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ESTUDIOS






Lo imperativo y lo dispositivo en la
Propiedad Horizontal ©

PREAMBULO

La Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960 plantea el
problema del caracter imperativo de sus normas, o, dicho en otra
forma, ¢cuales de sus preceptos admiten pacto en contra? La cues-
tibn es de especial importancia en la redaccion de las escrituras
que constituyen o modifican la propiedad horizontal y en la califi-
cacion de las mismas para su inscripcién en el Registro de la Pro-
p:edad.

El ultimo parrafo del articulo 396 del C. c¢. dice: «Esta for-
ma de propiedad se rige por las disposiciones legales especiales
v, en lo que las mismas permitan, por la voluntad de los interesa-
dos». Tenemos, pues, aqui consagrada una prelaciéon de fuentes dis-
tinta de la establecida en el articulo 392, parrafo 2.°, del Cdédigo
civil, ya que en este ultimo tiene preferencia la voluntad privada,
después las disposiciones especiales, y, por ultimo, las normas gene-
rales sobre la propiedad.

En la propiedad horizontal se aplican, en primer lugar, las dis-
posiciones legales, especialmente los articulos 396 y 401 del C. c,,
la citada Ley de 1960, y los articulos 8., numeros 3.°, 4° y 5°

(*) Siendo urgente la publicacién de este trabajo, se ha prescindido de
cualquier alteraciéon o complemento del texto original de la conferencia pro-
nunciada por su autor en el Colegio Nacional de Registradores de la Propiedad
el dia 28 de abril de 1967.
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y 107, nimero 11, de la Ley Hipotecaria, y solamente en 1o que no
contradiga tales disposiciones, la voluntad de los interesados. Hay
que afirmar, pues, un cierto caracter general imperativo de la le-
galidad vigente. Asi lo ha reconocido la sentencia del T. S. de 10
de mayo de 1965, que en su primer Considerando afirma: «Desta-
cando en el actual y vigente Ordenamiento positivo su caracter de
derecho necesario al preceptuar que esta forma de propiedad se
rige por las disposiciones legales especiales y sélo en lo que las
mismas permitan por la voluntad de los interesailos.»

No son muy numerosas las sentencias ni las Resoluciones de la
Direccion General de los Registros sobre la materia que estudia-
mos, dado el escaso plazo de vigencia de la Ley. Pueden citarse las
sentencias del T. S. de 5 de marzo y 2 de mayo de 1964, 20 de abril,
10 de mayo, 7 y 28 de octubre y 11 de diciembre de 1965; 28 de
abril, 17 de octubre y 3 de diciembre de 1966. Varias de ellas, aun-
que posteriores a la Ley de 1960, se refieren a situaciones producidas
antes de su entrada en vigor.

La Direccion General de los Registros ha dictado las Resolu-
ciones de 7 de junio de 1963, y 19, 21 y 23 de julio de 1966, 20 de
abril y 16 de septiembre de 1967, resolviendo algunos puntos con-
cretos y que estudiaremos mas adelante.

Podemos, pues, partir de la afirmacién general de que estamos
ante una normativa de caracter fundamentalmente imperativo,
pero que deja, indudablemente, un considerable margen a la vo-
luntad privada. Este serd el tema de nuestra conferencia.

Vamos a prescindir del estudio de antecedentes historicos y de
posiciones doctrinales, para exponer uUnicamente los problemas
practicos que plantea nuestro Derecho positivo, siempre bajo el
prisma de su caracter imperativo o dispositivo.
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II

LO IMPERATIVO Y LO DISPOSITIVO EN RELACION
CON LA INSTITUCION MISMA

Cabe examinar fundamentalmente los siguientes puntos:

1. El concepto mismo de la institucion.

La institucién en si viere definida en forma descriptiva en el
articulo 396 del C. c.,, y en el articulo 3.° de la Ley de 1960, en el
sentido de destacar el derecho privativo sobre el piso o local de
cada propietario y la copropiedad en los elementos comunes, de-
biendo considerarse estos preceptos, como en general todos 10s que
contienen definiciones, como de derecho imperativo.

2. Posibilidad de prohibir o excluir este régimen de propiedad.

Nos referimos al supuesto de que los comuneros de un edificio
convengan libremente en excluir entre ellos para el futuro esta
clase de comunidad, o bien al caso de que la misma sea prohibida
Eor el transmitente en una donacion, testamento, etc. Cabe, pues,
distinguir:

A) El pacto de no pedir la division por pisos, admitida en el
erticulo 401 del C. c., reformado, parece que puede convenirse en
la misma medida en que puede pactarse la no division de la co-
munidad, es decir, por plazo que no exceda de diez afios, que
pueden prorrogarse por nueva convencién (art. 400, parrafo 2.°
del C. c¢.), ya que siendo la constitucion en propiedad horizontal
una de las formas de division de la comunidad, el problema se
reconduce al de la interpretacién del citado articulo 400 del C. c.

Esta es la tesis que consideramos mas viable, aunque el para-
lelismo con el parrafo 2.° del articulo 400 del C. c. no sea total,
ya que no es lo mismo convenir, en forma absoluta, no dividir una
comunidad, que excluir tan sélo una de las formas de divisiéon. Qui-
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za pudiera valer, indefinidamente, el pacto de no constituir pro-
piedad horizontal, cuando se dé una razoén suficiente (por ejemplo,
la de que desmerezca el valor del edificio por 1a existencia de esta
clase de propiedad).

B) La posibilidad de imponer la indivisién en propiedad hori-
zontal en el acto de transmisién de un edificio, creemos que equi-
vale a una prohibicién de disponer, que se rige por el articulo 781
del C. c. y por los articulos 26 y 27 de la L. H.,, y que s6lo puede
cer impuesta en la medida en que son validas y eficaces cuales-
quiera otras prohibiciones de disponer.

C) Posibilidad de pactar algin otro tipo de divisién por pisos
distinto del regulado en la Ley.

Nos encontramos ante el sugestivo problema de si cabe que las
partes configuren libremente algin tipo de comunidad sobre pisos
o edificios distinto del regulado por la Ley. Creemos que ello no
es posible, dado el caracter imperativo general de la legislacion.
Lo que si serd posible, en algunos casos, es constituir propiedades
totalmente separadas mediante el sistema de segregacién, siempre
gue no existan elementos comunes. Puede ser el caso de 1o que
pudiéramos llamar «propiedad verticals. siempre que entre los dos
pisos o edificios, una vez separados, no haya mas elemento comun
gue la medianeria que ordinariamente suele existir entre edificios
contiguos, o incluso, la posibilidad de segregar la planta baja de
un edificio aunque sobre ella cargue el resto del mismo, desglo-
sandola de la posible propiedad horizontal de éste. Creemos que
esta figura podria construirse a través de un derecho de superfi-
cie, siempre que la propiedad del suelo fuese integramente para
la planta baja, pues si quedase dividida entre ésta y el resto del
edificio, parece que no habria mas posibilidad que constituir la
propiedad horizontal.

Esta tesis tiene su base legal en el articulo 16, 1., R. H.,, que
permite la inscripcién del derecho de superficie, incluso cuando
tenga por objeto levantar nuevas construcciones sobre el vuelo,
sin constituir propiedad horizontal, a diferencia del nimero 2.° de
dicho articulo, que exige siempre la propiedad horizontal cuando
se trata de derecho de vuelo.
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No puede considerarse excepcion a la regla general de la no
existencia de otro posible régimen de divisién por pisos que el le-
gal, el que los copropietarios convengan un régimen juridico dis-
tinto, con resultados parecidos. Asi por ejemplo, dentro de la co-
propiedad ordinaria cabe dar un estatuto (art. 392 C. ¢.) en el que
se diga que cada comunero ocupara un piso, que la administracion
se llevara en determinada forma, etc. Pero lo que no podra hacerse
es separar la propiedad de un piso. Otro ejemplo puede ser el de
aportacion del edificio a una sociedad civil o mercantil, con unos
estatutos similares a los de la propiedad horizontal. Tampoco cabe
aqui propiedad separada.

IT1

EL NACIMIENTO DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL

1. La propiedad horizontal nace a través de un negocio juri-
dico constitutivo de la misma, que puede ser, desde el punto de
vista civil, un documento privado o un simple convenio verbal.
pero que para su eficaz inscripcién en el Registro de la Propiedad
ha de constar en escritura publica. Parece que estamos ante un
verdadero negocio de disposicion unilateral! o plurilateral, que tiene
por objeto transformar una prepiedad o copropiedad ordinaria en
propiedad horizontal.

Precisamente en este titulo constitutivo y en su redaccién y
posterior calificacion es donde Notarios y Registradores se enfren-
tan con 10s numerosos problemas que plantea el cardcter impera-
tivo de la legislacién.

2. Requisitos del titulo constitutivo.

En lineas generales la escritura publica, para poder inscribirse,
ha de contener la descripcion hipotecaria del inmueble; la des-
cripcion hipotecaria de todos los pisos o locales, con nimero co-
rrelativo y con su respectiva cilota, y puede contener, ademas.
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estatutos y ordenanzas de régimen interior (arts.5y 6 dela L. P. H.
y art. 8.° de la L. H.).

Aunque la descripcion de los pisos o locales ha de ajustarse a
las normas hipotecarias, ello no ha de entenderse en un sentido
tan literalista que dé lugar a repeticiones inutiles. Si la descrip-
ciébn de un piso se repite en forma idéntica en diversas plantas,
nec se ve inconveniente en que, después de la descripcién completa
de uno de ellos, se indique que existen X pisos idénticos, en cuya
descripcién no varia mas que el numero de la planta,

Asi 1o ha declarado la reciente Resolucién de 20 de abril de 1967,
relativa a un supuesto de pisos exactamente iguales, en 1los que no
variaba mas que la planta de su situacién. No parece admisible,
en cambio, el omitir 1a descripcién cuando varia algun otro elemento
{un lindero o la superficie), pues ello convertiria la escritura en
un verdadero jeroglifico.

3. (¢Puede prescindirse del titulo constitutivo?

En las propiedades horizontales posteriores a la Ley no puede
prescindirse de este titulo, que, segin hemos sostenido, constituye
un negocio juridico auténomo que transforma una clase de propie-
dad o copropiedad en otra.

Sin embargo, cabe que existan propiedades horizontales ante-
riores a la vigencia de la Ley de 1960 que, aun rigiéndose por ella,
se han originado sin necesidad de un titulo constitutivo, general-
mente por sucesivas segregaciones, y que tan s6lo tienen obliga-
cion de adaptar sus estatutos en todo aquello que contradiga a la
nueva Ley (Disposicién transitoria primera).

4. Propiedad horizontal, total o parcial.

Nos referimos al problema de si cabe la posibilidad de consti-
tuir una propiedad horizontal parcial en un edificio, es decir, si
cabe segregar algunos pisos de la misma constituyéndolos en pro-
piedad horizontal, dejando el resto en régimen de propiedad o co-
propiedad ordinaria.
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En principio debe afirmarse que la propiedad horizontal debe
ser siempre total, segun se desprende del articulo 5.° de la Ley.
Ahora bien, 10 que ya no es tan claro es hasta donde puede llegar
la autonomia de la voluntad en el derecho a senalar libérrima-
mente el numero de pisos o locales que se constituyen como pro-
piedad separada.

Pensemos, por ejemplo, en el supuesto de un edificio que tenga
sus cinco primeras plantas dedicadas a Hotel, Banco o0 grandes al-
macenes y las ultimas plantas dedicadas a viviendas. No se ve in-
conveniente en que las cinco primeras plantas constituyan un solo
piso o local y, en cambio, cada una de las restantes otro piso o
local independiente.

Pensemos también en el supuesto de que en una casa pertene-
ciente a uno o varios propietarios y arrendada para vivienda, que-
da libre de inquilinos un piso, interesando a los duefios su venta.
Parece que en este supuesto seria excesivo exigir que se constituya
en propiedad horizontal la totalidad de los pisos o locales, sin uti-
lidad ninguna, y con el gravisimo peligro de que los inquilinos ha-
gan uso del derecho de retracto que les confiere el articulo 47 de
la L. A. U, ¥y que examinaremos mas adelante.

En el supuesto anterior, vy en cualquier otro similar, es necesa-
rio, siempre, constituir la propiedad horizontal total, pero puede
opinarse que el dueno o duefios determinan, libremente, el nime-
ro de locales o pisos que la componen. Asi, en el ultimo ejemplo
citado, el propietario podra hacer tan s6lo dos locales: uno de ellos
seria el que, libre de inquilinos, se va a enajenar, y el otro, el resto
del edificio.

Esta solucion tropieza con el inconveniente de que el articulo 5
de la Ley y el numero 4., parrafo 2.° del articulo 8. de la L. H,,
exigen que se describan todos los pisos o locales susceptibles de
aprovechamiento independiente; pero tiene, en cambio, apoyo no
solamente en razones de logica y en necesidades practicas eviden-
tes, sino en el articulo 396 del C. c., que dice que los diferentes
pisos o locales de un edificio o las partes de ellos susceptibles de
sprovechamiento independiente por tener salida propia a un ele-
mento comuin de aquél o a la via publica, ¢podran» ser objeto de
propiedad separada. Es decir, que la norma es potestativa 0 permi-
siva en el sentido de que pueden ser objeto de propiedad separada
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los pisos o locales que reunan el doble requisito de ser susceptibles
de aprovechamiento independiente y de tener salida a un elemen-
to comun o a la via publica. A estos dos requisifos debe afiadirse
el de que el propietario o los copropietarios, libremente, decidan
que el piso o local se constituya en propiedad separada.

El supuesto se plantea con gran frecuencia cuando durante la
construcciéon de un edificio el propietario tiene oportunidad de
vender el garaje o0 los bajos comerciales sin que aun se sepa exac-
tamente c6mo ha de quedar el resto de la edificacién, por lo que
describir todos y cada uno de los pisos proyectados resultaria algo
ficticio y sometido, casi con seguridad, a rectificaciones poste-
riores.

Otro argumento mas en apoyo de esta tesis se deriva del articu-
lo 8.° de la Ley, que permite la agrupacién de locales 0 pisos co-
lindantes. Es decir, que parece totalmente ortodoxo que el propie-
tario constituya todo el edificio en régimen de propiedad horizon-
tal y después reagrupe todos los locales, menos uno, siempre que
sean colindantes. ¢No seria mucho mas sencillo que desde el prin-
cipio se hagan tan sé6lo dos locales siempre que retinan cada uno
de ellos los requisitos de ser susceptibles de aprovechamiento in-
dependiente, de tener salida propia a un elemento comin o a la
via publica y de que sus elementos componentes sean colindantes
entre si? )

Sin embargo, estos argumentos no son lo suficientemente po-
derosos para apoyar, sin reservas, 1a solucién permisiva o potesta-
tiva en los casos en que los locales susceptibles de aprovechamiento
independiente sean, ademas, efectivamente, utilizados en forma
independiente. En cambio, en los casos en que constituyan una
unidad econémica, funcional o de destino (Hotel, grandes almace-
r.es), si parece evidente tal solucién.

Se trata, pues, en definitiva, de una cuestion dudosa, no clara-
mente resuelta en la Ley (*).

(*) Con posterioridad a esta conferencia se ha dictado la Resolucién de
16 de septiembre de 1967, referente a un caso en que se habia constituido en
propiedad horizontal un edificio, dividiéndolo en tres fincas, que correspondian
a los dos bajos y la tercera al resto del edificio, comprensiva de diversos pisos
arrendados a doce inquilinos diferentes, declarando no inscribible la escritura
por e argumento fundamental de que dicha tercera finca no constituia uni-
dad fisica, ni tampoco econdémica, funcional o de destino (supuesto de hotel,
almacenes, etc.).
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5. Nacimiento de la propiedad horizontal por division de cosa
comun al amparo del ultimo pdrrafo del articulo 401 del C. c.

Actualmente, al haberse introducido una nueva férmula de di-
vision de 1a comunidad mediante la constitucién de propiedad ho-
rizontal, cabe que cualquier comunero pida la divisién de la comu-
nidad por este procedimiento.

Ello plantea algunos problemas de importancia, entre los que
cabe sefialar:

A) Que los demas comuneros deseen continuar en régimen de
indivision. En este supuesto, y aunque haya de constituirse la
propiedad horizontal en forma plena sobre el edificio, no se ve
inconveniente en que los restantes pisos o locales se adjudiquen
en régimen de indivisién, o bien, si se admite la tesis potestativa,
en lo relativo al numero de locales, tal y como se ha apuntado an-
-tes, en que se hagan tan sélo dos locales, uno que se adjudica al
comunero que ha solicitado la divisién y otros que se adjudica a los
demas comuneros y que comprende el resto del edificio.

B) Otro problema muy agudo lo plantea la aplicacién del ar-
ticulo 47, numero 3.°, de la L. A. U., que concede derecho de retrac-
to al inquilino en caso de adjudicacién de vivienda como conse-
cuencia de division de cosa comun, salvo que ésta hubiese sido
adquirida por herencia o legado 0 antes de 1 de enero de 1947.
Al dividirse la comunidad a peticion de un comunero, constitu-
yéndose en propiedad horizontal por aplicacion del articulo 401
cel C. c., en su parrafo final, parece que los inquilinos tienen de-
recho de retracto.

También parece que en este caso, y para evitar el retracto, que

resultaria injusto, podrian adoptarse las soluciones que acaban e
exponerse.

6. Nacimiento de la propiedad horizontal por acto unilateral
cinter vivoss.,

Se trata de un supuesto muy frecuente de constitucién de la
propiedad horizontal, que se encuentra aludido en el parrafo 2.°

2
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del articulo 5.° de la Ley. Plantea problemas similares a las otras
formas de nacimiento de la propiedad horizontal.

7. Nacimiento de la propiedad horizontal por testamento.

Es muy frecuente en la practica notarial la existencia de lega-
dos o actos particionales del testador en los que se adjudican pisos
a determinados herederos o legatarios. Como no es frecuente que
se constituya formalmente la propiedad horizontal en el mismo
testamento, debera hacerse asi en la escritura de particién heredi-
taria, sin que se vea inconveniente en que lo haga el Contador-
Partidor, pues parece que se trata de un acto puramente parti-
clonal.

8. Nacimiento por laudo o por resoluciéon judicial (art. 5.°, pd-
rrafo 2.°).

Aunque el articulo 5.°, parrafo 2.°, sélo se refiere a la fijacion
de la cuota, parece que por laudo o resolucion judicial puede cons-
tituirse una propiedad horizontal completa, generalmente como
consecuencia de litigios con motivo de divisién de cosa comun.

Los problemas son similares a los planteados en los deméis su-
puestos. Los laudos o sentencias deberan cuidar de contener todos
los requisitos necesarios para la inscripcién en el Registro de la
Propiedad. Parece que tales requisitos pueden ser completados por
actos posteriores, tales como escrituras aclaratorias o adicionales
de 1a que contenga el laudo o por las resoluciones dictadas en tra-
mites de ejecucién de sentencia.

9. Aplicacion de la legislaciéon de propiedad horizontal a las
urbanizaciones privadas.

Nos referimos al problema de la posible aplicacién de la pro-
pledad horizontal a urbanizaciones de poca altura (colonias de
chalets, por ejemplo). Es frecuente que tales urbanizaciones ten-
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gan elementos privativos (pabellones, chalets) y elementos comu-
nes (piscinas, garajes, tiendas, parques, carreteras, embarcaderos,
ipla,yas, etc.). Pueden aplicarse las reglas de la propiedad hori-
zontal o, en caso contrario, acudir a las de la copropriedad or-
dinaria.

Aunque no vemos inconveniente en acogerse a la propiedad o
copropiedad ordinarias, estimamos que los participes pueden, si lo
desean, constituir la urbanizacién privada en propiedad horizon-
tal, en cuyo caso se regulara el conjunto por la Ley especial.

La voluntad privada puede decidir aqui cual régimen de pro-
piedad o copropiedad se desea aplicar. (Téngase en cuenta que la
aplicacion de la legislacién especial sobre propiedad horizontal
exige siempre un acto libre de voluntad de constituir esta clase
de propiedad.)

Iv

ELEMENTOS PRIVATIVOS Y COMUNES

1. Elementos privativos.

A) Piso o local.

El piso o local ha de estar suficieniemente delimitado, ser sus-
ceptible de aprovechamiento independiente, tener salida propia a
un elemento comin o a la via publica y haber sido constituido
como <¢propiedad separadas en el titulo de la Propiedad Horizon-
tal (arts. 396 del C. c. y 3.° L.).

El articulo 3.°, parrafo 1.°, a), define descriptivamente el piso,
diciendo: <En el régimen de propiedad establecido en el articu-
lo 396 del Cédigo civil corresponde al duefio de cada piso o local;
a) El derecho singular y exclusivo de propiedad sobre un espacio
suficientemente delimitado y susceptible de aprovechamiento in-
cependiente, con los elementos arquitectonicos e instalaciones de
todas clases, aparentes 0 no, que estén comprendidos dentro de sus
limites y sirvan exclusivamente al propietario, asi como el de los
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anejos que expresamente hayan sido sefialados en el titulo, aunque
se hallen situados fuera del espacio delimitados.

Admite, pues, los anejos separados fisicamente del piso. Pero
caben los siguientes problemas:

a) ¢Cabe el piso en diversas alturas? Indudablemente, si, siem-
pre que se comuniquen interiormente los varios elementos o, al
menos, exista unidad funcional.

b) ¢El piso o local puede ser discontinuo? Creemos que si, siem-
pre que tenga una unidad funcional, segun se deduce de lo que se
dira sobre los anejos. (Pensemos, sobre todo, en urbanizaciones
rurales, con poca elevacién y varios posibles pabellones separados
que, sin ser exactamente anejos, tengan unidad.)

B) Los anejos.

Son elementos privauivos separados fisicamente del piso y acce-
sorios del mismo que suelen estar dentro del mismo edificio y a
veces, incluso, separados también de éste.

Estan aludidos en los articulos 3.° y 8.° de 1a Ley y se rigen por
las mismas normas de 10s pisos de 10s que dependen.

Solamente la voluntad privada puede determinar si estos ele-
mentos, generalmente sétanos, cuartos traseros, desvanes, etc., son
¢nejos o accesorios de un piso o local, o0 bien elementos comunes
o incluso ellos mismos locales o pisos independientes. Ello nos in-
dica que en esta materia prevalece lo dispositive sobre lo impera-
tivo, ya que, por ejemplo, un sétano susceptible de aprovechamien-
to independiente y con salida propia puede ser un elemento co-
min, un anejo de un piso ¢ un local mas.

2. Elementos comunes.

Son elementos comunes las dependencias o parte del edificio
necesarias o utiles para su adecuado uso o disfrute.

La doctrina y la jurisprudencia suelen distinguir entre elemen-
tos comunes esenciales o por naturaleza, y accidentales o por
destino:
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a) Elementos comunes naturales son aquellos indivisibles por
ley fisica y, por tanto, su inclusion en la copropiedad es imperativa
(por ejemplo, el solar, las fachadas o las escaleras) y su negociabi-
lidad separada est4 también excluida en forma imperativa (a ellos
se refiere el articulo 396, parrafo 2.°, del C. c., al decir: <Las
partes en copropiedad no son, en ningin caso, susceptibles de di-
visién, y s6lo podran ser enajenadas, gravadas o embargadas jun-
tamente con la parte determinada privativa de la que son anejo
inseparables).

b) Elementos comunes accidentales son aquellos que se esta-
l:iecen como elementos comunes para la comun utilidad de los
participes, sin que ello sea necesario por ley fisica (como jardines,
garajes, piscinas, etc.). Cabe, pues, que se dividan, enajenen, etcé-
tera (no se puede considerarlos incluidos en la norma imperativa
del parrafo 2.° del articulo 396 del C. c.), pero como ello supone una
modificacion del titulo constitutivo, se requiere unanimidad, segun
el articulo 5.°, parrafo final, y el articulo 16, regla 1.2, de la Ley.

Se han ocupado algunas sentencias de tales elementos, siendo
la méas importante la de 10 de mayo de 1965, que resolvié el litigio
entre una comunidad de propietarios y una inmobiliaria, al preten-
der aquélla que unos locales de negocio situados en los sdtanos de
un inmueble eran elementos comunes y no locales independientes,
por lo que la inmobiliaria no podia enajenarlos a tercera persona.
La sentencia resolvid la cuestién en favor de la sociedad por enten-
der que tales s6tanos no eran elementos comunes por naturaleza,
diciendo: <«Que integrando y armonizando lo dispuesto en los
articulos 396 del C. c. y 3.° de la Ley de 21 de julio de 1960 res-
recto de los denominados "elementos comunes”, cabe establecer
una clasificacion bipartita, a saber: “elementos comunes por natu-
raleza” como inherentes al derecho singular de propiedad sobre
cada uno de los espacios delimitados susceptibles de aprovecha-
miento independiente, que son objeto de enumeracién ad exemplum
en la propia Ley; y “elementos comunes por destino”, cuales son
aquellos que en concepto de anejos se adscriben especialmente al
cervicio de todos o de algunos de los propietarios singulares, siendo
de sehalar, en cuanto pueda tener influencia en el tema que se
suscita en el presente recurso, que los s6tanos no pueden concep-
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tuarse, en principio, como elementos comunes por naturaleza
dado que, incluidos con esa cualidad en el articulo 396 del Codigo
clvil en su redaccién por Ley de 26 de octubre de 1939, han sido
objeto de supresion en la modificacién sufrida por tal precepto
iegal en la Ley de 21 de julio de 1960, articulo 1.°».

La sentencia de 5 de marzo de 1964 entendidé que no era nece-
sariamente elemento comun la porcién de terreno no edificado que
rodeaba un edificio.

Puede concluirse en este sentido que, asi como los elementos
comunes esenciales o por naturaleza son i1mperativamente comu-
nes, los accidentales o comunes por destino entran dentro del libre
juego de la voluntad y pueden incluirse, libremente, entre lo comun
¢ entre lo privativo.

3. La posicion juridico-personal del comunero.

L.a propiedad horizontal es una férmula intermedia entre la
comunidad ordinaria y la sociedad. Se asimila a esta tltima en su
forma de administracion (Junta de conduefios, presidente, ad-
ministrador, etc.), y se diferencia de la misma en no habérsele
reconocido personalidad juridica por la Ley, asi como en que cada
propietario tiene la propiedad independiente y separada de un
piso o local.

Ello determina que cada comunero tenga una posicion juridico-
personal parecida a la del socio de una sociedad mercantil o civil.
Esta posicion juridico-personal se mide cuantitativamente por la
cuota de cada comunero y tiene algunas manifestaciones tipicas,
¢omo son:

a) Los detalles de la convivencia pueden regularse mediante
normas de régimen interior (ordenanzas) que son independientes
de los estatutos, segiun se desprende del articulo 6.2 de 1a Ley. Esta
materia es, eminentemente, de derecho dispositivo.

b) Se prohibe al propietario y a los ocupantes del piso des-
arrollar en €l o en el resto del inmueble actividades no permitidas
en los estatutos, dafiosas para la finca, inmorales, peligrosas, in-
cémodas o insalubres (art. 7.°, parrafo 3.°). Resulta dudoso el ca-
racter imperativo o dispositivo de esta materia que parece puede
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regularse con cierta amplitud en los estatutos. En nuestra opinién,
no pueden autorizarse en éstos, por razones de orden publico, ac-
tividades claramente inmorales, peligrosas o insalubres. En cambio,
creemos que se pueden autorizar actividades incémodas o, incluso,
dafosas para la finca. La sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
diciembre de 1966, relativa a un caso en el que la Junta de pro-
pietarios decidié prohibir al titular de un piso la instalacién en él
de una casa regional y de un restaurante, por considerarlos inco-
modos para los comuneros, declaré que si bien es cierto que la
propiedad horizontal no otorga un derecho absoluto e ilimitado a
sus titulares, como los estatutos no prohiben tal instalaciéon y no
puede afirmarse que la casa regional sea por si inmoral ni incémo-
da, debe admitirse la legitimidad de tales instalaciones.

¢) La inspeccién de la propiedad privada a que se refieren 10s
nameros 2.°, 3.° y 4.° del articulo 9.°, parece que puede regularse
también con cierta amplitud en los Estatutos, sin que quepa, quiza,
una exclusién total de la misma. La materia parece, pues, impe-
rativa en lineas generales, pero susceptible de una amplia regula-
¢ién dispositiva.

d) La contribucién a los gastos comunes a que se refiere el
nimero 5 del articulo 9.°, parece que tiene también caracter impe-
rativo en cuanto que no puede excluirse en forma total la parti-
cipacién de ningin comunero; pero, en cambio, creemos que caben
los siguientes pactos licitos:

1.° Excluir a algunos comuneros de su participaciéon en deter-
minados gastos, como, por ejemplo, a los propietarios de bajos co-
merciales de los gastos de ascensor y escaleras que no utilicen.

2° Establecer que la cuota de participacion en los gastos no
sea la misma cuota que los comuneros tienen en el total del in-
mueble. Esto puede resultar un tanto anémalo y parece contra-
decir incluso al articulo 3.° parrafo 2.° de la Ley, pero estia per-
mitido en el numero 5 del articulo 9.° («contribuir con arreglo a la
cuota de participacion fijada en el titulo o a lo especialmente es-
tablecido») y, ademas, puede tener justificacién practica en el caso
de que algun comunero haya participado con una aportacién ma-
yor a la que corresponda al valor de su piso, en el precio del solar
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y en la construccion del edificio, y por ello se desee concederle una
mayor participacién en el solar en caso de la destruccién del edi-
ficio 0 en el de elevacién de nuevas plantas, etc. Este comunero
debe tener una cuota mas importante que los otros en relacion
con el valor de su piso, pero, en cambio, no es justo que participe
en los gastos comunes sino a través de una cuota reducida.

En nuestra opinién, pues, esta materia es eminentemente dis-
positiva.

e) Vinculacién por los acuerdos de la Junta. La posicién juri-
dico-personal del comunero, coincidiendo en esto con la del socio,
se caracteriza por quedar vinculado por los acuerdos de la Junta
adoptados por mayoria en los casos en que no es necesaria la una-
nimidad (art. 16, reglas 1.> y 2.*). Estos acuerdos requieren el voto
de la mayoria del total de los propietarios que, a su vez, represen-
ten la mayoria de las cuotas de participacion, es decir, que el sis-
tema es doble por cuotas y por cabezas. Esta materia es impe-
rativa, ya que, en nuestra cpinién, no pueden sustraerse al acuer-
do unanime las materias enumeradas en el articulo 16, regla 1.
Puede resultar, en cambio, dudoso el que alguna otra materia
pueda requerir también el acuerdo unanime por haberse pactado
asi en los Estatutos, pero creemos que tampoco aqui cabe ninguna
clase de convenio, dada la tajante terminologia legal. (<Los acuer-

cos de la Junta de propietarios se sujetaran a las siguientes nor-
mas.»)

f) Caracter corporativo de toda la organizacién. En efecto,
al existir una Junta de propietarios, con su presidente, adminis-
trador, ete., sin llegarse a la persona juridica, se tiene una orga-
nizacién muy parecida a la de una sociedad. Esta materia también
es eminentemente imperativa.

g) La facultad dispositiva se refiere a la posicién juridica
total del comunero, segin se deduce del ultimo parrafo del ar-
ticulo 3.° de la Ley cuando dice: «Cada propietario puede libre-
mente disponer de su derecho sin poder separar los elementos que
lo integran y sin que la transmision del disfrute afecte a las obli-
gaciones derivadas de este régimen de propiedad». Tampoco aqui
parecen admisibles pactos en contra.
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4. Especial cardcter del Derecho de vuelo.

Segun el articulo 11 de la Ley, la construccion de nuevas plan-
tas afecta al titulo constitutivo y debe someterse al régimen es-
tablecido para la modificacién del mismo. Parece, en principio,
que el derecho de vuelo es elemento comun, si bien no creemos
que lo sea por naturaleza, por lo cual podria excluirse de los ele-
mentos comunes y concederse a persona determinada, especial-
mente al duefio del ultimo piso (si se trata de elevar el edificio)
o de la planta baja (si se trata de construir en profundidad), e
incluso no vemos inconveniente en concederlo a favor de cualquier
persona, aun ajena a la comunidad, por lo que toda esta materia
resulta, en nuestra opinion, dispositiva.

Se plantean varios problemas interesantes en relacién con el
derecho del vuelo. Veamos:

a) Derecho de vuelo y derecho de superficie. Aunque el R. H.
los distingue, no es facil hacerlo realmente. Parece, en definitiva,
que cuando se trata de construir edificios de nueva planta, el de-
recho es siempre de superficie (art. 16, 1.°, R. H.). En cambio, el de
mayor elevacion o de construccion bajo el suelo pueden consti-
tuirse, indistintamente, como derecho de superficie o derecho de
vuelo (16, 1.°, 2.°, R. H.).

b) El derecho de elevar o de profundizar en edificio ya cons-
truido, cuando se le da el cariacter de derecho de superficie, no
concede al propietario de las nuevas edificaciones copropiedad
sobre el solar y restantes elementos comunes, sino tan s6lo un de-
recho real de superficie, por 1o que parece que puede quedar ex-
cluido de la propiedad horizontal del resto del edificio. Si se tra-
tare de varias plantas mas de nueva edificacion, los propietarios
de ellas podrian constituir su propia e independiente propiedad
horizontal, en la que el derecho real de superficie seria elemento
comun.

¢) La concesién de derecho de vuelo, cuando ya existe un edi-
ficio (supuesto del articulo 11 L.), obliga siempre a constituir
propiedad horizontal. Asi resulta del numero 2.°, articulo 16, R. H.
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Conforme a esta norma, la propiedad horizontal debe quedar cons-
tituida con el titular del derecho de vuelo, incluso antes de la
nueva edificacién, al menos en la forma esquematica prevista en
dicho precepto. Segun la construcion reglamentaria parece que
el titular del derecho de vuelo se convierte en el futuro, al edifi-
car, en propietario pleno, no en titular de un derecho de propie-
dad sometido a resolucion, como ocurre con el superficiario.

v

LA CUOTA

Por su especial importancia estudiamos en capitulo aparte las
normas relativas a la cuota. Se refiere a ella el articulo 8.°, nu-
mero 4 de la L. H. al decir que en la inscripcion se describiran:
¢... ¥ la cuota de participacién que a cada uno corresponde en re-
laci6n con el inmuebles.

A su vez, en el articulo 3.° L. P. H,, en su parrafo 2.°, se dice:
<A cada piso o local se atribuir4 una cuota de participacién con
relacion al total del valor del inmueble y referida a centésimas
del mismos».

El articulo 5., en su parrafo 2.°, al referirse al titulo constitu-
tivo, dice que «en el mismo titulo se fijara la cuota de partici-
pacién que corresponde a cada piso o local, determinada por el
propietario unico del edificio al iniciar su venta por pisos, por
acuerdo de todos los propietarios existentes, por laudo o por re-
solucién judicial».

A) Caracteristicas de la cuola:

a) Su fijacién es esencial y precisamente ha de hacerse con
relacion al total del valor del inmueble y referida a centésimas
del mismo. Se nos plantea el problema de si la determinacién se
ha de hacer con alguna férmula concreta o basta que quede su-
ficientemente claro el sefialamiento de la cuota. Creemos que
basta esto ultimo, tal y como tiene declarado la D. G. R. y N.
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La materia ha sido abordada por las Resoluciones de 7 de junio
de 1963, 23 de julio de 1966 y 20 de abril de 1967.

La primera de las citadas Resoluciones exige que la cuota no
solamente exprese la participacion en los elementos comunes, sino
también, pasivamente, el médulo de cargas, por lo cual se ha de
determinar poniendo en relacién el valor proporcional del piso y
cuanto con €l estuviere unido, con el valor total del inmueble, exi-
gencia que no puede reputarse cumplida cuando se hace una refe-
rencia imprecisa al valor de los elementos comunes.

La Resolucion de 23 de julio de 1966, con un criterio menos
literalista, entendio que la cuota en los elementos comunes, que
se fijaba «a los efectos del articulo 396 del C. ¢. y parrafo 3.° del
articulo 8 de la L. H.», siendo asi que este ultimo precepto se re-
fiere a la cuota en relacién con el inmueble, dejaba fuera de toda
duda cual fue la intencién de los otorgantes que tan sélo habian
dejado de ajustarse a los términos literales del precepto legal,
pero no a su recto sentido.

La Resolucién de 20 de abril de 1967 considero correctamente
fijada la cuota que se sefialaba «con la naturaleza, el contenido
vy a los efectos de la Ley de 21 de julio de 1960».

Debe, pues, concretarse que aun cuando lo mas correcto es el
referir la cuota al valor total del inmueble, no estamos ante una
frase sacramental, y basta que quede suficientemente clara la in-
tencion de los otorgantes de ajustarse a lo que la Ley preceptua.

La fijacién en centésimas es totalmente imperativa por exigir-
lo asi el parrafo 2.° del articulo 3.° de la Ley.

b) Fijacién inicial. La cuota ha de sefialarse desde el primer
momento y precisamente 2n el titulo constitutivo, segun resulta
del articulo 5.°, parrafo 2.°, de la Ley, haciéndola constar en la ins-
cripcion (art. 8.°, num. 4.° L. H.). No cabe aplicar el criterio de la
igualdad de cuota a que se refiere el articulo 393 del C. c. Parece
apuntar una excepcion a la norma de sefialamiento inicial de la
cuota, si bien sea muy discutible, el articulo 16, 2.°, del Reglamento
Hipotecario.
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B) Criterios de fijacion.

Los criterios sefialados en el articulo 5.°, parrafo 2.°, de la Ley
son meramente orientadores y, por tanto, dispositivos. Dice este
precepto: <«En el mismo titulo se fijara la cuota de participacion
que corresponde a cada piso o local, determinada por el propieta--
tio unico del edificio al iniciar su venta por pisos, por acuerdo de
todos los propietarios existentes, por laudo o por resoluciéon judi-
cial, Para su fijacién se tomara como base la superficie util de cada
piso o local en relacién con el total del inmueble, su emplazamiento
interior o exterior, su situaciéon y el uso que se presuma racional-
mente que va a efectuarse de los servicios o elementos comuness.

C) Persona encargada del sefialamiento de la cuota.

La cuota se determina, segiin acaba de decirse, por el propieta-
rio unico del edificio al iniciar su venta por pisos, por acuerdo
de todos los propietarios existentes, por laudo o por resolucién ju-
dicial. Creemos que esta forma es imperativa y que no cabe que la
fijacion se haga por otras personas distintas. Asi, por ejemplo,
no parece posible que la fijaciéon se haga por una simple mayoria
de propietarios (lo que iria, ademaés, contra la Regla 1.* del articu-
lo 16 de la Ley).

También es muy dudoso que pueda concederse la facultad de
fijar alguna cuota a un comunero o que el propietario unico del
edificio, al constituir 1la prupiedad horizontal, pueda reservarse la
facultad de fijar determinacdas cuotas. (Por ejemplo, las que pue-
dan resultar de la divisién de un local en otros mas pequefios, aun
cuando ese local sea de la exclusiva propiedad del que va a fijar
la cuota.) Parece que, todo lo mas, estas reservas de facultades de-
ben considerarse como apoderamientos revocables.

D) Finalidad de la cuota.

En lineas generales, la cuota sirve de modulo para fijar benefi-
cios v cargas (art. 3.°, parrafo 2.°), para la adopcién de acuerdos
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por mayoria (art. 16, Regla 2.2) y para medir plenamente la posi-
.cién juridico-personal del comunero en la colectividad.

Cabe plantearse el problema de la posibilidad del pacto en con-
tra de la finalidad ordinaria de la cuota. Creemos que son validos
y, por tanto, de derecho dispositivo los pactos siguientes:

a) Los que excluyen al comunero de ciertos gastos que no le
afectan (de ascensor a los duenios de los bajos).

b) Los que sefialan una cuota especial para ciertos derechos
como para participar en el solar en caso de que se destruya el edi-
ficio o en el derecho de vuelo si se elevan mas plantas o se cons-
truye en profundidad.

¢) No parece posible, en cambio, conceder un derecho de voto
inferior o superior al de la cuota, y mucho menos un derecho de
veto, ya que ambas cosas infringirian el articulo 16 de la Ley.

VI

LA ADMINISTRACION DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL

1. Organos unipersonales.

A) Presidente.

Los propietarios deben elegir entre ellos un presidente, que re-
presentara en juicio y fuera de é1 a la comunidad en los asuntos
que la afecten (art. 12, parrafo 1.°). El presidente actiia como se-
cretario y administrador si los Estatutos no determinan o los pro-
‘pietarios no acuerdan elegir a otras personas para desempefiar di-
chos cargos.

Sobre el presidente pueden plantearse 10s siguientes problemas
basicos:

a) Parece imperativa la norma que exige que el presidente sea
un copoprietario. En cambio, parece admisible que la actuacion
concreta del presidente se haga a través de su representante, aun-
que éste no sea comunero.
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b) La legitimacién activa para los procesos incoados por la
comunidad corresponde, sin duda, al presidente, pero la sentencia
del T. S. de 28 de abril de 1966 declaro que todos los que sean titu-
lares de la propiedad horizontal, bien en conjunto o bien aislada-
mente—y aun existiendo presidente designado—, podran ejercitar
toda clase de acciones contra terceros (en este caso, el constructor
dael edificio), tendentes al resarcimiento de daifios o a la indemni-
zacion de perjuicios que se les hayan irrogado, lo mismo con rela-
cién a sus propiedades exclusivas, que con referencia a los elemen-
tos comunes, ya que los dafios en aquéllas o en éstos les afectan
a su derecho particular que requiere, necesariamente, la utilizacién
de los elementos comunes. La resolucién jurisprudencial estd ple-
namente justificada si se tiene en cuenta que se refiere a litigios
emprendidos en su propio nombre por 10s demandantes (no en el
de la comunidad) y contra terceras personas.

B) El secretario y el administrador.

Su nombramiento se hace en los mismos Estatutos o en Junta
de copropietarios (art. 12, parrafo 2.°, y art. 13, num. 1, de la Ley),
pudiendo existir o no tales cargos. Hay que hacer las siguientes
observaciones:

a) Pueden ser o no copropietarios, siendo esta materia dispo-
sitiva.

b) El secretario no tiene contenido concreto, por lo que los
Estatutos o la misma Junta estableceran, con caracter dispositivo,
sus facultades.

¢) El administrador tiene unas obligaciones sefialadas en el
articulo 18, pero parece que toda esta materia es dispositiva, ya
que goza, ademas de «todas las demas atribuciones que se le con-
fieran por la Juntas (art. 18, nim. 6, de la Ley).

d) El secretario y ¢l administrador pueden ser una misma per-
sona, segun lo dispongan los Estatutos o la Junta.
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C) Otras caracteristicas de estos cargos.

a) El plazo de duracién de estos cargos es materia dispositiva,
ya que «salvo que en los Estatutos se disponga otra cosa, estos nom-
kramientos se haran por un afio prorrogable tacitamente por pe-
riodos iguales» (art. 12, parrafo 4.°, de la Ley).

b) La Junta extraordinaria convocada para ello, puede remo-
ver siempre estos cargos, por disponerlo asi el articulo 12, parra-
1 5., con caracter imperativo.

¢) El acogerse al régimen de administracién del articulo 398
del Coédigo civil, cuando el numerc de propietarios no excede de
cuatro, es materia dispositiva (art. 12, parrafo final, de 1la Ley).

2. La Junila de conduernos.

A) Es el ¢rgano soberano con facultades variadas, que se pue-
den clasificar en:

a) Legislativas: Aprobar y reformar los Estatutos y ordenan-
zas (art. 13, 4.°, de la Ley).

b) Administrativas: Nombrando y revocando los cargos de pre-
sidente, secretario y administrador (art. 13, 1.°, de la Ley), y de-
terminando el contenido de los de administrador y secretario (ar-
ticulo 18), aprobando los planes de gastos e ingresos (art. 13, 2.°
de la Ley), ete.

¢) Sancionadoras: Asi resulta del articulo 19, que prevé el
apercibimiento e incluso 1a privaciéon del uso y el lanzamiento del
titular u ocupante de un piso o local. Estas facultades son impera-
tivas en el sentido de que no parece que pueda privarse de ellas
a la Junta en los Estatutos; pero la Junta puede, discrecionalmen-
te, utilizarlas o no.

d) Procesales: La sentencia del T. S. de 11 de diciembre
de 1965 consider6 mal planteada la demanda de una comunidad
de propietarios contra tercera persona por no haber recaido acuer-
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do de dicha Junta para la iniciacién del pleito, teniendo en cuenta
ademas, que «el legislador establecié un régimen especial regula-
dor de la persona que debe representar en juicio a la comunidad»s
(el presidente).

La sentencia del T. S. de 28 de octubre de 1965 declar6é que para
iniciar el procedimiento judicial necesario para que fueran desalo-
jados unos locales comerciales arrendados, basta el acuerdo adop-
tado con las mayoria del articulo 16, numero 2, de la Ley.

La sentencia del T. S. de 7 de octubre de 1965 declar6é que no
podia, procederse directamente por un comunero contra el presi-
dente de la Junta de condueiios, exigiendo rendicién de cuentas,
sin acudir previamente a la Junta de copropietarios, tal y como
establece el numero 1.° del articulo 13 de la Ley.

Consideramos, en general, que las facultades que la Ley confiere
a la Junta tienen caracter imperativo y, por tanto, no se le puede
privar de ellas en los Estatutos, pudiendo, en cambio, ampliarlas.

Lo que quiza sea factible es que ia Junta pueda delegar en el
presidente o en el administrador algunas de sus facultades, siem-
pre que no las pierda y esta delegacion sea revocable. (Asi, en ge-
neral, las enumeradas en 10s nums. 2.° y 3.° del art. 13 de la Ley.)

B) Asistencia a la Junta.

La asistencia a la Junta ha de ser personal o por representa-
cién legal o voluntaria, bastando para acreditar ésta un escrito
firmado por el propietario. Este sistema del articulo 14, parrafo 1.°.
de la Ley parece imperativo.

Asimismo parece imperativo el sistema de representacién de los
duefios proindiviso de algun piso o local (parrafo 2.° del art. 14
de la Ley).

Parece, en cambio, dada la terminologia del parrafo 3.° del mis-
mo articulo (¢salvo manifestacién en contrfario»), que la asistencia
y voto en los casos de usufructo tienen caracter dispositivo, sin
que la Ley sea demasiado clara. En realidad, la regulacién del con-
tenido del usufructo y nuda propiedad que hagan los Estatutos
debe ser tan sélo supletoria de la que haga el titulo del usufructo,
que debe prevalecer (art. 468 del C. c.).
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C) Reuniones.

Sobre esta materia, regulada en el articulo 15, pueden hacerse
las siguientes observaciones:

a) El numero de reuniones sefialadas en la Ley es minimo y
pueden pactarse mas, pero no menos.

b) El numero de socios que pueden pedir convocatoria de Jun-
ta puede pactarse que sea inferior, pero no superior al marcado
en la Ley.

Fl resto del precepto parece imperativo.

D) Acuerdos en la Junia.

Esta materia, regulada en el articulo 16, tiene, a nuestro juicio,
caracter totalmente imperativo, por 10 que no cabe una regulacién
convencional.

E) Documentacion.

Esta materia, regulada en el articulo 17 de la Ley, tiene tam-
bién, a nuestro juicio, caracter totalmente imperativo.

VII

DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LOS PARTICIPES

1. Derechos.

A) Sobre la posicion global o juridico-personal de cada comu-
nero.

Sobre su posicién global o total en la comunidad, cada comiune-
ro puede:



1258 LOIMPERATIVO Y L.O DISPOSITIVO EN LA P. HORIZONTAL

a) Disponer de ella. (El art. 3.°, parrafo final, habla de «dispo-
ner de su derecho sin poder separar los elementos que lo integran
y sin que la transmisién del disfrute afecte a las obligaciones de-
rivadas de este régimen de propiedads.)

b) Gravarla. Cabe la hipoteca, segun el articulo 107, nume-
vo 11, de la Ley Hipotecaria, y parece que caben cualesquiera otros
gravamenes.

Las Resoluciones de la Direccién General de 19 y 21 de junio
de 1966 admiten la hipoteca de un piso inscrito en el folio registral
abierto a todo el edificio. Aun cuando seria conveniente, y en la
practica suele hacerse asi, que cada piso o local se inscriba en fo-
lio independientes, al amparo del niimero 5.° del articulo 8.° de la
Ley Hipotecaria, como tambkién pueden estar inscritos, al amparo
c¢el numero 4.° del mismo articulo, en el folio del edificio principal;
st asi sucede, los pisos son, evidentemente, hipotecables, segiin el
articulo 107, numero 11, de la misma Ley.

Parece que las facultades de disponer y gravar que tiene el
propietario son imperativas en cuanto que no puede ser privado
de ellas en los Estatutos.

B) Sobre su propledad privativa.

Sobre el piso o local constituido en propiedad separada, tiene
el comunero los siguientes derechos:

a) Derecho a ocuparle o utilizarlo (asi se desprende del ar-
ticulo 396 del C. c¢. y del articulo 3.°, apartado a), de la Ley). La
norma es imperativa.

b) Derecho a modificar 10s elementos arquitecténicos e insta-
laciones o servicios de cada piso o local cuando no menoscabe 0
altere la seguridad del edificio, su estructura general, su configu-
racién o estado exteriores, ni perjudique los derechos de otro pro-
pietario, debiendo dar cuenta de tales obras, previamente, a quien
represente a la comunidad (art. 7.°, parrafo 1.°, de la Ley).

La norma a la que se ha hecho referencia tiene, a nuestro jui-
cio, caracter eminentemente dispositivo y no vemos inconveniente
en que en los Estatutos se regulén las facultades de los propieta-
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rios para hacer modificaciones en sus pisos, siempre que no se les
prive totalmente de tal facultad ni sea ésta tan amplia que inter-
fiera los elementos comunes o el derecho de los demas copropie-
tarios. Es decir, la facultad en si tiene caracter imperativo, pero
ruede modalizarse en forma dispositiva.

¢) Derecho a realizar zlteraciones registrales. Los pisos o lo-
cales, o sus anejos, pueden ser objeto de division material, agru-
pacioén, ete. (art. 8.°, parrafo 1.°, de la Ley). Para ello basta el con-
sentimiento de los titulares afectados, con aprobacién de la Junta
de propietarios, a la que incumbe la fijacién de las nuevas cuo-
tas (parrafo 2.° art. 8.°, de la Ley). Parece que la norma es impe-
rativa en el sentido de que la decision sobre estas operaciones co-
rresponde tan so6lo a los propietarios afectados, pero la fijacién de
las cuotas corresponde a la Junta, con la particularidad de que,
por tratarse de modificacion del titulo constitutivo, el acuerdo ha
de ser unanime (regla 12, art. 16, de la Ley). La norma nos parece
desacertada, pues no se ve inconveniente en que los propietarios
afectados modifiquen sus propias cuotas, 1o que para nada afecta
a los demas.

Por otra parte, resulta dudosa la validez de la agrupacién de
varios pisos o locales cuando no constituyan entre si una unidad
econémica, funcional o de destino (ver antes III, 4).

C) Sobre elementos comunes.

a) Cada comunero tiene derecho a su utilizacién en la forma
que se desprende del articulo 3.2, letra b), de la Ley.

b) No puede realizar alteracion alguna en ellos (parrafo 2.°,
articulo 7.9).

¢) No puede exigir nuevas instalaciones, servicios o mejoras
no requeridos para la adecuada conservacién y habitabilidad del
inmueble segun su rango (parrafo 1.°, art. 10 de la Ley); si bien
csta norma parece tener caracter dispositivo, pudiendo convenirse
10 que se quiera acerca de ella en los Estatutos.

Cuando se adopten validamente acuerdos para realizar inno-
vaciones no exigibles a tenor de 10 antes dicho y cuya cuota de ins-
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talacién exceda del importe de una mensualidad ordinaria de gas-
tos comunes, el disidente no resultara obligado ni se modificara su
cuota, incluso en el caso de que no pueda privarsele de la mejora
o ventaja (art. 10, parrafo 2.°). Resulta dudoso que quepa el pacto
en contra de esta norma, imponiendo a algun participe la partici-
pacién en estos gastos, aunque excedan del importe de una men-
sualidad.

Las innovaciones que hagan inservible alguna parte del edificio
requieren siempre el consentimiento del propietario a quien se
prive, por ello, de su uso y disfrute (art. 10, parrafo 4.°, de la Ley),
norma que nos parece imperativa.

D) Derechos corporativos.

1. El derecho de asistir a las Juntas, votar, modificar estatu-
tos y ordenanzas, etc., lo consideramos totalmente imperativo, por
lo que no creemos pueda privarse de €1, en ningun caso, a los co-
muneros.

2. Deberes. La regulacion de esta materia, que se contiene
principalmente en los articulos 7., 9.° y 10, es, en general, impe-
rativa, si bien creemos que tienen caracter dispositivo y pueden
egularse mediante pacto los siguientes extremos:

@) Regular en la medida antes indicada las actividades dafio-
gas, inmorales, peligrosas, incémodas o insalubres (art. 7.°, parra-
fo 3.0, de la Ley).

b) Lo relativo al estado de conservacién del piso propio e ins-
talaciones privativas (arf. 9.°, regla 2.2).

¢) Regular, sin prescindir de ella totalmente, 1a materia rela-
tiva a reparaciones y servidumbres en el piso propio, siempre que
sean requeridas por el interes general (art. 9.°, regla 3.2).

d) Regular la entrada en €l piso o local a los efectos de ins-
peccién, reparaciones, etc., en el sentido de detallar esta materia,
cin excluir totalmente la entrada (art. 9., regla 4.2).

e) Fijar 1a contribucién a los gastos generales, que puede coin-
¢idir 0 no con la cuota de participacién en el valor del inmueble
{art. 9.°, regla 5.%), tal y como antes se dijo.
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VIII

LA EXTINCION DE LA PROPIEDAD HORIZONTAL

Las causas legales de extincién de la propiedad horizontal son:

1.2 Por destruccion del edificio, que admite pacto en contrario
(art. 21, num. 1).

2.2 Por conversién en propiedad o copropiedad ordinarias (ar-
ticulo 21, nam. 2). Cabe, sin embargo, plantear algunos problemas:

a) El quedar todos los pisos en poder de un solo propietario
no extingue la propiedad horizontal, puesto que el articulo 5.°, pa-
rrafo 2.°, admite que este régimen sea establecido por el propieta-
rio unico del edificio.

b) El pasar al régimen de copropiedad ordinaria requiere
acuerdo unanime de los propietarios por constituir modificacion
sustancial del titulo constitutivo de la propiedad horizontal (ar-
ticulo 16, regla 1:2), sin que parezca admisible ningun pacto en
contra, como, por ejemplo, el que permitiese simple acuerdo ma-
yoritario.

IX

CONSIDERACIONES FINALES

Como final de esta exposicion hay que indicar que si bien la
Ley de Propiedad Horizontal tiene un caracter eminentemente im-
perativo, no es menos cierto que caben miultiples pactos dentro del
ambito de sus normas y, en todo caso, la interpretacién no debe
hacerse con un caracter literalista o meramente ajustado al sen-
tido gramatical de los preceptos, sino atendiendo fundamental-
mente a la ratio iuris de la norma que se interpreta.

Francisco Escrivi DE Romant v DE OLANO
Notario,






El negocio cancelatorio y la causa
de la cancelacion®

SanTI Romano, en un libro extraordinario (1), nos ha hablado
de los mitos juridicos y de la mitologia juridica. El mito ha sido
definido y estudiado particular y casi exclusivamente en relacion
con las creencias religiosas, que es donde ciertamente se ofrecen
sus ejemplos mas tipicos y caracteristicos. E! mito, sin embargo,
se encuentra también en otros campos diferentes, y en particular
y de una manera extraordinariamente interesante, en el campo
del Derecho. Se entiende por mito aquella explicacién dada a pro-
blemas vitales de caracter fundamental que es alegorica o fantas-
tica 0 que por lo menos no aparece racionalmente demostrada. Son
1os mitos, explicaciones capaces de suscitar la credulidad o, si se
prefiere, 1a credibilidad de las gentes, porque lo caracteristico del
mito es precisamente el ser creible y el ser creido.

En muy estrecha relaciéon con esta idea de los mitos juridicos,
Troporo VIEEWEG nos ha hablado recientemente de los tépicos ju-
ridicos (2). Los toépicos son ideas o proposiciones que constituyen
auténticos loci communia y que se legitiman por su general acep-
tacion. Justo €s reconocer que lo que nosotros los juristas deno-
minamos la ciencia del Derecho es, en muy buena medida, una
actividad intelectiva que se sirve de estos topicos o lugares comu-

(*) Conferencia pronunciada en el Centro de Estudios Hipotecarios del Ilus-
tre Colegio de Regisiradores de la Propiedad el 24 de febrero de 1967.

(1) SanT: Romano, Frammenti di un dizionario giuridico, Milin, 1953. p&-
ginas 126 y sigs.

(2) T. Vierwec, Tdpica y Jurisprudencia, trad. castellana, Madrid, 1964.
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nes. En nuestro tiempo la expresién tépico, mito o lugar comuin
ha adquirido una evidente carga de sentido peyorativo, y solemos
considerar a estas ideas y proposiciones topicas como algo des-
deiiable. Una actitud semejante, a mas de irreflexiva es injusta.
Las ideas y las proposiciones que se legitiman por una generai
aceptacion pueden encontrarse y normalmente deben encontrarse
llenas de sentido. Lo necesario es contraponer €l hombre que pien-
sa al hombre que cree. Esta distincién parte del esbozo que ORTEGA
estableci6 cuando distinguia entre ideas y creencias (3). La creen-
cia, dice OrTEGA, €s algo en lo que se esta. El hombre se instala
en la creencia y vive conforme a ella. La idea, en cambio, es algo
a 1o que reflexivamente y sélo a través del penoso camino de un
razonamiento se puede llegar. El hombre que cree se servird de
los mitos y de los topicos juridicos, construira su propia vida juri-
dica con arreglo a ellos y decidira conforme a ellos las cuestiones
que le sean planteadas. El hombre que piensa tratari, en cambio,
de convertir los topicos y los lugares comunes en ideas juridicas
actuantes.

Vivimos—es cierto—una época de desmitificacién, pero con ello
no se trata de decir que los mitos deban ser destruidos, sino que
deben ser 10s problemas que subyacen bajo ellos racionalmente ex-
plicados: los mitos deben ser destruidos s6lo en cuanto mitos.

I

Quiero referirme a algunos de estos topicos o mitos juridicos,
que en particular son los mitos hipotecarios. Entre el cumulo in-
menso de mitos o de topicos que contiene nuestro Derecho hipo-
tecario me ha parecido conveniente seleccionar tres de ellos para
tratar de convertirlos en ideas juridicas actuantes.

Entre los mitos hipotecarios seleccionaré—como decia—tres que
aparecen intimamente relacionados entre si: el mito del consen-
timiento formal, el mito de que el consentimiento de cancelacién
constituye negocio abstracto y €l mito de que el consentimiento
de cancelacion constituye un negocio de disposicion.

El intento de tratar de encontrar una explicaciéon racional a

(3) ORTEGA Y Gasser, Ideas y creencias, Madrid, 1965, pags. 15 ¥ sigs.
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estos loci communia de nuestro Derecho hipotecario nos permiti-
T4 probablemente encarar con mayor rigor alguno de los proble-
mas practicos que en fecha reciente han sido planteados (4). En
los ultimos anos se ha discutido con bastante ardor la posible
aplicacién del articulo 1.413 del Codigo civil a la cancelacién de
los créditos hipotecarios de naturaleza ganancial. Se trataba de
saber si, consentida la cancelacion unicamente por el marido, debe
€l Registrador denegar el asiento solicitado, en tanto que no preste
su consentimiento la mujer. Partiendo de la premisa que la can-
celacién constituye un acto dispositivo, la aplicacién del articu-
lo 1.413 del Cddigo civil debia ser una légica conclusion. La
Direccion General de los Registros, sin embargo, en varias resolu-
ciones, a partir de 1964 (5), ha estimado lo contrario, probable-
mente por razones de orden practico. En buena logica, la explica-
ci6n solo puede ser buscada mediante un replanteamiento de las
premisas. ¢Qué sentido tiene el llamado principio del consenti-
miento formal? ¢(Es el consentimiento de cancelaciéon un negocio
abstracto y dispositivo?

111

El llamado «principio del consentimiento» se introdujo en nues-
tra técnica hipotecaria merced al influjo que en ella ejercié du-
rante muchos afios la doctrina alemana. ANGeEL Sanz (6) lo con-
sidera como <¢creado por el Codigo civil aleman», ahadiendo que

(4) El problema en la practica se ha planteado sobre todo en relacién con
los negocios de disposicién sobre bienes de naturaleza ganancial. La literatura
sobre el tema es ya muy abundante. Vid. Cimara, El nuevo articulo 1.413 del
Cédigo civil, en Anuario de Derecho Civil. XII, 2, 1959, pags. 451 y sigs.:
BorracHERO, La mujer casade y las escrituras de cancelacion de hipotecas,
R. C. D. 1., 1959, pags. 243 y sigs.; La Rica, La mujer casada y la cancelacion
de créditos hipotecarios gananciales, R. C. D. 1., 1965, pags. 245 y sigs.; Lacar,
TLa presencia de la mujer casada en las escrituras de cancelacion de hipotecas,
R. C. D. 1, 1959, pags. 39-41; AzpiazU, Mds sobre el articulo 1413, R. C. D. I,
1966, pag. 95; La Rica, El Registro de la Propiedad y los actos dispositivos so-
bre inmubles gananciales consentidos sélo por el marido, R, C. D. 1, 1966, pa-
ginas 1.185 y sigs.

(5) Cfr. las Resoluciones de 23 de mayo y 3 y 8 de junio de 1964, asi como
la de 23 de febrero de 1966. Las dos primeras estédn anotadas por Cinovas en
R C. D. 1, 1965, pag. 915. Sobre el tema, cfr. también La Rica en los dos tra-
bajos antes citados.

(6) Sanz FERNANDEzZ, Angel: [Instituciones de Derecho Hipotecario, Madrid.
1953, tomo II, pags. 3 y sigs.
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tiene su origen en la doctrina cientifica elaborada en aquel pais
a lo largo del siglo xx. No me parece demasiado aventurado sos-
tener que entre nosotros introdujo la idea don JERONIMO GONZALEZ
en dos trabajos, publicados ambos en la RevisTa CrfTica pE DERE-
cHo INMOBILIARIO en la década de los afios veinte: el primero de
ellos trataba de manera especifica sobre el principio del consen-
timiento (7); el segundo versaba sobre la renuncia en el Derecho
inmobiliario (8). En los programas de oposiciones a Registros la
cuesticn se introdujo probablemente por aquellas mismas fe-
chas (9) y provocé algunas dosis de perplejidad en los primeros
autores de contestaciones al programa que debieron dar respuesta
al tema (10). Es muy curioso constatar, en cambio, que los tfrata-
distas anteriores de la disciplina no habian mencionado tal prin-
cipio y, ademas, que habian estudiado siempre la cuestion de la
cancelacién, sin hacer referencia al llamado «consentimiento for-
mals, Preocupaba a estos autores cual habia de ser la capacidad
para consentir la cancelacion, si la cancelacion podia o no ser
condicionada y la exégesis pormenorizada de los preceptos de la Ley
y del Reglamento, pero nada mas (11).

