como presupuesto basico para fijar la posicién de los interesados y determinar
si han actuado con arreglo a sus respectivos derechos.

2.3 Posible influencia del principio de tracto sucesivo como obsticulo al
ingreso en el Registro del acto realizado; y

3.2 La suficiencia del poder otorgado por uno de los herederos para las
operaciones realizadas.
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Que €l ius delationis o derecho a aceptar una herencla, intransmisible en
un principio en el Derecho romano, sufrié en este mismo Derecho una evo-
lucion en favor de su transmisibilidad, que, con caracter general, aparece reco-
gida por la mayoria de las legislaciones modernas, de la que no es excepcion el
Codigo civil espafiol, el cual, en el articulo 1.006, establece que por muerte del
heredero sin aceptar ni repudiar Ja herencia pasard a los suyos el mismo de-
recho que €l tenia, consagrando, en forma clara y terminante, el llamado
ius transmisionis.

Que, en virtud de esta situacion, los herederos universales del primer lla-
mado entran en posesion de la herencia del primer causante a través del de- -
recho recibido del transmitente y en la misma proporcién en que éste los ha
instituido, una vez aceptada su herencia, ya que el propio ius delationts
es uno de los derechos que integran la masa hereditaria de la persona a la que
suceden, y por eso se transmite junto con los demas bienes que forman parte
de dicha herencia, con 1o que quedan desvanecidas las dudas del funcio-
nario calificador respecto a que los sucesores fueran los herederos ab intestato,
Yy por partes iguales de don E. C, ya que, en virtud del testamento de dona
M. V. A, lo seran los designados en este instrumento: don M. C, V, en
cinco sextas partes, y dofia P. C. P., en una sexta parte

Que en el presente caso han tenido lugar todas las circunstancias para que
opere el derecho de transmision, en cuanto que ha habido, por una parte,
delacion a favor de la que actia como transmitente, dofia M. V. A, ma-
dre del primer causante, fallecida, sin aceptar ni repudiar la herencia de éste,
y, por otra, aceptacion de la herencia de dicha dona M. por sus herederos tes-
tamentarios, en virtud de haber vendido éstos sus derechos, conforme al ar-
ticulo 1.000-1.0, del Codigo civil—en la proporcion en que fueron instituidos—,
2 la viuda, dona C B. V.

Que, una vez determinados quiénes son los interesados—Ila viuda, dofia
C. B. V,, y los herederos, don M, C. V. y donia P. C, P, en las operaciones de
Iiquidacidon de la sociedad conyugal y division de herencia—, éstos pueden
llevarla a cabo en la forma que estimen conveniente, siempre que no contraven-
gan ninguna disposicién legal de tipo imperativo y sin que sea necesario, para
salvar un pretendida obstaculo del tracto sucesivo, que en la escritura se
adjudique a la viuda una mitad pro-indwiso del unico bien inventariado y la
otra mistad a los herederos cuando, como en este caso, por la venta realizada
en operaciones particionales por los segundos deviene unica propietaria y resume
toda la titularidad del inmueble, dofia C. B. V. quien por ello puede ins-
cribirlo directamente a su favor, con lo que se evitan asientos innecesarios,
se produce una mayor celeridad en los tramites y no se vulnera el principio
de tracto sucesivo, ya que en el asiento a practicar, conforme al articulo 20,
parrafo ultimo, de la Ley Hipotecaria, constaran todas las vicisitudes de la
transmisién operada.

Que no procede realizar mningun previo asiento de inscripcién a favor
de la madre del causante—primera heredera llamada—, porque ésta no llegé
a adquirir la propiedad del inmueble transmitido, ya que no acepté ni re-
pudié la herencia, sino s6lo un mero ius delationis, que sirve de base para
la determinacion de los ulteriores interesados, asi como tampoco procede prac-
ticar ninguna anotacién preventiva de derecho hereditario—no solicitada—ni
deducible de los actos otorgados en la escritura calificada, que se limita,
mediante la venta hecha, a adjudicar en concreto a la viuda el Unico bien
existente en la herencia del causante.
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Por ultimo, que, en efecto, el poder otorgado por don M. C. V. es insufi-
ciente, porque sOlo autoriza a intervenir a los apoderados en la herencia
del hermano, don E. y se ha omitido toda referencia a la de la madre,
dofia M. V A, y es precisamentie en la de ésta en la que se han realizado las
operaciones de aceptacion y liquidacion de herencia que han motivado la
escritura calificada.

Brillantes, convincentes, 1os cuatro primeros Considerandos, nos
permitimos remitir al que nos siguiere a lo que sobre la doctrina
expuesta, escribimos con motivo de Ia Resolucidén de 22 de diciem-
bre de 1949 (especialmente pagina 274, afo 1950, de esta REVISTA).

En cuanto al segundo motivo de la nota, acaso para un mejor
alalanuclw d lg 1ULIClUNL leglsural ¥ SIn que ello implicara la exi-
géncia de un asiento para cada una de las i:ransmisiones, como
aclara el Registrador en su informe, estimamos hubiese sido mas
ortodoxo una previa adjudicacién por su mitad ganancial (y aun
cuota usufructuaria en la otra de los herederocs, de la que nada se
habla) a la viuda que, ciertamente, por la venta a su favor en ope-
raciones particionales—segun se afirma, asi ocurre en el quinto de
las Considerandos—por los herederos deviene Unica propietaria y
resume toda la titularidad del inmueble; pero todo esto que para el
calificador es perfecto en el orden civil, para el Ordenamiento ta-
bular resulta un tanto forzado, ya que, afiadimos, no se trata de
practicar asientos innecesarios, sino transcribir, tomandolos del
titulo, las operaciones precisas que conduzcan a cristalizar la ti-
tularidad registral de dofia C. B. ¢Innecesarioc? ¢Excesivamente
formalista? Pragmatico acaso. Pues no olvidemos que siempre la
forma es claridad. Y el Registro, por encima de todo, debe ser claro.
Todo lo que al mismo vaya se tomara del titulo, que si es de compra-
venta y, en él se realizan otras operaciones, ¢por qué no se especi-
fican para su traslado a la inscripcién las mismas?

Se estampan unas frases en el Considerando 5.°, que, relaciona-
das con cuanto llevamos expuesto, nos dejan un tanto suspensos.
Aquellas «de que los interesados pueden llevar a cabo la liquidacién
de 1a sociedad conyugal y division de herencia de la forma que
estimen conveniente, siempre que no contravengan ninguna dis-
posicién legal de tipo imperativos. Por ejemplo—decimos—, que

14
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se realicen de forma tal que constituyan una firme garantia para
los acreedores. Y esto mediante valoraciones y su secuela de adju-
dicaciones que deslinden los tres grupos patrimoniales en juego:
el privativo del marido, el privativo de la mujer y el comin ga-
nancial de ambos. De los antecedentes, de hecho, nada parece haya
ocurrido asi.

Mas consideraciones podriamos hacer al respecto, dictadas todas
ellas quiza por esa norma de claridad que invocamos para los asien-
tos registrales. Pero nos llevarian mas alla de lo que el mismo
Registrador implicado en el Registro adujo.

ARrTicurLo 51 DE LA LEY DE ‘ARRENDAMIENTOS URBANOS.—LA PROHIBICION
DE NO TRANSMITIR EL INQUILINO QUE HUBIESE ADQUIRIDO POR RETRACTO
0 TANTEO HASTA TRANSCURRIR DOS ANOS, SOLO PRODUCIRA LA RESOLU-
CION SI LO SOLICITA, EN EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL CORRESPONDIEN-
TE, LA PARTE PERJUDICADA.

Resolucion de 22 de septiembre de 1967 («B. O.» de 14 de oclubre de
tgual afio).

Por escritura otorgada el 18 de agosto de 1961, don J., casado con dofia
M., adquirio, en virtud del ejercicio del derecho de tanteo arrendaticio, como
inquilino, el piso que habitaba, y el 28 de jumo de 1962, ambos esposos reci-
bleron un préstamo, por cinco afios, al interés anual del 55 por 100, en ga-
rantia, de cuya devolucién hipotecaron el citado piso.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura, fue cali-
ficada con la siguiente nota: «Suspendida la inscripciéon del precedente docu-
mento, porque, habiéndose expedido al deudor el titulo previo resefiado en el
mismo, por via de tanteo arrendaticio, se observa como defecto subsanable la
falta en el calificado de la declaracién del hipotecante de haber venido a
peor fortuna, o de una estipulacién que mantenga en suspenso el ejercicio
de la accion hipotecaria, por principal e intereses, hasta el vencimiento de los
dos afnos de la previa adquisicién. En cuanto a las causas de vencimiento del
plazo a que se refieren los apartado d) de la estipulacién VI y e) de la VIII, se
observa, ademas, la falta insubsanable de ser contrarias al desenvolvimiento del
crédito territorial y a la libre contratacién sobre inmuebles.»

Interpuesto recurso por Notario autorizante de 1la escritura, don
Benedicto Blazquez Jiménez, a efectos exclusivamente doctrinales,
en cuanto al primer motivo de la nota calificadora (respecto de los
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dos ultimos extremos reconocia gque, por tratarse de obligaciones
personales, estaban bien excluidos de la inscripcion), y dado que el
documento fue inscrito por haber presentado los cényuges presta-
tarios un escrito, manifestando «haber venido a peor fortuna», la
Direccion confirma el auto del Presidente de la Audiencia, que:
revocod la nota del Registrador, mediante la doctrina siguiente:

Que el presente recurso interpuesto por el Notario autorizante, a efectos ex—
clusivamente doctrinales, con arreglo al articulo 112 del Reglamento Hipotecario,
y limitado solamente al punto primero de la nota de calificacién, tiene por objeto
dilucidar s1 es inscribible, dados los términos del articulo 51 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, una escritura de préstamo hipotecario otorgada an-
tes de haber transcurrido los dos aflos de adqusicién del piso, en virtud del
ejercicio del derecho de tanteo por el inquilino deudor, en la que no se hace
constar la declaraciéon de haber venido a peor fortuna.

Que iw Loy G saacuauaunucitus Ut 10D, SIEULENnAO el precedente de la an-
terior de 1946, regula el retracto arrendaticio de fincas urbanas como un be-
neficio legal establecido en favor del inquilino que ocupa un piso, a fin de
facilitarle el acceso a la propiedad que le resuelva el problema de la vivienda
y evite el conflicto que podria surgir al pasar el dominio del inmueble arren-
dado a una tercera persona, pero a fin de impedir que, al amparo de este-
beneficio, pudieran realizarse negocios de especulacion, el articulo 51 de la Ley
citada prohibe la enajenacion de los pisos adquiridos por el ejercicio de aquel
derecho durante un plazo de dos afios, pues de otra manera se quebrantaria la
finalidad social perseguida.

Que dado que la hipoteca como derecho real de realizacidén de un valor lleva
implicita una transmisién por acto inter vivos, en el caso de incumplimien-
to de sus cbligaciones por el deudor, hay que entender en principio gque
tal acto se encuentra comprendido, dentro de la limitacion del ius disponendi,
que establece el articulo 5k y amenazado, por tanto, de resolucién a instancia
de parte interesada, salvo en los casos de que acreedor y deudor hayan
convenido en no ejercitar la acecién hipotecaria hasta que pueda enajenarse
libremente el piso adquirido o en el supuesto excepcional de que el titular re-
trayente se encuentre en la situacion sefialada en la ultima parte del parra-
fo 1.0 de dicho articulo de haber venido a peor fortuna.

Que el propio articulo 51, en su parrafo 2., determina los efectos del in-
cumplimiento de esta prohibicion, sin declarar la nulidad del acto realizado y
estableciendo una solucién diferente y con menor alcance que la estatuida para
el supuesto de una finca rustica, puesto que s6lo se¢ producird la resolucién
si lo solicita el procedimiento judicial correspondiente la parte perjudicada.

Una comparacién de textos: el del articulo 17 de la Ley de
Arrendamientos Rusticos y el 51 de las de Urbanos, son, a nuestro
juicio, suficientes a desvanecer tocda duda en cuanto al alcance que
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pueda deducirse de la prohibicién de transmitir que en uno y otro
precepto late.

Asi lo entiende la Direcciéon en el Ultimo Considerando trans-
crito, acogiendo la tesis del Notario recurrente, don Benedicto
Blazquez.

Mientras que para el legislador de predios rusticos 1a enajenacién
por ¢l arrendatario del precio adquirido, antes de los seis afios, re-
suelve ipso facto el contrato, para el de urbanos es preciso que haya
instancia de la parte perjudicada que, como es natural, se solicitara
en el procedimiento judicial correspondiente. Claro que también
habria que incoar el proceso oportuno en el primer caso; pero el
hecho de la venta por si, s6lo bastara al juzgador para la resolu-
cién del contrato.

Mas en €l caso que nos ocupa, como dice el Notario impugnante,
s6lo en el momento de proceder, «a instancia de parte perjudicadas,
juega, en cuanto al inquilino transmitente, el resorte procesal de la
prueba de haber venido a peor fortuna.

Si dijese el precepto—anadiriamos nosotros—que este haber ve-
nido a peor fortuna habria de acreditarse por el retrayente trans-
mitente en el acto de la transmision, es cuando tendria absoluta
procedencia la exigencia para la inscripcién. Al no decirlo su pro-
gramacion, se diria tiene las mismas caracteristicas—con vistas al
Registro—que la expresion del articulo 634 del Codigo civil, de que
€l donante ha de reservarse 1o necesario para vivir en un estado
correspondiente a sus circunstancias.

¢Y no pudiera interpretarse también la diccion del articu-
lo 51 de la L. A. U, como comprendida en la excepcién 3.4 del
articulo 37 de la Ley Hipotecaria?

El que la resolucién se acuerde a instancia de parte perjudicada,
estimamos que no impide que una fria y desapasionada calificacion
registral estime incursa dicha resolucion o programacion, mejor, del
repetido articulo 51 de la L. A. U. en las limitaciones legales... y
con mas razén entonces no precisaria de constatacién en el Re-
gistro.

Véase también Resoluciones de 30 de diciembre de 1946 y 1 de
diciembre de 1949.
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PRINCIPIO DE PRIORIDAD Y CONDICION RESOLUTORIA.—VENDIDA LA MITAD
INDIVISA DE VARIOS INMUEBLES, CON LA EXPRESADA CONDICION E IN-
TERPUESTA POR EL OTRO COMUNERO DEMANDA DE RETRACTO, AL OBTENER
SENTENCIA FAVORABLE, PRESENTO EN EL REGISTRO TESTIMONIO DE
ESTA, DE LA QUE SE TOMO ANOTACION PREVENTIVA POR DEFECTO SUBSANA-
BLE; MAS HABIENDO TENIDO ENTRADA EN AQUEL LA ESCRITURA DE VENTA
OTORGADA EN EJECUCION DE DICHA SENTENCIA POR EL JUEZ, EN REBEL-
DIA DE LA COMPRADORA, AL RETRAYENTE, DENTRO DEL PLAZO DEL ASIEN-
TO DE PRESENTACION, LAS CUOTAS INDIVISAS REPETIDAS FUERON INS-
CRITAS AL MISMO.

EN CONSECUENCIA, SI BIEN LA VENDEDORA COMUNICO NOTARIALMENTE A LA

AR s s mmeam e ewa - w e
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APLAZADO, QUEDABA RESUELTA LA VENTA, COMO LA NOTIFICACION SE HIZO:
1.° DESPUES DE LA PRESENTACION DE LOS DOCUMENTOS ANTES RESENADOS.

2.° POR TANTO, NO EN LA PERSONA QUE PODfA APARECER COMO DUENA,
SEGUN EL REGISTRO, POR SER COMPRADOR DIRECTO—ARTICULO 1.521 DEL
CODIGO CIVIL—, AL NO HABERSE REALIZADO CORRECTAMENTE—ARTICU-
L0 59 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO—, NO ES INSCRIBIBLE EL ACTA
DE RESOLUCION DE LA VENTA (CON LA ESCRITURA DE ESTA QUE LA
ACOMPANABA), TANTO MAS CUANTO QUE, EN LA SENTENCIA DE RETRACTO,
SE DECLARO BIEN HECHA LA CONSIGNACION DEL PRECIO POR EL RETRA-
YENTE A FAVOR DE LA VENDEDORA, CUESTION ESTA EN QUE AL CALIFICA-
" DOR LE ESTA VEDADO ENTRAR Y QUE PODRAN VENTILAR LOS INTERESADOS
EN EL PROCEDIMIENTO CORRESPONDIENTE, Y SIN QUE, POR OTRA PARTE,
L0 EXPUESTO SIGNIFIQUE DESCONOCER LOS EFECTOS NATURALES DE TODA
CONDICION RESOLUTORIA, QUE EN ESTE CASO CONTINUARA SUBSISTENTE,
SIEMPRE QUE SE CUMPLAN LOS REQUISITOS LEGALES.

Resolucion de 26 de septiembre de 1967 («B. O.» de 19 de oclubre
de igual ano).

Por escritura autorizada por el Notario de Barcelona, don Ramén Faus
Esteve, el 28 de septiembre de 1964, doia A. V. T. vendio a dofia D. P. B.
diversas participaciones indivisas de fincas, sitas en término de Rocallaura,
del distrito registral de Cervera: el precio total fue de 250.000 pesetas, que se
convino se haria efectivo en cinco plazos anuales de 50.000 pesetas, pagaderas
el dia 1 de enero de los anos 1965 a 1969, inclusive; la falta de pago se garan-
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tiz6 en la clausula 4.> de la escritura, que dice asi: «La falta de pago de uno de
los plazos o anualidades de precio aplazado, una vez transcurrido un mes del
vencimiento, producira de pleno derecho la resolucién de esta venta, y, por
tanto, la vendedora, una vez practicado el requerimiento prevenido en el ar-
ticulo 1504 del Codigo civil y 59 del Reglamento de la Ley Hipotecaria, read-
quirirda el pleno dominio de las particiones indivisas de las fincas enajenadas y
podra obtener la nueva inscripcion a su nombre en el Registro de la Propiedad,
acompanando la primera copia de esta escritura y del acta del aludido requer:-
miento», salvo en cuanto a dos fincas que no estaban previamente registra-
das, la escritura se inscribiéo en el Registro, con expresion de la condicidon re-
solutoria pactada. Don J. Ll. G, propietario de la mitad indivisa de las fin-
cas vendidas, consigno la cantidad de 40.000 pesetas, importe del primer plazo
del precio de la venta realizada, y 160.000 pesetas mas en concepto de fianza
para responder de los restantes (parte correspondiente a las fincas que habian
sido inscritas), con objeto de que fuesen reembolsadas a la compradora, a la
que demandd el 2¢ de diciembre de 1964, en juicio de retracto de comuneros,
aceptandose la consignacién por providencia del dia siguiente. El 1 de enero
de 1965, fecha de vencimiento del primer plazo aplazado de la venta realizada
por dofia A. V. T, a dofia D. P. B, ni la compradora ni ninguna otra persona
pago a la vendedora el importe del mismo; el 27 de marzo de 1965 se dictd sen-
tencia favorable a las pretensiones del retrayente, condenandose en rebeldia
a la compradora, dofig, D. P. B., a otorgar escritura de venta a favor del actor
de las participaciones adquiridas, ordenandose un depdsito en la Caja General
de Lérida para responder de los pagos que hubiera que hacer a la sefiora P.;
por auto aclaratorio de 29 de marzo de 1965 se declar6 que el pago de los pla-
zos «deberd realizarse directamente a la vendedora, A, V. T. y no a la com-
pradora, D. P. B, por tratarse de una venta a plazosy; el 20 de mayo se expidid
mandamiento de la anterior sentencia, que fue presentado en el Registro el
dia 22, tomandose anotacion preventiva por defectos subsanables, el dia 19 de
Junio de 1965, dofia A. V. T, por no haber recibido el primer plazo del precio
convenido en la escritura de venta otorgada a favor de dofia D, P. B.,, comunicé
notarialmente a ésta que, de conformidad con lo que habian estipulado, que-
daba resuelta la venta. La citada acta fue presentada en el Registro, junto
con la escritura de venta, €l 23 de los mismos, mes y afio, y el 3 de julio de
1965 se otorgd por el Juez de Cervera, err rebeldia de dofia D. P. B., escritura
de venta de las participaciones que habia adquirido de las fincas objeto de
este recurso en favor del retrayente, don J. Ll. G., que fue presentada en el
Registro el dia 9 e inscrita el 19 del mismo mes.

Sobre la copia del acta, por 1a que se comunicd la resolucién de la venta
de dofia A. V. T. a dona D. P. B, y sobre la de tal escritura que la acompa-
fiaba, puso el Registrador la siguiente nota: «Denegada la inscripcion...: pri-
mero, porque las fincas figuran inscritas a favor del tercero, J. Ll G, en
virtud de ejecucién de sentencia dictada en juicio de retracto de comune-
ros, y, segundo, porque en el referido juicio se dict6 providencia judicial, con-
siderando verificado el pago del precio aplazado por consignacion del actor,
no pudiendo, por tanto, tener eficacia contra el mismo los efectos resolutorios
del articulo 11 de la Ley Hipotecaria. No se ha practicado operacién alguna
en cuanto a la participacion vendida de las fincas primera y ultima por falta
de previa inscripcién.y
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Interpuesto recurso, la Direccion ratifica el auto del Presidente
de la Audiencia, confirmatorio de la nota del Registrador, median-
te la irreprochable doctrina siguiente:

Que los efectos de las condiciones resolutorias inscritas en el Registro de la
Propledad afectan a todo adquirente de un inmueble gravado con esta carga,
al tener pendiente su derecho del posible ejercicio de la accion resolutoria
por el titular, siempre que hayan tenido lugar las circunstancias que le sirven
de fundamento y se haya realizado, cuando se trate de una venta, la notifi-
cacion judicial o notarial a que se refiere el articulo 1.504 del Cédigo civil y
el 59 del Reglamento Hipotecario.

Que sobre esta base, y al no haber recibido en 1 de enero de 1965 la vende-
dora, donia A. V., la parte del precio que en ese dia deberia habérsele entregado,
notificd en 19 de junio del mismo afio a la compradora, dofia J. P., su voluntad
de dar por resuelto el contrato de compraventa pactado, por lo que hay que
examinar si esta notificaciéon retne los requisitos legales necesarios para, junto
eromn 1o panritnira Aa rranta mratvaAnar 1o mniara 1nenr1:1nir’\n n favar Aa 1a vand
dedora.

Que al interponer el comunero don J. Ll. demanda de juicio de retrac-
to, y obtener sentencia favorable, se presentd en el Registro el 22 de mayo
de 1965 testimonio de la misma—o sea, antes de la practica del requerimiento
a la compradora—, de la que se tomod anotacién preventiva por defecto subsa-
mnable, y dentro del plazo del asiento de presentacién tuvo entrada la escritura
da 3 de julio del mismo afo, en ejecucién de la sentencia anterior, por la que
el retrayente adquiria las cuotas indivisas del inmueble, que fueron inscritas
a Su nombre, y con arreglo a lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley Hipoteca-
ria, se ha de considerar como fecha de su inscripcion la del asiento de presen-
tacion, es decir, el 22 de mayo.

Que de esta forma, el funcionario calificador aplicé correctamente el prin-
cipio de prioridad, regulado en el articulo 17 de la Ley Hipotecaria, de des-
pachar los documentos ingresados en el Registro por orden cronolégico de
su presentacion, asi como la reiterada doctrina de este Centro, de que
si se trata de titulos contradictorios, la escritura que, con las debidas formali-
dades tuviera acceso en primer lugar, sera la que gozari de los beneficios del
sistema, siempre teniendo en cuenta la facultad y deber que los Registradores
tienen de examinar los documentos pendientes de despacho que puedan con-
tribuir a una mas acertada calificacién y a evitar la practica de asientos
initiles o innecesarios.

Que, segun el articulo 1.521 del Cdédigo civil, el retrayente se subroga en las
mismas condiciones estipuladas en el contrato en el lugar del comprador, de
manera dque, salvo en el cambio de persona, queda subsistente en todo el
contrato pactado, y por eso se considera que existe una sola transmisién, tanto
a efectos fiscales como civiles, ¥ de ahi que el retraido no responda del sanea-
miento al retrayente, y éste, a su vez, tenga accién directa contra el vendedor
e incluso no sea necesario demandar a este tltimo, segin reiterada juris-
prudencia del Tribunal Supremo, sin que ello suponga vulnerar el principio de
que nadie puede ser condenado sin ser oido y vencido en juicio.

Que de todo lo expuesto se deduce que la notificacién hecha el 19 de junio
de 1965 por dofia A. V. no se practicé a la persona que, segin el Registro, podia
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aparecer como duefna del inmueble por ser comprador directo del mismo, y,/
al no haberse realizado correctamente este requerimiento, falta, por tanto, unq'
de los requisitos esenciales establecidos en el articulo 59 del Reglamento Hi-
potecario para poder practicar la nueva inscripcién, y, ademas, a mayor abun-
damiento, la propia sentencia declara bien hecha la consignacién del precio
por el retrayente—sin que al funcionario le sea dado entrar en el fundamento
de esta decision, de acuerdo con el articulo 18 de la Ley y 99 de su Regla-
mento—a favor de la vendedora, cuestion ésta que los interesados podran
ventilar en el procedimiento correspondiente, y sin que, por otra parte, lo
expuesto signifique desconocer los efectos naturales de toda condicién resolu-
toria, que en este caso continuara subsistente, siempre que se cumplan los re-

quisitos legales.

INEXACTITUD REGISTRAL, DEBIDA AL PRIMITIVO TITULO QUE PROVOCG LA
INSCRIPCION.—APLICACION DEL ARTICULO 40, APARTADO D), DE LA LEY
HIPOTECARIA, EN EL SENTIDO DE QUE BASTARA EN EL PRESENTE CASO
EL CONSENTIMIENTO DEL TITULAR.

i.° IDENTIFICACION DE ESTE.—EL NOTARIO PUEDE ASEGURARSE DE LA MIS-
MA MEDIANTE LOS LLAMADOS TESTIGOS DE CONOCIMIENTO, AL AMPARO
DEL APARTADO A) DEL ARTICULO 23 DE LA LEY DEL NOTARIADO.

2.° FALTA DE TOTAL COINCIDENCIA EN UNO DE LOS DOS APELLIDOS DEL
MARIDO DE LA TITULAR REGISTRAL.—AL TRATARSE DE UNA SOLA LETRA,
DEBIDO PROBABLEMENTE A UN ERROR MECANOGRAFICO EN LA TRANSCRIP-
CION, Y PESE A LA TRASCENDENCIA QUE TODA RECTIFICACION TIENE EN
EL REGISTRO—ARTICULO 1.° DE LA LEY HIPOTECARIA—, NO PARECE
QUE TAN PEQUENA ANOMALIA SEA BASE SUFICIENTE PARA IMPEDIR TAL
RECTIFICACION, QUE SEGURAMENTE DESAPARECERIA AL PRESENTAR UNA
NUEVA CERTIFICACION DEL REGISTRO CIVIL.

Resolucion de 29 de septiembre de 1967 («B. O.» de 21 de octubre
de igual ario).

Por escritura autorizada por el Notario de Madrid, don Juan Vallet de Goy-
tisolo, el 16 de marzo de 1956, don A. en representacién de don A. L. V,
casado con dofia C. V. L., vendié a dofa J. D. F. el piso 4. interior izquier-
da de una casa, sita en esta capital, calle Maiquez, numero 68; en la expresada
escritura, se hizo constar que la compradora era viuda, segin expresd en la
misma; la adquisicién se inscribié en el Registro. Y por otra escritura de 11
de diciemhre de 1964, otorgada por dofia J, D. F., que no presenté su documen-
to nacional de identidad, y don J. S M., los comparecientes, identificados por
testigos de conocimiento, hicieron constar que estaban casados, y que si la
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esposa habia manifestado en la escritura de compraventa antes referida que era
viuda, fue debido a creerlo asi, por hacer tiempo que carecia de noticias de su
marido, pero que, felizmente aparecido, rectificaban tal extremo para que se
hiciera constar en el Registro el asiento de la compra del piso de la calle
Malquez, numero 68, de esta capital, para cuya adquisicién el marido daba
su mas absoluto consentimiento, ratificado lo hecho por la mujer. Para justifi-
car lo expuesto, acompafiaban certificado de matrimonio de los esposos y fe
de vida del marido.

Presentada en el Registro primera copia del anterior documento, jun-
to con partida de matrimonio de los interesados y fes de vida y estado,
fue cabficado con la sigulente nota: «Suspendida la rectificacion de ins-
cripcion solicitada, porque no tratandose de una mera alteracion de ape-
1lidos o error de menos monta dejados a la amplia estimacion del Registrador,
se estiman insuficientes los documentos acompafiados a la, identidad de la ti-
tular, segin el Registro y la compareciente en la escritura, sin fe directa de
conocimiento m documento de 1dentidad a compulsar con el que debia tener
en la fecha de la escrxtura. prlmmva ¥y una mamfestacmn respecto a un hecho

...... ¢ wvuiuve U ane parcuiv
con un paréntesis a todo lo leglslado sobre ausencias; habida cuenta se
trata de la alteracion de los términos de una inscripcion, bajo la proteccion
de los Tribunales de Justicia, que exige cumplida prueba de identidad de una
persona, mientras no se estime bastante los medios empleados por la superio-
ridad en el recurso en su caso correspondiente. Habiéndose tomado en su lu-
gar anotacién preventiva de suspensién, por término de sesenta dias al folio 5
tomo 488; finca numero 12.881, letra A.»

