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ESTUDIOS






La tradicion y la inscripcion en el

Registro de la Propiedad como for-

mas de adquirir los derechos reales
sobre inmuebles

SUMARIO: Preambulo.—La opinién de Ramon de la Rica Arenal.—La opinion
de Roca Sastre—La opmnion de Lacruz Verdejo.—La opinion de D. Jerd-
nimo Gonzilez.—La opinion de Sanz Fernandez.—La opinién de Vallet de
Goytisolo.—El principio de fe pablica registral.—Juicio critico sobre los efec-
tos del principio de fe publica registral—La tradicion y la fe publica regis-
tral.—Algunas aclaraclones hechas por Roca Sastre.—La practica de Nota-
rios y Registradores en Cataluna y Navarra.—El principio de fe publica re-
gistral en los modernos tratadistas espanoles de Derecho civil: la opinién de
Castan.—La opinién de Puig Pefia.—La opiniéon de Puig Brutau.—La opinién
de Espin Canovas.—Una, aplicacion del principio de fe publica registral.—La
opinion de Nufiez Lagos acerca de los dos terceros hipotecarios—La opinién
que nos atribuye Roca Sastre respecto a los dos terceros hipotecarios.—La
opinién de Tirso Carretero.—E]l Registro de la Propiedad y la funcion nota-
rial.—Las opiniones de Roan, Ramos Folqués, Villares, Azpiazu y Nart.—Los
efectos de las inscripciones de inmatriculacion.—Los efectos de las inscrip-
clones amparadas en la fe publica registral. Dos categorias de formas de
adquirir.—Sintesis del Derecho hipotecario espaiol y reforma del mismo

PREAMBULO

La relacion que guardan entre si la tradicion y la inscripcion
en el Registro, es, sin duda, uno de los problemas mas dificiles de
nuestro Derecho tivil y el mas importante del Derecho hipoteca-
rio, Claramente 10 vio don JER6NIMO GONZALEzZ cuando dijo, en 1943,
en la Academia Matritense del Notariado, que todavia no se ha
puesto de relieve en el campo inmobiliario las relaciones entre si
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de las dos leyes fundamentales, el Codigo civil y 1a Ley Hipoteca-
ria, e ignoramos hasta qué punto se influyen, reciprocamente, tra-
dicién, posesion e inscripcién.

Como es sabido, antes de la publicaciéon de la Ley Hipotecaria
nuestra legislacion seguia el sistema, inspirado en el Derecho ro-
mano, del titulo y el modo, por virtud del cual para transmitir por
negocio juridico los derechos reales susceptibles de posesion se
necesitaba la concurrencia de un contrato, titulo, seguido de un
modo, tradicion.

La Ley Hipotecaria de 1861 no hizo ninguna derogacién ex-
presa de dicho sistema en cuante a los bienes objeto de inscrip-
cion en el Registro. Se publica después el Cédigo civil, que recogio
en sus preceptos ese mismo sistema al establecer en su articulo 609
que «la propiedad y los demas derechos reales sobre los bienes se
adquieren y transmiten... por consecuencia de ciertos contratos
mediante la tradicion»; y en €l articulo 1.095 que el acreedor «no
adquirira derecho real sobre ella (la cosa) hasta que le haya sido
entregadas. La Ley Hipotecarig de 1944 tampoco derogé en forma
expresa este sistema en cuanto a los derechos reales inscribibles.
Del articulo 609 y otras del Cédigo civil se deduce que hay casos
en que no es necesaria la tradicidn, como son las donaciones, la
hipoteca y, en general, los derechos reales no susceptibles de po-
sesion.

Los dos problemas fundamentales que se plantean son los si-
guientes: 1.° Un titulo sin tradicién, cuando ésta sea necesaria
para la adquisicion del derecho real segin el Coédigo civil, ¢es
inscribible en el Registro? 2.° Inscrito un titulo sin tradicion, cuan-
do ésta sea necesaria para la adquisicion del derecho real segun
el Codigo civil, ¢qué efectos produce, se adquiere 0 no se adquiere
el derecho real por la inscripciéon?

LA OPINION DE RAMON DE LA RICA ARENAL

RaMON DE LA RiICA ARENAL expone asi la relacién entre la tra-
dicién y el Registro de la Propiedad (1): «Si la tradicién real
—dice—es necesaria para la transmisién del dominio y si la tra-

(1) Revista Cririca pE DERECHO INMOBILIARIO, afno 1950, pags. 626 y sigs.
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dicién ficta, incluso la instrumental, sucumbe como toda presun-
cion juris tantum ante la prueba en contrario, se llega a la con-
clusion de que el Registro s6lo podria dar certeza al dominio y
demas derechos reales cuando se presentase a inscribir, junto con
el titulo traslativo, un acta notarial de entrega o de toma de po-:
sesion. Sin este requisito, que el legislador no quiso exigir, el titu-
lar registral no podria ampararse en las inmunidades que la ins-
cripcién proporciona.» <La tradicidon o entrega material—afiade—
como modo de adquirir el dominio de los inmuebles y derechos
reales, es incompatible con todo buen sistema de Registro. O se
prescinde de la posesién o se prescinde del Registro; o establece-
mos la publicidad posesoria o establecemos la publicidad regis-
tral.y Y fundandose en la Exposicion de Motivos de la primitiva
Ley Hipotecaria, concluye: «Es decir, que el titulo y el modo de
la doctrina civil no bastan para constituir con eficacia erga om-
nes el dominio si se trata de fincas inscritas: ese derecho real no
sera esgrimible frente a un tercero que inscriba su titulo en el
Registro. Y. por el contrario, con titulo y con inscripcién, medie
o no la tradicion, el derecho real es valide y eficaz frente a todos,
incluso frente al otorgante.» <«La legislacién hipotecaria—funda-
mental y preferente en la regulaciéon de la propiedad inscrita—
desconoce en absoluto la tradicion. La silencia totalmente.» <«La
legislacién hipotecaria, segun dijeron sus autores, innovaba pro-
fundamente el Derecho civil en orden a la adquisicién de la pro-
piedad y prescindié deliberadamente de la traditio, que no enca-
jaba en el engranaje de su sistema.» <Al Registro lo que llega y
lo que produce el asiento es eso: el titulo, bien en su acepcioén
instrumental de documento, bien en su mas amplia de relaciéon
juridica, y nunca el modo. La tradicién, en la practica, no juega
en el ambito del Registro, ni siquiera es objeto de calificacion.»
«Todo ello nos lleva a la conclusion de que el sistema de la tra-
dicion, tal como se quiere interpretar por los defensores de la
doctrina del titulo y del modo, es incompatible con el sistema de
registro publico. Si el derecho real sobre fincas inscritas so6lo es
eficaz por la exteriorizacién posescria, huelga el Registro, y si esa
eficacia erga omnes la proporciona el asiento registral, sobra 1a
tradicién. El problema se resuelve reconociendo que la Ley Hipo-
tecaria, ajena a la tradicién, rige para la propiedad inscrita y
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para la eficacia erga ommnes, en tanto que el Codigo civil, fiel al
titulo y al modo, rige para la no inscrita y para la eficacia inter
partes.»

Toda la argumentacién de RAMON DE LA RICA nos parece irre-
prochable respecto a las relaciones entre la tradicion y el Registro,
pero adolece del mismo defecto que la Exposicién de Motivos de la
primitiva Ley, en la que en parte se fundamenta para su argu-
mentacion; que no distingue entre inscripciones amparadas en la
fe publica registral y las no amparadas en la misma. Entendemos,
por ejemplo, que no es discutible, por su propia evidencia, que «la
tradiciéon no juega en el ambito del Registro, y ni siquiera es ob-
jeto de calificaciony». Pero su doctrina es excesivamente amplia
cuando afirma que «con titulo y con inscripcién, medie o no me-
die la tradicion, el derecho real es valido y eficaz frente a todos,
incluso frente al otorgantes. Ese efecto se produce s6lo en las
inscripciones amparadas en la fe publica registral. Las inscripcio-
nes de inmatriculacién, por ejemplo, que no estdn amparadas en
la fe publica registral, pueden ser discutidas por el titular no ins-
crito, que puede, y, en muchas ocasiones, debe triunfar sobre el ti-
tular inscrito. Para inscribir el titulo en el Registro no es necesa-
rio que conste haberse realizado la tradicién; pero el inmatricu-
lante que no ha obtenido la tradicion, debe ser vencido por el
adquirente que obtuvo la tradicién. Al adquirente que haya ins-
crito en el Registro al emparo de la fe publica registral le es in-
diferente la tradiciéon, pues su adquisicién con la inscripcién en el
Registro ha adquirido un rango preferente y no puede ser desvir-
tuada por titulos no inscritos ni por causas de nulidad en la ad-
quisicion del transmitente que no consten en el propio Registro.
Por lo contrario, el que inscribe sin estar amparado en la fe pu-
blica registral, sélo tiene a su favor una presuncién de propiedad
juris tantum, que puede desvirtuarse mediante prueba en con-
trario.