(7 GonNzALEz MaRTINEZ, Jerdonimo: Principio del consentimiento, publica-
do en R. C, D. I, 1926, pag. 519, y reimpreso en los Estudios de Derecho Hipo-
tecario y Derecho Civil, Madrid, vol. I, pags. 406 y sigs.

(8) GonzALEz MaRTiNgz. Jeronimo: La renuncia en el Derecho Inmobilia-
rio, R. C. D. 1, 1931, pags. 35 y sigs, y en los Estudios citados, vol. II, pagi-
nas 17 y sigs.

(9) La referencia es del propio don Jerénimo, a quien puede suponerse
autor o, al menos, coautor del Programa, Entre los primeros autores que enfo-
caron el problema por exigencias de los cuestionarios de las Oposiciones, cita
a LOpez Parop y CampuzaNo en el Apéndice a la Legislacion Hipotecaria, de
Reus. Se contentaron, dice don Jer6nimo. con citar el precedente aleman y el
suizo. En el programa de oposiciones vigente en aquellas fechas el «principio
del consentimiento» se incluia en el tema V, dedicado en general a los «princi-
pios hipotecariosy. Este tema no existia en el programa de la década anterior.
Cir. Gavoso ARrias, Nociones de Legislacion Hipolecaria (Contestaciones a los
temas de esta materia contenidos en el Programsa para las Oposiciones a Re-
gistros de la Propiedad, publicado en la Gaceta de 7 de febrero de 1918), Ma-
drid, 1918.

(10) Vid. Beraup y Rifos Mosquera, Legislacion Hipotecaria, Madrid, 1928,
tomo I, pag. 48. Una prueba de la perplejidad de la doctrina puede constituirla
el hecho de que hacia 1930 la terminologia no se encuentra todavia firmemente
asentada, Por ejemplo, Roces, al traducir el libro de Nusssaum habla de un
«principio formal del consentimientoy; cfr. Nusssauvm, Tratado de Derecho Hi-
potecario alemdn, trad de la 2.2 edic. alemana, con prélogo de W. Roces, Ma-
drid, 1929.

(11) Cfr. MorerLL y TeRRY, Comentarios a la Legislacién Hipotecaria, to-
mo IIT, Madrid, 1917, pag. 380; GaLINDO Y DE VERA, Escosura y EscosuRra, Co-
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El llamado <principio del consentimiento», como he dicho, lo in-
trodujo don JERONIMO GONZALEZ y Se consolidd en las obras de los
maestros Roca SASTRE (12) y ANGEL SANZ (13). Se suele definir di-
ciendo que para transmitir el dominio y para constituir, modificar o
extinguir un derecho real, asi como para producir una modificacién
en los asientos del Registro, es necesaria la prestaciéon de un con-
sentimiento (14). Se distinguira entonces entre un consentimiento
material o sustantivo, que es el constituido por el acuerdo con-
junto de transferente y adquirente, dirigido precisamente a pro-
ducir la modificacién juridica real, y un consentimiento formal,
que es el consentimiento del titular inscrito, dirigido exclusiva-
mente a permitir la modificacion de los asientos del Registro (15).
Por lo general, se entiende que nuestro sistema positivo no ha
admitido el llamado consentimiento sustantivo—en su forma pura:
acuerdo real abstracto—, pero que, en cambio, ha hecho algunas
importantes aplicaciones del llamado principio del consentimiento
formal. Entre estas ultimas, aparte de otras en que la cuestion
resulta discutida—como ocurre con la llamada modificacion de
entidades hipotecarias, con la constitucién unilateral de la hipote-
ca o0 con la posposicion—, la doctrina, con rara unanimidad, suele
mencionar el supuesto contenido en el articulo 82 de la Ley hipo-
tecaria, segiin el cual la cancelacién de los derechos inscritos o
anotados en virtud de una escritura publica ha de hacerse me-
diante otra escritura o documento auténtico en que preste su

mentarios a la Legislacion Hipotecaria de Espafia y Ullramar, 22 ed, Ma-
drid, 1891, tomo III. pags. 26 y sigs.; Campuzano, Legislacion Hipotecaria, Ma-
drid, 1926, pags. 430 y sigs ; Diaz Moreno, Legislucion Hipotecaria (Contes-
taciones), Madrid, 1911, tomo II, pags. 300 y sigs.; ARAGONEs Y Carsi, Compen-
dio de Legislacion Hipotecaria, Madrid, 1909, tomo I. pags. 259 y sigs.; LOpez
pE Haro, Tratado de Legislacion Hipotecaria, Madrid, 1918, pag. 150, MARTINEz
MorEepa, Comentarios y Jurisprudencia a la Legiwslacion Hipolecaria, Madrid,
1906, pags. 343 y sigs. .

(12) Roca SasTrRe, Derecho Hipotecario, tomo I. Barcelona, 1954, pags. 72
y sigs.

(13) Sanz FERNANDEZ, op. ¥ loc. cits., pags. 26 y sigs.

(14) Roca, op. y loc. cits., pags. 726 y sigs.; Sangz, op. y loc, cits, pag. 26;
La Rica, Comentarios al nuevo Reglamento Hipotecario, Madrid, 1948, pagi-
nas 215 y sigs.

(15) El llamado «consentimiento formal» es la declaracién juridica de volun-
tad unilateral dirigida directa y exclusivamente a consentir que en el Registro
de la Propiedad se practique un determinado asiento, sin necesidad de apoyar-
se en ningun acuerdo, acto o titulo de derecho material inscribible (Roca Sas-
TRE, Op. ¥ loc. cits., pag. 726).



1268 EL NEGOCIO CANCELATORIO Y LA CAUSA...

consentimiento para la cancelacién la persona a cuyc favor se
hubiese hecho la inscripciéon o anotacién, o sus causahabientes o
representantes legitimos. Esta idea, segun la cual el articulo 82 de
nuestra Ley hipotecaria constituye un fiel reflejo del llamado prin-
cipio del consentimiento formal, creo que es el primero de los topi-
cos hipotecarios que debemos hoy someter a revision.

En primer lugar, la idea casa muy mal con los antecedentes
histéricos del precepto (16), que no aparece cComo una consecuen-
cia del llamado principio del consentimiento elaborado por la téc-
nica hipotecaria alemana, sino como el resultado de nuestra pro-
pia tradicién hipotecaria (17). El precedente mas antiguo que
conozco del articulo 82 de la Ley hipotecaria se encuentra en el
proyecto de Codigo civil de 1851. Este proyecto de Coédigo, que,
como es sabido, se debié en buena medida a la autoridad de Garcia
GOYENA, contiene en su ultima parte una serie de preceptos diri-
gidos a instaurar un Registro Publico y a establecer los principios
de publicidad y especialidad en materia de hipotecas y de trans-

(16) Es preciso confesar que los antecedentes histéricos de nuestra Ley
Hipotecaria nos son muy mal conocidos, ya que no se ha hecho el necesario
estudio de confrontacion de la labor de los legisladores de 1861—estudio que
parece absolutamente necesario—, con los prccedenies que en aquel momento
ofrecia el Derecho comparado. Es de interés la obra de PaNTOJA ¥ LLORET.
Ley Hipotecaria concordada con las Leyes y Cédigos extranjeros, tres volume-
nes, Madrid, 1861. Para el Derecho extranjero consultese la obra de Saint Jo-
sFpPH, Concordance entre les Lois Hypothecaires élrangéres et frangaises, Pa-
ris, 1847.

(17) Es cierto, como afirma Sanz, que el llamado «principio del consenti-
miento» fue una creacién de la dogmatica alemana que cristaliz6 en el Coédigo
civil de aquel pais. En la Legislacion registral alemana anterior al llamado
«principio del consentimiento» no aparece consagrado, Es de particular interés
tomar en consideracion la Legislacién prusiana, que, Segin se ha venido di-
ciendo, 1influyé en nuestra primitiva Ley Hipotecaria. Pues bien, la Ley de 5
de mayo de 1872—posterior, curiosamente, a nuestra primera Ley Hipotecaria—
no contlene anun formulacién alguna del llamado «principio del consentimiento
formaly. La inscripcion se practica a demanda de la parte interesada, que debe
hacerse por escrito y acompaiiande las piezas justificativas de la solicttud (ar-
ticulo 33). A la demanda se acompaifia el titulo en que se funda (art. 39).

Para las cancelaciones se establece que: deben hacerse siempre a instancia
del propietario (art, 92), y que el propietario, si se trata de las inscripciones
comprendidas en la segunda seccidn, basta con que acompaie a su demanda
un consentimiento de cancelacién emanado del titular del derecho o de sus
sucesores 0 causahabientes (art. 93). Para la cancelacion de las inscripciones
de la tercera seccién (hipoteca y deuda inmobiliaria) debe acompafar: un
recibo o un consentimiento de cancelacién del acreedor; una sentencia defi-
nitiva condenando al acreedor a consentir la cancelacion; la prueba de que
el derecho a cancelar se ha extinguido por confusién o consolidacién (cfr.
Annuaire de Legislation étlrangére, Paris. 1873, tomo II).
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misién del dominic. Se debe aquella parte del proyecto a Craupio
ANTON DE Luzuriaca, del que se dice que se inspird en la legislaciéon
prusiana (18). Segun el articulo 1.864 del proyecto de 1851, «<la
cancelaciéon puede hacerse por allanamiento de las partes intere-
sadas en la inscripcién, siempre que tengan capacidad para enaje-
har sus bienes y conste su unanime consentimiento en escritura
publicas. El precepto afiade que «si el allanamiento es condicional
no se cancelara la inscripcion hasta que se cumpla la condi-
cién» (19). Garcia GoyeENa (20) explica los motivos del proyectado
precepto del siguiente modo. La inscripcién—dice—es un acto inti-
mamente adherido al titulo constitutivo del derecho inscrito, pero
no por eso dejan de ser dos cosas distintas. Si los constituyentes
convienen en que se tome la inscripcién por un tiempo determi-
nado, entonces debe extinguirse a la expiracién de este plazo. En
los demas casos, la inscripeién, en si misma considerada, es im-
prescriptible. Por ello, para que pueda ser opuesta a un tercero de
buena fe la extincién del derecho debe procederse a cancelar la
inscripeion. Si el Registro ha de servir de garantia para el cré-
dito territorial, conviene que sea la tunica pauta de los presta-
mistas para simplificar la confianza que les mueve a entregar su di-
nero. Se trata entonces de fijar una forma expedita y nada costosa
para obtener y registrar las cancelaciones. Asi, el proyecto procura

(18) Sobre la influencia decisiva de LuzURiaga en el Proyecto de 1851, en
orden a la consagracién de los principios de publicidad y especialidad en ma-
teria de transmisiones del dominio y de constitucién de hipotecas, asi como
en orden a la instauracién de un sistema de Registro, vid. Castro, Derecho
civil de Espafnia, I, Madrid, 1949, pags. 209 y sigs. Sobre la figura de don Clau-
dio Antén de Luzuriaca, como un Dprecursor de nuestro sistema registral,
vid, ViLLares Pico, Recordemos en este centenario del régimen hipotecario al
verdadero fundador del mismo, R, C. D. 1., 1961, pags. 910 y sigs.

(19) Garcia GoveNa, Concordancias, motivos y comentarios del Cdédigo
civil, Madrid, 1852. El Proyecto de 1851 anadia, sin embargo, en el articulo 1.866
que «el tenedor del Registro hara de oficio la cancelacién, aunque no sea una-
n‘memente consentida por las partes, ni ordenada por los Tribunales, en los
casos siguientes: 1.0 Al mismo tiempo que se inscriba la mutacién de propie-
c¢ad en favor del que la adquiere, se cancelara la inscripcion del que enajena.
20 La inscripcion de las hipotecas legales comprendidas en los nameros 1, 2
¥ 3 del articulo 1.787 se cancelara, si se acreditare en formga auténtica el
pago o la consignaciéon hecha legalmente. 3.0 Todas las inscripciones del De-
recho hipotecario y de cualquiera de los comprendidos en el articulo 1.831 se
cancelaran cuando se presente un titulo auténtico que justifique la confusiéon
de propiedad de los bienes gravados y del derecho inscrito sobre ellos en la
misma personay.

(20) Garcia Goyena, op. cit, IV, pags. 227 y sigs,
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dar estas facilidades, declarando que para la cancelacion basta el
allanamiento de las partes (21).

He traido a colaciéon esta cita de Garcia GoYyeENA para dejar es-
tablecidas dos bases de razonamiento: una, que lo que al legis-
lador de mediados del siglo xx le preocupaba era que aquel Re-
gistro fuera la unica pauta segura de los prestamistas; la otra, que
de lo que se traté fue de simplificar el procedimiento para la can-
celacion de inscripciones, dando una serie de facilidades que
pueden llamarse de economia procesal: el allanamiento de las
partes interesadas en la inscripcién.

El articulo 82 de la primitiva Ley hipotecaria, es decir, la
de 1861, en su originaria redaccién decia que «las inscripciones
0 anotaciones preventivas hechas en virtud de escritura publica
no se cancelaran sino mediante otra escritura en la cual manifieste
su consentimiento la persona a cuyo favor se haya otorgado la
primera, su causahabiente o representante legitimo, o en virtud
de providencia ejecutoria contra la cual no se halle pendiente
recurso de casaciéon», No hay en la luminosa Exposicion de Moti-
vos de esta Ley ninguna explicacion concreta de las razones del
precepto, pero me parece licito pensar que encuentra su funda-
mento en los mismos principios que habian inspirado el articu-
lo 1.864 del proyecto (22).

(21) Garcia GoOYENA, op. ¥y loc. cits., pag. 227.

(22) Es muy probable que el origen del articulo 82 de la Ley Hipotecaria
obedezca mas a la influencia francesa que a la influencia alemana. PanToJa
y LLoreT le sefialaron como antecedente el articulo 2.157 del Codigo civil fran-
cés. Segun este precepto, «les inscriptions sont rayées du consentement des
parties intéressées et ayant capacité a4 cet effet, ou en vertu d’'un jugement
en dernier ressort ou passé en force de chose jugée». Hay que reconocer la
gran similitud del articulo 2.157 del Coédigo civil francés con el articulo 82 de
nuestra Ley Hipotecaria. La diferencia sustancial estriba en que en el Derecho
francés la norma se refiere a las inscripciones, que son unicamente asientos en
que se publican hipotecas y privilegios, ya que respecto de los demas titulos
e! sistema registral francés, como es sabido, es un sistema de transeripcién.
Nuestra Ley Hipotecaria extendi6 el ambito de aplicacién de la norma al so-
meter a ella toda clase de inscripciones de derechos reales de todo tipo.

El articulo 2.157 del Cédigo civil francés fue recogido por los Cédigos de
Polivia (Cédigo de 1843, art. 2.193) y de las Dos Sicilias (art. 2.051), por la
Ley Hipotecaria griega de 1836 (art. 77), por el Coédigo civil holandés (articu-
1o 1.239), por el de la Luisiana (art. 3.335), etc. Vid. SaiNT JosepH, op. cit.

Puede, por consiguiente, admitirse que el articulo 82 de nuestra Ley Hipo-
tecaria, lejos de tener antecedentes germanicos, se inspiré en precedentes fran-
ceses, si bien ampliando una norma inicialmente prevista sélo para la cancela-
cién de las inscripciones de hipotecas y de privilegios.
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La primera reforma de la Ley hipotecaria, que se introdujo
por la Ley de 21 de diciembre de 1869, mocdificd ya el articulo 82.
En el texto reformado, el articulo 82 decia «que las inscripciones
o anotaciones hechas en virtud de escritura publica no se cance-
laran sino en providencia ejecutoria contra la cual no se halle
pendiente recurso de casacién, o por otra escritura o documento
auténtico en el cual exprese su consentimiento para la cancelacion
la persona a cuyo favor se hubiera hecho la inscripcion o anota-
¢ién, o sus causahabientes o renresentantes legitimos». Continua-
ba diciendo €l precepto que las inscripciones o anotaciones hechas
en virtud de mandamiento judicial no se cancelarian sino por pro-
videncia ejecutoria que tuviera las circunstancias prevenidas en
el parrafo anterior. El resto del precepto se dedicaba a establecer
un especial mecanismo cancelatorio para las inscripciones de hi-
potecas constituidas con el objeto de garantizar titulos transmi-
sibles por endoso o titulos al portador, que hoy se encuentra reco-
gido en forma muy similar en el articulo 156 de la Ley hipote-
caria (23).

En rigor, el articulo 82 de la Ley quedé modificado desde su
origen por el 72 del Reglamento (24). Disponia el Reglamento que
era titulo bastante para la cancelacion la misma escritura en
cuya virtud se hizo la inscripcién, si de ella o de otro documento
suficiente resultaba que el derecho se habia extinguido o habia
caducado, anadiendo que la nueva escritura no era necesaria para
cancelar con arreglo al articulo 82 de la Ley sino cuando, extin-
guido el derecho por voluntad de los interesados, debia esta vo-
luntad acreditarse.

Sefiala Escosura (25) que, con el plausible fin de fijar la inte-
ligencia del articulo 82 respecto a las dudas surgidas acerca de

(23) Ver Ley Hipotecaria reformada y Reglamento general para su ejecu-
cion, Madrid, Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia, 1870.

(24) «La misma escritura en cuya virtud se haya hecho la inscripcién de
una obligacion sera titulo suficiente para cancelar, si resultare de ella o de
otro documento fehaciente, que dicha obligacion ha caducado o se ha extin-
guido» Op. cit.. pag. 177.

«Solo sera necesaria la nueva escritura para la cancelacion, con arreglo al
articulo 82 de la Ley, cuando extinguida la obligaciéon por la voluntad de los
interesados, deba acreditarse esta circunstancia para cancelar la inscripciony.
Ibid., pag. 177.

(25) Garinbo y Escosura, ap. cit.,, vol. IIT, 2a ed.,, por Escosura, Dagi-
nas 35 y sigs.
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los casos en que era o no indispensable acreditar el consentimiento
de la persona interesada para la cancelacién de las inscripciones o
anotaciones hechas en virtud de escritura publica, se dicté el Real
Decreto de 20 de mayo de 1880. Este Real Decreto, segun el autor
citado, atrajo (26) y casi absorbié6 durante muchos dias la aten-
cion, fue calurosamente discutido en las Cortes, en la Prensa poli-
tica, en la profesional y hasta en particulares conversaciones. La
idea motriz del Real Decreto fue clasificar en dos grupos las ins-
cripciones hechas en virtud de escritura publica para los efectos
de determinar si para su cancelacién se habia de exigir o no el
consentimiento expreso de la persona a cuyo nombre se hallaban
extendidos los asientos. En el primer grupo se comprendian las
inseripciones de derechos, cuya existencia depende de la voluntad
de las partes. Para la cancelacion de estas inscripciones habia de
exigirse por el Registrador la escritura o documento auténtico en
que constara el consentimiento del interesado. En el segundo gru-
po, en cambio, figuraban las insecripciones de aquellos derechos
cuya existencia tiene unos limites determinados por las leyes. Para
la cancelacién de estas inscripciones no era necesario el consenti-
miento del interesado, porque ello equivaldria, decia Escosuvra (27),
a dar mas importancia que a la ley que declara fenecido el dere-
cho a la voluntad del que lo adquiri6 al amparo de ella. De esta
manera, para la cancelaciém s6lo es necesaria una nueva escritura
en que exprese el inferesado el consentimiento de cancelacién
cuando, extinguido el derecho por la voluntad de las partes, deba
acreditarse esta circunstancia.

La Ley hipotecaria de 1909 dejé practicamente intacto el texto
del articulo 82 en el punto que aqui nos ocupa, modificando tan
s6lo su redaccién en lo relativo a 1a cancelacién de las inscrip-
ciones de hipotecas constituidas en garantia de titulos transmi-
sibles por endoso o al portador. Lo que Escosura llamé el «saluda-
ble principio» del Real Decreto de 20 de mayo de 1880, que habia
sido antes recogido en la Ley hipotecaria de Ultramar, cristalizé
en €l articulo 150 del Reglamento. Se decia en él que las inscrip-
ciones verificadas en virtud de escritura publica podrian cance-
larse sin que prestara su consentimiento la persona a cuyo favor se

(26) Escosura, op. ¥ loc. cits., pags. 35 y sigs.
(27) EscosURA, op. ¥ loc. cits, pag. 36.
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hubieran hecho, o sus causahabientes o representantes legitimos,
y sin necesidad de que recaiga providencia ejecutoria, cuando el
derecho queda extinguido por orden de la ley o resulta asi de la
misma escritura inscrita.

Llegamos asi al actual articulo 82, que, como es sabido, dice
asi: «Las inscripciones o anotaciones preventivas hechas en vir-
tud de escritura publica no se cancelaran sino por sentencia con-
tra la cual no se halle pendiente recurso de casaciéon o por otra
escritura o documento auténtico, en el cual preste su consenti-
miento para cancelacion la persona a cuyo favor se hubiere hecho
la inscripeién o anotacién, o sus causahabientes o representantes
legitimos. Pueden, no obstante, ser canceladas sin dicho requisito
cuando el derecho inscrito o anotado queda extinguido por decla-
racién de la ley o resulta asi del mismo titulo en cuya virtud se
practicé la inscripcidn o anotacién preventiva.s

He tratado de seguir lo mas minuciosamente posible la pauta
de los precedentes histcricos del actual articulo 82 porque creo
que no deben perderse de vista a la hora de tratar de compren-
der y calibrar todo su sentido. Me parece suficiente el recuerdo de
estos antecedentes para llegar a la conclusién de que el articulo 82
de la Ley hipotecaria no refleja la idea rectora del llamado prin-
cipio del consentimiento formal.

Para comprender adecuadamente el llamado principio del con-
sentimiento en el Derecho regisfral es necesario volver a los auto-
res alemanes (28). Entre los presupuestos necesarios para prac-
ticar una inscripcién en el Registro, junto al principio de ro-
gacion (Antragsprinzip) y al principio de previa insecripeion (Vo-
reintragong) existe el denominado (Bewilligungsgrundzatz). Segun
el parrafo 19 GBO, una inscripcién se practica en el Registro cuan-
do 1a aprueba o da su conformidad la persona cuyo derecho se ve

(28) BauRr, Fritz: Lehrbuch des Sachenrechts, Miinchen-Berlin, 1963, pa-
gina 122. Vid. también Hepemann, Tratado de Derecho civil, Derechos reales,
trad. cast. de GonzirLez EnNriquez ¥y Diez Pastor, Madrid, 1955, pag. 96; WOLFF,
Lerecho de cosas. vol. I, en el Tratado de ENNECCERUS, Barcelona, 1936, pagi-
na 214, y la 10a edic. alemana de WoLrr y Raisgr, Tibingen. 1957; SEUFFERT,
Giinter, Sachenrecht, Kommentar zum BGB de STAUDINGER, III, 1., Berlin,
1956; ERMANN, Handkommentar zum BGB, Munster. 1952, pag. 1.222; MEIKEL-
IMHOF-RIEDEL, Gundbuchrechf, Kommentar zur Grundbuchordnung, 6. ed.,
Berlin, 1965,

(29) BauRr, op. cit.,, pags. 122 y sigs.
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afectado por ella (29). Esta regla es la que contiene el llamado
principio del consentimiento formal-—quimicamente puro—, y sig-
nifica que el funcionario encargado del registro se contenta con
la declaracion de conformidad del afectado por el asiento, sin tener
que examinar y ni siquiera conocer la declaracion de voluntad
negocial necesaria desde el punto de vista del derecho material
para que se produzca la modificacion juridico-real (Einigung o
principio del consentimiento material). Una concepcién semejante
s6lo es posible mediante una dislocacion entre los efectos juridicos
sustantivos, por una parte, y la inscripcién, por otra. Exige, ade-
mas, que sea posible que la inscripciéon se practique, aunque los
efectos juridicos sustantivos no se hayan producido todavia, per-
mitiendo asi una posible desarmonia entre el Registro, que publica,
como ya producida, la mutacion juridica real, y la realidad juri-
dica extrarregistral, donde aquella mutaciéon no se ha producido
todavia. Un ejemplo puede contribuir a aclarar esta idea. Si Ticio,
titular registral del dominio de una finca, manifiesta al Registra-
dor su conformidad en que se inscriba en favor de Cayo una ser-
vidumbre de paso sobre su fundo, en el Registro se practicara la
inscripci¢n de constitucién de la servidumbre. Y ello aunque, en
rigaor, la servidumbre no haya sido todavia constituida porque no
se haya llevado a cabo el negocio juridico real entre constituyente
y adquirente de la servidumbre. Dado el caracter constitutivo que
la inscripcion tiene, la inscripcién es un elemento mas del su-
puesto de hecho de formacién progresiva del derecho real, pero
en si mismo puede producirse con independencia.

Puntualizadas asi las cosas e€n torno al llamado principio del
consentimiento formal, creo que se comprende en seguida por qué
he dicho con anterioridad que en el articulo 82 de la Ley hipote-
caria no existe ni asomg¢ de tal principio. Las razones para pensar
asi son de muy variado signo. En primer lugar, no puede olvidarse
que, como frase grafica y certera, ha dicho entre nosotros el pro-
fesor Lacruz BErDEJO (30), en nuestro Registro de la Propiedad se
inmatriculan fincas, se inscriben titulos y se publican derechos.
Retengamos ahora el segundo miembro de esta trimembre expre-
sion. En nuestro Registro de la Propiedad se inscriben titulos. Ello

(30) Lacruz Berpeyo, Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral, 2.8 edi-
cidén, Zaragoza. 1957.
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quiere decir que mientras el titulo—entendido como el mecanismo
idéneo para producir la modificacion juridico-real—mo se haya
producido, no se puede practicar la inscripcion. No es posible
entonces la dislocacion entre el consentimiento formal determi-
nante de la inscripcion, por un lado, y por otro, el consentimiento
material, que con la inscripcién determina la mutacién juridico-
real. En nuestro Derecho positivo—esto, para nosctros, es algo tan
natural, que no caemos siempre en la cuenta, pero que, por ello
mismo, hace falta que sea destacado—Ila inscripcién es siempre el
tramite final de un supuesto comiplejo de formacién sucesiva que
determina la mutacion juridico-real. Los articulos 1.° y 2.° de nues-
tra Ley hipotecaria son en este punto claros y terminantes. En
nuestro Registro de la Propiedad se inscriben los titulos por los
que se constituyen, reconocen, transmiten, modifican o extinguen
los derechos reales. Para el tema que a nosotros ahora nos inte-
resa del articulo 2°, 2 de la Ley hipotecaria debe retenerse esto:
que en €l Registro se inscriben los tifulos por los que se extinguen
los derechos reales. Creo que esta clara enunciaciéon de un princi-
pio general es suficiente para comprender que €l articulo 82 no
establece el llamado principio del consentimiento formal. El Re-
glamento hace una coherente aplicaciém de la idea matriz de la
Ley cuando dice, en el articulo 173, que para practicar la cancela-
cion de las inscripciones y anotaciones preventivas es necesario
—necesario, pero también suficiente—presentar en el Registro los
titulos o documentos que acreditan la extincién de la finca o de-
recho o los titulos o documentos en que se declare la nulidad del
titulo inscrito o de la inscripciéon. Queda con ello claro que en
materia de cancelacién no rige €l llamado principio de consenti-
miento formal, sino la regla general de que en nuestro Registro
se asientan titulos: para practicar una cancelacion se toma razon
del titulo que acredita la extincion del derecho.

Si el articulo 82 de la Ley hipotecaria no fuera el producto de
una penosa evolucion histérica, creo que se entenderia muchisimo
mejor acufiandolo asi: 1° Cuando la extincidn del derecho real
inscrito resuita del mismo titulo en cuya virtud se practicé la
inseripcién, la cancelacion podréa operarse sin mas tramites;
2. Cuando la extincién del derecho real inscrito se haya produ-
cido por declaracion de la Ley, la cancelacicn podria operarse jus-
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tificando en el Registro en debida forma dicha extincion; 3.° En
los casos no comprendidos en los apartados anteriores, la cance-
lacién tendra que operarse presentando en el Registro una escri-
tura o documento auténtico en el que preste su consentimiento
para la cancelacién la persona a cuyo favor se hubiere hecho la
inscripcion o anotacién. El primero de estos supuestos, es decir,
que resulta del mismo titulo en cuya virtud se practicé la inscrip-
cion, la extincién del derecho real inscrito no plantea mayores
dificultades. Piénsese que en el titulo consta que €l derecho se
establecia por un plazo de tiempo ideterminado (por ejemplo,
veinte afios) y que los veinte afios han pasado. Mayores dificultades
presenta, sin embargo, determinar el alcance que tiene en el ar-
ticulo 82 la expresién «derecho extinguido por declaracion de la
Ley», porque del alcance y contenido que se le dé depende en muy
buena parte el funcionamiento del articulo 82. Efectivamente, los
supuestos del parrafo primero y del parrafo segundo del articu-
lo 82 de la Ley hipotecaria son complementarios. Cuando el dere-
cho se ha extinguido por declaraciéon de la Ley, la cancelacidon se
opera con unos requisitos. En otro caso, se opera con otros requi-
sitos distintos (escritura o documento en que ha de prestarse el
consentimiento para la cancelacién). ¢Qué debe entenderse por
derecho <«extinguido por declaracién de la Ley»? A fuerza de ser
tan vago en sus términos, la expresiém resulta confusa. En rigor,
todo derecho que se extingue, se extingue por declaracién de la Ley,
en el sentido de que es la Ley la que liga a un determinado su-
puesto de hecho—el supuesto normativo—una determinada conse-
cuencia juridica—el efecto extintivo—. Sin embargo, es obvio que
cuando el parrafo segundo del articulo 82 de la Ley hipotecaria
habla de derecho ¢extinguido por declaracién de la Ley» estd pre-
suponiendo una hipoétesis concreta y especifica—la expresiéon «de-
claracién de la Ley» parece una traducciéon de la tradicional ex-
presién lingliista ope legis, utilizada juridicamente para indicar un
efecto juridico que se produce con independencia de la voluntad
de las partes o, por decirlo de otra manera, automaticamente. Si-
guiendo esta idea, un derecho se extingue «por declaracién de la
Ley» en todos aquellos casos en que en el supuesto de hecho ex-
tintivo no tiene una directa participacién la voluntad de los suje-
tos. En este sentido, no cabe duda alguna que debe entenderse
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como un caso de extincién de los derechos reales por declaracién
de 1a Ley, la consolidacién o reunién en una misma persona de la
titularidad dominical y de la titularidad del derecho real in re
aliena (cfr. arts. 513, 529, 546, etc.). ¢(Quiere ello decir que siempre
que la voluntad de los interesados tiene alguna participacion en el
supuesto de hecho extintivo no puede hablarse de extincion del
derecho «por declaracicn de la Ley» en el sentido del articu-
lo 82 de la Ley hipotecaria? A nuestro juicio, no debe llegarse a
una tan radical conclusién. Por contraposicién a la extincién de
la Ley, un derecho se extingue por voluntad de las partes cuando
las partes emiten una o varias declaraciones de voluntad precisa-
mente dirigidas a conseguir el efecto de extinguir el derecho. En
este sentido, un derecho puede decirse extinguido «por declaracion
de la Ley», aunque €l supuesto de hecho extintivo hubiere sido
inicialmente previsto por obra de la voluntad de las partes (por
ejemplo, plazo o condicién resolutoria). Pe la misma manera, la
plena satisfaccion del derecho (por ejemplo, pago) determina una
extincién del derecho, que en rigor de conceptos es también una
extincion por declaracién de la Ley, aunque el acto sea un acto
voluntario.

Ahora bien, si ello es asi, queda, a mi juicio, claro que en el
parrafo primero del articulo 82 (consentimiento de cancelacion)
deben incluirse solamente de modo necesario los supuestos de vo-
luntaria extincién del derecho, que son unicamente la hipdétesis de
renuncia y la hipétesis de convenio extintivo (redencién, etc.),
mientras que, en cambio, todos los demas casos de extinciéon de
los derechos reales tienen al menos la posibilidad de encontrar
cabida en el parrafo segundo del referido articulo 82.

v

Nuestro tema actual lo debe constituir exclusivamente el ulti-
mo de los supuestos de hecho previstos por la Ley como circuns-
tancias justificativas de 1a cancelacidén: la «escritura o documento
auténtico en el cual preste su consentimiento para la cancelacion
la persona a cuyo favor se hubiese hecho la inscripciéon o anota-
cion o sus causahabientes o representantes legitimoss.
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Es claro que en el supuesto del articulo 82 nos encontramos en
presencia de un acto por virtud del cual una persona, que es el
titular del derecho publicado por el asiento, es decir, del derecho
inscrito o anotado, manifiesta su voluntad o su conformidad en
que el asiento se cancele. Obviamente, se trata de una declaracion
de voluntad que es «unilaterals, pues es claro que el acto juridico
se forma por una unica prestacion de consentimiento. Hace falta
que exprese su voluntad unicamente la persona favorecida por el
asiento que se va a cancelar. Aunque los declarantes fueran va-
rios, no por esto pierde el acto su caracter de unilateral, porque
estos declarantes, 10s cancelantes, asumen la posicién de una unica
parte. Asi, por ejemplo, cuando sean varios los titulares del dere-
cho publicado por el asiento (vgr.: los coherederos).

En la doctrina ha suscitado alguna perplejidad la naturaleza
juridica de esta declaracién de voluntad cancelatoria. Entre los
autores alemanes tiene una amplia acogida la opinién segun la
cual esta declaracién de voluntad cancelatoria constituye un acto
juridico procesal o por lo menos un negocio juridico de caracter
procesal (31). Tiene su fundamento esta idea en el hecho de que
la declaracion de voluntad cancelatoria se dirige a un érgano del
Estado o a una autoridad administrativa o funcionario publico, y
se presenta dentro de un procedimiento: entre nosotros el profe-
sor Lacruz (32) ha entendido que en nuestroc Derecho positivo la
declaraciéon de voluntad cancelatoria, aunque se presta ante No-
tario—que da fe de ella, pero que, sin embargo, no la recibe—tiene
por término y por destino exclusivamente el Registro. Por esta
Tazon no parece que se trate, a su juicio, de un negocio juridico
de Derecho privado.

Nosotros, en cambio, creemos que a la declaracién de voluntad
cancelatoria le conviene perfectamente la calificacion de negocio
juridico de Derecho privado. Ante todo, y esto es lo esencial y lo
relevante, es una declaracién de voluntad de una persona, de un
particular. Todo el centro de gravedad del problema radica preci-
sameénte en esta declaracion de voluntad, que es, en definitiva, la
productora y la ordenadora de los efectos juridicos. Estos efectos

(31) BavUr, op. cit, pag. 123; HepeEMANN, op. cit, pags 96 y sigs.; LenT-
SCHWAB, Sachenrecht, Munchen-Berlin, 1964, pags. 82 y sigs.
(32) Lacruz, op. cit., pags. 178 y sigs.
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juridicos son sustancialmente unos efectos juridicos de Derecho
privado. Obsérvese que en nuestro Derecho positivo es posible
distinguir entre la prestacidon del consentimiento del titular del
derecho inscrito o anotado, realizada en una escritura publica o
en un documento auténtico (art. 82), y la instancia o solicitud
(rogacion) dirigida al Registrador para que extienda el asiento de
cancelacion. Este ultimo acto—Ila instancia o la solicitud—puede
ser considerado como un acto procesal, en la medida en que obra
y se inserta en un proceso de naturaleza especial—acto de juris-
diccion voluntaria o proceso administrativo sui generis—. Pero
este acto. que es el dirigido al Registro, es independiente del con-
sentimiento cancelatorio: entre otras cosas, porque los sujetcs de
ambos actos deben ser normalmente sujetos distintos. El consen-
timiento cancelatorio lo presta el favorecido con la inscripcion
y perijudicado por la cancelacién, mientras que la solicitud o de-
manda la formulara €l perjudicado con la insecripcién y favore-
cido con la cancelacion. Por esto, el efecto juridico béasico de la
declaracién de voluntad cancelatoria es un efecto juridico de puro
Derecho privade, y consiste en que el litular de un derecho ins-
crito facilita a ofra persona el presupuesto basico necesario para
que ésta pueda pretender o demandar la modificacion registral
Creo que puede hablarse, por ello, de un negocio juridico cance-
latorio, entendiendo esta expresiéon en el sentido de que existe un
negocio juridico que da base y sirve de fundamento a la cance-
lacion.

El negocio juridico cancelatorio es, como hemos dicho, un ne-
gacio juridico unilateral. Debe, ademas, ser considerado como un
negocio juridico de caracter recepticio. Con ello se quiere signi-
ficar que la declaracion de voluntad se emite con direccién a un
determinado destinatario o declaratorio, que debe recibirla para
que cea eficaz. Este destinatario de la declaracién de voluntad
cancelatoria debe considerarse que es normalmente la persona fa-
vorecida con la cancelacion.
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v

En nuestra doctrina ha side frecuente (33) considerar el ne-
gocio juridico cancelatorio como un negocio juridico de caracter
abstracto (34). Sin embargo, creo que este pretendido caracter
abstracto del negocio cancelatorio requiere alguna meditacién y
algin analisis. Adelanto que la caracterizacién del negocio como
negocip abstracto adolece probablemente de la tradicional falta
de claridad de esta categoria entre nuestros autores. Piensan al-
gunos que un negocio abstracto es aquel negocio que no tiene
causa (35). Esta manera de pensar debe rechazarse sin mayores
cavilaciones, pues un negocio juridico sin causa es un absurdo
logico total. El negocio juridico no se realiza sin razén algunag,
sino que se celebra para cumplir determinadas finalidades empi-
ricas, y son estas finalidades empiricas las que conocemos como
causa del negocio. Prima facie, el titular de un derecho real ins-
crito 0 anotado puede consentir la cancelacién del asiento porque
piensa que con ello realiza un beneficio patrimonial en favor de

(33) Cfr, especialmente las notas de PErRez GoNzALEZ Y ALGUER a la tra-
duccion del Derecho de cosas, de WorrF, en el Tratado de ENNECCERUS, OD. cita-
do, pags. 218 y sigs. El caracter abstracto del consentimiento cancelatorio fue
sostenido también por don Jerénimo GonzALez: cfr. Estudios, cit,, I, pags. 406
y sigs, y II, pags. 17 y sigs. Con mayores cautelas se produce Roca SASTRE
(op. y loc. cits.,, pag. 730). quien dice que «el consentimiento de cancelacion,
en su configuracion estrictamente formal, no contiene expresién de su causa
justificativa, pero no por esto es un acto o negocio propiamente abstracto, ya
cue tal consentimiento, para que sea eficaz, incluso inicialmente, debe apo-
yarse en una causa clerta e idéneay, aunque admite—pag. 731—que no es ne-
cesario que la causa se exprese. Una posicién diversa mantiene Sanz FERNAN-
rEz (Instituciones, cit., pag. 31), para quien es abstracto el consentimiento de
cancelacién de las anotaciones preventivas, y en cambio, es causal el consen-
timiento de cancelacion de las inscripciones. Por su parte, Lacruz sostiene que
la prestacién de este consentimiento—se refiere al del art. 82 L. H—«puede ser
un acto causal y bilateral, pero también una declaracién abstracta y unilateral
(aunque recepticia)n. Vid. Lacruz BERbEJO, Lecciones, cit., pag. 336.

(34) La calificacion del consentimiento cancelatorio como una declaracién
de voluntad abstracta se recibe de la doctrina alemana, sin apercibirse debida-
mente de que en aquel sistema juridico es perfectamente coherente con la
construccién del llamado «consentimiento formaly. Cfr. Baur, op. cit., pag. 123;
LENT-ScHwWAB, 0p. cit., pags. 86 v 87.

(35) Sobre los negocios abstractos, vid. recientemente D ros Mozos, Ne-
gocio abstracto y reconocimiento de deuda, en A. D. C.. 19, 2, 1966, pags. 369
y ss, y alli bibliografia. Es de interés el estudio de Coun, Zur Lehre vom
Wesen der abstrakten Geschiifte, en «Archiv f, d. civilist.n, Praxis, 1932, pagi-
nas 67 y sigs.
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otra persona (causa donendi) 0 porgue cumple una previa obliga-
cién que sobre €1 pesa, ya que el derecho se encuentra previamente
extinguido (causa solvendi) o0 porque ha celebrado un convenio con
la otra parte y espera recibir de ella una contraprestacion (causa
credendi). Cuando se caracteriza el negocio cancelatorio como un
negocio abstracto, no se significa que sea un negocio sin causa.
1.0 que esta en juego en la calificacion de un negocio abstracto es
la manera como la causa influye en la suerte y en régimen juri-
dico del negocio.

Por negocio abstracto han entendido también algunos autores
aquel negocio juridico que no requiere la expresicn de su causa (36).
Si esto fuera asi, tendriamos que convenir en que, efectivamente,
el negocio cancelatorio puede ser en ocasiones un negocio abstrac-
to, pues el articulo 82 no exige que en el consentimiento de la
cancelacién sea expresada la causa por la que se emite. El acree-
dor hipotecario puede limitarse a declarar que consiente la can-
celacion del asiento de inscripecion de su derecho real de hipoteca
y no decir mas. La hipoteca puede extinguirse porque su titular
renuncia a su derecho, porque €l crédito garantizado se encuentra
integramente satisfecho o porque el deudor hipotecario y el acree-
dor hipotecario se han puesto previamente de acuerdo para sus-
tituir la garantia de este ultimo por otra distinta (vgr.: se pres-
cinde de la hipoteca y se otorga en favor del acreedor un aval
bancario liberando a la finca del gravamen). Si la escritura en
que el acreedor hipotecario presta su consentimiento para la can-
celacion no expresa la causa por la que aquél se emite, es cierto
que producira sus efectos cualquiera que esta causa haya sido. Sin
embargo, esta consecuencia no constituye un efectc especial del
regocio cancelatorio, sino que es un efecto general que para todos
los negocios juridicos estid previsto y admitido por el articulo 1.277
del Coédigo civil, segin €l cual, aunque la causa no se exprese en
un contrato, se presume que existe y que es licita mientras no se
pruebe lo contrario. La falta de expresiéon de la causa no hace sin

(36) Cfr. CasTin, Derecho civil espanol comin y foral, 82 ed, tomo II,
vol. 20, Madrid, 1952. Define los negocios abstractos como «aquellos en que la
causa no esta incorporada al negocio, sino separada de él. de tal modo que hay
aue buscarla fuera del negocio, en otra relacién entre las partes, y los efectos
del negocio se producen, en principio, con independencia de ella» (op. y loc. ci-
tados, pag. 471).
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mas abstracto a un negocio. Podria hablarse en estos casos, como
hacen los civilistas italianos (37), de una abstraccion procesal o
puramente formal, cosa radicalmente distinta de un genuino ne-
gocio abstracto. Por otra parte, una concepcion semejante nos lle-
varia a pensar en la necesidad de admitir dos tipos distintos de
nagocios cancelatorios, uno ahstracto y otro causal. Este ultimo se
daria en el caso—normal en nuesira practica juridica—de que el
cancelante exprese la causa de la cancelacién (vgr.: el acreedor
hipotecario otorga escritura de carta de pago, manifestando que
en virtud del pago consiente la cancelacién de la hipoteca).

Para que pueda hablarse en rigor de un negocio abstracto es
menester que el negocio juridico haya quedado integramente des-
ligado de su causa (38). Los negocios llamados causales tienen un
nexo 0 cordén umbilical que los liga inexorablemente con su causa,
de tal manera que un defecto o una irregularidad de la causa pro-
duce la invalidez o la ineficacia del negocio. Si la causa no existio
(vgr.: se realiza una promesa para pagar una deuda y no se debia
nada) o si la causa es ilicita (vgr.: contraria a la moral o a la
ley), el negocio es nulo y €l declarante dispone de una excepciéon
para impedir su exigibilidad o de una accién para reclamar la
restitucion de lo que hubiese perdido. En el negocio abstracto este
cord¢n umbilical que liga el negocio con su causa estd roto. De
esta manera, el negocio vive y surte sus efectos con independen-
cia de la existencia o de la irregularidad de su causa. Los defec-
tos o las vicisitudes de la causa no afectan al negocio. Si la causa
no existe o es ilicita, el obligado debe cumplir y realizar la pres-
tacion, y la otra parte esta legitimada para recibir la atribucion,
sin perjuicio de la posible existencia de una accién de enriqueci-
miento injusto. Cuando se plantea el problema del caracter abs-
tracto de la cancelacién debe marginarse el tema de la expresién
o de la falta de expresion de la causa en el negocio cancelatorio
para centrar la indagacién en la repercusiéon que la causa tiene
en €l negocio. Centrado asi el problema, nuestra Ley hipotecaria
cobra un sentido antes no sospechado. Ante todo hay que recordar

(37) GIORGIANNI, Causa, en «Enciclopedia del Dirittoy.

(38) Cfr. Lance, BGB Allgemeiner Teil, Miinchen-Berlin, 1964, pags. 256
v sigs.; LEHMANN, Allgemeiner Teil des BGB. También FLuME, Das Rechisges-
chdft, Berlin, 1965, pAgs. 152 ¥ sigs.
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que los articulos 79 y 80 establecen un repertorio de «causas de
cancelaciéon» que careceria por completo de sentido si estas causas
fueran a ser por completo intrascendentes (39). Estas causas de
cancelacion se pueden reducivr a tres fenomenos: 1l.° La extincion
del derecho inscrito o anotado; 2.° L.a invalidez de la base docu-
mental del asiento del derecho inscrito o anotado (nulidad del
titulo); y 3.° La nulidad de 1a inscripcién.

Podria objetarse que este repertorio de causas funciona en to-
dos aquellos casos en que la cancelacion no se produce por la de-
claraci¢n de voluntad del interesado, sino por resolucion judicial.
Sin embargo, para que esto fuera asi, seria menester admitir la
posicilidad de desligar la pérdida de vigencia de un asiento regis-
tral de la extincidn del derecho publicado por dicho asiento. Es
cierto que en nuestro sistema inmobiliario hay, como sabemos, una
cierta independencia entre la realidad juridica extrarregistral y
la realidad juridica del registro, que es consecuencia de la pecu-
liar manera de producirse que tienen la mecanica formal y los
procedimientos registrales. Puede ocurrir que un determinado de-
recho real (vgr.: un usufructo) se halle extinguido y que continue,
no obstante, como vigente el asiento de inscripcion. El fenomeno
inverso, en cambio, es el que, a2 nuestro juicio, nos debe preocupar,
porque es €l que se relaciona intimamente con nuestro tema ahora.
¢Hasta qué punto es posible que pierda vigencia un asiento regis-
tral y que, sin embargo, continue subsistiendo la situacién juridica
extrarregistral? Los articulus 206, 12 y 208 del Reglamento per-
miten que la persona a cuyo favor esté constituida o extendida
una anotacidén preventiva reauncie 2 ella. La renuncia a la anota-
cién parece asi como un fvndmeno independiente de la subsis-
tencia del derecho anotado. Este fenémeno de la renuncia a la
anotacion preventiva como evento independiente de la subsisten-
cia de la situacion juridica anotada encuentra, sin embargo, su
fundsmento mas profundo en la especial naturaleza que la ano-
tacion preventiva tiene como peculiar asiento registral. En un pe-
quefio articulo que publiqué en la Revisia de Derecho Notarial
en 1964 (40), tratando de estudiar las anotaciones preventivas, las

(39) El argumento fue empleado por Vizquez Campo, La cancelacion y la
técnica hipotecaria espafiola, en R. C. D. I, 1930, pags. 690 y sigs.

(40) Las anotaciones preventivas, en «Rev. Der. Notarial», XII, nim. 44,
abril-junio 1964, pags. 7 y sigs.
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define como <asientos registrales de vigencia temporalmente limi-
tada que enervan la eficacia de la fe publica registral en favor de
los titulares de situaciones juridicas que ng son inscribibless. Por
medio de las anotaciones preventivas, el Ordenamiento juridico
otorga a través del Registro una determinada eficacia o una espe-
cial proteccién, que por una parte es limitada temporalmente—li-
mitada a la duracidén o vigencia del asiento, que nunca excede de
cuatro afos (41)—y que, por otra parte, es limitada en cuanto a
su contenido, pues se reduce a enervar la eventual fe publica de
los terceros. En un tipo de asiento asi construido es posible la re-
nuncia de la anotacién con subsistencia de la situacion juridica
anotada. El demandante, el acreedor embargante, el heredero, el
legatario, el acreedor refaccionario o el solicitante de una inscrip-
ci¢n pueden renunciar a esa provisoria y limitada proteccion que
el registro les concede, conservando los derechos, pretensiones o
situaciones que la anotacién publicaba. Las razones de un modo
de proceder semejante pueden ser de signo muy variado y, en
definitiva, plausible.

_ El problema parece, sin embargo, mas complejo por lo que se
refiere al asiento de inscripcién. ¢Cabe pensar como posible que
por voluntad del titular del derecho real inscrito se cancele una
inscripcion, pero manteniendo vivo y subsistente el derecho real
que €] asiento publicaba? ¢Cabe pensar como posible en 1o que se
ha llamado la negociabilidad o la disponibilidad de la entidad o
posicién registral? (42). En favor de una solucién afirmativa ca-
bria argumentar sobre el articulo 97 de la Ley hipotecaria. Segun
este articulo, de todos conocido, «cance!ado un asiento se presu-
me extinguido el derecho a que dicho asiento se refiere». El efecto
de la cancelacion es, pues, una presuncion de extincién del dere-
cho y la creaciéon de una situacion juridica registral que permite
a los terceros la confianza—fe publica—en que el derecho se ha
extinguido. Esta presuncion que el articulo 97 establece parece
que €S, como por regla general lo son todas las presunciones, re-
lativa o iuris tantum. Una presuncion relativa admite la prueba en

(41) El tiempo maximo de duracién es de ocho anos, de acuerdo con la
posibilidad de proérroga que concede el articulo 86 L. H.

(42) Vid. sobre el tema ultimamente CHico ORTiZ y BONILLA ENCINA, Apun-
tes de Derecho Immobiliario Registral, tomo I, Madrid, 1963, pag, 267.
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contrario. Cabe, por consigulente, que, no chstante la cancelacién
del asiento, se pueda probar que el derecho no se ha extinguido.
Naturalmente, esta prueba no podra en ningtn caso perjudicar los
derechos adquiridos por los terceros que han contratado fiandose
de la apariencia registral. Es cierto que el articulo 97 permite una
cierta separacién o independencia entre la realidad juridica extra-
rregistral y la realidad juridica del registro.

A mi juicio, el problema de la admisibilidad de una cancela-
cién de los asientos registrales que no vaya unida a una corre-
Jativa extincién de los derechos inscritos es un problema al que
no puede darse una Unica respuesta de caracter general, sino que
debe encararse realizando las necesarias distinciones y matiza-
ciones. Creo que estas distinciones podrian ser tres: la primera,
referida a las inscripciones de dominio; la segunda, referida a las
inscripciones de derechos reales in re aliena en que la inscripcion
no es constitutiva; la tercera y ultima, referida a aquellos dere-
chos reales, como la hipoteca, en que la inscripcion es consti-
tutiva.

Sentado asi €l tema, podriamos establecer con caracter muy
provisional las siguientes conclusiones:

1> Respecto de las inscripciones de dominio, no parece po-
sible admitir una cancelaciéon del asiento de inscripciéon que no
vaya acompaiiada al mismo tiempo de la desaparicién del dere-
cho publicado por el asiento. Piénsese que en una hipétesis como
la descrita tendriamos que llegar a una de estas dos conclusiones:
o bien la cosa queda inscrita como nullius, al desaparecer regis-
tralmente el derecho de domnio, ¢ bien cancelada la adquisicién
inscrita, el derecho que el Registro publicaria seria el del trami-
tente, anterior propietario.

2.2 Respecto de aquellos derechos reales in re aliena en que
la inscripcion no es constitutiva, crec que es posible una cance-
lacion del asiento de inscripcion sin una correlativa extincion del
derecho. Se habra producido entonces un debilitamiento de la
eflcacia del derecho real, que quedaria limitada a las partes de
la relacién juridica (por ejemplo, usufructo, servidumbres, etc.).

3.» Respecto de aquellos derechos reales, como la hipoteca, para
los cuales la inscripcion es constitutiva, debe entenderse que la
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cancelaci¢n es constitutiva también. El caracter constitutivo de 1a
cancelaciéon comporta dos consecuencias en el terreno en que
ahora nos movemos. La primera es que cancelado el asiento, el
derecho queda extinguido. La segunda es la inversa de la ante-
rior. Solo se extingue el derecho por su cancelacion. Esta afirma-
cién plantea el problema de determinar qué contenido tiene el
derecho real de hipoteca subsistente en el Registro cuando el de-
recho de crédito garantizado ha sido plenamente satisfecho, en
cuanto al principal interés y costas. Es claro que entre las partes
se trata de una pura entidad hipotecaria vacia de contenido, pero
parece posible imaginar que frente a los terceros protegidos por
el articulo 34 es una entidad hipotecaria capaz de despertar los
efectos de la fe publica registral.

Con las conclusiones anteriores no ha quedado resuelto toda-
via el problema del caracter abstracto o0 causal que en nuestro
Derecho tiene el negocio cancelatorio. Hace un rato habiamos lle-
gado a la conclusion de que los supuestos del articulo 79 de la Ley
hipotecaria (extincién del derecho, extincién del inmueble; decla-
racion de nulidad del titulo y nulidad de la inscripeién) funcionan
como auténticas causas de la cancelacion. Por rebote hemos con-
seguido ampliar este repertorio de causas de cancelacién en su-
puestos muy concretos (situaciones juridicas anotadas y derechos
reales in re aliena en que la inscripcién no es constitutiva) con una
quinta causa de cancelacién, que puede configurarse como la re-
nuncia a la proteccién registral. El problema del caracter abs-
tracto o causal del' consentimiento cancelatorio continua, sin
embargo, en pie y su resoluciéon sigue presentando dificultades (43).

El nudo del problemsa donde radica de verdad es en averiguar
qué repercusién produce un defecto causal sobre el negocio can-
celatorio y, consiguientemente, sobre la cancelacién en si misma
considerada. Si la declaracién de voluntad cancelatoria tuvo como
causa, por ejemplo, la extincion del derecho, y el derecho no se

(43) Cabria recordar aqui el articulo 173 R. H, segin el cual «para prac-
ticar la concelacién total de las inscripciones y anotaciones preventivas en los
casos a que se refiere el articulo 79 de la Ley, serid necesario presentar en el
Registro los titulos o documentos que acrediten la extincién de la finca o de-
recho, o en que se declare la nulidad de los titulos inscritos o la nulidad de la
inscripcién». S1 para practicar la cancelacién es necesario acreditar en el Re-
gistro la extincion del derecho, ello es porque, al menos en linea de principio,
1a extincién del derecho opera como causa de la cancelacion.
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habia extinguido en realidad, ;qué eficacia debe producir el nego-
cio cancelatorio? Esta es la pregunta a que debemos responder
para decidir si la cancelacién es absfracta o no lo es. Si el negocio
cancelaterio funcionara como un verdadero negocio abstracto, 1a
cancelaciéon deberia ser ccnsiderada como plenamente eficaz y al
perjudicado no le quedaria otro camino que el de intentar una
accion por enriquecimiento sin causa.

Personalmente creo que no es éste el esquema de nuestro De-
recho positivo. Un negocio cancelatorio sin causa ¢ con una causa
falsa o con una causa lilicita es un negocio juridico ineficaz. La
posible invalidez del negocio cancelatorio queda reconoccida desde
el momento en que el articulo 99 manda que los registradores
califiquen los documentos en cuya virtud se soliciten las cancela-
ciones en los mismos términos previstos para las inscripciones en
el articulo 18 de la Ley. Es cierto que la funcion calificadora, por
lo menos literalmente, tiene una amplitud mayor en el articulo 18
que en el articulo 99. En el articulo 18 la calificacion se extiende
a la legalidad de las formas intrinsecas, a la capacidad de los
otorgantes y a la validez de los actos dispositivos contenidos en
las escrituras, mientras que en el articulo 99 la calificacién se
refiere a la legalidad de los documentos y a la capacidad de los
otorgantes. No creo, sin embargo, que ello signifique que el Regis-
trador en la cancelaciéon no deba calificar la validez del acto dis-
positivo. Cabe, por ello, admitir una invalidez del negocio cance-
latoric y una invalidez del asiento de cancelacion. Es posible que,
como consecuencia de la cancelacién nula, la finca haya sido
adquirida por un tercero que de buena fe la haya considerado
como libre de cargas. Aqui entraran en juego la presuncion del
articulo 97 y, por analogia, el efecto previsto en el articulo 31.
Frente al tercero de buena fe no podra jugar la nulidad de la
cancelacion. Pero ésta es ya una cuestion distinta. Para nuestro
tema lo importante es constatar que la causa influye y repercute,
aunque otra cosa parezca, en el negocio cancelatorio, que no es
nunca en nuestro Derecho un negocio abstracto, sino, por el con-
trario, de acuerdo con los principios generales de nuestro sistema,
un negocio causal. La causalidad del negocio cancelatorio la cons-
tata nuestra practica juridica, en la cual es norma siempre hacer
referencia a la causa de la cancelacicn. En la cancelacién de las
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hipotecas, que es estadisticamente el fendmeno mas frecuente, 1o
normal es que €l acreedor hipotecario dé al deudor carta de pago
de la deuda garantizada y preste, por ello, su consentimiento a la
cancelacion de la hipoteca. Cabe admitir—es cierto—por via ex-
cepcional que la causa no aparezca mencionada en la declaraciéon
de la voluntad cancelatoria; pero en este caso nos encontraremos
en presencia de un supuesto de aplicacién del articulo 1.277 del
Cédigo civil, y se presumira que la causa existe y que es licita. En
el Registro el asiento de cancelacién podra practicarse. Pero si la
causa no ha existido o ha sido falsa o ilicita, €l perjudicado por
la cancelacién podra pretender la nulidad ejercitando una accion
de rectificacién del registro, que no podra nunca perjudicar a los
terceros adquirentes de buena fe.

Vi

Nuestra doctrina hipotecarista, con rara unanimidad, ha con-
figurado el negocio cancelatorio como un negocio de disposi-
cién (44). La cancelacion—dicen las resoluciones de 25 de octubre
de 1932 y 22 de junio de 1936, entre otras muchas—es un acto de
desprendimiento de derechos que equivale a una enajenacién. Este
mismo criterio lo mantienen en el fondo la Ley y el Reglamento
en materia de capacidad para cancelar, que es donde mayor in-
fluencia ejerce esta calificacién de la cancelacién como negocio
dispositivo. Es un negocio dispositivo—dice el maestro Roca (45)—,
pues la cancelacién tiene por objeto eliminar o hacer desaparecer
un ente registral y puede implicar la extincién de una entidad
pliblica inmobiliaria.

También en este punto 1as cosas son, si se profundiza en ellas,
algo mas complicadas de lo que superficialmente contempladas
parecen. En la teoria general del Derecho se denomina negocio de

(44) Cfr. por todos Roca SasTRE, op. y loc. cits, pag. 730.

(45) Roca SasTrRE, ibid. La calificacién del negocio cancelatorio como nego-
clo de disposicién es enteramente ldogica si se le califica como negocio abstrac-
to. En nuestro ordenamiento juridico esta concepcién parece haber presidido
la redaccién del articulo 178 R. H.,, que ordena que se obtengan las autoriza-
clones y se observen las formalidades legales exigidas para las enajenaciones,
aunque con las desviaciones y excepciones que el propio precepto establece.
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disposicion (46) aquél por virtud del cual el titular de un derecho
lo modifica o extingue por un acto de su propia voluntad. Los
actos de disposicién son actos de transmision, actos de gravamen
o0 actos de renuncia. ¢Cabe pensar que es en este sentido un ne-
gocio de disposicion el negocio en el cual el titular de un derecho
real inscrito presta su consentimiento por la cancelacién del asien-
to registral? Es evidente que hay disposicién cuando la cancela-
cion se realiza por haberse extinguido por extinciéon voluntaria
simultianea el derecho real escrito por via de renuncia; pero es
claro que la disposicion estd entcnces en la renuncia y no en la
prestacion del consentimiento para la cancelacion. Imaginemos
por un momento que el titular registral hubiera renunciado en
escritura publica a su derecho real. Si con posterioridad—pasadas
unas semanas, 0 unos meses 0 un ano—<l propietario del inmueble
le pidiera que manifestara en otra escritura publica su consen-
timiento para la cancelacion y el renunciante accediera a ello, no
estaria entonces realizando un acto de disposicioén.

Por la misma razén y mas claramente todavia, no puede de-
cirse en rigor que haya un verdadero acto de disposicién cuando
una hipoteca se cancela por pago integro del crédito garantizado,
un usufructo vitalicio por fallecimiento del usufructuario o una
servidumbre por la llegada del dia. Esto nos induce a pensar que
para calificar rigurosamente un negocio juridico cancelatorio como
dispositivo o no dispositivo sera necesario volver a buscar su causa,
indagar cugl sea ésta. Sélo conocida y examinada la causa podra
decirse si hay o no verdadera disposiciéon. Contemplada la causa,
cabe distinguir dos tipos de negocios cancelatorios. El primero de
ellos esta formado por aquellos negocios que envuelven una de-
claraciéon de voluntad extintiva del derecho y una declaracion de
voluntad cancelatoria del asiento. Estos negocios son genuina-
mente dispositivos. E! segundo tipe estd constituido por aquellos
negocios en los cuales el titular de un derecho real que debe con-
siderarse extinguido consiente la cancelacion del asiento. En estos

(46) Cfr. LaNGEg, op. cit, pag. 255; FLUME, op. cit, pags. 140 y sigs.;
RaAPE, Zustimmung und Verfiugung, en Archiv Civilist, Praxis, 121. 1929, pa-
ginas 257 y sigs.; CaRIOTa FERRARA, I negozi sul patrimonio altrui, Padova,
1936, pags. 115 y sigs.; Pucuatr, L’atto di disposwizione e il trasferimento dei
diritti, en «Annali Messinay. I, 1927, y ahora en «Studi sulla rappresentanzay,
Milan, 1965.