Interpuesto recursc, la Direccion revoca el auto del Presidente
de la Audiencia, confirmatorio de la nota del Registrador, median-
te la razonada doctrina siguiente:

Que inscrito en el Registro un inmueble en virtud de una escritura en la
que la compradora manifesté encontrarse en estado de viuda, y ello resultaba
jgualmente del documentQ nacional de identidad. que el Notario autori-
zante tuvo a la vista, la cuestion que plantea este expediente es determinar
si en virtud de la posterior escritura de subsanacion, en la que la compradora
mapnifiesta el error padecido y el marido presta su consentimiento a la
compra. es suficiente, junto con la certificacion de matrimonio y fe de vida del
esposo, parg rectificar el asiento y concordarlo con la realidad, o si, por el
contrario, no se encuentra justificada plenamente la identidad de la titular
registral, dado que el Notario da fe de conocerla a través de testigos de conoci-
miento y no presenta la esposa esta vez documento de identidad.

Que de ser ciertas las aseveraciones hechas por los comparecientes en la
escritura calificada, quienes aportan, ademas, los documentos complementarios
reseniados, se estari ante un supuesto de discordancia entre el Registro y la
realidad, debido a una inexactitud del primitivo titulo que provoco la ins-
cripcion, y su rectificacion precisara, conforme al articulo 40, apartado d), de
la Ley Hipotecaria, el consentimiento del propio titular registral o, en su de-
fecto, la resolucién judicial correspondiente.

Que hablendo prestado su consentimiento a la rectificacion el titular regis-
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tral. se plantea la duda acerca de si su identificacién ha de hacerse mediante ’/
la fe de conocimiento directo del Notario autorizante del instrumento de

rectificacién, o si puede hacerse también por algun otro procedimiento legal;

debiendo concluirse que el fedatario puede recurrir a cualquiera de los enume-

rados en el articulo 23 de la Ley del Notariado, tal y como sucede en el pre-

sente caso, en el que se ha procedido a la identificacion mediante los Ila-

mados testigos de conocimiento, al amparo del apartado a) del citado pre-

cepto.

Que aun cuando en la certificacién de matrimonio no coincide exactamente
uno de los apellidos con el del marido de la compareciente, probablemente
debido a un error mecanografico en la transcripcion de una sola letra, y
pese a la trascendencia que toda rectificacidén tiene en el Registro de la Pro-
predad—por modificar un asiento que produce todos sus efectos y que, segun el
articulo 1.0 de la Ley Hipotecaria, se encuentra bajo la salvaguardia de los
Tribunales, lo que obliga a extremar el cuidado de la funcién registral al
objeto de que no se practiquen asientos erréneos que lesionarian intereses
legitimos—, no parece que tan pequefia anomalia, que seguramente desapare-
ceria al presentar una nueva certificacién del Registro civil, sea base sufi-
ciente para impedir la rectificacién solicitada—tal como declardé la Resolucion
de 19 de enero de 1914—cuando aparecen plenamente identificados los dos com-
parecientes y se ha cumplido lo ordenado en el articulo 40 d) de la Ley Hi-
potecaria.

Mejor que defecto o nota de calificacién a la escritura de recti-
ficacion, estimariamos la estampa da en ésta por el Registrador como
una apelacién, consulta o llamada a la superioridad, para que decida
en las dudas que se le plantean, safvando su responsabilidad de
esta suerte, segun manifiesta en su dictamen.

Cautela acaso comoda y prudencia hasta cierto punto encomia-
ble, pues, como apuntd Lacruz BERDEJO en sus magistrales Leccio-
nes de Derecho inmobiliario registral, €l funcionario que no realiza
la inscripcién debida es responsable, como 1o es si no la realiza en
los limites y formas determinadas.

Por mas que—como indica GIMENEz ArNAU—aunque haya habido
error en su calificacion, todo el dafio que puede recaer sobre el que
calific6 equivocadamente sera—a lo sumo—las—costas del recurso
«y lo demas acordado». (Todo eso en teoria, porque en la practica
no se da nunca ni esa minima responsabilidad) (1)—. Problemética
ésta—decimos nosotros—no tan clara como la ve el Notario de
Madrid, precisa de un meditado estudio.

G. C. C.

(1) Alcance de la Calificacion del Registrador Mercantil. «Revista de De-
recho Privadon, pag. 851, octubre 1967.



II. Sentencias de! Tribunal Supremo

1. JURISPRUDENCIA CIVIL
*POR BARTOLOME MENCHEN BENITEZ.

SENTENCIA DE 26 DE OCTUBRE BE 1967.—Rectificacién de inscripcion en el Re-
gistro de la Propiedad en cuento a la descripcion de la finca. Incongruencia.
Tradicion simbolica y tradicién material.

En la demanda se suplicaba que se dictara sentencia por la que se de-
clarase: A) Que tanto en la escritura de segregacién y compraventa otorgada
entre las demandadas y don Salvador E. L., el dia 14 de junio de 1947, ante el
Notario don José Manuel Avila Pla como la de particion de bienes del propio
sefior E., autorizada el 25 de enero de 1954 por el mismo Notario, y con
relacidn a la parcela de terreno descrita en el hecho primero, se 1ncidié en el
error de omitir la calle Ayala al lindero Sur de dicha parcela, siguiendo asi
que, en este concreto particular, el tal lindero debié ser descrito de la si-
guiente manera: Al Sur, con la calle Ayala, 7, quebrando con terrenos de la
finca de donde se segrega, que forma un solar de 900 metros eje de la calle
nimero 12 del ensanche y con mas terrenos de la finca primitivay. B) Que,
consiguientemente, era inexacta en el Registro de la Propiedad la descripciéon
del acabado de indicar lindero Sur, en cuanto se transcribia literalmente el
del mismo modo inexacto lindero, segin los expresados titulos notariales, proce-
diendo que se rectificase la aludida inscripcion, es decir, la segunda de la fin-
ca numero ..., al folio ..., del tomo ... del Regisiro de la Propiedad de Ma-
laga, en consecuencia con la declaracion judicial postulada en el apartado an-
terior para que, de esa manera, la realidad juridico-extrarregistral con los asien-
tos del Registro. ¥ se condenaba a las demandadas: A) A estar y pasar por
1as consecuencias juridicas, tanto sustantivas y procesales como registrales, que
se derivasen de las precedentes declaraciones. B) Al pago de las costas, Por
medio de otrosi se hacia constar: Que para el supuesto caso de que la parte
demandada llegase a entender que la demanda exigia que se ejercitase la ac-
cién de nulidad y de cancelacion registrales a que se referia el parrafo 2.
del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, en lugar de la mera postulacion formu-
lada anteriormente, las actoras no habian de oponer obstaculo ninguno. a ello,
a cuyo efecto sehalaban como inscripcién nula y cancelable en tal supuesto la
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correspondiente a la finca matriz de que procedia la segregada, o sea, que la
constituia, segin expresaron las demandadas en la escritura de segregacion
y compraventa, la inscripciéon primera de la finca numero ..., al folio .., del
tomo ... del Registro de la Propiedad de Madilaga, y suplicando que se enten-
diera condicionalmente, y para tal evento, solicitaban que la sentencia, ade-
mas de los pronunciamientos interesados, el de que era nula y procedia la can-
celacion de la referida inscripedin primera, de la finca numero ..., al folio . ,
tomo ... del Registro de la Propiedad de Malaga, relativa a la finca ma-
triz propiedad de los demandados, segun quedé después de la segregaciéon
practicada en la escritura de 14 de junio de 1947, ante el Notario sefior
Avila Pla.

El Juzgado de Primera Instancia absolvié a la parte demandada e impu-
s0 las costas a la parte actora. La Audiencia estimé la demanda y declaro:
Que tanto en la escritura de segregacién y compraventa otorgada por dofia
Maria del C. y dona Maria de las N, y don Salvador E. L., el dia 14 de junio
de 1947, ante el Notario de Mailaga, don José Manuel Awvila Pla, como en la
particién de bienes del propio sefior E., autorizada el 25 de enero de 1954
por el mismo Notario, y con relaciéon a la parcela de terreno que aparecia
descrita en el primero de los capitulos de la demanda, se incidié en el error
de omitir la calle de Ayala al lindero Sur de dicha parcela, siendo asi que,
en este concreto particular, el tal lindero debido ser descrito de la siguiente
manera: Al Sur, con la calle de Ayala, y, quebrando, con terrenos de la finca
de donde se segregd, que forma solar de 900 metros eje de la calle numero 12
del ensanche, con mas terrenos de la finca primitiva: Que, consiguiente-
mente, era inexacta en el Registro de la Propiledad la descripcion del acabado
de indicar lindero Sur en cuanto se transcribia literalmente el del mismo
modo inexacto lindero, segin los expresados titulos notariales, procediendo
que se rectificase la aludida inscripcién, es decir, la segunda de la finca nu-
mero ..., al folio .., del tomo .. del Registro de la Propiedad de Malaga, en
consecuencia con la declaraciéon que se hacia en el apartado que precedia,
para que la realidad juridica correspondiera con los asientos del Registro;
condenando a la parte demandada, a estar y pasar por las consecuencias.
juridicas, tanto sustantivas, procesales como registrales, que se derivasen de
las precedentes declaraciones, sin hacer expresa condena de las costas de
ambas instancias.

Interpuesto Recurso de Casacién, no prosperd, en méritos de los siguientes
Considerandos:

Considerando: Que el primero de los motivos de este Recurso de Casaciéon por
infracciéon de Ley se formula al amparo del numero 2.0 del articulo 1.692 de la
Ley Procesal Civil, y en él se denuncia que la sentencia recurrida incide en el vi-
cio de incongruencia, citandose expresamente como infringido el articulo 359 de
la misma Ley Procesal, y arguyendo, en suma, que la demanda se apoya
unicamente en los articulos 39 y 40 de la Ley Hipotecaria, y en la peticién sus-
tancial de que procede rectificar, en el Registro de la Propiedad, la inscrip-
cion de la finca que se describe en el hecho primero de la demanda, «sobre
el supuesto de que en la escritura de 14 de junio de 1947, por la que se segregd
de otra mayor y fue vendida por las demandadas (ahora recurrentes) al
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padre de las demandadas, se comelid el error de no expresar que lindaba
por el Sur, con la calle de Ayala, error trascendente en la inscripcién y que
es el que se pretende que rectifique», alegando, al respecto, que la sentencia
impugnada basa esencialmente su fallo estimatorio en los articulos 1.250, 5255
y 1.257 del Cddigo civil, y que la incongruencia denunciada se produce cuando,
en los razonamilentos que conducerr al fallo y son base del mismo, «se actian
normas distintas de las en que se apoya en la demanda una accion especifica y
se transmuta el problema litigioso en otro distinto del planteado».

Considerando: Que, en primer lugar, debe consignarse que el fallo recurrido,
en su aspecto externo, es perfectamente congruente con las peticiones oportuna-
mente deducidas por los litigantes, y, en cuanto al problema concreto planteado,
debe destacarse que, sl bien el Juzgador ha de atenerse a la cuestion de hecho y
4 lo alegado por las partes, es libre en la cuestion de derecho para resolver, se-
gin las Leyes y doctrinas legales que considere aplicables, aunque no hayan
s1do alegadas, pues la aplicacion de la norma pertinente al caso que se somete
a decision es privativa del juzgador, a tenor de la maxima jura novit curia
(entre otras, sentencias de 29 de enero de 1940 y 17 de febrero de 1950, asi
como la de 7 de mayo de 1958) y, conforme al apotegma da mihi factum ot
t1bi dabo jus, no tlenen necesidad ni obligacion los Tribunales, dentro de nues-
tro sistema procesal, de sujetarse, en su fallo, a las alegaciones de caracter ju-
ridico aducidas por las partes, pudiendo basar sus resoluciones en otros dis-
tintos, cual reiteradamente tiene también declarado esta Sala; a lo que debe
anadirse que, en el caso presente, la razén de pedir sustancialmente radica en
el error que se afirma haberse sufrido al extender un contrato, cuando se ex-
. preso la linde Sur de la finca vendida, y, consecuentemente, en la necesidad
de rectificar ese error entre contratantes, a lo que se opusieron los demandados
ahora recurrentes, siendo de notar, asimismo, que en el escrito de réplica se
citaron por las actoras como fundamentos de derechos, entre otros, los articu-
los 1.257 y 1258 del Cddigo civil, razones todas por las que es obvio que el
Tribunal @ quo no ha incurrido en el vicio de incongruencia que se le atri-
buye, y, por consiguiente, el motivo primero debe ser rechazado.

Considerando: Qué de la cuestién factica probatoria se ocupan los motivos 3.0
¥y 4.0, ambos acogidos al ordinal 7.0 del mentado articulo 1.692, y en ellos se adu-
ce, respectivamente, error de hecho y de derecho en la estimacién de la escritu-
ra de 14 de junio de 1947, que es también la que, como documento auténtico, se
designa para demostrar el pretendido error; mas debe notarse que esa escritura
es precisamente el instrumento basico del pleito que el Tribunal examiné, y
tuvo en cuenta, en contraste con otros hechos y probantes, para establecer
la tesis descrita del litigio, sin que el Tribunal desconociese la literalidad de su
conterudo, razén por la que no puede esgrimirse como auténtico para evi-
denciar el supuesto error de hecho; ni tampoco ha incurrido la Sala de ins-
tancla en error de derecho, pues si bien el articulo 1.218 del Cédigo civil
obliga a dar fuerza probatoria a lo que el documento publico contenga, ello
no impide que se apruebe por otros medios aquello en que aquél sea discutido,
sin que pueda prevalecer dicho precepto para constatar una apreciafcic’)n con-
junta de los elementos probatorios, cual es la que se hace en el segundo fun-
damento de la sentencia recurrida, razones todas conducentes al decaimiento
de esos dos motivos,

Considerando: Que, por similares razones, tiene que ser desestimado el moti-
vo 22, en el que, por la via del nimero 1.0 del articulo 1.692, se sostiene que la
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sentencia recurrida viola, por inaplicacién, el articulo 1.281 del Cédigo civil, argu-
yendo las recurrentes que los términos del contrato de compraventa de 14 de ju-
nio de 1954, segun la escritura continente del mismo, son claros y no dejan lu-
gar a dudas sobre la intenciéon de los contratantes, y que, por tanto, ha de
estarse al sentido literal de sus clausulas; pero con base en este motivo no
se puede producir la casacion, pues el Tribual a quo, para estimar que existié
error y para apreciar cual era la verdadera linde Sur de la finca segregada y
vendida, sin negar la literalidad del documento en cuestidén, cuyos términos,
en cuanto a esa linde, no resultan claros, no se atuvo a la simple interpretacion
del mismo, sino que, para establecer los hechos probados, se basdé en la prueba
practicada, apreciada en su conjunto, con la debida ponderaciéon de los diversos
elementos que la Sala analiza, y esa apreciacién no puede ser atacada efi-
cazmente por la aislada interpretacion de un documento que el Tribunal tuvo
también en cuenta.

Considerando: Que igualmente, al amparo del namero 1.° del antes mentado
articulo 1.692 de la Ley Procesal, se formulaba al motivo 5.0, «en cuanto en la
sentencia recurrida se infringe, por violacién al no aplicarlo (en opinién de las
recurrentes), el articulo 1.462 del Codigo civils, entendiendo las impugnaciones
que, «si en la sentencia recurrida se hubiera tenido en cuenta el contenido
del articulo 1.462 del Codigo, se hubiera llegado a la conclusiéon de que la
tradicién o entrega al comprador de la cosa vendida tuvo lugar en modo
ficto o simbdlico al otorgarse la escritura de venta, y que en aquel momento
quedaba ésta por esta tradicién, consumada la venta, y adquiria el com-
prador el dominio de la parcela; pero que esa tradicién se concretaba a la
finca nueva que, segregada de otra mayor, se constituia por la misma escri-
tura con claros y especificos linderos, aceptados sin reserva por el compradors.

Considerando: Que en el segundo fundamento de la sentencia recurrida, como
resultado de la prueba practicada, apreciada, en su conjunto, se establecen, entre
otros, los siguientes hechos: a) Que el padre de las actoras—comprador de la fin-
ca—tenia la parcela de tierra en arrendamiento; b) que esta parcela estd cerra-
da y perfectamente delimitada y en posesion de las demandantes; c) que, segun
aparece de la prueba, este cerramiento data desde la compra; d) que es claro
y cierto que la actual parcela, en la forma delimitada por su cerramiento, desde
1a venta, fue la entregada como vendida y comprada, y precisamente consti-
tuye el objeto de la compraventa; e) que el contrato sirvié de titulo para trans-
ferir la propiedad de la parcela, mediante la tradicién material de la cosa
vendida, segun hemos visto, por ser entregada materialmente, «sin necesidad
de la ficta simbolica que representa la escrituran.

Considerando: Que el articulo 1.462 del Cédigo civil consta de dod parrafos
con diferente contenido, por lo que debiera haberse concretado cual de ellos fue-
re claramente el que se supone infringido o si lo han sido los dos; pero aun ad-
mitiendo que se trate del segundo parrafo de dicho'articulo, debe advertirse que
lo que el texto legal dice es que el otorgamiento de la escritura publica equi-
valdrd a la entrega de la cosa objeto de contrato; pero no empece, légicamen-
te, a que, aun admitiendo ese otorgamiento, medie entrega y tradicion mate-
rial de la finca vendida, y, en el caso presente, cualquiera que fuere el cri-
terio de esta Sala al respecto, lo cierto es que tal entrega se afirma como he-
cho en la sentencia recurrida, y como las afirmaciones factico-probatorias del
Tribunal a quo, sobre este punto, no han sido debidamente combatidas, va-
liéndose al efecto de cauce procesal idéneo, falta por ello el supuesto necesario
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de este motivo 59, por carencia de la necesaria e ineludible base de facto
Y, en consecuencia, tiene que ser rechazado.

Considerando: Que la misma suerte desestimatoria debe correr el 6.0 y tltimo
de los motivos, en el que, por el mismo cauce procesal del anterior, se alega que
la sentencia recurrida viola, por no aplicacién, el articulo 1.253 del Cédigo
civil, pues, en primer lugar, todo el desarrollo de este motivo resulta confuso y
no aparece justificado el concepto de la infraccion que se aduce (violacién por
no aplicacién, o sea, violacidn en su aspecto negativo); pero, ademas se
parte de haber quedado demostrado lo que es objeto del motivo precedente
en cuanto a la tradicién ficta, con lo que se pretende excluir la tradicion y
entrega material reconocidas en la sentencia impugnada, como ya queda dicho,
y, esporadicamente, se combaten algunos de los elementos de juicio tenidos en
cuenta por el Tribunal de instancia; pero se omiten ofros, ponderados dentro
de la apreciaciéon conjunta de las pruebas, intentando asi las impugnantes
que sus particulares opiniones prevalezcan sobre las apreciaciones facticas y
deducciones corroboratorias hechas por el Tribunal @ quo, al cual pretenden
sustituir, lo que no es admisible.

:\IAm;\;CLauA\;\J. v:{ul:, a/.A FULV AN % ca’gluna\;u AL:ILIELALIU UC 1UD LIULIYUD Ul lCUu.lQU,
procede declarar no haber lugar al mismo, con los pronunciamientos adecuados
y pertinentes,

SENTENCIA DE 17 DE OCTUBRE DE 1967.— Concepto de mencidén registral, Efectos
de la cancelacién de la mencién frente a los titulares inscritos. Valor de
los datos de cabida de las fincas obrantes en el Registro.

En autos sobre accién declarativa de dominio se litig6, entre otros extre-
mos, acerca del valor como mencién del siguiente texto, que figuraba en la
descripcion de una finca en el correspondiente asiento de inscripcion en el
Registro: «Que su extension de 2.222 hectareas, 33 areas, ha quedado reducida
a 2.169 hectareas y 76 areas, por haberse cedido algun terreno de esta finca
para el Sindicato de las Aguas de Hijar». También fue objeto del pleito la
eficacia de 1a cancelaciéon que se practicé de dicha llamada mencién, por ca-
ducidad, mediante la correspondiente nota marginal, pues la parte deman-
dada, luego recurrente, estimando que dicha atribucién de propiedad a per-
sona distinta del titular registral (que por suponer un derecho de dominio
podia y debia ser objeto de una inscripcion separada y especial) tenia todos
los rasgos que tipificaban la «mencidny, solicité y obtuvo su cancelacion en
octubre de 1959, al amparo de la disposicién transitoria 12, A, de la Ley Hi-
potecaria.

La parte demandante, luego recurrida, califico de absurda e improcedente
«la cancelacién de una mal llamada mencion» y pidié en su demanda que se
declarase que era improcedente y debia quedar nula y sin efecto alguno la
nota marginal de cancelacion de dicha mencién y, en su consecuencia, se con-
denase a los demandados a estar y pasar por las anteriores declaraciones y
pronunciamientos, etc.

La parte demandada, luego recurrente, sostuvo y alegd: que la sentencia
recurrida estima que la atribucion de las 52 hectareas, 57 areas al Sindicato
no revisten el caracter legal de una «menciony, y por ello no le afectan al
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mandato de caducidad de la disposicién transitoria primera, letra A), de la
Ley Hipotecaria; y como argumento dice que «para que pueda calificarse (de
mencion) es preciso que se trate de una carga o gravamen, lo que no sucede
en el caso de autos, ya que forma parte de la descripcion exacta de la finca
enajenada». La sentencia recurrida olvida a dicho respecto, sigue diciendo el
recurrente, que el articulo 19 de la Ley Hipotecaria de 1869, vigente hasta 1944,
y que constituye la fuente legal de dicho especial asiento, dice: «el dominio o
cualquier otro derecho real que se mencione expresamente en las inscripciones
0 anotaciones»; que no es, por tanto, admisible dicha particular opinién de
excluir del objeto de la menciéon el dominio, Asi se han pronunciado diversos
autores, afiade, que estiman que la «mencién» es una mera indicacién que se
hace en un asiento de la existencia de otro derecho real «distinto», del que
constituye el objeto de aquél. Que los requisitos que segun la doctrina debe
reunir la «mencion» son: 1.0, alusién, noticia o referencia en forma simple,
pero expresa; 20 que Jo mencionado afecte a la finca o derecho que es ob-
jeto principal de la inscripcién o anotacién; 3o, que indique la existencia de
otro derecho real en sentido amplio, y, por consiguiente, el dominio y los jura
in re aliena; 4.°, que dichas caracteristicas concurren en el supuesto del pleito,
yva que se alude en forma expresa y simple al «dominioy, que, por cesion, tiene
el Sindicato recurrido sobre una parte de la finca de «La Codofieran, 52 hec-
tareas, 57 areas, objeto de la inscripcién principal que se practica; que dicha
referencia al Sindicato como titular, y a la finca, como objeto, es expresa, pero
simple, es decir, escueta; que dicho dominio del Sindicato recurrido afecta a
«La Codoineran, en cuanto que reduce su cabida, y, finalmente, dicho dominmo
del Sindicato seria susceptible de inscripcién especial y separada. No cabe
considerar, como una condicién especial del acto que se inscribe, dicha refe-
rencia a las hectareas que han pasado, por cesién, al patrimonio del Sindi-
cato; que la ultima referencia que tipifica la condicidon de un negocio es su
caracter complementario y accesorio que forma un todo con el acto prin-
cipal al que acompana; que, en cambio, en la mencidén se alude a un derecho
distinto, auténomo, que por si solo es susceptible de inscripcidon separada y
especial, circunstancia que nunca podra alcanzar la condiciéon de un acto
juridico; que por ello la sentencia recurrida a juicio de la Sociedad recu-
rrente incide asimismo en error al afirmar que la alusion a la diferencia de
cabida, por cesién al Sindicato, «forma parte de la descripcion exacta de la
finca enajenadan», Para la exacta descripcion de una finca, sigue razonando la
parte recurrente, que haya sufrido segregcién, no es necesario hacer alusién
a éstas, ni a los adquirentes de las fracciones segregadas; basta considerar la
cabida actual, como resulta de los articulos 47 y 51 de la regla 4.5 del Regla-
mento Hipotecario; que tampoco cabe calificarla de cualidad del predio, pues
reviste dicho caracter lo que afecta al destino, como son cultivo, secano, re-
gadio, edificacidn, etc., a su naturaleza, etc.; que no cabe sustraer a sus rasgos
tipicos de «mencioén» la referencia o noticia que la inscripcidn de «La Codo-
nera» contenia, respecto al dominio del Sindicato de las Aguas de Hijar,
sobre 52 hectareas y 57 areas, y, por ende, excluirla de la disposicién transi-
toria primera de la Ley Hipotecaria de 1944, que proclama «caducaran y no
surtiran efecto alguno, siendo canceladas de oficio o a instancia de parte las
menciones que teniendo menos de quince afios en 1 de julio de 1945 no hu-
bieren sido inscritas o anotadas en la forma procedente, dentro del plazo de
dos afios a contar de 1 de enero de 1945, La inoperancia absoluta a que a
partir de 1 de enero de 1947 se condenaba a las menciones daba a la Sociedad
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recurrente y a cualquier otra persona un veredicto de seguridad para adquirir
«La Codoneray; lo contrario seria desconocer la fuerza constructiva de la
Ley, al superar y sustituir el pasado; que €l Sindicato conocidé o debldé cono-
cer—y en cualquier caso la ignorancia a él y s6lo a él le es imputable—la
disposiciéon transitoria primera de la Ley Hipotecaria de 1944; que si no se
acogio al régimen de convalidacion y conversion de mencién en inscripcion,
que por un plazo generoso de dos afios le otorgaban, a €l sélo le era 1mpu-
table, pero no a la Sociedad recurrente: que por lo expuesto es evidente que la
sentencia recurrida ha incidido en el vicio denunciado en el presente motivo.

La sentencia del Tribunal Supremo no acogié esta argumentacion de la
entidad recurrente; no accedio a la casacién. Son sus Considerandos:

Considerando: Que los cuatro primeros motivos del recurso razonan en
torno a las consecuencias que la parte recurrente atribuye al hecho de la can-
celacién, obtenida a su instancia en el Registro de la Propiedad de Aliaga,
el 3 de marzo de 1959, de la noticia o dato descriptivo, al que llama «mencion
registraly, que constaba en la inscrincidon de 1a finra #T.a CndnRaran  edssi-
rida por ellos y referente a que su cabida habia sido disminuida, con relacién
a la primera inscripcién, por cierta segregacion de terrenos hecha a favor del
Sindicato de Riegos de Hijar, que es la parte recurrida, nota marginal de
cancelacion que fue declarada nula por la senlencia de apelacién,

Considerando: Que, como se dice en la sentencia recurrida, la noticia sobre
cabida que se da en la inscripcién de la finca referida y en los términos en que
esta concebida no merece el calificativo de «mencién registraly, conforme al
articulo 29 de la Ley Hipotecaria derogada, y, por tanto, no ha de estar sujeta
a toda la secuela de caducidades y cancelaciones consignadas en la nueva Ley
de 8 de febrero de 1946, y ello por las siguientes razones: 1.2 Porque la mencion
hipotecaria, en sentido propio, alude siempre a la existencia de un gravamen,
ya que, como dice la sentencia de 31 de diciembre de 1963, la mencion es «la
alusién, hecha en forma expresa, en la inscripcién o anotacion preventiva de
una finca, de un acto inscribible, pero no inscrito, relativo a la existencia sobre
ella de una carga o gravamen, que se haya relacionado, mas no constituido, en
el titulo que originé tal inscripciony, y tan es asi, que la doctrina y la juris-
prudencia interpretativa de la Ley excluyen del concepto de «menciony, tal
como era entendida por el articulo 29 de la vieja Ley, toda indicacion sobre
derechos personales de crédito, toda referencia a las participaciones no inscri-
tas, en la inscripcion o anotacién del conduefio que inscribe, toda referencia a
gravamenes no inscritos hecha en la inscripcién del predio dominante y desde
luego toda alusién a cabida y a segregacion, inscritas o no, como ocurre en el
presente caso. 2.2 Porque la caducidad de esta clase de citas en la inscripciéon
cae fuera del propoésito que encaminé a la nueva Ley a eliminar, de entre las
numerosas menciones que se perpetuaban en el Registro con efectos perturba-
dores, aquellas que permitidas en la legislacion derogada eran incompatibles con
la nueva regulacion establecida en los articulos reformados 29 y 9 de la Ley y 51
del Reglamento para su aplicacion de 14 de febrero de 1947, y para lograrlo es-
tablecié el mecanismo de la cancelacion a instancia de parte e incluso de oficio;
a ello se acogié la parte recurrente, amparandose en que los demandantes no
tenian su derecho inscrito, para solicitar la cancelacion, que indebidamente al-
canzd, de lo que llaman «menciény, cuando en realidad no habia relacién alguna
entre las citas en la descripcion de una finca y aquellas menciones, hechas al

15
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amparo de la vieja Ley, a las que el texto de la nueva y sus disposiciones tran-
sitorias se refieren.

Considerando: Que, aunque de mencién propiamente dicha se tratara. como
aduce la parte recurrente, tampoco podria prosperar su impugnacién a la sen-
tencia; pues, por una parte, dada la fecha de la cancelacion, posterior a su
adquisicién, ellos nunca podrian ostentar la calidad de terceros de buena fe a
los efectos del articulo 34 de la Ley Hipotecaria. Lo serian en todo caso los
posteriores adquirentes y, por otra parte, los efectos de la inscripciéon no son
en Espana constitutivos y la mencion de cabida en el Registro siempre esta
sujeta a posibles rectificaclones previstas en los articulos 39 y 40 de la Ley, con
objeto de poner de acuerdo sus asientos con la realidad, aun en virtud de titulos
no inscritos, lo que ha sido puesto en practica por numerosas sentencias de este
Tribunal, entre las que citaremos s6lo las de 21 de marzo de 1948, 9 de noviem-
bre de 1949 y 30 de septiembre de 1955; por todo lo cual, y por lo expuesto en
los Comnsiderandos que anteceden, es procedente desestimar los cuatro primeros
motivos del recurso, en los cuales, al amparo del numero primero del articu-
lo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se consideran violados, por inaplica-
cién, los articulos 29, 98, 36, 17, 32, 33 y 34 de la Ley Hipotecaria y las nume-
rosas sentencias de esta Sala, que cita el recurrente en el encabezamiento de
cada uno de los dichos motivos.