También nos parece excesiva la afirmacion de que la Ley Hipo-
tecaria «rige para la propiedad inscrita y para la eficacia erga
ommnes, en. tanto que el Codigo civil rige para la no inscrita y para
la. eficacia inter partes». Es evidente que la Ley Hipotecaria rige
para la propiedad inscrita preferentemente sobre la legislacidon
civil, pero de la Ley Hipotecaria no puede deducirse que la pro-
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piedad inscrita no pueda transmitirse por titulo y modo con efi-
cacia erga omnes, si bien esa eficacia erga omnes es solo relativa,
y en tanto no haya un tercero que inscriba su titulo en el Registro
al amparo de la fe publica registral.

Respecto a la distincién entre inscripciones amparadas en el
principio de fe publica registral y las no amparadas en ese princi-
pio y sus respectivos efectos, no intentamos demostrar nuesfras
afirmaciones, porque en epigrafes sucesivos nos ocuparemos de
ello muy ampliamente.

LA OPINION DE ROCA SASTRE

Roca entiende que <«en nuestro Derecho rige la denominada
teoria del titulo y el modo, o sea, que para que exista transmi-
sién del dominio y derechos reales, se requiere un titulo (con-
trato de finalidad traslativa), seguido del modo (iradicién),
tal como entiende ambos elementos dicha teoria. Por consiguien-
te, para que la transferencia de bienes se produzca no basta el
solo titulo o conirato de finalidad trasiative, sino que ademas
se requiere el complemento del modo o tradicion. Una vez concu-
rran estos dos elementos, se habri producido un acto o titulo
traslativo, que si tiene por objeto el dominio sobre inmuebles
o un derecho real sobre los mismos (Que implique posesion), ten-
dremos un acto susceptible de inscripcion en el Registro de la
Propiedad, pues en éste, segin el articulo 2.° de la Ley Hipote-
caria, se inscriben los actos o contratos traslativos, o en que
se fransmitan el dominio de inmuebles o derechos reales imobi-
liarios» (2). «De ello resulta, afiade, que para que sea posible
la inscripcién, es necesario un acto de transferencia, y para que
haya transferencia, es preciso que el contrato de finalidad tras-
lativa esté completado con la tradiciéns.

La teoria del titulo y el modo rige en nuestro Cédigo ci-
vil, pero la Ley Hipotecaria ni la menciona siquiera. Y el ar-
ticulo 608 del Codigo civil dice que «para determinar los titu-
los sujetos a inscripcion.., se estara a lo dispuesto en la Ley

(2) Derecho Hipotecario, tomo I, pag. 163.
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Hipotecaria». El articulo 1.° de la Ley Hipotecaria dice que «el
Registro de la Propiedad tiene por objeto la inscripcién y anota-
cion de los actos y conitratos relativos al dominio y demas
derechos reales sobre bienes inmuebless. El articulo 2.° de
la Ley Hipotecaria dice que «son inscribibles los titulos tras-
lativos... del dominio de los inmuebles». Titulo es juridicamen-
te el acto o contrato de finalidad traslativo sin tradicion, y
ese titulo de finalidad traslativa es un titulo traslativo. Roca
distingue entre titulo de finalidad traslativo y titulo traslativo,
diciendo que el primero es el simple contrato y el segundo es el
contrato con tradicién, pero del texto del articulo 2.° de 1a Ley Hi-
potecaria no se puede deducir esa distincién. Las palabras de la
Ley Hipotecaria, titulos traslativos, deben interpretarse en el sen-
tido en que se han usado y se usan siempre. No parece que pueda
dudarse, por ejemplo, de que una compraventa es un titulo tras-
lativo. SANCHEZ ROMAN, al sefialar los caracteres de la compraventa,
dice que es un contrato principal, consensual, bilateral, oneroso,
generalmente conmutativo, y, «por ultimo, traslativo del domi-
nio» (3). CLEMENTE DE DiEGco dice, estudiando el contrato de com-
praventa, que «lo que le caracteriza esencialmente es ser el titulo
traslativo del dominio por excelencia» (4). CASTAN, en su edicién
de 1956, el tomo IV le dedica a obligaciones y contratos, y la sub-
seccion 2.» la titula <«Contratos traslativos del dominio», entre
los cuales estudia, en primer lugar, la compraventa. Puic PeNa
dedica el tomo IV, volumen II, a los contratos, y los capitu-
los V al VIII los dedica a los «contratos traslativos del do-
minio», entre los cuales estudia, en primer lugar, la compraven-
ta. Puic Brutau (5), al clasificar los contratos, dice: <«Suelen
formarse los siguientes grupos: a) Contratos traslativos: do-
nacion, compraventa, permuta y cesién de derechos y accioness.
VALVERDE, en su Tratado de Derecho Civil Espafiol, tomo III, de-
dica el capitulo IX a lo que llama «contratos traslativos del
dominio», y estudia, en primer lugar, el de compraventa. Espin
CAnovas, en su Manual de Derecho Civil, volumen III, el capitu-
lo I lo titula «Contratos traslativos del dominio», entre los

(3) Derecho Civil, tomo IV, pag. 552.
(4) Instituciones de Derecho Civil, tomo II, pag. 188.
(5) Fundamentos de Derecho Civil, tomo II, vol. 1, pag. 399.
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cuales estudia, en primer lugar, la. compraventa. No se puede acep-
tar, por tanto, la distincion entre contratos de finalidad tras-
lativa y contratos traslativos, puesto que los contratos de fina-
lidad traslativa son contratos traslativos, como el de compra-
venta.

Como deciamos en otra ocasion (6). «Roca interpreta mal las
palabras del articulo 2.° de la Ley Hipotecaria. Este articulo dice
que son inscribibles los titulos y los titulos son los contratos sin
tradicion. Precisamente, el argumento de Roca demuestra lo con-
trario de lo que pretende demostrar. Segiun la teoria del titulq, y
el modo, titulo es el contrato, y el articulo 2.° de la Ley Hipotecaria
dice que son inscribibles los titulos, es decir, los contratos. La pa-
labra «transmitan», no quiere decir que se haya transmitido, sino
que se quieren transmitir. Cuando decimos <«el solar en que se
construya un edificio», no queremos decir el solar en que se cons-
truyé, sino el solar en que se puede construir. Esa frase es tan
correcta y de un significado fan claro como esta otra. Por la tra-
dicién se transmite el dominio. Por la tradiciéon se transmite el
dcminio, pero no por la sola tradicion. Por los contratos se trans-
mite el dominio, pero no por los contratos solos. La palabra «tras-
lativos» tampoco autoriza esa interpretacion. La compraventa
siempre ha sido considerada como un contrato «<traslativos, y
nadie ignora que necesita la tradiciéon para que la transmisién
se opere. Debe observar Roca que el mismo articulo 2.° dice que
son inscribibles los titulos en que se «constituyas la hipoteca,
la que llevaria, con su razonamiento, a la consecuencia de que
el derecho real de hipoteca tiene que nacer antes de la inscrip-
cion en el Registro, 1o cual no admite Roca. El verbo «constituyan»
estd empleado en el mismo tiempo que el verbo «transmitans, y
han de tener el mismo significado. De la redaccién de este articu-
lc no se puede deducir, por tanto, la necesidad de la tradicién
como requisito previo a la inscripcions.