5
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€asos nos encontramos en presencia de un negocio que no es nun-
ca dispositivo, sino que, por el contrario, merece la consideracion
de <¢acto debido» (47). El declarante al prestar su consentimiento
se limita a cumplir una obligacién: la obligacién de facilitar el
ajuste entre el registro y la realidad juridica extrarregistral.

Luis Diez Picazo.

(47) Sobre el concepto de acto debido, cfr, CarneruTTI Teoria general del
Derecho, trad. esp., Madrid, 1941.
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INTRODUCCION

No pretende este trabajo abordar toda la problematica que
plantea la sucesiéon contractual. Su propésito, de acuerdo con las
limitaciones del autor, es mucho mas modesto: el estudio de la
sucesion contractual, tal como vive actualmente en las comarcas
del Alto Aragoén, a la luz de la doctrina tradicional, de las normas
legales y de la practica diaria. No obstante, por via de introduccién,
y para buscar un buen enfoque al tema, es preciso examinar, si-
quiera sea con extremada concisién, la situacién actual de 1a su-
cesion contractual en nuestri Derecho civil, y en un triple dspecto-
tedrico o doctrinal, legislativo y practico.

En el plano tedrico puede afirmarse que dos son las fuentes
primarias de la relacién juridica sucesoria: la voluntad (unilate-
ral o concordada) del causante y la Ley, que suple—y en ocasiones
corrige—los defectos de esa voluntad. De ahi que se distinga entre
sucesion testamentaria, contractual y legal, instituciones a las que
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algunos autores afiaden un cuarto término, la sucesién vincular,
estatutaria o excepcional (cderivada de vinculaciones, mayorazgos,
patronatos, reservas, fideicomisos, etc.), que, no obstante, en 1ul-
timo analisis, no constituye categoria independiente y puede sub-
sumirse en alguna de las anteriores.

El fundamento de la sucesién contractual, o sea, la deferida
por via de contrato, estriba en la combinacién de la idea de con-
trato con la de sucesién hereditaria, pues, como sefiala CASTAN, ted-
ricamente no hay duda de aue el acuerdo de voluntades puede ser
nna forma adecuada para que el hombre determine y regule las
relaciones juridicas que han de sobrevivirle, ya que es mision del
Derecho no restringir, sino proporcionar a 1os ciudadanos el mayor
rumero posible de formulas o soluciones juridicas para la satis-
faccion de sus licitos intereses. Aparte de este fundamento de tipo
teorico se sefialan otros de tipo practico (favorecer las uniones
matrimoniales y la aportacién a la «casa» de una dote importante;
fomentar el arraigo en el campo de las familias campesinas, etc.),
que, en realidad, pertenecen mas al campo del origen y finalidades
a satisfacer por la sucesién contractual que a su verdadera en-
trafla fundamental. Con todo, ayudan a explicar el amplio y actual
movimiento doctrinal en favor de este tipo de sucesién, si bien,
hasta la fecha, la bibliografia sobre esta figura es, en nuestro De-
recho, todavia escasa, y su tratamiento normativo parcial e insu-
ficiente, segin pasamos a examinar.

En el terreno legislativo, el criterio de nuestro Cédigo civil
—consagrado en el principio general prohibitivo del articulo 1.271,
2.2, con muy escasas excepciones (articulos 174, 2.°; 825 y siguien-
tes; 1.331, etc.)—es francamente hostil a la sucesién contractual.
En cambio, resulta abiertamente admitida por las legislaciones fo-
rales y, concretamente, por las recientes Compilaciones, asi como
por la Ley Hipotecaria vigente, que en su articulo 14, parrafo 1.,
establece que «el titulo de la sucesién hereditaria, a los efectos del
Registro, es el testamento, el contrato sucesorio o la declaraciéon
judicial de herederos ab intestatos, con lo cual, paladinamente,
admite, como titulo sucesorio normal, el contractual.

La posicion de nuestro Cédigo civil en esta materia es de dificil,
por no decir de imposible, defensa. Los objeciones tradicionales al
contrato sucesorio (mengua de la libertad de testar, favorecimien-
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te de los captatores hereditatem, ingratitud posible del favore-
cido, ete.) tienen escasa importancia y han sido facilmente rebati-
das por la doctrina; por otra parte, la practica diaria de las regio-
nes en donde desde hace siglos se practica—singularmente en Ara-
gon y Catalufia—no demuestira la existencia de los multiples y gra-
ves peligros que sus detractores achacaron al contrato sucesorio,
y el fundamento teérico, plenamente conforme al Derecho natural,
de la sucesion contractual es evidente, segun lo antes dicho. Todo
ello explica que, aparte los foralistas, exista en nuestra Patria un
sector doctrinal-—que cada dia va tomando incremento y al que
deseamos el mejor éxito—que propugna la admisién franca y am-
plia, si bien con los temperamentos que se juzguen oportunos, de
la sucesién contractual en el anunciado nuevo Coédigo civil nacio-
nal, llamado a recoger la savia juridica que inspira tanto al De-
recho civil comun como al foral.

En el terreno practico es frecuente la afirmacion de que, esta-
disticamente, la sucesién contractual sigue vida decreciente, aun
en las regiones donde mas vigencia tuvo, como Aragén y Catalufia,
v algunos autores, como CaASTAN VAzQUEZ (Notas sobre sucesion
contractual en el Derecho espariol, «Anuario de Derecho Civil»
abril-junio de 1964, pags. 367 y sigs.), apuntan como posibles ra-
zones de esta situacion «un fundamento econdémico (la extension
del regadio permite la distribucién de los patrimonios agricolas y
hace innecesario econémicamente el que queden en una sola mano)
¥y un fundamento social (la familia campesina evoluciona, pierde
sus costumbres patriarcales y deja de mirarse como justo el que
uno solo de los hijos se lleve todo el patrimonio)s.

Tales afirmaciones son, en general, exactas. Cabe, sin em-
bargo, formular algunas observaciones. En primer lugar, es cierto
que la sucesion contractual estuvo tradicionalmente muy ligada al
agro y su finalidad fundamental (posibilitada por un flexible sis-
tema de legitimas) fue la de asegurar la unidad y permanencia de
la «casa» campesina y la sucesion en la jefatura doméstica a favor
del descendiente mas capacitado para seguir rigiendo sus destinos.
En la actualidad, el avments del nivel de vida, el éxodo a las gran-
des ciudades, etc., han provocado sustanciales alteraciones en la
tradicional situacién de la familia campesina y, por consecuencia,
la innecesidad, en muchos casos, de recurrir al contrato sucesorio
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para lograr aquella finalidad primordial de asegurar la «casa» (de-
nominador comin, como ha dicho Lacruz, de todas las institucio-
nes forales). Ahora bien, el que la sucesion contractual no sea ya
necesaria a estos efectos no quiere decir que no pueda ser un medio
muy apto y licito para cumplir otras finalidades; piénsese, por
ejemplo, en la situacién del padre titular de un pequefio estable-
cimiento mercantil que desee que a su muerte éste continiue bajo
Ja direccién del hijo mas capaz para ello, de acuerdo con los inte-
reses familiares y previendo para los demés herederos forzosos las
oportunas compensaciones, sea mediante la entrega de otros bie-
res, sea posibilitandoles, con cargo a la familia, la obtencidén de
una situacién profesional; tal evento esta previsto, por cierto, en
el articulo 1.056 de nuestro Codigo civil, pero la solucién legisla-
tiva es parcial e insuficiente, por dos razones fundamentales que
apunta PALA MEDIANO (El palrimonio rural vinculado, publicado en
el volumen dedicado a la Primera Semana de Derecho Aragonés,
celebrada en Jaca en 1942, pags. 58 y sigs.): primera, porque no
siempre el heredero tendra medios para abonar a los legitimarios
en metalico su porcién hereditaria y, tratandose de pequefios pa-
trimonios, puede asegurarse que nunca sera €so viable, y segunda,
porque la solucién presupone disposicion testamentaria y no re-
suelve el problema en los casos de fallecimiento ab intestato. En
cambio, a través de un contrato sucesorio, en el que aparte la ins-
titucion de heredero se estableciesen las oportunas férmulas de
compensacién a los demas legitimarios, aceptadas por éstos, se
daria, a nuestro juicio, mas adecuada satisfaccién a la necesidad
sentida que la prevista por el articulo 1.656 del Cédigo civil.

Esto constituye un simple botén de muestra que da pie para
afirmar, con las naturales reservas, que si fuese admitida con
amplitud en nuestro Derecho comun la sucesién contractual, po-
siblemente aumentaria en alto grado su aplicacién practica, para
cubrir todas esas finalidades o necesidades a las que por via testa-
mentaria (y mucho menos por el cauce del ab intestato) es impo-

cible dar satisfaccion. Ademas, el instituyente tendria en vida la‘

posibilidad de comprobar el funcionamiento practico de sus dispo-
siciones, e incluso la de establecer, sin mengua del principio de
irrevocabilidad del contrato sucesorio, las oportunas correcciones,
a través de la reserva hecha en €l mismo de la facultad—natural-
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mente limitada—de testar, de la fijacién de causas de revocacion
(por ingratitud, incumplimiento de condiciones, etc.), de reservas
de disposicién en cuanto a determinados bienes, etc.

Aparte lo antedicho, y descendiendo al tema concreto de este
trabajo, frente a la frase tan conocida de G BERGES, en su Expo-
sicion de Motivos al Proyecto de Apéndice de 1904, afirmando que
en toda la provincia de Huesca y en los partidos confinantes con
la de Zaragoza, lo normal, lo corriente, lo que a diario se practica
desde hace mas de cinco siglos es 1a regulacion contractual de las
sucesiones, hasta el punto de que las capitulaciones matrimoniales
ctorgadas en este sentido estan, en relacién con los testamentos,
en la proporcion de diez a uno, cabe oponer las estadisticas reco-
gidas en el Anuario de la Direccién General de los Registros y del
Notariado. La situacion que éstas reflejan en el ano 1965—ultimo
del que conocemos datos—es la siguiente: En todo el Colegio No-
tarial de Zaragoza se otorgaron en dicho afio 3.211 «actos de 1ultima
voluntad» frente a s6lo 174 <contratos por razén de matrimonios,
distribuidos del modo siguiente: en Teruel, ocho (donde, por tanto,
los capitulos son escasamente utilizados); en Zaragoza, 54 (casi
todos ellos en la propia capital), y en Huesca, 112 (repartidos casi
por igual en los antiguos partidos judiciales de Barbastro, Bena-
barre, Boltafia, Huesca y Jaca, siendo practicamente inexistentes
en Fraga, Sarifiena y Tamarite de Litera). Frente a estas 112 ca-
pitulaciones se otorgaron en Huesca 647 actos de ultima voluntad,
con lo cual la situacion actual resulta muy distinta a la sefialada
por GI1L Y BERGES en su célebre frase antes transcrita. No obstante,
frente a esta logica fria de los numeros estadisticos cabe formular
dos observaciones: 1.2 Que en la casilla estadistica cactos de 1ulti-
ma, voluntad» no se recogen so6lo los testamentos, sino que también
vienen incluidos, en proporcién que no conoccemos, las institucio-
nes contractuales de heredero pactadas fuera de capitulaciones
matrimonales—supuesto posible y frecuente en Aragén, como ve-
remos—que, al implicar disposiciones mortis causa y otorgarse por
escritura publica, vienen comprendidas en las tarjetas notariales
enviadas al Registro General de Actos de Ultima Voluntad, con lo
cual la proporcién entre contratos sucesorios y testamentos se al-
tera, aumentando el numero de los primeros, aunque todavia estén
en franca minoria, por regla general. Y decimos por regla general
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porque en algunas zonas el contrato sigue siendo el titulo suceso-
rio normal; concretamente en Benabarre, en donde hace mas ae
dos aflos desempefiamos el cargo de Registrador de la Propiedad,
hemos podido observar que de cada diez titulos hereditarios pre-
sentados a irscripcién, nueve son contractuales y solo uno testa-
mento o declaracién judicial de herederos ab intestato. 2> Y la
segunda observacién, de caracter mas fundamental, es la de que
la bondad de una institucion juridica no debe medirse nunca cuan-
titativamente, segin su frecuente o excepcional aplicaciéon. La su-
cesion contractual, tan arraigada en el Derecho de las regiones,
admitida asimismo por el Derecho comparado y plenamente justi-
ficada por el Derecho natural, debe ser recogida con amplitud por
el legislador, en igual plano que los otros tipos de sucesion, inde-
vendientemente de que en la practica se practique en mayor v
menor numero de casos y de acuerdo con la idea basica de que el
Derecho debe proporcionar para cada supuesto el mayor numero
de foérmulas o soluciones juridicas posibles, entre las cuales los
particulares escogeran las que resulten mas adecuadas a su idio-
sincrasia, circunstancias y necesidades.

Y hecha esta breve introduccién, pasamos a examinar la suce-
sion contractual en el Alto Aragon, verdadero objeto del presente
trabajo.

I

REGIMEN LEGAL. EL APENDICE FORAL ARAGONES
Y EL ANTEPROYECTO DE COMPILACION

Aunque el Apéndice vigente admite expresamente el contrato
sucesorio, en sus articulos 34 y 58, que mas adelante tendremos
ocasién de examinar, se abstiene de regularlo; es una de las ins-
tituciones consuetudinarias que conforme al articulo 60-—que ex-
plicitamente se refiere al <heredamiento», denominacion, por cier-
to, muy poco usual en Derecho aragonés—«deberan interpretarse
v... [sus omisiones] suplirse con arreglo al uso local respectivos.
Por criticables que sean, en general. las omisiones del legislador,
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en cuanto provocan una laguna normativa, no dejan de existir ca-
50s como el presente, en que tlenen cierta justificacion; en efecto
una institucion nacida de y para la vida, ajustada al modo de ser
de la localidad y comarca, corre el peligro, al ser encasillada en
articulos, de perder todo su caracter, eficacia y utilidad.

Reconociendo la necesidad de cohonestar ambas exigencias, por
un lado, la técnico-juridica de contar con una regulacion precisa
que facilite 1a aplicacién del Derecho, y, por otro, la practica de
que dicha regulacién sea lo suficientemente flexible para adaptarse
a las distintas circunstancias de hecho, el reciente Anteproyecto
de Compilacion del Derecho civil de Aragon, redactado por la Co-
misién de Jurisconsultos Aragoneses nombrada por el Ministerio
de Justicia, dedica once articulos—los numeros 55 a 65 del capi-
tulo IV, titulo ITII («De la sucesion mortis causa»)—a la regulacion
de la sucesion contractual que, por su interés, y pese a que el citado
Anteproyecto todavia se halla en estudio en las Cortes, reprodu-
cimos literalmente, sin perjuicio de comentar después, a lo largo
del presente trabajo, alguncs de sus puntos esenciales:

Articulo 55. Los pactos sobre la sucesion futura, otorgados por
la persona de cuya sucesién se trata, son validos y vinculan a los
otorgantes con tal que consten en escritura publica.

En igual forma seran validos, sin el consentimiento del causan-
te, los pactos que sobre la porcion legitima de su herencia otorguen
todos los parientes legitimarios a que se refiere el articulo 67.

Articulo 56. El disponente y el renunciante a una herencia fu-
tura habran de ser mayores de veintiun anos.

Seran, sin embargo, validas la disposicién o renuncia de]l me-
nor de dicha edad en capitulos matrimoniales.

Articulo 57. Para el disponente, el otorgamiento de un pacto
sucesorio es acto personalisimo. Se admitira la representacion
cuando el poder contenga integramente las estipulaciones del
pacto.

Articulo 58. Los pactos sucesorios pueden contener cualesquie-
ra disposiciones morlis causa a favor de los contratantes, de uno
de ellos o de tercero, a titulo universal o singular, con las sustitu-



1298 NOTAS SOBRE LA SUCESION CONTRACTUAL...

ciones, modalidades, reservas, cargas y obligaciones que se esti-
pulen.

Articulo 59. Las clausulas del contrato sucesorio se interpre-
taran e integraran conforme a la costumbre del lugar.

La donacién universal de bienes habidos y por haber se pre-
sume, salvo prueba en contrario, institucién contractual de he-
redero.

La donacion mortis causa de bienes singulares se presume irre-
vocable.

Articulo 60. Si e] favorecido en pacto sucesorio por un ascen-
diente muere antes que éste y dejando descendientes legitimos
transmite a ellos su derecho.

Cuando los descendientes del favorecido premuerto fueren va-
rios, podra el instituyente designar a uno de ellos como heredero
0 encomendar la designacion a fiduciarios si no lo hubiere hecho
ya el premuerto.

Articulo 61. Salvo pacto en contrario, el instituyente no podra
disponer de sus bienes por actos inter vivos, a titulo oneroso, sin el
consentimiento del instituido.

Podra disponer por donacién o testamento para asignar dotes y
legitimas al haber y poder de la casa.

Articulo 62. Las estipulaciones contractuales validas sélo pue-
den modificarse o revocarse por otro contrato sucesorio o, siendo
entre conyuges, por testamento mancomunado.

Las disposiciones dejan de ser contractuales cuando el favore-
cido es indigno, o incurre en causa de desheredacion, aunque no
sea legitimario.

El disponente podra revocar sus disposiciones con arreglo a las
normas del Cbédigo civil sobre revocacién de liberalidades, y asi-
mismo cuando el instituido incumpla de modo grave, seglin pare-
cer de la Junta de parientes, las obligaciones pactadas en el con-
trato o impuestas por la costumbre.

Articulo 63. La nulidad, revocaciéon o resolucién de una dis-
posicién hereditaria contractual lleva consigo la de las que le son
correspectivas. ;
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Articulo 64. La renuncia a la legitima no comprenderd, salvo
expresiéon en contrario, los derechos que correspondan al renun-
ciante en la sucesiéon intestada ni los que le provengan de dispo-
siciones testamentarias del causante.

Articulo 65. En lo no previsto por los articulos anteriores o por
la costumbre, seran aplicables a los pactos sucesorios las normas
generales sobre contratos y disposiciones testamentarias, segun la
respectiva naturaleza de las estipulaciones.

Con posterioridad a la redaccion del presente trabajo se ha
rublicado la Ley de 8 de abril de 1967, que aprueba la Compilacion
del Derecho civil de Aragém, la cual, si bien no implica diferencia
alguna esencial con respecto a la legislacion anterior, si entranha
algunas diferencias de matiz que el paciente e inteligente lector de
estas notas sabra apreciar. Para su comodidad, insertamos a con-
tinuacion el texto literal de los artficulos que la nueva Compilacion
cedica a la sucesiéon paccionada, y que es del tenor siguiente:

<Articulo 99. 1. Son validos los pactos que sobre la propia su-
cesion se convengan, con caracter personalisimo, en capitulaciones
matrimoniales. También lo seran los que se pacten, en escritura pi-
blica, por mayores de veintiin afios que sean parientes consangui-
neos o afines en cualquier grado, o adoptivos, o que se otorguen en
el marco de las instituciones familiares consuetudinarias.

2. La costubre determinara el alcance de tales pactos.

Articulo 100. Los pactos sucesorios pueden contener cualesquie-
ra disposiciones mortis causa a favor de los contratantes, de uno
de ellos o de tercero, a titulo universal o singular, con las sustitu-
ciones, reservas, modalidades, cargas y obligaciones que se esti-
pulen.

Articulo 101. 1. La donacion universal de bienes, habidos y
por haber, equivale a institucién contractual de heredero, salvo
pacto en contrario.

2. La donaci¢n mortis causa de bienes singulares tendra el
caracter de pacto sucesorio.
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Articulo 102. 1. En el nombramiento de heredero, pactado en
consideracion a la conservaciéon del patrimonio familiar 0 de la
casa, cuando el instituyente se reserve el «sefiorio mayor» u otras
facultades analogas, se entendera, salvo eétipulacmn en contrario,
gque, para disponer de los bienes inmuebles y de los comprendidos
en ¢l numero 1 del articulo 39 (muebles con consideracién de si-
tios), es exigible el consentimiento del instituido que viniere cum-
pliendo las obligaciones y cargas impuestas en favor de la casa.

2. No se requiere, sin embargo, dicho consentimiento para dis-
poner por donacién, asignando a sus descendientes dotes o legitimas
al haber y poder de la casa. Tampoco se necesita para hacer tales
disposiciones en testamento.

Articulo 103. 1. Las estipulaciones contractuales so6lo pueden
modificarse o revocarse por pacto sucesorio celebrado con las mis-
mas personas o sus herederos o, siendo entre conyuges, por tes-
tamento mancomunado.

2. Afectan, sin embargo, al favorecido, aun no siendo legiti-
mario, las causas de indignidad o deshederacion.

3. Podra también el disponente revocar sus disposiciones con
arreglc a las normas del Cédigo civil sobre donaciones; pero el
incumplimiento de condiciones o cargas habra de ser grave, segin
parecer de la Junta de Parientes.

Articulo 104. La nulidad, revocacion unilateral o resolucion de
una disposicién hereditaria paccionada, lleva aparejada la de aque-
llas que, en el mismo documento, se hallen reciprocamente condi-
cionadas.

Articulo 105. 1. Salvo lo establecido en el pacto sucesorio, el
favorecido por un ascendiente que premuera a éste, dejando des-
cendientes legitimos, transmite a ellos su derecho.

2. Si tales descendientes fueren varios, podra €l instituyente
designar a uno de ellos como heredero, o0 encomendar la designaciéon
a fiduciarios, si no lo hubiere hecho ya el primer favorecido.

Articulo 106. La renuncia a la legitima, salvo declaracién en
contrarie, no afectara a los derechos que correspondan al renun-
cianfe en la sucesidn intestada ni a los que le provengan de dis-
posiciones testamentarias del causante.
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Articulo 107. Cuando un pacto sucesorio se refiera a determi-
r:ada instituci¢n consuetudinaria deberia aquel interpretarse e in-
tegrarse con arreglo al uso u observancia de tal institucién. Como
supletorias, se aplicaran las normas generales sobre contratos y
disposiciones testamentarias, segun la respectiva naturaleza de las
estipulaciones.

Articulo 108. 1. La reciproca institucion hereditaria entre con-
yuges, o pacto al mas viviente, no surtira efecto cuando el pre-
muerto haya dejado hijos de anterior matrimonio.

2. Habiendo hijos comunes a la disclucion del matrimonio el
pacto equivale a la cocesion de viudedad universal y de la facultad
de distribuir la herencia.

3. No habiendo hijos, o fallecidos todos ellos antes de llegar
a la edad para poder testar, €l sobreviviente heredara los bienes
del premuerto. En tal caso, fallecido a su vez aquél sin haber dis-
puesto por cualquier titulo de tales bienes, pasaran los que queda-
ren a las personas llamadas, en tal momento, a la sucesiéon del
cényuge primeramente fallecido.

Articulo 109. 1. Los hermanos solteros del heredero tnico que
permanezcan en la casa, trabajando, en tanto pudieren, a benefi-
co de ella, tendran derecho a recibir asistencia y a ser dotados
al haber y poder de la casa.

2. No habiendo acuerdo sobre fijaci¢n de dote, ésta sera deter-
minada por la Junta de Parientes.»

II1

CONCEPTO, NATURALEZA Y CARACTERISTICAS FUNDAMEN-
TALES DE LA SUCESION CONTRACTUAL ALTOARAGONESA

Por via de principio, y sin pretensiones dogmaticas, puede defi-
rirse la sucesion contractual, tal como vive en la practica alto-
aragonesa como «aquel acuerdo bilateral por el cual, con caracter
irrevocable, en principio, se elige al heredero de la casa y se regula
la situacion familiar y palrimonial de ésta, de conformidad con
las normas legales y el uso local respectivos.

Esta definicién resulta muy general, pero es dificil concretarla



1302 NOTAS SOBRE LA SUCESION CONTRACTUAL...

mas, por las diversas modalidades que en Aragon puede revestir el
contrato sucesorio, y que examinaremos mas adelante.

Por 1o que respecta a la naturaleza juridica de la sucesién con-
tractual, y frente a las teorias que ven en ella un testamento con
renuncia contractual a revocarlo (completamente superada, pues
la revocabilidad es tan de esencia al testamento que un testamen-
to irrevocable no es tal testamento) o la mas moderna, que la
considera como una declaracién unilateral de voluntad, perc que
necesita ser aceptada (seguida por gran parte de la doctrina ale-
mana y en Espafia, entre otros, por el ilustre profesor aragonés
Lacruz BERDEJO), 1a doctrina que goza de mayor aceptacion la con-
sidera un verdadero contrato o negocio juridico bilateral, si bien
modalizado por el fin primario de la sucesion, 10 cual impone sen-
sibles desviaciones en relacion con la teoria general de las obliga-
ciones y contratos.

Esta parece ser también la opinién del vigente Apéndice ara-
gonés, que en su articulo 34 se refiere expresamente al «contratos
destinado a regular la sucesién del causante, y asimismo es tam-
bién el criterio del Anteproyecto de Compilacién, segun los articu-
los antes transcritos.

Esta es, sin duda, la doctrina mas exacta, si bien se puede ob-
servar en el contrato sucesorio un cierto aspecto institucional: no
se limita a la simple designacién de un heredero; tal cualidad es
aceptada por el favorecido, adquiere caracter irrevocable y da lu-
gar a una especie de status, puesto que en la persona del heredero
vienen a articularse todos los derechos y obligaciones «de casav.
Por eso dice Roca (Estudios de Derecho privado, tomo II, pag. 347)
que en la sucesion contractual es facil advertir un aspecto de acto
fundacional. Sucede algo parecido a lo que ocurre con las capitu-
laciones matrimoniales, las cuales, si bien vienen coonsideradas
generalmente como contrato, para muchos autores mejor les cua-
dra el calificativo de convencién, o bien el de acto reglamentario,
que da lugar a un estatuto (BONET).

Como caracteristicas fundamentales del contrato sucesorio pue-
den sefialarse:

1> Ser un verdadero contrato; de ahi que, en principio, sea
irrevocable, salvo determinadas excepciones que después examina-
remos.
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2.2 Venir modalizado por el fin primordial de la sucesion; de
ahi que vuelva ineficaz el testamento anterior del causante en
todo 1o que esté en contradiccidn con é1 (véase Resolucion de 7 de
enero de 1927) y que suponga una limitacién a la facultad testa-
mentaria del causante, pues una reserva absoluta (no limitada a
ciertos bienes) y ad libitum (no restringida a casos especiales) de
1a facultad de disponer mortis causa, lo desnaturalizaria y resul-
taria totalmente contraria al espiritu del Derecho Aragonés.

3.> Responder a un interés familiar, caracteristica ésta normal,
pero no esencial, del contrato sucesorio aragonés, pues si bien en
la mayoria de los casos responde a la necesidad de mantener la
unidad de la Casa y asegurar su subsistencia (de ahi que general-
mente tenga ligado a los capitulos matrimoniales del heredero o
amo joven), en ocasiones tal finalidad familiar puede estar ausen-
te, o no ser considerada con caracter preferente, aunque siempre
el contrato sucesorio respondera a otras finalidades practicas.

v

SUS MODALIDADES

Es bien conocida la distincién entre contrato o pacto sucesorio
y sucesién contractual. Concepto mucho mas amplio el primero,
pues abarca todo pacto o contrato que se refiera a materia suceso-
ria y comprende las tres manifestaciones tipicas o diferenciadas
de contrato de institucién—o legado—(pacta de succedendo), con-
trato de renuncia (pacta de non succedendo) y contrato sobre la
herencia de un tercero (pacte de hereditate tertii). En cambio, la
sucesion contractual propiamente dicha se ajusta sélo al primer
tipo de contrato, es decir, sé6lo comprende una de esas tres modali-
dades de contratacion sucesoria: la institucién de heredero o la
asignacioén de un legado hecha por via de contrato entre el de cuius
y el beneficiario.

Proyectando esta clasificacion sobre el Derecho aragonés, cabe
asegurar que la forma usual o corriente del contrato sucesorio es
el contrato de institucién, denominado tipicamente en el pais
<nombramiento de herederos, pues la palabra <heredamientos es
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peculiar de Catalufia y no se usa en Aragén, como advierte PaLi
MEeDIANO, aunque aparezca utilizada por el articulo 60 del Apéndi-
ce. El contrato de asignaciéon de legado es practicamente desco-
nocido en Aragén, al menos en forma independiente. El de renun-
cia no se suele dar tampoco con caracter independiente, si bien es
frecuente encontrar—sobre todo en escrituras de capitulaciones—
pactos de renuncia de derechos legitimarios, segun veremos pos-
teriormente. Y en cuanto al contrato sobre la herencia de un ter-
cero, también es casi desconocido por la doctrina y la practica
tradicional; no obstante, es interesante destacar que el articulo 55
del Anteproyecto de Compilacion, antes transcrito, 1o admite, si
bien en forma muy limitada, referida exclusivamente a la porcién
legitima.

Concretandonos, pues, a la forma usual y corriente en Aragén
de la contratacion sucesoria, el contrato de institucién de here-
dero, y atendiendo a los efectos, es importantisima la distincién
entre institucién de heredero post mortem (o sea, para después de
los dias de los instituyentes, y no antes) e institucion de herederos
que llamaremos «de presente» (o sea, que no reviste el anterior
caracter). La primera solo es frecuente en el partido judicial de
Jaca, y resulta practicamente desconocida en las demas comarcas
del Alto Aragén, como afirma BaTaLLa (Disponibilidad de los bie-
nes en Aragon cuando existen reservas a favor de los instituyen-
tes o usufructos de viudedad. «<Anuario de Derecho Aragonéss, 1944.
vaginas 351 y sigs.) y confirma la practica diaria. En la primera
de estas modalidades, el instituido adquiere la cualidad de here-
dero contractual, pero es el instituyente quien conserva-—si bien
limitadas—las facultades dispositivas sobre los bienes comprendi-
dos en la institucion. En la segunda y mas frecuente forma de ins-
titucion, el instituido, ademas de la cualidad de heredero contrac-
tual, adquiere un derecho actual sobre los bienes, perdiendo el
instituyente en el acto la facultad de disponer de los mismos, aun-
que es normal que, por pacto, conserve el sefiorio mayor, usufructo
y administraciéon de todos los bienes de la casa, como después ve-
remos con detalle al ocuparnos de los efectos de la institucién.

Finalmente, y por razén de la forma, es interesante distinguir
entre instituciones de heredero pactadas en capitulaciones matri-
moniales, supuesto, sin duda, el méas frecuente, e instituciones de
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Leredero pactadas fuera de capitulaciones, en otra escritura pu-
blica.

La posibilidad de pactar el contrato sucesorio fuera de capitu-
los ha sido negada por algunos autores, como Roca—cuya opinién,
fundamentalmente apoyada en €l Derecho catalian, ha sido consa-
grada por el articulo 63 de la Compilacién del Derecho civil cata-
lan de 21 de julio de 1960—. En cambio, en el Derecho aragonés,
es mas fundado sostener la opinién contraria. En efecto, el ar-
ticulo 34 del Apéndice, al permitir que la sucesién sea ordenada
«por contrato y sefaladamente por capitulacién matrimonials,
contrapone el contrato de institucion simple o aidlado al que
forma parte de capitulos, y por tanto, implicitamente admite la
posibilidad del primero, y en igual sentido cabe interpretar el ar-
ticulo 58. Por otro lado, como afirma SaPeNA (Dindmica de los bie-
nes en la sociedad conyugal aragonesa, trabajo publicado en esta
REvisTa, afio 1952, pag. 553), aparte este argumento legal, «siempre
serian validos tales heredamientos aislados en el Alto Aragén, don-
de los protocolos notariales demuestran la existencia de los mis-
mos como arraigada costumbre, hoy bajo la tutela del articulo 60
del Apéndice, pues aunque el mismo parezca referirse unicamente
a estipulaciones de los capitulos matrimoniales, no hay razén para
mantener una costumbre o desampararla juridicamente, segin su
expresion formals. En efecto, existe arraigada costumbre de hacer
nombramientos de heredero fuera de capitulaciones, costumbre 16-
gica y plenamente justificada si se tiene en cuenta que, en oca-
siones, el instituido heredero estda todavia soltero y no puede, por
unas u otras razones, contraer matrimonio en breve plazo, mien-
tras que la avanzada edad del o de los instituyentes aconsejan ve-
rificar ya la institucion para prevenir un posible ab intestato, para
evitar que el hijo abandone la casa, etc. Y la existencia de tan
arraigada costumbre es afirmada también por otros ilustres profe-
sionales del Derecho en Aragoén, como PaLA MEDIANO, SOLANO Na-
VARRO, BaTAaLLA GoONZALEZ, etc. Y reconociéndolo asi, €l articulo 55
del Anteproyecto de Compilacién, antes transcrito, s6lo exige que
el pacto sucesorio conste en escritura publica, pero sin especificar
que ésta haya de ser capitulaciones.

Las expuestas son las modalidades o variantes fundamentales
de la institucién contractual de heredero aragonesa, tal como vive

8
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en la practica diaria. Posteriormente, al ocuparnos de la férmula
tipo de la institucion, sefialaremos otras variantes y pactos suceso-
rios que pueden acompaifarla.

v

ELEMENTOS PERSONALES, REALES Y FORMALES

Elementos personales del contrato de institucién son, en esen-
cia, dos: el instituyente o disponente y el instituido o beneficiario.

Decimos «en esencias, pues, por ejémplo, en el caso de «ager-
manamiento» o «casamiento al mas viviente»> (que, como se sabe.
consiste en la reciproca institucion de herederos verificada por
ambos cényuges en capitulaciones, a favor del supérstite y para el
caso de fallecer sin descendencia), no se puede precisar desde un
principio quién sea uno y otro (es cuestion que se dilucidari, en el
caso contemplado, en el momento de la disoluciéon del matrimo-
nio, por muerte de uno de los conyuges y sin descendencia). Asi-
‘mismo, en el caso muy frecuente de que la institucion se verifique
en capitulaciones otorgadas para el matrimonio del heredero, apar-
te del instituyente (o instituyentes) e instituido, elementos perso-
nales esenciales al contrato de institucién, intervienen también
otras personas, ajenas a dicho contrato en sus estrictos términaos,
pero que formulan otras declaraciones de voluntad que vienen a
articularse en el todo organico de las capitulaciones—verdadero
Codigo familiar—. Asi: el contrayente o capitulante «forasteros,
que aparte su postura esencial en el plano capitular, suele aportar
una dote a la casa del heredero con quien contrae, y que es en-
tregada por el padre, la madre viuda o €l hermano heredero de
su casa de origen, quienes también suelen comparecer en la es-
critura de capitulaciones; a cambio de tal dote, el dotado suele
renunciar a sus derechos legitimarios, pero se estipula la rever-
sién a favor de dicha casa originaria para el caso de fallecer sin
descendencia; todo ello implica un pacto sucesorio, distinto del
de institucion contenido en la misma escritura.

Y es que en las escrituras de capitulaciones se entremezclan
complejos intereses: por un lado, los de la casa de los instituyen-
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tes; por otro, los de los propios contrayentes, subordinados a los
primeros; y finalmente, 1os de la casa de origen del contrayente
«forasteros. Todo ello puede dar lugar a la intervencion de numero-
sas personas en la escritura, las cuales formulan declaraciones de
voluntad distintas, pero dirigidas a armonizar los distintos inte-
reses en contacto.

Entrando en la concreta materia de los elementos personales
del contrato de institucion, conviene descender al estudio particu-
larizado de los siguientes aspectos:

a) Cardcter familiar de la institucion.—Normalmente, el con-
trato sucesorio se celebra entre los padres e instituyentes y el hijo
considerado mas apto para ser nombrado heredero, eleccion que
se hace libremente sin prejuicios—al menos, graves—de mascu-
linidad o primogenitura.

En defecto de hijos—o0 nietos—(recuérdese que en Aragén sélo
son herederos forzosos l1os descendientes legitimos), y no teniendo
lugar el «agermanamiento», 1os instituyentes pueden nombrar he-
redero a otro pariente o, incluso, a un extrano. Esto ultimo, desde
luego, no es normal, e incluso se aparta de la estricta tradicién
foral, pero creemos que es perfectamente posible. Admitida la lici-
tud y utilidad del contrato sucesorio, no tiene éste que subordinar-
se en todo caso a una necesidad familiar; sigue siendo igualmente
licito y util para regular la sucesion de quienes no tienen descen-
dencia directa. El propio Apéndice, si bien en el articulo 58, pare-
ce limitarse a los pactos sucesorios de caracter familiar, en el ar-
ticulo 34 adopta férmula mas amplia, admitiendo el contrato como
forma de ordenar la sucesion de una persona, abstraccion hecha
de que deje 0 no descendencia.

Este parece ser también el criterio del Anteproyecto, que en
jos articulos antes transcritos (singularmente los nameros 55 y 58)
no exige que el instituido sea descendiente, ni siquiera pariente
del disponente, y, es mas, en el articulo 62, parrafo 2.°, admite ex-
plicitamente que el favorecido por el pacto sucesorio <no sea legi-
timario»...

b) Cardcter personalisimo del contrato.—Dada la sustancia
mortis causa que impregna el contrato sucesorio, la doctrina, uné-
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nimemente, entiende que ha de comparecer personalmente al otor-
gamiento, sin utilizar mecanismo representativo alguno.

Nuestro Ordenamiento no contiene precepto expreso sobre el
particular, a diferencia del Codigo aleman (art. 2.274), pero la
opinién doctrinal consignada estd plenamente justificada si se
tiene en cuenta que el instituyente verifica una manifestacién de
voluntad dispositiva de alcance sucesorio, que debe regirse, por
tanto, por las reglas de las disposiciones mortis causa, en las que,
como es sabido, impera el principio personalista. Y asi ha venido
a reconocerlo expresamente el articulo 57 del Anteproyecto cita-
do, al decir que «para el disponente, el otorgamiento de un pacto
sucesorio es acto personalisimo. Se admitira la representacion cuan-
do el poder contenga integramente las estipulaciones del pacto»;
en este ultimo supuesto la representacién viene tan limitada, que
mas bien aparece la figura de un simple nuntius.

En cambio, si constituye una importante excepcién a este ca-
racter personalisimo el supuesto de fiducia, en virtud de la cual
el conyuge supérstite—o el Consejo de parientes, en su caso—pue-
de nombrar heredero, tanto respecto de sus bienes, como de los
comunes y de los del premuerto, siempre respetando los limites
que éste haya fijado, y bien en forma auténoma, bien con la asis-
tencia de determinadas personas. La fiducia testamentaria estd
expresamente reconocida y regulada por el articulo 29 del Apéndice
vigente; pero tales facultades fiduciarias también pueden, al am-
paro del articulo 58, concederse en capitulaciones; caso, sin duda,
el mas frecuente, pues rarisimos son los capitulos en que, previendo
el posible fallecimiento de uno o ambos conyuges sin disponer de
sus bienes, no se establecen tales facultades a favor del viudo o
de un Consejo de parientes. Posibilidad expresamente reconocida
también por el Anteproyecto de Compilacion, que dedica todo un
capitulo (arts. 48 a 54) a la regulacién de la fiducia sucesoria, la
cual puede ser establecida «tanto en escritura publica como en tes-
tamentos.

Finalmente, cabe también que en el contrato sucesorio se con-
tengan estipulaciones a favor de tercero, posibilidad también pre-
vista por el articulo 58 del Anteproyecto, antes transcrito.

¢) Capacidad de los otorgantes.—Por regla general, la capaci-
dad para otorgar el contrato sucesorio no es la propia para testar
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o suceder, sino la capacidad negocial, o sea, la propia para todo
negocio juridico bilateral. Asi 1o afirma la doctrina general, siguien-
do la pauta marcada por el Cédigo francés, que exige la capacidad
para contratar, y por el aleman, que exige en el disponente la ca-
pacidad para el ejercicio de los derechos. Asi lo confirma tam-
bién el articulo 56 del Anteproyecto, antes transcrito.

Esta exigencia estda plenamente fundada si se tiene en cuenta,
respecto del instituyente, la finalidad dispositiva en vida que en-
vuelve el contrato sucesorio, y respecto del instituido, que la acep-
tacién contractual de herencia es una declaraciéon de voluntad no
meramente recepticia, sino declarativa, que vincula la voluntad del
propio heredero (como afirma ParLA MEDIANO), que implica onero-
sidad y no una donacién (como ensefia Roca).

Como reglas especiales en esta materia hay que tener en
cuenta:

12 Que si el contrato sucesorio se otorga dentro de capitula-
ciones, habran de tenerse en cuenta las reglas especiales de capa-
cidad de éstas. Asi lo confirma el parrafo 2. del articulo 56 del
Anteproyecto, antes transcrito.

2.> Que en los casos de que el instituido carezca de la capa-
cidad para contratar, el defecto podra suplirse por los cauces lega-
les oportunos, pero siempre teniendo en cuenta que, como dijimos,
al implicar la aceptacién contractual de herencia onerosidad y no
simple gratuidad (dadas las obligaciones que para el aceptante en-
trana), no es posible la aplicacion analogica de las amplias normas
de capacidad que respecto a las donaciones establecen los articu-
los 625 a 627 del Codigo civil.

3.2 Especial consideracién merece la situacion de la mujer ca-
sada, en orden a la licencia marital, situaciéon que debe examinar-
se en un doble aspecto, segun intervenga .en el contrato sucesorio
como instituyente o como instituida.

En el primer caso, parece fuera de toda duda que cuando la mu-
jer se limite a formar parfe, como fiduciaria, de un Consejo de
parientes, al objeto de instituir heredero segiin las normas de la
fiducia, no necesita licencia marital, por tratarse de un asunto pu-
ramente familiar, al que s6lo se llama a los parientes consangui-
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neos, y en el que la mujer no dispone ni se obliga de ningin modo
respecto de sus bienes, tanto privativos como comunes.

Fuera de este aspecto, cuando la mujer casada actua como
efectiva instituyente, respecto de sus bienes propios, parece tam-
bién innecesaria la licencia marital, siempre que la institucién se
realice en la modalidad «para después de sus dias», sin transmi-
sion actual de bienes; asi lo afirma, entre otros, SaApeNna ToMAS
basandose en la analogia de esta disposicién con el testamento
(confrontese el articulo 63, parrafo 1.°, del Cddigo civil), habida
cuenta, ademas, que la incapacidad de la mujer casada es cuestion
de interpretaciéon restringida, segun reiterada jurisprudencia. Cier-
to es, sin embargo, que la mujer se obliga por tal contrato suce-
sorio a no revocar, cuando menos, ¥y a no enajenar ni gravar sin el
consentimiento del heredero electo, si asi se pacta; por ello, el ma-
rido, o sus herederos, podrian impugnar la institucién asi realiza-
da, al amparo del articulo 65 del Cédigo civil, evento que dificil-
mente se dara en la practica, pues ¢va a promoverse un Dpleito
cuando, aun ganandolo, la mujer queda libre para disponer de sus
bienes propios por testamento?

En el supuesto de que la institucion de heredero se ajuste al
tipo que hemos llamado «de presente», por el contrario, hay que
ofirmar que en tal caso si es de todo punto necesaria la licencia
marital. Asi lo entiende la doctrina mas general, y asi se practica
en el uso diario, siendo rarisima la escritura de institucién en que
el marido no comparece al doble efecto de disponer de sus bienes
rropios y, a la vez, prestar su licencia a la disposicién otorgada
por su mujer.

Cuando la mujer actue en la institucién de heredero como acep-
tante o instituida, el articulo 44, parrafo 2.°, del Apéndice vigente
expresamente preceptua que «la mujer casada no necesita licen-
cia de su marido para aceptar una sucesién; pero si para repu-
diarla». Norma idéntica estatuye el articulo 86 del Anteproyecto.
A 1a vista de este precepto (fundado, sin duda, en que por la acep-
tacién de la herencia ningun perjuicio puede seguirse a la socie-
dad conyugal, toda vez que, en Aragoén, la herencia se entiende

‘siempre aceptada a beneficio de inventario, conforme al parra-
fo 1.° del mismo articulo), parece no ser necesario la licencia ma-
rital para que la mujer casada pueda aceptar el contrato sucesorio
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otorgado a su favor. No obstante, si se tiene en cuenta la regla
general antes citada de que para otorgar el contrato sucesorio es
necesaria la capacidad para contratar, lo dispuesto en el articu-
lo 61 del Codigo civil y el hecho de que por la aceptacién contrac-
tual de herencia la mujer se vincula y adquiere obligaciones, pa-
rece mas prudente adoptar la opinién contraria. Y en esta misma
linea de prudencia se colocan algunos autores como SapENA (Inefi-
cacia del negocio juridico en el Apéndice al Codigo civil vigente en
Aragon, separata del «Anuario de Derecho Civily, tomo IX fascicu-
lo I, pags. 119 a 172, Madrid, 1956), el cual, interpretando restric-
tivamente el citado precepto legal, afirma incluso que hay algunos
casos en que la aceptacién por mujer casada es anulable por fal-
tar la venia marital (por ejemplo, en caso de aceptar disposiciones
que perjudigquen sus derechos legitimarios). Bien es cierto que en
la practica estos problemas no suelen plantearse, pues lo normal
y corriente es que la mujer verifique la aceptacion asistida y con
licencia del marido.

Por lo que respecta a los elementos reales, el fondo real del
contrato sucesorio viene constituido por el nombramiento o insti-
tuciéon de heredero. Ahora bren, dadas las normales finalidades que
con tal contrato se pretenden cumplir, aparte esta estipulacion
fundamental (y, sobre todo, si la institucion se realiza con ocasion
de capitulaciones), también se incluyen en el contrato otras esti-
pulaciones, relativas al compromiso de vivir juntos, prestandose
instituyentes e instituidos mutua ayuda, asistencia y alimentos, a
la obligacién de trabajar todos en pro de la casa, al pago de legi-
timas a los no instituidos, etc., las cuales deben considerarse tam-
bién materia propia del contrato de sucesién. Y este conténido
amplio del contrato sucesorio viene también reconocido, siguiendo
la doctrina tradicional, por el articulo 58 del Anteproyecto de
Compilacién, antes transcrito.

En la doctrina se ha discutido si, ademas, el contrato sucesorio
podra extenderse a otras materias, como la tutela o el albaceazgo.
En_general, y entre otros autores Roca y Puic PENa, se entiende
gue tales materias estdn excluidas del contrato. No obstante, es
ecesario hacer notar que algun autor, como Lacruz, sostiene que,
de incluirse en el contrato, tales estipulaciones, a pesar de no ser
contractuales, han de tenerse en todo caso como declaraciones de
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ultima voluntad. Y en esta misma linea parece colocarse el Ante-
proyecto de Compilacién, que en relacion con la tutela, establece
en su articulo 17 que «la tutela se defiere en la forma establecida
por el Cédigo civil y también por instrumento publico distinto del
testamentos.

Desde otro punto de vista, el de los bienes comprendidos en la
institucién, ésta tiene, por 1o normal, caracter universal y abarca
todos los bienes presentes y futuros del instituyente; puede, no
cbstante, y aunque no sea muy frecuente, revestir otras modali-
dades. Asi, por ejemplo: puede establecerse la reserva de ciertos
hienes o ciertas cantidades para testar; puede ser también parcial,
o sea, referida s6lo a bienes concretos y determinados del institu-
yente, ete.

En cuanto a los elementos formales, el contrato de institucién
de heredero exige forma publica ad solemnitate'm; ha de otorgarse
necesariamente en escritura publica, sea ésta o no de capitulacio-
nes matrimoniales, segiin lo antes dicho. Incluso hay que descartar
en Aragén, tratandose de capitulaciones, el supuesto excepcional
previsto en el articulo 1.324 del Codigo civil. Asi lo preceptua el
articulo 58 del Apéndice, el 55 del Anteproyecto y lo afirma una-
nimemente la doctrina, siendo interesante destacar que a pesar
de que en el Derecho aragonés anterior al Apéndice no se exigia
legalmente la forma publica para las. capitulaciones, reiterada
costumbre acabd por imponer la escritura publica.

Esta exigencia es tan clara, légica y practica (concorde ademas
con otros preceptos—1.321, 177, 1.331 Coédigo civil, 14 Ley Hipote-~
caria, etc.—), que es totalmente innecesario detenernos por mas
tiempo en su examen.

VI

FORMULA TIPO DE LA ESCRITURA DE INSTITUCION
DE HEREDERO Y, EN SU CASO, DE CAPITULACIONES
MATRIMONIALES

Por lo que respecta a la comparecencia, y como vimos al tratar
de los elementos personales, comparecen los instituyentes (o sus
fiduciarios) y el instituido, con caracter necesario. Pero suelen
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comparecer ademas otras personas: el contrayente forastero, el
dotante del mismo (el padre, la madre viuda o el hermano herede-
ro de la casa), etc.

En cuanto a la intervencion, pueden intervenir los compare-
cientes en nombre propio, ¢ bien:

‘ a) Si el instituyente obra por si y, ademas, como fiduciaro-
comisario de su difunto esposo o esposa, en uso de facultades con-
feridas en anteriores capitulaciones o en testamento, la férmula
usual es la siguiente: «Don A. comparece por si y como fiduciario
de su difunta esposa dofia B., en virtud de lo estipulado en el pac-
to 6. de la escritura de capifulaciones que para regir su matri-
monio otorgaron ante el Notario de ... el dia ..., y que testimoniado
parcialmente, dice... (véase después tal pacto), sin que en lo omi-
tido haya nada que modifique o contradiga lo transcritos.

b) Si han muerto los padres del heredero y lo nombra el Con-
sejo de parientes, en uso de facultades capitulares o testamentarias,
¢ bien, si se precisa l1a intervencion de dichos parientes para que el
padre o madre viudos puedan nombrar heredero (al no estar fa-
cultados para hacerlo por si solos), la formula usual es: «Inter-
vienen todos en nombre propio, haciéndolo don X. en su calidad
de sobrino carnal del fallecido don A. (padre) y don Y. como her-
mano de la difunta dofia B. (madre), y ambos conjuntamente como
parientes consanguineos mas proximos, varones y demas edad re-
sidentes en la provincia de Huesca € integrantes del Consejo de
parientes establecido en la escritura de ...» (véase después esta
clausula).

¢) En ambos supuestos anteriores, como lo que legitima la ac-
tuacion de los fiduciarios es el fallecimiento del cényuge o conyu-
ges sin disponer de sus bienes, suele incluirse a continuacion la
formula siguiente: «Don A. (y dona B, en su caso) fallecid el
dia ... sin disponer de sus bienes, como se acreditara donde pro-
ceda con los correspondientes certificados del Registro Civil y del
Registro General de Actos de Ultima Voluntad, por lo que los com-
parecientes don X. y dona Y. pueden disponer de ellos y proceder
al nombramiento de heredero, como lo hacen en la presente, con-
Forme al pacto transcritos.
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En cuanto a la fe de conocimiento y calificacion, no presentan
especialidad alguna.

Por 1o que respecta a la erposicion, se comprende en la misma
la descripciéon de las fincas y demas bienes, su valoracién, titulo
de adquisicién, inscripcién y cargas. En este ultimo apartado se
suelen relacionar con detalle los posibles usufructos ya reservados
sobre los bienes, solicitandose su cancelacién si estan ya extin-
guidos por fallecimiento de sus titulares, o respetandose, si todavia
estan vigentes, en la forma que después veremos. Asimismo es muy
frecuente solicitar la cancelaciéon de las hipotecas dotales a que
pueden estar afectos algunos bienes, bien por haberse consumido
ya la dote en atenciones de la casa, bien por confusiéon de derechos
en el heredero que se nombra.

El ultimo apartado de ia exposicién, cuando se trata de escri-
tura de institucién otorgada con ocasién del matrimonio del he-
redero, y en la que se incluyen ademadas sus capitulaciones, suele
ser éste: «Don C. y dofia D. tienen convenido contraer matrimonio,
para el cual se otorgan estos capitulos y cuya efectividad se subor-
dina (0o se condiciona suspensivamente) a la celebracion del
mismos.

En materia de estipulaciones o pactos conviene distinguir los
siguientes:

12 Institucion de heredero.—Reviste las siguientes variantes:

a) En el supuesto normal de que sea «de presentes, implica la
transmision actual de los bienes al heredero y la férmula usual es
la siguiente: «Don A. y dofia B. (y en su caso los parientes fidu-
ciarios, tal como vimos al tratar de la intervencién) instituyen
heredero universal de todos sus bienes a su hijo, don C., con trans-
misién actual de los bienes presentes, y en especial de las fincas
antes descritas y con sujecién a las siguientes normas...»

b) En el supuesto menos frecuente de que la institucion no
sea de presente, la férmula usual es: «instituyen heredero univer-
sal para después de sus dias, y no antes, a su hijo...»; mas per-
fectas y completas son, por resolver ya el problema de la posible
nremoriencia del instituido, otras férmulas aplicables en el mis-
mo supuesto, como: «que esta institucién de heredero, aunque irre-
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vocable y con efectos de transmision desde el momento, ha de
entenderse hecha para después y no antes de los dias de los ins-
tituyentes», con lo cual, produciendo efectos de transmisién desde
el momento, el heredero transmitira sus derechos hereditarios a
los suyos, aun premuriendo a los instituyentes; o bien esta otra
férmula: <«que la institucién, aunque irrevocable y con efectos a
transmitir sus derechos a la herencia en favor de sus hijos, se
entiende verificada para después de los dias de los instituyentes»,
con lo cual el derecho de transmision, en caso de premoriencia,
viene limitado a los descendientes directos del instituido.

¢) En el supuesto de que se quiera sélo transmitir al instituido
el llamado «patrimonio labrador» (fincas rusticas, 1a casa habita-
¢ion, muebles, aperos y animales destinados a la explotacion agri-
cola), pero no los demdas bienes, la institucién puede limitarse a
través de la siguiente formula, desde iuego poco frecuente: «Todos
los demas bienes de los instituyentes, incluido el metalico, el di-
nero y demas bienes depositados en el Banco o Entidades simila-
res, los créditos de todas clases, incluso los hipotecarios y las fin-
cas compradas con pacto de retro, no comprendidas anteriormen-
te, se transmitirdn al heredero a la muerte del ultimo de aquéllos
pudiendo ambos y el sobreviviente disponer libremente de ellos por
cualquier titulo, pues para ello se facultan dichos instituyentes
mutuamentes.

2.° Reglas de la institucion de heredero:

a) Es muy frecuente en las instituciones «de presente» hechas
por los padres, la reserva de usufructo: «los instituyentes se reser-
van, para ambos y para su sobreviviente, el sefiorio mayor, usu-
fructo y administracion de todos los bienes objeto de esta institu-
cién, pero con obligaciéon de invertir sus rentas y productos en las
necesidades y atenciones de la casa y familias. En el supuesto de
que exista todavia en la casa algun sefior mayor (por ejemplo, el
abuelo del heredero), sus derechos se respetan asi: «Los institu-
yentes, para después de los dias del actual sefior mayor y usufruc-
tuario don ..., respecto a los correspondientes bienes, cuyos dere-
chos se respetan integramente, se reservan el sehiorio mayor, usu-
fructo y administracién de todos los bienes...» Del alcance de la
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reserva. del sefiorio mayor y administracién, que como se observa
en la férmula indicada vienen casi siempre unidos al usufr\ucto,
trataremos posteriormente.

b) También se encuentran en ocasiones otras reservas: <«Los
instituyentes se reservan para testar la cantidad de ... pesetas
cada uno, cantidades que recaeran en el heredero por falta de dis-
posiciény, o bien, «asimismo se reservan los instituyentes, para los
dos y el supérstite, la facultad de disponer por actos inter vivos
vy a titulo oneroso de la finca...»

¢) En orden a la disposicién de los bienes es muy frecuente el
siguiente pacto: «Para enajenar o gravar bienes objeto de esta
nstitucién se requerird el consentimiento conjunto del heredero
y los instituyentes o su sobreviviente mientras vivans.

d) Siempre suele establecerse 1a obligacion de vivir en comun:
«El heredero, con su esposa e hijos, debera vivir en compaifia de
los instituyentes, a una sola mesa y hogar, bajo la direccion de
éstos y prestandose todos ayuda y respeto mutuo».

e) Asimismo se estipula la obligacién de mantener y dotar a
los demas hijos: «El heredero queda obligado a mantener, sanos y
enfermos, con todo lo necesario para la vida conforme al rango
de la casa, a sus hermanos..., mientras en ella permanezcan sol-
teros y en su pro trabajen conforme a sus condiciones de edad, sexo
y salud, y a dotarlos, entregandoles en pago de sus derechos legi-
timarios la cantidad de ... pesetas a cada uno, el dia en que res-
pectivamente se casaren o aquel en que, habiendo.cumplido
aflos, quisieran marchar de la casa, renunciando a sus derechos a.
la misma»; en el supuesto frecuente de que la dote se sefiale, no
en cantidad fija, sino al haber y poder de la casa, la formula suele
ser: «Y a entregarles en pago de sus derechos legitimarios, el dia
en que ... una dote, segun el haber y poder de la casa, que, en caso
de desavenencia, sera fijada por los instituyentes, su sobreviviente.
o en defecto de ambos, por el Consejo de Parientess.

3.2 Revocabilidad de la institucion.—La institucion de here-
dero es, en principio, irrevocable, como después veremos; no obs-
tante, en previsién de situaciones anémalas que pueden plantearse,
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en algunos casos se establece la siguiente clausula: «Esta insti-
tucion sera revocable en los casos de indignidad del heredero e
ingratitud del donatario previstos en el Coédigo civil, y ademas,
cuando el heredero o quien represente sus derechos abandonare a
los instituyentes por término de ... meses, probado que fuere tal
hecho por acta dé notoriedad, informacion judicial o por el dicho
ante Notario de los senores cura parroco, Alcalde y Juez de paz
de ..., juntos o en su mayoria, revirtiendo los bienes a 1os institu-
ventes 0 al sobreviviente de ellos que ejercitare la revocaciéns.

Este supuesto de abandono por el instituido también puede pre-
venirse concediendo a los instituyentes una especial facultad de
disposicién, estableciendo, por ejemplo, que «si el heredero o quien
represente sus derechos abandonase a los instituyentes, éstos o su
sobreviviente podran disponer en caso de necesidad de bienes de
la institucién, siempre que se probase el abandono por ...», o bien,
«siempre que diere para ello su consentimiento la rhayoria de un
Consejo integrado por ..., mayoria que debera concurrir al otor-
gamiento de la correspondiente escrituras.

4° Reversion de los bienes objeto de la institucion.—Viene di-
rigida a mantener el patrimonio familiar dentro de la casa, en el
supuesto de que el heredero nombrado fallezca sin hijos, o con
tales que fallezcan antes de poder testar o sin hacerlo, y su for-
mula suele ser la siguiente: «Fallecido el heredero sin descenden-
cia que de sus bienes disponga, los de esta institucion revertiran
a los instituyentes o sobreviviente de ellos, o, en su defecto, a ...»
(otro hijo, otro heredero guie nombrarda en su dia el Consejo de
Parientes). Otra formula mas perfecta: «Fallecido el heredero sin
dejar sucesién, han de poder los instituyentes o el que de ellos
sobreviva nombrar herederpo a quien les plazca; pero si aquel fa-
llece sin disponer y dejando sucesién, podran los instituyentes
hacer el indicado nombramiento, en unién de la esposa del here-
dero fallecido, si se conservase viuda, y, de lo contrario, por si
solos, en favor de unc de sus nietos, hijos del matrimonio de que se
trata, aquel o aquella que mejor les parezca, y con las condiciones
que tengan a bien imponerle, sin perjuicio de los derechos que
competan a dona ... (la esposa del heredero premuerto)s.
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5.2 Aceptacion.—<El heredero acepta agradecido la anterior
institucion, aportando (en su caso) los bienes que comprende a su
(proyectado, en su caso) matrimonio con dofia ...»

6.° Capitulaciones del instituido heredero.—En el supuesto
muy frecuente, de que la institucidén se verifique con ocasion del
matrimonio, celebrado o proyectado, del heredero, en la escritura
se incluyen, aungque con cierta separacion, las capitulaciones de los
contrayentes, y como pactos mas destacados del régimen capitu-
lar cabe sefalar los siguientes:

a) El relativo a la dote de la contrayente: «La contrayente
aportara al enlace, ademas de la ropa.y ajuar, que constaran en
lista aparte, una dote en metalico de ... pesetas, que ingresara en
la casa de su marido el dia de la boda, de las cuales ... pesetas son
de su propio peculio y el resto se lo entrega su padre, compare-
ciente, en pago de sus derechos por ambas legitimas, aceptandolo
asi la donataria (o renunciando a sus derechos en la casa paterna).
Fallecida la contrayente sin descendientes que de sus bienes. dis-
pongan, su ropa y ajuar, en el estado que se hallen, y su total
dote en metalico (previa deduccién del reconocimiento al marido,
en su caso) seran adquiridos por su padre dotante, por su madre
en defecto de €1 o por el heredero de ellos a falta de ambos, siendo
satisfecho el dinero en ... (dos o tres) plazos ‘iguales de un ano
cada uno y consecutivos a contar desde el dia en que pueda ser
exigido. En garantia de tal dote los instituyentes y herederos cons-
tatuyen hipoteca sobre la finca o fincas..., que responderan por...»
(En ocasiones no se constituye de momento la hipoteca, aunque
siempre se reserva el derecho a pedirla y se establece la obligacién
de prestarla). ‘ ’

b) El relativo al reconocimiento (donacién mutua para el caso
de no haber hijos, que implica practicamentie un aumento o dis-
minucion de dote), poco frecuente en la actualidad: «El contra-
yente, para el caso de premorir a su esposa, la reconoce en la can-
tidad de ... pesetas, y ésta a é], para el caso contrario, en la de ...
.pesetas» (generalmente, la mitad de lo que promete el marido,
salvo el caso de que ella sea la heredera, en que entonces suele
hacerse el reconocimiento por igual).
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¢) Elrelativo al «<agermanamiento» o casamiento al mas vivien-
fe (reciproca institucion de heredero que se hacen los contrayentes
para el caso de fallecer sin hijos, que suele s6lo pactarse en el
matrimonio de «solteros»—no cuando uno de los contrayentes es
heredero—, y que si se pacta hace innecesario estipular garantias
para la dote, ordenar el reconocimiento, establecer la reversion, et-
cétera.); suele establecerse asi: «Los contrayentes pactan ’agerma-
namiento’, esto es, se instituyen mutua y reciprocamente herederos
universales para el caso de morir sin hijos o con tales que fallez-
can antes de la edad de poder testar, o que, rebasandola, mueran
a su vez sin descendencia y sin disponer. El sobreviviente dispon-
dra libremente (o sélo inter vivos y a titulo oneroso) de los bienes
de ambos consortes, y si muriese sin hacerlo los bienes que queda-
ren se distribuiran asi...» (o «seran adquiridos por ...»).

d) El relativo al casamiento en casa: «Viuda la contrayente
con hijos todos incapaces o menores de ... (catorce o dieciocho)
afios, podra casar de nuevo sobre la casa y bienes de su difunto
marido, si 1o consienten los instituyentes, su sobreviviente o el Con-
sejo de Parientes a falta de ambos. En tal caso se prorrogara el
usufructo de viudedad en favor de la contrayente binuba y de su
nuevo esposo, las aportaciones de éste podran ser aseguradas sobre
los bienes de la casa y los hijos del posterior enlace podran ser
dotados al haber y poder de la misma, si en su beneficio traba-
jarens.

e) El relativo al supuesto de. «convolar» (contraer nuevas nup-
cias fuera de la casa): «Si viuda la contrayente con hijos, casare
de nuevo sin las condiciones del pacto anterior, perderd todos sus
derechos y aportaciones; pero si no hubiese hijos, podra llevarse
Su ropa y ajuar como se hallaren y su dote en metalico».

f) Los relativos al régimen conyugal propiamente dicho y a la
concesién de viudedad: Es muy frecuente que los conyuges se aco-
jan al régimen consuetudinario de gananciales, distinto de la so-
ciedad tacita del Apéndice y también del sistema de gananciales
del Cédigo civil (confrontese SaPENA, El consorcio consueludinario
de gananciales, «Anuario de Derecho Aragonés», 1953-1954, pagi-
nas 147 y sigs.); asimismo es frecuentisimo que los cényuges se
concedan viudedad universal, estipulando que <los contrayentes se
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acogen al régimen consuetudinario de gananciales y se conceden
mutua y reciprocamente viudedad universal, relevandose de la obli-
gaciéon de hacer inventario y prestar fianza, derecho de viudedad
que tendra caracter preferecnte a las reversiones establecidass.