Considerando: Que en el motivo quinto del recurso, y al amparo del nu-
mero 1.0 del articulo 1.692, por interpretacién erronea de los articulos 34, 17 y 32
de la Ley Hipotecaria, se sostiene que, aun dando virtualidad a la menciéon que
ellos consideran cancelada y que se expresa en los siguientes términos: «Su
extension de 2.222 hectareas ha quedado reducida a 2.161 hectdreas, por haberse
cedido «algin terreno» al Sindicato de las Aguas de Hijary, ésta tendria eficacia
solo en cuanto a la cabida de 52 hectareas, diferencia marcada entre la cabida
anterior y la actual y no por las 146 hectireas que declard la sentencia que se
mpugna; pero a tal punto de vista hay que contraponer, desestimando el mo-
tivo, las siguientes razones: 1> Que las afirmaciones sobre cabida en el Re-
gistro son siempre revisables (articulos 39 y 40) ante pruebas concretas extrarre-
gistrales, como las que existen en el presente caso: escritura de 10 de enero
de 1880, donde se concreta el dato y actas levantadas por los Ingenieros sefores
Berbegal y Gorria, en proyecto de deslinde, que no llegd a realizarse, de donde
wma base la sentencia recurrida para afirmar una cabida y unos libros que han
de tenerse en cuenta en el deslinde y amojonamiento que prescribe. 2.2 Que la
referencia registral de la segregacion no fija la cabida de lo segregado, sino que
afirma la existencia de la segregacion de «algin terreno» en favor del recurrido
¥ a continuacién especifica la cabida actual de la finca, sin detallar los factores
que tuvo en cuenta para concretarla.

SENTENCIA DE 27 DE SEPTIEMBRE DE 1967.—Terceria de dominio, Los efectos del
embargo de inmuebles serdn plenos y alcanzardn a los terceros a partir del
momento en que Se practique la anolacion misma o al menos se extienda el
asiento de presentacién del mandamiento. Tales efectos no alcanzan a las
transmisiones anteriores,

Antecedentes: 1o Por escritura otorgada el 23 de enero de 1954 ante
el Notario de Navalmoral de la Mata, don José M. N, don S. M. B. y su
esposa, dofia C, G. L, vendieron a la sociedad demandante una finca
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urbana sita en aquella villa, calle del Tinto, hoy Altonso XIII, sin numero
de orden y de 1gnorada extension superficial, aunque segiin medicién es de 800
metros cuadrados, que se describe, 2.° En la escritura de compraventa aludida
se hace constar que la posesion de tramite por el otorgamiento, aunque sea una
consecuencia inherente a la escritura publica, conforme lo preceptuado en el
parrafo segundo del articulo 1462 del Cédigo Civil, a no ser que del titule
resulte o se deduzca claramente lo contrario. 3. El corral comprado por CIMASA
habia sido comprado a su vez por don S. M. B, y su esposa por medio de
escritura publica oforgada a su favor el mismo dia 22 de enero de 1964, &
don A. N. Y. y dofila G., dofia I. y doha C. M. del M., ante el Notario don
Juan Madrazo Nunez, es decir, en la misma fecha, ante el mismo fedatario, e
inmediatamente antes, hasta el extremo de ser correlativos los numeros asig-
nados en el protocolo, que vendieron a CIMASA, sefialaba el protocolo del No-
tario. 4. E]l mismo dia 22 de enero de 1964, y después de las siete de la tarde,
el Procurador de los Tribunales, don Arsenio Marzos Gonzédlez, que actuaba en
nombre de don V., dofia F., dofia M.-J. y dofia B T. D, presentd en el Juzgado
demanda de juicio ejecutivo en reclamacién de 225.000 pesetas de principal,
gastos e infereses legales. contra dofin & M R Ta damamnda tianma fache 02 32
enero, ¥ en ello, por medio de otrosi, se manifestaba que tienen noticias de que
el demandado, en aquel dia, sobre las siete de la tarde, habia adquirido por
compra a varios vecinos de aquella localidad un corral en la calle del Tinto,
hoy Alfonso XIII, temiendo que inmediatamente volviera a venderla con el fin
de declararse insolvente, y por ello solicitaba se llevara a fecto la traba con la
urgencia que el caso requeria, previa la habilitaciéon de las horas precisas de la
noche. 5.0 El Juzgado accedié a ello mediante auto de la misma fecha y poste-
riormente se dicté mandamiento de ejecuciéon contra los bienes del demandado
y se practicd la diligencia de embargo, Es obvia la necesidad de emplear algun
tiempo considerable en todas estas medidas y actuaciones, aun suponiendo cele-
ridad apresurada, por lo que resulta evidente que la traba se produjo bien
entrada la noche del 22 de enero y por supuesto, después de otorgada la escri-
tura publica de compraventa hecha a favor de CIMASA por don S. M. B. y su
esposa. 6.°© Que la demanda ejecutiva deducida por los hermanos T. se dirigia
originariamente sélo frente a don S. M, B, se procedié con posterioridad a am-
pliarla contra dofia C. G. L., esposa de éste, por lo que el dia 24 de enero se
dirigi6 mandamiento al Registro de la Propiedad para que tomara razén de esta
medida procesal, aunque en autos no aparece que se haya acreditado diligencia
alguna con dicha sefiora. 7. En la diligencia de embargo llevada a efecto, el
agente judicial trabé embargo de la finca descrita en el hecho primero y no se
hace constar la hora en que se practico. 8.0 EI mandamiento dirigido al Registro-
de la Propiedad produjo el dia 23 de enero el asiento numero 282 del tomo 37
del libro-diario; suspendida la anotacién preventiva por no aparecer la finca,
tal como se describia, inscrita a nombre del deudor demandado ni de ninguna
otra persona, se produjo anotacién de suspensién, y el dia 11 de febrero. sub-
sanado el defecto, se convirti6 en anotacién preventiva de embargo la de sus-
pension, 9.0 La finca litigiosa ha sido pericialmente tasada en 200.000 pesetas.
Alegd en derecho y suplicé se dictara sentencia con los siguientes pronuncia-
mientos: a) Que se declare que la finca urbana descrita en el hecho primero
ae la demanda, es decir, un corral situado en la calle del Tinto. hoy Alfon-
so XIII, pertenece en pleno dominmo a la entidad demandante, Comercial o In-
dustrial Econdémico-Agricola, S. A, abreviadamente CIMASA. b) Que en con-
secuencia se declare también que es nulo e ineficaz el embargo practicado en
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1a referida finca en el juicio ejecutivo instado frente a don S, M. B. y luego
frente a su mujer por don V., dofia M. J, donha B. y dofia F. T. ¢) Que se
declare libre de tal embargo y traba la finca aludida por no pertenecer a los
ejecutados, sino a CIMASA d) Que se alce el tan repetido embargo de la finca
litigiosa. e) Que se decrete la cancelacion de las anotaciones que tal embargo
hayan producido en el Registro de la Propiedad de Navalmoral de la Mata.
/) Que se libre mandamiento al Registrador de la Propiedad, para que proceda
inmediatamente a la cancelacion del asiento de la anotaciéon preventiva del
embargo de la finca y de cualesquiera otros que haya producido tal medida en
los libros del Registro. ¢) Que se condene a los demandados a estas legitimas
pretensiones, al pago de todas las costas que se causen en el procedimiento.
Acompano a su escrito los documentos a que el mismo hace referencia.
Resultando que, admitida la demanda a tramite y emplazados los deman-
dados, no comparecio en los autos mas que don V. dofia M. J, dofia F. y
dofia, B. T. D, representados por el Procurador don ..., y contestando la de-
manda el citado Procurador, establecid en sintesis los siguientes hechos. 1.0 Nie-
ga todos los de la demanda en cuanto no se ajusten o coincidan con los que
expone a continuacién., 2 Sus representados no han intervenido en el otorga-
‘miento de la escritura de fecha 22 de enero de 1964, por lo que nada les consta
«del contenido de la misma, si bien advierte que en nada les afecta que perte-
nezca la finca en pleno dominio a la sociedad demandante para que el embargo
pueda sobrevivir, segin expone mas adelante 3. Que la escritura de compra~
venta otorgada por don A. P. y otros a favor de don S. M. se hizo por el No-
tario en el domicilioc de dofia M. del M, en la calle de Medellin, de aquella
villa, después de las siete de la tarde del 22 de enero de 1964. b) Que la escri~
tura por la que aparece vendiendo don S, M. y su esposa la misma finca a
CIMASA no se hizo en el domicilio antes indicado, al que no concurrieron ni
1a esposa de don S. M. ni el representante de CIMASA. ¢) Que si bien es cierto
que el dia 22 de enero de 1964 se otorgd la escritura de compraventa por
aon A. P., esposa y cufadas, a favor de don S, M, de la finca objeto de es4:
pleito, en realidad la venta se habia hecho ya hacia algunos afnos, pero como
la venta se habia hecho con precio aplazado, en el documento privado se hizo
constar que la escritura de venta se otorgaria cuando don S. pagara el ultimo
plazo, como 1o pago el dia 22 de enero de 1964, fue por este motivo por lo que en
dicho dia y mediante la escritura de que se ha hecho mencién se solemnizd la
venta. 4° En las primeras horas del dia 22 de enero de 1964, don S, M. mani-
festé a don A. P. que queria pagarle el ultimo plazo del precio del corral objeto
de esta litis, y como don S. M, no tenia obligacién de pagar el ultimo plazo
hasta el mes de febrero de 1965 la conducta de éste infundié sospechas al
sefior P., tanto mas cuanto que es del dominio publico que la situacién econémica
de don S. M es harto precaria, sospechas que se aumentaron al tratar don S. M,
que inmediatamente, o en el mismo dia, se otorgara la correspondiente escritura
de venta, lo que inmediatamente puso en conocimiento de su hijo politico,
don V. T, por constarle que su referido hijo politico y hermanas eran acreedo-
res de don S, M. en cantidad aproximada de 300.000 pesetas. 5¢ Ante esta
situacion, ya en la semana del dia 22 de enero de 1964, el letrado que firmaba el
escrito redactod la demanda ejecutiva pendiente unicamente para presentarse en
el Juzgado, de que se recibiera el aviso correspondiente de don A. P, uno de
los vendedores de la finca, a don S. M, La colaboracion que desde el primer
momento presté don A. P, permitia frustrar la conducta de don S. M. y
CIMASA, que de una manera sigilosa y fulminante pretendian llevar a cabo la
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escritura de venta de aquél a la entidad actora, de la finca objeto del pleito,
antes de que los acreedores de don S, M. pudieran ejercitar alguna accién con-
tra la misma. 6.© Asi, pues, a las siete de la tarde del dia 22 de enero de 1964,
y en el mismo momento en que el Notario don J, M. estaba en el domicilio de
dofia M. del M. para hacer la escritura de compraventa, en la que intervenian
como vendedores don A. P, su esposa y sus cufnadas, y como comprador
don S. M,, de la finca objeto de este pleito, don V. T., en unién del Procurador
don A. M. y del letrado que firma el escrito, se personaron en el Juzgado,
presentando la demanda ejecutiva contra don S. M, saliendo inmediatamente
la comisién del Juzgado para practicar las diligencias de requerimiento y em-
bargo a don S, M, con quien se llevdo a efecto antes de que pudiera otorgar
la escritura de cuenta de CIMASA, como lo demuiestra el hecho de que al
designar al procurador que suscribia para embargar, como de la propiedad
del demandado don S. M., y que garantizara el importe de lo reclamado, la
finca misma que es hoy objeto de pleito de terceria, don S. M, no hizo ninguna
manifestacién en contra de este embargo. El tiempo que pudo mnvertir el
Juzgado en dictar las resoluciones y entregar al alguacil el mandamiento no
DUUIdeDU cL uc quun;c L1111IULUD, ¥y Tl LU\lU vasy J.LAC AALA-CA;\JL a _la JLIC\.;ICI. ;luxa,
encontrindose el Notario don José Madrazo en el domictlio de dofia M, del M.
cuando salié la comisiéon del Juzgado para practicar el requerimiento de em-
bargo. 8. La demanda se dirigié originariamente frente a don S, M, am-
pliAndose después contra dofia C. G, 9. Admite los hechos séptimo y noveno
del escrito de demanda, 10. En cuanto al contenido del hecho octavo del es-
crito de demanda, se atiene a los documentos presentados de contrario y a la
certificacion que con este motivo se acompafia del Registrador de la Propiedad
de aquel partido, por la que se acredita que la inscripcion en el Registro de la
Propiedad del partido, de la escritura de compraventa, tanto de la llevada a
cabo entre don A. P. y otros, como vendedores, y don S, M. como comprador,
y CIMASA como comprador y don S. M. y esposa como vendedores, es poste-
rior a la anotacién de embargo, reflejandose en la certificacion que se acom-
pafia al historial de la finca, y hora, dia, mes y afio en que fueron presen-
tados todos los documentos que guardan relacion con la misma. 11, La entidad
demandante y don S. M, identificandose para llevar a cabo, como se ha dicho
antes, de una manera sigilosa, fulminante, la compraventa de la finca objeto
del pleito, han seguido después unidos y de acuerdo tanto en el juicio ejecutivo,
de donde dimana esta terceria de dominio, como en los presentes autos, y en
prueba de su aserto se hace resaltar lo siguiente: Que don S. M., que no tenia
obligacién de pagar el ultimo plazo hasta el afio 1965 haya recibido de la
Sociedad actora el dinero para pagarlo, que el mismo dia en que se otorgo
la, escritura de venta a favor de don S. M., éste la otorgd a su vez a favor de
CIMASA; que tanto don S. M. como CIMASA, no sdélo no pusieron en cono-
cimiento de los sefiores T. D. la compraventa que pensaban realizar, sino que
rehuyeron el trato y encuentro, a pesar de que tanto uno como otro tenian
relaciones cordiales con don V. T, y con el contable de la fabrica de harinas,
sefior M.; que el Procurador don Leandro Gonzalez Alcdzar se personara en los
autos ejecutivos en nombre de don S. M sin hacer después oposiciéon a la de-
manda, solicitando el testimonio de distintas actuaciones, para entregar des-
pués dicho testimonio a CIMASA, que lo ha presentado en este pleito; y, final-
mente, que el poder que otorga don S. M. a favor de Procuradores lo hace ante
un Notario de Talavera de la Reina, en donde tiene su domicilio la Sociedad
actora, y no en Navalmoral de la Mata, en donde vive y tiene su domicilio
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don S. M. Aleg6é fundamentos de derecho y suplico se dictara sentencia absol-
viendo libremente a sus representados y desestimando la demanda, mandando
seguir adelante el procedimiento de apremio en el juicio ejecutivo y conde-
nando a CIMASA a todas las costas y gastos del procedimiento, Acompané los
documentos a que en el escrito se hace referencia.

El Juzgado de Primera Instancia absolvié a los demandados y ordené la
continuacion del procedimiento de apremio, sin hacer expresa imposicion de
costas. La Audiencia confirmo la sentencia de Primera Instancia, también sin
expresa imposicién de costas. El Tribunal Supremo casé la sentencia recurrida
y dictoé otra con la siguiente Resolucién:

Que con revocacion de la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Ins-
tancia de Navalmoral de la Mata, y estimando procedente la demanda de ter-
ceria de dominio, debemos declarar y declaramos: 1l.° Que la finca urbana
1esefiada, en el hecho primero de aquélla pertenece en pleno dominio a la
entidad demandante. 2. Que es ineficaz el embargo practicado en el juicio
ejecutivo de que dimana la presente terceria sobre la finca dicha, por no
rertenecer a los ejecutados, sino a la entidad tercerista, al tiempo de reali-
zarse la traba, decretandose el alzamiento de la misma y la cancelacién de la
anotacién preventiva practicada en el Registro de la Propiedad del partido, a
cuyo fin debera expedirse el oportuno mandamiento al Registrador del partido
correspondiente; y 3. Que no procede efectuar expresa imposicion de costas
en ninguna de las instancias,

Los Considerandos de la primera sentencia dicen:

Considerando: Que la cuestién debatida en el pleito y resuelta por las
sentencias de instancia, a virtud de argumentos que se combaten en los cuatro
motivos del recurso interpuesto, no reduce a determinar s1 puede o no ejer-
citar con éxio la accion rewindicatoria, insita en toda demanda de terceria
de dominio, el adquirente de una finca, a virtud de escritura publica, contra
quien en la misma fecha del otorgamiento de aquélla solicité6 y obtuvo man-
damiento de embargo, contra los bienes del deudor enajenante del inmueble,
trabandose el mismo y apareciendo presentado en el Regisiro de la Propiedad
el oportuno mandamiento, ordenando la anotacion preventiva el dia siguiente
de la venta efectuada, lo que equivale a precisar si los efectos de tal anota-
cién sélo son plenos desde el momento en que se extiende el asiento de pre-
sentaciéon del mandamiento correspondiente, seguido, dentro del plazo legal
de la practica de la anotacién ordenada o si basta para tal plenitud de efectos
la mera orden judicial de embargo, aun no habiendo tenido la misma publici-
dad alguna por la constatacion registral que la Ley previene.

Considerando: Que el articulo 43 de la vigente Ley Hipotecaria, cuya in-
fraccién, por violacién, se acusa, en el tercer motivo del recurso' interpuesto,
dispone, en su segundo parrafo, que, tratandose de juicio ejecutivo para quien
€n el mismo obtenga a su favor mandamiento de embargo que se haya hecho
<fectivo en bienes inmuebles del deudor, «sera obligatoria la anotacién, segun
lo dispuesto en el articulo 1.453 de la lLey de Enjuiciamiento Civily, precepto
que suglere las observaciones siguientes: A) Que la obligatoriedad a que el
precepto se refiere no ha de entenderse como exigencia coactiva, ya que
la «obligatoriedad» es uno de los principios en que descansa nuestro
Derecho inmobiliario, y el articulo 42 de la Ley Hipotecaria es claro en el
sentido de establecer, en su comienzo y con referencia a todas las modalidades
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que puede revestir la anotacién preventiva, la mera posibilidad o facultad de
solicitar la misma, quedando, por tanto, su iniciativa a la libre voluntad e im-
pulso de quien pueda resultar favorecido por ella. B) Que, en consecuencia,
la obligatoriedad que la Ley establece ha de estimarse relacionada con la
produccién de efectos juridicos del embargo, los que solo seran plenos y, por
tanto, alcanzaran a los terceros, a partir del momento en que se haga la
anotacion misma o al menos se extienda el correspondiente asiento de pre-
Sentacion del mandamiento expedido, sin que se pueda asignar a tal anota-
cion, una retroaccion de efectos que la Ley no establece; asi, pues: quien
obtenga el mandamiento de embargo, es libre de pedir su anotacién o no; pero
si ésta no se efectua, aquél no producira el efecto erga omnes de publicidad
que solo la constatacién en el Registro asegura. C) Que, por todo ello, para
resolver, en cada caso particular, lo procedente en Derecho, mas que el aspecto
doctrinal de s1 la anotacion ha de entenderse como un acto constitutivo o
meramente complementario se ha de fijar el juzgador en quiénes y en qué
circunstancias, se encuentran las personas a que puede afectar el embargo
que se decreté y aun anotado preventlvamente en el Reglstro no permltlen—
AV M UL DL LA WA LAL LLL A Aulal L yuuu\,;uuu duL il uct uuau;u, F¥ey uCA ucu.
dor, ni quién a sabiendas cooperé a la realizacion de cualquier acto frau-
dulento de los derechos del embargante, pero protegiendo integramente en
su adquisicion a quienes, de buena fe, se apoyaron para inclinar su voluntad,
en la ausencia de cargas o limitaciones, puesta de manifiesto por el Regis-
tro, en el momento de la adquisicion.

Considerando: Que siendo la buena fe presumible siempre, tanto en aspecto
positivo (creencia de la legitimidad de la adquisicién) como negativo (ignorancia
de los vicios o limitaciones que puedan afectarla), salvo que, quien la niegue,
justifique la mala fe, al no contener declaraciéon alguna en contra la presun-
cidn legal, las sentencias de instancia, limitandose a resolver la cuestién pro-
puesta, con base en la declaracion de que, pese a la identidad de fechas,
existe, a su juicio, la presuncién de que el embargo, aun realizado de noche,
fue anterior a la autorizacién de la escritura de compraventa de la finca en
que recaia, y, desde tal momento, produjo plenilud de efectos, sin mnecesi-
dad de atender a la obligatoriedad de la anotacién, prevemuda por la Ley ni
discernir las circunstancias en que tuvo efecto la adquisicién misma, es obvio
que se ha incurrido en la infraccion legal que el tercer motivo del recurso
acusa, por lo qua, sin necesidad de entrar en el examen de los demas motivos
que integran el recurso interpuesto, procede declarar la procedencia del mismo,
con los pronunciamientos y consecuencias que se establecen en el articu-
lo 1.745 de la Ley Procesal Civil.

Pusimos de relieve en otra ocasion (comentarios a la sentencia de
19 de abril de 1960, en esta «Revista», pdg. 706, aiio 1961) que en los efec-
tos de la anotacion preventiva de embargo concurren el Derecho civil, el
procesal y el hipotecario o inmobiliario, ¥ que este ullimo ha quedado supedi-
tado a agquéllos, con mengua evidente de sws principios fundamentales, de la
seguridad y amparo del que acude al Registro, con la idea de garantizar un
crédito.

La seqtencia que ahora estudiamos precisa los efectos frente a terceros del
embargo: surgen cuando el mandamiento ingresa en el Registro, no antes, y
tales efectos son las que ya venia Sosteniendo la doctrina al relacionar los
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pertinentes preceptos del Cddigo civil con los de la Ley Hipotecaria: no afec-
tan a los actos dispositivos otorgados antes de la anotacion.

Ya Roca escribio: La garantia que para el cobro del crédito asegurado con
la anotacion de embargo representa esta anotacion, sélo goza u obtiene rango
preferente wsobre los actos dispositivos otorgados y créditos contraidos
con posterioridad a la fecha de la propia anotacion—o fecha del asiento de
presentacion del mandamiento, dice esta sentencia—, pero no en cuanto a los
anteriores actos dispositivos, mi tampoco Sobre los créditos anteriores de ca-
rdcter preferente del embargo anotado.

A la hipoteca ordinaria inscrita, afiade Roca, no pueden perjudicarle los
titulos no inscritop ni las acciones derivadas de causas que no consten expli-
citamente con anterioridad en el Registro. Tienen aplicacion normal aqui los
articulos 32, 3¢ y 37 de la Ley Hipotecaria, o sea, que el contenido registral
cristente al tiempo de inscribirse la hipoteca se reputa, en beneficio del
acreedor hipolecario, exacto e integro, por acluar plenamente la fe publica
registral. La inscripcion de la hipoteca provoca la ineficacia de todo acto de
enajenacion o gravamen anterior que no figurare entonces registrado, de modo
que, en cuanto estos actos dispositivos puedan perjudicar al acreedor hi-
potecario, que reina las circunstancias para gque entre en juego el principio
de la buena fe, dicho acreedor puede darlos por inexistentes en absoluto.

En cambio, en las anotaciones preventivas de embargo no ocurre asi, En
ellas, respecto de los actos dispositivos anteriores, aunque no estén registrados,
no actian dichos articulos 32, 3¢ y 37 de la Ley Hipotecaria, es decir, el fa-
vorecido por la anotacién no goza respecto de ilales actos de los beneficios pro-
tectores de la fe publica registral.

No tildemos en estos casos de «cwilistay a la expuesta docirina y a la
qurisprudencia. La proma Ley Hipotecaria tiene, en su articulo 44, una ya cla-
sica remision al articulo 1.923 del Codigo civil.

SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1967.—Resoluciéon de contratato de compraven-
ta. Accion de cumplimiento y accion resolutoria. Articulo 1.124 del Cddigo
civil.

El piso se vendié con precio aplazado, en 31 plazos mensuales que se ma-
terializaron (valga la expresion) en letras de cambio. Varias de ellas no se
pagaron; se sigui6é juicio ejecutivo y se embargd el mismo piso vendido y se
pronuncié sentencia de remate, En virtud de convenio con el demandado, el
demandante dejé caducar la instancia. Posteriormente se dejaron de pagar
otras letras y se instalaron otros juicios ejecutivos. Se concedieron a los deu-
dores otras oportunidades de pago y prometieron cumplir. No cumplieron. El
acreedor promovié entonces juicio declarativo para que se dictase sentencia
por la que se declarase resuelto el contrato de compraventa y se condenase
a los demandados a estar y pasar por tal declaracion, a desalojar en ejecucion
de sentencia el piso, asi como a indemmnzar dafos y perjuicios.

La parte demandada se opuso, alegando, en sintesis, que primero se
le exigi6 el cumplimiento del contrato y ahora la resolucién, lo que no con-
sideraba posible o viable.

Triunfé la. peticiébn de resolucién en ambas instancias, El Tribunal Su-
premo no accedld a la casaciéon. Se basé en los sigulentes Considerandos:
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Considerando: Que el presente recurso se asienta sobre dos motivos, articu-
lados ambos al amparo del ordinal 1. del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, sin que, por tanto, se combatan en el mismo las apreciacio-
nes factico-probatorias del Tribunal de Instancia, a tenor de la sentencla re-
currida, lo cual sélo podria hacerse, valida y eficazmente, a medio del cauce que
ofrece el numero 7.o del mentado articulo, alegindose error de hecho o de
derecho en la apreciacion de las pruebas; pero al no haberse hecho asi, las
afirmaciones de facto que, en virtud de tal apreciaciébn se combaten en la
sentencia 1npugnada, deben ser integramente respetadas, y, entre ellas, todas
las que se hacen en el fundamento 2. de la sentencia recurrida, sobre todo
en cuanto al Tribunal a quo, estima la existencia de un convenio entre los in-
teresados, por el que, después de las reclamaciones hechas en juicio ejecutivo,
se acordd el pago fraccionado, como asi se hizo, de cantidades de 700 pesetas en
seis veces, y otra de 10.000 pesetas, esta ultima en el afo 1956, y que ya no
volvio a satisfacer cantidad alguna, por lo que, en actos conciliatorios instados
por el actor en 1960 y 1964, se comunicé a los demandados (hoy recurrentes)
la, resolucion del contrato.

LULIUELALIUU . YUk €Il €1 HIOTIVO 1.9 de eSle recurso no Se niega, SIno que
implicitamente viene a reconocerse (maxime habida cuenta del respecto a los
hechos probados) el incumplimiento parcial de la obligaciéon de pago del precio
aplazado de una compraventa por parte de los demandados recurrentes, y si bien
se acusa la infraccién por violacidén del articulo 1.124 del Codigo civil, tal
infraccion se situa en el segundo parrafo del mentado precepto legal, en cuanto
establece que el perjudicado podrd escoger, entre exigir el cumplimiento o la
resolucion de la obligacién con el resarcimiento de dafios y abonos de intereses
en ambos casos, arguyendo que el actor y acreedor, ahora recurrido, ha escogido
el camino del cumplimiento del contrato al reclamar judicialmente (a medio
de juicios ejecutivos) el pago de cuatro letras de cambio (las subsiguientes a las
12 primeras ya pagadas), dejando subsistente el contrato, y que, a tenor del
precepto invocado, no podra pedir la resoluciéon del mismo mas que sélo
en el caso de que el cumplimiento «resultare imposible», 10 que aqui no sucede;
alegando, en el motivo 2., en el que denuncia la indebida aplicacién del
articulo 1.503 del mismo Cadigo, que este ultimo precepto no estda en oposicion
con el 1.524 del mismo Cuerpo legal; pero sblo tendria aplicacion, en su opinion,
en el caso de que el vendedor «hubiere escogido», en su oportunidad, la via de
resolucién en lugar de la del cumplimiento de la obligacion, como, a su juicio,
sucede en el caso motivador del presente recurso.

Considerando: Que, segun reiterada jurisprudencia de esta Sala, el articu-
lo 1.124 del Codigo civil regula la resolucion como una facultad atribuida a la
parte perjudicada por el incumplimiento del contrato, la cual tiene derecho a
opcién, entre exigir el cumplimiento o la resoluciéon de lo convenido, que puede
ejercitarse ya en la via judimal, ya fuera de ella, sin perjuicio en este pun-
to del examen, y sancién de los Tribunales en caso de impugnacién (sen-
tencia de 16 de noviembre de 1956), y s1 bien es cierto que las dos indicadas
soluciones, entre las cuales puede optar el perjudicado, son incompatibles, esta
incompatibilidad, de conformidad con la sentencia de este Tribunal de 11 de
enero de 1949, Gnicamente se produce cuando se solicita, al mismo tiempo, el
cumplimiento o mantenimiento de la obligacién y la resoluciéon de ella, lo cual
no es posible; pero nada se opone a tal peticion si se hace en forma alterna-
tiva, y asi lo ha declarado esta Sala, al establecer que e! derecho que concede
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al perjudicado el citado articulo' 1.124 para escoger entre el cumplimiento o la
resolucion, si bien impide lg peticion simultdnea de uno y otro como incompa-
tibles, no prohiba, ni tampoco la jurisprudencia, la forma alternativa o subsi-
diaria, ya que entonces no existe contradiccion, siendo también adecuada la
cita al respecto de la sentencia de 4 de febrero de 1959, en cuanto expresa
aue no cabe limitar la opecién subsidiaria o alternativamente formulada al
supuesto de imposibilidad de cumplimiento, debiendo advertirse, ademads, que
la sentencia de 28 de septiembre de 1899, que la parte recurrente menciona en
el motivo 1 se refiere al que, habiendo optado por el cumplimiento, no
le es licito, después de presentada la demanda, pretender la resolucién, debiendo
ser rechazada de plano la solicitud incidental deducida al respecto, caso éste
que no ofrece analogia con el que ahora es objeto del recurso.