En la ultima edicion de su obra (7), Roca impugna nuestro
punto de vista de la siguiente forma: «Ha quedado demostrado
en forma suficiente con anterioridad que el articulo 2.° de la

(6) RevisTta CRitica DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1951, pag. T27.
(T Derecho Hipotecario, 5. edicion, tomo I, pag. 173.
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Ley Hipotecaria emplea el concepto de titulo trasiativo en el sen-
tido de que por si mismo opere la transmisién, por contener un
titulo o contrato de finalidad traslativa completada con la tra-
dicion cuando ésta sea necesarias. Pero, como hemos visto, no
es exacto que el articulo 2.° de la Ley Hipotecaria emplee el con-
cepto de «titulo traslativos en el sentido de que por si mismo
opere la transmisién, por contener un contrato de finalidad tras-
lativa completado por la tradicion, puesto que contrato de fi-
nalidad traslativa y contrato traslativo es la misma cosa, es
decir, que el contrato de compraventa, por ejemplo, es un contra-
to traslativo, como hemos demostrado con las citas de los frata-
distas de Derecho civil anteriormente, Nosotros deciamos, como
hemos visto anteriormente, que la palabra «transmitan» no quie-
re decir que se hayan transmitido, sino que se quieran transmitir,
y lo razonabamos diciendo que el verbo «constituyans» esta em-
pleado en el mismo tiempo que el verbo «transmitan» y han de te-
ner el mismo significado: y Roca nos contesta lo siguiente: «En
la hipoteca no s6lo la tradicién es un elemento extrafio, sino que
ademas en ella la inscripciéon es constitutiva, y por tanto mal
puede existir la hipoteca antes de su inscripcion, por bien que
para poder practicar ésta serd preciso que el titulo contenga un
acto constitutivo de hipoteca, en el sentido de acto de disposi-
cion, puesto que el contrato en que el titular registral se obli-
gara a hipotecar (cfr. art. 1.862 del Codigo civil), no seria inscri-
bible por impedirlo el articulc 9.° del Reglamento hipotecario.»
Es decir, que no contesta a nuestra argumentacién, pues ni si-
quiera alude al tiempo en que estan usados los verbos «transmi-
tans y «constituyans. En cuanto a la afirmacién de que, para po-
der practicar la inscripcion de hipoteca, sera preciso que el ti-
tulo contenga un acto constitutivo de hipoteca, en el sentido de
acto de disposicién, puesto que el contrato en que el titular re-
gistral se obligara a hipotecar no seria inscribible por impedir-
lo el articulo 9. del Reglamento hipotecario; tenemos que con-
testar que igual ocurre con los demas contratos traslativos, pues-
to que un contrato, por ejemplo, en que el titular registral se
obligara a vender, tampoco seria inscribible por impedirlo el ar-
ticulo 9.° del Reglamento hipotecario. Pero ese contrato no es un
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contrato de compraventa, sino un contrato de promesa de ven-
ta, la misma que en el ejemplo que pone Roca no es un contrato
de hipoteca, sino un contrato de promesa de hipoteca. Roca afiade
que «del articulo 2.° de la Ley Hipotecaria, compietado con el
articulo 9.° del Reglamento, resulta bastante claro que para que
un titulo traslativo sea inscribible es preciso que lo sea efectiva-
mente; es decir, que Sea un titulo de transferencia, para cuya
existencia se precisa la tradicions. Pero entendemos que esto tam-
poco es exacto, puesto que el articulo 9.° del Reglamento hipoteca-
rio se refiere a contratos preparatorios de contratos inscribibles,
es decir, se refiere a promesas de vender, permutar, constituir,
modificar o extinguir el dominio y los derechos reales sobre in-
muebles, en los que falta la voluntad de transmitir y de adquirir
el derecho real, y son contratos muy distintos de las principales,
como la compraventa, la permuta o la donacién, en las que hay
voluntad de transmitir y de adquirir el derecho real. Roca cree
que en un confrato de compraventa, por ejemplo, sin tradicion
no hay mas contenido que el obligacional, error, por lo demas, muy
corriente, cuando lo esencial en un contrato de compraventa no
son las obligaciones que nacen del mismo, sino la voluntad o
consentimiento de transmitir y de adquirir el derecho real por
un precio. Por eso dice Roca, citando a MOReLL (8), que en una
compraventa, por ejemplo, «lo que se inscribe no es la obliga-
cion, sino la traslacion del dominio, el acto consumados. Pero
nosotros entendemos que lo que se inscribe en el Registro, con-
forme el articulo 2.° de la Ley Hipotecaria, no es la transmi-
s5ién del derecho real ya realizada, como cree Roca, ni menos la
obligacién de transmitir, sino el contrato traslativo, en el sen-
tido que dan a las palabras «contrato traslativo» los tratadis-
tas de Derecho civil al principio citados. Y lo que, segun el ar-
ticulo 2.° de la Ley Hipotecaria, se insribe en el Registro, son los
contratos principales, en los que hay voluntad o consentimiento
de transmitir y de adquirir, y lo que no se puede inscribir, con-
forme al articulo 9.° del Reglamento hipotecario, son los con-
tratos preparatorios, en los que no hay voluntad o consenti-
miento de transmitir y de adquirir el derecho real. El articu-

(8) Lug. cit., pag. 166.
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lIo 9° del Reglamento hipotecario, lejos de apoyar la tesis de
Roca, 1o que hace es confirmar nuestro punto de vista, puesto que
lo que dice es que no son inscribibles las obligaciones de cons-
tituir, modificar, transmitir o extinguir los derechos reales, ni
la obligacion de celebrar en lo futuro cualquiera de los contra-
tos inscribibles, pero esos contratos fufuros, si llegan a celebrar-
se, son inscribibles, segin se deduce del mismo articulo, lo mis-’
mo si se trata de una hipoteca que de cualquier otro derecho
real. Si se inscribe un contrato de compraventa, por ejemplo, se
inscribe el contrato, no las obligaciones que nacen del mismo. El
articulo 9.° del Reglamento hipotecario dice que las obligaciones
no son inscribibles, pero ese mismo articulo dice, a sensu contra-
rio, Qque son inscribibles 1os contratos traslativos, en el sentido
que dan a estas palabras todos los tratadistas citados al principio.

Roca, sin embargo, reconoce que «existe un caso en nuestro
Derecho en que, a pesar de faltar la fradicién, o, mejor dicho, la
transferencia, un acto es inscribible: es cuando concurre una
condicion suspensiva. Pero esto constituye un defecto de nuestra
legislacién, ya que lo mas propio en este supuesto seria permi-
tir la anotacion preventiva del acto sujeto a condicién suspen-
siva» (9). Por nuestra parte entendemos que, lejos de constifuir
un defecto de nuestra legislacién, es la consecuencia logica de
nuestro sistema hipotecario. Se permite inscribir los actos y con-
tratos sujetos a condicién suspensiva, porque para inscribir en et
Registro no es necesario que haya tenido lugar la tradicién, ni la
transmision del derecho real. El precepto del articulo 23 de la Ley
Hipotecaria rige desde la primitiva Ley, en la ultima reforma se
modificéd su texto (volviendo al texto del parrafo 1.° del articu-
lo 16 de la Ley de 1861), pero siempre se ha mantenido el precep-
to de que son inscribibles los contratos sujetos a condicion sus-
pensiva, Pero aun cuando se modificase en’el sentido que pretende
Roca, el resultado seria el mismo, puesto que los efectos de la
inoponibilidad y del rasgo hipotecario se producirian desde el mo-
mento de la anotacion, no desde el momento de la tradicién, con
todas las importantes consecuencias juridicas que llevan esos
efectos. Obsérvese la diferencia que existe entre una compra-

(9 Lug. cit, pag. 164, en la nota.
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venta con condicién suspensiva, segun se inscriba o no en el Re-
gistro. Si no se inscribe, el dominio no se transmite: y si pos-
teriormente el mismo vendedor vende la misma cosa con tradi-
cién a otra persona, el segundo comprador adquiere la propiedad
de la casa, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1.473 del Cédigo
civil. Por el contrario, si la venta con condicién suspensiva se ins-
cribe en el Registro, y lo mismo seria si se anotase, al comprador
con condicién suspensiva ya no pueden perjudicarle los titulos no
inscritos o anotados anteriormente en el Registro (art. 32 de la
Ley Hipotecaria), y, por consiguiente, en cuanto se cumpla la con-
dicién, adquiera definitivamente la propiedad de la cosa (articu-
lo 1.473 del Cédigo civil). De modo que la falta de tradicion no im-
pide a la inscripcion producir a favor del titular inscrito sus ra-
dicales efectos.