¢) Finalmente, es muy ffecuente, y resulta muy practico con-
ceder al viudo facultades dispositivas a través del siguiente pacto
admitido por la jurisprudencia de la Direccién General de Regis-
fros (véanse las Resoluciones de 29 de mayo de 1921 y 19 de julio
de 1927): «Viuda la contrayente (o el contrayente) con hijos todos
menores de edad o incapacitados, podra disponer de los bienes co--
munes y de los de su difunto esposo (o esposa), en caso de nece-
sidad o de mera conveniencia, siempre que para ello presten su
conformidad o consentimiento los irstituyentes, su sobreviviente
0 €l Consejo de Parientes, a falta de ambos» (intervencién ésta que
posibilita la puesta en practica de tan extraordinarias facultades,
segun la doctrina de las Resoluciones antes citadas).

7.2 Normas sobre futura sucesién de los contrayentes.—Muy
practicas y que no faltan nunca en una escritura de capitulacio-
nes; generalmente, la formula es, con ligeras variantes, la si-
guiente: «Serid en su dia heredero de los contrayentes un hijo o
nija del matrimonio para el cual se otorgan estos capitulos, el inico
que exista o aquel que fuera designado por ambos cényuges de co-
mun acuerdo (sobre la importancia de este comun acuerdo, véase
la interesantisima sentencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo
de 1965), por el sobreviviente, si el otro hubiese fallecido, o por el
Consejo de Parientes en defecto de ambos, sefialando los derechos
de los demas hijos en quienes no recaiga la institucién al haber
y poder de la casa, e interviniendo, en caso de discordia, el sefior
cura que lo sea de ...» Esta posibilidad de que sean fiduciario-comi-
sarios los parientes, fallecidos ambos cényuges, parece chocar con
1o dispuesto en el articulo 29 del Apéndicé vigente, en cuanto tal
precepto parece limitar la posibilidad de nombramiento de fidu-
ciario-comisario sélo en favor del cédnyuge supérstite, «solos o «con
asistencia» de determinados parientes. Y en este sentido parece
producirse también la. Resolucién de 16 de junio de 1965 (que puede
consultarse, junto con los interesantisimos comentarios de Ciwnovas
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CoutiNO a la misma, en el numero 448-449 de esta REVISTA, pa-
ginas 1200 y sigs.).

No creemos acertada esta orientacion y afirmamos, en nuestra
modesta opinién, la licitud y eficacia de tal clausula, en cuanto
posibilita la designacién de heredero por los parientes fiduciarios,
una vez fallecidos ambos cényuges, con sucesion y sin haber dis-
puesto de sus bienes, por las siguientes razones:

1.2 Porque el articulo 29 del Apéndice se refiere a la fiducia
encomendada en testamento, mientras que la clausula de referen-
cia forma parte de unas capitulaciones matrimoniales (amparadas
en el clasico principio standum est chartae), supuesto muy distinto
v sometido a distinta regulacion (los articulos 58 a 60 del Apén-
dice, que en definitiva se remiten al uso local). La distincién entre
ambas clases de fiducia es expresamente recogida por la ya citada
centencia del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1965 (cuya lec-
tura nos permitimos recomendar), que en uno de sus considerandos
expresamente afirma «la diferencia de la fiducia sucesoria del ar-
ticulo 29 del Apéndice, de la pseudo-fiducia que resulta de los
articulos 58 y 60 del mismo, al integrar la primera una figura di-
rectamente entroncada con el poder testatorio, o el testamento
nor comisario, por virtud de la cual el cényuge sobreviviente or-
dena la sucesién del premuerto en virtud de las atribuciones que
éste le confiri6, la cual se aparta del supuesto de ser encomendada
a amboOs esposos, o S6lo al sobreviviente o a otras personas, la
designacién de heredero comun, o mejor de la persona que haya
de asumir la jefatura familiar, constituyendo la fiducia propia del
citado articulo 29 una institucién de Derecho privado, muy seme-
jante al mandato, que lleva implicita la obligacion del fiduciario
de no contradecir la voluntad de quien se la confirié..., mientras
aue la segunda esta regida por la libertad de pactos que establece
el articulo 58 del Apéndice foral unida a la alusiéon al hereda-
miento contenida en el arficulo 60, y encuadran la cuestién en la
designacion de herederos dentro del contrato de capitulaciones
matrimoniales, al que concurren no sélo los futuros conyuges, sino
que, actuando como intervinientes, 1o hacen otras personass. Sien-
do distintas, pues, las figuras, aftadimos nosotros, no hay por qué
aplicar a esta clausula las limitaciones del articulo 29 pensadas
para supuesto distinto.

]
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2 En segundo lugar, esta clausula se establece por quienes
tienen facultad para ello, con animo de sefialar el destino de los
hienes de casa y prevenir un posible abintestato—tradicionalmen-
te muy mal visto en Aragéon—, estableciendo normas de futura su-
cesion y concediendo a los fiduciarios facultades de caracter regla-
do. Negar a los interesados la posibilidad de establecerla supondria
negar el ejercicio de una facultad licita y justificada (tan licita
y justificada, por via de ejemplo, como la del testador de estable-
cer una sustitucién fideicomisaria), que responde a una necesidad
realmente sentida y a una finalidad légica y protegible: la de pre-
venir el abintestato, con todas sus secuelas—no siempre justas—.
Por otro lado, 1a actuaciéon de los fiduciarios viene encuadrada den-
tro de limites muy precisos; asi: s6lo actuaran en caso de falta de
disposicion o designacion de los cényuges; unicamente pueden
designar el heredero dentro de los hijos o descendientes del ma-
trimonio; la facultad de dotar o legitimar a los deméas herederos
forzosos se ejercita «al haber y poder de la casa»; en caso de dis-
cordancia, se prevé la intervenciéon de una persona lmparcial, ge-
neralmente el Parroco, etc.

3.* Finalmente, la intervencion de los parientes fiduciarios vie-
ne avalada por reiteradisima costumbre, que no puede en modo
alguno reputarse contraria al Derecho natural ni al orden publico
(véase, por ejemplo, el articulo 116 de la vigente Compilacién ca-
talana, que expresamente reconoce y regula la costumbre existente
en el Pallars Sobira y otras comarcas de poder €l testador instituir
heredero a aquel de sus hijos que elijan los dos parientes mas proé-
ximos). De igual modo, la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de
marzo de 1965, tan repetidamente citada, en uno de sus ultimos
Considerandos, después de afirmar la eficacia de la clausula capi-
tular, y la nulidad por oponerse a la misma, de la institucion tes-
tamentaria de heredero hecha por el marido y de la verificada
posteriormente por acto inter vivos y ante Notario por su viuda
(contradictorias entre si y, por tanto, vulneradoras ambas del co-
mun acuerdo que debia presidir la designacién, segun la clausula
capitular), apunta como solucién posible al problema, bien el que
la viuda confirme en vida la voluntad manifestada testamentaria-
mente por el marido, bien el que, una vez fallecida ésta, sean los
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parientes, con la facultad dirimente del Parroco, quienes verifi-
quen la designacion del heredero de la casa.

Como coloféon a todo lo antedicho, es de destacar que el articu-
lo 48 del Anteproyecto de Compilacion, tantas veces citado, expre-
samente establece que: «Tanto en escritura publica como en tes-
tamento podran nombrarse uno o varios fiduciarios para ordenar
y regular la sucesion entre descendientes y parientes consangui-
neos dentro del cuarto grado.

Teniendo hijos de un cényuge y sélo de él, no podra excluirsele
de la fiducia, salvo en caso de separacion.

Los fiduciarios han de ser mayores de edad al tiempo de cum-
plir su cometido.

El cényuge viudo perderi su condicién de fiduciario si contrae
vlteriores nupcias, salvo disposicion expresa del causante».

8.c Ordenacion del Consejo de Parientes.—La férmula mas fre-
cuente suele ser la siguiente: «E1 Consejo de Parientes quedara in-
tegrado, en cada caso, por un consanguineo de cada contrayente,
de los mas proximos en grado que residan en la provincia de Hues-
ca y puedan ser habidos con relativa facilidad cuando su interven-
cion se precisare, dirimiendo la cuestiéon, en caso de discordia, el
voto del sefior Cura Parroco de ...».

9° Remisién a las normas legales y a la costumbre.—Las escri-
turas suelen terminar remitiéndose, en todo lo no estipulado, en
lo no previsto por la legislacion aragonesa, asi como para la inter-
pretacion de los capitulos, a la costumbre comarcal y local.

Para terminar esta exposicion de las férmulas empleadas en 1as
escrituras de institucion de heredero y de capitulaciones matrjmo-
niales altoaragonesas—quizd un poco larga, pero que juzgamos
muy interesante por recoger el Derecho vivo en los usos juridicos—
s6lo cabe decir que, respecto a las otras partes de la escritura pu-
plica no mencionadas, esto es, el oforgamiento y autorizacion, no
presentan especialidad alguna.
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VII
EFECTOS

En este punto es preciso tener siempre bien presente la distin-
xién, ya apuntada al tratar de las modalidades de la institucién,
-entre institucién de heredero post mortem o <«para después de los
dias del instituyente», e institucién de herederos «de presente», o
sea, que no reviste el anterior caracter, y cuyos efectos, muy dis-
tintos, pasamos a examinar por separado:

A) Institucion de heredero «post mortems.

Es necesario distinguir dos fases o periodos: antes de abrirse
la sucesion del de cuius, o sea, el instituyente contractual, y des-
rués de dicho momento.

a) Antes de abrirse la sucesion, el instituido, por virtud del
contrato sucesorio, adquiere la cualidad de heredero electo del
instituyente: tiene la seguridad de llegar a ser heredero efectivo,
continuador del instituyente y sefior de la casa. Su posicion juri-
aica recuerda, como dice PaLA MEepiaNo (Los sefiores mayores en
la familia altoaragonesa, Segunda Semana de Derecho Aragonés,
Jaca, 1943), a la figura del rex designatus del Derecho franco de
los siglos x1 y X11, 0 2 la del Obispo Coadjutor con derecho de suce-
si6n del Derecho canoénico.

El transito de la condicién de heredero electo a la de heredero
efectivo viene marcado por el hecho del fallecimiento del o de los
instituyentes; ahora bien, este hecho ¢supone condicién o tér-
mino?

Parte de la doctrina, fijandose mas que en el hecho en si, en
1os bienes que puedan quedar al fallecimiento, o sea, en el quan-
tum econémico de la herencia, afirma que existe una condicion
suspensiva. Creemos mas acertada la opinion de quienes, como
SorLaNo NAvarro (Mi contribucion a la sucesion contractual en el
Alto Aragén, «Anuaric de Derecho Aragonés», 1944, pags. 335 y
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siguientes), afirman que no hay tal condicion, ni suspensiva ni
resolutoria, porque la muerte de los instituyentes es un aconteci-
miento futuro, si, pero no incierto, pues necesariamente ha de
ocurrir, aunque no se sepa cuando.

En concreto, en esta fase o periodo los efectos o consecuencias
que se derivan de la institucion son los siguientes:

1° Por lo que respecta a la institucién de heredero en si mis-
ma, ésta tiene caracter irrevocable y vincula a los otorgantes como
todo contrato (art. 1.256 del Cddigo civil). Esta irrevocabilidad
surge del propio contrato, que, naciendo de la voluntad de las
partes, las vincula de tal modo que sélo esa misma voluntad con-
cordada puede dejarlo sin efecto, salvo en los casos de excepcion
gue después estudiaremos, al ocuparnos de l1a extinciéon del contra-
to sucesorio.

De este efecto fundamental de vinculaciéon e irrevocabilidad se
derivan, a su vez, las consecuencias siguientes:

- La de que el testamento hecho por el instituyente antes de
otorgado €l contrato sucesorio queda automaticamente ineficaz en
todo cuanto esté en contradiccion con él, sin necesidad siquiera
de revocacion expresa. Asi se deduce de la Resolucién de 7 de ene-
ro de 1927, y lo afirma la generalidad de la doctrina, si bien se
advierte que la ineficacia del testamento antericr no es absoluta,
s.no que afecta so6lo a lo incompatible 0 contradictorio, 1o cual pue-
de dar lugar a graves problemas de interpretacion en cada caso
concreto, salvo si al estipuiarse el contrato sucesorio se tuvo ya
en cuenta dicho testamento anterior y se determinaron las dispo-
siciones del mismo que han de continuar vigentes.

— La de quedar limitada y, en ocasiones, segin los términos
del contrato, practicamente suprimida, la facultad del instituyen-
te de disponer mortis causa, pues, en efecto, éste no puede insti-
tuir nuevo heredero por contrato o testamento, y si lo hiciere, esta
nueva institucién quedara ineficaz, menos en aquella parte limi-
tada de bienes que, al otorgarse el contrato, el instituyente se re-
servé expresamente para disponer. Es de advertir que en la actua-
lidad cada vez se prescinde con mayor frecuencia de dicha reserva
parcial de bienes,' que antignamente era bastante frecuente. Aun
existiendo dicha reserva para testar hasta cierta cantidad o de
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determinados bienes, la posible ordenaciéon de legados por el ins-
tituyente queda limitada estrictamente a la misma. Finalmente,
la enumeracién taxativa de las cargas y condiciones que gravan
la instituciéon no permiten al instituyente la imposicién de nuevas
cargas sobre los bienes de la herencia.

2.° En orden a los bienes, el o los instituyentes conservan, en
principio, la facultad de disponer de los mismos por actos inter
vivos. No obstante, es necesario hacer las siguientes precisiones:

— La facultad de disponer inter vivos y a titulo oneroso de los
bienes comprendidos en la institucién sigue correspondiendo al
mstituyente, 1o cual es légico si se tiene en cuenta que, en esta
modalidad del contrato, el instituyente se limita a designar here-
dero en los bienes que deje al fallecer, atribuyendo al heredero un
titulo o condicién de tal, pero no un derecho real y actual sobre
los bienes; el titulo de heredero esta ya constituido en firme, pero
es incierto su contenido econémico. Ahora bien, por pacI:o suele
limitarse la disposicién, exigiendo para la misma el consentimiento
del heredero instituido; este pacto, que ya transcribimos al tratar
de la férmula tipo de la institucion, tampoco es menos légico, y
resulta muy util por venir a tutelar eficazmente los derechos del
heredero electo; es, ademas, tan frecuente que puede decirse que
constituye una clausula de estilo en todas las escrituras de insti-
tucion. Incluso, el Anteprovecto de Compilacion, avanzando un
paso mas en este camino, 10 eleva al rango de elemento natural
de la institucion, al establecer en el parrafo 1.° del articulo 61, que,
«salvo pacto en contrario, el instituyente no podra disponer de
sus bienes por actos inter vivos, a titulo oneroso, sin el consenii-
miento del instituido».

Aparte todo lo dicho, hay que afirmar, con la doctrina mas gene-
ral y la jurisprudencia (confréntense sentencias del Tribuual Su-
premo de 18 de junio de 1918 y 4 de febrero de 1927), que aun
no existiendo tal pacto limitativo de las facultades del instituyen-
te, éste no puede disponer de sus bienes en fraude de la institu-
ci6n pactada, si bien el instituido no podra impugnar tales enaje-
naciones fraudulentas hasta la apertura de la sucesién.

Por lo que respecta a las donaciones, la doctrina, casi por
unanimidad, entiende que, en defecto de pacto expreso que lo auto-
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‘~\rice, no tiene el instituyente facultad para verificarlas por si solo,
excepto los regalos modicos, las donaciones remuneratorias propor-
cionadas, o las que tengan un fin piadoso o para sufragios, o sea,
zquellas cuya finalidad y cuantia dejan practicamente intacta la
herencia. Principio légico y correlativo al anteriormente examina-
do en materia de disposiciones a titulo oneroso, pues si éstas re-
quieren, normalmente, el consentimiento del heredero, a pesar
de que no disminuyen el valor del patrimonio hereditario, aunque
alteren su contenido, con mucha mayor razén ha de establecerse
un principio limitativo en las disposiciones a titulo gratuito, que
suponen una efectiva disminucion o empobrecimiento patrimonial.

Esto no obstante, es interesante destacar que el parrafo 2.° del
articulo 61 del Anteproyecto de Compilacién establece que el insti-
tuyente «podra disponer por donacién o testamento para asignar
dotes y legitimas al haber y poder de la casa». Este es un pro-
blema distinto, y generalmente viene resuelto por pacto, pues la
facultad de dotar o legitimar a los demas hijos, entendida sin limi-
taciones, puede resultar muy perjudicial al heredero. Por ello, al
realizarse la institucién, es muy frecuente sefialar cantidad fija
para tales dotes y legitimas, o, en otro caso, de quedar «al haber

y poder de la casa» y como obligacién del heredero, el estipular
aue en caso de desavenencia en orden a su cuantia, sea fijada ésta
por la Junta o Consejo de Parientes.

3° En orden a la posicion juridica del instituyente, y aparte
todo lo antedicho, conserva éste el «sefiorioc mayor de la casas.
La interpretacion de esta vaga y un tanto ampulosa frase ha dado
lugar a abundante polémica (véanse los trabajos de PaLA MEDIA-
No, BararrLa y Sorano Navarro, anteriormente citados). Sin danimo
de entrar en ella, si puede afirmarse, aceptando en parte, para esta
modalidad de institucion de que venimos tratando, la opinién de
ParLA MEDIANO, que la reserva del «seflorio mayor» comprende la
jefatura de la familia (autoridad sobre todos los consortes) y la
titularidad dominical sobre los bienes comprendidos en la institu-
cion; sefiorio que es compatible con las limitaciones a la facultad
de disponer del instituyente, ya examinadas. Ahora bien, y como
dice BaTaLLa, «la titularidad del dominio, con la facultad de dis-
poner a titulo oneroso, la conserva el instituyente para después de
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sus dias, precisamente porque ella es condicién esencial de tal ins-
titucién, siendo necesario para que esta facultad de disposicion del
instituyente quede compartida con el heredero, pacto expreso en
este sentido, que en la practica se da siempre, como Unica garan-
tia de que no quede reducida a la nada la herencia, cuando la
institucion tenga efectividad por defuncién del instituyente. Es
por tanto, titular del dominio el instituyente cuando dispone para
después de sus dias, por el hecho de hacerlo para tal momento,
rero no porque, innecesariamente, se reserve el sefiorio, sin que
quepa decir que para algo se habra consignado esta reserva, por-
que también se decia en las antiguas capitulaciones que aporta-
ban al matrimonio su persona los contrayentes—conocemos un
caso en que el marido aportaba su carrera—y no creemos que esto
responda a nada practicos.

Al lado de los derechos que entrafia esta posiciéon de «sefior
mayor», se encuentran sus obligaciones, entre las que destaca la
de convivencia, sustento y mutua ayuda, trabajo en pro de la fa-
milia y destino o inversion de los frutos, rentas y productos de los
rienes en las necesidades y atenciones de la casa y familia, que
casi nunca dejan de especificarse entre las condiciones de la ins-
titucion.

42 Finalmente, por lo que respecta a la posicién juridica del
heredero instituido, y aparte las consideraciones hechas anterior-
mente, es interesante destacar los siguientes aspectos:

— En primer lugar, la doctrina, unanimemente, afirma la im-
posibilidad de negociar la titularidad de heredero contractual; la
razon de ello es sencilla: el instituido no puede negociar su titulo
¢ condicién de heredero electo, porque ello supondria un contrato
sobre la herencia futura de un tercero, prohibido en nuestro De-
recho, tanto comun como regional, segin ya dijimos. No obstante,
el reciente Anteproyecto de Compilacién establece en el parrafo 2.°
del articulo 55 que «seran validos, sin el consentimiento del cau-
sante, los pactos que sobre la porcién legitima de su herencia otor-
guen todos los parientes legitimarios a que se refiere el articulo 67
(los que descienden directamente del causante sin mediacion de
persona capaz para heredarle)s. Este precepto, entendido literal-
mente, parece sembrar alguna duda; sin embargo, creemos que debe
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_ponerse en relacion con los articulos 64 y 67 y entenderlo referido
‘Gnicamente a los supuestos de renuncia o fransaccién sobre la
legitima futura.

— ¢Quid respecto a la transmisibilidad hereditaria, sobre todo
en caso de premoriencia del instituido? La doctrina, casi con una-
nimidad, adopta la opinién favorable a la transmisién, por la ra-
zon de que los derechos del instituido derivan de un verdadero con-
trato, o sea de algo ya aceptado, no en virtud de una delacion, que,
si existiera, seria futura. Esta es también la posicién de algunos
Codigos extranjeros y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
fsi bien en sentencias muy antiguas, basadas en textos del Corpus,
como las de 13 de febrero de 1892 y 27 de octubre de 1894, entre
otras), y, en concreto, en Aragon, del articulo 60 del Anteproyecto,
segun el cual «si el favorecido en pacto sucesorio por un ascendien-
te muere antes que éste y dejando descendientes legitimos, trans-
mite a ellos su derecho. Cuando los descendientes del favorecido
premuerto fueren varios, podra el instituyente designar a uno de
ellos como heredero o encomendar la designacion a fiduciarios si
no lo hubiere hecha yo el premuertos.

Ahora bien, este precepto contempla solo el caso de que el ins-
tituido premuera con descendientes, y deja sin resolver el supuesto
de que fallezca sin ellos. Claro es que, a sensu contrario, podria
deducirse de tal precepto que en este ultimo caso no se dara el
derecho de transmision a favor de los posibles herederos abintes-
tato (o testamentarios) del instituido, al menos en cuanto a los
bienes del instituyente. Pero estas interpretaciones a sensu con-
trario son siempre muy peligrosas y seria de desear que el supuesto
se regulase con precisién, dada la importancia que puede tener el
problema. Bien es cierto que, generalmente, tal problema viene
resuelto por los usos convencionales; en efecto, es rara la escritura
de institueién en que, con admirable prevision, no se tiene en cuen-
ta la posible premoriencia del instituido, y se pacta para tal-su-
puesto, en alguna de las formas que ya hemos examinado al tratar
de la férmula tipo, que el instituyente recobre la facultad de dis-
poner mortis causa, bien totalmente, cuando el heredero nombra-
do no deja sucesidn, bien limitadamente, si la deja. Aun no exis-
tiendo tal pacto, la doctrina aragonesa mas general entiende que
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premuerto el heredero sin dejar sucesion, el instituyente recobra
entonces sus facultades dispositivas.

— Finalmente, y como contrapartida de los derechos que el
instituido adquiere, viene obligado a cumplir las obligaciones que
por €l contrato contrae y que especificamente se hayan estipulado
como cargas y condiciones de la institucién. Por otro lado, y con
caracter general, viene obligado a mantener una conducta de gra-
titud frente al instituyente y su familia.

Es dificil determinar a priori los efectos que produce el incum-
plimiento de estas obligaciones, que tienen su principal asiento
en el campo de la moral; sera cuestiéon a examinar en cada caso
concreto, si bien, como vimos al tratar de la férmula tipo, general-
ralmente, y para los casos graves de abandono del instituido, in-
cumplimiento de la obligacién de convivencia y mutua ayuda, o
la de trabajar en pro de la casa, etc., ya se prevén en el propio
contrato las oportunas sanciones, y singularmente la muy grave de
revocacion de la institucién

b) Una vez abierta la sucesion del instituyente, el instituido
se convierte en heredero efeét;ivo, normal y corriente. El procedi-
miento de designacién empleado ha sido distinto, pero una vez
fallecido el de cuius, se trata de un heredero normal, como cual-
quier otro. Como dice Roca, «no hay diferencia en cuanto a la suc-
cessio o subrogatio del heredero en la misma posicion juridica del
causante; pero, en lugar de un testamento, con su juego de dela-
cién y aceptaciéon, media un contrato, con su juego de vinculacion
simultanea y anteriors.

De ello se derivan las consecuencias siguientes:

1> En primer lugar, y por la misma fuerza vinculante del
contrato sucesorio, no es necesario que el instituido acepte de nue-
vo la herencia, pues ya la aceptd al contratar; por la misma razon,
no es posible la repudiacién, como afirma la doctrina mas general
en nuestra patria (entre otros autores, Roca y Puic PERa), en con-
tra de la doctrina francesa, la cual distingue entre el titulo de
heredero, o sea, el llamamiento o vocacién, y la herencia en si,
afirmando que lo que el instituido ha aceptado no es 1a herencia
misma, sino el titulo de instituido y su llamamiento como tal a la
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sucesion del instituyente; distincion sutil, pero que llevada a sus
ultimas consecuencias, desnaturalizaria el contrato sucesorio. En
cuanto al problema de la aplicacion del beneficio de inventario,
viene resuelto en Aragoén por el articulo 44 del Apéndice (con el
cual concuerda el articulo 85 del Anteproyecto), de acuerdo con el
cual las deudas hereditarias no afectan personalmente al here-
dero.

2.* En segundo lugar, y respecto de las enajenaciones realiza-
das por el instituyente o las deudas contraidas por el mismo, con
posterioridad al contrato y en fraude de la institucion, es de ad-
vertir que el problema es de dificil planteamiento en Aragon, toda
vez que, aun conservando el instituyente sus facultades dispositi-
vas, vienen éstas generalmente limitadas por el pacto que exige el
consentimiento formal del heredero a la disposicién, como antes
vimos. No obstante, de producirse alguna situacién de este tipo,
cabe afirmar que el instituido podra impugnar tales deudas o ena-
jenaciones hechas con el fin de burlar la efectividad de la insti-
tucion, una vez abierta la sucesion por el fallecimiento del insti-
tuyente (y no antes, como ya dijimos), sin que le afecte la doctrina
de los actos propios, pues su posicién juridica no se basa en un
testamento, sino en un contrato, en una causa vinculante anterior.

B) Institucion de heredero «de presentes.

Al tratar de los efectcs de la misma es necesario distinguir
también dos distintos momentos: 19s que produce antes de abrirse
la sucesion, y los que tienen lugar fallecido el de cuius. -

Ahora bien, para evitar repeticiones innecesarias, Unicamente
examinaremos aquellos efectos que son peculiares de esta modali-
éad de institucion, y que la diferencian de la institucién post mor-
tem, antes examinada. Tales peculiaridades afectan especialmente
a los bienes comprendidos en la institucién, mienfras que los efec-
tos derivados directamente del titulo de heredero y de caracter mas
personal que patrimonial son practicamente comunes en ambas
modalidades de institucion. Por ello, vale todo lo antedicho en ma-
teria de irrevocabilidad de la institucion, limitacién de las faculta-
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des testamentarias del instituyente, no negociabilidad de la con-
cdicién de heredero, etc.

a) En concreto, antes de la apertura de la sucesion, el here-
dero nombrado en esta forma de institucion que hemos denomi-
nado «de presentes adquiere no so6lo la titularidad de heredero
contractual, sino también la titularidad actual sobre los bienes, un
cderecho real sobre los mismos, casi siempre asimilable a la figura
de la nuda propiedad (dada la reserva del sefiorio mayor, usufruc-
to y administracion que generalmente se pacta a favor de los ins-
tituyentes). Por eso, y aunque en pura técnica cabria sefialar algu-
nas diferencias, los efectos de la institucién de heredero «de pre-
sente» se asemejan a 1los de la donacién (con reserva del usufructo,
en su caso). Ambos figuras, excluido el aspecto puramente suceso-
1io, producen el mismo efecto traslativo del dominio. Por eso es
muy frecuente que esta institucidon se realice bajo la formula:
<Don ... y dofia ... instituyen heredero universal a su hijo don ...,
donandole de presente todos sus bienes, presentes y futuros, y, en
especial, los descritos en esta escritura, pero reservandose ambos,
para si y el sobreviviente de los mismos, el sefiorio mayor, usufruc-
to y administracién...». Y de ahi también la frase, corriente en el
pais, de que <«testamentfos, muchos; donaciones, una sola». Acep-
tando esta misma intima relacion entre donacién y herencia, el
parrafo 2.° del articulo 59 del Anteproyecto de Compilacion esta-
blece que «la donacién universal de bienes habidos y por haber
se presume, salvo prueba en contrario, institucién contractual de
herederos.

Consecuencia de esta titularidad actual que la institucion atri-
buye al heredero, es que el instituyente pierde en el acto la facul-
tad de disponer de los bienes comprendidos en la institucién, no
s6lo por actos mortis causa, como ocurria ya en la institucién post
mortem, sino también por actos inter vivos y a titulo oneroso. Di-
cha facultad pasa al instituido, si bien, por pacto, y como ya vi-
mos, estd generalmente limitada, al requerirse para la enajena-
ci6bn o gravamen el consentimiento de los instituyentes o su sobre-
viviente. Y es que, en realidad, como sefiala BATALLA en el trabajo
antes citado, «el dominio est4d compartido por instituyente e insti-
tuido, sin que pueda hablarse de exclusivismos, y siendo preciso
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en casi todos los casos, y practico siempre, el concurso de ambos
para todo acto de enajenaciéon o gravamens. .

Los instituyentes, por su parte, suelen reservarse el sefiorio ma-
yor, usufructo y administracién. El sefiorio mayor, frase muy am-
‘bigua, como antes dijimos, no implica en absoluto, en esta mo-
dalidad de institucion, titularidad dominical, ni, por tanto, facul-
tades dispositivas, pues éstas quedan transmitidas al heredero,
como acabamos de decir. Pero, entonces, (qué significa? Es dificil
asignarle un alcance definido y concreto, sobre todo si se le con-
sidera aisladamente; en realidad, y de acuerdo con la doctrina
mas general, cabe afirmar que lo que viene a significar es la auto-
ridad familiar del instituyente, su condicién de jefe de la casa, la
suprema jerarquia de la sociedad familiar que se constituye con
la reunion de dos familias (la del instituyente y la del heredero),
pero refiriéndose mas a este orden puramente familiar que al pa-
trimonial o econdémico.

b) Una vez abierta la sucesion del instituyente, el instituido
se con.vierte en heredero efectivo, normal y corriente, produciendo
entonces la institucién los mismos efectos que ya hemos examina-
do al tratar de la modalidad post mortem, y que damos por re-
producidos en aras de la brevedad.

Conviene, no obstante, destacar los siguientes aspectos:

1. En primer lugar, que a los bienes que en la escritura de ins-
titucién se hayan descrito—generalmente, los inmuebles mas im-
portantes del patrimonio familiar—, han de adicionarse todos
los que el o los instituyentes hayan adquirido con posterioridad a
la institucién, por cualquier titulo, y que a su fallecimiento estén
en el patrimonio. Respecto a cuiando se entienden adquiridos ta-
les bienes por el instituido, trataremos posteriormente,

2.° En segundo lugar, por lo que respecta a la disposicién de
los bienes, una vez fallecido el instituyente y gozando su cényuge
sobreviviente, como es normal, del usufructo de viudedad, y a pe-
gar de la prohibicién establecida en el nimero 2.° del articulo 108
de la Ley Hipotecaria (unida al hecho de que el articulo 73 del
Apéndice no incluye la venta de los bienes entre las causas de
extincion del derecho de viudedad), la doctrina, confirmada por
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la practica diaria, estimé siempre que lo que dicho precepto pro-
kibe es s6lo la hipoteca aislada del derecho de viudedad, pero que
es perfectamente posible la enajenacion o gravamen del pleno
dominio de los bienes sujetos a usufructo vidual, siempre que se
otorgue conjuntamente por usufructuario y nudo propietario. Y
asi ha venido a confirmarlo expresamente el articulo 151 del An-~
teproyecto de Compilacion, al establecer en su parrafo altimo que
«concurriendo (el conyuge viudo) con el nudo propietario, pueden
ambos enajenar la plena propiedad de tales bienes, pero quedando
automaticamente subrogados el precio o la cosa nuevamente ad-
quiridos en lugar de lo enajenado».

Vil

EXTINCION

De acuerdo con la naturaleza propia del contrato sucesorio,
cabe distinguir dos grandes grupos de causas de extincién del mis-
mo: 1.° Las que se derivan de su propia naturaleza contractual;
y 2.° Las derivadas de la voluntad de las partes, segin pasamos 2
examinar,

1° Por lo que respecta al primer grupo de causas, cabe afir-
mar que siendo el contrato sucesorio un verdadero contrato, esto
es, un negocio juridico bilateral, le es aplicable la doctrina general
de extincion de los contratos—singularmente, por causa de nuli-
dad—, a la cual nos remitimos.

22 En cuanto a la extincion por voluntad de las partes, hemos
de distinguir los siguientes supuestos:

a) En primer lugar, y de acuerdo con los principios generales
de la contratacién, cabe que la institucién realizada quede sin
ofecto mediante el otorgamiento de un nuevo contrato en la mis-
ma forma que el anterior. No se trata en tal supuesto de revoca-
cion, sino de mutuo disenso y al nuevo acuerdo deben concu-
rrir las mismas personas que intervinieron en el contrato pri-
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mitivo. Por ello, el parrafo 1. del articulo 62 del Anteproyecto,
antes transcrito, establéce que «las estipulaciones contractuales
validas s6lo pueden modificarse o revocarse por otro contrato su-
cesorio 0, siendo entre cényuges, por testamento mancomunados.
En el caso, muy frecuente, de que la institucién se verifique
dentro de capitulaciones, y aunque se trate de dos cosas distintas,
es preciso tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 58 del Apén-
dice en orden a la modificaciéon de las mismas, asi como la impor-
tante salvedad establecida en su parrafo ultimo, relativa a los de-
rechos adquiridos al amparo del pacto anterior. Ratificando lo dis-
puesto en este precepto (salvo lo relativo a la intervencion de los
parientes, ajeno a la estricta tradicion foral), el articulo 93 del An-
teproyecto establece que «los ascendientes que hayan concurrido
al otorgamiento de unos capitulos para dotar, hacer donaciones o
legados 0 nombrar herederos a los contrayentes o a sus hijos, ha-
bran de concurrir, si viven, o la novacién de dichos capitulos en
cuanto afecte a los bienes y derechos recibidos de aquélloss.

b) En segundo término, el instituyente puede privar de efica-
cia a la instituciéon de heredero validamente otorgada con anterio-
ridad, mediante alguno de los expedientes siguientes:

— Ejercitando la facultad de testar, en virtud de la oportuna
reserva, en la forma y condiciones pactadas, tal como hemos visto
anteriormente;

— haciendo uso de la facultad de disponer inter vivos de 10§
bienes, también en la forma pactada y que ya hemos examinado
al tratar de los actos que suelen acompanar a la institucion;

— ejerciendo la facultad de revocacion, bien por indignidad o
incapacidad para suceder del heredero, bien por ingratitud o in-
cumplimiento de condiciones o cargas pactadas en la institucion.
Facultad que también habra de ejercitarse conforme a lo pactado,
en primer término, y, en su defecto, de acuerdo con las normas
legales oportunas, que prescindimos de examinar, para no alargar
en demasia el presente trabajo y por pertenecer a la doctrina ge-
neral. Unicamente interesa destacar que conforme establecen los
parrafos 2.° y 3.° del articulo 62 del Anteproyecto, «las disposicio-
nes (del contrato sucesorio) dejan de ser contractuales cuando el
favorecido es indigno, o incurre en causa de desheredacién, aun-
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gue no sea legitimario. El disponente podra revocar sus disposicio-
nes con arreglo a las normas del Cédigo civil sobre revocacion de
liberalidades, y asimismo cnando el instituido incumpla, de modo
grave, segun parecer de la Junta de Parientes, las obligaciones
pactadas en el contrato o impuestas por la costumbres,

X

REPERCUSJONES REGISTRALES

Las instituciones contractuales de heredero son actos perfecta-
inente inscribibles, comprendidos en el articulo 2.° de la Ley Hipo-
tecaria y 8.° de su Reglamento.

Ahora bien, es necesario precisar el modo y tiempo de su ins-
cripeién, de acuerdo con las distintas modalidades que reviste el
contrato sucesorio.

En primer lugar, si se trata de institucion «post mortems, y an-
tes del fallecimiento del instituyente, no es frecuente solicitar la
inscripciéon. No obstante, hay que considerarla perfectamente ins-
cribible, por implicar una importante alteracion de las facultades
dispositivas del instituyente. Asi lo confirma el articulo 7.° del
Reglamento Hipotecario, que considera inscribible todo acto que
¢modifique, desde luego o en lo futuro, algunas de las facultades
del dominio sobre bienes inmuebles 0 inherentes a derechos rea-
les», y el articulo 80 del mismo Reglamento, el cual, en materia de
sucesién contractual, se refiere no s6lo a la inscripcién de los bie-
nes ya adquiridos en virtud de ella, sino también de los que ¢hayan
de adquirirse en lo futuros».

Una vez fallecido el instituyente, se producen los efectos pro-
pios de toda sucesién, excepcién hecha de aquellas especialidades
aue impone su origen contractual y que ya hemos examinado, y la
institucién, del mismo modo que si se tratase de un testamento, se
inscribe sobre los bienes registrados a nombre del instituyente. En
el supuesto, no muy frecuente, de que se hubiese ya inscrito con
anterioridad, se transformari la inscripcién de la titularidad de
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heredero contractual en inscripcién del dominio sobre los bienes, a
titulo de institucién de heredero.

En segundo lugar, cuando se trata de la modalidad que hemos
l:amado de presente, la mstitucién, aun antes del fallecimiento
del de cuius, tiene un indudable caracter traslativo de bienes, con-
forme antes examinamos, ¥ viene comprendida en el articulo 2.°
de la Ley Hipotecaria, como cualquier acto traslativo del dominio.
Por tanto, no plantea problema alguno en orden a su inscripcion,
que suele solicitarse entonces inmediatamente, sin esperar al falle-
c¢'miento del instituyente, y que generalmente se refiere a la nuda
propiedad de los bienes, dada la frecuente reserva de sefiorio ma-
yor, usufructo y administracion.

Donde si se plantean problemas es en cuanto a los-bienes fu-
turos comprendidos en la institucién, o sea, los adquiridos por el
mstituyente con posterioridad al otorgamiento del contrato suce-
sorio. La opinién dominante entiende que la institucién (o dona-
¢ién) universal solo comprende de momento los bienes presentes
—concretamente relacionados y descritos en la escritura—, que-
dando en suspenso respecto de los bienes posteriormente adquiri-
dos por -el instituyente, hasta el momento de su fallecimiento, en
que se proyecta con plena eficacia sobre los mismos. Cabria, no
obstanfe, sostener que la institucién proyecta su eficacia sobre los
bienes futuros en el momento mismo de su adquisicién, en el sen-
tido de transmitir los bienes adquiridos, 0, al menos, su nuda pro-
piedad, al instituido. Pero en defecto de pacto que resuelva esta
cuestion (a través, por ejemplo, de la férmula «respecto de 1os bie-
ries futuros, el instituido s6lo los adquirirg al fallecimiento del ins-
tituyente, y en el estado en qﬁe entonces se hallen», o de 1a con-
traria: ¢respecto de los bienes futuros, el instituido los adquirira
en nuda propiedad a medida que el instituyente los vaya logran-
do»), creemos preferible acogerse a la opinién dominante.

Fallecido el instituyente, la inscripcién, lo mismo que en la mo-
dalidad anteriormente examinada, no plantea problemas; cabe des-
tacar, no obstante, que respecto de los bienes ya inscritos a favor
del instituido, en nuda propiedad, lo que procede es cancelar el
usufructo reservado por el instituyente, haciendo constar la con-
solidacion del pleno dominio en la persona del heredero, en la

formas prevenida por el articulo 192 del Reglamento Hipotecario.
8
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Claro es que si el usufructo se mantiene vigente en favor del cén-
yuge del instituyente que goce de la viudedad, no procede tal con-
solidacién, sino unicamente la cancelacién del usufructo en cuanto
al instituyente y la inscripcidn del mismo, si no estuviese ya inscrito
con anterioridad, a favor del sobreviviente.

En cuanto al titulo necesario para practicar estas inscripciones,
el titulo fundamental es la escritura de institucién (sea o no a la
vez de capitulaciones, como antes vimos). En el supuesto de que
la inscripcion tenga lugar con posterioridad al fallecimiento del
instituyente, como es légico habra que presentar el oportunc cer-
tificado de defuncién, y también el del Registro General de Actos
de Ultima Voluntad, si por existir una reserva para testar o dis-
poner de ciertos bienes, u otra circunstancia analoga, resulta ne-
cesario. Segun los casos, habra que presentar ademas otros docu-
mentos: por ejemplo: la escritura de capitulaciones en que se con-
tenga el pacto de futura sucesién de los capitulantes en cuya vir-
tud verifican la institucién los fiduciarios, de no constar ya del
Registro; el certificado de matrimonio del heredero; escritura de
inventario~o solicitud privada que describa los bienes, si la escri-
tura de institucién o capitulaciones no los describe, como es co-
rriente, etc.

Finalmente, por 1o que respecta a las circunstancias que deben
contener estas inscripciones por titulo sucesorio contractual, apar-
te las generales del articulo 9.° de la Ley y 51 del Reglamento Hi-
potecario, establece el articulo 80 del mismo que <«en la inscrip-
ci6on de bienes adquiridos o que hayan de adquirirse en lo futuro,
en virtud de contrato sucesorio, se determinaran las estipulacio-
nes pertinentes de la escritura publica, y si ésta fuese de capitu-
laciones matrimoniales, se consignara, ademas, la fecha del ma-
trimonio, y, en su caso, la fecha del fallecimiento de la persona
0 personas que motiven la transmisién contenida en la certifica-
cién del Registro General de Actos de Ultima Voluntad, cuando
fuere necesaria su presentacion, y las particularidades de la es-
critura, testamento o resolucién judicial en que aparezca la de-
signacién del heredero.

Si no constare la fecha de la celebracién del matrimonio, po-
dra tomarse anotacion preventiva por defecto subsanable, que se
convertird en inscripcién cuando se acredite aquélla, por medio
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del oportuno certificado, aunque el matrimonio fuere posterior a
1a fecha de las capitulaciones matrimonialess.

Respecto a estas «estipulaciones pertinentes de la escritura pu-
blica», es interesante destacar que, en la practica, y sobre todo
cuando se trata de institucion de heredero pactada en capitula-
ciones, se consignan en la inscripcién practicamente todos los pac-
tos de la escritura, sin distinguir de momento los que tengan tras-
cendencia real de los simplemente obligacionales. Esta practica pa-
rece chocar con lo dispuesto en los articulos 9.° y 51, regla 6.2, del
Reglamento Hipotecario, pero resulta muy conveniente y esta jus-
tificada si se tiene en cuenta que estas escrituras contienen un
verdadero Codigo o Estatuto familiar, en el que todos los pactos
han de interpretarse en el sentido que resulte del total contexto,
dado el intimo enlace que existe entre 10 familiar y lo sucesorio,
y la subordinacién de lo puramente patrimonial a mas altos inte-
reses de la casa y familia, muy hondamente sentidos por el pueblo
altoaragonsés.

CEsAR GARCIA-ARANGO Y DiAzZ-SAAVEDRA
Registrador de la Propiedad.






La conservacion de la concentracion
parcelaria y el tema de las nuevas
estructuras

NECESIDAD DE LA NUEVA ESTRUCTURACION RURAL.

Existe, no cabe duda, una transformacién tal y tan rapida de
ia agricultura en los ultimos afios que no se trata, como alguien
ha dicho, de que se haya puesto de moda de pronto el hablar de
la reforma de las estructuras, ni de un apresurado intento regula-
dor que no responda a una realidad. Por el contrario, se ha pasado
repentinamente de una simple economia de subsistencia, en la que
bastaba producir lo necesario para el consumo de los hombres y
animales de la casa o del pueblo, a una economia de mercado de
ambito no s6lo nacional, sino internacional, en la que para com-
petir se precisan medios totalmente distintos de produccién. De
tener como factor casi tGnico a la tierra, se ha pasado a tener que
contar también con el capital, porque la propiedad ha de explotar-
se al maximo, y ello lleva consigo muchos gastos que exigen las
nuevas técnicas. En pocas palabras, que para explotar una finca
se necesita dinero, y si no se tiene, hay que buscarlo a crédito.

He aqui el fendmeno sorprendente que da la medida del pro-
fundo cambio acaecido en la mentalidad rural. Antes lo impor-
tante era tener mucha tierra y era mas rico en el puebld «el ma-
yor contribuyente», rancia y significativa expresiéon. Ahora, la
propiedad de la tierra apenas significa nada economicamente, si
no hay dinero para explotaria. Lo importante, cada dia mas, para
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el agricultor ya no es la tierra en si, sino el dinero. No cabe
pensar en un cambio mas radical, pues si en las comarcas evolu-
cionadas se acude con mucha frecuencia al crédito, el vivir a
crédito es, precisamente, el modo de vivir que el campesino anti-
guo consideraba como lo mas deshonroso del mundo. El labrador
gue guardaba unas monedas como oro en pafio, literalmente en
muchos casos, ahora las hace circular porque la empresa agricola,
como también la misma familia del agricultor, antes tan austera,
son insaciables consumidores de ese dinero. Esta evolucion ha sido
puesta en marcha por la técnica, necesaria para competir y no fe-
recer, y ya no parara hasta transformar por completo la vida
rural.

Con el doble juego de la adecuada estructuracién de la finca
y de la empresa agricola, se hace acudir el capital al campo por
la via del crédito. Si se persiste en la trituracién fundiaria, en la
carencia de titulaciéon de las fincas y en la absurda explotacion
individual de trozos inlabrables, se producira inexcusablemente el
desplazamiento del agricultor clasico, que pasara a ser carne de
suburbio, para ser sustituido por el capitalismo, entendido en su
sentido peyorativo.

Hay, pues, que cuidar la nueva estructuracion de la finca, de
ese trozo de superficie de la tierra que es sustento del derecho mas
firme, de la propiedad. En la concentracién parcelaria se ha cen-
trado, en Espafia, la tarea de recomponer los retazos a que la
particion igualitaria del sistema sucesorio comun y otras com-
plejas causas han dado lugar. Pero esta labor, encomiada en el
Informe del Banco Mundial, ha de ser complementada con la de-
bida estructuracion de la explotacién agricola. En efecto, puede
ocurrir que aun después de concentradas las varias parcelas de un
propietario en una sola finca, esto siga siendo insuficiente para
lievar adelante su hacienda de modo viable; de aqui 1a necesidad
de metas mas lejanas, que se traslucen en la ordenaciéon rural.

Como dice Garcfa pE OTEYza, si después de practicada la con-
centracién parcelaria se observa en algun caso que las explotacio-
nes no alcanzan viabilidad econémica por no llegar a una di-
mension adecuada y carecer los empresarios de los conocimientos
profesionales necesarios para llevar el negocio agricola, se debera
perseguir con la ordenacién rural el logro del mayor numero de
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explotaciones agricolas econdémicamente viables, sean de caracter
individual o asociativo. Y haciendo referencia a los expresivos
graficos en 10s que se resefian los resultados de la concentracion
rarcelaria con el numero de parcelas «antes» y «después», dice
que los resultados de la ordenacién rural habran de expresarse en
sintesis por la comparacién entre el nimero de explotaciones eco-
némicamente viables <antes» y «después» y el numero de explo-
taciones marginales desaparecidas.

En Espafia, €l Plan de Desarrollo Econémico y Social, contenido
en la Ley de 28 de diciembre de 1963, sefiala en los articulos 10
a 14 la accién del Estado en el sector agrario, que en lo referente
a nuestro estudio se concreta en la forma de las estructuras agra-
rias para el establecimiento de empresas con las debidas condi-
ciones sociales y humanas y suficientemente dotadas de capital,
técnica y medios mecanicos de produccién, la intensificacion de la
concentracion parcelaria, facilitar la creacion o ampliacion de las
explotaciones para conseguir las dimensiones adecuadas, fomento
de la asociacion de agricultores para explotacién en comun, con-
servacion de explotaciones, impidiendo su divisibilidad por debajo
de los limites convenientes, facilitando igualmente la creacién de
explotaciones con dimensiones minimas adecuadas, y por 1ultimo, .
1a concesion de préstamos por el Banco de Crédito Agricola a los
agricultores que deseen adquirir voluntariamente las tierras pre-
cisas para completar sus explotaciones hasta alcanzar las condi-
ciones minimas. Se trata, segin Lamo pE EsPINOSA, de originar un
giro en la mentalidad de los agricultores que va a exigir la adop-
cién de aquellas normas necesarias para que la apertura de nue-
vos estimulos actue por si sola y dé como resultado una transfor-
macion masiva de las empresas agrarias espaiolas.

El 2 de enero de 1964 se dictd el Decreto de Ordenacion Rural,
con nuevo texto de 11 de septiembre de 1965, en cuyo primer ar-
ticulo se determina su finalidad basica, que es elevar el nivel de
vida de la poblacién agraria, mediante la transformacioén integral
de las zonas y la concesién de estimulos adecuados para la mejora
de las estructuras agrarias. Y en el articulo 3.°, a titulo enunciéi—
tivo, se detallan las medidas a adoptar para conseguir tal ordena-
cién: redistribuir la propiedad para conseguir explotaciones via-
bles, llevar a cabo la concentracién parcelaria, promover la agri-
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cultura de grupo, fontentar la mejora y mecanizacién de las ex-
plotaciones, planificar y realizar las obras o mejoras territoriales
requeridas para el mejor aprovechamiento de los recursos natu-
rales y, en general, elevar el nivel profesional y cultural de los
agricultores.

Con esto se ve que, segun la propia expresién de Garcia b
OTEYZA, 1a ordenacién rural acabard por reemplazar a la concen-
tracion parcelaria, que no sera sino una fundamental parte, pero
s6lo una parte de la ordenacion rural. Se considera paso inicial
el de la concentracién parcelaria, pero al propio tiempo de reali-
zarse la concentracién, se han de llevar a cabo otras acciones li-
gadas a la reforma de las estructuras que permitan y estimulen la
mejora integral de la zona sometida a ordenacién. Y ademas, y
esto es realmente importante, se cuenta con la participacién de
Jos propios agricultures, a 10s que se les implica en la tarea, co-
locandoles en la precisién de adoptar una serie de decisiones re-
feridas a la esencia misma de la libertad empresarial, en la que
el Estado debe abstenerse.

Ante la inaplazable crisis del campo, que ha de resolverse, las
tareas de la ordenacién rural precisan de la colaboracién de to-
dos, pero mas de los hombres cuya vida esta implicada en el mis-
mo. De igual modo que no nos valen aquellos cuyas reacciones son
negativas y entienden que se hallan en una inferioridad insupera-
ple frente a los trabajadores urbanos, que les lleva a emigrar a la
cindad, tampoco son aprovechables los que lo esperan todo de
carribas, los que claman para que la Administraciéon les sirva en
bandeja lo que ellos se consideran incapaces de conseguir porque
jamas lo han intentado. Interesan los que saben «arrimar el hom-
bro», los enamorados de su tierra y su trabajo, que pondran todo
el empeno en colaborar y que seran en definitiva los que lleven
las pocas explotaciones viables que deban crearse o mantenerse en
el futuro.

Claramente se advierte que si la cuestiéon aparece tintada de
términos economicos, entrafia a la vez un cumulo de relaciones
juridicas indudables, ya que se juega con la propiedad de la tie-
rra, que es de Derecho natural planteiandose los problemas de su
regulacién y aseguramiento para que pueda servir a los fines que
se perfilan como inaplazables. Es preciso reafirmar que no cabe
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pensar en una ordenaciéon del campo si no se cuenta con una
base juridica sdélida que facilite 1a movilidad del valor de la tierra,
gque haga ésta idonea para toda operaciéon crediticia. No se puede
seguir dejando en manos de zurupetos y usureros la languida
vida juridica rural. El documento publico y una inscripeion regis-
tral fuerte y concorde con el Catastro son pilares fundamentales
a los que debe tenderse, no ya sé6lo como simples protectores de un
derecho individual, sino en base a una concepcion de auténticos
servicios publicos destinados al bien comun.

Por ello, problema importante es el de conservar la concentra-
ci6n parcelaria, no s6lo por lo que supone de ingente e ilusionada
labor, que ya lo merece, ni por los gastos que lleva consigo, cuyo
despilfarro seria insensato. El aspecto mas importante de esta con-
servacién estriba en no frustrar las fundadas esperanzas de haber
conseguido por fin una determinacién clara, agronomica y juridi-
ca, de la propiedad de las zonas concentradas.

Con esta base resultara mucho mas facil tender a nuevas es-
tructuras econémicamente viables. Y aqui entra de nuevo el pa-
pel del jurista, para estudiar y determinar las formas de agrupa-
cibn mas aceptables, 1a regulacién de las mismas, el encuadre de
las lineas clasicas del derecho de propiedad en las nuevas direc-
Lrices, posibilidad de aplicar la expropiacion forzosa, sistemas de
compras para aumentar superficies insuficientes y‘tantos otros
aspectos en los que el Derecho debe prestar su ayuda a la Econo-
mia y la Técnica.

Asi, estudiaremos someramente la conservacion de lo ya hecho,
de la concentracién parcelaria, y después las nuevas tendencias
sobre la estructuracion precisa para obtener explotaciones viables.

1.A CONSERVACION DE LA CONCENTRACION PARCELARIA.

Podra discutirse si se trata de un problema mas financiero que
agronémico o juridico. Pero lo que queda fuera de toda discusion
es que se precisa tomar medidas con el fin de que, como grafi-
camente se ha dicho, la concentracién no venga a ser una nueva
tela de Penélope en la que manos ignorantes deshagan lo que se
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ha realizado con tanto esfuerzo y, ¢;por qué no decirlo?, con tan
llusionado afan por los técnicos y juristas dedicados a ella.

La creencia de que no se trata de una cuestién grave ni ur-
gente, porque la opinién comun es adversa a volver al minifundio
y mas bien tiende a liberarse de este mal, si bien es valida en gene-
ral, no lo es tanto que no se haya mostrado contradicha en la
practica en numerosas ocasiones, las suficientes para tener que
revisar las medidas de conservacion existentes y tratar de buscar
otras mas éfectivas, abordando decididamente el problema.

El hecho de que otros paises con mas experiencia de la concen-
tracion parcelaria hayan tratado de defender la obra realizada es
mas elocuente que cualquier prediccidén benevolente.

La legislacion mas efectiva es, por supuesto, la alemana, donde
el sistema hipotecario, que atribuye caracter constitutivo a la ins-
cripcién registral, supone un tamiz invulnerable a todo intento de
disgregacién de las unidades agrarias. En Francia toda particion
de parcelas concentradas debe someterse anteriormente a la auto-
rizacion previa de la Comisién de Concentracion del respectivo
Departamento. Marruecos ha calcado la misma norma en su pro-
pia legislacién. Suiza prohibe la subdivisién de fincas, con la ex-
cepcion de afnadir las porciones a las colindantes o si se destinan
a la construccién, preocupando también la defensa de las zonas
colindantes con las ciudades. En Austria no se autorizan los actos
que puedan destruir la configuracién favorable dada a una pro-
piedad rural obtenida por concentracién o reagrupacion de par-
celas. En Holanda no se concede autorizacion para las transmi-
siones de propiedad de tierras comprendidas en una concentra-
cion, sobre todo cuando originen su troceo o den lugar a explota-
ciones de inferior dimensién a las existentes. En Dinamarca se
exigen requisitos especiales de superficie, forma y valor en las
fincas para poder dividirlas. En Chipre se declaran ilegales los
actos de divisién y subdivisién por bajo de cierta extensién. Y, en
general, en todos los paises donde se ha realizado la mejora de la
concentracién parcelaria se han tenido que dictar las naturales
medidas legislativas para proteger su conservacién.

En Espaia, desde el mismo momento en que la concentracion
parcelaria se puso en marcha, ya se sinti¢ la preocupacién por
conservarla, y casi con unanimidad, en cuantos autores han tra-
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tado el tema. Asi, BENEYTO SANCHiS expresaba que no es posible
malgastar los millones que cuésta la concentracién para que la
propiedad vuelva al estado que antes tenia. MorENO TORRES se la-
menta de que la magna obra realizada pueda quedar desvirtuada,
y para ello propone mantener un servicio dedicado a conservar la
concentracidn, entendiendo certeramente que no es preciso aumen-
far para ello la burocracia, pues la solucién es tan simple como la
de establecer la inscripcion constitutiva al menos en las zonas
concentradas, 10 que bastaria para impedir el temido fracciona-
miento de la tierra. MarTiNez DE BEDOYA también critica que la le-
gislacion presente en este punto una grave fisura que puede aca-
1rear la ruina y el hundimiento de todo el edificio trabajosamente
construido, temiendo que en la concentracién se produzca el simil
antes citado de la famosa tela de Penélope. BALLARIN entiende tam-
bién que el organo mas idoneo para controlar el cumplimiento de
las disposiciones ordenadoras de la propiedad rustica es el Regis-
trador de la Propiedad. SaNz JarQuE, abundando en el mismo sen-
tido, opina que en el titulo publico, debidamente inscrito y con-
corde con el Catastro, esta el ideal de la propiedad concentrada
que debe mantenerse. GoMEz JorpANA dice que si el Estado emplea
recursos y energias en sus programas de concentracién parcelaria,
deben adoptarse medidas para que esos esfuerzos no resulten es-
tériles y evitar que los beneficios de la concentracién queden anu-
lados por actos de los partficulares; por ello entiende que es na-
tural imponer la norma de que la divisién de las fincas resultantes
de la concentracién sera nula si no es autorizada por el Estado,
€1 cual podra exigir el reembolso de los gastos que realizd para
integrar la finca cuya division se pretende; o sea, que, segun él,
se trata de un problema mas financiero que agrario. VipaL FraN-
cks aspira rotundamente a dar la batalla para que de una vez se
resuelva el problema de la atomizacion y la dispersién parcelaria
en su doble aspecto agronomico y juridico, evitando que vuelva
a renacer, y para ello propugna establecer en las zonas concentra-
das, al menos, la inscripcion constitutiva con todas sus consecuen-
cias, y para el caso de que el tracto se interrumpa, hallar un modo
adecuado de reanudarlo, y MarceLINO PINEL insiste en los mismos
términos, que luego ampliaremos.

Nuestra legislacion, que peco desde el principio de vacilaciones y
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de una incomprensible timidez, ha recibido un teérico refuerzo con
el articulo 70 de la Ley de Concentracién Parcelaria de 8 de no-
viembre de 1962, que contendria base suficiente, si se aplicase,
para salvaguardar cualquier obra de concentracion realizada. Sin
embargo, bajo el titulo de «Conservacién de la Concentracién» en
la Ley de Concentracion Parcelaria s6lo se comprenden los articu-
los 72 a 76, que miran la indivisibilidad de las fincas concentradas,
pero olvidan la conservacion juridica.

De las opiniones antes e.‘ipuestas, como de la simple resefia le-
gal, se deduce que el sistema conservatorio de la concentracién
parcelaria no merece elogio, tanto en su aspecto intrinseco, pues
se le achaca escasa efectividad, como desde el punto de vista sis-
tematico.

A nuestro modo de ver, deben conjugarse debidamente los dos
aspectos: el agronomico y el juridico, y ademas ponerlos concor-
des con las nuevas tendenc:as. De ellos, el primero aparece tratado
bajo el prisma de la legislacién de las unidades minimas de cul-
tivo, que se encuentra practicamente moribunda, porque la técnica
la supera dia a dia, con claras directrices a sustituir las unidades
cbjetivas de cultivo por las unidades de explotacién subjetivas. Y
el aspecto juridico de la concentracién, cuyo retoque se ha mos-
trado inefectivo, precisa de un tratamiento decisivo, aceptando de
modo tanjante el sistema de inscripcién constitutivo, remedio que
se presenta como inaplazable tras el suficiente periodo evolutivo
ya corrido por la concentracién en Espafia.

Estudiemos por separado ambas facetas del sistema de conser-
vacién de la concentracién parcelaria: la agronémica y la ju-
ridica.

A) Conservacion agronémica de la conceéntracion parcelaria.

La norma general contenida en el articulo 1.061 del Cédigo
civil, que, en base al principio individualista y liberal, establece
que en la particién de la herencia se ha de guardar la posible
igualdad, haciendo lotes o adjudicando a cada uno de los cohe-
rederos cosas de la misma calidad o especie, se ha llevado a efecto
tan al pie de la letra en la inmensa mayoria de los casos, que, en
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varias generaciones, se han destrozado fincas y haciendas enteras,
subdividiéndolas hasta porciones increibles que las han convertido
en harapos.

Y el principio ha cuajadd de tal modo, que aunque el Codigo,
como dice BarLLariN, permita al testador, que tenga proposito de
mantener indiviso su patrimonio familiar, que pueda hacerlo, ma-
niobrando habilmente con los tercios de mejora y libre disposicion
y la cautela «Socini» del articulo 820, 3.9, 1a experiencia demuestra
que esto no es corriente, salvo la mejora del «Petrucio» en Galicia.
En estos casos, paradédjicamente, el individualismo del labrador
castellano es donde estd mas rabiosamente arraigado.

Evidentemente, la tendencia a dividir 1la herencia entre los
rijos por partes iguales, sobre todo en la sucesién abintestato, se-
guira siendo el mas grave peligro que amenaza la integridad de las
explotaciones agricolas, no sélo en las zonas concentradas, sino en
todo el pais.