Considerando: Que aparte la doctrina expuesta y sin contradiccion con ella,
en el caso presente se trata de un nuevo incumplimiento obligacional por parte
de los compradores demandados, ahora recurrentes, incumplimiento que tuvo
lugar mucho después de aquel convenio modificativo a que se hace referencia
en el razonamiento primero de esta sentencia, y esas obligaciones incumplidas,
en cuanto al pago del resto del precio aplazado y debido, lo fueron con poste-
rioridad a tal convenio, el que, sin constituir realmente una novacion extintiva,
modificd, no obstante, y en forma favorable para los deudores, la cuantia y con-
diciones de los estipulados pagos parciales; advirtiendo que el hecho mismo
de que con anterioridad al convenio tratase de hacer efectivas el accionante
unas obligaciones parciales de pago, valiéndose al efecto de unos juicios ejecu-
tivos, no veda al actor el ejercicio de una accion resolutoria, no relacionada con
tales juicios, ni con reclamaciones ya solventadas, pues tal pretensién resoluto-
ria se funda en un diferente y grave incumplimiento contractual, habida cuen-
ta del tiempo transcurrido sin efectuar pago alguno, razones por las que, te-
niendo presente también todo lo anteriormente expuesto, no existen las infrac-
ciones denunciadas, y el motivo 1o debe ser rechazado, y con el 2.0 dada la
tesis en el mismo sustantada.

Considerando: Que, en consecuencia, al ser rechazados los motivos base del
recurso, debe declararse no haber lugar al mismo, con los pronunciamientos
inherentes a tal resolucion.

B. M. B.
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2. JURISPRUDENCIA MERCANTIL

, Por RaMON G. SANCHEZ DE FRUTOS.

II.—SOCIEDADES.

SENTENCIA DE 26 DE ENERO DE 1967 —Sociedad irregular (Salaberria y Cia. c. Eche-
varria).

Del mismo modo que existen Sociedades civiles con forma mercantil (ar-
ticulo 1.670 del Cédigo civil), puede también haber Sociedades Mercantiles,
(X L VINTVRe Vies cantine ;LLCSI-AIGJCD, LULL LUty ULlvyld, Yue erUidin sudsLallclinaose
en una pura forma comunitaria y a las que les sera aplicable el articulo 1.669
del Cédigo civil.

SENTENCIA DE 23 DE FEBRERO DE 1967.—Separacion de Administrador en las So-
ciedades Anénimas (Munoz c. ¢Alianzan»).

La vigente Ley de Sociedades Anonimag sigue el sistema de libre remociéon
de los Administradores, estableciendo que su separacién podra ser acordada en
cualquier momento por la Junta General, sin exigir, para la legalidad del
acuerdo de separacién, la concurrencia de una causa justa que lo motive, como
se_propugnaba en el Proyecto, por lo que, al no ser acogida tal exigencia en el
texto definitivo de la Ley, hay que entender que se continuaba en la mis-
ma trayectoria que tenia sefialada el Codigo de Comercio, y en ese sentido se
pronuncia la sentencia de 31 de mayo de 1957.

III.—TITULOS-VALORES.

SENTENCIA DE 7 DE MARzO DE 1967.—Excepciones cambiarias oponibles (ar-
ticulo 480 del Cédigo de Comercio) (Banco Espafiol de Crédito c, Zapata).

El articulo 480 del Codigo de Comercio es rigurosamente aplicable cuando
el imporie de la letra de cambio se reclama por tercera persona tenedora legal
del efecto (entre otras, Ss. de 28 de marzo de 1944, 20 de abril de 1949, 18 de
noviembre de 195¢ y 16 de junio de 1965), pues en las relaciones entre el acep-
‘tante y suscriptor de la letra y los terceros poseedores de la misma, las
excepciones causales deben ser excluidas, salvo que éstos participen en el
-negocio basico.
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IV.—CONTRATOS.

SENTENCIA DE 24 DE ENERO DE 1967.—Subrogacion del asegurador en los derechos
del asegurado (Winterthur c. Abad).

Pactada en la poliza de seguro una clausula que dice que «la Compaifiia
Aseguradora se subroga en todos los derechos y acciones que competan al ase-
gurado contra terceros responsables de un accidente, cultierto, puede aquélla
ejercer tales derechos en nombre propio o en el del asegurado, en cuyo ultimo
caso debera otorgar a la Sociedad o a las personas por ella designada los po-
deres necesarios», en tal clausula claramente se establece una subrogacion
convenclonal, que implica un mero cambio de acreedor, permaneciendo idén-
tica la obligacion, por lo que, s1 bien nuestro Codigo civil la considera
como novacién en el nimero 3.0 del articulo 1103 (debe querer decir 1.203), es
indudable que, al subsistir el vinculo obligatorio con la sola sustitucién del
acreedor, hay una novacién impropia o meramente modificativa, la que ha de
ser establecida con claridad para que produzca efecto (art, 1.209, parrafo 2.°),
sin que precise el consentimiento del deudor, bastando el del nuevo acreedor;
a diferencia de la subrogacion presunta o legal que exige la aprobacion del
deudor, segun sancionan los articulos 1.1539 y 1.210, numero 2.9, del Cédigo
civil. Por tanto, no hay duda de que la entidad aseguradora tiene accién di-
recta para reclamar lo que pago, que e)ercita en su propio nombre.

SENTENCIA DE 6 DE MARZO DE 1967.—Posibilidad de comision mercantil irrevocable
durante cierto plazo (Zubizarreta c. Renovales).

Si el comitente, haciendo uso del derecho que le otorga el articulo 4¢ del
Codigo civil in fine, renuncla expresamente a revocar la comision conferida
durante el plazo de diez afios que sefiald, y este plazo viene establecido en
favor del comisionista o de terceras personas, resulta evidente que ese pacto
de 1rrevocabilidad temporal, necesariamente tendri que producir efectos
vinculantes, siempre que no se demuestre que encubre fines ilicitos, y en este
sentido se viene orientando modernamente la jurisprudencia en cuanto al
pacto de irrevocabilidad temporal en el mandato, a partir de la sentencia
de 22 de mayo de 1942, que corroboraron las de 1 de diciembre de 1944 y 15 de
junio de 1946, pacto de irrevocabilidad con la eficacia legal del que ya existe un
claro antecedente en el articulo 1.692 del Cédigo civil.

BENTENCIA DE 6 DE ABRIL DE 1967.—Comision Mercantil, Cardcter del contrato.
Delegacion de facultades (Piensos H. S. A, c. Cooperativa Santisimo Cris-
to de C.).

El contrato de comisiéon mercantil se inspira en nuestra legislacién posi-
tiva, en la mutua confianza que debe reinar entre quienes le concertaron,
segun indica la sentencia de 30 de abril de 1929, y se desprende de los articu-
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los 279 y 280 del Cddigo de Comercio; de suerte tal que en la eleccion del
comisionista, necesariamente juega el intuilus personae, porque las condicio-
nes morales ¥y personales que le adornan puedan ejlercer influencia en el
desempefio de su cometido y repercutir en el patrimonio del otro contratante,
siendo ésta la razon de que el articulo 261 obligue al primero a efectuar por si
los encargos que hubiera recibido y prohibe delegarlos sin previo consentimiento
de su comitente o sin estar de antemano autorizado para ello.

R. G. S. pE F.
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3.° JURISPRUDENCIA® CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por JeEsts GoNzALEzZ PEREz

LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 1967.
I.—PLANTEAMIENTO,
1. Los hechos.

a) En 1939 la Comandancia militar ocupa determinados inmuebles, cuyo
propietario se encontraba en el extranjero,

b) En 1942, por supuestos débitos de contribucién del propietario, agquellos
inmuebles, como tantos otros en analogas circunstancias en aquellos afios pos-
teriores al término de la guerra civil, fueron vendidos en subasta publica y ad-
quiridos por don J. M,

¢) El adquirente de los inmuebles los alquilé para un cuartel de la Guardia
civil, que ya venia ocupando los inmuebles desde el afio 1941. Se estipuld un
plazo del arrendamiento hasta el 31 de diciembre de 1953, y como precio una
renta anual de 1.750 pesetas, a cargo del Ayuntamiento de la localidad,

d) El 29 de marzo de 1945, don J. M. vende el inmueble en cuestién a la
hija del primer propietario. la cual demandé al Ayuntamiento en procedimiento
del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, para que el referido inmueble fuese des-
alojado, obteniendo sentencia favorable.

e) La propietaria presenta escrito en el Ministerio de la Gobernacién, en el
que, al amparo del articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administra-
cién del Estado, reclama la indemnizacién correspondiente por los dafios y per-
juicios causados por la ocupacién de los inmuebles por las fuerzas de la Guardia
civil, Desestimada la reclamacion, se interpone recurso de reposicién. Y, deses-
timado asimismo éste, se interpuso el contencioso-administrativo, que resuelve la

sentencia de la Sala 4.2 de 7 de junio de 1967, de la que fue ponente don Miguel
Cruz Cuenca.

2. La sentencia de 7 de junio de 1967,

Esta sentencia marca un hito decisivo en la evolucién de la doctrina juris-
prudencial sobre responsabilidad patrimonial de la Administracién publica, Los
Considerandos de la misma, literalmente transcritos, establecen:

«Considerando: Que a fin de resolver adecuadamente la primera cuestion
discutida en el proceso, relativa a la falta de jurisdiccién, opuesta como causa



SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO 1731

de inadmisibilidad del recurso, procede, en primer lugar, tener en cuenta que
los actos administrativos impugnados en el actual proceso denegaron la recla-
macion forinulada en aquella via, fundandose en que fue presentada ”fuera del
plazo de un ano senalado por el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de
la Administracion, habiendo por ello caducado el derecho reconocido, para
efectuar la reclamacion, por el citado articulo 40, y no siendo, por lo mismo,
procedente la estimacion del presente recurso de reposicion”, segin lo consig-
nado en el unico Considerando de la Resoluciéon de 13 de octubre de 1965, repro-
duciendo esencialmente el segundo de la de 22 de abril del mismo afo, en
cuyo primer Considerando se razoné ademas que ''no aparece probado si los
desperfectos alegados son propios del uso a que los inmuebles estaban destinados,
como tampoco la justificacién en forma de su cuantia, en cuyo tramite no
intervino la Adminmstracion, cuantia que procede estimar excesiva, en todo caso,
teniendo en cuenta el precio de adquisicién de los inmuebles en el afio 1945 por
su actual propietaria, que lo fue en la suma de 2000 pesetas”, asi como que en
la notificacion efectuada al representante de la actora, mediante dos comuni-
caciones de 13 de octubre de 1965, que encabezan las actuaciones procesales, se le
advirtié que, contra la desestimacion del recurso de reposicién, resuelta en
uqut:ua. itulllg, pPUULA 1LILCL PULICIDC LCUUL DU LUIILTLILIUDU AMILLLIDLL ALLVY  WlLILlE oL
Tribunal, vy que en el dictamen de la Direcciénn General de lo Contencioso, de 26
de marzo, literalmente reflejado en la Resolucién de 22 de abril de 1965, se hizo
constar que ésta debia ser notificada al reclamante, con indicacion de que
contra la misma procedia el articulo 43 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado.

Considerando: Que con anterioridad a la vigencia de la Ley de la jurisdic-
cién de 27 de diciembre de 1956, la de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre
de 1954 establecié en su articulo 128 que, en todos aquellos casos en que con
arreglo a la misma estd obligada la Administracién a indemnizar dafios y per-
juicios, la jurisdiccién competente seria la contenciloso-administrativa, preceptos
reiterados en el articulo 141 del Reglamento de 26 de abril de 1957, al decir
que, de conformidad con lo dispuesto en aquél, “corresponderd a la jurisdiccién
contencioso-administrativa el conocimiento de los recursos sobre indemnizacio-
res de dafnos y perjuicios”, habiéndose establecido en el articulo 121 de la Ley,
que siempre que aquélla sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos, o de la adopcion de medidas de caracter discrecional,
no fiscalizable en via contenciosa, después de haber declarado en el 120 que
cuando por consecuencia de graves razones de orden o seguridad publica hu-
biesen de adoptarse medidas que implicasen requisa de bienes, sin las formalida-
des exigidas para su expropiacion, el particular dafiado tendra derecho a indem-
nizaciéon de acuerdo con las normas que se serfialan en los preceptos relativos
a los dafos de la ocupacion temporal de inmuebles, en cuyas tasaciones, cor-
forme a lo preceptuado en el articulo 115, deberan apreciarse siempre los rendi-
mientos que €l propietario hubiere dejado de percibir por las rentas vencidas
durante la ocupacion, agregando, ademais, los perjuicios causados en la finca
a los gastos que suponga restituirla a su primitivo estado, preceptos que, segun
se declare en el preambulo de la repetida Ley, extienden el principio de la justa
indemnizacion, desde la privacion o menoscabo de la misma, poniendo remedio
a una de las mas graves deficiencias de nuestro régimen juridico administrativo
e impidiendo verdaderas injusticias, emparadas por un injustificado privilegio
de exoneracién, cuando los resultados de la actividad administrativa, que lleva
consigo una inevitable secuela de dafios residuales, revierten al azar, sobre un
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patrimonio particular con lesion de los intereses patrimoniales privados que, aun
cuando resulte obligada, por exigencias del interés o del Orden publico, no es
justo que sea soportada, a sus solas expensas, por el titular del bien juridico
dafiado.

Considerando: Que no solo para apoyar la pretendida inadmision del recurso,
sino en cuantos fundamentos facticos y juridicos expuso en el proceso el repre-
sentante de la Administracion, abandono la tesis, sostenida por ésta en las
Resoluciones recurridas, dictandose conforme a la propuesta de la Direccion
General de lo Contencioso del Estado, respecto al supuesto acuerdo verbal de
arrendamiento, que, a pesar de haber sido declarado inexistente por sentencia
firme, se consideraba subsistente, con posterioridad a la ocupacién de los in-
muebles, entre el anterior propietario de los mismos y el Ayuntamiento, a quien
con anterioridad al aflo 1954 correspondia satisfacer la de los locales ocupados
por la Guardia civil, desistiendo de mantener en el proceso lo que habia re-
chazado terminantemente el Juzgado de Primera Instancia de Guadix, en su
sentencla de 5 de septiembre de 1953, confirmada por la de la Audiencia Terri-
torial de Granada de 12 de abril de 1955, declarandose en la primera que con
la certificacion de la Delegaciéon de Hacienda, solicitada para mejor proveer,
acreditativa de no haberse consignado cantidad alguna, destinada a pago de
alquiler del edificio destinado a casa cuartel, quedaba claro que no existié hasta
el afio 1945 contrato de arrendamiento, porque, de haberse celebrado, el Ayun-
tamiento hubiera llevado a sus presupuestos la cantidad necesaria para pago
del alquiler, y al no haberse cobrado nada hasta ese afio, necesariamente tenia
que figurar en el capitulo de resultas, como se vino haciendo por el Ayunta-
miento a partir de 1945, después de que el 17 de octubre cobré el vendedor
siete meses después de la venta y cuando ya no podia concertar un contrato que
obligase a la nueva propietaria las cantidades correspondientes a rentas atra-
sadas, que no debian haberse percibido por el vendedor, de lo que deducia el
Juez que no podia admitirse la existencia del contrato de arrendamiento, cuyo
razonamiento acogié la Audiencia, sosteniendo que la certificacién de la Sec-
cién de Cuentas de las Corporaciones Locales era decisiva para probar la caren
cia de contrato.

Considerando: Que en los supuestos de indemnizacion de dafios y perjuicios,
cuyo conocimiento incumbe a la jurisdiccion, conforme a las Leyes de la Expro-
piacion Forzosa y de Régimen Juridico, no se exige que el acto causal de la
mmputacién sea efectivamente un acto administrativo, bastando que la situaciéon
en que los hechos determinantes se produjeron, fuese propia del Derecho admi-
nistrativo, quedando fuera de la regulacién de la Ley de Expropiacion y, por
consiguiente, del ambito de la Ley jurisdiccional, a tenor de lo establecido en
el articulo 128 de aquélla y en el 41 de la de Régimen Juridico, sélo aquellos
supuestos en que la actuacion administrativa se encuentre regida por normas
de Derecho privado, de forma que, a tenor de lo declarado, en las sentencias
de esta Sala de 21 de enero y 30 de mayo, 5 y 15 de diciembre de 1961 y 15 de
noviembre de 1962, para tener competencia la jurisdiccién ordinaria, seria requi-
sito indispensable que la Administracion hubiere actuado, como persona juri-
dica privada, igual que cualquiera particular, sin hallarse investida en el des-
arrollo de su actividad, de la prerrogativa o atributo de poder, “porque ahora
la lesion de un derecho, aun siendo éste de indole civil, como es el derecho de
propiedad, puede originar accién contencioso-administrativa, siempre que se pro-
duzca la lesidén, por un acto de la Administraciéon publica, regulado mediante
precepto administrativo” cuando sucede, segin declaré la sentencia de la
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Sala 3.3 de este Tribunal, de 12 de julio de 1960, si lo que se pide es una indem-
nizacién por dafios, que se suponen derivados del anormal funcionamiento de un
servicio publico, porque lo que exigen los articulos 120 y 121 de la Ley de Expro-
piacién Forzosa y el 40 de la de Régimen Juridico de la Adminstracién del
Estado es que la lesion causada pueda atribuirse como consecuencia de aquéllos
o de la adopcidon de las medidas extraordinarias a que aluden,

Considerando: Que la expresién servicio pablico puede tener en nuestro
Derecho el sentido general de actuacion administrativa, y el articulo 41 de la
Ley de Régimen Juridico reconoce la existencia de un doble orden de relaciones
de la Administracién, regulando las que conciernen a la actuacién del Estado,
en relaciones de Derecho privado, mientras que el articulo 40 “contempla la
responsabilidad que para el Estado pudiera derivarse de su propia gestion, en
tanto que el articulo 41 se refiere a la responsabilidad que a la Administracion
puede alcanzar, por la conducta extraadministrativa de sus funcionarios, que no
pueden considerarse derivados del funcionamiento normal ¢ anormal de los ser-
vicios publicos”, conforme a lo declarado en el Decreto de 1804, de 7 de sep-
tiembre de 1960, aceptando la docirina de que con la expresién “funciona-
HIIEIILU U 105> SEIVICIUS pUupbllcusy” Se 1ld uerluy reiterir el 1egisiaqor a 1a, gestion
administrativa en general, es decir, a la actuacion de la Administracién puablica
como tal, e incluso a las actuaciones u omisiones puramente materiales o de
hecho, susceptibles de originar la lesion patrirnonial que fundamente la preten-
sién indemnizatoria, conforme a lo declarado en la sentencia de esta Sala de 11
de noviembre de 1965 respecto al “progresivo criterio” sentado en aquel Decreto,
al atribuir al Estado, como tunico responsable, la consecuencia de la prestacion
anormal del servicio publico de transportes militares, independientemente de 1a
imprudencia apreciable en su comision, por afectar directamente de la impru-
dencia apreciable en su comisién, por afectar directamente a la gestion del ser-
vicio publico, lo que cabe predicarlo, con mayor razén, al aparecer objetivada la
responsabilidad, asf como en la sentencia de la Sala 5.2 de este Tribunal, de 30
de marzo del mismo ano 1965, declarando que la satisfaccién a la funcionaria
reclamante, desde la fecha en que las solicité, hasta el dia en que se posesione
del destino que le corresponde, de las cantidades a cuyo pago da lugar lo dis-
puesto en el articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico, es "consecuencia dei
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos”, frase que doctri-
nalmente ha sido también interpretada en el sentido de sacrificio impuesto como
necesario para el funcionamiento de un servicio publico.

Considerando: Que procede destacar la contradiccién existente, entre lo
afirmado en la copia del acto de entrega, autorizada por el Teniente Jefe de
la Linea, respecto que el dia 17 de enero de 1964 se personé acompafiado de
dos testigos en la casa que habia venido ocupando la fuerza “por no haber
comparecido el duefio, dofia M. R. C, C., ni persona alguna que lo represente,
pese haberle pasado aviso para que se hiciera cargo del edificio”, y lo que figura
en la comunicacién de 13 de febrero siguiente, firmada por el Comandante Jefe
de Estado Mayor de la Direccion General de la Guardia civil, acerca de que
se habia hecho entrega de la llave, previo reconocimiento del edificio, en el
Juzgado comarcal de la localidad, con las formalidades prevenidas, por negarse
su propietario a recibirlo a no ser por conducto del Ayuntamiento, con quien
formaliz6 contrato verbal el dia 15 de julio de 1942, y alegar éste, no procedia
efectuarlo asi, por haber dejado de depender del mismo en 31 de diciembre
de 1953", sin aludir siquiera al supuesto diviso que en el acta se dice pasado,
y la actual propietaria, quien nada habia pactado con el Ayuntmiento, y que,

16
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desde luego, no era quien formalizd el supuesto contrato verbal, de fecha an-
terior a su adquisicién, atribuido al vendedor, que pudo ser el que recibiera
e1 mencionado aviso sin que se haya acreditado ni se deduzca del expediente
lo afirmado por primera vez en el informe de la Asesoria de la Direccion
General de 25 de febrero de 1965, respecto a que "la propletaria habia sido
citada previamente para el acto de la entrega, reflejandose esta diligencia
en la correspondiente acta suscrita por el Teniente Jefe de la Linea y dos
testigos”, citacién que no aparece practicada y que niega haber recibido la
demandante, mostrandose enterada de la desocupacién y puesta a su dispo-
sicién del edificio, el dia que su representante se hizo cargo de la llave depo-
sitada y le fue entregado el inmueble por la Comisidn del Juzgado, fecha en
la que tuvo conocimiento de los dafios o desperfectos sufridos por el mismo
durante la ocupacion.

Considerando: Que si bien es cierto que el hecho de que un representante
de la propietaria compareciere en el Juzgado el dia 28 de enero de 1964, debe
reputarse sefial inequivoca de que tuvo conocimiento del acto de la entrega
de las llaves y de la fecha en que se llevo a efecto, ho puede sostenerse vali-
damente y sin otra prueba que lo acredite que tal conocimiento de aquella
entrega o desalojo hubiese tenido lugar, efectivamente, con anterioridad, no
s6lo el dia de aquella comparecencia, sino al en que se llevé a efecto la des-
ocupacion, porque pudo, por el contrario, personarse en el Juzgado el propio
dia en que llegé a conocer el desalojo que reiteradamente habia pretendido
desde que obtuvo la sentencia que lo habia decretado; pero que inciuso admi-
tiendo la posibilidad de que con anterioridad a esa fecha hubiese tenido la
actora noticias mas o menos precisas acerca del cese de la ocupacion, dque el
propio defensor de la Administracién califica de ”sin titulo alguno contra lo
ordenado en una sentencia firme y totalmente andmala”, tales noticias no
podian anticipar la fecha del dia inicial del plazo anual establecido para
reclamar formalmente la indemnizacién debida por unos desperfectos, de los
que soOlo tuvo la reclamante conocimiento completo en el momento de hacerse
cargo del inmueble, ¥y que no podian considerarse consecuencia necesaria de
la ocupacion, puesto que a pesar del caracter coactivo de la misma pudo no
haberlos producido, y, por consiguiente, el derecho a reclamar la cantidad que
dejase indemne al perjudicado no pudo ejercitarse hasta que éste conocid la
existencia de los dafios, ni puede considerarse caducada la reclamacién dedu-
cida al efecto, computando el plazo desde el momento en que aquéllos se pro-
dujeran, o a partir del depdsito de la llave en el Juzgado comarcal, toda vez
que ni la misma Administracién pretende que se inicie el cdmputo desde la
supuesta y no acreditada citacién administrativa, sino desde el acto al que,
segiin aquélla, debié asistir, por si misma o debidamente representada la pro-
pietaria, a fin de hacerse cargo de las casas que le pertenecen, en el estado
en que se encontraban,

Considerando: Que no basta atribuir los desperfectos sufridos al uso nor-
mal del inmueble y a la falta de reparaciones necesarias por parte del pro-
pietario para exonerar a la Administraciéon de la responsabilidad dimanante
de los danos y perjuicios producidos durante la ocupacién decretada unilate-
ralmente y mantenida contra la voluntad expresada de la propietaria, o in~
cluso desobedeciendo la orden judicial de desalojo, cuando consta en el expe-
diente el cambio de destino operado y las obras de adaptacion realizadas por
la Administracién, asi como que ademas de la situacién general de abandono,
que es nota comun a la casa necesitando una reparacién general y a fondo la
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carpinteria de todo el inmueble, reponiendo la cristaleria; todo ello con refe-
rencia a la casa de la calle de los Vicos, cuyo estado obedece a juicio del
Perito a haber sido adoptada a viviendas o pabellones, para lo que se habian
variado o abierto huecos, algunos en muros de carga, y hecho tabiques divi-
sorios, algunos en lugares francamente inadecuados, asi como a no haberse
hecho elementales obras de conservacion en largos afos; dejando el edificio
en completo abandono, después de unirlo con el de la calle de Santo Cristo, por
el procedimiento de abrir dos huecos en las espaldas de ambos, destinando
éste para pajar y cuadras, sin respetar su anterior destino, ni utilizarlo como
vivienda; encontrindose, debido a la inadecuacién del destino y falta de con-
servacion, totalmente hundida, tanto la cubierta como la estructura, mere-
ciendo so6lo la consideracion de solar, con el inconveniente de la retirada de
escombros, en opinién de aquel Perito, confirmada en el expediente adminis-
trativo de ruina por el técnico, que dictaminé debia procedei‘se a la mayor
brevedad a la demolicion de la parte trasera del edificio, que da a la calle de
Santo Cristo, que se hallaba en estado ruinoso, como se declard, con caracter
de ruina inminente, el 18 de mayo de 1964.

. frw e am ot oL
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por dainos la cantxdad de 60.000 pesetas por el concepto de ocupacion de dichos
edificios, que en la demanda se trata de justificar, «segin se sostiene acerta-
damente en el tercero de los fundamentos juridicos de la contestacion, argu-
mentando ademads, correctamente», que el premio o contraprestacion de una
ocupacion nunca puede ser considerado como un dafio ocasionado a la propie~
taria del inmueble”, tan acertado razonamiento no puede conducir a declarar
improcedente la pretension deducida en concepto de indemnizacién de per--
juicios, derivada de no haberse abonado cantidad alguna por la utilizacion de
los inmuebles durante la ocupacién temporal decretada y mantenida contra
la voluntad de su propietana, impidiéndole percibir por ellos la renta que
incluso la propia Administracién habia estimado apropiada, segun se deduce
de 1o manifestado en el informe de 7 de agosto y en la comunicacion de 22 de
septiembre de 1962, que obran en el expediente, del que se desprende también
gue la cuantia de la indemnizacién reclamada-—como puede observarse me-
diante la lectura del primer Considerando de la Resolucién de 22 de abril
de 1965 y de los informes de la Asesoria y de la Direccion General que le
precedieron—sélo se consideré excesiva con relacién al precio de adquisicion
fijado en la escritura publica de 1945, mediante la que la actual propietaria,
hija del titular ausente, apremiado por débitos de contribucién, logré recu-
perar del adjudicatario los bienes subastados sin que haya llegado a sostenerse
en el expediente que la valoracion efectuada por el Perito Aparejador, en el
momento de la entrega, fue altamente excesiva, asi como tampoco que Ila
falta de los detalles que se invocan en la contestacién determinase la dene-
gacion impugnada, fundada exclusivamente en la extemporaneidad de la re-
clamaciéon que se considera oportuna, al haberse deducido dentro del plazo
legal y a su desproporcion con un dato, cuya intrascendencia se manifiesta
incluso a la vista de la cantidad percibida por el transmitente, en concepto de
renta, siete meses después de la enajenacion.

Considerando: Que obligada la Admimstracién Central desde 1 de enero
de 1964 a satisfacer el pago de los locales ocupados por la Benemérita Insti-
tucion, que, con anterioridad eran satisfechas por las Corporaciones Locales,
y declarada por sentencia firme la inexistencia de relacién contractual res-
pecto a los pertenecientes a la actora, ocupados por la Guardia civil del puesto
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de Pedro Martinez hasta el dia 13 de enero de 1964, en virtud de haberlo sido
anteriormente en el afio 1939 por la Comandancia Militar y desde el afio 1941
como casa-cuartel de la Guardia civil, por orden del Comandante militar, se-
gun consta en el expediente, cuyo examen evidencia, ademas, la realidad de la
lesion patrimonial inferida a su propietaria, privandole de los beneficios inhe-
rentes a su utilizacién durante el tiempo que permanecio inactiva la demanda
ante los reiterados requerimientos de aquélla, y la exposicién del Juzgado,
para que dispusiera lo necesario, a fin de que quedasen a su libre disposicion,
asi como por el estado en que fueron entregados a ésta, declarando ruinoso,
a causa de los desperfectos que se les ocasionaron por sus ocupantes, adoptan-
dolos a usos distintos a los suyos propios, procede estimar la pretensién indem-
nizatoria, deducida dentro del plazo de un afio, establecido en el articulo 40
de la Ley de Régumen Juridico, en compensacion de los beneficios dejados de
percibir, fijados de acuerdo con lo ofrecido en concepto de renta por la propia
Administracion y con el alquiler medio de otros locales (comerciales), digo,
semejantes, y para sufragar los gastos que suponen la restitucién a su primi-
tivo estado, de los devueltos en tales condiciones, segun la mesurada tasacion
efectuada a instancia de la reclamante, y frente 2 la que ni siquiera ha sido
formulada otra por la Administracién, dado lo prevenido en el articulo 120,
wn relacién con los 105, parrafo segundo, y 115 de la Ley de Expropiacion For-
zosa, preceptos especificos que no pueden dejar de aplicarse para remediar las
consecuencias dafosas producidas por la privacion singular, mantenida sin
aquiescencia de la propietaria, ni previa indemnizacién, durante la situacién
andmala o irregular, que s6lo ha cesado en el momento en que ha sido posible
satisfacer por otros medios materiales la necesidad de alojamiento de la
fuerza publica que los ocupaban, conforme al principio general, consagrado en
el citado articulo 120, para los supuestos de medidas que impliquen auténticas
expropiaciones, adoptadas sin las formalidades exigidas por la Ley para cada
tipo de expropiacién, estableciendo el derecho a indemnizacién en favor del
particular danado a consecuencia de ellos.