Entendemos que la doctrina de los actos o contratos con con-
dicién suspensiva es también aplicable a los actos o contratos
con plazo suspensivo. En este particular, es muy elocuente lo
que dice RamON DE LA Rica: <«No creo que pueda denegarse la
inscripciéon de una escritura publica de venta de una finca rus-
tica en la que la entrega de ésta se aplace por cierto tiempo; por
ejemplo, hasta la recoleccion de la cosecha, o de una venta de
un piso en la que se pacte que la entrega de éste o de su llave
no se efectuara hasta un dia determinado, mas o menos lejano,
a fin de que el vendedor pueda encontrar nueva vivienda en el
intermedio. Nadie dira dque estas escrituras no se hallan exten-
didas con arreglo a las prescripciones legales, ¥y ningun Regis-
trador denegaria su inscripcién, a pretexto de que en el mismo
titulo resultaba no haberse hecho la tradicién, pues su negativa
dejaria indefensa al adquirente frente a una segunda transmi-
sion, seguida de entrega posesoria, y la impediria hacer uso del
legitimo derecho de preferencia que le reconoce el propio Codigo
en su articulo 1.473» (10).

El numero 3.° del articulo 2.° de la Ley Hipotecaria dice que
son inscribibles en el Registro «los actos y contratos en cuya
virtud se adjudiquen a alguno bienes inmuebles o derechos rea-
les». El Unico contrato que, con arreglo al articulo 609 del Cé-

(10) Lug. cit., pag. 63T.
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digo civil, produce la transmisién del derecho real sin necesidad
de la tradicion, es el de donacién, que el Codigo no le considera
contrato, sino acto o modo de adquirir, y que por su propia na-
turaleza es muy poco adecuado para hacer en él adjudicaciones
de inmuebles. Todos los demas contratos «en cuya virtud se ad-
judiquen a alguno bienes inmuebles o derechos reales», necesitan,
segun el articulo 609 del Codigo civil, de la tradici6n para que la
transmision del derecho real se opere; pero eso no es obstaculo
para que el numero 3.0 del articulo 2.° de la Ley Hipotecaria diga
que son inscribibles «los contratos» en cuya virtud se adjudiquen
a 2lguno bienes inmuebles o derechos reales.

Es de observar que Roca, al mantener el criterio de que es
requisito imprescindible la concurrencia de la tradicién para po-
der inscribir en el Registro, no alude para nada al articulo 608
del Codigo civil, que es fundamental en esta materia. Tal vez
la explicacion sea 1o que dijo en su conferencia en el Centro de
Estudios Hipotecarios del afio 1951: «En el Cdédigo civil se hallan
cuatro articulos (del 605 al 608), que forman el titulo VIII del
libro 1I, bajo el epigrafe 'Del Registro de la Propiedad’, y de las
cuales nadie se acuerda.» No se puede olvidar el articulo 608 del
Ceodigo civil, porque es importantisimo en nuestro Derecho in-
mobiliario, puesto que determina la competencia respectiva de la
Ley Hipotecaria y del Cbdigo civil, y, en virtud del mismo, para
determinar los titulos sujetos a inscripcién no hay que estar a lo
dispuesto en el articulo 609 del Cédigo civil, sino a lo que dispone
la Ley Hipotecaria.

LA OPINION DE LACRUZ VERDEJO

Lacruz VERDEJO intenta solucionar el conflicto entre la tra-
dicién y la inscripciéon en el Registro en forma muy original
«En el Derecho espafiol de la Edad Moderna, dice, era princi-
pio indiscutido el que las transmisiones derivativas por acto in-
ter vivos tenian lugar mediante un titulo (contrato) y un modo
(tradicién o cuasitradicion)s. La vigencia del Coédigo civil, con-
tinua, apenas introdujo cambio alguno en esta situacion. -Sin
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embargo, al completar el proceso de espiritualizacién de la tradi-
tio, €l Codigo civil aporta, sin alterar los principios, y simplemen-
te por via de consecuencia, una modificacién a la teoria del titulo
y el modo. Hasta entonces, es decir, hasta la publicacién del Co-
digo civil, «cada adquirente debia cuidar de que su auctor fuera
realmente poseedor: de lo contrario, el negocio adquisitivo no
llegaba a perfeccionarse por falta de modo». Pero desde la pro-
mulgacién del Cédigo, puede mantenerse que la situaciéon pose-
soria «ya no tiene importancia desde el punto de vista de la tra-
dicion: basta, para ello, aceptar que la tradicion instrumental del
articulo 1.462 del Cdodigo civil, previa, regularmente, a la inscrip-
cion en el Registro, perfecciona el acto transmisivo sin necesidad
de posesiéon en el tradens> (11). De esta forma, boncluye, se man-
tiene en nuestro Derecho el caracter declarativo de la inscripeién,
salvo en la hipoteca, puesto que en toda escritura que se presente
en el Registro ha tenido que haber tradicién, salvo que en la pro-
pla escritura se exprese 1o contrario, y entonces tampoco seria
inscribible en el Registro (12).

El mayor inconveniente que, a nuestro modesto entender, tiene
la teoria de Lacruz, es que el Cédigo civil da muy poca base
para sostenerla. El parrafo 1.0 del articulo 1.462 dice que se en-
tenderd entregada la cosa vendida cuando se ponga en poder
Y posesion del comprador. Y el parrafo 2.° afiade que cuando la
venta se haga mediante escritura publica, el otorgamiento de
ésta equivaldra a la entrega de la cosa, es decir, que el otorga-
mienfo de la escritura publica equivale a poner la cosa en poder
y posesién del comprador. Y de ahi deduce el Tribunal Supremo,
muy acertadamente, que, si el vendedor no tiene la posesion, no
puede entregarla. Ademas, el articulo 1.095 del Cédigo es termi-
nante: «El acreedor tiene derecho a las frutas de la cosa desde
que nace la obligacion de entregarla. Sin embargo, no adquirird
derecho real sobre ella hasta que le haya sido eniregadas, es
decir, hasta que le haya sido puesta en su poder y posesién. La
palabra entregar, juridica y gramaticalmente. significa poner en
poder y a disposicién de ofra persona una cosa y no creemos po-

(11) Lecciones de Derecho Inmobiliario Regisiral, pigs 160 y sigs.
(12) REevista CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1957, pag. 16.
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sible cambiar su significado. Creemos que Lacruz cambia la inter-
pretacién del Derecho civil sin base para ello, con objeto de re-
solver un problema de Derecho hipotecario, cuando lo acertado se-
ria buscar una solucién al Derecho hipotecario, dejando intacto
al Derecho civil. .