De modo aislado cabe encontrar en el Codigo civil algunos pre-
ceptos que puedan favorecer esa conservacién de las fincas o ex-
rlotaciones agrarias: el articulo 1.056, parrafo 2.°, que permite
hacer la particion de la herencia sin sujetarse al principio de
igualdad in natura, cuando el padre, en interés de su familia,
quiere conservar indivisa una explotacién agricola; el articulo 401,
que impide la division de cosas tenidas en condominio, cuando
de hacerlo resulten inservibles para el uso a que se destinan; el
articulo 1.062, que autoriza a realizar la particion de la herencia
adjudicando a un solo heredero la cosa indivisible. Y por ultimo,
el precepto mas importante que podemos encontrar en el Codigo,
tendente a rehacer las fincas deshechas, es el articulo 1.523, que
otorga el derecho de retracto a los propietarios colindantes cuando
se venda una finca rustica cuya cabida no exceda de una hectarea,
dando a entender que se trata de una entidad incompleta que debe
ser absorbida por el predio vecino. <

Pese a estos detalles, lo cierto es que la concentracién parcela-
ria, mas que recibir ayuda, puede esperar fuertes ataques del sis-
tema hereditario del Cédigo civil. Naturalmente, la solucion seria
alterar tal sistema sucesorio comun, segun fué estudiado por Prfa
BERNALDO DE QUIROS; pero es preciso mirar con serenidad toda in-
novacion legislativa, si sélo esta inspirada en razones puramente
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econtmicas, que pueda enfrentarse a tradiciones e ideas arrai-
gadas.

Quiza el problema no se presentaria con tanta acritud si se
adoptase el sistema de la explotacién comunitaria o asociativa de
la tierra, pues entonces no habria inconveniente alguno en distri-
buir de modo igualitario las participaciones entre los herederos,
sin afectar para nada a la unidad superior organica de la explo-
tacién, siendo perfectamente adaptable el simil de las sociedades
mercantiles.

La legislacion especial tendente a conservar las fincas en su
integridad fisica esta formada en Espafia por la Ley de Concen-
tracién Parcelaria, la de Unidades Minimas de Cultivo, la de Per-
muta Forzosa de fincas rusticas de 11 de mayo de 1959 y algunas
otras.

Estudiamos especialmente las dos primeras:

La Seccién 3.» del Capitulo III de la Ley de Concentracion
Parcelaria, que lleva el titulo «Conservacién de la Concentracions,
comprende los articulos 72 a 76, que en sintesis dispone:

1.° Consideraciéon de indivisibles, como regla general, de las
fincas inferiores al doble de la unidad minima de ultivo.

2. Nulidad de los actos por cuya virtud se diera lugar a fincas
indivisibles.

3.° Necesidad de autorizacién del Servicio Nacional de Con-
centraciéon Parcelaria para alterar nombres en las oficinas fiscales
a consecuencia de divisiones y segregaciones en documento pri-
vado.

4° Necesidad de presentar en el Registro un croquis para que
tenga acceso a él los titulos que impliguen alteracién del perime-
tro de fincas concentradas.

5.2 Personalidad del Servicio Nacional de Concentracion Par-
celaria y Ordenaciéon Rural. para pedir judicialmente la declara-
¢ién de nulidad de los actos y contratos que lo sean conforme a lo
antes dicho. ‘

Ademas rige, aunque de manera parcial y supletoria, la legisla-
cién sobre unidades minimas de cultivo.
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En esquema, los conceptos empleados por nuestras leyes son
ios siguientes:

a) 'Unidtu_ies minicas de cultivo.—Es el primordial que con-
templa la Ley de Concentracién Parcelaria. Esta regulada esta
materia por la Ley de 15 de julio de 1954, definiendo la unidad
minima de cultivo como aquella cuya extensién sea, en secano,
la suficiente para que las labores fundamentales, utilizando los
medios normales de produccién, puedan llevarse a cabo con un
rendimiento satisfactorio, y en cuanto al regadio y zonas asimila-
kles al mismo por su régimen de lluvias, el limite minimo vendra
determinado por el que se sefiala como superficie del huerto fa-
miliar (art. 1. de la Ley de Unidades Minimas de Cultivo, repro-
ducido en el art. 27-de la Ley de Concentracién Parcelaria).

En el articulo 2.° se prescribe la indivisibilidad de las parcelas
gue no alcancen tal medida, excepto si las porciones divididas se
unen a terrenos colindantes formando nuevas fincas superiores a
la unidad minima o si se destina la parcela segregada a la edifi-
cacién. Igual se dice en el articulo 72 de la Ley de Concentracion
Parcelaria.

Se crea un derecho de adquisicidn en favor de las colindantes
cuando se viola el principio de indivisibilidad (art. 3.°), aunque con
cierta modalidad en caso de division hereditaria, manteniendo el
principio de conservacién de los bienes de la familia (art. 4.°).

El Decreto de 22 de septiembre de 1955 permitia que se auto-
rizaran notarialmente y se inscribiesen en el Registro las segre-
gaciones y particiones antes vetadas por la Ley, quedando redu-
cida su eficacia a la posibilidad de ser ejercitado el derecho de
colindancia. .

Para seguir en la escala descendente, por la Orden de 24 de
noviembre de 1955 se enmendaba la plana al anterior Decreto,
dejando a salvo la aplicacion integra de la Ley de Unidades Mi-
nimas de Cultivo en las zonas sujetas a concentracion parcelaria.

La Orden de 27 de mayo de 1958, en cumplimiento del Decreto
de 25 de marzo de 1955, fija las respectivas superficies, en secano
y regadio, de las unidades minimas de cultivo para cada uno de
los términos municipales de las distintas provincias espafolas.
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Debe sefialarse, por ultimo, que en los titulos de las fincas de
reemplazo adjudicadas a2 los propietarios por virtud de las opera-
ciones de concentraciéon, se hace constar claramente la indivisibi-
lidad, en su caso, de acuerdo con la unidad minima de cultivo es-
tablecida para cada zona.

b) Unidades tipo de aprovechamiento agricola.—Con indepen-
dencia de la basica unidad minima, puede fijarse por el Ministe-
rio de Agricultura la extensién de las unidades tipo de aprove-
chamiento agricola, es decir, aquellas en las que el laboreo se
hace con los medios modernos de explotacidén segin las caracteris-
ticas de cada zona concentrada.

La Ley vigente da el concepto en el articulo 27, y establece como
efecto fundamental, en el parrafo 3.° del articulo 72, el de la in-
divisibilidad de las unidades-tipo de aprovechamiento agricola,
siéndoles de aplicacion el parrafo 1.° del articulo 4.° de la Ley de
Unidades Minimas de Cultivo de 15 de julio de 1954, aunque se
prevé la posibilidad excepcional de que el Consejo de Ministros
autorice su divisién en casos particulares.

Como incentivos para los que soliciten y obtengan la adjudica-
ci6én de unidades-tipo de aprovechamiento, el articulo 28 de la Ley
de Concentracion Parcelaria los declara exentos del recargo tran-
sitorio del 5 por 100 en la contribuci6én territorial rustica (que, por
cierto, s6lo se aplica en la provincia de Burgos) y con derecho a
disfrutar de los beneficios sefialados en el articulo 4.° de la Ley
de 15 de julio de 1952, sobre Explotaciones Agrarias Ejemplares.

¢) Explotaciones familiares.—En la Ley de 15 de julio de 1952
se inicia el antecedente de considerar basica para mantener como
indivisible, no ya a la unidad finca, sino a la explotacién agraria
respecto a los llamados «Patrimonios familiares», creados por el
Instituto Nacional de Colonizacién. Constituye una unidad inte-
grada por las tierras a él adscritas, la casa de labor, elementos de
trabajo, granjas y en general los bienes y derechos inherentes a
la explotacion, siempre que la produccién sea econémicamente su-
ficiente para satisfacer, dentro de un decoroso nivel de vida, las
necesidades de una familia campesina, después de atendidas las
exigencias de una buena explotacién. El patrimonio familiar se
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considera indivisible, salve autorizacién del Ministro de Agricultu-
ra, estableciéndose unas normas para su transacciéon que chocan
abiertamente con el sistema sucesorio del Cédigo civil y no siem-
pre se adaptan a los forales.

La Ley de 14 de abril de 1962 extiende el sistema a unos am-
bitos mas generales, definiendo la explotacién familiar minima,
gue sera determinada por el Ministerio de Agricultura a propuesta
del Servicio Nacional de Concentraciéon Parcelaria y Ordenacion
Rural, como aquella superficie que teniendo en cuenta los diversos
cultivos y rendimientos permita un nivel de vida decoroso y digno
a una familia laboral tipo, que cuente con dos unidades perma-
nentes de trabajo y que cultive directa y personalmente. Se esta-
blece la indivisibilidad de dichas explotaciones, no s6lo en cuanto
a su titularidad, sino también por lo que se refiere a su cultivo
se prohibe la cesién en arrendamiento o aparceria, salvo que me-
die autorizacién del Servicic si da lugar a que se divida el cultivo
por debajo del limite sefialado para la explotacién familiar.

El incumplimiento de estas prohibiciones lleva consigo, no el
derecho de adquisicion de los colindantes, sino la posibilidad por
parte del Ministerio de Agricultura de proceder en término de fres
afios a expropiar la explotacién familiar indebidamente dividida.

El articulo 8.° de esta Ley propugna la paulatina sustitucién
de los preceptos de la de unidades minimas de cultivo de 1954
a medida que se vaya determinando en las distintas provincias la
superficie correspondiente a las explotaciones familiares, con lo
gue, no habiéndose aun verificado tal determinacién, nos encon-
tramos con un tambaleante sistema compuesto por una Ley con-
denada a muerte y otra en situacién de «nascitura» y con pocos
sintomas de liegar a feliz parto; como indica GOMEzZ-JORDANA, es
muy posible que la Ley se modifique y hasta que quede inoperante
por falta de desarrollo, como ha ocurrido en Italia con la llamada
unidad minima cultural.

Teniendo en cuenta el sistema legal expuesto, cabe concluir
que, tedricamente y sobre el papel, es el aspecto agrondmico el
mas cuidado, con una trama de prohibiciones y nulidades protec-
toras que por si solas bastarian para mantener la intagibilidad
tisica de las fincas concentradas.

Son necesarias las medidas legales que amparen esta integri-
g
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dad agrondmica de fincas y explotaciones. Bien es cierto que en
algun caso la prohibicién directa rigurosa de dividir las fincas
resultantes de concentracién puede resultar injusta, porque el
interés particular que obliga a la particion es a veces mas respe-
table que el interés publico en cuyo nombre se prohibe. Pero esto
podria facilmente corregirse con establecer una norma igual a la
existente en Francia; que el Servicio Nacional de Concentracion
Parcelaria y Ordenacién Rural conceda o deniegue en cada caso,
en atencién a las circunstancias, la division que se pretenda y con
ello se salva la objecién. Y el argumento de que cuando los agri-
cultores quieran dividir una finca concentrada siempre encontra-
ran medios directos o indirectos para hacerlo, siendo casi imposi-
ble que el Estado descubra la infraccién, ya que la transmisién de
los inmuebles no estd sujeta en Espafia a formalidades especiales,
también puede salvarse con algo tan simple como imponer la ins-
cripeidén constitutiva de las fincas concentradas.

Pero esto ultimo sera desenvuelto en la parte dedicada al es-
tudio de las medidas juridicas para conservar la concentraciéon
parcelaria.

De momento hay que reafirmar la idea de que es preciso man-
tener la entidad fisica, la integridad agronémica de las estructuras
obtenidas con la concentracién, ya como fincas por si solas, para
no recaer en el atomismo, ya como explotaciones familiares, y asi
tendremos el escalén inicial para tender, a través de la agricultura
de grupo, a las explotaciones viables que permitan no s6lo una vida
digna al agricultor, sino un nivel de competencia y una economia
de mercado, que es a 1o que debe tenderse.

La meta puede parecer quimeérica, pero hay que intentarla.

B) Conservacion juridica de la concentracion parcelaria.

La ordenacién juridica de la propiedad de la tierra no tiene
menos importancia que la ordenacién agronémica de la misma,
pues si ésta hace aumentar directamente la produccién y la ren-
ta, aquélla hace posible la seguridad juridica, las inversiones y la
capitalizacién, todo lo cual ha de contribuir eficazmente a la
transformacioén de la vida del campo y de los pueblos.
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Es preciso, por lo demas, sefialar que el tema esta unido a otros
puntos de caricter econémico o social, por 10 que no resulta siem-
pre facil aplicar a las dificultades que puedan presentarse solu-
ciones rigurosamente adaptadas a las normas ordinarias del De-
reho civil. Mucho menos si se tiene en cuenta que nuestro orde-
namiento comun responde a una indudable tonica liberal.

Bien esta el principio de libertad de forma que el Cédigo civil
establece para la perfeccfén de los contratos, siempre que entre
las partes haya una concordancia de consentimiento, objeto y cau-
sa, con tal que sea s6lo el interés privado de los contratantes el
que esta en juego. Pues si cada uno de elios, pudiendo hacerlo,
no compele a la otra parte a llenar los requisitos de forma, sean
simplemente probatorios o constitutivos, que completen la per-
fecciéon juridica del negocio realizado, presupone la aceptacion
de los riesgos que puedan derivarse de su propia incuria.

La Exposicién de Motivos de la primitiva Ley Hipotecaria de
1861 seﬁalq, con frases un tanto ampulosas, pero indudablemente
certeras, la conveniencia y aun necesidad de articular un sistema
mas seguro para la constitucién, modificacién y extincion de los
derechos sobre bienes inmuebles, aunque dandole un aspecto li-
mitado de proteccién respecto de terceros. Con ello se apunta cla-
ramente la ineptitud del sistema abierto de libertad de forma,
declarandolo inoperante cuando se trata de proteger a los inte-
reses extrafios, aunque sean simplemente particulares.

Cuando el interés es publico, cuando se trata de evitar dafios
a una realizacion comtun, la exigencia de formalidades claramente
determinadas, aunque puedan parecer molestas, se hace impres-
cindible.

Por fortuna, en Espafia contamos con dos instituciones de ran-
cia solera y reconocida eficacia, no sélo en las lides probatorias,
sino en la propia constitucién de los derechos. La Notaria y el
kegistro de la Propiedad han demostrado sobradamente gue son
piedras inamovibles en la defensa del orden juridico privado y
pueden ser igualmente piezas claves del mantenimiento de reali-
zaciones publicas.

Junto a ellas, el Catastro, si se lograse su concordancia con ia
realidad, seria la tercera razén de un magnifico engranaje desti-
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nado a conservar juridicamente la obra de la concentracién par-
celaria.

Casi inanimemente se entiende que el titulo publico, la inscrip-
<ién en el Registro de la Propiedad y el control del Catastro son
los mejores medios, conjuntamente, para evitar que la nitidez ju-
ridica de las fincas concentradas vuelva a la antigua confusién
de las parcelas refundidas.

a) Titulacion publica.—Si al nacer las nuevas fincas la Ley
de Concentracion Parcelaria se encarga de establecer la protoco-
lizacién del Acta de reorganizacién de la propiedad de la zona por
el notario que haya formado parte de la Comisién Local (art. 57),
también es cierto que no toma parte en el asunto para las trans-
misiones sucesivas de dichas fincas. El articulo 70 parece presu-
poner la intervencién notarial en los posteriores actos y contratos
de trascendencia real que tengan por objeto fincas de reemplazo
0 derechos reales constituidos sobre las mismas, pues si han de
ser inscritos de modo inexcusable en el Registro de la Propiedad,
el articulo 3.° de la Ley Hipotecaria exige la escritura publica como
regla general,

Pero lo cierto es que la imperatividad de tal norma no supone
una garantia total y, por tanto, se hace preciso establecer de modo
claro la titulacién notarial en las fincas concentradas para per-
petuar en lo posible 1a eficacia de la concentracién, ya que en ella
entran en juego evidentes razones de caricter comun y publico,
como igualmente derechos privados de indole tan importante y
basica como la propiedad y los derechos reales constituidos sobre
la misma, cuya conservacién tendrd una base mds segura en la
institucién notarial, como fuente acrisolada en la dacién de fe y la
autenticacién, que en otros organismos o funcionarios no especia-
lizados peculiarmente responsables, pese a la opinién distinta de
GONZALEZ PEREZ. NO serd preciso recordar la lapidaria sentencia
de Joaquin CosTa: «Notaria abierta, Juzgado cerrados.

La necesidad de conservar la concentracién parcelaria median-
te el titulo publico se reafirma mas si se piensa que la mejora se
lieva a cabo normalmente en zonas pobres donde el comercio ju-
ridico es incipiente y se reduce a herencias abintestafo y peque-
fias compras, y el crédito apenas en algin caso aislado acude a
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la hipoteca, desarrollandose mas bien por la via de la venta con
pacto de retro, por supuesto en documento privado y en condi-
ciones leoninas. En bastantes casos la Notaria se halla vacante
en largos periodos a causa del poco expiditivo sistema de las con-
vocatorias de las oposiciones, y todo ello supone una inercia, de la
que solo resulta favorecido el zurupetismo inepto y dafiada la paz
juridica. De esto bien podrian hablarnos los Letrados de Concen-
tracién Parcelaria, que encuentran maultiples litigios en el periodo
de investigacion de la propiedad, casi siempre originados por el
documento privado.

Por ello, al obtenerse fincas mayores desaparece el argumento
de que no merece 1a pena ir al Notario para vender'terrenos inapre-
ciables. Incluso tal argumento de la economicidad del documento
nrivado es falso si se tiene en cuenta que el recargo del 20 por 100
en el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales rebasa con mu-
cho en ocasiones lo que en el caso sefiala el Arancel notarial; y
nada digamos de las ventas simuladas de padres a hijos, frecuen-
tisimas, gravadas con el 7,40 por 100 de la base, mas el 20 por 100
de recargo, mientras que por donacion sélo tributan el 3, al 4, al 6
por 100, gradualmente, y por tramos.

Por ultimo, la razon mas importante es que el Notario respeta
vy hara respetar siempre las disposiciones sobre unidades agrarias
indivisibles y supone una garantia insustituible de prueba y segu-
ridad juridica.

En definitiva, multiples razones, privadas y publicas, econ6mi-
cas y sociales, votan de modo rotundo por la necesidad de titula-
cion publica de las fincas concentradas en los posteriores actos o
niegocios juridicos que les afecten.

b) Inscripciéon en el Registro.—Es tan clara y unanime la idea
de que el Registro de 1a Propiedad es la institucién clave que puede
utilizarse para conservar la concentracién parcelaria que casi no
precisa de explicaciones.

Ya esta inscrita de modo inexcusable la propiedad concentrada.
¢Vamos a permitir el disparate de dejar que se destruya tan for-
midable y costoso resultado? El Registro no es un simple burla-
dero que ampare al propietario de las tarascadas ajenas; no es
tan s6lo, y ya es mucho, la pieza clave de una situacién juridica
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firme de la propiedad para su comercio y para utilizarla en el
crédito. Aqui el Registro no ha de mirarse como defensa del ius
orivatum, sino en sus mas importantes aspectos de servicio pu-
blico, estudiado por LOpPEZ MEDEL.

Mi compafiero MARCELINO PINEL, conocedor del problema por
Registrador de la Propiedad y por Jurista de la Concentracién Par-
celaria, se ha preguntado si la conservacion de tan hermosa obra
debe dejarse a la voluntad de los particulares o ha de imponerse
coactivamente. Y con argumentos cargados de razon expone: <La
contestacién en este ultimo sentido se impone a todas luces: te-
nemos un siglo de experiencia hipotecaria y no podemos ser por
ello tan optimistas como lo fue GOMEZ DE LA SERNA cuando hace
cien anos vaticinaba que las ventajas que proporciona la inscrip-
ciébn darian como resultado que al cabo de veinte afos estaria
inscrita toda la propiedad de Espafa; conocemos que todo lo "nue-
vo’, por excelente que sea, no es bien recibido por el campesino,
cuya resistencia a admitir las innovaciones viene estimulada por
los 7zurupetos” locales, que tanto abundan...; sabemos, en suma,
que, no obstante las excelencias del sistema hipotecario, un 60
por 100 6 mas de la propiedad inmobiliaria vive fuera del Regis-
tro, como dijo la Exposicién de Motivos de 1la Ley de Reforma de
la Hipotecaria de 1944. Y por todo ello hemos de afirmar rotun-
damente que la conservacion de la concentracidn parcelaria, que
tanto trabajo representa y tantos gastos ha causado al Erario pu-
hlico, debe ser conservada coactivamente contra la voluntad de
los propietarios, por medio de medidas articuladas al efecto. De
otra suerte, las tierras volveran a dividirse, el Catastro reflejara
s6lo en pequenia parte la realidad y las fincas volveran al docu-
mento privado que los “zurupetos” saben redactar con el empaque
e incluso el formato de escrituras publicas, y a la consiguiente
clandestinidads.

Estudiando las disposiciones que la Ley de 1955 dedicaba a la
conservacién de la concentracion parcelaria, dice que <¢estas me-
didas legales son insuficientes, y la corta experiencia que posee-
mos sobre materia tan nueva lo demuestra; conocemos ya varios
casos en que las fincas de reemplazo han vuelto a caer en el en-
gafio del documento privado e incluso alguno en que se han rea-
lizado divisiones o segregaciones, no sabemos si legales 0 no. Es
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preciso por ello articular medidas mas enérgicas y eficaces, hacer
pasar todos los titulos sucesivos que tengan por objeto fincas de
reemplazo por un 6rgano de “control” que vigile el exacto cumpli-
miento de la Ley y asegure asi la conservacién de la concentracion
parcelaria. Y este érgano no puede ser otro, a nuestro juicio, que
el Registro de la Propiedads.

Y sigue diciendo: <Debe establecerse en orden a las fincas de
1eemplazo el sistema de inscripcidon obligatoria, entendiendo por
tal aquel en que la inscripcién, constitutiva o no, se impone coac-
tivamente por el Estado y cuya efectividad se procura lograr con
medidas sancionadoras de diverso orden que se aplican al particu-
lar que incumple la obligaciéon legal de inscribirs.

La Ley de 1962 parece que ha recogido esta idea, y en su ar-
ticulo 70, regla segunda, introduce la norma de la inscripcion obli-
gatoria para las operaciones sucesivas de caracter real sobre fin-
cas concentradas. Asi dice que «los posteriores actos y contratos
de trascendencia real que tengan por objeto fincas de reemplazo
o derechos reales constituidos sobre las mismas, se inscribiran
igualmente, d¢ modo inexcusable, en el Registro de la Propiedads.

Y la regla cuarta del mismo articulo intenta reforzar tanto la
idea de la obligatoriedad de la inscripciéon que ordena a los Nota-
- rios el envio de oficio de las copias auténticas de los documentos
autorizados al Registrador competente para que proceda a prac-
ticar los asientos pertinentes. Esto parece incluso una excepcion
al articulo 6.° de la Ley Hipotecaria, que, en razon del principio
de rogacién, exige que la inscripcién haya de pedirse por el que
transmite un derecho, el que lo adquiere, o0 quien tenga interés
en asegurarlo. Sin embargo, es preciso convenir que en esta norma
hay mas ruido que nueces, pues si, segin se ha visto antes, el peli-
gro esta precisamente en que se rehuye a veces el documento pu-
blico para eludir las normas legales, no habra ocasi6n para que
€l Notario cumpla este deber. Por lo demas, es practica co-
rriente, casi general, entre compafieros bien avenidos que las es-
crituras se envien directamente de la Notaria al Registro, por lo
que no precisa imponerse como obligacion 10 que se viene haciendo
gustosamente.

De cualquier modo, ya tenemos, pues, en la Ley la norma de
inseripcién inexcusable—obligatoria—no sélo al inmatricularse las
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fincas de reemplazo, sino en los negocios juridicos reales que a
posteriori les afecten.

Pero ¢cual ha sido en la realidad el resultado de esta innova-
cién legal? Tan soélo han transcurrido cinco afios desde que entréd
en vigor la norma, y las cosas no han variado en absoluto. Sabe-
mos de casos en los que se ha seguido descuidando por completo
toda la formalidad exigida y, lo que es peor, la predisposicién de
sus autores a continuar en su obra, toda vez que el precedente les
ha sido permitido.

La letra de la Ley es tajante, pero la sancién por su incumpli-
miento es insuficiente. Se establece en el mismo precepto que es-
tamos estudiando que «no podran ser admitidos en los Juzgados,
Tribunales y Organismos administrativos los documentos en que
consten dichos actos o contratos, si no hubiesen sido previamente
inscritos, cuando el objeto de la presentacion sea el ejercicio de
derechos o la defensa del titular segin los mismoss. Su redacciéon
esta casi calcada del articulo 313 de la Ley Hipotecaria, y ya es
sabido que este precepto ha dado mucho que decir y poco o nada
que hacer; es de temer que también la norma segunda del ar-
ticulo 70 de la Ley de Concentraciéon Parcelaria quede en letra
muerta.

No hay ineficacia, hay una simple inadmisibilidad. Y enton-
ces, ;como compaginar esto con lo que dispone el articulo 41 del
todavia aplicable Reglamento del Impuesto de Derechos Reales,
o sea, que se liquidaran en todo caso, cerrando los ojos, cualquier
acto o contrato «prescindiendo de los defectos, tanto de forma
como intrinsecos, que puedan afectar a su validez y eficacias»?
Una vez mas, un simple Reglamento administrativo tumba por
los suelos una disposicién legal. Porque es sabido que en las co-
marcas rurales la frase «pasar la escritura por el Registro» es pura
y simplemente presentar el documento privado a la liquidacién del
Impuesto. Y todo Registrador de la Propiedad, que ademas es Li-
guidador del Impuesto, se veri entre la espada y la pared, repug-
nandole el ataque al Registro por un lado, pero sin poder eludir el
documento que ha de liquidar imperativamente. Sélo le queda, y
esto me consta que se hace siempre, el intento de disuadir a los
interesados de la consumacién del desaguisado, consiguiéndolo a
veces; pero si el presentante es el propio <«zurupeto», entonces
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rehuye tales consideraciones, procurande acudir a oficinas no re-
gentadas por Registradores, donde, al parecer, hay menores di-
ficultades. Con su nota liguidatoria y su carta de pago, «como se
ha hecho siempres, el hombre de campo se siente tranquilo, in-
consciente del dafio que se ha causado a la economia nacional y
a la suya propia. Por ello, hay que imponer no la simple inscrip-
ci6én obligatoria, que puede ser ignorada olimpicamente, sino la
auténtica inscripcién constitutiva, de indudable efectividad. Son
dos conceptos de clara distincién: la hipoteca, el embargo, pue-
den hacerse constar o no en el Registro, libremente, pues a na-
die se obliga a hacerlo. Pero si no se hace, el derecho no existe,
no ha nacido. Hagamos igual con el comercio juridico que recaiga
sobre las fincas de concentracién parcelaria, y entonces si que
habremos reafirmado el especial estatuto juridico de la propiedad
concentrada.

Creemos, por tanto, que deberian hacerse los siguientes reto-
aues para que el sistema resulte efectivo:

1.° Inscripcién constitutiva de todos los actos y contratos so-
bre las fincas concentradas y los derechos reales que los afecten.
De este modo s6lo tendran validez, sé¢lo habran nacido, las trans-
misiones o divisiones que el Registrador, en su facultad califica-
aora, encuentre ajustadas a Derecho.

2.° Que el sistema se extienda a todas las fincas comprendi-
das en el término municipal. Las parcelas que a tenor del articu-
lo 17 de la Concentracion Parcelaria resultan excluidas de la con-
centracion por no beneficiarse de ella, por la importancia de las
obras o mejoras incorporadas a la tierra, por su naturaleza o em-
plazamiento, deberian ser incluidas, en cambio, en el beneficio in-
dudable de 1a nueva titulacién e inmatriculacion en el Registro.
Con ello se evitaria la dualidad en el término, entre fincas con-
cenfradas y excluidas. Y el esfuerzo para obtenerlo es minimo,
pues de hecho en el periodo de la investigacion de la propiedad
se identifican tales parcelas, con lo que seria facilisimo extender
a ellas la normativa de la concentracion.

3° Es preciso poner fin al evidente confusionismo que produ-
ce la entrada en el Registro de fincas, quedando otras fuera, man-
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teniendo, en cambio, las inscripciones antiguas. Ya DELGADO ROLLAN
sefialé que podrian presentarse los siguientes casos:

1. Fincas ya inscritas, que se vuelven a inscribir con la con-
centracién parcelaria, que tendra, por tanto, dos inscripciones.

2. Fincas que se inscriben por primera vez con la concentracion
parcelaria.

3. Fincas inscritas antes, excluidas de la concentraciéon, con
lo que sus inscripciones se mantienen en todo su valor.

4. Fincas no inscritas antes, que no se han afectado por la
concentracién parcelaria, con lo que estan totalmente fuera del
Registro.

Por ello se impone, previa la inclusiéon de todo el término mu-
nicipal en la sistematica, al menos juridica, de la concentracion,
la cancelacion total de los asientos antiguos y el traslado de todas
las cargas y situaciones juridicas existentes, pues de otro modo
no habra forma humana de saber con certeza la situacion vigente
de una finca.

4° Que para el caso de interrupcion del tracto se arbitre un
medio sencillo, que tomaria como base los datos y procedimientos
del Servicio Nacional de Concentracién Parcelaria para conseguir
Ja reanudacidén sin tener gue acudir a los lentos y costosos estable-
cidos por la Ley Hipotecaria

52 Adoptar el plazo de la suspension de efectos respecto de
terceros por dos afos establecido por el articulo 207 de la Ley
Hipotecaria como norma general; ni el largo de cinco afios de la
I ey antigua, ni el cortisimo de noventa dias de la actual, que prac-
ticamente priva de defensa a todo tercero dafiado.

6. Adoptar al lado de la tacha de inexistencia un sistema de
sanciones que ya proponia PINEL, y que consiste en que si el do-
cumento privado se presentase a satisfacer el Impuesto de Trans-
misiones o Sucesiones, se giraran las liquidaciones que procedan,
pero en la nota al pie del documento el Liquidador hara constar,
st apareciese que la finca esta afectada por la concentracién, la
obligacién del contribuyentes de presentar en el plazo de tres me-
ses el documento publico debidamente inscrito en el Registro de
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la Propiedad, y su falta determinara liquidaciones complementa-
rias del 10 por 100 de la cuota liquidada y sus correspondientes
honorarios de liquidacion, recargos por impago e intereses de de-
mora, se giraran al vencimiento del primer periodo trimestrél y
los sucesivos hasta tanto se acredite el hecho de haberse verifica-
do la inscripcién del acto o contrato.

¢) Concordancia con el Catastro—Es la tercera etapa para
una eficaz conservacién de la concentracion parcelaria, una vez
que se haya obtenido la enfrada y mantenimiento de las fincas
concentradas, en el Registro de la Propiedad.

La doctrina ha coincidido siempre en considerar deseable la
concordancia del Registro de la Propiedad y el Catastro, porque
en definitiva se trata de l!as dos facetas, juridica y fisica, de la
base objetiva de los derechos reales inmobiliarios.

Los dos instrumentos destinados a la funciéon de mejor deter-
minar la finca, como trozo de terreno y como objeto de derechos,
indudablemente deben ir unidos.

En el mismo sentido se ha pronunciado la literatura oficial
existente sobre la materia. Asi, el preambulo de la Ley de reforma
hipotecaria de 1909 dice que teniendo el Gobierno por base la
descripceidon fisica o material de los inmuebles y constituyendo el
Registro la historia juridica de los mismos, ambas instituciones se
auxilian y complementan reciprocamente. Al prepararse el proyec-
to de Ley del Catastro de 1906, se indicada en el dictamen la con-
veniencia de que sean instituciones hermanas. También se pro-
nunciaba en este sentido el preambulo del Real Decreto-Ley de 3
de abril de 1925, que establecié nuevas bases para el Catastro, y
en todas las disposiciones legales o reglamentarias sobre la mate-
ria se incluyen preceptos tendentes a esa coordinacion. Quiza el
texto mas expresivo pueda leerse en el preambulo del anteproyecto
de 1924, que decia: «Es necesario que el Registro y el Catastro se
comuniquen, que vivan en armonia y que cada uno dé al otro lo
que segin su naturaleza pueda darle: el Catastro al Registro, sus-
tancia fisica, material, corporal; el Registro al Catastro, sustan-
cia juridica, derechos de pertenencia en las parcelas. Si pudiéra-
mos llegar a una institucién unica o capaz de producir todos los
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efectos estadisticos, tributarios y juridicos bajo un solo nombre,
tal seria el ideal».

Pero segin CHINCHILLA ¥ GONZALEZ PEREZ, el mayor obsticulo
que el legislador ha podido encontrar para esta coordinacién ha
sido la existencia de diversos Catastros que dependen de organis-
mos diferentes y que responden a caracteristicas distintas.

En efecto, tenemos de un lado el Catastro Topografico Parce-
lario, que lleva a cabo el Instituto Geografico Catastral, depen-
diente de la Presidencia del Gobierno, y que reune indudablemen-
te las mayores garantias por la técnica con que se desenvuelve.
De otro lado, el llamado Catastro de Rustica, dependiente del Mi-
risterio de Hacienda. Como €l Catastro Topografico falta en gran
parte del territorio nacional, es preciso acudir al de Rustica, te-
niendo en cuenta los avances catastrales, los trabajos de renova-
cién y los amillaramientos. Con razéon afirman los autores citados
que con tal baraunda catastral hay pocas posibilidades de coordi-
nacién con el Registro. Seiialan que las alteraciones contributivas
son un problema que h6y se resuelve deficientemente por la sim-
ple aportacién de datos que los servicios municipales facilitan a
las oficinas de Hacienda, y tienen frecuentes fallos en 1a realidad,
abogando por que sea el propio Registro el que facilite los datos
correspondientes al Catasfro, supuesta la previa inscripcion, para
que la coordinacién sea perfecta; y que esa coordinacion no sea
s6lo inicial, sino que debe ser mantenida y conservada.

La legislacién hipotecaria, que ya contaba con el Catastro en
las certificaciones exigidas en expedientes de dominio y actas de
notoriedad, ha intentado un mayor acercamiento en la reforma
introducida en el Reglamento Hipotecario por el Decreto de 17 de
marzo de 1959. En el articulo 51 se ha afhadido a los datos iden-
tificadores de la finca los referentes al poligono y la parcela, que
se consignara en la inscripcion si constara en el titulo. Y el ar-
ticulo 298 ensancha las posibilidades de inmatriculaciéon del ti-
tulo publico siempre que se justifique que la finca se halla catas-
trada o amillarada a nombre del transmitente, o, en su defecto,
que se haya tomado para ello la nota correspondiente.

Se comprende que la concentracién parcelaria haya sido gene-
raimente elogiada por haber conseguido en bloque la triple y de-
seada concordancia entre la realidad fisica, el Catastro y el Re-
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gistro, y es de notar que la Ley de 1962 se preocupa no sélo del
momento inicial, sino también de los cambios posteriores al esta-
blecer en el articulo 71 que «la ordenacion de la propiedad resul-
tante de la concentracién v sus sucesivas alteraciones seran inex-
cusablemente reflejadas en el Catastro de Rustica, y éste habra
de coordinarse o guardar paralelismo con el Registro de la Pro-
piedad», y en la norma segunda del articulo 70 se sienta rotun-
damente que «en ningin caso podra realizarse alteraciéon contri-
butiva alguna si el documento en que conste el hecho, acto o ne-
gocio juridico que deba producirla no ha sido previamente inscrito
en el Registro de la Propiedads.

La Orden de la Presidencia del Gobierno de 13 de julio de 1960
dicta normas para coordinar la actuacion de los Servicios de Ca-
tastro y Concentracion Parcelaria, que, en 1o referente al objeto
de este estudio, se concreta a los puntos siguientes:

1. Remisién al Catastro de una relacién de las parcelas ex-
cluidas de concentracién en cada zona, una vez que sean firmes
las bases.

2. Remisién también al Catastro, inmediatamente de ser fir-
me el proyecto (hoy Acuerdo) de concentracion, de un plano de la
zona concentrada y una relaciéon de propietarios en la que se in-
diquen las fincas asignadas a cada uno y su superficie.

3. Exigencia de escrifura publica, con los requisitos sefialados
en el articulo 73 de la Ley de Concentracion Parcelaria, para que
puedan llevarse a cabo anotaciones de altas y bajas relativas a
las fincas resultantes de ia concentraciéon, en virtud de actos o
contratos por los que se realicen divisiones o segregaciones de di-
chas fincas. Las oficinas de 1a Hacienda Publica, sin perjuicio de
denegar efectos a los demas documentos que no cumplan dicha
exigencia, lo pondran en conocimiento del Servicio Nacional de
Concentracion Parcelaria y Ordenacion Rural para que éste pueda
eiercitar 1a accion de nulidad segun el articulo 76 de la Ley de
Concentracién Parcelaria.

Sin embargo, esta exigencia queda desdibujada en la Orden,
que parece permitir altas y bajas por actos o contratos concluidos
en documento no publico si mediare auforizacién del Servicio de
Concentracién Parcelaria. Claro que con esto no hace mas que
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recoger la sorprendente disposicién del articulo 74 de la Ley, en
abierta contradiccién con los demas concordantes de la misma, de
un modo muy especial con el articulo 70. Si ya parecia extrafia
esta anomalia en la Ley de Concentracién Parcelaria de 1955, sien-
do duramente criticada por VipaL FRANCES en su tesis doctoral,
shora, introducidas por la Ley de 8 de noviembre de 1962 las nor-
mas segunda y cuarta del articulo 70, el contenido de este articu-
lo 74 resulta incomprensible y debié suprimirse por su abierta
incompatibilidad.

Vemos, pues, que el magnifico medio de conservar la concen-
tracién parcelaria que es el Catastro, puede resultar ineficaz si
dejamos que la polilla del documento privado pueda también te-
ner acceso al mismo. Porque otra de las creencias mas arraigadas
en el ambiente rural que conocemos es la de que el tener catas-
trada una finca significa una prueba casi plena de dominio sobre
ella. El labrador castellano podra balar, séanos permitido el simil,
pero da fielmente su lana, por el respeto casi mitico que siente
hacia la Hacienda Publica.

La Contribucién Territorial Rustica y el Impuesto de Trans-
misiones Patrimoniales (los clasicos «derechos realess), que com-
ponen el entramado del vocabulario contributivo de cada dia, es-
tan basados en el Catastro, y ello hace que los hombres de cam-
po lleven a limites cuidadosisimos la cuestion de estar al dia en
las altas y bajas cotastrales.

F4cilmente se comprénde que si en las zonas concentradas se
cumpliese en todos sus términos la exigencia de titulo publico e
inscripeién en el Registro como requisitos imprescindibles para
toda alteracion contributiva. se habria obtenido, junto con la con-
cordancia plena, un medio magnifico de conservar la obra de la
concentracién parcelaria.

Por desgracia, la propia legislacién muestra la fisura que he-
mos sefalado. Y en la practica las alteraciones se realizan por
rmedio de simples papaletas que se remiten desde las respectivas
coficinas de cada Municipio muy frecuentemente redactadas por los
propios «zurupetos» que confeccionaron el documento privado. Con
tan escasa garantia, se procede en el Catastro a efectuar los cam-
bios, sin investigar poco ni mucho si éstos se han producido me-
diando los mas elementales requisitos juridicos.
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Por otro lado, no se nos oculta la dificultad de distinguir en-
tre parcelas incluidas y excluidas de las operaciones de concen-
tracion, a la hora de exigir requisitos formales en las posteriores
alteraciones. Porque si bien siempre se envia la relacion de par-
celas excluidas al Catastro, segun dispone la letra g¢) de la norma
cuarta de la Orden citada, la identificacion sélo sera facil cuando
en los trabajos de concentracion se hayan utilizado los planos del
Catastro Topografico Parcelario. Pero ya se ha dicho que tal Ca-
tastro solo existe en contados términos municipales, y por ello el
Servicio Nacional de Concentracién Parcelaria y Ordenacién Ru-
ral tiene que recurrir con frecuencia a confeccionar planos nuevos
mediante la fotografia aérea, retintada en el campo y restituida
en el laboratorio. Tales planos llevan una numeracién en poligo-
ros y parcelas completamente distinta, como es légico, de la exis-
tente en los croquis 0 avances del Catastro de Rustica. Y por ello
las relaciones de parcelas excluidas de la concentracion parcela-
ria tienen un valor inaplicable a la hora de la identificacién. En
este caso, aunque se ponga muy buena voluntad, ¢como podran
las Oficinas Fiscales aplicar el distinto tratamiento establecido en
la Ley de Concentracién Parcelaria en cuanto a las alteraciones
fisicas o de titularidad de las parcelas, si no puede saberse con
certeza cuales son las excluidas?

Concluimos entendiendo que la concordancia obtenida entre
realidad Registro y Catastro por la concentraciéon parcelaria debe
mantenerse, no sélo en el momento inicial, sino mas bien para
etapas sucesivas. De este modo el Catastro, a su vez, puede ser
un magnifico y efectivo medio de conservar la concentracién par-
celaria cumpliendo las reglas legales resefiadas.

Los defectos practicos antes sefialados podrian salvarse con es-
tas medidas:

12 No debe practicarse en el Catastro ninguna alteracion fi-
sica de fincas afectadas por la concentracién parcelaria sin que se
presente la correspondiente escritura, en la que conste nota de su
inscripcién en el Registro de 1a Propiedad.

2.* Que para evitar fraudes legales se extienda el régimen a
todas las parcelas del término municipal, aunque hayan sido ex-
cluidas de las operaciones de concentraciéon, pues segun se ha di-
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cho al tratar del Registro, a ellas debe extenderse el beneficio
juridico de expedirles titulo inscrito y, por tanto, merecen la con-
servacién posterior mediante el sistema catastral esbozado.

LA CONCENTRACION PARCELARIA Y LAS LLAMADAS NUEVAS ESTRUCTURAS.

A) La idea de la explotacion viable.

Hemos visto cémo, por imposiciones de la técnica, van entran-
do en el campo nuevas ideas sobre la estructura basica que debe
adoptarse para tratar de solucionar, o de paliar al menos, el pro-
blema rural.

Bn principio se tendié a recomponer fincas mediante la con-
centracion parcelaria, procurando evitar su nuevo fraccionamien-
to medianfte un sistema de conservacién contenido en diversas
disposiciones antes estudiadas. Se hablé de unidades de cultivo
fijandose en la finca, en el aspecto objetivo. Después, ya vimos el
giro introducido por la nonnata Ley de Explotaciones familiares
de 1962 y en la que se contempla el aspecto subjetivo de la ex-
piotacién. Y por ultimo, ha saltado al ruedo, entre otras muchas,
la idea de la viabilidad. El concepto de explotacién viable ha te-
nido éxito no so6lo en la doctrina, sino en varios textos legales,
pero se ha temido dar una definicién doctrinal o cerrada, dejan-
dola a las circunstancias y necesidades de cada caso. No cabe me-
nos que reconocer la fundamental importancia que la concentra-
cion parcelaria supone, como paso basico para las nuevas ideas.
Segun apunta GOMEzZ-JORDANA, ¢la concentracién parcelaria reagru-
pa las parcelas dispersas de un mismo propietario, da una nueva
estructura, mas racional, a su explotaciéon, sustituyendo los anti-
guos trozos de tierra dispersos, a 1os que el agricultor aplicaba su
trabajo, por nuevas fincas cuya mayor superficie, cuyo emplaza-
roiento y forma permiten utilizar maquinaria agricola, emplear
medios modernos de cultivo, intensificar éste, realizar mejoras,
ensayar nuevas modalidades de explotacién cooperativa y redu-
cir espectacularmente los gastos de explotacién. La concentracién
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constituye, pues, una mejora sensacional-—esta es la palabra—de la
base territorial de la empresa agricola. Mas auin, es el presupuesto
y el punto de partida para la solucién de los problemas de es-
tructuras.

Una vez sentada esta idea previa, queda claro el interés enorme
en que la concentracién parcelaria se realice y se conserve con
miras a la ordenacién rural, uno de cuyos objetivos es precisa-
mente la creacién de explotaciones viables.

Asi se sefiala en el Plan de Desarrollo Econdémico y Social, en
los articulos 10 a 14, en los articulos 3 y 4 del Decreto de Ordena-
cién Rural y en los Decretos declarando la ordenacion rural de las
distintas comarcas.

La vlabilidad econdmica se alcanza cuando la explotacion tiene
una dimensién suficiente para proporcionar, dados los sistemas
de precios y de explotacion vigentes, una renta minima, social-
mente aceptable, a los agricultores.

Pero eso no quiere decir que la explotacién «cuanto mas gran-
de, mejor»; como dice BaLLariN, hay que alejarse del peligro del
gigantismo, ya manifestado en Francia, entendiendo que el canon
de oro de toda estructura agraria es la explotacién familiar viable.

Bajo este prisma, SaNzZ JARQUE considera viable a una explota-
c¢ién cuando sea capaz de asegurar a la familia que se dedica a su
cultivo una renta suficiente para cubrir sus necesidades, sin que
haya de recurrir a la ayuda de una fuente exterior, fundandose en
la renta que obtienen en ese momento las personas gque ejercen
ocupaciones no agricolas en los demas sectores.

En las comarcas de ordenacién rural de la provincia de Gua-
dalajara, que mas de cerca conocemos, 0 sean, las de La Campifia
(cuencia del rio Henares) y Atienza, ya se han redactado los in-
formes previos, vy en ellos se estima que la expropiacion familiar
econdmicamente viable, que absorbe dos unidades de trabajo y un

ractor de 40 6 50 C. V. con sus aperos, €s para La Campina, de
vnas 150 hectareas en secano y de 50 hectareas para el regadio.
En Atlenza, comarca de clima frio y casi carente de riegos, se
estima que tedéricamente las dos unidades de trabajo podrian aten-
der 157 hectareas de secano sobre la base de 600 jornales; pero
considerando el desfase estacional de los trabajos y los imponde-
rables, tanto de tipo metereolégico como averias mecanicas, se

10
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reduce al 60 por 100, estimandose, por tanto, que el tamano ade-
cuado de la explotacién esta en las 120 hectareas. Todo esto, na-
turalmente, referido a la situacion actual, que puede variar.

Es una cuestion puramente técnica, pues, la de la extension,
gque debe considerarse 6ptima. Y mientras un agricultor la tenga
bajo su mano, poseyendo ademas medios adecuados de cultivo, el
Estado hara bien en ayudarle con los incentivos de la ordenacion
rural, respetando su autonomia por completo.

Cuando esto no ocurra, que sera el caso mas frecuente, habra
que buscar medios que remedien la cuestion, acudiendo a compras
de tierras, voluntarias o por expropiacion, y también, normalmen-
te, a la llamada agricultura de grupo. Porque €l problema de la
reforma de estructuras agrarias es uno de los quehaceres de ca-
racter politico, social y juridico mas importantes del mundo
de hoy.

Y es entonces cuando se nota de nuevo el fundamental papel
de la concentraciéon parcelaria, porque si ésta ha introducido cla-
ridad agrondmica y juridica en el campo, delimitando la propie-
dad como derecho basico, se podra avanzar con la suficiente se-
guridad por los caminos de la ordenacion nueva del medio rural.

Claro que, aun con estos desbroces, surgiran problemas juridicos
y sociales, tales como la determinacién de los tipos de explotacion
que deben fomentarse, posibilidades de su creacion, servicios coope-
rativos mas convenientes, aumento de la capitalizacién de las em-
presas, posibilidades de desaparicién de las empresas marginales,
canalizacion de los excedentes de mano de obra agricola hacia ofras
actividades no agrarias y otros que exigiran siempre un cuidadoso
estudio.

ERNESTO CALMARZA, en su informe sobre la comarca de La Cam-
pifa, ya citado, sefiala que en la zona de Azuqueca de Henares,
cdonde existe una gran factoria, se da la especialidad de que los
antiguos propietarios, que han acudido a esta industria no se
han desprendido de sus tierras, sino que las siguen cultivando en
las horas libres del trabajo en la fabrica, para lo cual alquilan
tractores y maquinaria. Esto es légico que siga ocurriendo en las
zonas industrializadas, pues el apego a las tierras es tan grande
que no las abandonan, consiguiendo de paso mas ingresos comple-
mentarios. Pero en otras zonas este caso no se dara facumente, y
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entonces, canalizada la mano de obra excedente, estos propieta-
rios dispondran de sus tierras, vendiéndolas, o crearan agrupacio-
nes que se encarguen de cultivarlas.

El esquema, tan facil aparentemente, tropezara no pocas veces
con la especial idiosincrasia del agricultor.

Entonces, es cuestion de politica social y de estricta justicia
respetar la autonomia individual, tanto mas que el derecho de
propiedad es el mas arraigado y protegible. Pero hay que encau-
zar, con los maximos incentivos, la voluntad de los propietarios,
con ¢l fin de que se vayan creando explotaciones viables y hacien-
do desaparecer las marginales. Incluso, si tal camino no diese
resultado, habria que pensar en medidas de otro tipo con tal que
no supongan abierto ataque a la propiedad.

Asi lo reconoce el ingeniero CaALMARZA, considerando que no es
facil el camino a seguir para la creacion de estas explotaciones,
pero, como se estiman necesarias, habra que intentarlo, cuales-
quiera que sean las dificultades para alcanzar estas metas. Es el
unico método para controlar el éxodo de la poblacion y el esta-
blecimiento de normas para elevar el nivel de ingresos de las em-
presas, consiguiendo que éstas sean auténtica y econdmicamente
viables.

B) Posibles soluciones para obiener explotaciones viables.

Dada la naturaleza de este trabajo, las expondremos en es-
qiema:

1. Venta voluntaria de tierras por sus propietarios para su
reaistribucién, formando, con otfras, una reserva en las zonas su-
1etas a ordenacién, segun se determina en los articulos 4.° b), y
32, a), del Decreto de Ordenacion Rural, en cuyos casos €l Servicio
Nacional de Concentraciéon Parcelaria y Ordenacién Rural podra
conceder preferencias y ventajas. Entre ellas esta la posibilidad
de que el Banco de Crédito Agricola, directamente o a través del
Servicio, conceda préstamos a los agricultores, cooperativas, gru-
pos sindicales o asociaciones, con tal finalidad. En el Decreto de
las comarcas de Guadalajara se ha concretado en préstamo del 80



1372 LA CONSERVACION DE LA CONCENTRACION PARCELARIA...

por 100 ce la inversion, y ademas el Servicio Nacional de Concen-
tracion Parcelaria y Ordenacion Rural podra adquirir tierras en la
comarca, redistribuyéndolas para completar las explotaciones, me-
oiante cesién a los propietarios de la comarca, coen un descuento
maximo del 20 por 100 de su valor de adquisicién; igual beneficio
0odra conceder el Servicio en caso de adquisicién directa por los
zgricultores [art. 5., b)]. Un anticipo de estas disposiciones pue-
de verse en el articulo 81 de la Ley de Concentraciéon Parcelaria.

Es un sistema bastante generalizado, parecido a las llamadas
SAFER, organizadas en Francia, y cuyo objeto es comprar las
tierras que se ofrecen libremente en el mercado para revenderlas,
una vez mejoradas, en su caso, a los agricultores que las soliciten,
w la vez controlan algunas ventas a través del dere%ho de preferen-
cia de que gozan. Las SAFER son auténticas sociedades andnimas,
aunque no tienen finalidad lucrativa y funcionan con la ayuda
de capitales proporcionados por el Estado.

2. Asociacion voluntaria. — BEs la constitutiva de la 1llamada
«Agricultura de grupo», mediante la cual los medianos y pequenos
agricultores, bajo diferentes formas o grados de asociacién, pre-
tenden superar los defectos estructurales de sus explotaciones para
obtener por este camino un aumento de la productividad.

Los motivos que aconsejen esta unién pueden ser multiples,
vero entre los mas corrientes estan la dificultad de mecanizarse
ca forma individual, falta de mano de obra familiar o asalariada,
vejez de los empresarios de la comarca, existencia de un porcen-
taje elevado de propietarios femeninos, emigracién a zonas urba-
nas y otros varios. .

En el Derecho espafiol 1a agricultura de grupo tiene las siguien-
tes diversas posibilidades que sefiala BALLARIN:

a) Los grupos que se apoyan en la comunidad familiar, naci-
dos de los vinculos de sangre y ‘basados en la casa; el grupo fa-
miliar se convierte en productivo, que evita, nada menos, que los
inconvenientes terribles de la divisién hereditaria.

b) La comunidad municipal o parroquial, estudiada por Costa
y ALTAMIRA, qQue did lugar histéricamente a los aprovechamientos
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colectivos 0 comunales de montes y pastos. Tiene como base una
comunidad historica o de fuertes sentimientos religiosos.

¢) La Cooperativa, que constituye actualmente, desde el punto
de vista legislativo, el instrumento por excelencia para llevar ade-
lante la agricultura de grupo, gozando de gran predicamento en
los ambientes doctrinales. Es conocido su concepto de reunion
de personas, naturales o juridicas, que se obligan a aunar sus es-
fuerzos con capital variable y sin animo de lucro, al objeto de lo-
grar fines comunes de orden econoémico-social, contenido en el
articulo 1.° de la Ley reguladora de 2 de enero de 1942. En Espafa
la figura de la Cooperativa esta cada vez mas extendida y ha ob-
tenido intensidades variables, alguna de ellas muy acusada, como
la de Zuiiga. Ha sido objeto de multiples estudios doctrinales y
legislativos tendentes a completar y reformar la Ley de 1942,
ciertamente anticuada en algin aspecto, cuestion tratada en las
Primeras Jornadas de Estudios de Cooperacion, en enero de 1965.

d) Las sociedades civiles o mercantiles, cuya posibilidad es
evidente en la agricultura, dada la amplitud de los preceptos
contenidos en los Cadigos Civil y de Comercio. Pero la sociedad
civil, de hecho, no es practicada en el campo como férmula de
agricultura de grupo. En cuanto a las sociedades mercantiles, al-
gunas veces se utiliza la formula de la sociedad anénima, aunque
en alguna ocasion se emplee con fines indirectos fiscales; tam-
bién es cierto que se consfituye no pocas veces con la finalidad de
evitar la divisién entre los hermanos y unificar la gestién cuando
se trata de explotar fincas extensas; la de responsabilidad limita-
da puede decirse que carece de aplicacion a la realidad campesina.

e) La simple asociacién, de hechura notarial y miras practi-
cas, sin personalidad juridica ni inscripcion en el Registro Mer-
cantil. Es un sencillo acuerdo de colaboracion redactado por el
Notario, como asesor juridico que vive en el mundo rural, y que
puede a la vez dar autenticidad al acto, haciéndolo merecedor de
la proteccién oficial. Es un auténtico medio nuevo de formular
tipos especificos, en los que la Notaria puede llegar a crear nor-
mativas, como ocurri6 con las sociedades de responsabilidad Ii-
mitada.
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f) Los grupos sindicales de colonizaciéon, que no estan regu-
lados en Espafla por via legal estricta de un modo sistematico, pero
tienen gran aplicacién en la practica a los efectos de ser objeto
de los beneficios e incentivos destinados a 1a agricultura.

La concentraciéon parcelaria ha considerado de tal importan-
cia las férmulas cooperativas o asociativas en general, que en el
articulo 34 de Su Ley reguladora manda tener en cuenta tal cir-
cunstancia a la hora de conceder prioridad a las zonas en los
rrogramas de actuacién del Servicio. Y, a la inversa, la concen-
tracion supone una magnifica base para impulsar el desarrollo
cooperativo en las zonas donde se ha verificado la mejora, no sélo
por el efecto fisico o agronomico de las nuevas fincas, sino mas
bien por el psicolégico del cambio de mentalidad de los campe-
sinos.

Y si pasamos al campo de la ordenacion rural, todas las dis-
posiciones existentes hasta la fecha consideran a la férmula aso-
ciativa como basica para la obtencién de los fines propuestos.

3. Expropiacion forzosa—Si los medios voluntarios antes
apuntados no diesen resultado y la situacién angustiosa de las
comarcas sujetas a ordenacién rural lo exigiese, no hay duda que
seria adecuado y concorde con la legislacién especial utilizar este
medio para obtener explotaciones viables.

Lo curioso es que mientras en la Ley de Concentraciéon Parce-
laria de 1962 se regula ampliamente la posibilidad expropiatoria
[véanse articulos 10, ¢), 35 a 38 y especialmente el articulo 89,
gue incluso autoriza el procedimiento de urgencia], el Decreto de
Crdenacion Rural parece tratar la expropiacién con bastante ti-
midez en ¢l apartado e) de su articulo 4.° Sin embargo, como es na-
tural, siempre que se cumplan los requisitos sefialados en la Ley
de 16 de diciembre de 1954, podra acudirse a este medio, ya que
pocas veces habra un interés social mas justificado para limitar
la propiedad. Tiene inconvenientes de monta, como la impopula-
ridad evidente y la limitacién de medios econémicos de la Admi-
nistracion.

4. Asociacion forzosa.—Esta solucién, a la vez tan atractiva
como peligrosa, pudiera concebirse como hibrida o intermedia
entre la féormula asociativa y la expropiacién forzosa.
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Para soslayar el inconveniente de que la indemnizacion resulte
injusta por insuficiente y, de otro lado, que la Administracién no
pueda disponer de la ingente suma necesaria para una expropia-
c¢ién tan amplia que consiguiera la ordenacion rural en plazo acep-
table, cabria articular esta figura, que en sintesis consiste:

1.° Requerimiento previo a los titulares de explotaciones in-
suficientes para que se asocien voluntariamente hasta conseguir
estructuras viables, como reconocimiento respetuoso a la volun-
tad de cada cual y a su derecho de propiedad.

2° En otro caso, ya en vias de un interés comun, proceder a
la expropiacién; pero no con pago en metalico, sino en partici-
paciones en la comunidad, calculada de acuerdo con €l valor re-
lativo de las parcelas de cada uno, conocido por las bases de la
concentracion parcelaria llevada a cabo o a realizar de modo in-
mediato en la zona.

3.° Aportar tales elementos de cultivo a una asociacién o ex-
plotacion comunitaria, cuya direccién habria de corresponder pre-
cisamente a los componentes de la misma, con el asesoramiento
técnico y econémico necesario que les seria prestado gratuita-
mente.

4° Aplicacién, en el momento inicial, de las normas que es-
tablece la Ley de Expropiacidon, para los casos especiales de ex-
propiar por zonas o grupos de bienes (arts. 175 a 186), y por causa
de incumplimiento de la funcién social de la propiedad (articu-
los 187 a 191), como, por analogia, las disposiciones que utiliza
en su funcion el Instituto Nacional de Colonizaciéon. En su funcio-
namiento posterior serian aplicables las normas de las asociaciones
cooperativas, todo con las debidas adaptaciones. Claro que estos
son simples esbozos, que necesitan ser perfilados y madurados.

Y para no caer en los peligros de las colectividades que se lle-
varon a cabo en la zona republicana durante la guerra, fracasa-
das en gran parte por falta de preparacién del cuadro dirigente
y por su caricter forzoso, seria aconsejable, segun ideas de BaLra-
rin, mucha prudencia, tomar como base comunidades con fuerte
sentimiento religioso o grado notable de educaciéon media, poner
en comun solo la gestién sin involucrar cuestiones de propiedad.
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combinar la participacién comunitaria con explotaciones de tipo
ganadero, avicola u horticola, y, por supuesto, cuidar la formacién
de dirigentes.

Ya se ve que en cualquiera de las soluciones apuntadas, la con-~
centracion parcelaria, como presupuesto antecedente o como me-
dida complementaria, resulta imprescindible. De ahi la necesidad
de llevarla a cabo en las zonas rurales a ordenar y conservarla
cuidadosamente si no queremos que las metas propuestas gueden
inalcanzables 0 que se hundan inmediatamente después de ha-
berlas conseguido.
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El nuevo Codigo civil polaco

SUMARIO: I. Sentido y caracteristicas del Cédigo ciyvil: a) Socializacién del
Derecho civil. b) Regulaciéon de las lagunas de la Ley.—Sisteméatica del
Codigo civil: a) Sujetos. b) Materia excluida. ¢) Materia incluida. 1. Parte
general. 2. Propiedad y otros derechos reales. 3. Obligaciones y contratos.
4. Sucesiones.—III. Conclusion.

El Codigo civil polaco de 1964 constituye la primera codifica-
cién completa de esta rama juridica en 1a historia de Polonia,
nacion en la que su evolucion legislativa corre pareja con la poli-
tica. Segun fuese el pais vencedor asi era el precepto aplicable.
Rigié, pues, en su territorio el Derecho prusiano, €l hungaro, el
Tuso, €l Cédigo civil austriaco y el Cdodigo civil francés.

Lograda la unidad politica tras la primera guerra mundial, se
buscd, sin éxito, la unificacién del Derecho privado. Los resultados
sélo fueron parciales, consiguiéndose la aplicacién en todo el te-
rritorio nacional de un Co6digo de obligaciones y otro de comer-
clo, subsistiendo, no obstante, la disparidad en la legislacién civil
con los antagénicos sistemas del siglo xmx. El afio 1945 va a sig-
nificar por muchas razones un cambio total en Ila evolucién de
Polonia, y una de las metas del nuevo régimen se encamina a la
unificacion legislativa, que trata de lograrla mediante sucesivas e
insuficientes reformas. Se crea entonces, en 1947, la Comision de
Codificaciéon del Derecho civil, que e€n el propio 1947, en 1951 y
1954 elaboré sendos proyectos que resultaron fallidos. Durante el
periodo 1957-1962 se discutio el proyecto definitivo que, sometido
a vasta discusién publica, fue votado por la Dieta el 23 de abril
de 1964, entrando en vigor el 1 de enero de 1965.
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SENTIDO Y CARACTERISTICAS DEL CODIGO CIVIL

a) Socializacion del Derecho civil.

Si las relaciones de Derecho privado se han visto en los ultimos
tiempos, en 1o que llamamos mundo occidental, limitadas por nor-
mas de interés social y orden publico que restringen la autonomia
en la esfera privada, especialmente en materia de propiedad y
contratos, es facil comprender en los paises cuyo derecho esta
basado en la propiedad social de los medios de producci6n, el
marcado caracter socialista de su Ordenamiento. Se niega la
diferenciacién del Derecho civil con el Derecho comercial por con-
siderarla fruto de la presién capitalista, recogiendo el Cédigo civil
todas las instituciones mercantiles, aunque deje subsistir algunas
otras cuya supresicn no seria oportuna, puesto que su estructura
es aconsejable para determinadas empresas y establecimientos
estatales, por ejemplo, los Bancos. Recordemos que Davip y Ha-
ZARD (1), estudiando el Derecho ruso, hacen notar que las solu-
ciones prerrevolucionarias son abandonadas, pero que los cuadros
eén los cuales estaban articuladas han subsistido; es decir, los
juristas exponen las reglas de derecho utilizando la terminoclogia,
las categorias y marcos del derecho antiguo, si bien en la mayo-
ria de las veces con diferente contenido. Sin embargo, es preciso
sefialar, refiriéndonos al Codigo civil polaco, que este marcado ca-
racter socialista no le ha impedido conservar la estructura de la
relacién privada, desarrollando el principio de la autonomia de
la voluntad, segin se deduce de la lectura de determinados ar-
ticulos referentes a materia de obligaciones, contratos y derecho
sucesorio.