Considerando: Que existe conformidad entre las partes acerca de que la
omision del procedimiento establecido en el articulo 134 del Reglamento de la
Ley de Expropiacion Forzosa no debe producir la anulacién de lo actuado, al
no haber ocasionado la indefension del interesado, ni privado a la Adminis-
tracion de los elementos necesarios para resolver la reclamacion, por lo que
seria contrario a la economia procesal retrasar la solucion estimatoria preten-
dida por el accionante, segin se razona en la demanda, 0 como se argumenta
en la contestacién, porque no es posible considerar la nulidad del procedi-
miento si se tiene en cuenta el articulo 51 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo ya que el hecho de que se haya pedido un informe a la Direccién
General de lo Contencioso en manera alguna puede llevar a la nulidad de lo
actuado, puesto que lo unico que hace el citado informe “es otorgar una mayor
garantia de bondad y adecuacion a Derecho de la resolucion que se impugna”,
argumentacion que, por otra parte, evidencia cémo la Administracion no atri-
buye en el proceso, a lo actuado en via administrativa, el caracter de recla-
macién previa a la via judicial civil que haria necesario €l informe emitido,
y que tanto si se considera que el procedimiento establecido en el articulo 134
del Reglamento de 23 de diciembre de 1955 fue sustituido por el del parrafo
tercero del articulo 40 de la Ley de 26 de julio de 1957, como parece enten-
derse en la contestacion, o si se estima que la omisién del informe previsto en
aquél y su sustitucién por los evacuados en el expediente no impiden resolver
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la cucstién de fondos por razones de economia procesal, y a fin de no producir
nuevos perjuicios a la demandante, procede acceder a la peticién por ambas
partes, en atencién a la doctrina consagrada en el articulo 48, parrafo segundo,
de la Ley de Procedimiento Administrativo, de que la infraccién de las normas
de procedimiento sélo determina la invalidez del acto cuando tenga cardcter
esencial o dé lugar a indefensién de los interesados, lo que no sucede al pro-
nunciarse la Administracion, mediante actos susceptibles de impugnacién ju-
risdiccional, que permiten estimar esta via, las ajustadas pretensiones de la
accionante.»

3. Problemas.

Los problemas que la sentencia plantea y decide son todos derivados del
tema central del régimen juridico de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion publica, Especialmente los siguientes:

a) Jurisdiccién competente para conocer de la pretensién de indemnizacion.
b) Hecho determinante de los danos,
c¢) Requisitos de los dafios y perjuiclos,

II.—EL REGIMEN JURIDICO DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LA ADMINISTRACION PUBLICA.

1. Durante muchos afios en nuestro Ordenamiento juridico la responsabi-
lidad patrimonial de la Administracién publica habia de fundarse en un pre-
cepto aislado del Cédigo civil, el articulo 1.903. Sobre el mismo, la doctrina
intgntc’) construir un sistema general de la responsabilidad patrimonial. El
principio de responsabilidad—decia S. Royo-Villanova en 1933—«se aplica pro-
gresivamente, en virtud de una lenta y laboriosa elaboracién doctrinal, a casos
v situaciones nuevasy (1),

2. Antes de la Ley de Expropiacién Forzosa, la regulaciéon de la responsa-
bilidad ofrecia una acusada diferencia entre la esfera local y la esfera estatal.
Como en tantas otras materias, fue la legislacion sobre régimen local la que
primero reguldé organicamente la responsabilidad. Se llegd a afirmar que, «vista
l2 distinta posicion del Estado y de las entidades locales ante los dafios y
perjuicios causados a particulares por sus respectivos representantes o fun-
cionarios, es claro que el Estado se comporta con las demas entidades territo-
riales, en esta materia, en forma poco consecuente—no impongas a los demas
lo que no quisieras para ti—, porque en tanto no admite su responsabilidad por
los danos causados a los particulares mas que en el caso de obrar por medio
de agente especial, la proclama directa y subsidiariamente para las entidades
locales» (2).

(1) La responsabilidad de la Admnistracion (tesis doctoral), Madrid, 1933,
pag 80. Sobre el problema en general, VALLINA, La 7esponsabilidad cwil de la
Administracion piblica, «Documentacién Administrativa», nams 78-79, pags. 25-30;
TRUJILLO, QUINTANA Y BOLEA, Comentariwos a la Ley de lo Contencioso-administra-
two, Madrid, 1965, I, pags. 187-201.

Sobre el régimen general de la responsabilidad de la Administracion, me remito
a mi trabajo, El procedimiento administrativo, Madrid, 1964, pags. 558 y sigs.

(2) MarLoL GaARcia, Aspectos de la responsabilidad en la esfera de la Admi-
nistracién local, Valencla, 1952, pags. 58-59. .
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3. La Ley de Expropiacion Forzosa regula con caricter sistematico la res-
ponsabilidad de la Administracion en ambas esferas, Como ha dicho Royo-
Villanova (8.), «como la Ley de Expropiacion Forzosa es posterior a la de regi-
men local, y en su disposicién final tercera deroga cuantas.disposiciones se
opongan a la misma, creemos que habri que aplicar sus preceptos en materia
de responsabilidad de las entidades locales, y, por consiguiente, que las dispo-
siciones de la Ley de Régimen Local y de su Reglamento sélo seran aplicables
en cuanto no se opongan a aguélla. Como ello planteara cuestiones delicadas,
convendria que el Gobierno, una vez que se dicte el Reglamento de la Ley de
Expropiacién Forzosa, publique el nuevo texto refundido del capitulo corres-
pondiente de la Ley de Régimen Local, teniendo en cuenta los nuevos precep-
tos de la Ley y Reglamento de Expropiacion Forzosa» (3) La Ley de Régimen
Juridico de la Administracién del Estado, texto refundido aprobado por De-
creto de 26 de julio de 1957, dedica a la responsabilidad patrimonial del Es-

tado los articulos 40 y 41 y a la de las autoridades y funcionarios los articu-
los 42 a 49

4. Ante esta complejidad de textos reguladores de la responsabilidad de la
Administracién, puede formularse el siguiente cuadro de vigencias (4):

a) Aaministracion del Estado:

1.0 Articulos 40 y 41 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion
del Estado.

22 En cuanto no se opongan a aquéllos:

— Articulos 120-123 de la Ley de Expropiacién Forzosa,

— Articulos 133-138 del Reglamento de la Ley de Expropiacion Forzosa.

b) Administracion local:

1o Articulos 120-123 de la Ley de Expropracién Forzosa y articulos 133-138
de su Reglamento.

2.0 En cuanto no se oponga a aquéllos:

— Articulos 405 a 411 de la Ley de Régimen Local.

— Articulos 376 a 384 del Reglamento de organizacion, funcionamiento y
régimen juridico de las Corporaciones locales.

c) Administracion institucional:

Ley de Expropiacion Forzosa y Reglamento, articulos citados.

III.—La JURISDICCION COMPETENTE,

1. La delimitacién de competencias entre la -jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa y la civil para conocer de las cuestiones de responsabilidad patri-
monial plantea serias dificultades. De aqui las propuestas sobre unidad de

(8) La responsabilwdad de la Admanistracion publica, RAP, num 19, pag. 57. En
sentido distinto, RopriGUEZ Moro, La expropiacion forzosa, 2 a ed., Madnd, 1962, pa-
ginas 424-425.

(4) No se trata de hacer un estudio completo del problema de la responsa-
bi'ldad de la Administracién, silno una referencla a los problemas generales.



SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO ’ 1739

jurisdiceion (5). En nuestro Ordenamiento vigente, la regla general es la com-
petencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa para conocer de todas
las cuestiones que se susciten sobre la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracién publica [articulo 3., apartado b), de la Ley de la Jurisdiccién Con-
tencioso-administrativa], si bien se respeta la de los Tribunales ordinarios
cuando derive de relaciones de Derecho privado (articulo 41 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado).

2. Precisamente por esta dualidad de jurisdiccion, censurable y censurada,
se planteé en el recurso que resuelve la sentencia comentada el problema de
si la jurisdiccién contencioso-administrativa podia conocer el tema de la indem-
nizacién. Y lo resuelve con una doctrina correcta y ponderada en los tres pri-
meros Considerandos.

IV.—EL ACTO CAUSAL DE LA IMPUTACION.
1. El art1culo 40 de la Ley de Régimen Jurldlco de la Administracién del

mal de los servicios piblicos, Es necesario que el dafio sea imputable a una
entidad publica o a un concesionario (articulo 121 de la Ley de Expropiacién
Forzosa y 133 de su Reglamento), y consecuencia de la actuacién administra-
tiva, El articulo 41 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion del
Estado regula independientemente los supuestos en que se «actile en relaciones
de Derecho privadoy.

No es necesario que se trate de una actuacion ilicita. Se da la responsabi-
I'dad, aun cuandc el dafic sea consecuencia del funcionamiento normal de los
servicios publicos o de la adopcion de medidas no fiscalizables en via conten-
ciosa (articulo 40).

Unicamente se excluyen los supuestos de fuerza mayor (articulo 40), Pero
cuando el dafio es consecuencia de la actividad administrativa, se da la rela-
cién de causa a efecto (verbigracia, sentencias de 24 de marzo, 11 de abril
y 11 de junio de 1962), procede la indemnizacion.

La sentencia de 3 de noviembre de 1964 dice que es necesario acreditar,
ademas de la realidad de los dafios causados, «la relacién de causa a efecton.
Otra de 5 de noviembre de 1965 sienta la siguiente doctrina: «Que de acuerdo
con la pauta sefialada por la sentencia de esta misma Sala de 4 de julio de 1963,
inspirada en el principio de la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cion, consagrado por los articulos 40 de la Ley de Régimen Juridico de la
Administraciéon de 26 de julio de 1957, concordante con el 121 de la Ley de
Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954 y Reglamento de 26 de abril
de 1957, debe tenerse en cuenta al precisar el alcance material de dicha respon-
sabilidad procedente, tanto del normal como del anormal funcionamiento de
los servicios publicos, que éste debe cubrir integramente «toda lesiéon que sufran
los bienes o derechos del perjudicado» por causa o efecto de dicha accién, segun
expresiéon literal del texto, entendiéndose por lesiéon cualquier dafio o menos-
cabo que padezcan o experimenten las cosas o los bienes de un estado o fun-

(5) LorENZO MARTIN-RETORTILLO, Responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion publica, «Revista de Administracién Publica», num. 42, pigs. 169 y sigs.
y Unidad de jurisdiccidén pare la Admimistracion publica, en la misma Revista,
num. 49, pags. 143-192.
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cionamiento al momento de producirse aquél, o bien impida o dificulte su uso
propio o natural rendimiento, o de los derechos que sobre ellos tuvieren, lo
que significa que, por tanto, deben quedar excluidos, no s6lo las partidas que
se imputan al uso y disfrute de su situacién o emplazamiento sobre una via
publica, como se dijo en la sentencia citada o aprovechen cualquier otra ven-
taja procedente de la actuacién de un tercero, ya que no por beneficiarse el
titular de la cosa o su actividad deja de ser extrana a su pertenencia, sino
también aquellas otras partidas que se computen como posibles mejoras de los
bienes realizadas o a realizar con ocasion de la reparacién de la lesién sufrida,
porque tampoco son consecuencia lesiva derivada de la actividad administra-
tiva y mds merecian de conceder el concepto de aportacion generosa que de
una deuda o crédito exigible a fortiori en legal justiciay.

El restringido criterio de alguna de nuestras Salas de lo contencioso-admi-
nistrativo se demuestra con la simple confrontacién de alguna sentencia
—como la de 9 de mayo de 1967—sobre responsabilidad por falta de sefali-
zacion de carretera, que es uno de los supuestos tipicos de responsabilidad en
la jurisprudencia de algun pais con régimen administrativo,

2. En este punto concreto los Considerandos 4. y 5. de la sentencia esta-
blecen precisiones interesantes. En efecto:

a) La Ley no exige—y asi lo destaca el cuarto Considerando—que «el acto
causal de la imputacién sea efectivamente un acto administrativon, No es
requisito la existencia de un acto que pueda configurarse técnicamente como
«acto administrativoy, sino que basta que «la situacién en que los hechos
determinantes se produjeron fuese propia del Derecho administrativo, quedando
fuera de la regulacién de la Ley de Expropiacién Forzosa, y, por consiguiente,
del ambito de la Ley jurisdiccional, a tenor de lo establecido en el articulo 128
de aquélla y en el articulo 41 de-la Ley de Régimen Juridico de la Adminis-
tracion del Estado, s6lo aquellos supuestos en que la actuacion administrativa
se encuentre regida por normas del Derecho privado, de forma que, a tenor
de lo declarado en las sentencias de esta Sala de 21 de enero, 30 de mayo, 5
v 15 de diciembre de 1961 y 15 de noviembre de 1962, para tener competencia
la jurisdiccion ordinaria, seria requisito indispensable que la Administracion
hubiese actuado como persons juridico-privadan.

b) La expresién serviclo publico puede emplearse en el sentido restringido
de uno de los tipos de accién administrativa de realizacion de fines, a dife-
rencia, de la policia y el fomento, o en el sentido amplio de sinénimo de la
accién administrativa, En este sentido se utiliza el articulo 40 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracién del Estado, como destaca, con todo
aclerto, el quinto Considerando de la sentencia comentada.

V.—EL pafo.

Para que proceda la responsabilidad es necesario que el dafio sea «efectivo,
evaluable econémicamente e individualizado con relacion a una persona o
grupv de personasy (articulo 40, parrafo segundo, Ley de Régimen Juridico de
la Administracion del Estado: articulo 122, parrafo primero, Ley de Expro-
piacién Forzosa; articulo 113, Reglamento de la Ley de Expropiacion Forzosa).
Es cierto que el articulo 40, parrafo segundo, inciso segundo, Ley de Régimen
Juridico de la Administracién del Estado, dice que «la simple anulacién... por
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los Tribunales Contenciosos de las resoluciones administrativas no presupone
derecho a indemnizaciény, pero de este precepto la tunica conclusién licita a
que puede llegarse es que la anulacién no da derecho a indemnizacién, si no
hubo, efectivamente, un dano que reuniera los requisitos de la Ley. Pero si la
ejecuciébn—no la anulacién—dio lugar a dafio «efectivo, evaluable econémica-
mente e individualizado con relacién a una persona o grupo de personasy»
(artfculo 40, parrafo segundo, inciso primero, Ley de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado), es indudable que procede la indemnizacion.

Lo que el precepto legal supone es que no basta que un acto infrinja el
Ordenamiento; no basta la simple anulacién, como recuerdan, entre otras, las
sentencias de 18 de abril y 12 de junio de 1960, 26 de enero, 30 de junio y 22
de diciembre de 1961, 7 de noviembre de 1962, sino que es necesario, ademas,
1a realidad del daiio. Como dice una sentencia de 30 de mayo de 1961, deben
darse glos tres requisitos que exige la doctrina para que prospere la accion:
realidad de los perjuicios, que lo fueron por culpa (o negligencia) de la Admi-
nistracién y relacién de causa a efecton. La sentencia de 20 de octubre de 1964
dice que el articulo 40, parrafo segundo, Ley de Régimen Juridico de la Admi-
nistraciéon del Estado, exige que el dafo alegado por los particulares habra de
Dea (V7YY L\.l\.:\.l VTN V] \::\:vu;vu J cva;ua.-u-u;; cuuu\:uu;\,a.ulcuu:ll_ 1-.111 aua‘Augu DTLILIUY,
sentencias de 3 de noviembre de 1964 y 9 de mayo de 1967.

En la linea de consolidar las garantias elementales para el administrado
que instauraron las Leyes de Expropiaciéon Forzosa y de Régimen Juridico de
la Administraciéon del Estado, la sentencia de 7 de junio de 1967, en su oc-
tavo Considerando, consagra estos principios:

a) Que cuando la Administracién procede a ocupar un inmueble por de-
cision unilateral suya, en contra de la voluntad del propietario, debe indem-
nizar todos los dafios ocasionados por la ocupacién.

b) Que, en consecuencia, no basta para exonerar a la Administracién de
su responsabilidad atribuir los desperfectos sufridos «al uso normal del in-
mueble y a la falta de reparaciones necesarias por parte del propietarioy,

VI.—CONCLUSION.,

Sentencias como la que hoy comentamos, de 7 de junio de 1967, son las que
nos permiten pensar que vivimos en un Estado de Derecho, y volver los 0jos,
confiados, al Poder judicial., Cuando el 15 de septiembre pasado tuve el honor
dr pronunciar la conferencia en el acto de apertura de Tribunales de 1la
Audiencia de Las Palmas, comencé con estas palabras, con las que quiero
terminar este comentario: «Cuando la Ley estd dejando de ser el poderoso
y auténtico simbolo de la libertad para convertirse en instrumento de opre-
sién; cuando la Administracion ha desbordado toda limitacién e invadido las
esferas mas sagradas de la intimidad; cuando la incertidumbre normativa mas
absoluta coloca al hombre en una dramatica situacién de angustia, vuelve los
ojos a la actitud serena del Juez. Y «el poder judicial—afirma MosqQUErRa—
aparece como el mas seguro baluarte de la libertad; como el compensador
efectivo de la “desmocratizaciéon” de la Ley; como la ultima esperanza contra
los ataques de los derechos individuales por la Administracion superinterven-
tora de nuestros dias; como el encargado de suplir los defectos de la Ley y
mantener el prestigio del Derecho». Por eso el rito de la apertura de los Tri-
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bunales tiene la més profunda significacién, Cuando al llegar esta fecha vol-
vemos de nuevo a vestir 1a toga, experimentamos la intima sensacién de segu-
ridad que da el saber que todavia existe la posibilidad de defensa frente a la
arbitrariedad; de dirimir los litigios entre los hombres, no por el someti-
miento al méas fuerte, sino por la objetiva y ponderada decision de un Juez;
de que glguien, con la garantia sagrada de la independencia, tiene poder de
decir si cualquiera de los 6rganos del Estado, desde el mas alto al mas hu-
milde, ha obrado con arreglo a Derechoy (6).

J. G. P.

(6) Todo esto puede afirmarse, porque, a pesar de todo, se dletan sentencias
como la que hoy tenemos el honor de comentar.



Ill. Resoluciones del Tribunal Econdmico-
Administrativo Central

Por Josi MaRria RODRIGUEZ-VILLAMIL.

‘Resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Central de 7 de
octubre de 1966.

La Oficina liquidadora de Boltana dirigidé a la Entidad local me-
nor de Escosin, en servicio de investigacion, una comunicacion, interesando
datos sobre el liquido impomble de los bienes de dicha Entidad, asi como
sobre el valor de los aprovechamientos forestales de los afios 1962 y 1963, cuyos
datos tueron aportados oportunamente.

La Oficina liquidadora 1nstruyo el correspondiente expediente de com-
probacion de anos 1962-63, referentes a un determinado monte, arrojando
Ia cantidad de mas de 12 millones de pesetas por aplicacion del promedio de los
aprovechamientos forestales del quinquenio anterior, valor comprobado, del que
dedujo la base de liquidacion provisional, quedando como base la de mas de 11
millones deé pesetas, a efectos de la liquidaciéon complementaria, El expediente
fue oportunamente aprobado por la Abogacia del Estado.

Al propio tiempo, dicha Oficina liquidadora instruy6 expediente de com-
probaciéon correspondiente al afio 1963-64, aplicando el indice de precios me-
dios que sirvié de base a la liquidacién provisional, siendo aprobado el expedien-
te por la Abogacia del Estado.

En la misma fecha se instruyé el expediente de comprobaciéon de valores
por el afio 1964-65, obtenido también por el indice de precios medios, cuyo
expediente fue también legalmente aprobado.

Seguidamente, la Oficina liquidadora, por correo certificado, comunicéd
a la Junta vecinal haber girado las correspondientes liquidaciones definitivas
en importante cantidad, incluidos intereses de demora y multa.

Las aludidas liquidaciones fueron recurridas por la Junta vecinal, ale-
gando que la utilizacién del importe de los aprovechamientos forestales como
medio de comprobacion de valores estaba condicionada a que los aprovecha-
mientos forestales respondiesen a un plan de ordenacién del monte, que se
realizasen por contrato, que se tuvieran en cuenta los afios anteriores y que
de la anualidad correspondiente se hiciesen las oportunas reducciones, con-
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forme al numero 6. del articulo 87 del Reglamento, que en los afos 1963-64 y
1964-65 se habia empleado para comprobar el indice de precios medios, sin
unir la preceptiva certificacién de los mismos, que los aprovechamientos
de lefias y pastos eran de caracter vecinal, y que no procedia la imposicion
de multas y el pago de intereses de demora, suplicando, en definifiva, la nu-
lidad del expediente de comprobacion del afio 1962-63 por no estar ordenado
el monte; la nulidad, también en lo relativo a los otros dos afios, por no ha-
berse unido al expediente certificacién de precios medios utilizados para
la comprobacién, y la nulidad de las multas y sanciones impuestas, por no ser
procedentes.

La Oficina lhquidadora informé, manteniendo la procedencia de las liqui-
daciones.

E] Tribunal provincial desestimé la reclamacién, porque el numero 9 del
apartado 2 del articulo 80 del Reglamento, al hablar de los aprovechamientos
forestales ordenados, no utiliza la palabra «ordenacién» en el sentido estric-
to de la legislacién de montes; que no procedia la pretendida reduccién de
gastos por no cumplirse los requisitos del parrafo 6 del articulo 87 del Regla-
mento, que habian de rechazarse las alegaciones de no haberse unido certifica-
cion de los indices de precios medios correctamente aplicados y la de ser
los aprovechamientos de caracter comunal, porque, lejos de demostrarse esta
condicion resultaba que producen renta, y que era ajustada a derecho la im-
posicién de multa y percepcién de intereses de demora.

Recurrido el acuerdo por la Junta vecinal, insistiendo en los razonamien-
tos dichos, afiadiendo que respecto al aiio 1962, y dada la fecha en que se ini-
ci6 el expediente de comprobacion, estaba prescrita la accién, segun el articu-
lo 82 del Reglamento, y se pidi6 la nulidad de los expedientes de comprobacion
desde el momento en que no se notificé su resultado y de todos los hechos
posteriores.

E] Central dice que es preciso determinar primeramente si la actuaciéon
de la Oficina hquidadora fue en funcién de investigacion o bien el cardcter
de tal actuacion, conviniendo al efecto resaltar previamente: a) que la Junta
vecinal venia tributando normalmente; b) que las liquidaciones giradas e im-
pugnadas lo fueron como complementarias de 1962 y 1963 de la provisional
efectuada; ¢) que, segin el articulo 282-4.0 del Reglamento, una vez presentada
la relacién de bienes, no seri necesario reproducirla en afios sucesivos, bastan-
do en cada uno de ellos declarar las modificaciones que en los bienes o en
sus valores ocurran,

Por otra parte, no existiendo modificacién en los bienes y siendo preci-
samente la apreciacion de sus bases o valores en relacion con si el monte
venia o no sujeto a «ordenaciény, extremo fundamental de la impugnacién,
hay que admitir que, estando ya presentada la relacion de bienes, no existia
la obligacién fiscal de reproducirla o ampliarla anualmente, sin que ello
fuera obstaculo para que la Oficina liquidadora, en funcion de comprobacion
y no de investigacién, actuase como lo hizo, a fin de obtener la verdadera
base liquidable, por lo que, al desenvolverse la gestién pura y simplemente
en el drea del expediente de comprobacién, ni es adecuado hablar de inves-
tigacion ni procedente la percepeién de multa y percepcién de intereses de
demora, y asi se proclama a los oportunos efectos.

En cuanto a que se declare prescrita la accion comprobadora correspon-
diente al afio 1962 por haber transcurrido mas de dos afios, dice la resolu-
cion del Central, que tal prescripcion es improcedente por hallarse interrum-
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pido mediante la comunicacién de la Oficina liquidadora de 17 de febrero
de 1964.

Respecto a si es de aplicacion a la comprobacion de valores de que se
trata. el medio del apartado 2, numero 9 del articulo 80 del Reglamento, con-
sistente en el importe de los aprovechamientos forestales, estimandose como
renta el promedlo percibido en el ultimo qunquenio, el pronunciamiento ha
de ser afirmativo, porque el examen conjunto de la Ley de Montes de 8 de
junio de 1957 y de su Reglamento de 22 de febrero de 1962 se deduce que,
mientras en los aprovechamientos de montes no catalogados las Jefaturas de
los distritos forestales no intervienen sino para sefalar la época habil de
corta o disfrute, en los montes catalogados su intervencion es decisiva, y que,
a mayor abundainiento, dispone que el 10 por 100 de los productos se destina
a «la ordenacion y mejora de los montes de las Entidades localesy.

En consecuencia, los aprovechamientos forestales de los montes cataloga-
dos, y, por tanto, el cuestionado, sujetos a aquellos requisitos con subordi-
nacion a la administracion forestal, es indudable que estan «ordenados», aun-
que no figuren en un proyecto de ordenacmn economlca concepto que ha de
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10 80 del Reglamento fiscal sobre lo postulado por la recurrente, lo que lleva
a la conclusion de que el. aludido monte catalogado con «aprovechamientos or-
denados» es aplicable el citado medio de comprobacién empleado.

Anade la Resolucion analizada que es criterio del Central, que la com-
probacion de valores proveniente del nimero 8. ha de hacerse en la forma
dispuesta en el parrafo 6 del articulo 87 del Reglamento fiscal, o sea, dedu-
ciendo de la cifra media de rendimientod del ultimo quinguenio el importe de
los gastos a que esté obligado el propietario, y entre ellos, el 10 por 100 para
mejora y ordenacion de los montes, asi como los demas gastos o prestaciones,
cual pudieran ser los de gestiéon técnica justificada, pero sin que la deduc-
cién alcance a otros gastos ocasionados por la conservacién y explotacion de
la finca, ni al importe de las contribuciones, que no se halla autorizada por el
precepto reglamentario.

En definitiva, la Resolucidon estima el recurso, en cuanto no admitié la
devolucion del 10 por 100 debatido, y la declara procedente e improcedente el
recurso en lo demas.

Resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Central de 30 de
septiembre de 1966.

LA COMPRA DE TERRENOS, EDIFICADOS O NO, CON LA EXPRESA MANIFESTA~
CION DE DESTINARLOS A LA CONSTRUCCION DE VIVIENDAS DE RENTA
LIMITADA, TANTO SEGUN- EL. REGLAMENTO DEL IMPUESTO DE DERECHOS
REALES COMO LA LEY DE VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL DE 24 DE
JULIO DE 1963, GOZAN DE LA EXENCION TRIBUTARIA DEL IMPUESTO.

Antecedentes—En escritura de 11 de junio de 1963 se otorgd escritura, por
la que la Sociedad Inmobiliaria Galicia, dedicada a la construccién de vi-
viendas de renta limitada, compré una casa y un solar por 60.000 pesetas,
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haciendo constar expresamente que en el solar comprado y en el resultado
del derrtbo de la casa habria de construir viviendas acogidas a la Ley de
vivienda de renta limitada

La Oficina liquidadora gird liquidacién por derechos reales, nimero 14 de la
tarifa, al 6 por 100 sobre una base de 2.100.000 pesetas.

La Sociedad compradora entablé recurso contra la liquidacién, alegando la
exencion del apartado a) del numero 59, letra A) del impuesto, por tratarse de
terrenos destinados a la construccion de viviendas de renta lunitada, siendo
indiferentes a tales efectos que la construccién de viviendas se realice previa
demolicién de las edificaciones que pudieran existir en los terrenos concedidos,
distincién carente, ademas, de relevancia por estar calificadas las fincas adqui-
ridas como solares, conforme al articulo 142 de la Ley del Suelo, y, ademas, el
caracter provisional de exencion permitia, en todo caso, su revisién en el su-
puesto de no cumplirse el destino de las fincas compradas.

El Tribunal provincial estimé en parte la reclamaciéon, admitiendo la exen-
cion respecto a la transmisién del solar y negandola en cuanto a la casa, fun-
dado en el caracter restrictivo de la interpretacién de las exenciones y bonifi-
caclones tributarias, por lo que la exencién relativa a la adquisicién de terrenos
destinados a la construccién de viviendas de renta limitada no puede exten-
derse a la adquisicién de edificios, aunque se haga constar que se adquieren
para derruirlos, y en el solar resultante, construir dicha clase de viviendas.

Recurrido el acuerdo del provincial ante el Central, la Sociedad recurrente
reiteré sus razonamientos de primera instancia, y afadié que la calficacion
de solar de la finca edificada, segun el articulo 142 de la Ley del Suelo, obedece
a hallarse en malas condiciones de conservacién, con abandono de los inqui-
Imnos, y, en definitiva, suplico la revocacién de la resoluciéon recurrida, con de-
volucion del impuesto correspondiente.

E]l Central empieza por sentar que la Ley de 15 de julio de 1954 trata de
intensificar la construccion de viviendas de renta limitada, concediendo al efec-
to, en su articulo 10, la exencidén total del impuesto de Derechos reales para los
contratos de opciéon, adquisicién y permuta de los terrenos comprendidos en los
proyectos de viviendas de renta limitada, aprobados por el Instituto Nacional
de la Vivienda, debiendo consignarse, en el documento correspondiente, esta
aprobaclén, disposicién desarrollada en los articulos 25 y 31 del Reglamento
para su aplicacién de 24 de julio de: 1955, que concedié la exencién con carac-
ter provisional por la simple manifestacién en los respectivos documentos de
que el contrato se celebra con el exclusivo fin de construir tal clase de vivien-
das, sin perjuicio de practicar las pertinentes liquidaciones si no se obtuviese
la calificacion definitiva de las viviendas a la terminaciéon de las obras, precep-
tos legales, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 69 y siguientes del pro-
pio Reglamento, que, al tratar de la presentaciéon de los proyectos para su apro-
bacién por el Instituto, exigen, en todo caso, acompaiiar la certificacién del
Registro de la Propiedad, acreditativo de la inscripcién de los terrenos a favor
del adqurrente de los mismos que ha de realizar la construccién.