El segundo argumento en que Lacruz funda su teoria se basa
en la interpretacion del parrafo 2.° del articulo 1.473 del Cédigo
.civil, por entender que es lo Unico «que permite interpretar el
articulo 1.473-2.°, sin hacerlo inutil o convertir a la inscripcion
en un sustitutivo de la tradicién» (13). Su razonamiento es el
siguiente: Segun el articulo 1.473, «la propiedad de un inmue-
ble inmatriculado, vendido dos veces, pertenece al adquirente
que antes haya inscrito (la transmisién de la propiedad) en el
Registro». Por consiguiente, si seguimos la teoria dominante de
identificar Ia tradicién con el desplazamiento posesorio, sélo po-
dremos llegar a una de estas dos conclusiones: a) Que la pro-
piedad se transmite sin tradicién, pues el precepto legal para
nada la menciona y se atiene exclusivamente a la prioridad de
la inscripcién. Esta tesis es dificilmente conciliable con los ar-
ticulos 609, 1.095, y con el propio sentido literal del articu-
lo 1473, que supone la transmision ya efectuada cuando se va
a inscribir. b) O bien que la inscripcién presupone una tradicién
ya efectuada; entonces, el articulo 1.473-2.°, contempla un pro-
blema gque no puede plantearse nunca, porque, en todo caso,
como la transmisién posesoria sélo habra podido tener lugar
frente a uno de los adquirentes, la inscripcién del otro siem-
pre sera ineficaz y no hay por qué atender a la prioridad en
acudir al Registro, sino a cuil de ambos compradores ha real-
mente adquirido y, en consecuencia, ha podido inscribir vali-
damente» (14)., A nuestro modesto entender, en esa disyuntiva
hay una solucion mas acertada. Ese problema puede resolver-
se distinguiendo entre inscripciones amparadas en la fe publi-
ca registral e inscripciones no amparadas en ella. El articu-
lo 608 del Cédigo civil establece que para determinar los titulos
sujetos a inscripcién se estara a lo dispuesto en la Ley Hipo-

(13) Lecciones, pag. 168.
(14) Revista Critica DE DERECHO INMOBILIARIO, aio 1957, pag. 14.
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tecaria, y los articulos l° y 2.° de ésta declaran inscribibles los
contratos sin exigir la concurrencia de la tradicion, y el mis-
mo articulo 608 del Cdadigo civil establece que para determinar
los efectos de la inscripcién se estara a lo dispuesto en la Ley
Hipotecaria, por lo que los efectos de los articulos 32 y 34 de
la Ley Hipotecaria y su consecuencia del parrafo 2. del articu-
lo 1.473 del Coédigo civil se producen independientemente de los
articulos 609 y 1.095 del Cédigo civil. No es, por tanto, necesaria
la tradicion para que se produzcan los efectos de los articulos 32
y 34 de la Ley Hipotecaria y su consecuencia del articulo 1.473 del
Cddigo civil. No es, por tanto, necesaria la tradicién para la ad-
quisicion del derecho real mediante la fe publica registral que
esos articulos regulan, es decir, en las inscripciones segundas y
posteriores, a titulo oneroso y de buena fe. Por lo contrario, en
las inscripciones no amparadas en la fe publica registral, como
son las de inmatriculacién, la propiedad no se adquiere por la
inscripeién, porque los articulos 32 y 34 de la Ley Hipoteca-
ria y, consiguientemente, el parrafo 2.° del articulo 1.473 del
Codigo civil no juegan a su favor. Es verdad que este ultimo ar-
ticulo se expresa en términos absolutos, pero como dice VALLET,
estd supeditado, en virtud del articulo 608 del Codigo, a lo que
dispone la Ley Hipotecaria, y hay que interpretarle conforme a
ios preceptos de la misma. Entendemos que no es exacto que «el
propio sentido literal del articulo 1.473 del Cédigo civil suponga
una transmision ya efectuada cuando se va a inscribirs, puesto
que la palabra «adquirente» significa gramaticalmente el que esta
acquiriendo, no el que ya ha adquirido. Y la tesis de que la pro-
piedad se pueda adquirir sin tradicién no es dificilmente conci-
liable con los articulos 609 y 1.095 del Cédigo civil, como cree
Lacruz, puesto que estos articulos son la regla general, mientras
que los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria y el parrafo se-
gundo del articulo 1.473 del Codigo son la excepcidn, sé6lo apli-
cables a las inscripciones amparadas en la fe publica registral en
virtud de lo dispuesto en el articulo 608 del Codigo civil.
Lacruz aduce, también, en defensa de su doctrina el siguiente
argumento: «Con la teoria dominante, si un propietario vende
una finca que no posee, no transmite la propiedad de la misma,
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por falta de tradicién... En cambio, el adquirente si recibira la
propiedad si es un donatario: al parecer, el propietario no puede
—por falta de medios habiles—vender, pero si donar. Como se ve,
son muchos mas los inconvenientes que las ventajas de la tesis
comunmente aceptada» (15). En realidad, el propietario de una
finca que no posee puede venderla, aunque no transmite la pro-
piedad por fzlta de tradicion. En cambio, si transmite la pro-
piedad de la finca mediante donacién. Esto no es 16gico, pero es
ei efecto de una contigencia histérica que ha llevado a este re-
sultado. La Comisién que redacto el Cédigo de Napoleén reguld
la donacién como un contrato. Pero Napoledén entendié que la
donaciéon no es un contrato, sino un acto o modo de adquirir,
y la Comisién tuvo que regularla en la forma que indicé Napo-
le6n. Y asi pasd a nuestro Coédigo, por 1o que el articulo 609 no
pudo limitarse a decir que la propiedad y demas derechos reales
se adquieren y transmiten por consecuencia de ciertos contratos
mediante la tradicién, y tuvo que decir que la propiedad y demas
derechos reales se adquieren y transmiten por donacién y por
consecuencia de ciertos contratos mediante la tradicién. Esta es
la causa de la diferencia entre la donacién y la compraventa. De
1no haber sido por la intervencion personal de Napoledn la dona-
cion hubiera seguido la misma suerte que los demas contratos, y
en nuestro Derecho se requeriria la tradicién. para adquirir por
donacién un derecho real. Pero creemos que una contingencia
histérica como ésta no puede motivar un cambio en la interpre-
tacién de los articulos 609 y 1.095 del Coddigo civil.

A nuestro modesto entender, el unico precepto del Codigo civil
en que Lacruz puede fundar su teoria es el ultimo parrafo del
articulo 1.473, que dice que, faltando la posesion, pertenecera la
propiedad a quien presente titulo de fecha mas antigua: pero
este precepto se puede interpretar en el sentido de que, no ha-
biendo posesidn, la cosa deberia ser entregada a quien presente
titulo de fecha mas antigua, con la cual adquirird la propiedad
de la misma, De aceptarse la. teoria de Lacruz, en vez de un solo
conflicto entre la inscripcién y la tradicién, habria dos conflictos:
uno entre la inscripcién y la posesion, y otro entre la posesién y

(15) Lecciones, pag 168, y Revista Critica pE DERECHO INMOBILIARIO, alio
1957, pag. 16.
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el otorgamiento de la escritura, y tres categorias de medios de
adquirir, la inscripcién, la posesion y el otorgamiento de la escri-
tura, en vez de dos que hay actualmente, que son la tradicién y
la inscripciéon amparada en la fe publica registral, y con la pose-
sion se darian las adquisiciones ¢ non domino, como ahora con
la inscripcion en el Registro, pues el articulo 1.473 no deja lugar
a dudas, y asi lo reconoce Lacruz (16), lo cual es otro grave in-
conveniente.

Como hemos visto, el mayor inconveniente de la teoria de La-
CRUZ es que, para resolver un problema de Derecho hipotecario,
cambia toda la interpretacion del Cédigo civil relativo a la tra-
dicién sin base en los preceptos del mismo; pero, ademas, no
resuelve el problema hipotecario, puesto que el articulo 1.462 del
Cdadigo civil no regia en Catalufia cuando escribia, afio 1957, aun
cuando hoy rija ese precepto en Catalufia, en virtud del articu-
lo 277 de la Compilacién de 21 de julio de 1960, y no rige, tam-
poco, en Navarra en la actualidad, con lo cual el problema queda.
sin resolver en el Derecho actualmente vigente (17). Con la in-
terpretacién que nosotros damos, y que Lacruz rechaza (18), que
dan resueltos todos los problemas, y basta para ello con atenerse
a lo que dispone el articuio 608 del Codigo civil.

La generalidad de los comentaristas prescinden del articu-
lo 608 del Coédigo civil. No asi Lacruz. Pero creemos conveniente
puntualizar alguncs extremos relativos a ia interpretacion del
mismo. Impugnando la opinién de RamM6N DE LA Rica, dice lo si-
guiente: «En ninguna parte se dice que los preceptos de la Ley
Hipotecaria han de tener categoria superior a los del propio Cé-
digo, lo cual hubiera sido contradictorio con la significacién de
este Cuerpo legal. En definitiva: si bien, en principio, como pri-
mer cuerpo de Derecho sustantivo, el Cédigo civil podia ser supe-
rior a la Ley Hipotecaria; con todo..., por virtud del articulo 608,
la Ley debia seguir rigiendo conjuntamente con él, y como si sus

(16) Revista CRIiTICA DE DErecHO INMOBILIARIO, aflo 1957, pag. 10.