Sorprende que el Codigo civil polaco, al enfrentarse con la le-
gislacién civil especial excluya gran parte de la misma de su sis-
tematica, puesto que si recordamos otro Cédigo civil reciente, el
portugués de 1966, uno de sus objetivos ha sido recuperar las

(1) Le Droit Soviétique, par R. Davip et J. N. Hazarp. Paris, 1954. Tomo I,
paginas 9-10.
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materias que salieron de él para ser reguladas por Leyes espe-
ciales y aquellas otras normas que, civiles por su contenido, na-
cieron para resolver problemas inexistentes en el antiguo texto
legal de 1867. Tal vez los redactores del Codigo civil polaco no
carezcan de razon al afirmar que al llevar esta reglamentacién
especial al Cédigo civil se correria el peligro de desintegrarla. El
fin, por otra parte, de la codificacién civil se logra cuando esta
Norma legal comprende los principios de la legislacién civil. Pen-
semos que otra cosa es una mera utopia, dado que avanza mas
rapidamente la realidad social que la juridica.

b) Regulacion de las lagunas de la Ley.

Se echa de menos en €l Codigo civil un precepto semejante al
articulo 6.° del Cédigo civil espafiol. No obstante, de 1a norma in-
terpretativa del articulo 4.°, que afirma que «las disposiciones de
Derecho civil deben ser interpretadas y aplicadas conforme a los
principios del sistema socio-econdémico y a los fines de la Repi-
blica Popular de Polonias, se puede deducir la existencia de lagu-
nas. Creemos que ante una situacién nueva el juzgador buscara la
aplicacién analégica de preceptos alli contenidos, o que se inspi-
rard en los principios directivos del texto, y que so6lo en ultimeo
lugar se acudira a la an6émala y arbitraria situacién establecida
en €l articulo 2.° al decir: <«En los casos en que las necesidades
particulares de los intercambios entre las unidades de economia
socializadas lo exijan el Consejo de Ministros u otro 6rgano supe-
rior de la Administracién del Estado, habilitado por aquél, podra
regular las relaciones resultantes de estos intercambios de manera
que deroguen las disposiciones del presente Cédigo», articulo in-
justo por la inseguridad que establece, quedando, en parte, miti-
gado este peligro por referirse nnicamente a sujetos estatales,
cuestion que veremos en el siguiente apartado.
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SISTEMATICA DEL CODIGO

La sistematica del Coédigo civil recuerda a la de los textos de
los paises occidentales, puesto que, en definitiva, el derecho polaco
es un derecho continental y con soluciones clasicas para muchos
de sus problemas. Se divide €l texto legal en cuatro Libros, corres-
pondientes a la Parte General (arts. 1.° a 125), al derecho de pro-
piedad y demdas derechos reales (arts. 126 a 352); el tercero a las
Obligaciones y Contratos (arts. 353 a 921), y el ultimo esta dedi-
cado a las Sucesiones (arts. 922 a 1.088), amén de las correspon-
dientes disposiciones introductorias, derogatorias y transitorias.

El Codigo civil no regula el derecho de familia, con 1o que se
separa de la sistemaAatica de Gavo y de la de Savigny, reflejadas en
algunos textos europeos, ausencia que, teniendo en cuenta la con-
cepcién de la familia en estos paises puede facilmente justificarse.
Argumentan los redactores del Codigo citado que gran parte de
las relaciones econdémicas se encuentran fuera de la esfera ju-
ridica de los individuos y del estricto marco familiar; de ahi su
aconsejable exclusién del Cédigo civil. Realidad ésta que se apre-
cia en todos los paises sometidos a la influencia soviética, nacion
que por primera vez promulgd un Cédigo de la Familia y de la
Tutela.

a) Sujetos.

Es necesario para comprender el Codigo civil, y en particular
€l mencionado articulo 2.° determinar quiénes son sus destinata-
rios. El articulo 1.° establece en su parrafo primero que: «El pre-
sente Codigo regula las relaciones de Derecho civil entre las uni-
dades de economia socializada de un lado y de las personas fisicas
por otro.» Sus parrafos segundo y tercero consideran sujetos tam-
bién a las personas juridicas que no tengan el caracter de unida-
des de economia socializadas. Luego los sujetos son: 1) las personas
fisicas, y 2) las persona juridicas, las cuales pueden ser unidades
de economisa socializada, o personas juridicas strictu sensu, enu-
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meradas estas dos categorias en los articulos 33 y 35, que, a su
vez, se remiten a las Leyes especiales que otorgan la nota de
unidad de economia socializada.

b) Materia excluida.

Antes de adentrarnos en el desarrollo de los diferentes Libros
dei Codigo civil conviene hacer alusién a la materia excluida del
mismo, pues a través de diferentes articulos se obtienen algunas
conclusiones, como, por ejemplo, lo referente a la situacion juri-
dica de la mujer y del matrimonio. Se admite el principio deno-
minado de equiparacion juridica de los sexos, hoy con vigencia en
casi todos 1os paises europeos.

En materia de tutela, los articulos 13 y 16 recogen los con-
ceptcs romanos clasicos de tutela y curatela, es decir, la dife-
renciacién entre qutoritas interpositio y la gestio megotio. A la
primera estan sometidos los incapacitados absolutos; en redaccion
del Cédigo civil polaco, <los que se encuentran en tal estado que
no pueden controlar su conducta», incluyéndose dentro de este
grupo los ebrios y toxicomanos habituales. La curatela, por el con-
trario, sujeta unicamente a aquellas personas que requieren asis-
tencia juridica en sus actuaciones patrimoniales.

La relacicn matrimonial produce ia emancipaciéon de los me-
nores de edad, pero la anulacién de aquél no produce la de ésta.

De los articulos 936 y 937, incluidos el Libro de Sucesiones, se
deduce la existencia de dos tipos de adopcidén, ya que seguin revis-
ta una u otra forma asi seran los efectos hereditarios. En cierto
modo, recuerda a las figuras de adopcion plena y menos plena
del Codigo civil espafiol.

Ademas de la materia familiar ya mencionada, a Disposicion
final XII excluye las relaciones sociales y de trabajo del Codigo
civil, admitiendo, no obstante, 1a aplicacion analégica de sus pre-
ceptos a supuestos laborales, con la salvedad, aqui lo paraddjico,
de que <¢los principios del Cédigo civil sean contrarios a los esta-
blecidos por la practica jurisprudencial laborals, precepto de dificil
comprension, pues resulta ilogico que los Tribunales creen una
jurisprudencia contraria a los principios y directrices que impone el

. 11
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Codigo civil, menospreciando la jerarquia existente en materia de
fuentes legales.

¢) Materia incluida. i

1. Libro primero.—Parte general.

Dividido en seis Titulos, que comprenden: Disposiciones gene-
rales, Personas, Bienes, Actos juridicos, Plazos, Prescripcicn de las
pretensiones.

Esta parte general estd dedicada a la exposicion de verdaderos
tdpicos juridicos, tales como: la Ley no tiene efectos retroacti-
vos (art. 3.°); la interpretacion de las normas debe hacerse con-
forme a los principios socio-economicos y los fines de la Repiblica
Popular de Polonia (art. 4.°); la carga de la prueba incumbe a quien
la alega (art. 6.°); se presupone la buena fe en las obligacio-
nes (art. 7.2).

Respecto a las personas fisicas, su caracter est4 determinado
por el nacimiento y se presume persona a todo nacido vivo, regla
mucho méas sencilla que la contenida en el articulo 30 del Cédigo
civil espafiol.

La mayoria de edad legal es a los dieciocho afios, aunque desde
los trece se adquiere una capacidad de obrar restringida. Se pro-
tegen, también, los derechos inherentes a la personalidad. Segun
el articulo 28, s6lo se puede tener un domicilio: «aquel lugar don-
de la persona se encuentra con intencién de establecerses.

La muerte civil se declara a los diez afios, a contar desde la
desaparicion de la persona, siempre que €l desaparecido sea ma-
yor de veintitrés amos. A este principio se establecen algunas ex-
cepciones en caso de catastrofes y accidentes. En tales supuestos,
el plazo para instar la declaraciéon es de seis meses.

El articulo 32, importante en materia sucesoria, entiende que
cuando perecen varias personas en un accidente comun lo hacen
al mismo tiempo.

Las personas juridicas estan enumeradas en el articulo 33, pero
con una clausula numerus apertus, que considera personas juridi-
cas a cualesquiera otras organizaciones representantes del pueblo
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trabajador a las que la legislacién especial le otorgue persona-
lidad juridica.

Diferentes articulos establecen otra serie de principios; asi el
45, que considera sélo los objetos materiales cosas en el sentido
del Cadigo civil; el articulo 52 recoge la maxima «lo accesorio sigue
a lo principal». La distincion entre frutos naturales y civiles, con
su correspondiente definicion, y la renunciabilidad de los derechos,
se recogen también en el texto. El articulo 56, fiel parangon de
nuestro articulo 1.258, afirma que el negocio juridico produce los
efectos que le son propios, «pero también los que resuiten de la
Ley, de las reglas de vida en sociedad y de las costumbres esta-
blecidasy.

Se regula la declaracidn de voluntad, sus clases y sus efectos.
En sintesis, esta parte general se asemeja a la de cualquier otra
Codigo civil europeo.

N

2. Libro segundo.—El derecho de propiedad y otros derechos
reales.

El Ccdigo distingue tres tipos de propiedad:

a) Propiedad personal, que «tiene por objeto las cosas desti-
nadas a satisfacer las necesidades personales, materiales, cultu-
rales del propietario y de sus allegadoss.

b) Propiedad individual de los medios de produccion.
¢) Propiedad social o estatal (arts. 126-128).

La diferencia entre estas dos ultimas radica en su titularidad.
En la propiedad socialista, el sujeto es el Estado o las unidades
de economia socializada, mientras que la titularidad de la pro-
piedad individual de los medios de produccion corresponde bien g
las personas fisicas o bhien a las personas juridicas que no estén
sometidas a las disposiciones sobre las unidades de economia so-
cializadas (art. 130).

De los tres tipes de propiedad, el mas interesante es el ultimo,
teniendo en cuenta, ademas, que si €l sujeto es el Estado, los efec-
tos seran diferentes de si lo es una unidad de economia socializa-
da. En sentido civil, el titular de esta propiedad sélo puede serlc
una organizacién del pueblo trabajador en cuanto persona juridica.
Ahora bien, resultaria erréneo contraponerlas, puesto que son ma-
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nifestaciones de una misma propiedad, la del Estado Popular. Ocu-
rre simplemente que por razones de orden préactico y teniendo en
cuenta la etapa actual del desarrollo del concepto de propiedad
en Polonia, no convenia calificarla de estatal o socialista, sobre
todo si consideramos que el caracter social de la misma viene de-
terminado por su pertenencia a una organizacién del pueblo tra-
bajador, a quien corresponden los medios de produccion. En resu-
men, la diferenciacién entre estas dos manifestaciones de la misma
forma de la propiedad se determinara por su sujeto: si correspon-
de al Estado sera la llamada propiedad socializada o estatal; por
el contrario, si corresponde a una entidad de economia socializada,
u organizaciéon del pueblo trabajador, sera la propiedad social, ma-
nifestaciones ambas de la propiedad estatal.

La proteccién del Codigo civil a una u otra manifestacion de
propiedad social es diferente. La proteccién comun a toda ella esta
enumerada en los articulos 127, 129 y 355, mientras que el ar-
ticulo 128 enuncia una garantia especial a la propiedad social cuyo
sujeto sea la nacion, introduciendo el principio de <«unidad de la
propiedad de la nacién», reflejo en la superestructura juridica
del centralismo en materia de gestion de los bienes de la na-
cion y de la unidad del poder politico del Estado socialista y de
sus facultades como propietario. Se trata de responder a las cues-
tiones que plantea el centralismo en materia de planificacion eco-
némica en su racional desarrollo y también para facilitar la dis-
tribucién y redistribucién del patrimonio estatal. Luego la pro-
piedad socializada (social del Estado) se caracterizara porque su
ejercicio puede consistir, no sélo en actuaciones de Derecho pri-
vado, sino también de actos de autoridad; por el contrario, €l
contenido de las otras formas de propiedad constituyen una cate-
goria pura de Derecho civil

La propledad individual de los medios de produccion es aquella
cuya titularidad corresponde a un particular 0 a una persona
juridica no socializada. Su razén de ser radica en que mas de un
85 por 100 de la superficie de las tierras cultivables pertenecen a
agricultores que la explotan individualmente.

Caracteristico de esta forma de propiedad son las limitaciones
que los articulos 159 y siguientes establecen a su libre enajenacion.
Se sintetizan asi:
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Primero: el adquirente ha de tener aptitud y capacidad para
explotar el establecimiento agricola, aptitud que se determinara
por un 4rgano estatal,

Segundo: sin permiso administrativo no se puede transmitir
Ia propiedad rustica a las personas juridicas.

Tercero: la superficie maxima de la gque puede disfrutar una
persona es de 15 hectareas, incluyéndose en este computo las an-
teriores propiedades que tuviese el adquirente. Excepcion a esta
regla es la extension de 20 hectiareas para los establecimientos
agricolas-ganaderos. Segin el articulo 161, el incumplimiento de
este requisito faculta al Estado para expropiar sin indemnizar y
sin respetar ninguna carga, salvo la servidumbre ya constituida.

El Estado, por su parte, garantiza plenamente el ejercicio de
esta propiedad (art. 139). Incluso la mayoria de las disposiciones
de derecho sucesorioc facilitan el desarrollo de la misma.

Distingamos, finalmente, entre la propiedad social y la pro-
piedad individual de los medios de producci¢ém. La primera se ca-
racteriza por estar determinado el objeto de esta actividad en el
estatuto de constitucion y por estar sometido directamente al plan
econdémico y financiero del Gobierno; en tanto que en la propie-
dad individual de los medios de produccioén 14 accién planificadora
se siente y se ejerce indirectamente.

El contenido del Derecho de Propiedad, en general, esta esta-
blecido en el articulo 140 del Cdédigo civil, que usa de una formula
mas a tono con la realidad actual que el decimonénico articulo 348
del Coédigo civil espafiol, afirmandoc que, «de acuerdo con los limi-
tes establecidos por las Leyes y por las reglas de vida en sociedad,
el propietario puede disfrutar de la cosa con exclusion de otras
personas; conforme al destino socio-econdmico de su derecho, pue-
de percibir los frutos y los demas beneficios de la cosa. Con iguales
limites puede disponer de la cosa objeto de su propiedad».

Regula ¢l Codigo civil, finalmente, dentro de este titulo la
copropiedad, semejante en cierto modo a nuestra comunidad de
bienes. .

Los restantes Titulos de este Libro se dedican a la exposicion de
los iura in re aliena y la posesion. Respecto de los primeros, cabe
hacer notar el llamado <usufructo perpetuc sobre los bienes del
Estado», diferente del clasico usufructo, derecho igualmente regu-
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lado en el Codigo civil. Se caracteriza el primero por permitir el
desarrollo de la propiedad personal sobre los bienes estatales, sien-
do una categoria intermedia entre el derecho real absoluto, 1a pro-
piedad, y los derechos reales limitados. El Estado lo concede a los
particulares por un plazo de noventa y nueve afios, con la posi-
bilidad de prorrogarlo por otros noventa y nueve afios. Su finali-
dad es que todos los terrenos estén cultivados. Salvando las dis-
tancias, recordaria la concesiéon administrativa del derecho es-
pafiol.

La Hipoteca y el Derecho registral son objeto de legislacion
especial.

3. Libro tercero.—Derecho de Obligaciones.

Es el Libro mas largo del Codigo civil (art. 353 a 921). Se divide
siguiendo la usual sistematica en Derecho de Obligaciones (Titulos
del I al X) y contratos en particular (Titulos del XI al XXXVI),
con la caracteristica ya sefialada de unificar el Derecho privado
y recoger instituciones mercantiles, por ejemplo, el contrato ban-
cario, €l de corretaje, el de comision, el de transportes, el de se-
guros, etc., etc.

Peculariedad, también, de este Ordenamiento es su tipico con-
cepto sobre el Derecho obligacional, que permite la regulacién de
las relaciones que surjan entre las unidades de economia sociali-
zadas y las de éstas con las personas fisicas. De ahi que cuando
los sujetos de las obligaciones sean las mencionadas unidades se
establezcan preceptos especiales, asi en la compraventa entre uni-
dades de economia socializadas, o el articulo 790, que establece
una prenda sobre las mercancias transportadas en favor del trans-
portista para garantizar su cobro, precepto que, sin embargo, no
es aplicable cuando quien expida las mercancias sea una unidad
de economia socializada. Algo semejante ocurre con el articulo 807
en materia de seguros. En resumen, el Titulo IV de este Libro
contiene disposiciones especiales en materia de ejecucién e in-
cumplimiento de las obligaciones por estas unidades de economia
socializadas. :

Detengamonos un momento en la Parte General de las Obli-
gaciones. Se insiste en que las obligaciones no gozaran de protec-
cién legal cuando sean contrarias a su fin socio-econdmico o a
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las reglas de vida en sociedad. Nuestra expresién «diligencia de un
buen padre de familias se sustituye por la de «diligencia debidas.
Las obligaciones monetarias s6lo pueden exigirse en moneda pola-
ca. Se desarrollan las obligaciones solidarias, las divisibles y las
indivisibles. Se define el enriquecimiento sin causa y la obliga-
cion de restituir o, en su defecto, de indemnizar. La responsabili-
dad por actos ilicitos exige la concurrencia, entre otros requisitos,
de 1a culpa en sentido clasico, definida en el articulo 415, que dice:’
€Aquel que por su culpa causa daifio a otro esta obligado a indem-
nizars. Esta responsabilidad alcanza no so6lo a las personas fisicas,’
sino, también, a las juridicas, € incluse al propio Estado, en el
caso de que el dafio fuese causado por sus funcionarios en el ejer-
cicio de sus funciones. Los articulos 427 y 428 presumen la culpa
in vigilando de los representantes legales de un menor o incapaz
por los dafios causados por sus representados.

La responsabilidad por riesgos se regula en el Titulo corres-
pondientes a los actos ilicitos, en particular en los articulos 435,
436 y 437, afirmando este ultimo que «la responsabilidad derivada
de los dos articulos precedentes no puede ser excluida ni limitada
de antemanos. Este tipo de responsabilidad no exige culpa en el
sentido clasico, sino, en expresion de BRrinz, refiriéndose al Codigo.
¢ivil portugués, <culpa social> (2), basada en actividades volunta-
rias y licitas, diligentes, pero susceptibles de lesionar derechos aje-
nos, en razén de lo cual se impone al que controla esas actividades
la obligacién de indemnizar. Se extiende a los dafios causados por:

a) Las empresas accionadas por fuerzas de la Naturaleza (va-
por, gas, carburantes, electricidad...).

b) Las empresas que utilicen y manejen explosivos.

¢) El poseedor originario de un ingenio mecanico de comuni-
cacién, por ejemplo, un coche, una moto. L.a responsabilidad al-
canza igual al poseedor derivado. o

Muestran la pauta a los Tribunales en materia de indemniza-
cion algunos articulos, como el 440, que limita la indemnizacion
en razon del estado de fortuna de la victima y de la persona que
causf el dano. El articulo 441, que establece la responsabilidad

(2) SanTos BriNz, El nuevo Cédigo civil portugues. «R. D. P.», enero 1967,
pagina 21. ’
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solidaria en caso de que sean varios los causantes del dafio. Final-
mente, articulo muy interesante es el 448, puesto que permite al
ofendido que se le indemnicen los dafios causados en los derechos
inherentes a su personalidad y ademas le faculta para exigir al
ofensor que entregue una cantidad en metalico en beneficio de la
Cruz Roja polaca.

La indemnizacién busca la restitucién del estado anterior de
las cosas, y en caso de no ser posible, la compensacion econdmica.

Los restantes titulos del Codigo civil estan dedicados a los con-
tratos en particular, con la singularidad de tratar de unificar el
Derecho privado regulando contratos e instituciones comerciales
y civiles.

4. Libro cuarto.—lLas Sucesiones.

Caracteristicas de este Libro son las siguientes: Se excluyen
los contratos y pactos sucesorios; sin embargo, se posibilita al
heredero legal para renunciar a la herencia en vida del futuro
de cuius (arts. 1.048-1.050).

Se llama a la sucesién por Ley y por testamento.

Las personas llamadas a la sucesion por Ley o ab intestato
estan enumeradas en los articulos 931-940. Son, por este orden,
los descendientes, €l conyuge supérstite, los padres, los hermanos
y sus descendientes, y, por ultimo, el Fisco. El articulo 938 excluye
a los abuelos de la sucesién intestada. No obstante, en caso de
manifiesta indigencia, y siempre que la prueben, tienen unicamente
derecho a alimentos.

Se admite el derecho de representacién cuando, llamado un
hermano con descendencia a la sucesién de otro, fallece antes de
que se abra la herencia; sus hijos heredan al causante en repre-
sentaci¢n de su padre fallecido.

De destacar también es la excelente situacion en que se en-
cuentra el conyuge supérstite, que, conforme a la redaccién dei
articulo 939, tiene derecho a todos los utensilios domésticos.

2. Sucesién por testamento.

La libertad de testar es el principio que impera en el Cdédigo
civil, aunque no se admiten los testamentos llamados conjuntivos.
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Los testamentos se clasifican (arts. 949-950) en ordinarics y
especiales. Los primeros pueden ser: olografos, con la caracteristica
de que €l error en la fecha no apareja su nulidad, siempre que
pueda demostrarse por otros medios; notarial, y, finalmente, oral,
en presencia de dos testigos y ante un funcionario permanente
miembro del Presidium local. Los testamentos especiales pueden
ser: maritimos, militares y otorgados en peligro de muerte ante
dos testigcs; pero su eficacia estara condicionada a su autentifica-
cion en un plazo de seis meses, una vez que haya desaparecido la
circunstancia peligrosa.

Se admiten los legados, mas es preciso sefialar que el concepto
de legado en Derecho polaco se acerca bastante a la de legados
particulares, propio del Codigo civil francés. Los conceptos de lega-
do universal y a titulo universal se desconocen en el mencionado
texto polaco.

CONCLUSIONES

Queremos poner punto final a los comentarios al Codigo civil
polaco con unas ligeras consideraciones sobre 12 significaciéon que,
a nuestro modesto juicio, alcanza su promulgacién en uno de los
paises-piloto de mas alla del telén de acero.

Debemos saludar con alborozo esta codificacion del Derecho
privado, porque, aparte los errores o acierfos que en su elaboracion
hemos ido sefialando, vemos claramente en ella la tendencia a la
concrecion de un Estado de Derecho, idea ésta que para un hom-
bre de formacidén juridica sirve cual ninguna otra para diagnos-
ticar el grado de madurez socio-politica de un pais, pues, en de-
finitiva, el Derecho es el producto méas valioso de la vida social.

Sin embargo, en base del articulo 2.° de aquel Cuerpo legal, que
ya hemos comentado, y de algunos otros preceptos, hay que llamar
la atencion sobre el gran peligro que en nuestro tiempo va signi-
ficando el principio de la apariencia introducido en el campo del
PDerecho, 0 sea el intentar cubrir una necesidad social con una
simple etiqueta sin contenido.

Admitiendo, con los marxistas, que las relacignes econémicas
determinan en cada momento histérico una realidad social con-.
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creta que es regida por las mismas leyes que los fendémenos eco-
noémicos y que con el tiempo producen, a su vez, determinadas
formas de conciencia, es para nosotros evidente que el Derecho es
algo mas, ya que en la vida comunitaria la necesidad espiritual de
la justicia se siente tan intensamente como cualquier necesidad
fisica. Partiendo, pues, de la idea de este sentimiento innato del
Derecho en los individuos y de que la formulaciéon coactiva del
mismo es la Ley, podemos considerar a ésta como el resultado de
un acuerdo de voluntades que, en €l Estado moderno, se traduce
en la voluntad general, frente a la opinién de HoBBES y seguido-
res de que es la formulacién de voluntad de quien o quienes osten-
tan el poder soberano. Pero si se duda que el sentimiento de jus-
ticia no es una fuerza activa en el alma humana no se podra ex-
plicar jamas por qué hasta el poder politico mdas arbitrario pro-
pende a disfrazarse de Derecho, tiende siempre a la apariencia
legal. Incluso hasta en la guerra, negacién misma de la conviven-
cia, no deja de existir cierto Derecho en las normas de asistencia
a los heridos, inviolabilidad de emisarios, respeto a prisioneros.

Recibamos, por tanto, con alegria la codificacion (que siempre
pretende reflejar un orden juridico y reduce en ultimo término la
peligrosisima fronda legislativa); pero pidamos que sean los Co6-
digos obra comun, reflejo de la realidad social y popular y no
tarea exclusiva de ideélogos, politicos o juridicos, pues, como dice
€l neoescolistico NoeL (3), «de un gancho pintado en la pared no
se puede colgar mas que una cadena igualmente pintada». Es de-
cir, el derecho positivo es tarea de toda la comunidad o no es
nada; por eso carece de sentido la frase, bastante repetida, de
crisis del derecho, frase en la que se confunden lastimosamente el
Derecho con €l Poder.

ERNESTO JIMENEZ ASTORGA.

(3) Citado por VaLLET DE GoYTIsOoLo en Panorama del Derecho civil. Bosch,
Barcelona, 1963, pag. 67.
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Cronica legislativa

SUMARIO: Modificacion del Reglamento de la Organizacion y Régimen del
Notariado: 1, Sus finalidades. 2. Del deber de residencia. 3. De las sustitu-
ciones. 4. Del arancel notarial y del procedimiento de apremio. 5. De los con-
cursos. 6. Del reparto de docutnentos. 7. De los requisitos generales formales
de los instrumentos publicos. 8. De la intervencién de los comparecientes en
nombre propio o ajeno, 9. De la intervencién de la mujer casada. 10. De la
parte dispositiva, de la formalizacion mediante diligencia de adhesién en
las matrices y ciertas notas al margen de la escritura matriz o al final
de las matrices o de las copias. 11. De la identidad de las personas. 12, Del
otorgamiento. 13. De las actas de notificacién. 14 De las actas de notoriedad.
15. De los requisitos formales para la expedicion de copias y testimonios.
16. De la legitimacion de firmas de letras de cambio y otros documentos.
17. De los protocolos, 18. Del archivo de protocolos. 19. De las Juntas direc-
tivas de los Colegios Notariales.

1. El Boletin Oficial del Estado de 25 de septiembre de 1967 pu-
blic6é el Decreto numero 2.310/67, de 22 de julio, por el que se mo-
difican varios articulos del Reglamento de la Organizacién y Ré-
gimen del Notariado.

La reforma tiene caracter parcial y limitado alcance, y sus prin-
cipales finalidades son las siguientes:

1.* Dar adecuado cauce documental a los preceptos substantivos
que admiten la aceptacion de estipulaciones a favor de terceros,
la ratificacion del contrato en nombre de otro por quien no tenga
su autorizacion o representacion legal y la contrataciéon enfre au-
sentes.

2> Regular la comparecencia de la mujer casada sin la nece-
saria licencia marital, de acuerdo con lo previsto en el Reglamento
Hipotecario.

3.* Regular, asimismo, las actas de notoriedad, de conformidad
con lo dispuesto en las normas procesales vigentes.
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4> Aceptar el sistema del texto mismo de la Ley del Notariado
en cuanto a las formalidades del otorgamiento.

5. Recoger las técnicas actuales en cuanto a los procedimien-
tos graficos de extensién y reproduccién de documentos. ‘

6.» Simplificar las salvaduras de errores puramente materia-
les, y facilitar la legitimacién de determinados documentos, la iden-
tificacion de comparecientes y la constancia documental de la re-
presentacion que puedan ostentar.

78 Crear el protocolo especial de protestos de documentos mer-
cantiles.

8.* Dar nuevo contenido y alcance al libro indicador, teniendo
en cuenta sus efectos en relacién con instituciones nuevas, como el
Registro de Ventas de Bienes Muebles a Plazos.

9.2 Facilitar 1a contratacion oficial sujeta a turno de reparto,
admitiendo que puedan ser adscritos con caracter fijo Notarios de-
terminados a cada Organismo.

10. Regular con amplio criterio las notificaciones.

11. Reforzar y ampliar las facultades de las Juntas directivas
de los Colegios Notariales en lo que afecta a la instalacién de los
despachos u oficinas de los Notarios.

La modificacién afecta a los articulos siguientes: 42, sobre el
deber de residencia; 49 y 51, sobre sustifuciones; 63, sobre aran-
cel notarial y procedimiento de apremio; 96, sobre concursos;
126, 134 y 137, sobre reparto de documentos; 152, 153 y 154, sobre
requisitos generales formales de los instrumentos piblicos; 164 y
166, sobre la intervencién de los comparecientes en nombre propio
y ajeno; 169, sobre intervencion de la mujer casada; 176 y 178, so-
bre la parte dispositiva, la formalizacién mediante diligencia de
adhesién en las matrices y ciertas notas al margen de la escritura
matriz o al final de las matrices o de las copias; 187, sobre identi-
dad de las personas; 193, sobre el otorgamiento; 202, sobre las actas
de notificacion; 209 y 210, sobre las actas de notoriedad; 247, sobre
los requisitos formales para la expedicion de copias y testimonios;
263, sobre legitimaciéon de letras de cambio y otros documentos;
272 y 283, sobre protocolos, y 322, sobre las Juntas directivas de los
Colegios Notariales.
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A continuacion se recogen dichos preceptos legales, bajo las ru-
bricas propuestas.

2. Los Notarios deberian tener instalado su despacho u oficina
en el punto de su residencia, en condiciones adecuadas y decorosas
para el €jercicio de su ministerio, segun las costumbres y necesi-
dades de la respectiva localidad, teniendo alli centralizado, bajo su
asistencia y direccién personal, el servicio de la Notaria, el trabajo
de sus dependientes y la documentacion general y particular que se
les confie.

Se les prohibe tener mas de un despacho u oficina en la pobla-
cién de su residencia ni en otra de su distrito; no obstante, la Jun-
ta directiva podra autorizar algun despacho auxiliar en poblacion
distinta de aquella en que estuviere demarcada la Notaria, si lo
aconsejan las necesidades del servicio.

No podra haber mas de un despacho notarial en un mismo edi-
ficio, salvo autorizacion de la Junta directiva del Colegio, oidos los
Notarios que con anterioridad tengan establecido su despacho en
aquél. También se exigira autorizacion de la Junta para que un No-
tario establezca su despacho u oficina en el mismo edificio en que
haya estado instalado, para vivienda o despacho, otro Notario, a
menos de haber transcurrido tres afios o tratarse de poblacién
donde exista demarcada una sola Notaria.

Para que en un mismo despacho u oficina actue mas de un No-
tario se requerira siempre autorizacién de la Junta directiva.

El Notario debera residir en el lugar en que esté demarcada su
Notaria. Las faltas reiteradas al deber de residencia tienen ca-
racter de hechos de notoria gravedad, a los efectos del articulo 347
del Reglamento.

Las decisiones de las Juntas directivas, concediendo ¢ denegan-
do las autorizaciones a que este articulo se refiere y resolviendo las
dudas o las quejas que en esta materia se produzcan, seran inme-
diatamente ejecutivas, sin perjuicio de que contra ellas pueda in-
terponerse recurso de alzada ante la Direccion General de los Re-
gistros y del Notariado.

3. Los Notarios en los casos de ausencia, enfermedad temporal
o cualquier otro supuesto similar, seran sustituidos por el de la
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misma localidad que designe el titular, y siendo Notario unico por
el que designe entre los del mismo distrito o de otro colindante, y
no mediando estas designaciones por el que corresponda, segun el
cuadro de sustituciones del Colegio, y, en su defecto, por el que
designe la Junta directiva del Colegio Notarial.

Si la enfermedad que motivase la sustitucion excediere de un
afio y el Notario o en su nombre quien le represente no pidiere la
excedencia voluntaria, 1a Direccién General instruira expediente de
jubilacion forzosa, previp el agotamiento de los plazos de ausencia
y licencias reglamentarias.

Podra designar quien le sustituya durante sus ausencias en la
forma establecida para las sustituciones ordinarias, el Notario que
sea miembro de alguna Camara Legislativa, el que desempeifie
Comisiones de servicios encomendadas por la Direccién General,
o con autorizacién de ésta acepte cargos de la Administracion no
comprendidos en el articulo 115 de este Reglamento y el que ejerza
cargos de la maxima representacion del Notariado.

!

4. La retribucién de los Notarios se regulara por el arancel no-
tarial, sin que en ninguan caso deba ser ésta inferior por folio al
tipo establecido por el Estado para su percepcion tributaria.

El arancel notarial se aprobara por el Gobierno mediante De-
creto, a propuesta del Ministro de Justicia, previo informe de la
Junta de Decanos de los Colegios Notariales y con audiencia de la
Comisién Permanente del Consejo de Estado.

Su revisién y actualizacién se llevars a efecto cada diez afios, o
antes si las circunstancias lo aconsejan.

Los honorarios y derechos y las cantidades suplidas por el No-
tario con relacién a los impuestos generales sobre las sucesiones y
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documenta-
dos, plusvalia o inscripciones y certificaciones del Registro de la
Propiedad, podran hacerse efectivas por el procedimiento de apre-
mio que la legislaci¢n hipotecaria establece o establezca en lo su-
cesivo a favor de los Registradores de la Propiedad.

Se regulara, asimismo, por la legislacién hipotecaria la fijacién
de las bases sobre las que haya de aplicarse el arancel.

El Notario podria dispensar totalmente los derechos devenga-
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dos en cualquier documento, pero no tendra la facultad de hacer
dispensa parcial, que se reputara ilicita.

5. Las vacantes de Notarias del lugar donde hubiera demar-
cada mas de una no podran ser solicitadas por los que desempe-
fien las otras Notarias en el mismo punto de su residencia, a no ser
que se tratare de obtener la nueva categoria asignada a la misma,
en virtud de la clasificaciéon de la Notaria o en €l supuesto de No-
tarios con residencia fija dentro de la misma poblacidn, por estable-
cerlo asi las normas especlales sobre demarcacion.

No podran concursar los Notarios que hubiesen cumplido la
edad de setenta afios, 1os que hubiesen permutado sus cargos has-
ta después de haber transcurrido dos afios, contados desde 1a fecha
de aprobacién de la permuta, ni en el mismo pericdo de tiempo: los
que hubiesen sido trasladados forzosamente, no pudiendo éstos vol-
ver a Notaria del mismo distrito notarial ni a los colindantes, a no
ser que desde la imposicién hayan transcurrido diez afios y durante
este tiempo no hayan vuelto a ser corregidos con igual sancion.

6. De acuerdo con el precepto del articulo 3.° de este Regla-
mento, cuando en una poblacién hubiese dos o mas Notarios seran
turnados entre ellos los documentos en que intervengan directa-
mente o representados o los contratos por los que adquieran. dere-
chos u obligaciones el Estado, la Provincia, el Municipio, sus Orga-
nismos auténomos, los Bancos oficiales, las Cajas de Ahorro y Mon-
tes'de Piedad o Instituciones similares a éstas, el Instituto Nacional
de Previsién y demas Entidades gestoras de la seguridad social, la
Organizacion Sindical y Entidades de ella dependientes, los Cole-
gios ofigiales, las Mutualidades y Montepios Laborales, las Asociar
ciones de Beneficencia piblica, las Empresas que gozan de monopo-
lios concendidos por el Estado, la Provincia o el Municipio, Com-
paiiias de navegaci¢n y radiodifusion, subvencionadas por el Esta-
do, explotadoras de puertos o concesionarios de zonas francas y las
Empresas que disfruten de concesiones relativas a servicios publi-
€0s en 103 contratos que se relacionen con los mismos.

Las Juntas directivas determinaran las bases, manera o forma
de llevar los turnos de reparto de documentos, dando cuenta para

1a aprobacion del sistema que implanten a la Direccién General.
12
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Si las circunstancias lo aconsejaren, las Juntas directivas, oidos
los Notarios de la poblacién, podran acordar al establecer o modi-
ficar las bases del reparto la adscripcion de Notarios determinados
para cada Organismo oficial, que debera ser consultado previa-
mente, la distribucion igual o desigual de documentos o de hono-
rarios y el establecimiento de férmulas de compensacion de las posi-
bles desigualdades que se produjeran, pudiendo incluso establecer
que la entrega de las copias a los interesados y cobro de las minu-
tas correspondientes se haga a través de quienes se encarguen de
llevar el turno.

Los encargados de llevar los turnos de reparto seran los Deca-
nos y los Delegados o Subdelegados, v, en su defecto, el Notario mas
antiguo de la poblacién.

Se prohibe a los Notarios estipular entre si convenios de nin-
guna especie que tengan por objeto el reparto de documentos, sin
perjuicio de lo establecido en los articulos anteriores.

7. Los instrumentos publicos deberan extenderse con caracte-
res perfectamente legibles, pudiendo escribirse a mano, a maquina
o por cualquier otro medio de reproduccién, cuidando de que los
tipos resulten marcados en el papel en forma indeleble. En la rek
daccion de la matriz, el interlineado debera hacerse siempre a
mano.

En todo caso, los espacios en blanco deberan quedar cubiertos
con escritura o, en su defecto, con una linea.

La Direccién General de los Registros y del Notariado, por si,
o por medio de los Colegios Notariales, vigilara el cumplimiento
de lo establecido en este precepto, practicando las visitas de ins-
peccién que estime oportunas y, en general, adoptando las medidas
necesarias para uniformar la practica y asegurar la buena conser-
vacion y legibilidad del texto.

Las adiciones, apostillas, entrerrenglonaduras, raspaduras y tes-
tados existentes en un instrumento pablicb, se salvaran, al final
de éste, antes de la firma de los que lo suscriban.

Los interlineados se podran hacer, bien en el mismo texto, bien
mediante una llamada que haga referencia a la sailvadura, al final
de aquél.

Cuando después de la firma de un instrumento y antes de ex-
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pedir su primera copia se advierta la existencia de algun error pu-
ramente material, sin perjuicio de su posible subsanacién en la
forma prevista en el articulo 146 de este Reglamento, si fuere de
aplicacién, el Notario podra realizar 1a enmienda mediante diligen-
cia a continuaci¢n de la matriz. Debera quedar siempre constancia
de la alteracion introducida y de la forma en que con anterioridad
estaba redactada la parte que se altera. En las copias no sera ne-
cesario hacer constar el contenido de esta diligencia, y bastara
transcribir la matriz en la forma en que haya sido redactada de-
finitivamente.

Los instrumentos publicos se extenderdan en el papel timbrado
correspondiente, comenzando cada uno en hoja o pliego distinto,
segun se emplee una u otra clase de papel, y, en todo caso, en la
primera plana de aquéllos. Al final del instrumento, y antes de las
—firmas, expresara el Ngtario la numeracién de todas las hojas o
pliegos empleados.

Cuando por tratarse de provincia exceptuada del usé de papel
sellado o cuando por alguna circunstancia excepcional se emplee
papel comun sin sefial o0 numeracion que lo identifique suficien-
temente, los otorgantes y testigos, en su caso, deberan firmar en
todas las hojas o pliegos. )

No sera necesaria la firma de otorgantes y testigos en las par-
ticiones y demas documentos que se protocolicen, aun cuando se
hallen extendidos en papel comun, debidamente reintegrado, si el
instrumento publico, mediante el cual se protocolicen, lo esta en
papel timbrado o que reina las condiciones expresadas.

Ademas, deberan llevar numeracién correlativa todas las hojas,
incluso Ias en blanco, que constituyen el protocolo anual.

8. La intervencion de los otorgantes se expresara, diciendo si
lo hacen por su propio nombre o en representacién de otro, rese-
nandose en este caso el documento del cual surge la representa-
cién, salvo cuando emane de la Ley, en cuyo caso se expresara esta
circunstancia, y no siendo preciso que la representacién legal se
justifique si consta por notoriedad al autorizante.

La voluntaria habra de justificarse siempre en el mismo acto
del otorgamiento o, con la conformidad de los demas otorgantes, en
un momento posterior, lo que se podra hacer constar en la forma
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prevista en el parrafo 2.° del articulo 176 de este Reglamento.
En este caso, el Notario hara la oportuna advertencia a las parr
tes, que se consignara expresamente en el instrumento.

También se hara constar el caricter con que intervienen los
otorgantes que sélo comparezcan al efecto de completar la capacidad
o de dar su autorizacién o consentimiento para el contrato.

El Notaripo insertara en el cuerpo de la escritura en cuanto sea
posible, o incorporara a ella, originales o por testimonio, los docu-
mentos fehacientes que acrediten la representacion.

Bastara con que de dichos documentos se inserte lo pertinente,
aseverando el Notario que en lo omitido no hay nada que amplie,
restrinja, ni, en forma alguna, modifique o condicione la parte
transcrita.

Si el documento que hubiere de insertarse total o parcialmente,
lo mismo en este caso que en otro de complemento de la matriz,
figurase en protocolo legalmente a cargo del Notarip autorizante,
bastara con que éste haga la oportuna referencia en aquélla para
luego practicar la insercién en las copias.

El Notario podra también resefiar en la matriz los documentos
de los que resulte la representacion, haciendo constar que se acom-
pafiaran a las copias que se expidan. ’

9. Las mujeres casadas podran intervenir por si solas en todos
los actos o contratos que, con arreglo al Derecho comun civil o al
Derecho foral, pueden realizar sin la licencia o autorizacion ma-
rital, ya sean dichos actos de administraciéon o de dominio. Tam-
poco precisaran la autorizacién del marido cuando se trate de po-
deres otorgados a su favor o para entablar acciones contra el
mismo.

En los demas casos, el Notario, como problema de capacidad, re-
solvera, si es o no indispensable, 1a licencia marital, teniendo espe-
cial cuidado de expresar, con arreglo a su criterio, la finalidad
v el alcance de la falta de aquélla en orden a la validez del docu-
mento.

Cuando se precisare la licencia marital y no se justificare, podra
otorgarse el documento, siempre que con ello estuvieren conformes
los interesados. En este caso, el Notario hard la oportuna adver-
tencia a las partes, que se consignari expresamente.



CRONICA LEGISLATIVA 1405

10. La parte contractual se redactara de acuerdo con la decla-
racién de voluntad de los otorgantes o con los pactos o convenios
entre las partes que intervengan en la escritura, cuidando el Notario
de reflejar con la debida claridad y separadamente los que se refie-
ran a cada uno de los derechos creados, transmitidos, modificados
¢ extinguidos, como, asimismo, el alcance de las facultades, deter-
minaciones y obligaciones de cada uno de los otorgantes o terceros
a quienes pueda afectar el documento, las reservas y limitaciones,
las condiciones, modalidades, plazos y pactos o compromisos ante-
riores.

La aceptacién de la oferta a que se refiere el articulo 1.262 y de
la estipulacion a favor del tercero del articulo 1.257, la ratifica-
clon del parrafo 2.° del articulo 1.259, todos del Cédigo civil, y,’
en general, la adhesién a todo negocio juridico, cuando en las
escrituras matrices no aparezca la nota que las revoque o desvir-
tue y la Ley no exigiere expresamente el requisito de la unidad
de acto, podran formalizarse mediante diligencia de adhesién en
dichas matrices, autorizadas dentro de los sesenta dias naturales
a contar desde la fecha de su otorgamiento, o en escritura indepen-
diente, sin sujecién a plazo.

Se hara constar al final o al margen de la escritura matriz, por
medio de nota, que debera ser transcrita en cuantas copias de
cualquier clase sean libradas en lo sucesivo.

1. La escritura o escrituras por las cuales se cancelen, rescin-
dan, modifiquen, revoquen, anulen o queden sin efecto otras ante-
riores, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1.219 del
Codigo civil

2° Las de cesion de derechos o subrogacién de obligaciones.

3> Las de adhesién a que se refiere el parrafo 2.° del articu-
Io 176 anterior, cuando aquélla conste en escritura independiente.

4° Los endosos que constan en la primera copia del instru-
mento publico de actos o contratos no inscribibles en el Registro
de la Propiedad.

El Notario que autorice alguna de las escrituras comprendidas
en los tres primeros numeros anteriores, lo comunicara por medio
de oficio al Notario en cuyo poder se encuentre esta matriz, quien
Ic hara constar al margen por nota indicativa de la fecha de la
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segunda escritura, y el nombre y residencia del Notario autorizante.
La firma del Notario en el oficio debera estar legalizada, si ha de
producir efecto en distinto Colegio. Si la primitiva matriz obrase
en €l mismo protocolo del Notario autorizante del ultimo documen-
to, ¢l mismo pondra la nota.

Cuando el Notario que custodie el protocolo en el que gbre la
escritura matriz objeto de cualquiera de las notas previstas en los
numeros 1.© al 4.° de este articulo se le presente una copia autén-
tica de dicha escritura y se le requiera para ello por persona inte-
resada, se transcribira por él, al final de dicha copia, la nota co-
rrespondiente.

11. La identidad de las personas podri constar al Notario di-
rectamente o acreditarse por cualquiera de los medios supletorios
previstos en el articulo 23 de la Ley.

Cuando la identificacion se haga con referencia a carnets o
documentos de identidad con fotografia, pero sin firma, en los que
conste 1a huella digital, el Notario exigira que ésta se imponga en
el instrumento.

La fe de conocimiento afecta a la identidad del otorgante, pero
no garantiza sus circunstancias de edad, estado, profesién o vecin-
dad, que consignara el Notario por lo que resulte de la declaracion
del propio interesado o por referencia de sus documentos de iden-
tidad, sin perjuicio de que, en caso de duda, pueda exigir las cer-
tificaciones del Registro del estado civil y cuantos documentos es-
time necesarios o convenientes.

12. Los Notarios daran fe de haber leido a las partes, y a los
testigos instrumentales, la escritura integra o de haberles permiti-
do que 1a lean, a su elecci¢n, antes de que la firmen, y a'los de co-
nocimiente, 1o que a ellos se refiera, y de haber advertido a unos
v a otros que tienen el derecho de leerla por si. Después de la
lectura, los otorgantes deberan hacer constar su consentimiento al
contenido de la escritura.

Si alguno de los otorgantes fuese completamente sordo, debera
leerla por si; si fuese ciego, sera suficiente que preste su confor-
midad a la lectura hecha por el.Notario.
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13. Las notificaciones, en el caso de no encontrarse la persona
a quien vayan dirigidas en el domicilio o sitio designado por el re-
quirente, se haran a cualquiera de las que encuentre el Notario en
aquél, y, en su defecto, podran hacerse al portero del inmueble o
a un vecino cualquiera del mismo que se prestare a ello, vy si la
persona con quien Se entiende la diligencia no quisiera firmar la
notificacién, se negare a dar su nombre o indicar su estado, ocupa-
cién o su relacion con el requerido, se hara constar asi.

Las expresadas diligencias pueden efectuarse mediante cédulas,
que podran extenderse en papel comun, y deberan estar autoriza-
das con media firma o sello de la Notaria. En ellas se transcribira
integramente el contenido del acta ¢, al menos, aquelios extremos
que deban ser notificados, indicando el plazo para la contestacion.
No es necesario dejar nota de expedicién en la matriz, y al pie de
la cédula bastara indicar que se expide con tal caracter, consignan-
do la fecha.

Las cédulas se entregaran a la persona o personas con quienes
se entienda la diligencia, advirtiéndoles, en el caso de que no fuera
el mismo interesado, la obligacién legal de hacer llegar a poder de
aquél el documento que se les entrega. Consignara el Notario en
la diligencia este hecho, la advertencia y la contestacién que diere
cada uno.

Los Notarios, discrecionalmente, y siempre que la Ley no lo pro-
hiba, podran efectuar las notificaciones que no tengan caracter re-
guisitorio, por medio de copia, cédula o carta remitida por correo
certificado, con acuse de recibo y, en este caso, el plazo para la con-
testacion comenzara a contarse desde €l recibo de aquéllas. Se hara
por sucesivas diligencias la imposiciéon en el correo y la devolucién
del acuse de recibo, resefiando siempre los datos o nimeros que
identifiquen el envio.

14, Las actas de notoriedad tienen por objeto la comprobacion
y fijacién de hechos notorios sobre los cuales puedan ser fundados
y declarados derechos y legitimadas situaciones personales o pa-
trimoniales con trascendencia juridica.

En las actas de notoriedad se observaran los requisitos si-
guientes:

1.° El requerimiento para instruccion del acta sera hecho al
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Notario por persona que demuestre interés en el hecho cuya no-
toriedad se pretenda establecer, la cual debera aseverar, bajo su
responsabilidad, la certeza del mismo, bajo pena de falsedad en
documento publico.

2° El Notario practicara, para comprobacién de la notoriedad
pretendida, cuantas pruebas estime necesarias, sean 0 no propues-
tas por el requirente. Y debera hacer requerimientos y notificacio-
nes personales o por edictos cuando el requirente lo pida o €l lo
juzgue necesario.

En ¢l caso de que fuera presumible, a juicio del Notario, perjui-~
cio para terceros, conocidos o ignorados, se notificara la iniciacion
del acta por cédula o edictos, a fin de que en el plazo de veinte
dias puedan alegar lo que estimen oportuno en defensa de su de-
recho, debiendo el Notario interrumpir la instruccicn del acta,
cuando asi proceda, por aplicacién del niimero 5.° de este articulo.

3.2 Constaran necesariamente en las actas de notoriedad todas
las pruebas practicadas y requerimientos hechos con sus contes-
taciones, los justificantes de citaciones y llamamientos, la indica-
cién de las reclamaciones presentadas por cualquier interesado y
la reserva de los derechos correspondientes al mismo ante los Tri-
bunales de Justicia. o

4° El Notario, si del examen y calificacion de las pruebas y del
resultado de las diligencias estimare justificada la notoriedad pre-
tendida, lo expresara asi, con lo cual quedara conclusa el acta.

Cuando ademas de comprobar 1a notoriedad se pretenda el reco-
nocimiento de derechos o la legitimacion de situaciones personales
o patrimoniales, se pedira asi en el requerimiento inicial, y el No-
tario emitird juicio sobre los mismas, declarindolos formalmente.
si resultaren evidentes por aplicacién directa de los preceptos le-
gales atinentes al caso.

5° La instruccion del acta se interrumpird si se acreditare el
Notario haberse entablado demanda en juicio declarativo, con res-
pecto al hecho cuya notoriedad se pretenda establecer. La inte-
rrupcion se levantard, y el acta serd terminada, a peticién de re-
quirente, cuando la demanda haya sido expresamente desistida,
cuando no se haya dado lugar a e€lla por sentencia firme o cuando
se haya declarado caducada a instancia del actor.
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Por acta de notoriedad podran legitimarse hechos y situaciones
de todo orden, cuya justificacién, sin oposicién de parte interesada,
pueda realizarse por medio de cualquier otro procedimiento no li-
tigioso. La declaraciéon que ponga fin al acta de notoriedad sera
firme y eficaz, por si sola, ¢ inscribible donde corresponda, sin nin-
gun tramite o aprobacion posterior.

Las actas de notoriedad no requieren unidad de acto ni de con-
texto, y se incorporaran al protocolo en la fecha y bajo el niimero
que corresponda en el momento de su terminacién. Cuando se in-
terrumpiere su tramitacion en el supuesto del numero 5.° del articu-
lo anterior, se incorporaran, asimismo, al protocolo, sin perjuicio
de que puedan terminarse, si procediere, en fecha y bajo numero
posterior.

15. Las copias y testimonios deberan extenderse en caracteres
perfectamente legibles, pudiendo escribirse a mano, a maquina o
por cualquier medio de reproduccién, sin otra limitaci¢n que la im-
puesta por la facilidad de su lectura, el decoro de su aspecto y su
buena conservacion.

En su expedicién se conservaran las disposiciones relativas a
lineas y silabas que para las matrices contiene el articulo 155 de
este Reglamento.

16. Los Notarios podran legitimar, asimismo, las firmas de le-
tras de cambio y demas instrumentos de giro de poélizas de seguro
y de reaseguro, talones de ferrocarril, y, en general, de los do-
cumentos utilizados en la practica comercial o regidos por dis-
posiciones especiales, siempre que tales documentos reunan las coni-
diciones legales.

17. El protocolo notarial comprendera los instrumentos publi-
cos y demas documentos incorporados al mismo en cada afio, con-
tado desde 1 de enero a 31 de diciembre, ambos inclusive, aunque
en su transcurso haya vacado 12 Notaria y se haya nombrado nuevo
Notario.

Las Juntas directivas de los Colegios Notariales, dando cuenta

a la Direccién General, podran autorizar a los Notarios de aquellas
Ve
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poblaciones en las que se autorice habitualmente un numero de
instrumentos elevado, para abrir, ademas del protocolo ordinario,
uno especial de protestos de letras de cambio y de otros documen-
tos mercantiles, con numeraciéon propia y con apertura y cierre en
las mismas fechas indicadas en el parrafo anterior. La Direccion
General podra dar instrucciones especiales sobre la conservacion
y encuadernacion de este protocolo.

Los Notarios llevaran un libro indicador foliado, en cuya primera
pagina pondran nota de apertura y en la final otra de cierre, ambas
autorizadas con firma entera.

Se abrira un nuevo libro indicador, comenzando nuevamente la
numeracion, una vez terminado €l anterior y sin periodicidad anual.

Los libros indicadores se numeraran correlativamente.

En este libro se anotaran:

a) Los testimonios de legitimidad de firmas de documentos que
puedan tener acceso al Registro de Venta de Bienes Muebles a
Plazos.

b) Los de legitimidad de firmas de los particulares y razones
sociales en documentos que no se protocolicen con un instrumento
publico, y las legitimaciones, legalizaciones y testimonios por exhi-
bicién, que por el Notario o por el interesado se estimen perti-
nentes.

Los asientos se haran brevemente, y cada uno llevara un numero
diferente y correlativo, que se hara constar en el documento que lo
hubiere motivado.

Bastara que los asientos sean autorizados por el Notario con me-
dia firma, consignandose siempre su fecha. Cuando a un mismo dia
se extendieren diversos asientos, podran formalizarse bajo una mis-
ma rubrica que exprese la fecha.

La Junta de Decanos y la Direccion General unificaran la prac-
tica en esta materia.

18. Los protocolos de las Notarias amortizadas permaneceran
en los respectivos archivos generales y sé6lo pasaran al archivo de
las Notarias, creadas e€n la misma demarcacién o en otra posterior,
si, por razones de servicio, 1o dispusiere asi 1a Direcciéon General.
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Cuando por virtud de una demarcaci¢n notarial, dentro de un
mismo distrito notarial, se suprima alguna Notaria y se creen
otras, si alguna de éstas fuese desempefiada por el Notario de las
suprimidas, podra conservar los protocolos que constituyan su ar-
chivo.

Cuando con motivo de una demarcacién se traslade una Notaria
de una poblacion a otra distinta, dentro del mismo distrito, se tras-
ladaran, asimismo, la totalidad de los protocolos que constituyan
su archivo.

El Notario que solicite una vacante distinta de la que venga
desempefiando, pero dentro de una misma poblacién, con arreglo
al parrafo 1.° del articulo 96 de este Reglamento, con el fin de ob-
tener la nueva categoria asignada a la Notaria por haber sido mo-
dificada su clasificaci()n,\conservara los protocolos que constituyan
su archivo y no se hara cargo de 1os de la Notaria solicitada.

Cuando se produzca la vacante de una Notaria, el que deba sus-
_tituirla, o el Archivero de Protocolos, en su caso, se haran cargo,
'por su cuenta y bajo su responsabilidad, de aquellos que respectivar
mente les corresponda custodiar.

19. Cada Colegio estara regido por una Junta directiva, que
funcionard en la poblacién que sea capital de dicho Colegio.

Las Juntas directivas constaran en todos los Colegios de un De-
cano-Presidente, dos Censores, un Secretario y un Tesorero, elegidos
por todos los Notarios colegiados por mayoria de votos. La Direc-
cidon General, por razones de servicio, podra autorizar la ampliacién
de la Junta de algin Colegio, aumentando €l numero de Censores
hasta un total maximo de cinco. Podra autorizar, asimismo, la elec-
cion de un Vicedecano, o la delegacién permanente de algunas de
las facultades del Decano en uno de los Censores, que actuara tam-
bién como Vicedecano.

Al Decano le sustituira el Vicedecano; a ambos, los Censores,
por su orden; éstos se sustituiran mutuamente: al Tesorero, un
Censor; al Vicedecano o al Decano o al Secretario, un Censor
o el Tesorero.

Para desempenar estos cargos son aptos los Notarios del Colegio
que contaren con un afio de antigiiedad en el mismo. Para ser De-
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cano o Secretario sera necesario ser Notario de la capital del Cole-
gio, pudiendo ser dispensado este requisito por la Direccién Ge-
neral.

Para ser elector bastara pertenecer al Colegio, cualquiera que sea
la antigiiedad en el mismo.

Francisco DE Cossio CORRAL.
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I. Jurisprudencia comentada

1. CIVIL

La construccion con material transidcido y la
regulacion de luces y vistas del Cadigo civil

(Comentario a la sentencia de la Audiencia de Zaragoza de 15
de noviembre de 1966)

1. Al construir un edificio, en el muro lateral (propio, no me-
dianero) contiguo a un solar ajeno, se intercalaron cuadros de
amplias dimensiones construidos con material vitreo, que fueron
considerados por la actora (propietaria del solar contiguo) como
constitutivos de servidumbre de luces y vistas—dice la deman-
da—, por lo que solicita sean tapados o, en otro caso, reducidos
y situados en la posicién y dimensiones toleradas en el articu-
lo 581 del Cédigo civil, a lo que accedié el Juez de Instancia. La
Sala (ponente, Iltmo. Sr. don Pedro Revuelta y Goémez-Platero)
revoca esta decisién, considerando diversos argumentos esgrimidos
en la litis, de los que transcribo aqui unicamente los relativos al
tema enunciado en el titulo.

Considerando segundo. Lo que se discute es «si la intercala-
cién de cuadros formados por ladrillos vitreos en el paramento
divisorio de heredades contiguas supone gravamen juridico o res-
triccion del derecho de propiedad respecto al predio que lo so-
porta, o si, por el contrario, son obras toleradas por la Ley como
cerivadas de las relaciones de vecindad, lo que en Derecho nosi-
tivo constituye un punto irregulado, aun cuando no nuevo en la
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construcciéon, por haberse empleado desde la antigiiedad alabas-
tro translucido, de iguales efectos, en obras de dignidad arquitec-
tonica, sin que su empleo haya trascendido a 1a legislacion, por lo
que es preciso razonar la decision que se adopte. Que tal material
denunciado sélo permite recibir a través de é] la claridad que exis-
te en la finca vecina, sin otra percepcién visual que el verdor de las
rlantas y el terreno del suelo—dice el reconocimiento judicial—
y dificilmente la existencia de edificaciones, por lo que dada la
extension de la propiedad en sentido vertical, desde el subsuelo
zasta el espacio, no se trata de una inmisién del predio del de-
mandado en el del actor, sino todo lo contrario, constituye a lo
sumo el aprovechamiento por aquél de bienes comunes de la na-
turaleza, que existiendo en la finca de éste, los desprecia y deja
salir de ella, por lo que ninguna lesién patrimonial se causa al
predio del actor. Tampoco se ataca a ningun otro bien juridico
ni patrimonial o, al menos, no se denuncia, cual seria la intimi-
dad de la vivienda, circunstancia que hace pensar que dicho si-
lencio de la Ley no constituye laguna, sino que responde al deseo
del legislador de no dictar disposicién especial a este respecto;
mas el uso frecuente y posterior de tales materiales translicidos
tampoco ha merecido precepto especial, por lo que aplicando la
legislacién general, es de estimar que la percepcién de la sola
claridad a través de losetas de vitrocemento, o sustancia similar
no constituye restridcién del derecho de propiedad, ni su uso
puede implicar por si solo el ejercicio de ninguna servidumbre,
sino relaciones de vecindad toleradas, las que pueden ser impedi-
das edificando contiguamente, como previene el parrafo final del
articulo 581 del Cédigo civil, y cuantos temores provengan de la
proteccién que el Derecho otorga a las apariencias juridicas de-
ben quedar desvanecidas por tales consideraciones, que ha gene-
ralizado la doctrina, de la que ya han hecho uso los Tribunales
vatrios y extranjeross> sobre Leyes de concepcion mas o0 menos
romana en tema de propiedad.

Considerando tercero: «Continuando el razonamiento, la cons-
{ruccion denunciada no puede constituir verdadera servidumbre
en el sentido que la Ley previene, porque el Codigo civil en sus
articulos 581 y siguientes, tipifica todas estas servidumbres para
que sean tenidas como tales por la circunstancia de tener huecos
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vracticables, e indudablemente las que son objeto de este pleito
no estan tipificadas por dichas caracteristicas, ya que tales cons-
trucciones constituyen paramento liso, sin abertura alguna a tra-
vés de la cual pudiera avanzarse sobre el predio de la actora, ni
tener tampoco vistas rectas u oblicuas ni vertido de tejado, por
10 que no queda mas remedio que estimar que la percepciéon de
dicha claridad o penumbra, mientras quede limitada a tal, no
constituye ningin bien especialmente protegido por el Derecho,
sino que debe ser tolerado mientras exista espacio libre, y cerra-
do a voluntad del propietario vecino mediante edificacion con-
tiguas.

2. El problema que plantea y resuelve esta sentencia es, pues,
el del propietario de un fundo que, en el muro divisorio de su pro~
piedad, sustituye un rectangulo del material opaco usual en la
construcecion por el material translucido llamado vitrocemento.
¢Debe pensarse que ha abierto un hueco de los llamados de to-
lerancia, que por serlo deba adaptarse a las medidas y condicio-
nes sefaladas para los mismos por el articulo 581 del Cddigo
¢ivil? ¢Es quiza una ventana este rectangulo de ladrillos transhici-
-los, a la que haya que aplicar la regulacion de los articulos 582-
585 del Codigo civil? ¢Como aplicar las normas del Cédigo—pro-
mulgado en una época en gue aun no se conocian los modernos
materiales de construccién—a una realidad técnica posterior?