Anade a continuacién la Resolucién comentada, que la Ley del Impuesto de
1958, en el articulo 3.2 (A), numero 59 a), confirma la exencién estudiada en
cuanto a los contratos de opcion de compra, adquisicion a titulo oneroso, arren-
damiento, cesiéon del derecho de superficie y cesién gratuita de los terrenos
destinados a la construccién de dichas viviendas y establece para todos los su-
puestos de exencién que se entenderan concedidos con caracter provisional y
condicionados al cumplimiento de los requisitos que para cada caso se exigen.
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De lo expuesto se deduce que la legislacion fiscal aplicable no ha alterado
la anteriormente vigente y, en consecuencia, basta la mera declaracién de los
interesados en la escritura publica de adquisicién de los terrenos con respecto
al destino de ellos para aplicar con caracter provisional la exencién.

Termina diciendo el Central, que, sentado la anterior y admitida la exencién
con caracter provisional por la simple manifestacion de los interesados, es cri-
terio del Tribunal, que carece de trascendencis distinguir si la transmisién fue
de terrenos, esto es, de solares o de finca urbana, porque tal distincién para
nada se opone a la exencién provisional, cuyo criterio lo corrobora el texto re-
tfundido y revisado de la legislacién de viviendas de proteccion oficial, apro-
bada por Decreto de 24 de julio de 1963, cuyo articulo 10, nimero 9., refe-
rente a exenciones, dice que goza de ella la adquisicién de terrenos y concreta
diciendo que «la existencia de construcciones que hayan de derruirse para edi-
ficar no sera obstaculo para la exencién, lo cual repite el numero 29 del ar-
ticulo 46 de la Ley de reforma del sistema tributario en relacién con el im-
puesto general sobre transmisiones patrimoniales al regular aniloga exencién.

Todo lo cual, termina diciendo, lleva al acogimiento de la admisiéon del

rantiren

J. M, R-V.
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DEe CasTrRO Y BrAVO, Federico: El negocio juridico. Instituto Nacional
de Estudios Juridicos. Madrid, 1967, 550 pags.

Ha sido una lastima que el profesor FEDERICO DE CASTRO nho haya po-
dido determinar su importantisima obra El Derecho civil de Espa#ia, libro
que fue fundamental en su época y que no ha perdido en absoluto su vi-
gencia. La existencia de importantes obras inacabadas es quizda una de
las caractenstlcas de la bibliografia juridica espanola. al tiemnn ane nrn-
Ml nes tuo wiuiLuius y Uwzad HLULIUBLALICAS. KS clerto que una obra de tal
envergadura estd menos al alcance de cualquiera gue una produccién
monografica, que puede ser compatible con las actividades profesiona-
les cotidianas. Pero el profesor DE CasTro tiene en el panorama de la
ciencia juridica espariola posterior a la guerra civil una talla® posible-
mente inigualable para acometer tal empresa, lo que hace aun mas la-
mentable que no hayamos podido ver el final de la obra.

Afortunadamente, el Tratado Practico y Critico de Derecho Civil, que
se halla en curso de publicacion por el Instituto Nacional de Estudios
Juridicos, entre obras de diferentes significado y calidad, ha publicado
la obra que comentamos en su volumen X y que creemos es la mejor obra
sobre el negocio juridico que se ha publicado hasta ahora en nuestro
pais.

La ingente tarea de reducir a un libro de 550 paginas toda la abun-
dantisima problematica del negocio juridico ha obligado a su autor a
llevar a efecto una apretadisima labor de sintesis Y es curioso observar
como la asimilacién total del espiritu de un Ordenamiento juridico, unido
a profundisimos conocimientos histéricos y de Derecho comparado, cuali-
dades todas que reune el profesor DE CasTRO, le han permitido llevar a.
efecto su obra, aportando el peso de una gran carga cientifica, sin per-~
der un 4pice de una claridad meridiana.

Las instituciones estan estudiadas a la luz de sus precedentes his-
toricos; aparecen comparadas con los Ordenamientos juridicos de
otros paises, fundamentalmente Alemania, Italia y Francia; esta re-
cogida la doctrina mas reciente en Europa acerca de las materias que
trata, sin olvidar la abundante y valiosa produccién monografica espa-
riola de las ultimas dos décadas, recogiéndose las opiniones méas avan-
zadas y modernas, procedentes incluso de autores joévenes, prometedores,
pero aun poco conocidos. Y es una muestra de la lozania de pensamiento
del profesor D CasTRro la circunstancia de que haya sabido percatarse del
interés que aparece en los ultimos tiempos por los sistemas juridicos an-
glosajones; interés que consideramos sumamente atractivo y que ira cre-
ciendo en un futuro cada vez mas inmediato a medida de que nos conven-
zamos del valor que indudablemente tiene el sistema juridico an-
glosajon, que es, como decia JENES, junto con el Ordenamiento juridico
romahno, los dos unicos sistemas legales genuinamente originales, obe-
dientes a principios que les son propios, de Europa.
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La importancia en la bibliografia espafiola de un libro de la categoria
gue comentamos es innecesario encomiarla, ya que hasta el presente ha-
biamos funcionado, o bien con libros alemanes ¢ italianos o con obras
de un contenido bastante elemental, demasiado elemental, para algo que,
como el negocio juridico, es una de las figuras centrales del Ordenamien-
to juridico privado, gue proyecta su luz y su influencia sobre todas las
zonas del Derecho, a la vez que experimenta la influencia indudable del
resto del Ordenamiento juridico, al tiempo que obedece en su concepciéon
a puntos de vista vigentes en la comunidad juridica acerca de las doc-
trinas generales sobre politica, economia, sociologia y moral.

De ahora en adelante, y durante muchos afios, 1la obra del profesor
De CasTRO serd un libro clave en la materia, tanto para la docencia
como para la investigaciéon y la practica de la cada dia mas dificil pro-
fesién juridica.

Y esta importancia de la obra quiza resulta mas patente si reflexio-
nNamos acerca de la necesidad de llevar a efecto de cuando en cuando
una sintesis de todo cuanto concierne a una determinada institucién ju-
ridica, dada la tendencia actual, no solamente en Derecho, sino en
todas las demas ramas de la ciencia a una hipertrofia de la produc-
cion monografica excesivamente detallista. En sus humoristas libros
sobre economia y empresa, concretamente en Al patrimonio por el ma-
trimonio, el profesor ParkInsonN afirma que el progreso de una ciencia
se mide a veces en proporcién inversa a la abundancia de los articu-
los de revistas que aparecen acerca de sus materias, hasta el punto
de que los investigadores realmente serios termunan comunicdndose
los resultados de sus investigaciones por simple correspondencia pri-
vada. Los aios recientes han contemplado la aparicién de tal nu-
mero de articulos referentes a puntos concretos del negocio juridi-
co, que la publicacién del libro del profesor DeE CasTrRo produce una
sensacion de alivio y reposo mental para quien quiera ocuparse del
tema, ya que en él encontrara como un remanso, en gue las ideas dis-
persas han sido clasificadas, meditadas, digeridas y transformadas en
una doctrina eficaz y plenamente operativa.

Los dos primeros capitulos tienen un interés dirigido especialmen-
te a situar la materia en estudio, ya que el primero se destina a con-
templar la autonomia privada, que es el cuadro en el que funciona como
en atmoésfera propia la figura del negocio juridico. El profesor DE CASTRO
no se limita solamente a darnos un concepto estatico de la autonomia
privada, sino que también estudia el juego de la misma, examinando las
cuestiones sociolégicas, econémicas y politicas, implicadas en este concep-
tc y examinando las ideas y posturas que acerca de su crisis han surgido
en los ultimos tiempos; pero llega a la conclusion de que no se puede
prescindir en el momento actual de amparar la autonomia privada, aun-
que se la someta a los necesarios factores de correccién para evitar las
injusticias que pueden derivarse del abuso del concepto. Afirma el pro-
fesor DE CasTro: «de este valor trascendente del amparo de la autonomia
privada, parecen conscientes los politicos, y asi se ha llevado a los tex-
tos constitucionales, como uno de los derechos naturales del hombre,
e] derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad».

En el segundo capitulo delimita el concepto de mnegoclo juridico,
labor previa para poder seguir con el estudio de la figura. Después
de una pequena resefna historica del concepto y su recepciéon por la
doctrina espaniola, plantea el interesantisimo problema de la existen-
cia en el negocio juridico de un proposito practico o de un fin ju-
ridico y examina el valor del negocio juridico tanto como titulo de
una serie de derechos, facultades, obligaciones y cargas, es decir, como
tundamento de una relacién juridica o creador de una nueva realidad
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juridica, como su aspecto de regla de derecho en virtud de la que se
determing lo que las partes, usando de la autonomia de la voluntad,
instituyen entre ellas como lo que estd permitido, 1o que es debido y
los resultados del incumplimiento de la regla negocial. En todo caso,
niega que el negocio juridico sea fuente de Derecho objetivo. Ofrece una
cefinleiébn muy sugestiva del negocio juridico, considerandolo como «la
declaracién o acuerdo de voluntades, con los que los particulares se pro-
ponen conseguir un resultado, que el Derecho estima digno de su especial
tutela, sea en base so6lo a dicha declaracidon o acuerdo, sea completado
con otros hechos o actos». Aparece claramente en FepERico pE CASTRO la
trascendencia de la Hamada «conducta significativas, que opinamos con
el autor que podria sustituir con ventaja a la clasica de «declaracion de
voluntads. Por ello, en esta labor previa de fijaciéon del concepto, FEDERICO
pE CasTRO presta una gran atenciéon a lo que la doctrina alemana llama
modernamente «relaciones contractuales facticas», que son, o bien ne-
goeclos juridicos, o bien figuras muy proximas, basadas en <¢conductas
sociales tipicas», nacidas al amparo de las exigencias de una eco-
nomia de consumo, impulsada por una propaganda desmesurada, la

creacion de unos actos de consumo o de utilizacion de servicios de un
modno masivn eamnlotamoanta rafidns anm la naveimanin fueibe an 1o
celebraciéon de un contrato al modo que podriamos llamar clasico, pero
gue no por ello estdn desprendidas del tronco vivificante de la autono-
mia privada.

Una de las caracteristicas descollantes del libro que estamos comen-
tando consiste en la gran importancia .que el autor concede al estu-
dio de la causa, al que dedica de un modo directo no menos de 50 pa-
ginas, es decir, la décima parte del libro, y, ademads, es utilizado el
concepto para que, en derredor de ¢l, gire el estudio de otros muchos
aspectos y facetas del Ordenamiento del negocio juridico.

La agitadisima polémica en derredor del concento de causa s6lo ha-
bia ofrecido, a nuestro jwcio, dos momentos de armisticio o tregua
doctrinal, representadoc el primero por la postura de Roca SasTRE en
sus «Estudios de Derecho Privados y el segundo por el articulo del pro-
fesor Diez Picazo, publicado en el «Anuario de Derecho Civil» en 1963,
bajo el titulo El conceplo de causa en el negocio juridico.

En el libro del profesor DeE CasTro, todo cuanto hasta este momento
sabiamos sobre la causa se pone nuevamente en movimiento y deja de
ser un conocimiento anquilosado para replantear concretamente el
tema. La tercera parte del libro se titula La docirina de la causa,
y después de una pequefia introducciéon para plantear el problema de la
causa y el caracter del negocio, lleva g efecto un estudio de una pro-
fundidad 1mpresionante, en el gue se suceden los epigrafes titulados:
«Antecedentes histéricos»; «La diversidad de los sistemas juridicoss;
«Las teorias sobre la causa (teorias sobre la existencia y teorias sobre
la naturaleza de la causa)»; «El significado de la causa del negocios;
<E]l ambito de aplicacion de la causay; «La causa suficiente para la va-
lidez del negocio»; «los negocios atipicos»; «Las obligaciones morales»:
«La causa en sentido subjetivoy; «Los negocios sin causa»; «Los vicios de
la causa (significado de los vicios, falsedad e ilicitud de la causa)s.

En la parte cuarta de la obra se estudia la causa y la relacion nego-
cial con capitulos tan sugestivos, como <«El negocio como fundamento
de la relacién negocial (el negocio como titulo de la relacién negocial
v clasificaciones de los negocios conforme su causa)»; «La independencia
de la relacién negocial (los negocios formales y los llamados negocios
abstractos)»; <«La continuada influencia de la causa (la clausula rebus
sic stantibus y la base del negocio)».

De todo el estudio que el profesor DE CasTrRO realiza sobre la cau-
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sa, se llega a la conclusién de que el citado autor considera nues-
tro derecho negocial como un derecho eminentemente causalista, pero
con un concepto de causa de una cierta plurivocidad. El que pretenda
realizar un estudio sobre la causa con el libro del profesor DE CASTRO,
no debe ilusionarse creyendo que va a simplificar sus conceptos; todo lo
contrarlo, enriquecera su comprension del problema, pero el nroblema de
la causa pesarid con mayor gravedad en su espiritu de jurista. Asi leera
que la funcion que nuestro Derecho atribuye a la causa es «la valoracion
de cada negocio, hecha, atendiendo al resultado que con €l se busca o se
hayan propuesto quién o quiénes hagan la o las declaraciones negocialess.
La causa, desde el angulo subjetivo, es «lo que se pretende conseguir
como resultado social y para lo que se busca y espera (no se ha guerido
excluir) el amparo juridicos. Desde el angulo objetivo, la causa sirve
como «el metro o metros con los que se mide el resultado real buscado
con la regla negocial establecida por 1a voluntad privadas.

En general, podemos afirmar que el enfoque del negocio juridico,
estudiado a través del concepto de causa, que a su vez estd en in-
tima conexion con otros elementos del mismo, como son el objeto, el
contenido y los vicios del negocio, prueban el aserto de que la relacion
chligatoria es un corte o paréntesis en la vida real, en la vida econoémico-
social de las personas, y que el tomar con pinzas elementos aislados para
estudiarlos en un clima de laboratoric es un sistema contrarioc a una
auténtica comprensién de las instituciones. Causa como fundamento
de una atribucién, como fuente de una obligacidén, como razén de ser
de un negocio; causa como motivo subjetivo unilateral, como fin préac-
tico, concreto, del negocio, como algo que tiene gue subsistir durante toda
la vigencia de la relacién obligatoria para que ésta conserve su sentido,
son ideas que so6lo se pueden aislar esterilizandolas; pero que un jurista
real, comprometido con el espirltu concreto del Ordenamiento juridico
castellano, contempla marchando a la vez y entramadas en ese paréntesis
vital que es la relacion obligatoria o la relacién negocial en si misma
considerada.

En la parte quinta de la obra, dedicada a los «Negocios anémalosy,
el capitulo cuarto estd dedicado al estudio del negocio fiduciario
v. a nuestro juicio, es uno de los capitulos mas interesantes de todo
el libro. A raiz de la conferencia' pronunciada por el profesor DE CASTRO
en la Academia Matritense del Notariado el dia 14 de noviembre de 1966 y
publicada en la «Revista de Derecho Notarial» de julio de aguel mismo
afio, tuvimos ocasién de oir un comentario de un ilustre jurista, que
dijo que «don FEpERICO se ha cargado el negocio fiduciario». Si estudia-
mos con la atencion que merece el capitulo correspondiente a este tipo de
negocios, veremos en seguida que don FEDERICO «nho se ha cargado el
niegocio fiduciarios», sino que lo estudia, construye y mantiene en armonia
general del sistema juridico espafiol, sistema causalista, espiritualista, en
principio no receptor del puro formalismo ni de los negocios abstractos
y con un auténtico culto al principio de la buena fe en la contrataclon.
Lo que ocurre (y el mismo profesor DE Castro llama la atencién so-
rre ello en nota a pie de pdgina, en otro lugar de la obra) es que
el Estado necssita dinero, cosa que parece completamente compren-
sible; pero no se decide por una justa imposiciéon directa, sometien-
do a una presion intolerable cilertos instrumentos técnicos perfectamente
elaborados y utiles, tales como la donacién, la hipoteca y la renta vitalicia
(llama la atencién que la hipoteca, en €l momento de su mayor madurez
¥ plenitud técnica, se halle en franca regresién practica por la angustiosa
presion fiscal). Y entonces ha ido proliferando la figura del negoclo fi-
duciario, principalmente a efectos de garantia, concretamente, la venta
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encubriendo una fiducia cum creditore contracta, con todos los inconve-
nientes y peligros que la figura lleva consigo.

El profesor DE CasTrO viene a poner los puntos sobre las «iess, ha-
ciendo un estudio critico de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de
la muy trascendente construccién de la Direccién General de los Regls-
tros; examina la llamada teoria del doble efecto y marca las diferenclas
que existen entre el Derecho espafiol (causalista, con libertad de prueba
y principio de buena fe) con €] sistema aleman (en el que se encuentra
e! negocio de atribucién con caracter abstracto) y el italiano (en que hay
una transmisién de la propiedad sin tradicion, prueba tasada y separa-
cién entre causa y motivo juridicamente apreciable).

Creemos que la asimilacién, tras un estudio profundo y meditado
del capitulo correspondiente al negocio fiduciario, permitira al lector ob-
tener una imagen luminosa sobre todos y cada uno de los mecanlsmos
juridicos que juegan e intervienen en las diferentes y variadas figuras
negociales que, bajo la amplia denominacién de negocio fiduciario, cons-
tituyen, en la actualidad, la practica cotidiana de los despachos profeslo-
nales y los problemas planteados a los érganos de justicia.

Esta claro que las figuras negociales agrupadas bajo la denominacién
de negarin fidneiarin ahederon o 11ma nanscidnd nanm&weian o ~aoi=T te-

puesta en muchas ocasiones por la naturaleza misma de las cosas y, des-
gracladamente, en otras por una inadecuada y exagerada presion fiscal.
Pero no debe llegar la figura del negoclo fiduciario a convertirse en un
instrumento ciego que actie bajo el imperio del automatismo y primiti-
vismo, que encierra un sistema formalista y abstracto de la contratacion.
El negocio fiduciario debe ser una figura flexible y 4gil, mediante la que
se consigan las resultados practicos deseables, pero que no escape a un
riguroso control judicial, separdndose de los pilares fundamentales de
nuestro derecho de la contratacion que, como afirma el profesor D
CASTRO, son e] que se trata de un sistema causalista, espiritualista, de
libertad de prueba y de imperio del principio de buena fe,

Atribuir otro alcance al negoclo fiduciario seria desnaturalizar nues-
tro derecho de la contratacion, favorecer los fines torticeros que, al ampa-
ro del negocio fiduclario, podrian perseguilrse, y es por ello por lo que
consideramos la aportaciéon del profesor DE CasTrO en esta materia como
de un valor incalculable.

Ofrece también un interés muy particular la parte segunda del ca-
pitulo II de la cuarta parte de la obra (la causa y la relacién ne-
gocial), dedicada al estudio de los negocios abstractos. L.a posibi-
Hdad y eficacia del negocio abstracto, dentro de nuestro Ordena-
miento juridico, ha sido objeto de una controversia muy debatida,
fundamentalmente en 1o que se refiere a la transmisiéon abstracta del do-
minio y el reconocimiento de deuda. Es curiosn observar en la vida préc-
tica c6mo la opresiva fuerza del fisco va convirtiendo lentamente la escri-
tura publica de compraventa en un negoclo abstracto y formalista, pa-
recido a la mancipatio o la in iure cessio romanas, ya que es el cauce
juridico, mediante el que se pretende obtener los mas variados flnes,
tanto licitos como ilicitos. Frente a posturas ingenuas o mal intenciona-
das que creen que la escritura publica todo lo ampara, sobre todo si estd
reforzada por una inscripeién registral, postura que no solamente es la
del hombre de la calle profano en Derecho, sino que a veces es, no ya
mantenida, sino incluso creida por algunos profesionales, el profesor
De Castro viene a desvanecer todo error al mostrarse completamente
contrario a la eficacia de la abstraccién, 2 menos que se apoye en una
causa verdadera y liclta, admitiendo solamente la posible abstracciéon
procesal de la causa. Lo mismo podemos deelr de sus comentarios acer-
ca del reconocimiento de deuda. El jurista, con garra de jurista, deberia



1756 LIBROS

intulr que, dentro de nuestro Ordenamiento juridico, es necesario el ar-
mazon causal para que se tengan en pie esos documentos de compraven-
ta 0 de reconocimiento de deuda que pueden caer, desvelando el simple
hecho de que carecen de causa, de que contienen una causa ilicita o que
tienen por objeto conseguir por via indirecta lo que no es juridicamente
hacedero por via directa.

No creemos necesario insistir sobre puntos concretos del libro del
profesor DE Castro: todo en €] es digno de estudio y de meditacion,
hasta el punto que 1o consideramos como uno de los libros que se ha de
tener «encima de la mesa de trabajo» y que habra que leer no una, sino
muchas veces.

Parece deseable que el Instituto Nacional de Estudios Juridicos con-
tinte la tarea emprendida, hasta llegar a completar lo antes posible
(y al decir 1o antes posible nos referimos a un periodo de afos), ter-
minando la publicacién del Tratado Practico y Critico de Derecho Civil,
Tener a disposicion del legislador una serie de obras de la talla y densi-
dad de 1a del profesor DEl CasTRO, con referencia a las figuras centrales
del Ordenamiento juridico espanol, es una tarea previa inexcusable antes
de intentar siqulera abordar el problema de la reforma del Cdédigo civil.
Horroriza la idea de pensar en un nuevo Codigo poco meditado. Pero, en
cambio, en base de publicaciones, como la que es objeto del presente co-
mentario, se puede ir realizando una labor de sintesis que defina y con-
crete preparando una normativa futura.

VICENTE ESPERT,
Doctor en Derecho. Notario.

CrisTOBAL MONTES, Angel: El tercero registral en el Derecho venezo-
lano. Facultad de Derecho, Caracas, 1967, 150 pags.

Si aquellos prudentes y sablos juristas decimonoénicos, autores de
nuestra singular Ley Hipotecaria primitiva, contemplasen el hervor de
opiniones, la rica y abundante dogmatica que con su texto levantaron,
seria de ver su asombro, cuando no pasmo...

Porque somos nosotros mismos, en menos de medio siglo que hara
cuando comenzamos nuestros estudios hipotecarios, los que asi quedamos
al asomarnos al camino recorrido desde entonces a la actual panoramica
registral. Y aunque la via se dijera entreabierta con fulgores y matices
varlios desde Luzuriaca a Garcia GoyENa—tan dispares—, para que
la doctrina forjase lo que habia de verdad, de consclencia, sentido y sen-
tado por aguellos beneméritos varones, hasta que el gran innovador
¢ inolvidable, don JErRONIMO GONZALEZ, no irrumpié en éste hasta enton-
ces «tabuy, terreno hipotecario, no empezé a hacerse la luz y con ella
—como siempre sucede—a chisporrotear en su torno el ingenlo, la cul-
tura, el esfuerzo de Laboratorio y la practica de nuestros grandes
hipotecaristas de hoy: los Roca SASTRE. los SaNz FERNANDEZ, los NUNEz
1.AGos ¥ Liacruz BERDEJO, ¥ RaMON DE La RiIca..., ¥ tanto mas muy estima-
bles, cuya enumeracion seria harto prolija.

Sin embargo, y como el «lel-motivs sobre que todo gira en sus tér-
minos mas simples se reduce hasta donde el manto protector del Regis-
tro alcanza, es de incontrastable justicia resaltar que una vez mas (como
tantas y tantas, pese a contradicciones que en sus fallos en varias oca-
siones—como en todo lo humano—se advierten) fue nuestro mas Alto
Tribunal el que, guiado de un sentido ético y juridico digno de todo elo-
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gio, adoptara el uniforme y reiterado criterio de reclamar la buena fe a
todo tercer adquirente como requisito o condicién ineludible para po-
der beneficiarse de la fe publica del Registro, incluido el caso de la
doble venta de un mismo inmueble, y ello, no obstante, el texto de la
Ley Hipotecaria primitiva, sus reformas de 1869 y 1909, aunque, Si-
quiendo el espiritu de la Exposicion de Motivos de aquélla, como escri-
be con exactitud el autor del libro que brevemente—razones de espacio
y tiempo—vamos a glosar, don ANGEL CRISTOBAL MONTES.

Libro imprescindible para todo el que a estos estudios dedique sus
atenciones. Su panoramica es tan dilatada como sugestivo y penetran-
te el texto que contiene.

Adherido su Ordenamiento (el de Venezuela) al régimen franco-ita-
liano de transmision y adquisicion de la propiedad y demds derechos rea-
les por efecto del mero contrato, sin necesidad de aditamento alguno:
modo, inscripcion registral, tradicion..., pareceria obvio senalar que
I viwmousipuiUll ©1L L VCBISLIU UE WICNUS ACLUS 110 poard tener otro
valor que el meramente declarativo. Pero los Registros, todos, sea cual-
quiera el principio en que se inspiren, se crearon para dar seguridad
al comercio de los inmuebles. Con ello no se hizo sino seguir Ia pauta
marcada en materia de bienes muebles en que la publicidad posesoria
crea la apariencia legitimadora del derecho. Posesion y Registro como
formas especiales y adecuadas de manifestacion exterior de los derechos
reales sobre bienes muebles e inmuebles, respectivamente (RambpHOR habla
de dos reflectores juridicos de los derechos reales), vienen a configu-
rarse, pues, como dos apariencias juridicas, suficientes y razonables, que
sitian a su titular en la posibilidad de comportarse como titular ver-
dadero del derecho y procuran una plena eficacia de la adquisicién del
tercero que en ellas confié. De igual modo—dijo don JERONIMO GONZA-
LEZ—, que la contrataciéon sobre muebles gira alrededor de la posesion,
la proteccion hipotecaria (registral) se desenvuelve sobre la inscripcion
y la buena fe

De aqui—como apuntamos—que la generalidad de los Registros inmo-
billarios estatuyen una presuncién de exactitud a favor de lo por ellos
manifestado. En base de esta afirmacion, hace a continuacion nuestro
autor un analisis de los llamados sistemas de transcripecion o latino, su
opuesto de fuerza probante y el intermedio entre ambos de «desenvolvi-
miento técnico».

Y en trance de examinar el sistema venezolano que, como todos los de
su grupo, se centra en la doble venta, escribe ANGEL CRISTOBAL que la ne-
cesidad de dar seguridad juridica a las transacciones, si la primera ven-
ta no ha sido inscrita y si la posterior, se hace prevalecer ésta. Nos
hallamos. pues comenta, en presencia de una atribucién ex lege de la
propiedad al primer inscribente, que parece hallarse muy cerca de la ins-
cripeion constitutiva (asi lo han sostenido en nuestra patria VILLARES
P1co, HErmIDa, GOMEZ GOMEZ. para quienes el princinio de inoponibilidad
de lo no inscrito determina que dicha inscripcién se torne constitu-
tiva, por lo que respecta al tercer adquirente del dominio y deméas de-
rechos reales sobre bienes inmuebles... He ahi en embrion, la teoria
de ese otro tercero, distinto al que perfila el articulo 34, gue tan magis-
tralmente habia de exponer NGNEZ LAGOS).

Potior in tempore potior in iure —Esta es la solucion magica. Bas-
ta s6lo que el contrato sea valido. Ni siquiera la buena fe precisa. De
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la validez o vigor de la titularidad del vendedor, el sistema—o siste-
mas—para nada Se preocupa.

Las consecuencias habian de ser desastrosas al no convalidar la
inscripecion nada. De ahi la reaccion en los paises mas caracterizados,
especialmente Francia, que la fe publica, como mecanismo subsanador de
la facultad de disponer en el transferente, opere, en cierto modo, al
igual que en los sistemas de técnica mas perfecta. Como igualmente su-
cede en la nacién venezolana, a juicio de nuestro autor, cumpliéndose
la acertada visiébn de Roca, cuando escribié ser todo ello «manifesta-
ciones de un proceso evolutivo hacia un progresivo perfeccionamiento de
los sistemas de transcripcion, que fatalmente culminara en el principio
de la fe publica registral, con caracteres mas o menos nacionales».

LI

Pero lo apuntado no puede admitirse sin prevenciones y hasta recelos.
Porque—como admirablemente sefiala ANGEL CRISTOBAL—Diénsese que,
enajenado por primera vez un determinado derecho real, su adquirente
deviene en titular real del mismo y podra hacerlo valer y oponerlo erga
omnes, aunque no haya registrado su titulo de adquisiciéon, y no mera-
mente inter partes (como ha sostenido cierto sector doctrinal), pues lo
contrario seria desconocer el sistema de adquisicibn y transmision de .
derechos reales sOlo nudo consensu.

De aqui que la transcripcion—o inscripcion—en puridad so6lo pueda
servir para establecer preferencias y su secuela, como sefiala Lacruz, de
que el titular registral se halla defendido contra todos, excepto con-
tra los anteriores titulares de quien procede su derecho.

Si esto, sin excepcion, fuera asi, resulta legitima la pregunta res-
pecto a qué razones ha tenido el legislador (todo legislador) para
trastrocar las pautas civiles normales, y s6lo el principio—admitien-
do tal denominacién—de la «seguridad dinamica» con el establecimien-
to del Registro, que—en' frases de NUNez Lacos—«quiso ser mis que JOR-
DAN, purificador, el creador de un nuevo propietario exento de pecado
original, calco y traslado, iure civile, del hombre naturalmente bueno
de los enciclopedistas, sin el estigma de la falta cometida por abuelos
¥ antepasados mas ¢ menos remotos», puede ser—o al menos justificarse—
la respuesta adecuada.