(17) Como dice Roca, «en Catalufia y Navarra, por vigencia del Derecho
romano, no actuara, si no se pacta, aquella tradicion instrumental del articu-
lo 1.462, y, por consiguiente, deberi resultar claramente del propio titulo pre-
sentado que la fraditio ha sido cumplida en cualquiera de las formas admitidas
en aquel Derecho (constitutum possessorium, tradicion brevi manu, acuerdo,
etcetera)y (Derecho Hipotecario, afio 1948, tomo I, pag. 170).

(18) REvisTa CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1957, pag. 6.
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reglas formasen parte del mismo... No hay asi problema de pre-
cedencia entre el Cédigo y la Ley, por cuanto ambos cuerpos son
una misma cosa, y la colision de normas ha de resolverse como
si se tratase de preceptos que se hallen en un mismo cuerpo le-
gal.» Después afade: «Resulta dificil una duplicidad de textos
legales contradictorios. Hay aqui una a modo de distribucion de
competencia que hace casi imposible el choque: la Ley Hivote-
caria disciplina cuestiones de forma, de procedimiento, y sdlo
cuando determina los efectos de la inscripcién, entra de lleno en
el Derecho civil: el Cddigo, por su parte, se preocupa de respetar
de una manera general—y luego lo repite en particulares pre-
ceptos—los derechos del titular inscrito fundados en la Ley Hi-
potecaria y confirmados por él» (19). Nos parece muy acertada
su afirmacién de que la Ley Hipotecaria, cuando determina los
efectos de la inscripcién, entra de lleno en el Derecho civil y que
el Codigo respeta los derechos del titular inscrito fundado por la
Ley Hipotecaria y confirmadas por él. Luego no es exacto que no
haya problema de precedencia entre el Cédigo y la Ley, ni que
ambos cuerpos sean una misma cosa, ni que la colision de nor-
mas haya de resolverse como si se tratara de preceptos que se ha-
llasen en un mismo cuerpo legal. Hay problema de precedencia
entre el Cédigo y la Ley, por lo menos cuando la Ley determina
los efectos de la inscripcion, puesto que entra de lleno en el De-
recho civil, y la colisién de normas debe resolverse respetando los
derechos del titular inscrito fundadas por la Ley Hipotecaria, es
decir, dando preferencia en cuanto a esos efectos a los preceptos
de la Ley Hipotecaria sobre las del Codigo civil. Creemos también
que no hay duda de que, en principio, el Cédigo civil es superior
a la Ley Hipotecaria; pero el propio Cédigo establece en su ar-
ticulo 608, no que la Ley debe seguir rigiendo conjuntamente con
él y como si sus reglas formasen parte del mismo, sino que «para
determinar los titulos sujetos a inscripcion o anotacién, la for-
ma, efectos y exfincién de las mismas, la manera de llevar el
Registro y el valor de los asientos de sus libros, se estara a lo
dispuesto en la Ley Hipotecaria», por lo que en las materias que
ese articulo regula los preceptos de la Ley Hipotecaria tienen

(19) Lecciones, pag. 58.
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aplicacién preferente a los del Cddigo civil, es decir, que por pre-
cepto del articulo 608 del Codigo las normas de la Ley Hipote-
caria relativas a esas materias tienen una categoria superior a
las del propio Cédigo. Este precepto del articulo 608 es el funda-
mental para regular las relaciones entre el Codigo y la Ley y los
demas preceptos del Cddigo relativas a la Ley Hipotecaria son
aplicaciones del mismo a casos mas concretos, pero ninguno lo
contradice. Ese precepto entra de lleno en el Derecho civil, no
s6lo cuando determina los efectos de la inscripcion, sino también
cuando determina los titulos sujetos a inscripeion por cuanto los
efectos de la inscripcién dependen de los titulos inscritos. Pero
son los efectos de la inscripcidén lo que mas recalca ese articulo,
puesto que primero dice que «para determinar los efectos de la
inscripcion se estari a lo dispuesto en la Ley Hipotecarias y des-
pués anade lo mismo respecto al valor de los asientos del Re-
gistro, 1o cual es repetir con palabras distintas la misma idea.

LA OPINION DE DON JERONIMO GONZALEZ

Don Jer6NIMO GONZALEZ no sigue un criterio uniforme, 10 cual
es logico, puesto que sus escritos estan publicados en fechas muy
distantes entre si. Asi, por ejemplo, dice: «Suponer que el com-
prador de una finca mediante escritura publica que le pone expre-
samente en posesion de la misma necesita la inscripcién para
justificar los actos y obras de mejoramiento, riego, cierre y apro-
vechamiento de la misma, es desconocer la practica notarial y
la vida agricola espafiolas (20). Este parrafo es citado con gran
alabanza por los comentaristas. Asi, por ejemplo, Lacruz (21),
quien cita a continuacién el siguiente parrafo de VALLET: «Seria
un contrasentido que una persona haya vendido a otra su pro-
piedad, le haya traspasado la posesién, y que el adquirente no
sea propietario hasta que el titulo, después de librada la cop:a,
liquidado y esperado el turno, sea inscrito.» Y, sin embargo, en-
tendemos que estos parrafos, tanto uno como otro, carecen de
rigor cientifico. E1 comprador de una finca no necesita la ins-

(20) Estudios de Derecho Hipotecario, tomo I, pag. 2352.
(21) Lug. cit., pag. 164.
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cripcidén, ni necesita ser propietario de la misma, para justificar
los actos y obras de mejoramiento, riego, cierre y aprovechamien-
to de la misma. Le basta y le sobra con ser poseedor de buena
fe (arts. 446 al 460 del Codigo civil). Pero el hecho de que tenga
escritura publica, que le pone en posesién de la misma en virtud
del articulo 1.462 del Cédigo civil, si tenia la posesién el vendedor,.
no prueba que el comprador adquiere la propiedad de la cosa,
puesto que puede no ser duefio el vendedor, y en este caso la
escritura publica y la entrega de la posesién no son suficientes
para adquirir la propiedad de la cosa vendida; o puede ser pro-
pietario el vendedor y no ser poseedor de la co0sa, en cuyo caso
la escritura publica no transmite el dominio porque no ha habi-
do tradicion, puesto que no hay tradicién si no posee el trans-
mitente; y en ambos casos la adquisicion del derecho real no se
produce hasta que, después de librada la copia, se presenta en
el Registro y se inscribe al amparo de la fe publica registral. Cla-
ro esta que, si el vendedor es el verdadero propietario, y, ademas,
es el poseedor de 1a finca, la adquisicion de la misma por el com-
prador se produce en el momento del otorgamiento de la escri-
tura publica, siempre que ese otorgamiento no se realizase en
Navarra, ni antes en Cataluiia. Pero aun en el supuesto que el
vendedor sea el verdadero duefio, y, ademss, el poseedor de la
finca, y que la escritura publica no se haya otorgado en Navarra,
ni antes en Catalufia, siempre resultara que la adquisicién me-
diante escritura publica y tradicién se hace conforme a una rea-
lidad juricdica que el adquirente desconoce por completo y no
tiene medios de conocer; mientras que, si el comprador adquiere
del titular registral de buena fe e inscribe en el Registro, adquie-
re conforme a las condiciones juridicas que constan en el Regis-
tro, 1o que esta a su alcance conocer en cualquier momento. No
son, por tanto, cientificas las afirmaciones de don JErRONIMO GON-
ZALEZ y VALLET.