El caso es hasta ahora poco frecuente en la jurisprudencia es-
pafiola (1); el problema es interesante, ya que el uso del vitro-

(1) Conozco Unicamente la sentencia de 4 de febrero de 1965, de la Au-
diencia de Oviedo, El demandante sefiala en la demanda, refiriéndose a la
edificacion del demandado, la existencia en ella de una cristalera translucida
de forma rectangular (que el reconocimiento judicial dice estar «formada por
losas planas...; excede con mucho de los treinta centimetros en cuadro, no
tiene red de alambre, ni reja remetida, y los ladrillos vitreos que la forman
impiden sacar la cabeza, hacen borrosas las vistas, y la luz, aunque amorti-
guada, penetra por ellosy), y pide que se ajuste a las prescripciones del Cédigo
c.vil para los huecos de ordenanza. El Juzgado dio lugar a la demanda, mien-
tras la Sala absuelve de ella, considerando «que lo que en la demanda se
llama ventanal, no es tal ventanal puesto que en él no existe hueco de nin-
guna clase, sino un trozo de fragmento de muro, sin mas de particular
que, en lugar de estar construido con los materiales ordinarios, se formé con
ladrillo vitreo, el cual, como es de general conocimiento, deja pasar luz o cla-
ridad, mas o menos amortiguadas, pero impide la vista. En una palabra:
cue en el caso de autos no ~=xiste hueco alguno de los prohibidos por el
Cédigo civil: se tratas de un uso de una nueva técnica de la construcciéon

13
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cemento esta extendido y presenta indudables ventajas en orden
al mejor aprovechamiento de la luz; la solucién dada por las
sentencias franscritas es, a nuestro juicio, la adecuada.

La posibilidad técnica de utilizar material translucido en la
construccion no pudo ser tenida en cuenta por los autores del
Codigo civil, de cuya posible previsién excede con mucho. Pero
tampoco necesitamos una norma especifica para llegar, dentro
del Ordenamiento espaifiol, a 1a solucién justa; ya que de la com-
posicién que el Codigo civil realiza de los intereses opuestos de
los propietarios de fincas vecinas en orden al cilerre de sus fincas,
apertura de huecos, luces y vistas er. los muros divisorios, es fac-
lible extraer principios suficientes a regular la nueva realidad.
Otros Codigos, como el italiano de 1942, que pudo prever el caso
concreto y disciplinarlo de forma especifica—incluso alguna voz
en la doctrina lo pidié asi—, evité hacerlo, limitandose, plausi-
blemente, a establecer principios mas generales; y la jurispru-
dencia italiana no ha encontrado graves dificultades en la aplica-
cion de los mismos a este- supuesto particular.

3. En el sistema del Coédigo civil encontramos la siguiente
regulacién: cada propietario es libre, en principio, de cerrar o no
cerrar el propio fundo, edificar 0 no en el mismo, y de hacerlo
con materiales y en la forma que tenga por conveniente (arg. ar-
ticulos 348 y 388); pero lo que construya, especialmente junto a
la linea divisoria, y la manera en que lo haga, no es cosa indife-
rente al vecino, cuyos inlereses—seguridad, intimidad—pueden
resultar malparados. Es necesario, en consecuencia, establecer li-
mites al derecho de propiedad de cada vecino, realizando la mas
iusta composicion, imponiendo el mas equilibrado sacrificio, de
los intereses de uno y otro.

Cosa que hace el Codigo civil, a lo que ahora nos interesa, dis-
ciplinando la que llama «servidumbre de luces y vistas». El Cédigo

completamente innocua en el presente caso a los efectos pretendidos para el
predio vecino, y por ello no puede ser impedido por aplicacién del conocido
principio de Derecho quod tibi non nocet et alteri prodest ad id obligatus
est . Todo esto sin perjuicio, naturalmente, de que el duefio del predio co-
Lndante pueda obstruir con su construccién esta fuente de luz que no supone
servidumbre algunay

Tengo entendido que en la misma linea hay una sentencia de la Audien-
cia de Madrid, hacia 1959, que no he podido localizar.
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civil reconoce el interés del propietario a recibir luz y aire, y a
mirar y asomarse al exterior de su propiedad; e igualmente reco-
noce el interés del propietario a que su seguridad no se vea ame-
nazada por incursion de personas o lanzamiento de objetos desde
el predio colindante, asi como a que su intimidad sea respetada
por las miradas del vecino. Como ambas series de intereses, reco-
nocidos por igual al propietario de este y del otro lado de la linea
divisoria, son en cierto modo opuestos—no pueden realizarse ple-
namente y a la vez en Ticio y en su vecino—, es necesario limitar
su protecciéon. En consecuencia, cada propietario puede, en situa-
cion normal—es decir, como desarrollo de su propio derecho de
propiedad—, recibir aire y luz a través de huecos abiertos en pa-
red propia contigua a finca ajena, siempre que: a) no pueda co-
modamente mirar por ellos al fundo de su vecino (los huecos ha-
bran de estar «a la altura de las carreras o inmediatos a los te-
chos»); b) asomarse, lanzar objetos, ni mucho menos salir («y de
las dimensiones de treinta centimetros en cuadro, y, en todo caso,
con reja de hierro remetida en la pared y red de alambre»). Aho-
ra bien, el dueho vecino, igualmente como desarrollo normal de su
derecho de propiedad, puede construir en su propio terreno, aun-
que con Su muro venga & cubrir los huecos abiertos en el muro
ajeno. No prevé el Cddigo civil la adquisicién coactiva de la me-
dianeria del muro primeramente construido, pero si ésta, como
quiera que sea, se adquiere. y nada se ha pactado en contra, po-
dra quien adquirié este derecho cerrar los huecos. Todo ello re-
sulta del articulo 581 del Cddigo civil

Si el propietario desea recibir mas aire y luz, y tener la posi-
bilidad de mirar y asomarse (inspicere y prospicere), abriendo
ventanas en su muro (ventanas, es decir, huecos de tamafio ilimi-
tado con elementos mdéviles que lo cierran), puede hacerlo, con tal
que respete las distancias sefialadas en el articulo 582; lo que impli-
ca desaprovechar como terreno no edificable una franja de su pro-
riedad.

4, Las aplicaciones fijas de material translucido de construc-
cion (normalmente llamado vitrocemento por sus caracteristicas
de resistencia incluso mayor que la de las obras en ladrillo), rea-
lizadas en un muro divisorio con objeto de dar paso a la luz,
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i,deben considerarse como «luces» o «vistas» en el sentido del
Cdédigo civil, de manera que deban someterse a las limitaciones de
los articulos 581 y siguientes del mismo?

Desde el punto de vista de la técnica de la construccion, las
aplicaciones de material translicido tienen por objeto dar paso a
la luz, sustituyendo el tabique opaco por un tabique translucido
v de superior resistencia; consisten, normalmente, en losetas fi-
jas de vidrio transhicido no transparente, insertas en el muro
normal de ladrillo, a veces incluso en tal proporcién que consti-
tayen un muro casi por entero de vidrio (2).

Una construccién de tales caracteristicas en el muro divisorio
propio sera siempre posible para el duefio, sin limitaciones de dis-
tancias, medidas, ni proteccién; ya que, no constituyendo un hue-
co, sino un muro, sin otra especialidad que la de permitir parcial-
mente el paso de la luz, no roza siquiera los intereses ajenos a la
seguridad e intimidad, es decir, no permite la salida de perso-
nas, el lanzamiento de objetos, la inmisién de imponderables, aso-
marse ni siquiera ver a su través. Ningun interés razonable puede
reconocerse al vecino para oponerse a su construccion.

5. En la jurisprudencia italiana, incluso bajo la vigencia del
Codigo de 1865 (3), se llega a las mismas conclusiones.

La sentencia més reciente, de 25 de febrerc de 1958, es del Tri-
bunal de Lucca: «Las paredes en vitrocemento, construidas sobre
la linde entre propiedades distintas, no pueden comprenderse ni
entre las luces ni entre las vistas, sino que deben considerarse como
parte integrante del muro, y no implican el nacimiento de una ser-
vidumbre a cargo del fundo contiguo» (4).

Con anterioridad, la Corte de Casacién, en sentencia de 3 de
cetubre de 1955, ha declarado: «Con tal de que quede garantizada
la seguridad y la independencia del fundo del vecino, el propieta-
rio del muro, en el ejercicic de los poderes 'que entran en el con-
tenido normal de su derecho de propiedad, es libre de aprove-
charse de aquellos medios que el progreso de la técnica de la cons-

(2) LonGHINI, Le norme sui luci e sui prospetti e le applicazioni di vetro
costruttivo, Mon. Tribu., 1941, 609.

(3) Vid. LongHINI, cit.

(4) S. Tribunale Lucca, 25 febrero 1958, Giurisprudenza italiana, 1960, I,
2 638; com. de CORRADO DELLE SEDIE.
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truccion ofrece para el mejor disfrute del inmueble, y por tanto,
también para gozar de la luz. Siendo esto asi, no pueden consi-
derarse luces en sentido técnico, sujetas a las limitaciones im-
puestas por el articulo 901 del Codigo civil (limitaciones similares
a las de nuestro articulo 581) aquellas partes del muro en que se
hayan insertado materiales de distinta naturaleza, que si bien
consienten el ingreso de la luz, presentan, sin embargo, caracte-
risticas analogas al muro en relacién al fin especifico de no le-
sionar aquellos derechos del vecino que la Ley ha pretendido
tutelar. Naturalmente, esta reservado al Juez ”di merito” com-
probar, incluso con relacién a los dictamenes de la técnica, si en
el caso concreto subsiste, a los fines predichos, una equivalencia
funcional entre el muro y aquellas partes en que ha sido sustituido
por un medio diferente de cierre» (5).

Como sentencias méas antiguas, pero ya bajo el nuevo Cddigo,
se recuerdan las de Ap. Palermo, de 26 de enero de 1945 (<El
cierre de una ventana con vitrocemento, de considerable espesor,
que hace cuerpo con el muro y que deja penetrar luz al interior,
Lero que no permite vista alguna hacia el exterior, tiene los requi-
sitos de fijeza y solidez del muro ordinario. La existencia de tales
*ventanas luciferas” no impide la adquisicién de la comunidad
completa del muro por parte del vecino en la forma legals) (6), y
Pret. Palermo, de 20 de mayo de 1949 («Constituyen "ventanas lu-
ciferas” los huecos cerrados con paneles de vitrocemento, y en
consecuencia, el vecino puede apoyar su edificio adquiriendo la
comunidad del muro») (7). Estas ultimas sentencias parecen con-
tradictorias con las anteriores, en cuanto que hablan de venta-
nas; ahora bien, con ello no pretenden negar al propietario el
derecho de construir con translicido el muro divisorio, sino uni-
camente sefialar, como, por lo demas, lo hace también la senten-
cia del Tribunal de Lucca antes citada, que la presencia de vitro-
cemento no indica existencia de servidumbre, y que, en conse-
cuencia, el vecino puede obstruir la fuente de luz construyendo
en adherencia o adquiriendo la comunién del muro.

(5) Corte di Cassazione, S. de 3 octubre 1855, num. 2.765. Rep. For. It
1965, 1422; Giustizia civile, 1956, I, 714, con nota.

(6) Ap. Palermo, 26 enero 1945, Rep. For. It., 1943-45, luci e vedute, 15-16.

(7) Pret Palermo, 20 mayo 1949, For. sic., 107; Rep. For. It., 1949, luci e
vedute, 1T.
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6. Siendo la construccién con material translucido de la mis-
ma naturaleza que el muro construido con cualquier otro mate-
rial, el propietario, como nemos visto, podra utilizar sin limita-
ciones el vitrocemento en el muro divisorio. Pero la equiparacién
al muro tiene otra consecuencia no menos importante, puesta de
manifiesto tanto por las sentencias italianas citadas como por las
espafiolas que encabezan este comentario: la presencia de ele-
mentos transhicidos de la naturaleza aqui considerada no cons-
tituye servidumbre sobre el fundo vecino, ni limita el derecho del
duefio de éste a edificar en su terreno, incluso en el limite, impi-
diendo por completo el paso de luz levantando una pared conti-
gua. En cuanto a la adquisicién coactiva de la medianeria de la
pared limitrofe, en el Derecho espafiol—a diferencia del italia-
no—, no esta prevista. Si el vecino adquiere la medianeria (fun-
damentalmente, por negocio con el duefio del muro), puede pen-
sarse que debe respetar el paso de luz a través del material trans-
Iucido (el art. 581-2.° le legitimaria a cerrar los huecos—pero aqui
ne hay huecos, sino muro!—).

7. Si el dueiio de la pared de vitrocemento quiere asegurarse
de que el paso de luz no sera impedido por el vecino que constru-
va en adherencia (y puede tener gran interés en ello: basta con
pensar en el precio del material translicido), no hay duda de que
podra constituir negocialmente la servidumbre oportuna a su fa-
vor, que sera la negativa de que no se construya o no se construya
ce determinada manera en el fundo vecino. En cuanto a la adqui-
sicion de esta servidumbre por usucapién, dado que no se frataria
en ninguin caso de la servidumbre positiva de tener ventanas con
vistas (jque no las hay!), sino la negativa de no edificar, unica-
mente seria posible en la forma determinada en el articulo 538,
in fine («desde el dia en que el duefio del predio dominante hu-
biera prohibido, por un acto formal, al del sirviente, la ejecucion
del hecho que seria licito sin la servidumbre»).

JESUS DELGADO ECHEVERRIA.



[ll. Resoluciones y sentencias

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

Por Gines Cinovas COUTINO.

ANOTACION PREVENTIVA EN BASE AL NUMERO 3 DEL ARTicULO 42 DE LA
LEY HIPOTECARIA.

DEBIENDO CONTENER LA SENTENCIA, BIEN LA CONDENA DE HACER O EN-
TREGAR UNA COSA, Y ENTONCES SE PROCEDERA A DARLE CUMPLIMIENTO
MEDIANTE LA INSCRIPCION CORRESPONDIENTE, POR SER TiTULO SUFI-
CIENTE PARA SU PRACTICA, 0 BIEN LA OBLIGACION DE QUE EL CONDE-
NADO ENTREGUE UNA CANTIDAD, Y ENTONCES PODRA DECRETARSE EL EM-
BARGO DE BIENES (ART. 923 DE LA L. E. C.), EN CANTIDAD SUFICIENTE
A JUICIO DEL JUEZ, QUE ES EL SUPUESTO A QUE HACE REFERENCIA EL
NUMERO 3 DEL ARTICULO 42 DE LA LEY HIPOTECARIA, ES PATENTE QUE
LA CUESTION DEBATIDA O CASO PLANTEADO NO CORRESPONDE A AQUEL.

INSCRIPCION A NOMBRE DE PERSONA DISTINTA DEL CONDENADO. EXISTE
UN OBSTACULO DERIVADO DEL PROPIO REGISTRO, QUE IMPIDE LA ANO-
TACION.

Resolucion de 30 de junio de 1967 («B. O.» de 21 de julio de igual
afnio).

Seguido en el Juzgado de Primera Instancia de Tamarite de Litera juiclio
ordinario de mayor cuantia en virtud de demanda de don A. G. contra los
coOnyuges don F. y su esposa dofia C. por incumplimiento de un contrato de
venta de dos fincas rusticas sitas en dicho Partido, convenido en documento
privado, los demandados fueron condenados, por sentencia de 6 de junio
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de 1961, a «cumplirlo en todas sus partes y a otorgar escritura piiblica para
solemnizarlos». Apelada esta resolucién judicial, fue confirmada por la Audien-
cia Territorial de Zaragoza en 5 de abril de 1962, fallo que también fue recu-
rrido en casacién y confirmado a su vez por el Tribunal Supremo en sentencia
de 18 de diciembre de 1964; y devueltos los autos al Juzgado de origen, en tra-
mites de ejecucion de sentencia, € Juez de Tamarite de Litera dicté providen-
cia en 13 de marzo de 1965, en la que, entre otras cosas. se acordd «expedir
mandamiento por duplicado al sefior Registrador de la Propiedad de este Par-
tido, a fin de que se anote la ejecutoria...», que fue entregado a la parte actora
para que cuidase de su diligenciamiento, devolviendo un ejemplar debidamente
cumplimentado.

Presentado en el Registro el anterior documento, fue calificado con la si-
guiente nota: «No admitida la anotacién que se ordena en el precedente man-
damiento por los siguientes defectos: Primero. Porque, a tenor del articulo 141
del Reglamento Hipotecario, la anotacién del caso tercero del articulo 42 de
la Ley Hipotecaria no podra verificarse hasta que para la ejecucién de la sen-
tencia se mande embargar bienes inmuebles del condenado, lo cual no aparece
cumplido en este caso. Segundo. Que no se inserta literalmente la providencia
ni se dice si es firme, a tenor del articulo 165, parrafo primero, del citado Re-
glamento. Tercero. En cuanto a una mitad indivisa de las dos fincas compren-
c¢idas en el mandamiento, porque aparece inscrita a favor de don L. C. R., per-
tona distinta de los conyuges condenados en los autos declarativos de mayor
cuantia. a que se refiere el repetido mandamiento, Y siendo insubsanables el
primero y el tercero en cuanto a su respectivo contenido, no procede tomar
anotacién de suspensiony.

Interpuesto recurso por don A., la Direccién confirma el auto
presidencial, ratificatorio de la nota del Registrador (salvo en el
scgundo defecto, que el Presidente revocd en lo relativo a la nece-
sidad de la firmeza de la Providencia dictada y que la Direccidn se
abstuvo de examinar por no haber sido objeto de apelacién por el
funcionario 'calificador), en mérito de la correcta doctrina si-
guiente:

Que las cuestiones planteadas en este recurso se reducen a resolver si en
tramites de ejecucidon de sentencia cabe practicar una anotacién preventiva en
kase al numero 3 del articulo 42 de la Ley Hipotecaria para que haga constan-
cia en el Registro la situacién registral del inmueble, y si ademas supone obs-
taculo, en cuanto a una mitad indivisa de la finca, el hecho de que figure ins-
crita a mombre de persona distinta de los demandados.

Que al no haberse prorrogado por su titular la anotacién preventiva de
demanda, quedé caducada y, en consecuencia, el Registro dej6 de publicar la
carga o limitacion que tal anotacién envolvia, y ello se ha querido obviar me-
diante la practica de una nueva que intenta justificarse en el numero tercero
del artfculo 42 de la Ley Hipotecaria, pero tal medio no es el adecuado, pues
en el mandamiento calificado no se ha decretado el embargo de los bienes a
aue hacen referencia el articulo 923 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 141
del Reglamento Hipotecario.
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Que, o bien la sentencia contiene la condena de hacer o entregar una cosa,
y entonces se procedera a darle cumplimiento mediante la inscripcién corres-
pondiente en el Registro de la Propiedad, por ser titulo suficiente para su prac-
tica segun el articulo 3 de la Ley Hipotecaria, o bien se le obliga al condenado
a2 entregar una cantidad, y entonces podra decretarse, conforme establece el
articulo 923 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el embargo de bienes a instancia
del acreedor, en cantidad suficiente a juicio del Juez, para asegurar el principal
y las costas de 1a ejecucidn, que es el supuesto a que hace referencia el nu-
mero 3 del articu’o 42 de la Ley y que no corresponde al caso planteado, en
el que, sin necesidad de embargo alguno, debera practicarse en su momento la
inscripcion a nombre del demandante, cuyo derecho podria haber estado garan-
tizado frente a terceros por la anotacion de demanda, que al no haber sido
prorrogada ha dado lugar g la actual situacion.

En cuanto al tercer defecto de la nota, que al aparecer una mitad indivisa de
cada una de las dos fincas comprendidas en el mandamiento, inscritas a nombre
de persona distinta de los conyuges condenados, resulta un obstaculo derivado
de los propios libros registrales, que impide la anotacion a favor del recurrente
en cuanto a dichas mitades indivisas, pues aquellos asientos se hallan bajo la
salvaguardia de los Tribunales, segun el articulo 1 de la Ley Hipotecaria, y
producen todos sus efectos mienfras no se declare su inexactitud.

Por ultimo, que constituye defecto subsanable, conforme al articulo 165 del
Reglamento Hipotecario, la omisién en el mandamiento de la insercién literal
de la providencia en que se acordd la practica de la anotacion, pues de otra
forma no podria cumplir debidamente el Registrador la funcién calificadora
gue respecto a los documentos judicia’es le confiere el articulo 18 de la Ley
Hipotecaria, sin que proceda examinar el resto de este segundo defecto, por no
haber sido objeto de apelacion por el Registrador.

G. C. C






II. Sentencias del Tribunal Supremo

Por BARTOLOME MENCHEN BENiTEZ
y R. G. SiNcHEz DE FRUTOS.

CIVIL

1. JURISPRUDENCIA CIVIL.

SENTENCIA DE 6 DE MAYQ DE 1967 —Donacién por el padre al hijo de bienes ga-
nanciales con el fin de que se colocara, No es necesario el consentimiento
de la esposa. Interpretacion amplia del articulo 1.415 del Cddigo civil.

Mediante escritura notarial, don F A. hizo donacién a su hijo de determi-
nadas partes indivisas de un inmueble y participaciones sociales, escritura que
fue inscrita en los Registros de la Propiedad y Mercantil, El consentimiento de
Ja esposa del donante se suplié con autorizaciéon del Juzgado, por haberse ale-
gado y justificado la incapacidad de dicha esposa.

En la demanda instada por la tan aludida esposa, madre del donatario,
se piudi6 se dictara sentencia comprensiva de los siguientes pronunciamientos:
Revocando y anulando y dejando sin valor ni efecto la donacion hecha por el
sefior A. a su’hijo por medio de la escritura publica de 13 de septiembre
cde 1960, de los bienes aludidos en la misma. Anulando y dejando sin valor ni
efecto el Auto dictado por el Juzgado de Primera Instancia numero 5 de Bil-
bao, de 23 de agosto de 1960, autorizando a don F. A para realizar dicha do-
nacién, supliendo el Juzgado la licencia o permiso que era necesario de la
actora, merced a la alegada y no demostrada en forma, incapacidad de la mis-
ma; ¥y anulando, asimismo, todo lo actuado en el expediente que produjo el
Auto mencionado. Declarando que todos los bienes que aparecian donados con-
tinuaban siendo de la propiedad de la sociedad conyugal A.-E. Decretando la
rulidad de las inscripciones causadas en el Registro de la Propiedad y Mer-
cantll de Burgos, a tenor de la escritura publica de 13 de septiembre de 1960.
vy mandando que se cancelen tales inscripciones. Condenando a las partes a
estar y pasar por lo que procede y a los reclamados al pago de las costas. Por
medio de otrosi se solicito la anotacion preventiva de la demanda,

El hijo demandado pidié la absolucion,
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El Juzgado de Primera Instancia accedié a la demanda y condené en cos-
tas al demandado. La Audiencia confirm6 la sentencia.

El Tribunal Supremo accedié a la Casacién y dictéd segunda sentencia, con
e siguiesnte fallo:

Que con revocacion total de la sentencia dictada por el Juez de Primera
Instancia numero ..., y con desestimacién de la demanda interpuesta en
nombre de dofia ..., de la que se absuelve al demandado y apelante, debemos
declarar y declaramos: 1° Valda y con plena eficacia juridica la donacién
efectuada por don Francisco A. A. en favor de su hijo don Francisco A. E,,
con fecha .. en escritura autorizada por el Notario de la expresada villa
don ...; 2.0 Igualmente vdalido y con total valor en Derecho el Auto dictado
por el Juez de Primera Instancia namero ..., con fecha ..., por el que se
autorizaba a realizar la mencionada operacion; 3.© Nulos y sin efecto alguno
los demas pronunciamientos contenidos en la sentencia que se revoca; todo
ello sin hacer especial declaracién en cuanto a las costas causadas,

Son sus razonamientos:

Considerando: Que en el motivo primero del recurso y al amparo del ni-
mero 1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denuncia vio-
lacién del 1.409, en relacion con el 1415 del Coédigo Civil, por estimar en con-
tra de lo declarado por ambos juzgadores de instancia que, dentro de los pre-
ceptos sustantivos citados, debe incluirse el acto cuya validez juridica se dis-
cute. que no es sino la donacion que el fallecido esposo de la actual recurrida
hizo unilateralmente de la mitad de los bienes de la sociedad legal de ga-
ranciales en favor del tinico hijo del matrimonio que ahora figura como recu-
rrente, con el fin de ayudarle al desenvolvimiento y mejora de un negocio
propiedad del donatario, para cuya adecuada valoracion es preciso tener en
cuenta que si en la regulacion que nuestro Ordenamiento juridico dedica a la
sociedad de gananciales, al marido corresponden las sumples facultades de ad-
ministrador que le confiere el articulo 1412 del Coédigo civil, no es menos
cierto que en algunos casos concretos, que el propio Codigo autoriza, puede
realizar actos de caracter dispositivo, no s6lo a titulo oneroso—que, segun el
articulo 1.413, requeriran el consentimiento de la mujer o la aprobacién ju-
dicial en su caso, si se trata de bienes inmuebles o establecimientos mercan-
tiles—, sino también gratuito, tanto en su vertiente mortis causa, que permite
el articulo 1.414, como por actos inter vivos. a tenor de lo establecido en el
1.415, cuando se haga para el cvmplimiento de los fines expresados en el ar-
ticulo 1.409, es decir, para dar carrera o colocacién a los hijos comunes del
matrimonio, término este ultimo derivado del verbo colocar, que necesaria-
mente debe ser interpretado en sentido amplio, no reducido al hecho material
de dar una colocacion o empleo, sino el de situar al hijo en la vida, cual sucede
en el presente caso, puesto que la colocacién con que se intenté cumplir este
primordial deber de los padres—de ambos padres—fue el mantenimiento del
indicado negocio que los hechos demostraron no iba la suficientemente bien
para que el hijo pudiera considerarse colocado con medios idéneos y bastan-
tes. y sin que se haya probado impericia, mala administracién o negligencia
por parte de aquél, que pudiesen hacerle responsable del referido resultado y
justificasen una solucion diferente.

Considerando: Que a mayor abundamiento es preciso afiadir que como
consecuencia del caracter juridico del acto relatado y sobre todo de su encua-



SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO 1429

cramiento sistematico en el articulo 1.409 del Codigo civil, era totalmente ‘nne-
cesario el consentimiento de la esposa—recluida a la sazén en un manicomio
de modo temporal—y no se estaba, por tanto. en el caso de tener que sufrir
dicho consentimiento mediante la aprobaciéon judicial prevista, segin se ha
expuesto, en el articulo 1.413, cosa que, sin embargo, se solicité y obtuvo, con
exposicién completa y exacta de los hechos desarrollados y los fines persegui-
dos, previo el preceptivo dictamen favorable del Ministerio Fiscal y con la
practica de las pruebas que se consideraron pertinentes, lo que aleja el su-
puesto contemplado de toda idea de fraude o maquinacién dolosa, que, por
ctra parte, no implicé perjuicio alguno para terceras personas, al no existir,
como queda dicho. otros hijos del matrimonio y haber resultado la madre,
principal interesada, compensada con el usufructo de la tercera parte de lo
donado, y muy especialmente con el testamento de su fallecido esposo, donde
al margen de la parte que le correspondia legalmente en el resto de los ga-
nanciales, se le atribuye la plena propiedad del tercio de libre disposicién y
el usufructo del tercio de mejora, todo lo cual obliga a la estimacién de este
primer motivo, y sin necesidad de entrar al examen de los demas, conduce a
la anulacién y casacion de la sentencia recurrida.
La segunda sentencia se fundamenta asi:

Por los fundamentos de hecho y de derecho de la sentencia de casacion que
precede y

Considerando: Que la donacion efectuada por el fallecido padre y esposo,
1espectivamente, de las principales partes litigantes, de 1a mitad del haber de
la sociedad legal de gananciales, dada la finalidad perseguida, que no era sino
la de contribuir a la colocacién del tinico hijo del matrimonio, ayudandole al
sostenimiento y mejora del negocio de ferreteria 'y jugueteria instalado por
€ste, debe considerarse incluida en los supuestos que permite el articulo 1.409.
en relacion con el 1.415 del Coddigo civil, que no requiere el consentimiento de
la esposa, a pesar de lo cual, en este caso y habida cuenta de que dicha se-
fiora no podia prestarlo por encontrarse recluida temporalmente en un mani-
comio, se utiliz6 el procedimiento del articulo 1.413, establecido pars las ena-
jenaciones de bienes inmuebles v establecimientos mercantiles, obteniéndose la
cportuna autorizacion judicial orevio el oportuno expediente, que aunque, for-
2050 es repetirlo, era innecesaria, confirma la bondad de lo llevado a cabo
y aleja toda idea de maquinacion o fraude, maxime al no existir perjuicio
1eal para terceros, que en este caso no podria ser sino la madre, que resuito
cebidamente compensada con la donacion misma y con el testamento de su
difunto esposo, lo que priva de fundamento a la demanda interpuesta y obliga
a la revocacion de la sentencia de primera instancia, con la consiguiente abso-
lucion del demandado.

SENTENCIA DE 17 DE MAYO DE 1967.—Da7ios por omision. Responsabilidad del Ar-
quitecto o Ingeniero director de una obra.

El glmacén granero se hundi6. En el procedimiento penal seguido no se
aclararon las causas de ello, Estimamos de interés, en el proceso civil, el si-
guiente Considerando de la sentencia de! Tribunal Supremo:

Considerando: Que, desde el punto de vista del Derecho, para que cierta
cmisién pueda atribuirse a una persona como causante de un dafio, han de
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concurrir dos requisitos: que el sujeto omitente hubiese tenido el deber ju-
ridico de actuar en el caso concreto y de que dicha actuacién, en la hipétesis
de haberse producido, hubiera evitado el resultado, de cuyos requisitos sola-
mente es combatido por el nombrado recurrente el primero, aduciendo que
a un técnico de la construccién de grado superior no puede alcanzarle la res-
ponsabilidad civil derivada de la ruina del edificio s1 los contratistas, incum-
pliendo las normas del proyecto, utilizan dosificaciones distintas de las sefiala-
das por el director de la obra, umpugnacién que tampoco puede prosperar por
la inconsciencia de los fundamentos en que intenta apoyarse, en primer lugar,
porque aun cuando es verdad que este Tribunal ha declarado que el arquitecto
«solo responde del cumplimiento de las reglas de su profesién, en armonia con
la naturaleza de la obra y con sujeciéon a los planes facultativos previamente
aprobados por el dueilo de la edificaciény, es igualmente exacto que de la
sentencia de 20 de marzo de 1943, que es la que formula esa declaracién, se
deduce que dentro de aquellas reglas generales estan comprendidas las que guar-
can relacion con la «solidez y firmeza de un edificion, condiciones indiscuti-
blemente afectadas por una dosificacion del mortero defectuosa y contraria
a la especificada en el proyecto, como también es incuestionable que sobre el
arquitecto o ingeniero director de una obra, maxime cuando no se halla asis-
tido de un técnico de grado inferior, recae el deber juridico de inspeccionar el
cabal cumplimiento de las normas trazadas previamente para su construccion,
y en segundo término, porque en las fechas citadas por el recurrente no ha
establecido esta Sala que es cuestion que compete privativamente a los con-
tratistas la de la calidad de las dosificaciones, ni que deje de ser funcion del
arquitecto (o, en su caso, del ingeniero) «responsabilizarse» por la mala cali-
dad de los mismos. por todo lo cual también ha de desestimarse el motivo
quinto del repetido recurso.

SENTENCIA DE 13 DE JUNIO DE 1967.—Retracto de comuneros. Se cuenta el plazo
desde la fecha del auto aprobatorio del remate, conocido por la parte re-
trayente. No es necesaria escritura publica para que se consume la adqui-
sicion y surja la posibilidad del retracto.

Toda la litis giré sobre la caducidad de la accion de retracto, caducidad
aue se estimé en todas las instancias,

En el Recurso de Casacién se alegd que el auto aprobatorio del remate (el
del art. 131, regla 17, de la Ley Hipotecaria) no implicaba consumacion de la
transmision o venta; que era necesaria la escritura publica para ello y para
que pudiera comenzar el plazo del retracto

El Tribunal Supremo no admite, no aprueba tal alegaciéon.

Razond asi la negativa a la casacion, entre otros argumentos:

Considerando: que a tenor de la regla 17 del articulo 131 de la Ley Hi-
potecaria, verificado el remate y consignado el precio, se dictara auto apro-
bandolo en representacién del duefio de los bienes hipotecados que se enajenan,
y aunque la naturaleza juridica intrinseca de ese acto judicial es muy deba~
tida, habiéndose hecho eco esta Sala de la controversia doctrinal en sus sen-
tencias de 9 de febrero de 1943 y 2 de marzo de 1959, lo cierto es que, como
declara la de 3 de octubre de 1363, «en las ventas judiciales forzosas, realiza-
¢as en el procedimiento judicial sumario consignado en el articulo 131 de la
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Ley especial». la escritura publica de transmisién, aludida en el articulo 1.462
del Cédigo civil, «se sustituye por el auto aprobatorio de la adjudicacionn», de
acuerdo con la regla indicada; razén que mueve a la desestimaciéon del mo-
tivo primero, dado que en él se alega la infraccién por interpretacién errénea
del articulo 1.524 del Codigo citado, en relacion con el 1461 del propio texto
legal, por inaplicacién, y la transgresién de la «doctrina legal correspondientey,
fundandose en el equivocado supuesto de que el otorgamiento de escritura
publica era requisito preciso para la consumaciéon de la adquisicién por los
demandados del condominio de l0s bienes que remataron en el proceso de eje-
cucién seguido conforme a aquel precepto de la Ley Hipotecaria.

SENTENCIA DE 27 DE MAYO DE 1967.—Accion reivindicatoria. Prescripcion frente
a titulares inscritos que tienen la condicion de terceros.

Mediante escrito presentado en el Juzgado de Primera Instancia de Man-
cha Real, el Procurador don , en nombre de don Leonardo C. V., y don
Francisco P. R, formulo demanda contra don Juan M. M., alegando sustan-
cialmente como hechos: Primero: que los actores eran duefios, por mitad
indivisa, de la total finca que se describia asi: Olivar en el sitio ...; Segundo,
cue la finca referenciada en el hecho anterior aparecia inscrita en el Re-
gistro de la Propiedad a favor de los actores. por mitad indivisa; Tercero,
aque al pretender hacerse cargo 'os demandantes de la finca comprada se en-
contraron que la misma la detentaba el hoy demandado, circustancia ésta que
desconocia por completo en el momento de la venta, ya que nada les mani-
festé sobre el particular el vendedor y su esposa, los que incluso hicieron la
salvedad de que se encontraba lhibre de arrendatarios; que asi los demandan-
tes se personaron en la finca y el demandado les manifesté que la misma co-
rrespondia y que debia tratarse de una confusién de predios, puesto que el
original propietario fue duefio de dos fincas casi idénticas en aquel sitio, por
lo que muy bien podria ser la comprada la que detentaba otro vecino de ...,
lNamado don Ramén M, M, Que con fecha 5 de diciembre de 1962, los actores
interpusieron acto de conciliaciéon contra don Ramén M. M, a lo que se opu-
g0 segun aparecia de la certificacién que acompanaba; que como quiera que
consultado el Registro de la Propiedad, aparecia que don Ramén M. M. ha-
Lia comprado en 14 de marzo de 1951 una finca en igual sitio, finca distinta
de la comprada por los actores, no cabia duda que la suya era la detentada
por el demandado; Cuarto: que conocidas que fueron por los actores las ver-
daderas circunstancias personales del detentador de la finca, se siguieron ante
el Juzgado de Primera Instancia al que se dirigian autos civiles ejercitando la
accion real de dominio regulado en el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, con-
tra don Juan M. M.. oponiéndose dicho demandado al procedimiento, y dic-
tandose finalmente sentencia con fecha 3 de abril de 1963 desestimatoria de
la pretension de los actores, remitiéndose a los archivos del Juzgado para todo
10 pertinente; Quinto: que en el procedimiento del articulo 41 de la Ley Hi-
potecaria, referido al hoy demandado, describia la finca en la siguiente for-
ma: Parcela de tierra de labor, en el sitio Hamado , y como en su dia se
probaria, la descripcién que el denunciante dio de la finca que detentaba era
la correspondiente a la inscripcion segunda, que obraba en el Registro de la
Propiedad, correspondiente en propiedad a los actores, lo que justificaba que
nos encontrabamos ante una perfecta identidad respecto a la finca reclamada y
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gue ocupaba el sefior M. M.; Sexto: que con fecha 16 de abril del corriente
efio. ante el Juzgado de Paz de ... celebraron los actores con el deman-
dado un acto de conciliacién sin avenencia, sefialado como indeterminada la
cuantia del presente litigio. Alegd los fundamentos de Derecho que estimé
pertinentes y termind suplicando se dictara sentencia declarando que la finca
resefiada en el hecho primero de la demanda pertenece en propiedad, por mi-
tad indivisa, a los actores. declarando, por tanto, haber lugar a la accién rei-
vindicatoria que, sobre la dicha suerte de tierra que se describe en el necho
primero, ejercitan los actores, condenando al demandado a que haga entrega
o los demandantes de dicho suerte de tierra con todos los frutos que hubiere
rercibido de ellas y los que sus legitimos titulares hubieran podido percibir
desde el dia 7 de febrero de 1963, fecha esta que se le requiri6 judicialmente
la entrega de la finca al demandado, respondiendo éste de su deterioro o pér-
dida en todo caso, asi como a indemnizar los dafnos y perjuicios causados a los
demandantes, condenandole, por Ultimo, al pago de todas las costas del pleito.
Al relacionado escrito acompaifiaba los documentos citados en los hechos,
Admitida a tramite la demanda y emplazado el demandante don Juan M, M.
comparecié en autos representado por un Procurador, presentando escrito de
contestaciéon a la demanda, alegando sustancialmente: Primero: que el dia 7 de
marzo de 1936, mediante documento privado suscrito con don Martin R. L,
aue era propietario de ella, el demandado adquirié la finca que describia;
Segundo: que desde la fecha en que compr6, el demandado venia poseyendo
Guieta, pacifica e ininterrumpidamente a titulo de dueno, la referida finca, sien-
do reconocido a todos los efectos, .como tal duefio, no solo por terceros, sino por
los propios herederos de don Martin R. L.; Tercero: que el dia 2 de enero
del pasado afio 1963, es decir. a los veintisiete afios de su adquisicion se vio el
demandado sorprendido con una citacién y emplazamiento, por el que tuvo
roticia de los autos promovidos por los demandantes, también actores en este
procedimiento, para ejercitar la accién real de dominio sobre la finca, ampa-
rada en el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, pleito que terminé por sentencia
de 27 de enero del corriente aio, que acompaiaba por copia; Cuarto: que
cuanto llevaba expuesto era suficiente para acreditar el derecho de dominio
del demandado, y por si ello no fuera suficiente, por haberlo ganado por
prescripcién, puesto que lo habia poseido en concepto de duefio publica, paci
fica e ininterrumpidamente con justo titulo y buena fe por mdas de veinte afios
aun en el supuesto de gue esta prescripcion fuera entre ausentes; que la ma-
nifiesta. mala fe de los actores se resaltaba por el hecho de que los mismos
wonocieron en todo momento, antes de perfeccionar su titulo, que la finca esta-
ba poseida de hecho y en concepto de duefo por personas distintas de sus
transmitentes, y este conocimiento se desprendia de forma terminante de las
declaraciones prestadas por los testigos que depusieron en los autos del proce-
dimiento anterior; que existia ademas otro hecho que habia que resaltar a fin
de que examinado en comjunto con los demdas quedara patentizado de forma
definitiva ese conocimiento, asi como la mala fe que en todo momento habian
cesarrollado los actores, que éstos inscribieron su titulo el dia 21 de noviem-
bre de 1962, ¥y ocho dias después, es decir, el 29 de dicho mes, solicitaron del
Registro de la Propiedad el certificado que acompainaron a la demanda, por la
que iniciaban el procedimiento del articulo 41 de la Ley Hipotecaria a que an-
tes se habia hecho mencion, sefial evidente de que, por conocer la realidad de
1a posesion del demandado, tenian preparadas las cosas para ejercitar su aceién
tan pronto como la inscripcién de su titulo les permitiera hacerlo; Quinto:
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oue negaba expresamente cuanto se consignaba de contrario y no habia sido
reconocido en este escrito. Alegé los fundamentos de Derecho que estimé per-
tinentes y termino suplicando se dictara sentencia por la que: Primero, se
absuelve al demandado, en razén de los hechos y fundamentos alegados, de
1as peticiones deducidas de contrario; segundo, se declare expresamente el de-
recho del demandado respecto del dominio y la propiedad de la finca rese-
rada en el hecho primero; tercero, se ordene la cancelacion de los asientos
registrales de la citada finca existente a nombre de personas que no sean
21 demandado y concretamente a nombre de los actores; cuarto, se ordene la
inscripciéon de la finca referida a nombre del demandado, como propietario que
e. de ella, todo con expresa imposicién de costas a los actores por su mani-
fiesta temeridad y mala fe.

El Juzgado dict6 sentencia por la que absolviendo a don Juan M. M. de
la demanda contradictoria de dominio, interpuesta contra él, lo declar6 dueno
ae la finca debatida en este plzito, ordenando la nulidad y cancelacién de la
cancelacion de la inscripciéon que sobre la referida finca tienen los deman-
dantes en el Registro de la Propiedad, pero no se accede a cancelar los asien-
tos de los demas titulares registrales de la misma, ni a la inscripcién del do-
minio que sobre ella ha ganado el demandado, condenando a que pague a los
actores dos tercios de las costas producidas en el juicio y el demandado un
tercio de las mismas.

La sentencia de la Audiencia revocd la del Juzgado y declar6é que la finca
resefiada en el hecho primero de la demanda pertenecia en propiedad, por
mitad, a los actores, y condené al demandado a hacer entrega de ella a los
demandantes.

El Tribunal Supremo no accedié a la casacién, .

Considerando: Que si bien es cierto que, tratdndose de la usucapio contra
tabulas, el parrafo tercero del articulo 36 de la vigente Ley Hipotecaria, reenvia
a la legislacién civil los temas de la calificacion del titulo y del cémputo del
tiempo solamente en la hipétesis de que el que prescribe y el duefio del in-
mueble o derecho real que se esté prescribiendo y sus sucesores no tengan la
consideracién de terceros, esta remision expresa y concreta no significa que
en el supuesto de que la usucapién consumada se esgrime frente a los titula-
res que tengan dicha cualidad juridica, con arreglo al articulo 34 de la misma
Ley, deje de quedar encomendada a aquella legislacion la materia concerniente
a los requisitos intrinsecos de la prescripcién adquisitiva del dominio, materia
propia de la competencia del Derecho civil puro y ajena a la del Derecho
hipotecario, al que unicamente ‘e interesan los requisitos’especificos que han
de concurrir para que la usucapién producida al margen del Registro de la
Propiedad pueda prevalecer frente a los adquirentes protegidos normalmente
por la fe puablica registral.

Considerando: Que, es mas, la concurrencia de los requisitos exigidos por la
Ley civil para la adquisicién del dominio por usucapién constituye un presu-
ruesto ineludible para la posible eficacia del modus en contra del titular ta-
ktular, tenga o no éste la condicion de tercero, cuando lo que frente a €l se
alegue sea la usucapion consumada. por lo que. si ha de procederse con rigor
l6gico, la verificacion de los requisitos civiles de la preseripcion adquisitiva ha
de entenderse al contraste de Jos hipotecarios requeridos por el parrafo pri-
mero del articulo 36 de la Ley especial, toda vez que si acaso llega a compro-
barse la ausencia de los primeros, la inquisicion de si concurren o podrian
concurrir los ultimos seria una tarea totalmente vacua y estéril.

14
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Considerando: Que a un trabajo de esta especie es al que consagra sus
esfuerzos el recurrente en el motivo primero, puesto que habiendo declarado el
Tribunal @ quo la falta de uno de los requisitos principales para poder apre-
ciar la prescripcion adquisitiva ordinaria por aquél aducida en instancia,
en lugar de comenzar por rebatir tal declaracién en la forma procesalmente
adecuada, lo que infenta demostrar es que se da el requisito previsto en el
volucra dos fundamentos de ‘mpugnacion distintos. uno, el atinente a la
que la prescripcion adquisitiva consumada pueda prevalecer frente a los que,
como los recurridos, son titulares registrales del dominio de la finca por ellos
rewvindicada, y tienen la condicién de terceros, con arreglo al articulo 34 de
dicha Ley. problema superfluo a todas luces y de initil solucién, por no darse
el supuesto mmprescindible para su planteamiento, esto es, una usucapién or-
dinaria, consumada antes de la adquisicién del predio por los actores.

Considerando: Que el motivo segundo y ultimo no es atendible, porque in-
volucra dos fundamentos de impugnaciéon distintos, que, uno, el atinente a la
eficacia probatoria de los documentos privados, que deberia haberse encauzado
por el numero séptimo del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
nediante la alegacién del correspondiente error de Derecho en la apreciacién
de las pruebas, en vez de hacerlo, como lo efectua el impugnante, al amparo
del numero primero del repetido precepto, con cuya desviacién incide en la
causa de inadmision novena del articulo 1.729 de la Ley procesal, y otro. el
referen te a la carga de la prueba, alegando la infraccion del articulo 1.214
del Caodigo civil, complementado por la doctrina de las sentencias de esta Sala
Ae 3 de enero de 1947 y 13 de enero de 1951, que lo desenvuelven e interpre-
tan, primero, en el concepto de «violaciény, y a renglén seguido se aduce la
infraccion del mismo articulo 1.214 en el concepto de «aplicacién indebiday,
conceptos 1ncompatibles y que se repelen entre si, lo que le hace incurrir en
la sancion establecida en el apartado cuarto del expresado articulo 1.729;
causas de inadmisién que, en esta fase procesal, se convierten en fundamentos
de desestimacién, conforme a la invariable doctrina jurisprudencial.

Considerando: Que siendo procedente la desestimacién del recurso, se im-
pone llevar el fallo al pronunciamiento a que se refiere el articulo 1.748 de la
Ley de enjuiciar, en cuanto al particular relativo a la condena en costas,

SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE 1967.—Doble inmatriculacién. Es necesario acudir
a las normas civiles de cardcter general.

Contiene esta sentencia. entre otros, el siguiente

Considerando: Que reconocido por los contendientes y proclamado por el
juzgador de instancla que el caso debatido constituye un supuesto de doble
inmatriculacién, en el cual los efectos que la inscripcién confiere a sus res-
rectivos titulares se neutralizan por ser incompatibles entre si—pues ambos
asientos estan bajo la salvaguarda de los Tribunales y ambos otorgan la pre-
suncién simultanea de posesién, que tampoco es posible—, es forzoso acudir,
como lo hace la sentencia recurrida, a las normas civiles de caricter general.
pues asi lo ha establecido la jurisprudencia en sus sentencias, entre otras, las
de 20 de abril de 1950, 10 de enero de 1960 y 2 y 3 de marzo de 1964, haciendo
aplicaciéon de lo dispuesto en el articulo 313 del Reglamento ¥ipotecario, que
en supuestos tales remite a las partes al juicio declarativo correspondiente.
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SENTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1967.—Propiedad horizontal El suelo, cimentacio-
nes, muros y fosos son elementos comunes.

Estimamos de interés el prim2r Considerando de esta sentencia, que dice:

Considerando: Que en los dos primeros motivos. intimamente entrelazados
y que por eso son objeto de estudio conjunto, la parte recurrente acusa, al
smparo del ordinal primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
la violacion, a causa de no aplicacién, del parrafo segundo del! articulo 396
del Codigo civil, alegando que este ultimo precepto enuncia entre los elementos
comunes de los inmuebles sujetos al régimen de la propiedad horizontal, el
suelo, cimentaciones, murosos y fosos, ¥ que el citado antes prohibe a los titu-
lares de los pisos realizar alteracién alguna en el resto del inmueble, motivos
aque deben prosperar, en primer término, porque son hechos declarados pro-
bados en el Considerando noveno de la sentencia de primer grado, aceptado
por la de apelacion, la excavacion llevada a cabo en el s6tano y la alteracion
de la tercera crujia; en segundo lugar. porque es un hecho indiscutible e in-
centrovertido que la excavacion practicada por el demandado en el solar
alcanzaba unas dimensiones, cuando por primera vez fue observada por el
Juzgado de Primera Instancia numero 25 de los de esta capital, de dos metros
ochenta centimetros de profundidad, noventa centimetros de anchura y unos
ceis metros de longitud, y que la obra realizada por el hoy recurrido en el muro
de carga de la tercera crujia consistié en su total demolicién y en la recepcién
de la carga por medio de una viga de unos cuatro metros de luz, obra la ultima
que ya fue gnunciada a la comunidad de propietarios en la carta fechada el
dia 4 de marzo de 1963, reconocida en todas sus partes por el demandado; en
tercer término, porque obras de tal indole, afectantes a los elementos comu-
res de la edificacion, no son de las que pueden ser efectuadas por cada pro-
pietario sin mas que cumplir con los requisitos prevenidos en el parrafo prime-
ro del citado articulo 7.c de la Ley especial, maxime cuando media la oposi-
cion expresa de la Junta de la comunidad a la sazén constituida, aunque el
presidente de la anterior pareciese inclinado a tolerarlas, y, en ultimo lugar,
porque a la aplicacién de lo establecido en el parrafo segundo. inciso primero,
cdel mencionado articulo, no obsta que el suelo y el muro, elementos comunes
del edificio, sirviesen para delimitar y configurar el sétano anejo y el local
de negocio de la pertenencia privativa del recurrido, ya que al mismo le
estaba terminantemente vedado introducir alteraciones en dichos elementos
comunes que excedieren de lo permitido para su normal uso y aprovechamiento.

SENTENCIA DE 24 DE JUNIO DE 1967—Servidumbre urbana «altius non tollendi».
No es contraria a las Leyes ni al orden publico,

Una casa estaba gravada con la servidumbre de altius non tollendi en be-
reficio de otra de la acera de enfrente, que disfrutaba asi de determinadas
v.stas. Se pacté en escritura publica de fecha 30 de enero de 1901, figura ins
crita en el Registro de la Propiedad y se resefia en los documentos piiblicos
posteriores al antes citado. En una palabra, se desprende de la sentencia que
esta, pudiéramos decir, bien documentada.

En la demanda se pidié que se dictara sentencia declarando: Primero, ex-
tinguida, anulada o, en todo caso, sin valor alguno en Derecho la servidumbre
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de altius non tollendi que se refiere en los hechos cuarto y quinto'de dicha
demanda. es decir, la que fue otorgada y reconocida por escritura publica de
fecho 30 de enero de 1901 entre dofia .. y don ..., 0 sea, la que viene gravando
en la actuabdad el inmueble numero .., en favor del inmueble numero ...,
impidiendo la mayor altura del primero de ambos edificios en beneficio de las
vistas que pueda disfrutar el segundo; segundo, que en consecuencia de todo
lo anterior, se declara también que el aludido inmueble es libre de toda carga
y gravamen respecto del mmmueble propiedad de la demandada, y por consi-
gulente, el actor puede edificar sobre el primero de ambos edificios todo cuanto
rconsidere conveniente y en cuanto no confravenga las Ordenanzas y demas
disposiciones del Ayuntamiento de .. o cualesquiera otras que pudiera regu-
lar la construccidén; tercero, que es nulo y sin valor alguno en Derecho cual-
quier asiento o inscripcién existente en el Registro de la Propiedad de ... que
actualmente contravenga o se oponga a lo que queda declarado en los parrafos
anteriores, y por consiguiente, procede su cancelacién, lo que se ordenari en
ejecucion de la sentencia que se dicte; cuarto, que como consecuencia de {odo
lo anterior. quedan nulas y sin valor ni eficacia juridica cualesquiera acciones
interdictales o posesorias que hubiese entablado o pueda entablar la aqui de-
mandada, en relacion con el ejercicio o conservacién de la servidumbre que se
ceclara, nula o extinguida, segun el pedimento privado, primero de la pre-
sente suplica; quinto, que la demandada viene obligada a pagar a los deman-
dantes una indemnizacién por dafios y perjuicios 1gual a los que se le causan
en consecuencia del retraso en la construccién del nuevo edificio; cuyos dafios
y perjuiciog se estimaran y fijaran en la ejecucién de la sentencia que se dicte,
con sujecion a las bases de que fe habla en los fundamentos juridicos de esta
demanda; sexto, que para el caso de que la demandada no ejercitara recon-
vencion en el presente proceso, se declare que los pedimentos anteriores se ha-
cen sin perjuicio de entender reservada a dicha demandada cualquier hipoté-
tica accidn que le asista a consecuencia de cualquier eventual o posible derecho
a ser indemnizada por la extinciéon o anulaciéon de la presente servidumbre;
séptimo, que se condene a la demandada a estar y pasar por dichas declara-
ciones, respetandolas y cumpliéndolas en toda su integridad, y de modo par-
ticular a abstenerse en lo futuro de entorpecer las futuras obras de elevacion
del inmueble referido, asi como al pago de los dafios y perjuicios y costas del
Jjuicio.

Se alegaba que tal servidumbre, las vistas que implicaba, no se habia dis-
frutado hacia muchos afios; que era contraria al interés social de la edifica-
cién; que imponia una baja altura en el edificio sirviente (que se habia demo-
lido y estaba levantandose otro nuevo en su solar). contraria a la uniformidad
y belleza de la plaza donde estaba situado, etc,

El demandado se opuso a tales peticiones.

El Juzgado declard: Primero, nula y sin valor alguno en Derecho la ser-
vidumbre de altius non tollendi a que se refieren los hechos cuarto y quinto
de la demanda, es decir, la que fue otorgada o reconocida por escritura publica
de 30 de enero de 1901 ante el Notario .., o sea, la que viene gravando en la
actualidad el inmueble namero..., en favor del inmueble numero ..., propiedad
de la demandada, e impidiendo la mayor altura del primero de ambos edificios
en beneficio de las vistas que pueda disfrutar el segundo; segundo, que, en
consecuencia de lo anterior, el aludido inmueble numero ... de la plaza ..., es
Iibre de toda carga y gravamen respecto del inmueble propiedad de la deman-
dada. y por tanto, don ... puede edificar sobre el primero de dichos edificios
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todo cuanto considere conveniente y en cuanto no contravenga las Ordenanzas
y demas disposiciones del Ayuntamiento de ... o cualquiera otras que pu-
dieran regular la construccién; tercero, que es nulo y sin valor alguno en
Derecho cualquier asiento o inscripcién existente en el Registro de la Prople-
Gad de . que actualmente contravenga o se oponga a lo que queda declarado
en los parrafos anteriores, y, vor consiguiente, procede su cancelacidon que se
hard en ejecucién de sentencia; cuarto, que, como consecuencia de lo anterior,
queda nulo y smin valor alguno mi eficacia juridica el interdicto de obra nueva
ejercitado por la demandada, en relacion con el ejercicio o conservacion de la
servidumbre que se declara nula; y condend a la demandada a estar y pasar
por las anteriores declaraciones, respetarlas y cumplirlas, y a abstenerse en el
futuro de entorpecer las obras de elevacidn del inmueble namero ... de la
plaza ..., y desestimando en parte la demanda, absolvié a la demandada de las
demas pretensiones contra elladeducidas; sin expresa imposicién de costas,

La Audiencia confirmo6 en todo lo esencial la sentencia de Primera Ins-
tancia.

El Tribunal Supremo cas6é y anulé la sentencia recurrida y dicté otra por 1a
cue. con revocaciéon total de la sentencia del Juzgado de Primera Instancia y
con desestimacion de la demanda, absolvié a la demandada, declarando con
todo su valor y eficacia el interdicto de obra nueva que anteriormente habia
interpuesto dicha demandada, sin hacer especial declaraciéon en cuanto a las
costas en ninguna de las instancias.

Son Considerandos de la primera senfencia:

Considerando: Que el supuesto de hecho cuyo conocimiento es indispensa-
ble para poder enjuiciar debidamente las cuestiones que suscita el presente re-
curso, no es sino la existencia desde tiempo inmemorial de una servidumbre
de tipo de las de altius non tollendi, establecida en favor de la finca urbana
de la villa de ... de que actualmente es propietaria quien ahora figura como
recurrente, y de la que es predio sirviente la también finca urbana situada
frente por frente en la misma calle de la propia localidad, perteneciente al
dominio de los hoy recurridos, servidumbre que fue expresamente reconocida
en las escrituras publicas de 9 de agosto de 1823 y 30 de enero de 1901, de la
aue existe constancia registral como gravamen que pesa sobre el indicado
predio sirviente en el Registro de la Propiedad, a consecuencia de lo cual
figuré como carga o limitacion de dominio en cuantas transmisiones se efec-
tuaron del musmo, especialmente por lo que aqui interesa, en las ultimas a
cuya virtud adquirieron el derecho dominical que ostentan los actuales titu-
lares, los cuales. sin embargo, por entender, sin duda, que no les afectaba
el gravamen, procedieron a la demolicién de la finca, pretendiendo construir en
su solar una nueva casa acogida al régimen de viviendas de renta limitada
que no respetaba el limite de altura que imponia la servidumbre al exceder
en una planta de la antigua edificacion, lo que motivé la interposicion de un
interdicto de obra nuevxa por la actual recurrente, con el que consiguié parali-
zar las obras, que a su vez dio lugar al pleito de que dimana este recurso,
1piciado por los hoy recurridos en el aino 1964, con la pertinente demanda en-
caminada a solicitar la nulidad de la servidumbre, pretensiéon que fue estimada
por ambos juzgadores de instancia, que coincidieron en apreciar que un gra-
vamen como el que aqui se discute es contrario a los principios fundamentales
de orden publico que rigen en los momentos actuales el derecho de propiedad
en Espafia.
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Considerando: Que juridicamente todos los problemas planteados tienen
como punto de partida, uno de orden interpretativo, consistente en valorar el
sentido y alcance que deba darse a la norma contenida en el articulo 594 del
Cédigo civil, a cuyo tenor hiteral «todo propietario de una finca puede estable-
cer en ella lag servidumbres que tenga por conveniente y en el modo y forma
que bien le pareciera, siempre que no contravenga a las Leyes ni al orden pu-
blico», precepto éste que debe considerarse como una siumple secuela del esta-
blecido con caracter general en el 348 del mismo texto legal, en cuanto que,
dentro de las facultades de gozar y disponer que se conceden a todo propie-
tario, permite el establecimiento de los derechos reales limitados y limitativos
que se conocen con el nombre clasico de servidumbre sin mas limitaciones,
pero por supuesto que con todas las que las leyes dispongan, de donde se
deduce, interpretando ambos articulos sistematica y armonicamente, que esta
facultad no es ni puede ser absoluta, sino que tiene una doble e importanti-
s'ma restriccion: en primer lugar y por su misma esencia, tiene que nacer
de un pacto, es decir, ser consecuencia de un acuerdo de voluntades entre los
titulares respectivos de los predios dominante y sirviente, ya que se trata de
servidumbres prediales voluntarias lo que aleja toda idea de imposicion con-
cebible solamente en los supuestos contemplados en el articulo 595 del propio
Codigo, por tratarse de finca del mismo propietario de la que otro tiene el
usufructo y siempre que no se perjudique el derecho del usufructuario; y en
segundo término, que no sean contrarias a las leyes m1 al orden publico, no
s6lo porque el principio general del articulo 342, de que se hace eco, el 594
impide otra cosa, sino, ademas, porque la libertad de pactos en cuya virtud
rueden surgir, tiene también en el articulo 1.255 el limite insoslayable, con-
sustancial a toda titularidad juridica por otra parte, de que el contenido de
los mismos no sea contrario a las yeles, a la moral y al orden publico.

Considerando: Que examinado el caso que aqui se discute a la luz de
estas premisas juridicas, resulta de toda evidencia que la servidumbre objeto
de este recurso fué validamente constituida sin que ni siquiera haya surgido
cuestion alguna acerca de dicha validez en el momento de su constitucion,
no sélo por lo que se refiere a 1 espontaneidad del acto, sino también por lo
cue respecta a la legalidad del mismo en el sentido de que no medié el menor
cbstaculo de caracter legal o de orden publico que pudiese afectarle, validez
ésta que perdurd a través de las sucesivas transferencias en la titularidad
de los respectivos inmuebles a virtud de la fuerza publica que le otorgaba la
r:aturaleza real del gravamen valedero erga omnes en.cuanto tal y la con-
siguiente insripcién en el Registro de la Propiedad de que antes se ha hecho
mencion, que cada uno de los posteriores adquirentes conocia y estaba en la
obligacion de respetar en la misma forma y alcance que constaban en el titulo
constitutivo, sin posibilidad de alterar ni meodificar por su sola voluntad uni-
lateral al modo como proclamé reiteradamente la jurisprudencia de esta Sala,
especialmente en las sentencias de 8 de mayo de 1947, 31 de mayo de 1949
y 18 de diciembre de 1958—entre otras—, y que solamente podia hacer ex-
cepcion si con posterioridad a dicho momento constitutivo se hubiese dictado
una disposicion legal que prohibiese el gravamen establecido o hubiese apa-
recido un obstaculo de orden publico que imposibilitase el mantenimiento del
gravamen de referencia, unicos supuestos en que la servidumbre podria ce-
sar, salvo el caso en que las partes, de comun acuerdo, conviniesen en ia
cesaparicion o reduccion de la misma.

Considerando: Que ninguna de las Indicadas excepciones concurre en el
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caso que aqui se contempla, priesto que tampoco después de la constitucién
del derecho real de servidumbre se han promulgado leyes que prohiban su
mantenimiento al resultar incompatible con el tenor del articulo 594 del Coé-
digo, no ya de cariacter general, sino ni siquiera relativas a posibles planes
de urbanismo provincial o local que pudiesen afectarle, no constando tampoco
la existencia de ordenanzas municipales que pongan algin limite a esta clase
de gravamenes o que los deroguen de modo directo, exigiendo una determi-
nada altura en aquella parte de la villa de .., de igual manera que carece
de todo fundamento la alegacion de supuestos principios de orden publico
con los que sin duda seria incompatible, en base a la moderna legislacion
en materia de derecho de propiedad que, inspirada en conceptos altruistas de
caracter social, limitan de tal modo el tradicional concepto individualista del
dominio, que llegan a configurarlo como un derecho que obliga, imponiendo
deberes y el cumplimiento de una funcién social para la mejor consecucion
del bien comun a que en definitiva esta destinado, porque todas estas con-
cepciones y principios foman como ineludible y natural punto de partida,
el sometimiento del interés individual al interés social, colectivo, comunitario
y en definitiva publico, que nada tiene que ver en supuestos de hecho como
el presente, en que frente al derecho particular de un propietario, lo unico
aue contrasta es otro interés también individual y concreto, representado por
otro derecho de propiedad que pretende levantar una planta méas a su finca
urbana, con lo que, sin duda, se perseguira de modo mediato e indirecto la
finalidad de contribuir a resolver el problema de la vivienda, pero en el que
aestaca directamente el fin particular de mejora del edificio y la obtencion
de rentas superiores de indole estrictamente privados para el exclusivo be-
reficio del propietario, intereses ambos, es decir, de los titulares de los pre-
dios dominante y sirviente, de orden individual y no publico, entre los que
St presenta como mas digno de proteccion el de conservacién que ostenta la
actual recurrente, por ser indice de estabilidad y seguridad juridicas con res-
pecto de los pactos libremente concertados y de la situacién real que con
ellos se cre6, que habra de ser mantenida mientras no contrarie de modo efec-
tivo el interés publico y social que todo derecho subjetivo estid forzado a res-
petar.