La reaccién no se habia de hacer esperar. Frente a esa seguridad di-
rdmica se halla la estdtica, pues, como dijo el Bardon de Stein, «qulen
mueve el suelo lo deshace en polvo», conduciendo—a mas—, como sefialo
HepeMann, al endeudamiento, la pulverizacion y el egoismo de la tierra.
También la legislacion se volvio contra la tutela, sin limites del tra-
fico inmobiliario: el homestead, biens de Famille, hogar, patrimonio fa-
miliar, dotaciones agrarias, etc., lo demuestra. Y, recientemente, los ale-
gatos de la doctrina, con eco en nuestra Patria de PELAYO HORE y VALLET
DE GOYTISOLO, Son viva muestra de no ser tan pacifica la cuestion que pa-
rece superada con eso que ya ha dado en llamarse el «estado civil> de los
bienes inmuebles, necesario para dar la certeza de la titularidad y dis-
posicion de los mismos mediante su publicidad en los Registros inmobi-
liarios.

Todo lo expuesto nos lleva a 1a nocidon o formulacién del «terceros, que,
como bien sabemos, no es una creaciéon del Derecho inmobiliario o regis-
tral, ya que éste la recibe perfectamente formada del Derecho civil. Pero,
jcuanto se ha especulado con ella! Es por lo que, con referencia a la defi-
nicién que del «terceros traia el articulo 27 de la primitiva Ley de 1861,
pudo escribir Cossio: «La oscuridad de este precepto, y su sentido contra-
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rio al general de la Ley, hizo que su interpretacién se convirtiera en re-
creo de comentaristas y aficionados, y en tormento de estudiantes, siendo
causa de no pocos errdoneos conceptos, que han venido desde entonces di-
ticultando la buena inteligencia de los problemas hipotecarios y esmal-
tando la doctrina y la jurisprudencia de insospechables conclusioness».
¢No podriamos dar por vigentes tan lapidarias palabras escritas en 1956?
Sin la menor alusidn a nadie y lejos de critica alguna, como la literatura
en torno del concepto sigue fluyendo torrencial después de escritas aqué-
las, sinceramente ya no sabe uno qué pensar. Y acaso por ello, juristas
tan distinguidos, como ANGEL SaNz y GoONZALEZ ParomiNo, han llegado a
ia conclusion de que la nocion del tercero registral deberia ser desterrada
de los Ordenamientos inmobiliarios (Sanz) o como agudamente dice el
segundo: «Nadie es tercero hipotecario. No es tercero, se estd tercero.
Tercero registral es el titular inscrito en su posicién defensiva, protegido.
Se trata de una calidad accidental o modo de estar, no de una calidad
intrinseca 0 modo de sers.

Pero acaso esto—sucinta, escuetamente entendido—desmoronase ese
castillo de admirables perfiles arquitectéonicos-juridicos (valga la expre-
s1on) que es el Reg1stro de la Ptopledad que cobija, no ya en sentido de-
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garantias que le suministra la fe publica registral, que en todo momen-
to puede invocar para cuanto le favorezca.

Es la tesis «monista» del tercero, para nosotros, siguiendo al maes-
tro Roca SasTri, la verdadera, la que evita dudas y desviaciones y que
también, de forma admirable, brillantisima, explana ANGEL CRISTOBAL.
Meédula, esencia de la obra comentada, se halla plena de alusiones a la
doctrina de nuestra Patria y extranjera, y viene no ya a dar a conocer
cuanto modernamente se ha escrito sobre la materia, sino a extraer solu-
ciones en nuestra opinion justas y acertadas. Es por lo que, una vez mas
decimos, cuanto de interés tiene el libro para quienes gusten o se dedi-
quen a estos estudios registrales.

Empero, si la institucién registral o inmobiliaria que representa
los modernos Registros es una garantia para el trafico frente a situa-
ciones legislativas anteriores en que medraba una pavorosa inseguridad
—son palabras de ANGEL CRISTOBAL—, por estar sometida la propiedad te-
rritorial a multitud de cargas y gravamenes ocultos, y a constante ame-
1aza de acciones de reinvindicacién, nulidad y resolucién de eficacia erga
omnes indiscriminada, no debe olvidarse—como sefiala don JERONIMO
GONZALEZ—Que la inscripcion es un medio de expropiacién y un arma de
dos filos que sacrifica el titular actual al futuro adquirente. Por ello, esta
norma «de que el protegido ha confiado en las declaraciones del Registro»
resultaria desmoralizadora y contraproducente si se aplicase a las adqui-
siciones de mala fe.

La buena fe, por tanto, debe regir todo trifico inmobiliario, es declr,
tanto en el puro Derecho civil como en el llamado hipotecario. Y en la
casi imposibilidad de dar un concepto unitario, cabe aceptar—siguiendo
a Von THur—dos acepciones de la misma: una, objetiva, honradez del co-
‘mercio juridico, que opera fundamentalmente en el derecho de obligacio-
nes, y otra, subjetiva, que se aplica con preferencia al derecho de cosas.
Esta buena fe, que es la que nos interesa, sera, pues, la del que—como dice
NUNEz Lacos—, ignorando que el transmitente carece de derecho para
enajenar, deviene titular de una cosa ajena, pero sin saber que era
ajena.
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Mucho se ha cuestionado, ademds, sobre si esa buena fe debe ser o no
calificada. Se conecta con la doctrina de la culpa . Y en los casos de
representacion, ¢quién debe ostentarla? Cuestiones éstas—y varias mas—,
que con gran tino y destreza analiza ANGEL CRISTOBAL.

Pero, sobre todo y una vez mas, ya en trance de finalizar estas notas,.
con el tercer adquirente registral. La buena fe como requisito que debe
darse en éste, para que disfrute de los beneficios que procura la publi-
cidad del Registro—escribe ANGEL CrisTOBaL—ha sido objeto de distinto
tratamiento en los diversos ordenamientos registrales, hasta el punto
que, de acuerdo a una formulacién un tanto simplista y precipitada, se
suele verificar una neta escision al respecto entre los sistemas ger-
manicos y adyacentes (regimenes de fe publica registral) y los sistemas
latinos de transcripcién.

Siempre—dice con todo grafismo el autor—ha correspondido al De-
recho germanico el abanderamiento en materia de buena fe registral. Bas-
ta un ligero examen de sus leyes hasta el vigente Codigo de 18 de agos-
to de 1896.

De igual forma en el Proyecto del Coédigo civil hungaro—1928—, el
Codigo civil austriaco de 1811 y el Codigo eivil suizo.

En nuestro Derecho, o sea, el espaiiol, ya apuntamos al principio de
estas glosas, el cauce que abrlé el Tribunal Supremo, toda vez que mien-
tras en la Exposicién de Motivos de la primitiva Ley (y posteriores hasta
la actual) se hacian claras y reiteradas alusiones al requisito de la bue-
na fe, en el texto de las mismas (salvo lo que decia e} art. 37, a provo-
sito de la accion pauliana) se desconoce o no se menciona. Tal circuns-
tancia llevé a un nucleo doctrinal importante a sostener que la buena
fe no era requisito de la protecciéon al tercer adguirente, posicién que
Justifica con su brillantez caracteristica NUNEz Lacos, alegando que los
redactores espafoles tuvieron como modelo la Ley belga de 1851, en la
que el haberse exigido al adquirente que hubiera contratado sin fraude
habia dado lugar a acerbas criticas de la doctrina (es particularmente
interesante el texto de Marrtou, comentarista de dicha Ley), por lo que
—deduce—la Ley francesa de 1855, prescindié de dicho requisito y otro
tanto sucedié con la Ley espafiola de 1861. Pero como sefiala ANGEL CRis-
TOBAL, este argumento, respecto de nuestra Ley, se viene abajo, segun re-
petidamente venimos apuntando, con lo que se afirma en la Exposicién
de Motivos de aquélla: «al adquirente gue se descuida le debe verjudicar
su negligencia cuando haya inducido a otro a contratar acerca de la mis-
ma. cosa por errors; de lo que claramente se infiere que el tercer adqui-
rente no puede beneficiarse de la proteccién registral cuando haya con-
tratado de mala fe, esto es, conociendo la inexactitud registral.

En la misma Ley francesa—23 de marzo de 1855—, si bien es cierto se
prescindié del requisito de la buena fe, hubo de abrirse paso, siguiendo
las directrices de la doctrina, inspiradas en el princivio fraus omnia
corrumpit, el comentado requisito, aceptando, en una interpretaciéon exten-
siva del fraude, que el simple conocimiento de la anterior enajenacién no
transcrita (conocimiento de la inexactitud registral) constituye fraude, y,
por tanto, el tercer adquirente no puede acogerse al beneficio de la
Inoponibilidad.

En Italia en cambio, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia,
casi en absoluto se prescinde de la buena fe del tercer adquirente, a ob-
jeto de obtener la proteccién de la fe publica registral en su aspecto
o direccién negativo (la que no consta en el Registro no debe verjudicar
a tercero). Como sefiala ANGEL CRISTOBAL, en este sentido, corresponde
al sistema italiano la primacia en la defensa del originario y ortodoxo
principio en los regimenes de transcrincién de la intrascendencia de la
buena o mala fe en el destinatario de la proteccién del Registro.
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De aqui—deducimos nosotros—el porqué nuestros mas ardorosos defen-
sores de la denominada tesis dualista del tercero hayan ido a buscar en
sus colegas italianos, principalmente, argumentos para reforzar la posi-
cién que sustentan. Lo que no quiere decir que no los tengan—y dislum-
brantes, sin duda—propios. Véase sino al mas reciente y original, Tirso Ca-
RRETERO, cuando refiriéndose a la cuestion, seniala que es muy distinto el
tratamiento de la proteccion al tercero de la doble enajenacion, que solo,
muy relativamente, adquiere de un no duerio (?), y la proteccion al ter-
cero subadquirente, que adquiere de quien no fue nunca duefio, porque su
titulo era nulo o falso. Para é€l, el verus dominus, en el caso de lo no
inscrito, y el verus dominus, en el caso de lo inscrito, 1o son en muy dis-
tinta intensidad. Como si en materia de titularidad—le replica ANGEL
CristOBaL—pudiera hablarse de atribucién en uno u otro grado de inten-
sidad; los derechos subjetivos se tienen o no se tienen, no cabe una es-
cala cuantitativa de tenencias.

Para CaRRETERO se produce una, desigualdad al tratar igual lo que es
desigual... Mas como escribe Roca, la desigualdad radica en las causas
de inexactitud registral, no en lo que respecta a esta inexactitud en
si, de la que debe ser defendido el tercer adquirente que confid en que
¢i contenido del Registro era exacto, sea por la causa que fuere.

INU €O CULLECLU LULIDLIULL UUS SISLEIIAS ULSpAresS SODCLE 1as alIerenclas
accidentales en el problema de la proteccidon del trafico juridico inmo-
biliario, pues este problema de seguridad es uno solo, y por ello las
mismas condiciones han de ser exigidas al tercer adquirente para que
pueda aprovecharse, en todo caso, de Registro inexacto, de la proteccion
registral.

Esto, aparte de lo artificial de las diferenciaciones que Tirso CARRE-
TERO sefnala entre el verus dominus de afios o siglos, por su abolengo secu-
lar o antiguo, que tenia sus viejos titulos, y el endeble verus dominus,
que suele ser de dias o de meses, asi como entre la carencia de facultad
dispositiva que sufre el uno y el otro disponente.

Varios otros temas, todos, claro es, relacionados con el tercero re-
gistral, se analizan en el libro que nos ocupa. Creemos, sin embargo, que
lo expresado en una recensién un tanto libre del mismo, dard idea, insis-
timos, de la importancia que para el especialista tiene éste. Con apun-
tar que para su autor, aun en el Derecho venezolano, que se halla, segun
dijimos, en el grupo latino ¢ de transcripcién, el tercero, para disfru-
tar de la proteccion de la fe publica registral, debe contener las cir-
cunstancias de: A) Haber registrado su titulo adgquisitivo; B) que el
transmitente, a su vez, lo tuviese previamente registrado; C) que la
transmisién sea a titulo oneroso, y D) que el tercero haya adquirido de
buena fe; se sobreentienden los razonamientos que para llegar a ello ha
tenido que aportar, como la tematica abordada, que nosotros por fuerza
hemos dejado de sintetizar.

So6lo nos resta afiadir que el libro, dedicado a su maestro, nuestro ad-
mirado LacrRuz BerbpeJO, fue galardonada con el premio Ministerio de Jus-
ticia de la Republica de Venezuela, 1966.

GINES CANovas COUTINO.
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Favero Mi1rLaNo, Gianantonio: Estinzione della obligazione per con-
fusione. Giuffre, Milano, 1964, 133 pags.

Es muy frecuente que e] discipulo se configure cientificamente en el
paradigma de su maestro, y que, como consecuencia, sus criterios y
métodos de trabajo influyan, consciente o inconscientemente, en las
investigaciones realizadas. Este es el caso del autor cuyo libro comenta-
mos, donde se aborda el estudio de la confusién como forma extintiva de
las relaciones juridicas obligatorias, con profundidad, solidez y hondo
sentido critico. El libro deja traslucir, siquiera nebulosamente, la huella
indeleble de su maestro, Domenico BARBERO, insuperable civilista, que en
su corta vida escribidé muchas paginas cargadas de densidad y nitidez.
El Derecho salié de su pluma convertido en arte, en belleza, que podia
aplicarse sin dilacién por su transparente sentido de lo justo.

El estudio de FavEro no colma una laguna, pero somete a revisién y
actualiza, cuestiones que se nos iban quedando un poco alejadas. Conti-
nuan siendo obras insuperables sobre la confusién, como causa extintiva
de las obligaciones, las alemanas de KRETsCHMAR (Die Theorie der kon-
fusion, Leipzig, 1899) y Sacus (Die Wirkungen der konfusion nach Ro-
mischen Recht und dem Recht des B. G. B., Berlin, 1898), asi como las
Italianas de Cicu (Estinzione di rapporti giuridici per confusione, Sas-
sari, 1908), que, a pesar de su antigiiedad, conserva plena vigencla. Influi-
da por la obra de KRETSCHMAR, en muchos aspectos la supero, especialmen-
te en el analisis de las fuentes romanas y en la construccién dogmatica
del instituto. Para un resumen de su postura, mis recientemente, puede
verse (L’obligazione nel patrimonio del debitore, Milano, 1948, pags. 207-
216); AurLara (Le fattispecie estintive del rapporto obligatorio, Torino,
1949-1952) y ENRIETTI (Note sulla estinzione per confusione dei rapporti
obligatori, en Dir. e giur., 1949).

El libro se distribuye en cuatro capitulos: los tres primeros tratan de
configurar la esencia de la institucién, en su doble aspecto histérico y
dogmatico; el ultimo examina el alcance practico de la confusidén a la
luz de los diversos supuestos contemplados en el Cédigo civil italiano.

El capitulo primero sienta las premisas metodolégicas para una ade-
cuada estructuracién del problema (pags. 1-25), analizando previamente
¢] contenido de la relacion juridica en general y su extincién como con-
secuencia de eliminarse alguno de sus componentes esenciales. La rela-
cion juridica, como cualquier fenémeno del Derecho, consta de un ele-
mento material, de caracter sociolégico (aspectos de la conducta huma-
na) y de otro formal o normativo (valoraciéon hecha por el Ordenamiento
juridico de la voluntad o interés del hombre). Lievado por una tendencia
formalista, tiende a configurar la relacién juridica como una conexién
inmediata de los sujetos con la norma. Sigo pensando, como ya afirmara
SavIGNY, que la relacion juridica agota su contenido en la vinculacién
directa de dos sujetos, a pesar de que el Derecho objetivo se haga in-
dispensable como guid trascendente, y no inmanente, para operar la in-
vestidura juridica.

Segln desaparezca uno u otro componente de la relacién juridica, las
causas extintivas de la misma pueden reducirse a dos grupos: metajuri-
cdicas o0 necesarias (suprimen el elemento sociolégico), juridicas o extrin-
secas (suprimen la calificacién normativa).

Aplicando este esquema a la relacién juridica obligatoria, piensa el
autor que el sustrato material del crédito es la utilitas, el resultado de la
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prestacion, no la prestacién en si, siguiendo a este respecto el pensamiento
de Nicoro (L’adempimento dell’obligo altrui, pags. T7 y sigs.). Pienso,
mas bien, que la calificacién normativa en el crédito recae sobre la activi-
dad del deudor (prestacién), impulsada por la finalidad de satisfacer el in-
terés del acreedor. Aqui se agota el elemento factico. El elemento formal se
integra por la llamada «relevancia juridica», que otorga el Ordenamiento
juridico al comportamiento del deudor en orden a la realizacion del
crédito.

Se revela muy acertada la configuracién del nexo crédito-deuda. Es
un vinculo de interdependencia, no de reciprocidad—al no existir corres-
pondencia exacta entre sujecién y exigencia—, pero de interdependencia
en desigualdad funcional: la actuacién de la obligacidén es instrumental
y no indispensable respecto a la realizacién del crédito.

Dentro de las causas extintivas de las obligaciones, el autor distingue
las que suprimen el substrato material, o sea, aquéllas intrinsecamente do-
tadas de eficacia extintiva, con independencia de cualoauier intervencién
normativa (el cumplimiento, imposibilidad sobrevenida de la prestaciéon)
de las que eliminan el supuesto previsto por la norma (la remisién). A su
vez, existen causas que suprimen directamente el crédito e indirectamen-
te la deuda (cumplimiento realizado por un tercero); otras que eli-
nLilatl UL cCLAlIlGLILE 14 utuud Yy Uk recidazl €1 Crealtu mposiouiagaa so-
brevenida), y, finalmente, alguna que extingue directamente, tanto el
crédlto como la deuda (el cumplimiento del deudor).

En el capitulo II trata de configurar la confusién como una causa ne-
cesaria, intrinseca o metajuridica de extincién de las obligaciones por
reunirse en una sola persona las cualidades de acreedor y deudor. Se
irata, en su opinién, de un hecho que elimina directamente el crédito e
indirectamente, en un momento l6gicamente posterior, la deuda.

Esta prevista en el Codigo civil italiano vigente en el capitulo IV, ti-
tulo I, seccién IV del libro IV, articulos 1.253-1.255.

Para llegar al concepto que expone, Favero analiza la institucidén en
su aspecto histérico y en el Aambito de la dogmatica moderna. El Derecho
romano clasico nos ofrece pruebas de una auténtica valoracion de la figura
camo causa extintiva de las obligaciones: Ulpiano (D. 5, 1, 2), Paulo (D. 46,
1, 71 pr.) y Gayo (IV, 78), parecen incluir la confusién entre los hechos que
extinguen la relacion obligatoria por supresion del elemento material,
del substrato metajuridico. Pomponio, por el contrario, en un pasaje
contenido en D. 46, 3, 107, considera que la reunion de las cualidades
de acreedor y deudor en una misma persona supone una caqusa cCivi-
lis de extincion del crédito, es decir, provocaria su desaparicion por su-
primir el componente formal o normativo.

Segun el autor, esta dualidad de opiniones pervive en el Derecho jus-
tinianeo, mientras en el Derecho intermedio, glosadores, vostglosadores y
comentaristas ulteriores (BaLpo, Barroro, ALcraTto, Cuyacio, DoNELLO, et-
cétera) se inclinan a considerar el instituto como una causa extintiva ne-
cesaria de la obligacidn, apoyandose en la imposibilidad ld6gica de que
uno se obligue para consigo mismo y en la aproximaciéon que realizan las
fuentes entre confusio y solutio, como ponen de relieve los textos de Pa-
piniano (D. 46, 1, 50: 37 quaestionum; D. 46, 3, 95, 2: 28 quaestionum).

Parece evidente, no obstante, el pasaje de Pomponio referido a la
verborum obligatio, que en realidad no existen dos corrientes histéricas
ambivalentes. Tiene razén Cicu cuando, aludiendo a la configuraciéon de
instituto en el Derecho romano (op. cit., pag. 25), estima que no se U-
mita a extinguir el aspecto formal, viniendo a equiparar su eficacia a la
del pago o cumplimiento. En la Historia predominé absolutamente la
configuraciéon de la confusio, como causa natural, no legal, de extincién
del crédito.
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El autor, a continuacién, expone las opiniones de la dogmatica mo-
derna en torno a la confusion: la tesis procesalista, nacida en el Derecho
intermedio y que alcanz6 gran difusién en la antigua doctrina francesa,
partia de que la confusion extingue la acci6n que tutela el crédito, pero
no la relacion sustancial; las posturas absolutas, con sus dos varian-
tes, segun que a la confusion se le asigne contemporaneamente una efica-
cia extintiva y satisfactoria del interés del acreedor (KRETSCHMAR, CICU,
ENRIETTI) 0 meramente extintiva, con imposibilidad de que se dé el fe-
nomeno sucesorio (BaroN, ALLARA). Termina esta exposicion doctrinal,
especialmente interesante por el anailisis que hace en las notas de las
opiniones de la doctrina, con una ligera alusion a la tesis que reduce la
confusién a los principios de la compensacién, asi como a la llamada
postura «utilitarias.

La ultima parte del capitulo II la destina a criticar las concepciones
expuestas, para concluir sentando su postura que, en realidad, se enmar-
ca plenamente en la tesis de Cicu, a pesar de haberla rechazado en algu-
no de sus extremos. En su criterio, la confusién opera la realizacién del
crédito, extinguiéndolo directamente y de rechazo la deuda. Es, pues, una
¢causa extintiva necesaria» (pag. 57). La misma idea que medio siglo
antes expuso el antiguo profesor de Bolonia cuando, inspirandose en las
fuentes romanas, afirmé que la confusién, tanto en el Derecho romano
como en el actual, extingue la relacién obligatoria apenas se han con-
centrado en un solo sujeto crédito y deuda. Tal situacién tiene lugar in-
dependientemente de su voluntad y con satisfaccion del interés del
acreedor por realizarse el fin del vinculo obligatorio (Estinzione, cit., pa-
gina 144).

En el capitulo ITI (pags. 59-83) trata de penetrar el autor en los princi-
pios fundamentales que rigen la confusion, entendida, conforme al ar-
ticulo 1.253 del Cédigo civil, como reunién del crédito y de la deuda en
una misma persona.

Reitera la idea de que la confusién supone una causa necesaria o me-
tajuridica de extinciéon del]l crédito e Indirectamente, en un momento
posterior, de la deuda. Tras criticar las tesis de BaroN y ALLARA, para
quienes es imposible configurar la institucién como una sucesion del deu-
dor en el crédito o del acreedor en la deuda, concluye afirmando que no
puede existir «reunion sin sucesién», ya que afirmar lo contrario supon-
dria enfrentarse con el Derecho positivo (arts., 1.253 y 490 del C. c.), asi
como con la tradicién normativa y doctrinal.

A mi modo de ver, debe volverse al criterio de la imposibilidad ma-
terial de que tanto el crédito como la deuda puedan subsistir concentra-
das en un mismo sujeto: se trata de una extincién simultdnea de exi-
gencia y deber de prestacion, no porque exista una auténtica successio,
cuanto por desaparicién de! uno de los elementos de la relacion juridica
como consecuencia del fenémeno de la concentracion.

Tampoco acepta la tesis, muy difundida, que exige, para que la confu-
sion pueda tener lugar, la existencia de un unico patrimonio en el que
coexistan crédito y deuda. Se afirma por los que siguen esta tesis, que el
efecto extintivo de la confusio no se verifica si pretensiéon y deber forman
parte de dos patrimonios juridicamente diversos. Caso de heredero y cau-
sante, acreedor y deudor respectivamente, cuando la herencia se acepta
a beneficio del inventario. El autor soslaya la dificultad mediante el
criterio del «patrimonio unico por razén de un solo sujeto», aunque afec-
tado por la responsabilidad que incumbe al heredero para con los terceros
acreedores. Seria preferible resolver el problema afirmando la inevita-
bilidad de 1a confusién por concentrarse en el mismo individuo la posi-
bilidad de exigir y prestar, con independencia de que los bienes que in-
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tegran €l contenido dec la prestaciéon formen parte temporalmente de un
patrimonio distinto al del heredero.

El capitulo tercero termina refiriéndose a los tres supuestos de reunién-
sucesion del crédito y deuda (pags. 75-83): deudor que sucede al
acreedor en el crédito, acreedor al deudor en la deuda y sucesién con-
temporanea de un tercero en el crédito, y deuda, en caso de conmo-
riencia y siendo uno solo el heredero del sujeto activo y pasivo de la re-
lacion obligatoria. En los dos supuestos primeros existe, realmente, una
concentraciéon obligada de exigencia y prestacién, y no verdadera suce-
5i6n en una u otra. Como el autor pone de relieve—antes lo afirmaron
Cicv y ENRIETTI—, Se trata de una adquisicién por. el heredero iure cre-
diti, no iure hereditario, si bien, como puntualiza acertadamente, la ad-
quisicion tiene lugar hereditatis causa.

El capitulo cuarto se destina a estudiar el aleance practico de la con-
fusién, como realizacion extintiva del crédito. A pesar de que los diversos
supuestos estan analizados con sobriedad, resulta practicamente exhaus-
tivo por las multiples cuestiones que somete a consideracion. Presenta el
maximo interés por cefiirse con precision a las normas del Coédigo civil
italiano sobre la materia.

Comienza exponiendo el cardcter inenitivneamenta ovtintira An 1n anw
1usion en ta trormula del articulo 1.253 del Coédigo civil, lo que no su-
pone perjuicio para los terceros interesados en el crédito, para después
analizar el caracter definitivo que reviste la extincién (pags. 100-105), asi
como el supuesto de que existan varios coherederos y uno de ellos sea
acreedor o deudor del difunto (pags. 105-113). En el primer caso, la deu-
da del de cuius se divide entre todos los coherederos, comprendiendo al
acreedor, que puede ejercitar su derecho para con los restantes participes
por sus respectivas cuotas, mientras el crédito que él tenia frente al cau-
sante se extingue por confusién hasta el limite de su participacién en la
deuda. En el segundo caso, rige el principio nomina hereditaria ipso iure
dividuntur, es decir, cada heredero como acreedor «pro quota» puede ejer-
citar su derecho, sin perjuicio de que el deudor coheredero extinga su deu-
da por confusioén con la cuota que ha recibido del causante acreedor.

En los numeros siguientes del ultimo capitulo (pags. 113-130) se exami-
na la confusién en las distintas clases de obligaciones (obligaclones soli-
darias, indivisibles, de ejecucién continuada, ambulatorias, condicionales,
a término y modales), para estudiar después la confusion en los titulos
de crédito a la orden y al portador cuando el documento llegue a poder
del deudor antes de su vencimiento, en que no obstante reunirse en la
misma persona las cualidades de acreedor y deudor, la relacién no se
extingue, anomalia que el autor explica considerando que la obliga-
cion cambiaria presenta clertos caracteres que la separan de la regla
general.

Finalmente, clerra su investigacién aludiendo muy superficialmente
al fundamental problema que plantea la confusiéon en orden a la extin-
cion de las garantias prestadas por un tercero en favor del deudor. El
autor estima que la desaparicién de las garantias se debe no tanto a la
fuerza extintiva de la confusién, cuanto al principio de accesoriedad.
Creo, sin embargo, que su desaparicion radica més bien en una razon
de inutilidad, puesto que, satisfecho el crédito, no tiene razén de ser el
que subsistan unas garantias que han perdido su cometido y funcién
esencial. St la garantia la presté el deudor, su desaparicion—como sefiala
el autor—se basa en la eficacia «directas de la confusion.

El libro es un modelo de claridad y precisién que le hace huir de cual-
quier divagacién inutil. La brevedad del mismo no impide que analice
todas las cuestiones relativas a la confuslén con una sistematica enco-
miable. La bibliografia utllizada ha sido seleccionada con verdadero
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aclerto. Tiene muy presente, de modo especial, aquellas obras que mode-
iaron imperecederamente la institucion. Si no alcanza el nivel de algunas,
que, como la de Cicu, se revelan insuperables, logra con creces actualizar
los esquemas fundamentales, ofrecernos puntos de vista realmente inte-
resantes. Quiza fuera conveniente haber examinado con un mayor dete-
nimiento la problematica de la confusién en las distintas clases de obli-
gaciones (cap. IV). A pesar de ello, los preceptos del Codigo clvil italiano
sobre la institucién han sido todos ellos invocados e interpretados en su
esquema fundamental, lo que ya de por si es una garantia de la bondad
Intrinseca del libro. Se echa d= menos una visién jurisprudencial del
problema en Italia. Hubiera sido muy util

MaRIANO ALONSO PEREZ,
Profesor Adjunto de Derecho Civil.

Lacruz BERDEJO, J. L., ¥ SANCHO REBULLIDA, F.: Derecho de Familia.
Editorial Bosch, Barcelona, 1966, 529 pags.

Si se me pidiera una valoracién de conjunto de este libro, yo diria
que, mas que erudito o informativo, es creador y formativo. En una oca-
sién dijo Azorin: «Padecemos una época de erudicién, y es mas impor-
tante la creaciéon. Hay libros en que se aprecia la influencia del dato sobre
el dato: carecen de presencia personal, de interpretacién propia, de in-
tima afirmacién independiente. Vale mas que pongamos €en los libros lo
que nosotros pensamos que lo que pensaron los demasy. No es que en la
obra recensionada no haya datos. En Derecho civil es imposible pres-
cindir de lo ya «dado» por una paciente elaboraciédn multisecular. Pero
si cabe repensar los datos, construir sobre ellos un sistema de ideas pro-
pias, en el sentido de una auténtica «re-creacions. Quien pretenda una
originalidad innovadora caeria en la pedanteria al tratar de huir de la
perniciosa costumbre de la erudicién. Pues bien, la originalidad de La-
CRUZ ¥ SaNCHO es renovadora, «re-creativas. Su libro es, por tanto, forma-
tivo, sin dejar de ser informativo en muy prudente medida: hay algunas
citas de autores, pero el aparato bibliografico queda eliminado.

Estamos, pues, ante un excelente y ejemplar libro de estudio del com-
plejo Derecho familiar: «Tratado elementals, que no «Manualy. Pero
«Tratado elemental teérico-prdacticos, a lo PLANIOL-RIPERT, lleno de vida y
doctrina por la savia jurisprudencial que lo traspasa. Con esto ya queda
dicho todo.

Conviene, sin embargo, en esta breve recensién, dar una idea del con-
tenido de la obra.