También es muy citado por los comentaristas el siguiente pa-
rrafo de don JeréNIMo GoONzALEZ, de sentido opuesto al anterior:
«La inscripcién del titulo adquisitivo transformara la situacién
obligatoria en real, aunque en este supuesto los textos citados
nada digan, mientras que en la tradicion, reconocera el derecho
real constituido. Es decir, sera constitutiva o declarativa, segun
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los casos» (22). Es decir, que si ha habido tradicién, la inscrip-
cripeién es declarativa porque el derecho real estaba constituido
antes de la inscripciéon; y, si no habia habido tradicién, la ins-
cripcién del titulo transforma la situacién obligatoria en real,
por lo que la inscripcién es constitutiva. El propio don JeErRONIMO
GonzALEZ reconoce que en este ultimo supuesto los textos legales
nada dicen. Y es que el problema esta, a nuestro modesto enten-
der, mal enfocado, pues hay que distinguir entre inscripciones
primeras o de inmatriculacién, y seguhdas ¥ posteriores a titulo
oneroso y de buena fe, es decir, entre inscripciones amparadas o
no en la fe publica registral. Las inscripciones de inmatricula-
cién no producen mas efecto que la presuncién juris tantum de
que el titular registral es el duefio y poseedor del derecho ins-
crito a su nombre, conforme el articulo 38 de la vigente Ley Hi-
potecaria, presuncién que admite prueba en contrario, y no hay
texto legal alguno, ni le habia cuando escribia don JeréNIMO
GonzALEZ, del cual puede deducirse que €l que inmatricula una
finca adquiere el dominio por la inscripcion si no era duefio an-
tes, es decir, que no hay texto legal alguno en que poderse fun-
dar para afirmar que en la inmatriculacién de fincas la inscrip-
cion transforma la situacién obligatoria en real, como decia don
JERONIMO GoONZALEZ. Por el contrario, en las inscripciones segun-
das y posteriores, a titulo oneroso y de buena fe, entraran en
juego los articulos 32 y 34, aunque no haya habido tradicién. No
es, por tanto, aceptable, tampoco, la doctrina sentada por don
JERONIMO GoONZALEZ en el parrafo anterior.

Pero don JerOnIMO GONZALEZ Observa con precisién la distin-
cién entre las inscripciones primeras «y las segundas, que colo-
can al tercer adquirente bajo la protecciéon del sistema» (23),
distincién ésta que es basica en nuestro sistema hipotecario y
que con frecuencia se olvida por los comentaristas al estudiar
los problemas fundamentales de nuestro Derecho Hipotecario.

Dice también don JeréNIMo GoNzALEZ: «Nuestro sistema da un
paso trascendental en este camino (el de la fe publica registral).
Transforma la autenticidad de los asientos en una verdad casi
incontrovertible cuando se trata de asegurar a los terceros que

(22) Lug. cit, tomo I, pag. 370.
(23) Lug. cit, tomo I, pag. 375.
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contratan confiados en sus declaraciones... Sienta la presuncion
juris et de jure, segun otros autores, la ficcién juridica, que no
admite prueba en contrario, de la concordancia entre la inscrip-
cion y la realidad... El Registro es exacto por corresponder a la
realidad juridica, e integro porque la agota. Lo inscrito es real
y nada hay fuera de la inscripcién que tenga ese caracters (24).
Se refiere en estas afirmaciones al que adquiere del titular regis-
tral e inscribe en el Registro, y a los derechos reales inscritos o
inscribibles, puesto que «el principio de publicidad solamente niega
la existencia y priva de efectos contra terceross a los derechos rea-
les inscribibles y no inscritos, no a los derechos reales exceptuados
de inscripcién o no inscribibles en el Registro (25). «El principio
de publicidad, afade, tiene por d&mbito propio los derechos reales
y asegura al tercero que los adquiera su existencia y extensién
en los términos del asiento principal. Rompe asi el sistema con
el apotegma juridico nemo dat quod nmon habet para preceptuar
gue quien haya contratado con el titular, segin el Registro, sera
amparado en su derecho inscrito, aunque después se anule o re-
suelva el derecho del otorgante en virtud de titulo anterior no
inscrito o de causas que no resulten claramente del Registro (26).
Estas afirmaciones de don JErRONIMO GONZALEZ, ¥ otras que no hay
por qué citar aqui, son la base de nuestro Derecho hipotecario
moderno.

LA OPINION DE SANZ FERNANDEZ

SaNz, en principio, adopta una postura mas moderada que la
de Roca, pues con respecto a la tradicién dice: «Dentro de la te-
sis de estimar indispensable la tradicién para la adquisicién del
derecho real, la posicién mis extrema es la que considera que
s6lo puede obtenerse la inscripcion en el Registro cuando la tra-
dicién ha sido previamente efectuada en cualquiera de sus for-
mas. Sigue esta posicion, que exalta hasta el maximo el valor y
la necesidad de la tradicién, Roca SasTrRg, que afirma que ’en

(24) Lug. cit, tomo I, pag. 384.
(25) Lug. cit, tomo I, pag. 388.
(26) Lug. cit., tomo I, pag. 385.
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nuestro sistema no es posible inscribir ninguna compraventa o
acto analogo, sin que del titulo aparezca cumplido el requisito de
la tradicion. Y afiade que ’normalmente, el titulo inscribible
implicara la tradicion, y si de él resultare que ésta no ha tenido
lugar, el Registrador no debera inscribirlo, por carecer de tras-
cendencia real’ Esta doctrina—continiia Sanz—es, a mi juicio,
inadmisible, por ser contraria a las bases fundamentales de nues-
tro sistema hipotecario. En primer lugar, es preciso recordar que
nuestras Leyes hipotecarias se inhiben totalmente en el problema
de la tradicién, que abandonan integro al campo del Derecho civil.
En segundc término, es necesario recordar que nuestro Registro
se ha planteado siempre como un Registro de titulos referentes a
los derechos reales (véanse los articulos 1.° y 2.° de la Ley). Siendo
la tradicién ajena al titulo, no puede ser tomada en consideracion
como requisito de la inscripcién en un Registro, en que lo que se
inscribe no es propiamente la constitucién, transmision, modi-
ficacién, o extincién de los derechos reales, sino los actos o con-
tratos que sirven de causa a las mismas.» «Puede, en consecuen-
cia, afirmarse—continua Sanz—que la Ley Hipotecaria no ex-
cluye la necesidad de la tradicién en los términos establecidos por
el articulo 609 del Cdédigo civil; pero tampoco le exige como re-
quisito de la inscripciéns (27). El razonamiento de SaNz nos pa-
rece muy acertado, puesto que, aunque no cita el articulo 608 del
Cédigo civil, que dice que para determinar los titulos sujetos a
inscripcién se estara a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria, lo
cierto es que mantiene la misma doctrina que ese precepto.

Pero si en principio Sanz adopta una postura mas moderada
que la de Roca, después adopta la misma o parecida que la de
aquél. Segun SaNz, para que se produzca la adquisicién del dere-
cho real, en virtud de la fe publica registral, se precisan estos
tres requisitos: titulo, tradicién e inscripciéon en el Registro. Se-
gin €1, la fransmision del derecho real se produce en virtud de
titulo y tradicion, conforme al articulo 609 del Coédigo civil. Pero,
como el titulo y la tradiciéon pueden proceder de un no propieta-
rio y la transmisién civil requiere la preexistencia del derecho
en el patrimonio del transmitente, con la inscripcion se conva-

(27) Instituciones de Derecho Hipotecario,.tomo I, pags. 251 y 252.
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lida ese defecto del titulo y la tradicion. Literalmente dice lo
siguiente: «Siendo la finalidad exclusiva de la fe publica regis-
tral subsanar la falta de preexistencia del derecho en el patri-
monio del enajenante, dando a la adquisiciéon a¢ non domino el
mismo valor que si hubiera sido otorgada por el verdadero duefio,
€S indudable que fuera de esto han de aplicarse en todo los de-
mas requisitos de una adquisicion perfecta: titulo y tradicién.»
<Ahora bien: la tradicién-—continta SaNz—, para que surta ple-
nos efectos reales en nuestro Derecho, debe apoyarse en un titulo
valido, y requiere, de una manera indispensable, que el fradens
sea previamente duefio de la casa, que pueda transferir el do-
minio. En caso contrario no produce estos efectos. Mas precisa-
mente ese vicio del titulo, esa falta de preexistencia del derecho
en el transferente, es 1o que se convalida por el Registro a traveés
«de la fe publica: la tradicién, que no podia producir sus efectos
traslativos por provenir de un no propietario, los produce en vir-
tud de la funcién convalidante del Registro. Pero ello no quiere
decir que no exista, ni que la inscripcion la reemplace, sino, sim-
plemente, que la convalidas (28).