Considerando: Que como consecuencia de todo lo anterior es indudable
que el Tribunal a quo interpreto erréoneamente el precepto conterudo en el
articulo 594 del Codigo civil, especialmente en lo que se refiere al concepto
y alcance del término «orden publicon, a la manera como se denuncia en el
motivo tercero del recurso—amparado en el nuamero uno del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil—, que debe, por ello, ser estimado, lo que
sin necesidad de entrar al examen de los restantes, conduce a la casacién y
anulacién de la sentencia recurrida.

Considerando: Que no existen méritos que permitan hacer una declara-
cion en cuanto a las costas.

Fallamos: Que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso de
casacion por infraccion de Ley.

La segunda sentencia viene, como es légico, a basarse en los mismos ar-
gumentos:

Por los fundamentos de hecho y de derecho de la sentencia de casacion
que precede:

Considerando: Que de acuerdo con lo establecido en el articulo 594 del
Codigo civil, el propietario puazde establecer en su finca las servidumbres
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que tenga por conveniente en !a forma y modo que bien le pareciere, siem-
pre que no contravengan a las leyes ni al orden publico, apareciendo en el
presente caso que la servidumbre que se discute fue establecida en tiempo
inmemorial y reconocida después en los afios 1823 y 1901, teniendo constancia en
e! Registro de la Propiedad, por lo que el demandante tuvo perfecto conoci-
miento de la misma cuando verificé la adquisicion del inmusble sobre el que
pesaba el referido gravamen, viniendo en consecuencia obligado a respetarlo,
salvo que se demostrase el nacimiento con posterioridad a la fecha de cons-
titucion de la servidumbre de algun obstaculo que acarrease su nulidad, mo-
tivada por la promulgacion de alguna ley o la creacion de algun principio
de orden publico que fuese contraric a la misma, ninguna de cuyas posibili-
dades han existido en el presente supuesto en cuanto que no se demostré la
existencia de planes generales o particulares de urbanismos que supusiesen
su derogacion, ni los principios que se alegan de orden publico afectan a la
servidumbre que aqui se contempla, a la que se opone no un interés social,
colectivo o publico, sino simplemente el también interés individual del deman-
dante, actual titular del predio sirviente, de mejorar la estructura y aumen-
tar las rentas—aunque sean de renta limitada—del edificio en cuestién, ra-
zones todas ellas que oblizan a la revocacién total de la sentencia del juzga-
dor de Primera Instancia de la villa de .. de ..., y a la desestimacién de la
demanda interpuesta, con la consiguiente absolucién de la parte demandada.

Una de las antiguas servidumbres urbanas, ya reconocida en Derecho ro-
mano, e$ la de “altius non tollendi”, estudiada por esta sentencia al fallar
un curioso caso, del que dificilmenie se encontrardn oprecedenles en la Ju-
risprudencia. En las Leyes de Partidas también se recogié: "o aver tal servi-
dumbre la una casa en la otra, que la nunca pudiese mas alzar, de lo que era
alzada a la sazéon que fue puesta la servidumbre, porque le non pueda toller
la vista nin la lumbre, nin descubrirle sus casas”. En el Derecho germdnico
(Worrr, “Derecho de cosas”) también se admite, incluso se cita, la que con-
siste en que pueda construirse en el predio sirviente, pero sélo con un estilo
determinado,

En esta “litis” se ha enjrentado esta servidumbre con el “orden piblico”,
recogido en el articulo 594 del Cddigo civil, con el interés social. Y en ambas
instancias, la servidumbre, cercada por ese supuesto interés general, tal vez
porque los juzgadores han visto que su contenido era de poca entidad, de
escaso o nulo uso actual, ha sucumbido. Ha sido el Tribunal Supremo el que
ha reconocido su wvigencia y el wvalor juridico de lo vdlidamente pactado. No
Eay “orden piblico”, ha venido a decir, cuando son dos intereses particulares
los que estdn en juego.

Tal vez el demandante, el que pedia la nulidad de la servidumbre, se
animé en su idea y en su tesis <i leyd el comentario que el ilustre Magistrado
y Projesor BONET pone al articulo 594 del Cddigo civil: ”La servidumbre no
puede ser contraria a las disposiciones generales que definen el criterio del
legislador sobre la propiedad, erpresa o implicilamente, ni al orden publico.
Es mds: si una servidumbre licita y permitida en el momento de constituirse
llega a ser contraria al orden piblico, se extingue de un modo espontdneo”.

B. M. B.
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2) JURISPRUDENCIA MERCANTIL

II. SOCIEDADES

SENTENCIA DE 19 DE DICIEMBRE DE 1966.—Sociedades Andnimas: Impugnacion de
acuerdos sociales por no expresar la convocatoria de la Junta general, con

la debida claridad, los extremos gue hayan de ser objeto de debate (Viader c.
«Letona, S. A.»).

Conforme al numero 1.0 del articulo 84 de la Ley de Sociedades Anénimas es
necesario que en la convocatoria se exprese la esencla y alcance de la reforma
de los estatutos que deban ser modificados; no siendo suficiente una referencia
de cardcter general. La expresion legal «con la debida claridad» obliga a enten-
der que sera el arbitrio de los Tribunales el llamado a decidir en cada caso

concreto si los términos de la convocatoria ofrecen o no la claridad que la Ley
requiere,

IV. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

SENTENCIA DE 14 DE DICIEMBRE DE 1966.—Seguros. La responsabilidad civil por datios
ocasionados en un accidente de circulacién, incumbe al que los causa, inde-
pendientemente del contraio de seguro concertado por el que lo sufre (San-
guesa c¢. Gurtubay).

SENTENCIA DE 18 DE FEBRERO DE 1967.—Seguro. Falta de firma en la pdliza por el
asegurado. Presuncion de solidaridad («L.a Vasco-Navarra, S. A», ¢. Marco).

Hallandose la poliza en poder del asegurado firmada y sellada por la enti-
dad aseguradora, es obligatorio el contrato de seguro para ésta, sin que a ello sea
obstaculo que el ejemplar no esté firmado por el asegurado, puesto que al estar
destinado al mismo su garantia radica en la suscripcion por la aseguradora. la
que no ha probado que el ejemplar a ella correspondiente no lo firmé el ase-
gurado.

Si bien la solidaridad no se presume, sino que debe expresamente estable-
cerse (arts. 1.137 y 1.138 del Codigo civil), hay casos en que la Ley crea la soli-
daridad pasiva, bien como interpretacion de la voluntad de las partes, o como
garantia para el acreedor o como sancion de una falta o de acto ilicito, cual
previene la sentencia de 23 de abril de 1903 para la responsabilidad civil derivada
del articulo 1.902 de dicho Cddigo; solidaridad que es aplicable al contrato de
seguro, en, el que las obligaciones del asegurador se reducen, en definitiva, al
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pago de los dafos causados por el siniestro, consecuencia de su obligacién de
asumir el riesgo, por la que desplaza sobre su propio patrimonio el que gravi-
taba sobre el del asegurado, y debiendo éste indemnizar el dafio causado y
teniendo derecho a exigir a la entidad aseguradora el pago de dicha indemni-
zacién, ambos son responsables ante la victima del dafio, uno directo y la ase-
guradora por subrogacién, segin la sentencia de 23 de junio de 1963.

R. G. 8. de F.
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Giorgio CamMpPaNINT: Ragione e volontd nella legge (Milano, Giuffre,
1965). Un volumen de 294 paginas.

Se trata de un libro sugestivo que aborda una vez mas el
eterno problema de si la ley es fruto de un juicio, de un momento
reflexivo, o si, ademas, interviene la voluntad como potencia di-
namica. La novedad del tema reside en situar la cuestion en el
ambito de la ley positiva, y de ahi 1a importancia que puede reves-
tir el libro para el jurista que, como IHERING, piense que el De-
recho es lucha, proyecciéon a un fin.

Comienza exponiendo los términos del problema desde una po-
sicién histérico-critica, a lo largo de una meditada introduccion,
en la que pone de relieve la importancia de llegar a una solucién
de la dialéctica razoén-voluntad en la ley positiva. Ello no supo-
ne una actitud positivista, desde el momento en que se mueve en
un terreno factico, y no axiolégico. 4 priori, estima el autor que
la composicién del conflicto entre racionalidad e imperatividad
de la norma, entre razén pura y razoén practica kantiana, s6lo es
posible tomando como punto de referencia a la persona, génesis
unitaria de la juridicidad, centro de la Historia y del Derecho.
Afirma CampaNINI que el fin de su investigacién no es hipotizar
abstractamente lo que debe ser la ley, para después adecuar el con-
‘cepto a la realidad—situacién propia del Yusnaturalismo protes-
tante—, sino indagar la naturaleza de la norma en el seno de la
vida, en el momento de ponerla el legislador, para remontarse des-
pués inductivamente hacia una concepcién valorativa que debe pro-
porcionar la Filosofia del Derecho.

Dos partes integran el contenido del volumen. La primera
dedicada al anilisis de la nocién de ley en la Historia del pensa-
miento; la segunda, trata de llegar a un concepto esencial de ley
en el que, a pesar de referirse a la ley positiva, no puede eludir
elementos yusnaturalistas, de clara inspiracién filoséfica.
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La parte primera consta de 10 capitulos que exponen, con
claridad y sistematica, las distintas corrientes filos6ficas a tra-
vés de las cuales se ha ido perfilando la naturaleza racional o
volitiva de la ley. El capitulo primero trata de justificar una in-
dagacion histérico-filos6fica de la ley positiva, asi como trazar
las lineas del pensamiento filoséfico sobre la misma. Pensamos que
es un capitulo innecesario, por diluirse su contenido en la intro-
duccion o en los restantes capitulos de la primera parte. Su utili-
dad, en cambio, es evidente por la labor de sintesis realizada y
por aclarar mejor los fines perseguidos.

El autor no pretende trazar una evolucién del concepto de
ley, sino captar histéricamente los diversos modos de concebir el
papel de la razén y de la voluntad en la elaboracién de la misma.
El analisis 1o lleva a efecto por los cauces de la Filosofia y no
de la Ciencia del Derecho. La labor no resulta facil, teniendo en
cuenta que, hasta la superaci¢m del yusnaturalismo iluminista, ape-
nas se ha penetrado en el examen filoséfico de Ia ley positiva.

Creemos de especial interés dentro de este capitulo el seha-
lar la ruptura que en gran parte se ha operado después de HEGEL
entre Filosofia y Derecho. Si ello, como sefiala el autor, ha supues-
to un mayor interés por los problemas vivos del Derecho, ha aporta-
do, en cambio, una ausencia de solidez en muchas instituciones ju-
ridicas. La etiologia de esta disociacién reside en la pérdida del
sentido de alteridad y en una mayor consistencia del Derecho como
clencia, tras la superacién del Positivismo juridico (pags. 26 y 27).

Los capitulos que subsiguen de esta primera parte, tratan de
ofrecer una sintesis histérica del predominio de la razén o de la
voluntad en la génesis y proyeccién de la ley.

En el marco de la Filosofia griega, la norma juridica se
desenvuelve dentro de un «orden racionals, implica un juicio 16-
gico—fuerza absorbente del Logos—, que vemos atenuado por el re-
lativismo de los sofistas. ARISTOTELES, en el libro V de su Etica
a Nicémaco, asigna a la voluntad una funcion en la esfera practi-
ca, pero supeditada a la razén. El autor concluye el capitulo II
afirmando que la voluntad es la gran ausente de la Filosofia del
Derecho en el mundo antiguo (pag. 44). Yo diria que tanto la dis-
tincién entre Nomos y Epiqueya, de ARISTOTELES, como el iubendo
aut vetando ciceroniano, demuestran palpablemente lo contrario: la
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voluntad es decisiva en el humanismo greco-romang¢ para la cen-
version del logos o ratio en auténtica praxis.

El Cristianismo, como su autor sefiala, supus¢ una valora-
cién integral del hombre, racional y volitiva a la vez, dando una
marcada preeminencia a la voluntad. El capitulo II pone de relie-
ve la importancia de esta potencia volitiva en el mundo romano-
cristiano hasta la irrupcion de la Escolastica. San Agustin es el ma-
Ximo exponente de este voluntarismo legal que no prescinde de la
razon, sino que se encuentra con €lla en el paradigma divino de las
rationes aeternae.

Se revela muy acertado el analisis de la opinién tomista
sobre los componentes de la ley (cap. IV), 'pero la sintesis del
Doctor Angélico no procede en realidad—contra lo que el autor su-
pone—de una confluencia en el mismo del pensamiento aristotélico
y agustiniano. Santo Tomas, en este aspecto, ha recorrido un cami-
no logico, cuyo punto de partida es el intelecto y de llegada ¢l bien
comun. El trayecfto lo recorre la voluntad (in operando prior est
voluntas, afirma en su Tratado De Veritate).

Desde Duns Scoro a Rousseau, la concepcion netamente volun-
tarista de la ley se consolida plenamente. El autor destina el
capitulo V a exponer la ruptura del equilibrio intelecto-voluntad
en la ley conseguido por la Alta Escolastica, a partir de Duns
Scoro. Para el gran fil6sofo escocés, la voluntad es la primera po-
tencia en Dios y en el hombre. Las leyes humanas no son otra cosa
que expresion del querer humano. GUILLERMO DE OCKAM Yy MARSILLO
DE PApua seran los mejores y mas radicales intérpretes' del volunta-
rismo escotista, hasta el punto de operar una completa ruptura en-
tre razén y ley. Esta ya no sera expresion de 1a mente del legis-
lador, sino de su voluntad. Posteriormente, se va marcando una li-
nea clara en este sentido, que el autor expone con acertada siste-
matica, aunque con profundidad critica discutible: la Reforma pro-
testante (LuTero, CALVINO) excluird de la relacion hombre-Dios todo
criterio de racionalidad; MaquiaverLo nos dira que la ley es ex-
presién de la voluntad del principe, tendente a consolidar el poder
del Estado; Pascal opone a la razén las «razones del corazoéns;
Rousseau, finalmente, considera la ley expresion de la voluntad
general.

En esta trayectoria, €l autor sefiala con acierto el papel de la
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Escolastica espafiola del siglo xvi, especialmente de SuArRez (pa-
ginas 75-76), que supo compaginar el elemento racional y voliti-
vo en la ley positiva. Disentimos de su criterio cuando piensa que
nuestro maximo filésofo propende al voluntarismo de modo especial,
estimando que en la exigencia racional de SuArez se halla un com-
ponente volitivo. Tanto en €l libro I como en el IIT de su Trata-
do De legibus ac Deo Legislatore aparecen con frecuencia expre-
siones como éstas: «la ley humana es fruto de voluntad y racioci-
nio»; «razén y volicion son igualmente necesarias para la forma-
cién de la leyy, ete.

Frente a la corriente voluntarista, se perfila otra tan uni-
lateral como la primera que ve en la razon la unica fuente de la
ley. Lo representa el yusnaturalismo racionalista, que tiene su
punto de partida en DescarTEs. En el capitulo VI, el autor expone
el pensamiento de sus seguidores (Grocio, SPIN0zA, LEIBNITZ, LOCKE,
Hume, MONTESQUIEU), para terminarlo con un detenido andlisis del
voluntarismo histérico-legal de J. B. Vico. *

En los capitulos VII y VIII, €l autor examina €l problema éen
el Idealismo aleman (pags. 101-115). KaNT opera—segiin CAMPANI-
NI—una sintesis de las tendencias racionalistas y voluntaristas en
la ley, como se deduce, especialmente, de su doctrina sobre el im-
perativo categoérico. Realmente, el Criticismo kantiano nos revela
una neta separacién légica y funcional entre pensamiento, morali-
dad inmanente y sentimiento. Predomina, sin embargo, la razén
pura, al igual que en FicuTE y HEGEL. En la dialéctica del Absoluto
hegeliano, el voluntarismo juridico queda absorbido por la razoén. El
Estado, en cuyo ambito se sittia 1a ley (pag. 114), supone una €x-
presion objetiva de racionalidad.

Los dos capitulos restantes de la primera parte (IX y X)
tratan de examinar los 1ltimos resultados filoséfico-juridicos en
la formaciéon de la ley, para eludir, finalmente, al problema en el
Derecho italiano contemporaneo. El autor sefiala cé¢mo después de
HecEL €l pensamiento se desplaza desde la Metafisica y 1a Etica al
campo del mundo (Marxismo, Evolucionismo, etc.), aunque estima-
mos que la mayoria de las manifestaciones filoséficas del siglo x1x
suponen no un desplazamiento desde lo antropolégico a lo cosmols-
gico, sino mas bien una extrinsecacién de muchos aspectos huma-
nos que, eso si, forman el centro alrededor del cual gira la persona
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en su dimensién total (instinto en Freup, voluntad de poder en
NIETZSCHE, 1as apetencias materiales enr Marx, etc.).

A continuacién pone de relieve la preponderancia del volunta-
rismo en la Filosofia posthegeliana (Marxismo, Positivismo, Vitalis-
mo, Existencialismo): creemos de gran interés las consideraciones
del autor en torno a la ¢razon vitals de OrTEGa, y al valor del sen-
timiento, de la volicion en Unamuno. La Filosofia italiana contem-
poranea tiende—como senala el autor (pags. 131-148)—hacia un vo-
luntarismo legal: la ley es esencialmente voluntad concreta y de-
terminada (CROCE, GENTILE, PERTICONE, BOBBIO, CESARINI SFORZA,
Fasso). Las corrientes neokantianas y neotomistas reivindican en
el siglo actual el primado de la razon en la génesis de 1a ley.

La segunda parte (pags. 132 y sigs.) trata de llegar a un con-
cepto filoséfico de la ley positiva. Esta se desenvuelve en la His-
toria, pero su matriz espiritual estd en la persona. La ley es fru-
to de una razén y de una voluntad individual, que a la vez se en-
marcan en el devenir histérico (cap. XI). El Derecho positivo es’
2 un tiempo juicio de valor y de validez, opera en la vida refle-
xivamente, de ahi la unilateralidad del yusnaturalismo racionalis-
ta y del Normativismo kelseniano (cap. XII). Por otra parte, la
.experiencia juridica muestra la exigencia de razén y voluntad en
la ésencia de 1a ley, como sintesis y no como conversion de una
facultad en otra. En el Derecho no existe precepto absolutamente
irracional ni juicio logico totalmente desprovisto de voluntad (ca-
pitulo XIII).

Quiza el capitulo mas logrado de esta segunda parte es el
X1V, donde estructura el complejo legal en base a cuatro elementos
sustanciales: juicio teorético (raz¢n), especulacidén practica (vo-
luntad), incorporacion al Ordenamiento juridico (normatividad) y
tendencia a un fin (bien comun).

Los capitulos XV-XVII tratan, fundamentalmente, de extender
el resultado de su solucion a la dialéctica razén-voluntad en
1a génesis de la ley, al momento de su realizacion, cuando tras-
ciende la mente del legislador para su interpretaciéon y aplica-
cién. La unidad de la persona—que crea la ley—no admite compar-
timentos estancos y ha de verse en el acto de razén un comporta-
miento volitivo, y en el de voluntad un elemento racional. El ca-
racter ambivalente de la norma, se refleja también en el proceso

15
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hermenéutico y de ejecucion, que implican unitariamente actividad
del intelecto y voluntad operativa.

Los ultimos capitulos (XVIII, XIX y XX) tratan de fundamen-
tar axiologicamente la ley; razén y voluntad se armonizan en la
norma, gracias a un juicio de valor. Los valores, como observa el
autor siguiendo a BaracGLIa, tienen una doble proyeccion, hacia lo
Eterno y hacia la Historia. En la persona, que pone la ley, conver-
gen ambas orientaciones. La ley, precepto racional y volitivo, debe
traducir un valor, 10 que supone a un tiempo, segun CAMPANANI,
entronque de la misma con la vida, con el quehacer histérico y
fundamentacién ontolégica, pretension de universalidad.

El libro muestra un estilo elegante, una seria meditacién
filos6fica. El tema, siempre debatido, esta elegido con acierto y
merece la pena su profundizaciéon. Hay en él valores positivos, y
quiza el mas destacable sea la pretension de buscar una ratio me-
tafisica a la contingencia de la ley positiva. Su vision del proble-
ma, a caballo entre la corriente neotomista y axiologica, tiene
el mérito de tomar como centro la persona, ser trascendente e his-
torico, y en su actividad espiritual situar la formacion de la
Ley. El autor, en cambio, utiliza escasa bibliografia alemana, ba-
sica en la materia; separa una serie de cuestiones dentro de la se-
gunda parte que debian tratarse con mayor conexién, resolver con
mas profundidad y menos disgresion. Con frecuencia se mueve en
un ambito de abstracciéon y nebulosidad, que impide una solucién
mas util y asequible. Era necesario valorar mas inductivamente 13
funcién intelectiva y volitiva en el proceso formativo de la Ley. A
veces falta densidad y concrecion, pero ello no es obstaculo para
que el libro nos muestre con nitidez cémo la aparente dialéctica
entre las fuerzas motoras de la Ley acaba por disolverse siempre en
una sintesis ambivalente.

MARIANO ALONSO PEREZ,
Profesor Adjunto de Derecho Civil.
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De Buen Lozano, Néstor: La decadencia del contralo. Textos uni-

versitarios, S. A. Méjico D. F., 1965.

Se ha dicho que los tres grandes civilistas espafoles han sido
CLEMENTE DE DIEGO, DEMOFILO DE BUEN y FEDERICO DE CASTRO, y, Dre-
cisamente, en este orden. Desde luego, si para ser un gran juris-
ta es necesario no solamente una profunda formacién en la ciencia
del Derecho, tomada desde sus mas remotos origenes, unido a un co-
nocimiento profundo de la historia de los Ordenamientos juridicos
y a una amplia base de Derecho comparado, cristalizando en la com-
prensiéon total de un Ordenamiento juridico positivo concreto, en
en este caso, €l esparfiol, capacitando asi a los poseedores de estos
instrumentos de trabajo para exponer de un modo original y sinté-
tico las esencias profundas de! Ordenamiento juridico, que, como
tales juristas, protagonizan, no cabe la menor duda de que los tres
autores citados ocupan un lugar quiza sin paralelo en la ciencia
juridica espaifiola.

Los azares politicos que constituyeron la tragedia espafiola de
la década de los afios 30 arrojaron a DEMOFILO DE BUEN por el
triste camino del exilio, y terminé sus dias en Meéjico. Creo que
ha llegado el momento de comprender que los que, como consecuen-
cia de la liquidaciéon de la guerra civil tuvieron que abandonar el
suelo de la Patria, no fueron en un ciento por ciento ni los méas
malos ni los mas ineptos. Estos hombres, al aparecer en diversos
lugares de Europa y América, en algunos casos fueron absorbidos
y se diluyeron, desapareciendo, en el ambiente que les recibio,
sea por hostilidad de este ambiente, sea por una disparidad total
del mismo con el mundo en el que se habian formado, esterilizan-
do su personalidad y su obra.

En otros casos fueron portadores de las esencias espafiolas a
lugares y medios mas propicios, y, sobre todo, en la América Espa-
fiola, fructificaron, pudiendo decirse que de la semilla desola-
dora del exilio surgié una cosecha intelectual muy valiosa para
los paises que les recibieron y supieron aprovechar sus cualidades,
permitiéndoles continuar su obra creadora en favor de la civiliza-
cion occidental en que todos estamos insertos. Tal es el caso de
DEMOFILO DE BUEN.
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Creo que debe ser una satisfaccion' el saber que, si bien es cier-
to que DemMOFILO DE BUEN ha muerto, su hijo, NEsTor pE BUEN, autor
del libro objeto de este comentario, es un jurista de talla, que,
profundamente influido por su padre, imparte sus ensefianzas en la
Universidad Nacional Auténoma, de Méjico.

NEsTOR DE BUEN Lo0zANO es hoy un hombre relativamente joven,
cuarenta y un afos, y el libro que voy a comentar es su tesis docto-
ral, presentada en 1965, y que no es su primera obra y esperamos
que tampoco sea la ultima.

En general, revela una solida formacion juridica, y, ademds, am-
plios conocimientos historicos, sociolégicos y econdmicos, que nunca
han podido ser dejados a un lado por el hombre de leyes y mucho
menos en los tiempos actuales. Si el Derecho es el conjunto de nor-
mas que rigen la vida social de los hombres, el desconocer el subs-
trato social y econc¢mico que subyace en la norma o en la institucién
juridica, sélo puede conducir a una Ciencia del Derecho desvitaliza-
da y divorciada de la vida real, y, por consiguiente, estéril e inope-
rante, perdida en un mundo abstracto de esquemas conceptuales
vacios de sentido. No creemos, después de la lectura del libro de
NEsTOR DE BUEN, que éste caiga nunca en ese abismo de bizan-
tinismo.

* * ®

El libro que estamos estudiando adolece de un defecto que no
hay que atribuir al autor, sino, en general, puede ser hallado en to-
das las obras de tesis: La necesidad de acumular un gran bagaje de
erudicién, que a veces ensombrece la parte puramente constructiva
y personal de la obra.

En su primera parte, el autor realiza un estudio histérico del
contrato, dedicando un capitulo al estudio de la contratacién en
Roma. Siguiendo con otro capitulo, dedicado a 1a contratacién du-
rante la Edad Media. En ambos capitulos, el autor muestra su sélida
formacion historica, base fundamental para alinearse en ese tipo
de juristas auténticos, a los que hicimos referencia al principio
de esta critica.

El tercer capitulo esta dedicado al estudio de la Edad Moderna,
y en él ya apuntan los conocimientos amplios del autor en materia
de economia y de sociologia.
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El cuarto capitulo lo dedica al estudio del liberalismo, con re-
ferencia al liberalismo econémico y a la codificacion liberal, con-
cretamente en Italia, Espafia, Alemania, Suiza, Argentina, dedican-
do particular atencion a los Codigos civiles mejicanos de 1870 y
de 1884. En este capitulo, el autor llega a la conclusién de que
los cddigos iiberales consagran definitivamente el sistema de
contratacién que habian creado los jurisconsultos romanos, pero
que no llegd a desarrollarse en todo su esplendor, hasta que los
catorce siglos de luchas politicas que hicieron triunfar el libe-
ralismo, permitieron al sistema obtener un completo reflejo poli-
tico y econdémico.

Aungue NEsTor DE BUEN nacié en Sevilla, de padre espafiol, tengo
la impresién de que actualmente tiene la nacionalidad mejicana,
aunque esto no aparece expresamente declarado en ningtin iugar de
la obra. He llegado a esta conclusion no sélo porque al referir-
se a los cédigos mejicanos 1o hace con particular interés y aten-
cién, cosa que seria explicable, dado que es un profesof y abo-
gado que protagoniza agquel Ordenamiento juridico positivo, sino
porque, ademas, al referirse a dichos codigos, habla de «nuestro
codigo», «nuestro sistemas, etc, 10 que nos permite suponer que,
en efecto, se trata de un mejicano que esta hablando de su orden
juridico. Y en este orden de ideas no hay que olvidar para com-
prender la obra DE BUEN, que Méjico, superada su dramatica
épecca revolucionaria, ha logrado ser uno de los paises de mayor
estabilidad politica de la América Espafiola, con ideas sociales
francamente avanzadas dentro de una actitud equilibrada y mode-
rada, y, al mismo tiempo, con una producciéon cultural que permi-
te, por encima de las diferencias transitorias que politicamente
nos separan en la actualidad, 1o podamos considerar como el Esta-
do Hispanoamericano, del que mas orgullosa puede sentirse la Ma-
dre Patria.

El capitulo quinto de esta primera parte esta dedicado al estu-
dio de la crisis del liberalismo. Después de afirmar que el sistema
de la.autonomia de la voluntad en la contratacion, es decir, la
consagracién sin limites ni restricciones del principio pacta sunt
servandg alcanz¢ su cima en el liberalismo econdémico y po-
litico. dice que actualmente esta siendo atacado desde tres direc-
ciones diferentes, pero convergentes: en primer lugar, estd siendo
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atacado por el marxismo, que ha llegado a ser un modo de regir la
vida de los hombres en la Rusia Soviética, China Continental,
Cuba y las democracias populares. E1 marxismo ha dado lugar a que
la estructura juridica liberal y capitalista que descansa en la
libre empresa, utilizando como principal instrumento juridico del
libre cambio al contrato, entendido en su sentido c!asico, ha des-
aparecido practicamente, dando lugar a un sistema de control de
cambio y de economia, dirigida e intervenida, en la que €l Estado
actua como patron, expresando la voluntad de la clase proletaria
a la que representa.

Desde otro punto de vista, el sistema liberal y capitalista su-
fren los embates menos virulentos y quiza no suficientemente efi-
caces de la doctrina social de la Iglesia Catélica, cuyas bases,
que, excepto en el aspecto sobrenatural, tienen muchos puntos de
contacto con la doctrina marxista-leninista, fueron sentadas por
vez primera por el Papa Ledén XIII, en su enciclica Rerum Novarum;
por Pio XI, en la enciclica @Qadragesimo Anno, y, por 1ultimo, por
la reciente Mater et Magistra, de Juan XXIII.

Por ultimo, el liberalismo, desde un punto de vista juridico,
sufre la denuncia del gran jurista francés, LE6N DuGuIT, que es la
figura seriera de la socializacion del derecho. NisTor DE BUEN
maneja las conferencias pronunciadas por el ilustre profesor fran-
cés, en la Universidad de Buenos Aires, en los meses de septiembre
y octubre de 1911, publicadas bajo el titulo comiun de «Las trans-
formaciones generales del Derecho privado desde el C6digo de Na-
poleén». Repasa NEsTOR pE BUEN 1as ideas D DuGUIT sobre la ruina
del concepto del Derecho subjetivo, idea que no comparte DE BUEN,
sobre la evolucién de los principios que rigen la responsabilidad,
que marcha rapidamente, como todos podemos comprobar, desde
una idea de responsabilidad por culpa (tesis tipicamente liberal),
hasta una idea de responsabiiidad por riesgo, con la casi automa-
tica imputaciéon economica consiguiente (tesis eminentemente so-
cial); de igual forma observa la nueva concepcion DE DUGUIT SO-
bre el Derecho de propiedad, que cede su absolutismo para conver-
tirse en una funcién social, y, por ultimo, e€xamina las ideas DE
PucurT sobre el contrato, admitiendo que diferentes figuras juri-
dicas encuadradas dentro del concepto no merecen dicho calificati-
vo. Coincide NEsTor DE BUEN con DucurT, en afirmar que el cambio
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de sistema politico y econémico que estamos protagonizando produ-
ce una modificacion socializante en ciertas figuras juridicas cen-
trales: propiedad, responsabilidad y contrato.

En el capitulo sexto hace un examen del fenc¢meno de la sociali-
zacién del contrato en el Derecho francés, italiano y mejicano.
Particularmente interesantes son las paginas que dedica al dere-
cho de la contratacion en la Rusia Soviética, tan distinto al que
nosotros practicamos. Reprocha el que en las democracias populares
¥y en los paises socialistas se siga hablando en términocs validos
para instituciones de tipo liberal, cuando, en realidad, se estan
manejando esquemas juridicos de un contenido esencialmente di-
ferente.

La segunda parte del libro la dedica al estudio de la problema-
tica del contrato. Esta parte, tanto en €l primer capitulo como en el
segundo, no tiene, a nuestro juicio, un excesivo interés, ya que
hace un resumen mas o menos critico de 1o que podria encontrarse
en cualquier tratado clasico sobre la materia. Lo que se propone
De BueN en esta parte de su obra es la fijacion de un concepto
clasico y puro del contrato, con objeto de aislar la figura con
toda nitidez y demostrar ulteriormente que ciertas figuras e ins-
tituciones juridicas albergadas bajo el nombre comun de contrato
no encajan o encajan mal con el concepto auténtico del mismo.
Arriesga una definicién de contrato, al decir que éste es «un acuer-
do espontaneo de voluntades, que persiguen fines distintos, ade-
cuados a la Ley y a las buenas costumbres, generalmente consen-
sual y excepcionalmente formal, para la creacién y transmisién in-
mediata, diferida o condicionada, temporal o permanente, de dere-
chos y obligaciones de contenido patrimonials. Esta definicién, que
luego analiza con detalle, no es que sea inexacta, pero creemos que
no aporta nada nuevo a las definiciones ya consagradas.

El capitulo tercero de la segunda parte lo dedica al estudio
del dogma de la autonomia de la voluntad, tanto en su aspecto fi-
los6fico como en su consagracion en los codigos mejicanos del
Distrito Federal de 1870, 1884 y el vigente de 1928, terminan-
do €l capitulo con una delimitacion del alcance y frontera natu-
rales del dogma de la autonomia de 1a voluntad en el terreno de
la contratacion, afirmando que consisten en la libertad para con-
tratar, para no contratar, para determinar las condiciones del
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contrato, para la modificacién del mismo y para darlo por ter-'
minado.

La ultima parte del libro esta dedicada a demostrar céomo de un
modo paralelo al abandono del dogma de la autonomia de la volun-
tad se va produciendo la decadencia del contrato en funcién de la.
aparicién sobrevenida de una serie de instituciones que constitu-
yen limitaciones extraordinarias a la voluntad contractual. Como
tales, estudia las moratorias, el plazo de gracia, la teoria del
abuso del derecho, la teoria de la imprevisién, el estade de ne-.
cesidad y la prorroga forzosa de los contratos.

En el ultimo capitulo estudia lo que él llama «ficciones con-
tractuales», denunciando un fenémeno que ya habiamos observado:
el hecho de que el siglo xx se caracteriza por la apariencia de-
mocratica y por el uso de simbolos y banderas democraticas, cuando
lo cierto es que la democracia, entendida en su sentido pristino
o ha desaparecido totalmente, o est4 en trance de desaparecer,
o se halla refugiada en muy escasos paises.

Como tales ficciones contractuales, contempla el matrimonio, del
que llega a hacer una afirmacién francamente audaz, al decir que
al matrimonio se llega como resultado de un estado de necesidad,
que puede ser provocado y normalmente lo es,.por una pasion.

Asimismo, estudia también la adopcién, el contrato de trabajo
en sus diversas manifestaciones: como relacién de trabajo, con-
trato colectivo de trabajo, etc. Hace referencia al problema de
la naturaleza contractual o no de la sociedad, al contrato eco-
némico planificado, al contrato de adhesién o por adhesidn.

Concluye su obra, afirmando que la decadencia del contrato es
un hecho incontrovertible en funciéon de que el substrato para la
vida del contrato se ha disgregado, y se muestra francamente pe-
simista acerca del futuro del mismo.

Confiesa que su propia obra queda incompleta, ya que habia que
encontrar las formas juridicas nuevas que permitieran extraer
del concepto del contrato lo que realmente no es tal, y brinda
esta tarea a otros juristas, pero apunta la posibilidad de que él
mismo algun dia lleve a efecto dicha tarea de investigacién y cons-
truccion.

En general, maneja una abundante bibliografia, descollando la
variedad. de autores hispanoamericanos citados y que en Espafia
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quiza no sean suficientemente conocidos. Sin embargo, creemos
que adolece de un vacio de bibliografia espaficla contemporanea,
y esto, a nuestro juicio, es una lastima, dadc el importante avan-
ce que la ciencia juridica espanola ha efectuado en las dos ultimas
décadas.

En la nota 13 de la pagina 243 lanza una terrible acusacion.

Sin poner en duda el acento de sinceridad de que esta cargada,
parece prudente en el hombre de leyes abstenerse de formular una
opini¢n definitiva sobre la misma, sin escuchar lo que la parte acu-
sada pudiera aducir en su defensa.

En conjunto, el libro de DE BUEN es una obra meritoria, mas que
por lo que tiene de nuevo, por lo que tiene de resumen de ideas
ya conocidas y expresadas de modo disperso en otras cbras. Funda-
mentalmente puede, incluso, ser utilizada como una cbra formati-
va a efectos didacticos, como un libro cuyo conocimiento puede ser
util en las Universidades y muy buen complemento de las ensefian-.
zas lectivas. Muestra también el libro que, en Derecho, es muy di-
ficil inventar nada, y asi vemos cuantas férmulas y soluciones del
Perecho mejicano son conocidas y utilizadas en nuestras latitudes
por imperio de exigencias econémicas y sociales similares o para-
lelas, como sucede en materia de arrendamientos, inquilinato, con-
trato de trabajo, etc.

Utiliza el autor un excelente castellano, con ligeras expresio-
nes no incorrectas, pero si poco usuales en Espaifia, y es de una
lectura amena e interesante, aparte de fundamentalmente clara.
Es un libro cuya lectura se puede recomendar, con la seguridad
de que agradara al que esté interesado o comprometido en temas
juridicos e incluso sociales y economicos. -

Para terminar, creo que hay gque animar al doctor NESTOR DE
BueN LozaNo a que continte trabajando sin descanso, con la seguri-
dad de que los lectores de este lado del Atlantico acogeremos sus
obras con simpatia, interés y respeto. Respeto que hemos heredado
ya respecto del nombre de su padre y que estamos convencidos que
continuara por los valores propios del hijo. Nunca mejor que, en
este caso, la validez del viejo refran castellano, que dice: «de tal
palo, tal astillas.

VICENTE ESPERT SANZ,
Doctor en Derecho. Notarlo,
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GARRALDA VALCARCEL, Alvaro: La participacion de los trabajadores
en la direccion de las empresas en Alemanig. Oviedo (Publica-
ciones del Instituto de Estudios Juridicos), 1957, 541 paginas.

Cualquier persona que se encuentre atraida por cuestiones juri-
dicas o sociales, hallara, en la presente ocasion, un libro realmente
importante, no solamente por el interés del tema, sino también
por la rara calidad de la obra en todos sus aspectos, con el acierto,
ademas, de estar expuesto en un lenguaje sencillo y fluido, con la
expresividad suficiente para profundizar en los conceptos mas difi-
ciles con toda naturalidad. El lector se encuentra, a las pocas pagi-
nas, familiarizado con €l tema, a pesar de Ser éste tan especifico y
proceloso, si se le trata con el rigor que en este caso presenta, y
aunque se refiera, sobre todo, al derecho de cogestion de los traba-
jadores en la empresa, segin el Derecho aleman. Pues bien, ante
este libro nada mejor que aconsejar su lectura—que, en definitiva,
es la mejor alabanza que puede hacerse de un libro—, ya que en ella
la atencién no decae; al contrario, va en aumento. Tal es la habili-
dad del autor para llevarnos de un tema a otro, hasta las mas in-
trincadas cuestiones técnicas, que necesariamente presenta su ob-
jeto de estudio y por las que acaba uno, sinceramente, interesado.

Todo esto se explica porque el autor se halla en plena madurez
intelectual y ha dedicado a su elaboracion los afanes de varios afios
de intenso trabajo. En su origen, este libro constituyo la tesis que,
para obtener el Grado de Doctor en Derecho, por la Universidad de
Salamanca, presentd el P. GarraLpa, mereciendo la calificacion de
sobresaliente cum laude. Con tal motivo, el autor ha contado con la
valiosa direccion de su maestro, el profesor MENENDEZ, direccion
expertisima y sagaz, pero que ha sido provechosamente utilizada,
como lo demuestra tan brillante resultado. Posteriormente, durante
algun tiempo, ha sido objeto—como me consta por haberlo seguido
de cerca, dada la amistad que me une con el autor-—de una cuidada
reelaboraci¢én, en la que maestro y discipulo han trabajado con el
mismo entusiasmo, €n ese constante didlogo permanente que—segin
expresa el profesor MENENDEZ €n el prélogo del libro con singular
donaire—ha unido a ambos. Reelaboracion que ha tenido por fina-
lidad, no s6lo la adaptacién del trabajo a las ultimas reformas
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legislativas que han tenide lugar en Alemania sobre la materia
—Ley de 6 de septiembre de 1965—, sino también para aligerar-
1a un poco de cuestiones que no hubieran sido interesantes al lec-
tor espafol. Por ultimo, el autor ha estado en contacto, intensa-
mente, ademas de la realidad legislativa alemana, con todo el mate-
rial de los trabajos parlamentarios de las ultimas reformas, pudien-
do senalar con certeza las influencias encontradas de las distintas
tendencias politicas e ideolégicas, y, asimismo, lo que todavia es
mas interesante, con las consecuencias practicas del sistema y con
las distintas soluciones arbitradas dentro del mismo.

Con ello queremos expresar que este libro es algo mas que una
tesis doctoral corriente, constituyendo, sobre todo, el primer trata-
miento monografico completo del tema de la cogestiéon en Ale-
mania, al que se ha dedicado anteriormente algun otro trabajo
(destacando el de ALmMAaNSA PASTOR), aunque mas desde el punto de
vista sociolégico que juridico.

Por ofra parte, el tema de la participacion de los trabajadores
en la direccion de la empresa, o sea, el de la llamada mas comun-
mente cogestion (Mitbestimmung), constituye una de esas cues-
tiones que se encuentran actualmente en el nuclec central de las
concepciones técnico-juridicas que se corresponden con el cambio
que se €sta operando, en la conciencia social de nuestros dias. Ade-
mas, desde el punto de vista técnico-juridico, la cogestion per-
tenece a la zona de confluencia de dos esferas juridicas distin-
tas, el Derecho laboral y el Derecho mercantil, 1o que presta al
tema una dificultad mayor y un interés mas apasionante; dificul-
tad de la que sale airoso el autor, e interés que sabe mantener a lo
largo de la obra, de forma creciente en virtud de una sistematica
adecuada: primero construyendo la fundamentacion teérica de la
cogestion (capitulo primero), después de examinar las distintas
tendencias ideologicas y las diferentes scluciones técnicas, y una vez
que, en el capitulo primero, se ha ocupado de la delimitacién del
tema, donde establece los conceptos fundamentales de que hay que
partir, a saber: la distincién entre establecimiento y empresa, y
las distintas clases de cogestién, sus grados, extensién del derecho
de cogestion y sus organos. Después, entrando en el estudio del
tema de la cogestion en Alemania (capitulos tercero a octavo), a
lo que mas adelante aludiremos y que constituye el centro del tra-
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bajo, y, por ultimo, dedicando el ultimo capitulo, que es €l noveno,
a los resultados practicos del derecho de cogestion.

En el plano de la renovaciéon de la conciencia juridica moderna,-
la” cogestion nos ofrece nada menos que una revision del funda-
mento de la empresa, tan profunda que se corresponde con una
nueva concepciéon de la sociedad en sentido juridico. De este modo,
la idea de la empresa se transforma, configurandose como «CO-
munidad de trabajo y capital», idea de la que el autor hace uno de
los motivos tendenciales de su trabajo. De forma que de ella deri-
va el fundamento mismo de la cogestién, derecho que viene con-
cedido al trabajador, en general, en el movimiento legislativo a ella
favorable, dependiendo exclusivamente de su condicién como tal,
al margen de que sea propietario o accionista. Constituyendo esto,
sin duda, como afirma el profesor GarraLDa, una limitaciéon mas
del derecho de propiedad, 16 que calificariamos también, en el con-
glomerado de sus consecuencias, como una nueva dimensién que
cobra, a proposito de la empresa, la funcié¢n social de la propiedad.
Aunque se puede pensar que la limitacién, por razén de la materia,
tiene que calar en una raiz mas profunda, incidiendo sobre la pro-
pia iniciativa privada, cuestion en la que se halla el drama intimo
de esta problematica que no puede resolverse sin un nuevo con-
cepto de la empresa, €n el sentido apuntado.

Por lo demas, ha sido de una extrema oportunidad el plantear el
estudio del tema de la cogestién a propcsito del Derecho aleman,
donde, por una parte, existe una tradicién, ya muy antigua, sobre
la materia, remontandose al siglo x1x, tanto en el plano doctrinal
como en el legislativo, y, por otra, donde se ha llegado a una regu-
lacién mas amplia, en los ultimos quince anos, que en cualquier
otra parte, presentando una mayor maduraciéon técnica, la cual se
encuentra en pleno desenvolvimiento, lo mismo que en el plano
de las realizaciones practicas, contrastando elocuentemente con el
atisbo de la cogestién en nuestro Derecho, a propédsito de la par-
ticipacion del personal en la administracion de las empresas, segun
la Ley de 21 de julio de 1962.

El estudio de la cogestién, en Alemania, la desarrolla el autor,
2nalizando, en primer lugar, los precedentes historicos, desde su
aparicion hasta la Ley de Consejos de Establecimiento de 1920, su
interrupcién a la llegada al poder del nacional-socialismo y poste-
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rior restauracion de la anterior trayectoria legislativa en la época
de la ocupacion aliada y hasta que se publica la Ley de Codecision
de 21 de mayo de 1951, donde se inicia el proceso legislativo del ac-
tual Derecho aleman de cogestion. Examinando, después, las otras
disposiciones que constituyen su regulacién, Ley complementaria
de la anterior aplicable a las industrias de carbon, hierro y acero
de 7 de agosto de 1956; Ley Constitucional del Establecimiento de 11
de octubre de 1952, y Ley sobre 1a representacion del personal en los
establecimientos y servicios de la administracion publica, de 5 de
agosto de 1955 (ya que el Estado no quiere dejar de dar ejemplo
en esta materia). A las que hay que aiadir, la Ley de 15 de julio de
1957, que reforma el Derecho de acciones, y el de cogestion, cuyas
principales disposiciones han sido incorporadas a la nueva Ley de
6 de septiembre de 1965.

Una vez hecha esta exposicion normativa y de procedentes le-

gales, analiza €l autor, en el capitulo cuarto de su libro, las carac-
teristicas generales del Derecho de cogestion; para estudiar segui-
damente, en el capitulo quinto y en los sucesivos, hasta el octavo,
los distintos Ordenamientos contenidos en 1as leyes anteriormente
citadas, haciendo un analisis preciso de los diferentes aspectos
técnicos que presenta cada uno.
Al final se inserta un extenso apéndice de gran utilidad, conte-
niendo los textos de las cuatro disposiciones legales fundamentales
que hemos referido, asi como una amplia nota bibliografica, de la
abundante literatura manejada por el autor.

La obra va precedida de un espléndido prélogo del profesor M-
NENDEZ, que avala doblemente, por su contenido, la calidad cienti-
fica del trabajo realizado, aunque en este caso no hubiera sido ne-
cesario, y que constituye el mejor marco que pudiera desearse para
comenezar la lectura de un buen libro.

Jost Luis pE Los MoOzos.
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HerNANDEZ GIL, Antonio: La funcién social de la posesion (Ensayo
de teorizacion sociologico-juridica). Discurso de recepcién como
académico de numero en la Real Academia de Jurisprudencia
y Legislacién, leido el 17 de abril de 1967. Madrid, 1967.

La figura del profesor HERNANDEZ GIL es sobradamente conocida
dentro y fuera de nuestro pais para que nos extendamos en la pre-
sentacién de su personalidad juridica y de su gbra multiple, que
abarca desde la docencia del Derecho como catedratico de la Uni-
versidad Central hasta el ejercicio brillante de la Abogacia, siendo
también un cientifico de gran fuste que no se ha quedado en un
conocimiento del Derecho reducido a un puro normativismo, sino
que ha calado hondamente en las raices histéricas, politicas, econé-
micas y sociolégicas del Derecho, teniendo, por consiguiente, del
mismo una visién de dimensiones totales, unico modo de apre-
hender la multiple significacién de esta rama fundamental y vital
de la ciencia humana.

La obra que hoy comentamos aparece en un momento estelar en
la vida de un hombre de Leyes: su recepcion en la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislaciéon, y por ello se puede comprender que
el profesor HERNANDEZ GIL haya cuidado de, dentro de los limites
impuestos por la naturaleza de un discurso de recepcién, ofrecer una
obra trascendente en el pensamiento juridico.

Parece bastante segura la opinidén de que si el cristianismo hu-
bilera sido aceptado de un modo integro y sin reservas por la socie-
dad humana, tal y como aparecié en sus primeros tiempos, el pano-
rama social y ético de la humanidad y de las instituciones que ri-
gen la convivencia de 1o0s hombres seria muy distinto al que actual-
mente contemplamos y vivimos. Pero una serie de componendas y
atenuaciones en el rigor de la doctrina cristiana han ocasionado
que, en muchos aspectos, las relaciones humanas permanezcan to-
davia en estadios precristiancs. En este aspecto fue funesta la ex-
cesivamente larga Edad Media que se perdi¢ en problemas politi-
cos y dogmaticos, olvidando el cultivo sincero y real de las actitu-
des éticas cristianas, culminando en una época de Despotismo
Tlustrado que se convirtio, por reaccion, en una consagraciéon total
del individualismo con sus secuelas de un liberalismo econémico-po-



LIBROS 1463

litico y en los postulados de la primacia de la autonomia de la vo-
luntad en un régimen de economia de libre cambio.,

Frente a ello, y tratando de conseguir niveles éticos superiores,
aparecen corrienfes de pensamiento, como son las doctrinas marxis-
tas-leninistas, que tratan de resolver €l problema de la economia sin
consideracion a 1os problemas del hombre en el transmundo, la doc-
trina social de la Iglesia Catolica, consagrada en las enciclicas Re-
rum Novarum, Quadragesimo Anno y la reciente Mater et Magistra,
que de un modo quizd algo timido tratan de dar unas pautas eco-
némicas, basadas en la mas alta equidad, sin olvidar el aspecto
sobrenatural del hombre, y, por ultimo, todo ello se traduce en la
aparicién de una corriente de pensamiento juridico que, huyendo
del liberalismo, del individuailismo y de la primacia absoluta de la
autonomia de la voluntad, trata de insertar al hombre dentro de
l1a colectividad en que vive, dando una consideracion preferente a
los intereses sociales y colectivos. A este fendmeno se le suele lla-
mar «socializacién del Derechos.

El profesor HERNANDEZ GIL ha sido en nuestro pais una de las
figuras que mas claramente han asimilado la nueva corriente de
pensamiento. Recordemos sus magistrales palabras al hacer la cri-
tica del dogma de la autonomia de la voluntad en el tomo primero
de su Derecho de las Obligaciones, cuya continuacién esperamos con
impaciencia. Y la obra que comentamos contiene profundas ense-
fianzas en €l mismo orden de ideas.

Empieza su obra recordando la dificultad extraordinaria de toda
la teoria de posesion y como los autores se preocupan actualmente
de 1a llamada funcion social de la propiedad sin haber percibido la
importancia que puede tener la funci¢n social de la posesion, insis-
tiendo en que, al estudiar esta materia, el jurista tiene que adoptar
una doble actitud: captar la materia desde el principio, tratando de
intuir la esencia de la institucién y tomar conciencia del carac-
ter peculiar de la materia.

En el capitulo segundo, el profesor HERNANDEZ GIL hace una ex-
posicion magistral de las tres grandes teorias posesorias, estudian-
dolas desde el punto de vista de su significacién social. Afirma que
la aportacién culminante de l1a teoria de SavieNy consiste en haber
independizado 1a noci¢n de la posesion de la nocion de la propiedad,
reduciendo la posesion a un minimo basico. Resalta la situacién de
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la posesién como algo equidistante entre la propiedad y la mera te-
nencia, formulando la idea de la autonomia de la posesion sobre la
base de que a ésta se le atribuye la tutela de los interdictos. Sin
embargo, el profesor HERNANDEZ GIL dice que el valor social de la
tesis de la independencia de la posesién queda un poco neutrali-
zado por la exigencia de aquel autor del requisito del animus pos-
sidendi, que equivale a un animus domini, mediante el que se tien-

de a la propiedad. )

A continuacion queda expuesta la doctrina fundamental de IHE-
RING, cuya piedra angular consiste en afirmar que el fundamento de
la tutela posesoria no es ni la proteccion a la persona ni la reaccién
ante la violencia, sino que se encuentra en el hecho de que la po-
sesién es una emanacién de la propiedad. Este aserto representa,
a juicio de! profesor HErRNANDEZ GIL, una regresién en la signifi-
caciéon social de la posesion, ya que es perfectamente concebible
un sistema de convivencia sin propiedad privada, pero no lo es sin
el mutuo reconocimiento de relaciones posesorias elementales.

La tercera gran construccién juridica posesoria que contempla el
profesor HERNANDEZ GIL €s la de nuestro Marqués de Olivart, que
dice que es mas o menos la misma de IHERING, pero dotada de una
base iusnaturalista y extendida a toda clase de derechos, aunque
privada del condicionamiento histérico-positivo del Derecho roma-
no. Muy interesante es el recuerdo que representa el discurso del
profesor HERNANDEZ GiL respecto del gran esfuerzo cientifico y del
enorme mérito que en su momento representd, tuvo y aun tiene la
obra del Marqués de Olivart.

En el capitulo tercero estudia 1a evolucion posterior de la doctri-
na posesoria en lo que se refiere principalmente a su fundamento y
funcién, clasificando las posiciones cientificas en diversos grupos,
como son la explicaciéon técnico-juridica de ScaevorLa, CLEMENTE DE
Dreco, CasTAN, MEsSINEO y FEDELE. La explicacién sociolégica o eco-
nomico-social, entre cuyos sustentadores cita a SALEILLES en Fran-
cia y PerozzI en Italia. En este ultimo apunta el caracter de espon-
taneidad de la posesion que es la que le atribuye el valor social: el
sér una institucién consuetudinaria, preestatal y basada en la abs-
tencién de la comunidad juridica sin ninguna imposici¢én exterior.
Se refiere a PuiGc BruTau, respecto del que hace una afirmacion con
la que me muestro estusidsticamente de acuerdo, y es que el citado
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autor ha introducido en el tratamiento de los temas juridicos un
realismo del que estamos muy necesitados en Espana; si bien a
juicio de! profesor HERNANDEZ GIL, PuiG BruTaUu no ha llegado a so-
luciones claras en materia de posesion.

Hace una exposicién de la llamada explicacidon historicista, de la
teoria que considera la posesién como instrumento de paz y se-
guridad juridica, y alude a las numerosas posiciones eclécticas.

En el capitulo cuarto inicia la parte realmente constructiva de
la obra, planteando el problema de la posesion en lo que se refiere
a su funcién social como presupuesto, como reflejo de la realidad
social, y como modificacion de ésta, aclarando el concepto de fun-
cién social como presupuesto, significando «el estar ahi de los fe-
némenos sociales». Exponiendo los dos sentidos que tiene la fun-
cién social como fin, es decir, significando que 1a ordenacion juri-
dica ha de ser el exponente de la realidad social con raiz en el
pueblo y significando también que la funcién social tiende a mo-
dificar determinadas estructuras sociales, y los marcos juridicos
en que se encuadra, tendiendo al progreso en las formas de con-
vivencia humana.

El capitulo quinto estd destinado al estudio de los significados
de la posesit¢n en el Codigo civil espafiol, propugnando un nuevo
significado. Los significados que se deducen de la posesion en nues-
tro primer cuerpo legal civil, seglin el profesor HERNANDEZ GIL, SOn
los siguientes: En primer lugar, la posesién aparece como conse-
cuencia o contenido de un derecho, es decir, es una de las prerroga-
tivas o facultades que integran el haz de posibilidades juridicas de
un derecho, siendo un modo de actuaciéon del mismo. En segundo
lugar, la posesion aparece como un requisito para la adquisicién o
para el ejercicio de un derecho, siendo en este caso un supuesto de
hecho determinante de los efectos juridicos que van mas alld de la
misma posesion.

En tercer lugar, la posesion en si misma considerada, 1o que sig-
nifica su autonomia para obtener la tutela posesoria, con indepen-
dencia del derecho de que pueda derivarse y que da lugar al concep-
to de tutela interdictal. Por ultimo, el profesor HERNANDEZ GiIL dice
que, si bien hasta ahora la posesién esta organizada, partiendo de
ung distribucion de los bienes con la que se encuentra y a la que in-
moviliza, hay que pensar en invertir el sentido de su actuacion para

16
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conseguir una movilizacién de esta situacién estatica, inmovilizada,
y procurar cumplir e! progreso en la convivencia que esta insito
en la funcion social. Y esto es porque si bien es cierto, como ex-
pone el profesor HERNANDEZ ‘GIL en el sexto capitulo de la obra, que
hasta ahora parecia centrarse el eje de la defensa interdictal de
la posesion en la idea de seguridad juridica que es uno de los va-
lores, aunque quiza no €l primordial, que tiene que realizar el de-
recho, hoy dia se puede dudar de que la tutela interdictal sea una
auténtica defensa de la seguridad social, ya que por esta via que-
da demasiado dependiente de las iniciativas personales y muy su-
bordinada a la oportunidad. Afirma el profesor HERNANDEZ GIL que
actualmente concebimos insensiblemente la seguridad juridica
como una dimensién social: como un modo de preconstituir efectos
juridicos al margen de las iniciativas personales.

En el capitulo séptimo contempla o que llama la densidad social
primaria de la posesi¢n en el sentido de considerarla en cuanto a 1o
que se refiere a su esencia y fundamento como <¢la institucion de
mayor densidad social en cuanto expresa de manera primaria la
proyéccic‘m del hombre hacia el exterior, y es una institucién tan
apoyada en el acontecer social, que su ordenacién juridica resulta,
en cierto modo, como incipientes. Tomando ideas de SaRTRE, dice
que la posesion se adscribe y radica en las coordenadas «necesidad-
trabajo» que son las que dotan de rumbo existencial al ser huma-
no, ya que las necesidades experimentadas por €l ser social dotan
a éste de sentido, respecto de la propia subjetividad, dentro y fren-
te a la totalidad social, a 1a vez que el trabajo constituye el medio
unico de afrontar el programa de la existencia social. Si bien pa-~
rece cierto que la socialidad primaria de 12 posesién no encuentra
siempre, ni mucho menos, 1a adecuada expresién juridica.

El capitulo octavo, que trata de la espontaneidad social de 1a po-
sesion, apunta a la sintesis del proceso evolutivo posible, que es par-
tir de la espontaneidad social de la posesion, llegando a la sociali-
zacion. Estudia el problema de los aspectos y manifestaciones de la
espontaneidad social de la posesién a través de la conjuncién en la
posesion del binomio hecho-derecho, en la capacidad posesoria, en
1a nocién del «corpus», en la nocién del animus, en la posesién de
buena fe y en el régimen de la posesion de los bienes muebles, sobre
todo cuando esta posesion, unida a la buena fe, determina directa-
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mente la adquisicion de la propiedad o de otro derecho real, materia
que ya ha sido magistralmente tratada por el profesor HERNANDEZ
GiL en otras obras suyas.

El capitulo noveno, titulado «La imperatividad social. La pose-
sién en €l proceso de socializacion, creador de una sociedad homo-
geneizadas, es un alarde de profundos conocimientos, no solamente
juridicos, sino también filoséfico-sociologicos, en el que el profesor
HerNANDEZ GIL demuestra ser un protagonista apasionado del mo-
mento social en que la humanidad misma estd actualmente com-
prometida y en el que ya no cabe esperar soluciones espontaneas
viables, sino que la actuacién conjuntada y consciente de politicos,
sociologos y juristas, debe conducir a soluciones satisfactorias que
permitan dar un salto adelante, dentro de una justa y acertada
manera de vivir.

El capitulo décimo es un estudio interesantisimo y de un pro-
fundo contenido sociolégico, en el que se descubre la estratifi-
cacién social en funcién de la posesi¢n de la tierra, analizando
la figura del terrateniente como expresion de una situacion cla-
sista y estamental, la figura del arrendatario de las grandes fin-
cas, el problema del minifundismo y la aglutinacién y tensiéon so-
cial que produce, terminando con la contemplacién de la figura del
trabajador agricola.

El capitulo undécimo estd destinado a contener las consideracio-
nes finales, y en él se demuestra que la posesién no es un instituto
que declina, sino que cambia su funcién, estando destinado a conse-
guir la homogeneizacién social mediante el acceso de las masas
a verdaderas relaciones de integracién, consiguiendo una participa-
cién equilibrada de todos en los recursos colectivos y, particular-
mente, en el uso directo de los bienes, es decir, procurando que
todos los ciudadanos consigan lo que esta latenfe en toda la obra:
el espacio vital suficiente en el terreno de los alimentos, residen-
cia y medios de trabajo, ofreciéndose, en ultimo término, la po-
sesiébn como c<una estructura-funcién que en la sociedad capi-
talista, con la libertad exaltada y las necesidades colectivas re-
primidas, tiende a ser correctivo de la propiedad monopolistica
de algunos, abriendo paso al proceso socializador, y en la socie-
dad socialista, dada la posicién reciproca inversa en los ¢rdenes
de la libertad y la necesidad, se manifiesta también como correc-
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tivo de la propiedad estatalizada y actua como reducto de la li-
bertad personals.

En conjunto, creo que la obra del profesor HERNANDEZ GIL eS in-
teresante y valiosa, tanto por la gran categoria cientifica de su au-
tor, y la ocasién en que fue leida, como por su contenido. La lec-
tura de obras de este tipo, en que las instituciones no se contem-
plan a través de un puro normativismo, sino que se estudian desde
un punto de vista historico, teniendo en cuenta todo lo que en
ellas subyace de social y econdomico, y apuntando directrices, res-
pecto de su porvenir, es interesante para todos. Para el jurista ya
formado, porque le permite contrastar construcciones sélidas con
las propias, proyectando siempre luces nuevas sobre las materias.
Y sobre el jurista en formacién o en ciernes, porque contribuyen
a crear ese «algo» un poco indefinible que es 1o que se llama la
cultura juridica, y que ante la crisis o 1a deficiencia de la norma
positiva, permite intuir la sclucion adecuada y el planteamiento
certero.

No es un libro de lectura facil, dada la densidad de ideas y la
precisiéon y tecnicismo terminolégicos empleados. Es una lectura
que exige la maxima atencién y concentracién, pero este esfuerzo
queda compensado con creces, con el interés apasionante del tema
y de su tratamiento que no cae nunca en la monotonia o el vacio.
Quien se proponga un estudio de altura sobre 1a institucién po-
sesoria, no podra de ahora en adelante dejar a un lado la obra
del profesor HErRNANDEZ GIL, sin que en este estudio se acuse una
laguna muy dificil de llenar con otras investigaciones o pesquisas.

VICENTE ESPERT,

Doctor en Derecho.
Notario,
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