El volumen se abre (capitulo I) con unas consideraciones generales
sobre la familia y el Derecho familiar. Hay un intento personal de clasi-
ficar los derechos y potestades familiares, cuyos conceptos son perfi-
lados. Sigue el estudio del matrimonio en general (capitulo II). donde
es de destacar el parrafo dedicado al sistema matrimonial espafiol, ex-
posicién tersa y segura, encomliable por la clarldad y rigor de la sin-
tesis llevada a cabo. Es también valioso el parrafo destinado a los es-
ponsales.

En el capitulo III se analiza la formacién, requisitos, formalidades,
conclusién y prueba, tanto del matrimonio econémico como del civil. Es
muy notable el enfoque de la inscripcién tardia y del matrimonio cano-
nica no inscrito.
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E] vinculo matrimonial es el objeto del capitulo IV, en €l que se
exponen la invalidez, ineficacia, suspension y disolucién del matrimo-
nio. Se separan de modo tajante las cuestiones de invalidez del matri-
monio, regidas, para el canonico y el civil, respectivamente, por los textos
del Codex y del Codigo, de las de eficacia e Ineficacia que, a juicio de los
autores, dependen fundamentalmente de la Ley civil: sobre todo, de los
articulos 51 y 69 del Codigo. Sobre esta base correcta se plantea la distin-
cion cuatrimembre de los matrimonios, segin su validez y eficacia (ma-
trimonio vilido eficaz, matrimonio valido ineficaz, matrimonio invéalido
eficaz y matrimonio invalido ineficaz), y la diversificacién de los casos a
que puede referirse el articulo 51 del Cédigo civil. Son de sefialar las pagi-
nas que tratan del matrimonio putativo, donde veo con particular agrado
sustancialmente recogidas y desenvueltas mis ideas sobre el tema (con-
frontese mi estudio El matrimonio putativo como apariencia juridica ma-
trimonial, en «Anuario de Derecho Civils, t. XIV, 1961, pags. 343-382).

El analisis de los efectos personales del matrimonio entre los conyu-
ges se aborda en el capitulo V, y la organizacién econdémica en general
de la sociedad conyugal, en el VI. Especialmente cuidada estd la exposi-
mon de la pub11c1dad del reglmen patrimonial del matrimonio. tema nuevo
.......... U Luiveiu, slas la plululliud IUWIIICacion 1ntroduclda por la Ley
y el Reglamento del Registro civil.

Uno de los mejores capitulos del volumen es el VII, dedicado a las
capitulaciones matrimoniales. Se profundiza en el concepto, caracteres,
requisitos, contenido, novacién e ineficacia de los capitulos matrimoniales.
una materia casi olvidada por la doctrina, que es reordenada y estudiada
a fondo.

Las donaciones propter nuptias y la dote (cap. VIII) y la sociedad legal
de gananciales (cap. X) estan muy bien tratadas.

Particular interés ofrece el capitulo IX sobre las masas patrimoniales
en general y sobre los bienes parafernales en particular, verdadera «<cla-
ves de toda la parte de la obra que versa sobre la economia del ma-
trimonio.

El volumen continua con la exposiciéon de otros regimenes econ6micos
del matrimonio (comunidad universal, separacién absoluta y régimen
dotal) v de las situaciones anormales en el matrimonio (la llamada «se-
paracion judicialy y la administracién y enajenacién de los bienes del
matrimonio en los estados anémalos) (caps. XI y XII, respectivamente).

Tras el estudio del régimen econdémico del matrimonio en el Derecho
foral (cap. XIII) y del Derecho matrimonial internacional e interregio-
nal (cap. XIV), se -acomete la; exposiciéon de la filiacién en general (ca-
pitulo XV), filiacién legitima (cap. XVI), legitimada (cap. XVII), recono-
cida (cap. XVIID), ilegitima no reconocida (cap. XIX) y adoptiva (ca-
pitulo XX). La patria potestad, el parentesco, con la deuda alimenticia
entre parientes, y la tutela, con todo su régimen, constituyen la materia
de los cinco ultimos capitulos de la obra (XXI a XXV).

Estamos ante un libro destinado primordialmente a los estudiantes
universitarios, mas en el que todos los juristas encontraran sanas ideas
renovadoras. Un libro. en suma, «distinto, pero como siempre», por-
que es de Derecho civil, el Derecho de la tradicién juridica; esto es, de la
renopacién y no de la conservaciéon ni de la innovacién. De momen-
to, podra parecer a algunos ultraconservadores un tanto <herético»: con
el tiempo—estoy seguro—devendra una obra «cldsicas.

JuaN B. JORDANO BAREA.
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SERRERA CONTRERAS, Pedro Luis: Lo economico-administrativo: his-
toria y ambito. Editora Iberoamericana, S. A.

La monografia, con la que su autor trata de ofrecernos un estudio
exhaustivo de esta jurisdicclon hibrida, termina con un prolijo indice
general, cuya esquematica lectura inicial rinde eficaz testimonlo de la
minuciosa inmersion del escritor en la profusa selva de unas variadas
fuentes de conocimiento, principalmente legales y jurisprudenciales.

El mismo titulo de la obra encuentra su reflejo en la posterior ar-
ticulacidén triple de este trabajo. La primera parte del libro estudia la
Historia de lo econémico-administrativo, partiendo de unos limites pre-
elegidos. Desde el punto de vista objetivo, se restringe el autor a la con-
sideracién exclusiva del procedimiento econo6mico-administrativo rela-
cionado con la gestiéon tributaria. También se impone otra barrera tem-
poral. S6lo estudiara con detenimiento el siglo X, especialmente a
partir de la legislacién de 1881, y lo que va del nuestro hasta el ano 1966.
Sin embargo, la historia de lo econémico-administrativo necesita apo-
yarse en algunos hitos precursores. Por ello no se puede pasar por alto el
Reglamento de Procedimiento de 1871. Con la Ley de Bases de 1881 se
inicia una fluencia legislativa, de la que son momentos descollantes: el
Reglamento de 31 de diciembre de aquel mismo afio, con puntualizacio-
nes Interesantisimas en materia procedimental, en 1a que se admitie-
ron cuatro recursos diferentes; el Reglamento de 1890, con una intere-
sante definicion del acto administrativo; el Real Decreto de 1899, de-
kido a FERNANDEz VILLAVERDE, intentando crear érganos propios de re-
solucién en el ambito provincial, que sufrié cambiantes avatares en los
anos 1902 y 1903, hasta llegar al especifico Reglamento de 1924, en el
que se les otorga franca carta de naturaleza; el Real Decreto de 5 de
septiembre de 1910 y la Real Orden de 6 febrero de 1917, movidos por un
desideratum de agilidad expediental, trataron de acelerar la tramitacion
de los procedimientos; 1924-1934, dos fechas que separan una década
eén la que lo econdmlico-administrativo se permeabiliza a la entroniza-
cién de garantias procedimentales, como son las normativas referen-
tes a las devoluciones de ingresos indebidos, rectificacion de errores ma-
terlales y admisién del recurso de reposicion; la aparicién del nuevo Re-
glamento de 1959 deja’en pie toda una polémica en torno al recurso de
reposicion.

La segunda parte se consagra al estudio del ambito de lo econ6émico-
administrativo. En primer término, se pasa revista a las materias propias
de la Hacienda estatal, haciendo hincapié en el estudio de los aspectos
referentes a la personalidad, en los apremios administrativos, en las
exenciones y bonificaciones, en el principio general de competencia y en
las obligaciones y pagos del Estado. MAas adelante se detiene el autor
en la consideracion, de otras materias alineadas en el ambito de 1o eco-
némico-administrativo: acuden a la cita las normas referentes a tasas y
exacciones parafiscales, la normativa contenciosa sobre Clases Pasivas,
12, problemética econémico-administrativa referente a las Haclendas Lo-
cales, los aspectos referentes a la concesién de Reclamaciones y, en fin, se
hace parada y fonda conceptual en el estudio del inciso final del articu-
lo 1.° del nuevo Reglamento, cuando abre sus puertas, en amplio cobijo.
a esas «cualesquiera otras materias respecto de las que, por concepto
legal expreso, asi se declares.

La tercera parte de la tesis doctoral de Serrera CONTRERAS agota el
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ciclo del mundo economico-administrativo, al consagrarse al analisis de
las parcelas excluidas de su ambito. En primer lugar, la materia clvil;
en segundo término, todo lo relacionado con la venta de bienes del Es-
tado (los flecos que todavia cuelgan del proceso desamortizador se han
de regular por el Derecho comun, segun exige la moderna Ley del Pa-
trimonio del Estado); asimismo, queda al margen de lo econdémico-ad-
ministrativo, el Derecho penal, la dogmaAtica referente al contraban-
do y el cumulo de procedimientos especiales caracterizados por deferirse
la competencla enjuiciadora al Ministro. Finalmente, escapan también a
la vis atractiva de esta jurisdiccion sui generis los actos especialmente
exceptuados por una Ley y las condenas en costas recaidas contra el
Estado. Agotada esta tesis exhaustlva, el autor nos ofrece todavia 30 pa-
ginas mas de meditada recapitulacion.

Merece elogio la monografia-tesis de SERRERA, por representar por
primera vez en Espafia el deseo de ofrecer un estudio histérico-vigente
de la jurisdiccidn econdmico-administrativa. El autor ata muchos cabos
que habian quedado sueltos en precedentes trabajos sobre la especialidad,
algunos de firmas prestigiosas. Si primero ancla su nave doctrinal en
en firme apoyo de la Historia, luego sabe navegar por los claros mares
de las Leyes y de las dec1smnes ]urlspruden(:lales Y obvia con cuidado
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el haber de esta interesante obra juridica.

JoSE MENENDEZ.

TrABUCCHI, Alberto: Instituciones de Derecho civil. Traduccion con
notas y concordantes de Derecho espafiol por Luis MarTiNEZ CAL-
CERRADA, IT volumenes, 529 pags. y 488 pags.

Los lbros de Instituzioni di Diritto Privato son los manuales que en
las Facultades 1talianas de Derecho se estudian en el Primer Curso de la
Licenciatura. Los planes de estudios de aquel pais ordenan que se dé a los
estudiantes, en el Primer Curso de la carrera, una visién panoramica
de todo el Derecho privado. Es claro que, precisamente por ser panori-
mica, esta vision ha de ser necesarlamente muy somera y simplificada.
Estos libros de Instituciones son, por lo general enormemente didacticos
para la persona que se inicia en el estudio de la disciplina y, general-
mente, muy claros.

Entre estos libros de Instituciones, éste del profesor TRABUCCHI, junto
con los de BranNca y ToRReNTE, ha alcanzado una indudable difusion por
su Indiscutible aclerto. La version espanola, en la cual se observa el
escrupuloso trabajo del traductor, es sin duda muy cuidada, aunque en
ocaslones demasiado literal. A veces, también e] traductor ha preferido
cdejar determinadas expresiones en el idioma original.

Cabria quiza cuestionar sobre la opvortunidad de la versién, pues se
trata, como ya he dicho, de un libro para estudiantes de Primer Curso
en el plan de estudios italiano, que, por consiguiente, entre nosotros no
podra ser utilizado con este fin. El libro serd de utilidad—es cierto—para
aquellas personas que se interesan por conocer en esquema €l Derecho
privado italiano. Ocurre, sin embargo, que a las personas que sienten
este tipo de preocupaciones suele serles facilmente asequible la obra ori-
ginal, cuya lectura es siempre preferible. Por ello, ahora que se habla
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tanto de planificacién, creo que seria util una planificacién de las tra-
ducclones de libros extranjeros. Por supuesto, que no se trata de cerrar
ei paso a las obras de autores de otros paises, pues en la doctrina ex-
tranjera, siempre hemos aprendido y siempre seguiremos aprendiendo.
Se trata nnicamente de sefialar que esas traducciones deben dirlgirse
hacia libros de vigencia universal o, por lo menos, hacia libros poco
asequibles para el lector espafiol, como puede ser buena parte de los -
bros alemanes o incluso la literatura juridica anglosajona.

D P.

Z1pPELIUS, Reinhold: Das Wesen des Rechts («El ser del Derecho»s).
Editorial C. H. Beck, Miunich, 1965, 157 pags.

No resulta frecuente que los libros dedicados a estudiar cuestiones
filosoficas, entre las que hay que incluir, claro estd, las iusfiloséficas, se
distingan por su claridad. Parece como si la altura de los temas impi-
diese conjugar la precision con un desarrollo facilmente intelegible. Son
por ello dignos de alabanza aquellos escritos en los que encontramos tal
logro, y entre ellos hay que incluir la obra que comentamos del profesor
aleman R. Zipperius. En efecto, sorprende agradablemente al lector la
facil inteligencia del libro, que no decae a lo largo de sus paginas. No
puede descartarse que, a este respecto, haya influido, quiza en el autor el
fin para el que estaban destinados estos escritos, pues son una serie de
erticulos sobre temas de Filosofia del Derecho, que mas tarde aparece-
rian en el Evangelisches Staatslexricon. Por consigulente, no se trata
de un estudio sistematico sobre el tema que anuncia el Hbro—éste no
es mas que el titulo del primer capitulo—, sino una serie de estu-
dios sobre los temas fundamentales de la Filosofia juridica. No se piense,
empero, que se trata de una mera recopilacién de articulos. Por el con-
trario, creemos que se puede hallar cierta sistematica en la obra. Pen-
samos que en ella pueden distinguirse dos partes: la primera dedicada al
estudio del ser del Derecho—capitulos I y II—, analizindose en la se-
gunda el contenido de las normas juridicas, prestando esvecial atencion
2 los principios informadores de un orden juridico justo—capitulos III y
siguientes—.

Comienza su primera parte estudiando la formaciéon del concepto
del Derecho, empleando para ello el método fenomenol6gico. Fijado
¢l concepto, pasa a exponer las distintas teorias que sobre el Derecho se
han manifestado, en este sentido recoge la nocién del Derecho sustentada
por la escuela histérica, por el positivismo filoséfico, por el neokantismo,
etcétera. Completa esta parte tratando el problema de la vigencia que se
analiza en sus modalidades de normolé6gica, social y ético-social, consi-
derando sus divergencias y puntos en comun.

Mucho mas extensa es su segunda parte, en la que, a su vez, cree-
mos poder distinguir tres partes. La primera esta dedicada a la mate-
ria del Derecho. La consideracion de los principios que deben infor-
mar un orden juridico justo, constituyen la segunda; siendo la tercera
cl estudio de la estructura fundamental de la sociedad. El Derecho se
encuentra slempre ante intereses, materiales o espirituales, que debe pon-
aerar y distinguir. Al analisis de esta relaciéon entre el Derecho y su ma-
teria viene dedicado este capitulo. En el siguiente comienza ya a estudiar
los principios informadores del orden juridico: la justicia, la segurldad
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juridica y la libertad. Cada uno de ellos es analizado con una extraordi-
naria minuclosidad. Asi, por ejemplo, al hablar de la justicia, recoge los
problemas del Derecho natural, del mundo circundante, del formalismo,
de la igualdad y del orden de valores, etc. Otro tanto podria decirse del
capitulo dedicado a la seguridad juridica, donde tras sefialar su funda-
mental importancia, y recoger sus formas de aparicion, trata el intere-
sante tema de la relacidén entre el sentimiento juridico y las normas ge-
nerales. En fin, la libertad es estudiada en sus distintas concepciones,
liberal, kantiana, hegeliana, etc. Junto a las cuestiones de la libertad
juridica y social, recoge la tan debatida del libre albedrio. Completa el
libro con €l estudio de la estructura fundamental de la sociedad, anali-
zdndola en sus concepciones de organismo y de estructura de relaciones
reales. concluyendo con el estudio de la estructura dialéctica de la so-
ciedad.

Como puede verse, a través de esta somera resefia, son tratados
en la obra los mas importantes problemas que tiene planteados hoy la
Filosofia juridica. Y en este sentido, el libro puede significar una eficaz
ayuda para aquellos que deseen una informacion sucinta sobre cualguie-
ra de los temas tratados, la claridad de la exposicién, a la que antes
aludlamos facilita en gran manera la tarea. También puede ser de utili-
dau a 1ua COHLUULIUDUD, pued Bl dulur 110 aeja ae aportar agudas notas Cri-
ticas al exponer los problemas Es una lastima que la obra sea un tanto
breve, ya que tan numerosas € interesantes son recogldas, holgadamente,
en un libro de apenas 150 paginas, y de un formato en 8. Creemos que
esta brevedad constituye su principal defecto.

Jost R. Casagd.
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BOLETIN DEL COLEGIO
DE ABOGADOS DE MADRID

Numero 3 del afio 1967,

La presuncién posesoria del Cald-
logo de Montes y la que a favor
del tztular de dommzo inscrito
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Jenaro Navarro, pags. 363 a 368.

El deficiente sistema de publici-
dad que precede a la inclusion de
montes en el Catilogo hace que la
presuncion posesoria reconocida por
el articulo 10 de la Ley de Montes
no pase de ser un mito. De ahi que,
en su posible y frecuente colision
con las normas hipotecarias, que
proclaman el principio de legiti-
macién registral, no deba en modo
alguno prevalecer. La pugha entre
la presuncion del catalogo y la que
establece el articulo 38 de la Ley
Hipotecaria ha de resolverse, dice
el autor, en el sentido de que el
titular inscrito se presume que Dpo-
see, y no puede ser privado de esta
posesion por la Administracién.

Esto es elemental, no cabe duda.

ANUARIO DE DERECHO CIVIL

Abril-junio de 1967.
Sistema actual espafiol para deter-
minar la filiacién, por Danie] Fe-

rrer Martin, pags. 255 a 295.

La filliacién, aunque con notorlas
repercusiones sociales, es una insti-

tucidn de Derecho privado. No obs-
tante, la ultima reforma de la le-
gislacion del Registro Civil ha
rebasado los limites proplos de su
4mbito Introduciendo modificacio-
nes que a veces invaden la esfera
del Derecho material. Sobre esta
base, el autor hace un extenso exa-
men critico de las conexiones en-
tre ambas normativas.

Apuntes para la construccion de un
Derecho registral de la propicdad
industrial, por Pedro Luis Serre-
ra Contreras, pags. 297 a 357.

Reconocido el doble aspecto mo-
ral y patrimonial de esta propiedad,
el autor se cifie a este ultimo, y
dentro de él, a su faceta adjetiva
registral. La diﬁcultad del tema de-
riva de la materia a registrar (a
caballo entre el Derecho civil y el
administrativo); de sus inevitables
conexiones con los principios del or-
denamiento hipotecario, que servi-
ran de modelo en muchos casos
para articular las consecuencias y
efectos de esta peculiar registra-
cion; y de su faceta procesal. De
ahi el interés del trabajo, que ahon-
da en materia tan sinuosa como
poco explorada.

Examen sustantivo fiscal del Codi-
go civil, por José Menéndez, pa-
ginas 359 a 377.

El Derecho publico fiscal invade
dia a dia el campo del estricto De-
recho privado. Para demostrarlo, el
autor escoge entre el copioso ar-
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ticulado del Codigo civil diversas
materias victimas de esta influen-
cia, aunque libres a primera vista de
conexiones tributarias. Tales son:
la aceptacién de la herencia, el ré-
gimen transitorio de la prescrip-
cién, ia posesiéon de buena fe, los
contratos sobre servicios publicos,
1a. disposicion transitoria numero 13
y el usufructo de finca hipotecada.

REVISTA DE DERECHO ESPANOL
Y AMERICANO

Numero 14, octubre-diciembre de
1966.

La parcelacion de fincas rusticas
con fines urbanisticos y sus pro-
blemas vor Rafael Chinchilla
Rueda, pags. 139 a 151.

La inexistencia de una normati-
va especifica que atienda al feno-
meno presente de la edificaciéon pri-
vada, residencial y en masa, sobre
fincas rusticas de privilegiada situa-
cion climatolégica y estética, exige
acudir al complejo de normas civi-
les e hipotecarias y a la Ley del
Suelo, para perfilar el estatuto ju-
ridico de estas urbanizaciones. En
tal estatuto, distingue el autor dos
momentos o fases, segun que la
finca permanezca todavia en el pa-
trimonio de los promotores o se
haya iniciado la segregacién y ven-
ta de parcelas. En la primera fase,
estudia dos importantisimas cues-
tiones: la identificacién integral del
inmueble objeto de urbanizacion y
las condiciones dg aprovechamiento
de las fincas segregadas y del resto
de la finca matriz. La segunda fase
presupone, en ¢l orden fisico, la
terminacién de las obras de parce-
lacion urbanistica, y en el juridico,
la atribucién de la naturaleza de
solares a las parcelas urbanizadas.
Cumplido este doble presupuesto,
material y juridico, se formalizaran
las operaciones de venta por la via
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instrumental de la escritura y la
posterior y necesaria inscripcién en
el Registro de 1a Propiedad. El au-
tor termina su documentado traba-
jo examinando los problemas de
técnica notarial y registral anejos
a las operaciones de segregacion y
venta de los solares.

Numero 15, enero-marzo de 1967.

La idea de justicia en las letras
cldasicas espafiolas, por José Maria
Pemin, péags. 11 a 25.

La vida del Estado y sus problemas,
por Giorgio del Vecchio, pags. 29
a 38.

El personal directivo de las Empre-
sas nacionales, por Juan Antomo
Sagardoy Bengoechea, pags. 39
a 53.

La expropiacién forzosa y la Ley de
Reforma Agraria y Colonizacion.
del Ecuador, por Renin Flores Ja-
ramillo, pags. 55 a 3.

Tres conclusiones extrae el autor
del examen de la vigente legisla-
ciébn ecuatoriana sobre expropla-
clon: la pluralidad de disposiciones
de distinto rango, que critica; la
existencia de algunos supuestos no
indemnizables; y el importante pa-
pel que desempefia el principlo de
funclon social.

REVISTA DE DERECHQO FINAN-
CIERO Y HACIENDA PUBLICA

Numero 68, marzo-abril de 1967.

La extincion de la obligacion tribu-~
taria, por Manuel Diez Alegria
Frax, pags. 9 a 68.

La idea central que informa la
problematica de la extincién de la
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obligacion tributaria radica, segun
el autor, en el caracter con que
actua la Administracion, gestora de
unos intereses que no le son propios
¥ a cuya gestion le obliga la propia
Ley.

Numero 69, mayo-junio de 1967.

Problemas de la imposicion general
sobre el consumo, por Cesare
Cosciani, pags. 217 a 242.

El derecho real de hipoteca en re-
lacion con el Impuesto General
sobre las Transmzszones Patnmo—
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y Guillén, péags. 243 a 279.

Glosa de los preceptos fiscales so-
bre la materia, de la que destaca-
mos como cuestiones de mayor -
terés las siguientes:

a) No hay justificacion légica

para tomar diferentes bases en la
constitucién y transmisiéon de hi-
poteca.
, b En las voluntarias bilatera-
les, la exigencia del impuesto como
requisito previo a la inscripcion re-
gistral provoca la paradoja de tri-
butar por un acto todavia no na-
cido.

¢) En las unilaterales, la liqui-
dacién debe suspenderse hasta tan-
to conste la aceptacién del presunto
acreedor hipotecario, que es ademas
el sujeto pasivo del impuesto.

d) En las legales expresas se
aplicaran las reglas generales; no
asi en las taclitas que no constitu-
yen materia tributaria.

e) En las hipotecas con clausu-
la de estabilizaciéon servir4d de base
la cantidad inicialmente garantiza-
da, sin perjuicio de una ulterior
rectificacion si la clausula actua.

) En las anotaciones de crédito
refaccionario que den lugar a ulte-
rior hipoteca, estima lo maés justo,
practicar una liquidacién por dife-
rencias en las bases, no en los tipos.
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REVISTA DE DERECHO PRIVADO

Octubre de 1967.

Naturaleza juridica de la obliga-
cién, por F. Bonet Ramoén, pagl-
nas 835 a 850.

Alcance de la calificacion del Re-
gistrador mercantil, por Enrique
Giménez Arnau, pags. 851 a 857.

Comentario a la reciente Reso-
lucién de 16 de marzo de 1967, que
sigue el criterio sostenido por el au-
tor en la Comisién redactora del
nitavn Raclamontn Anl Rooictrn
Mercantil, de que la calificacion del
Registrador en orden a la legalidad
del contenido de los documentos,
deberd limitarse a examinar si el
referido contenido infringe o no de
manera clara, directa y concreta,
alguna disposicion legal de caricter
Imperativo, de modo que cualquier
otra clase de infraccién no impida
la inscripeién.

REVISTA DE ESTUDIOS AGRO-
SOCIALES

Numero 59, abril-junio de 1967.

La propiedad forestal en Espafia,
por Angel Pérez Carballo, pagi-
nas 9 a 56.

El autor pone de relleve el acu-
sado y progresivo intervenclonismo
estatal sobre este tipo de propie-
dad; las distintas facetas en que se
materializa; y los 6rganos a través
de los cuales se instrumenta.

Sobre los montes vecinales, por Ra-
moén Martin Mateo, pags. 63 a 73.

Aborda el problema de aquellos
montes no comunales, ubicados es-
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pecialmente en zonas del norte y
noroeste de Espana, que permane-
cen adscritos a comunidades sin
personalidad, carentes de un esta-
tuto juridico claro que dificulta su
racional explotacién y mejora por
los grupos vecinales que los apro-
vechan.

Los conceptos econbmicos y su evo-
lucién en la ordenacién de mon-
tes, por Jalme Pelfort Batalla,
paginas 77 a 88.

Analisis técnico de beneficlos en
los montes ordenados conforme a
un criterio racional de explotacién.

El sector forestal en relacién con la
balanza comercial agraria, por
Fernando Cruz Conde, pags. 91
a2 104.

Reflejo en el sector forestal del
creciente desequilibrio de la balanza
comercial agraria, conforme a los
resultados que arroja el comerclo
exterior de productos agricolas du-
rante el cuatrienio 1962-1965.

REVISTA DE LA FACULTAD DE
DERECHO DE LA UNIVERSIDAD
DE MADRID

Numero 25, anio 1966.

De la proteccién gremial al vigente
sistema de seguridad social, por
Carlos del Peso Calvo, pags. T
a 59.

La responsabilidad contractual ¥y
extracontractual del transportista
aéreo, por Emiliano Casado Igle-
sias, pags. 61 a 123.

REVISTAS

REVISTA GENERAL DE LEGISLA.
CION Y JURISPRUDENCIA

Septiembre de 1967,

La prohibicion de las prdcticas res-
trictivas colusorias en la legisla-
cién espanola, por José Agustin
Pellicer, pags. 229 a 271.

Servicios publicos prestados por su-
jetos de Derecho privado, por
Gustavo Vignocchi, pags. 272

. a 308.

Magnitud y sentido de la revalori-
zacion de las rentas urbanas, por
José Maria Plans de Bremond,
paginas 310 a 322.

En torno a los conceptos de «aban-
donados y «expdsitos como suie-
tos de la adopcién, por Joaquin
Arce y Florez Valdés, pags. 323
a 343.

Octubre de 1967.

La reforma de la Empresa capita-
lista, por Juan Manuel Fanjul
Sedeiio, pags. 418 a 445.

El nuevo Cédigo civil portugués,
por Pascual Marin Pérez, pagi-
nas 446 a 480.

La prohibicion de las prdcticas res-
trictivas colusorias en la legisla-
cion espafioleg (conclusién), por
José Agustin Pellicer, pags. 481
a 619.
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REVISTA GENERAL DE DERECHO

Numero 276, septiembre de 1967.

La codificacién de los principios de
Derecho internacional referente a
las relaciones amistosas y a la co-
operacion entre los Estados: el
derecho a la igualdad soberana,
por Antonio Marin Loépez, pagi-
nas 762 a 776.

Los arrendamienios urbanos ante
el Tribunal Supremo, por Juan
V. Fuentes Lojo, pags. 777 a 781.

REVISTA DEL INSTITUTO DE
DERECHO COMPARADO

Numeros 24 y 25, enero-diciembre
de 1965.

Nociones generales sobre los titulos
valores, por F. de Sola Canizares,
paginas 20 a 48 .

Introduccion al Derecho compara-
do, por René Rodiere, pigs. 49
a 127,

REVISTA JURIDICA
DE CATALUNA

Octubre-diciembre de 1967,

El billete o carta de porte como
requisito legal en el contrato de
transporte, por Jaime Roselld Pi-
cornell, pags. 823 a 844.

1779

El proceso de la fijacién de la res-
ponsabilidad civil derivada de la
energia atémica, por R. Gay de
Montell4, pags. 845 a 860.

REVISTA DE DERECHO
URBANISTICO

Mayo-junio de 1967.

Naturaleza, fines y principios gene-
rales de la legislacién urbanisti-
ca. Su influencia en el Derecho
privado, por Francisco Lucas Fer-

.u:-LLL\:ICLl, pagd. 40 a 94,

El poder publico, la propiedad pri-
vada y la urbanizacién, por Oli-
vier Deupeyroux, pags. 53 a 70.

La valoracion del suelo y el derecho

urbanistico en Italia, por Gian-
carlo Mengoll, pigs. 71 a 86.

Jullo-septiembre de 1967,

La politica del suelo y el urbanismo
en Francia, por P. Rosillén, pigi-
nas 13 a 22,

Situacion general del urbanismo en
Espafia, por Pedro Bidagor La-
sarte, pags. 24 a 70.

Urbanismo y Derecho, por Gerd
Albers, pags. 71 a 92.

TEMIS
Numero 21, aho 19617.

Como carifioso homenaje al pro-
fesor Sanchez del Rio y Peguero,
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con motivo de su jubilacion acadé-
mica, recoge este numero de la
Revista Temis un brillante ramille-
te de trabajos monograficos de va-
rios colegas universitarios esparioles
y extranjeros, que enfocan en su

mayoria aspectos y cuestiones de
Derecho romano, disciplina que du-
rante mas de veinte afos ensefi6 el
ahora homenaijeado, en su Catedra
de la Facultad zaragozana.

F. M. C.
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