Hemos visto que la doctrina de Sanz relativa a que son ins-
cribibles los contratos sin tradicion esta de acuerdo con el ar-
ticulo 608 del Coédigo civil, aunque no le cita, en relacién con
el 1°y 2° de la Ley Hipotecaria. Pero su doctrina sobre los efec-
tos de la inscripcion de un titulo sin tradicién no esta de acuerdo
con lo que dispone el mismo articulo 608 del Cédigo en relaciéon
«con los preceptos de la Ley Hipotecaria relativos a los efectos de
1a, inscripcion. El articulo 608 del Codigo dispone que para deter-
minar los efectos de la inscripcion se estara a lo dispuesto en la
Ley Hipotecaria. Por consiguiente, los efectos de los principios
de legitimacion y fe publica registral se producen independiente-
mente de lo que dispongan los articulos 609 y 1.095 del Codigo.
" En virtud del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, los ‘derechos rea-
les inscritos se presume que pertenecen a su titular. Esta presun-
€ién se da a favor de todo titular por el solo hecho de haber
inscrito. Si, ademas, la inscripcion esta amparada en la fe publi-
<ca registral, por ser segunda o posterior a titulo onerosec @ e

(28) Lug. cit, pags. 430 y 431.
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buena fe, esa presuncién de que el titular registral es duefio no
se puede destruir ni por titulos no inscritos ni por causas de
nulidad o resolucién de la adquisiciéon del transmitente que no
consten en el Registro (arts. 32 y 34 de la Ley), ni le perjudican los
derechos reales no inscritos (art. 13 de la Ley), ni las acciones
rescisorias, revocatorias o resolutorias, salvo el retracto legal, que
no consten en el Registro (art. 37 de la Ley). No creemos que
pueds discutirse esto ante un precepto tan terminante como el
del articulo 608 del Codigo civil

Nos extrafia, también, como puede afirmar SanNz que el Unico
defecto que convalida la inscripcion sea la falta de preexistencia
del derecho en el patrimonio de] transmitente mediante las ad-
quisiciones ¢ non domino, cuando los articulos 13 y 37, y en parte
los 34 v 32 de la Ley Hipotecaria, se refieren a situaciones juri-
dicas que no son adquisiciones a non domino.

LA OPINION DE VALLET DE GOYTISOLO

VALLET, para su doctrina general sobre el Derecho hipotecariv,
parte de unas afirmaciones muy acertadas, por lo menos a pri-
mera vista: «Merece mil veces mayor proteccién—dice—el cam-
pesino que cultiva sus tierras, que las hace producir incorporan-
dolas a la economia nacional y que, en contacto con la cosa, rea-
liza el fin social de ésta, que no aquel adquirente, probablemente
un especulador, que, aunque ha llenado a la perfeccién todos los
requisitos formales, ni tan siquiera se ha dignado dar una mira-
da de comprension al pedazo de la madre tierra que va a adqui-
rir> (29). Pero su teoria general sobre el Derecho hipotecario no
responde a estas ideas, como luego veremos.

Funda su teoria en el articulo 448 del Cédigo civil, que dice;
<El posedor en concepto de duefio tiene a su favor la presuncion
legal de que posee con justo titulo, y no se le puede obligar a ex- .
hibirlo.» Aduce, para la interpretacion de este articulo, las opi-
niones de los autores, y unos entienden por titulo el documento
que no tiene obligacién de exhibir, y otros entienden que es una

(29) Revista de Derecho Privado, afio 1947, pag. 935.
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presuncion de dominio lo que establece. VALLET se inclina por
esta ultima opinién, Cita, también, algunas Sentencias que dicen
que el articulo 448 establece una presuncién de dominio a favor
del poseedor en concepto de duefio. Y afiade: «Si la possesio ad
usucapionen incluso perjudica a tercero, si éste, antes del afio
de su adquisicién, no la interrumpe, con mayor razén perjudicara
a quien no tenga la condicién de tercero. Es decir, que quien
arrebata la posesién en concepto de duefio al titular inscrito. go-
zara, plenamente, frente a él, de la posicién que al poseedor en
concepto de duerio asigne el Coédigo civil. Eso, tan pronto como sea
verdadero poseedor; es decir, asi que haya transcurrido el plazo
de un afio, sefialado en el numero 4.° del articulo 460 del Cédigo
civil. En tal supuesto, la presuncién del articulo 448 del Cédigo
civil se impondra a la del 38 de la Ley Hipotecaria» (30)

La presuncion del articulo 448 del Codigo civil es una presun-
cién de titulo, es decir, de titulo habil y justo para poseer. Es
una presuncién parecida, pero no idéntica, a la presuncién de
dominio. Por mucha interpretacion que se le quiera echar, el
Codige no dice que el poseedor en concepto de duefio se presume
que es duefio. Pero supongamos que lo dijese expresamente, por
ejemplo, que estuviese redactado en la siguiente forma: El po-
seedor en concepto de duefio se presume que es duefio mientras
no se pruebe lo contrario, u otra redaccién parecida. En ese su-
puesto, la presuncién del articulo 448 del CToddigo civil no fiene
por qué imponerse a la del articulo 38 de la Ley Hipotecaria.
Habra dos personas que tendran a su favor la presuncion legal
juris tantum de que son duefias. Y sera el Juez quien resolveria
quién es el verdadero duefio. El articulo 38 de la Ley Hipotecaria
no deroga al articulo 448 del Codigo civil, pero tampoco el ar-
ticulo 448 del Codigo civil deroga al articulo 38 de la Ley Hipote-
caria. El articulo 608 del Codigo civil es terminante: <Para de-
terminar los efectos de la inscripcion se estard a 1o que dispone
la Ley Hipotecaria.» Y la Ley Hipotecaria establece esa presuncion
del articulo 38, que no tiene por qué derogar el articulo 448 del
Codigo civil. Pero, como hemos dicho anteriormente, el articulo 448
del Codigo civil solamente establece que el poseedor en concepto de

(30) Lug. cit, pag. 937.
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dueiio tiene a su favor la presuncién legal de que posee con
justo titulo, lo cual no es contradictorio con lo dispuesto en el
articulo 38 de la Ley Hipotecaria.

VaLLET continua asi su razonamiento: <Réstanos ahora sacar
las consecuencias de mayor interés a que esta afirmaciéon nos
lleva. Estas se refieren al juego de la fe publica... La fe publica
tiene como premisa necesaria la legitimacion; es decir, su base
es la presuncién legal juris tantum de exactitud del Registro, o
sea de titularidad del transferente. Ahora hien: si esta presun-
cién queda contrarrestada, como hemos visto, por otra, concre-
tamente la del articulo 448 del Codigo civil, que proclama que el
poseedor en concepto de duefio realmente es propietario, cae, como
base, el posible juego de la fe publica. La consecuencia es, pues,
que si existe un poseedor en concepto de duefio distinto del titu-
lar registral, quien de este ultimo adquiera no estara protegido
por el articulo 34 de la Ley Hipotecaria» (31). Ya hemos dicho
que el articulo 448 no establece una presuncién de propiedad, sino
una presuncién de justo titulo, y que, aunque se interpretase el
articulo 448 del Codigo civil como presuncién de propiedad a favor
del poseedor, no deroga el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, sino
que habra dos personas con presuncién juris ientum a su favor
de propiedad, las dos simultineamente vigentes hasta que los
Tribunales declarasen quién era el verdadero duefio. Pero el ra-
zonamiento de VALLET tiene otro fallo aun mayor. Entre los ar-
ticulos 38 y 34 de la Ley Hipotecaria hay una relacién logica,
pero no una dependencia legal. Antes de la Reforma de 1944 no
existia el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, ni otro parecido o
equivalente; y, sin embargo, existia el articulo 34, con redaccion
y efectos muy similares al actual. Un futuro legislador puede,
aunque es de esperar que no lo haga, suprimir el articulo 38,
conservando el 34, y los efectos de este ultimo no cambiarian
en nada de los que tiene actualmente. Dispuesto el legislador a
proteger al que adquiere del titular registral e inscribe en el
Registro, con objeto de proteger el trafico sobre los bienes in-
muebles, es 10gico que se establezca la presuncién juris tantum
de que el titular registral es duefio del derecho inscrito a su

(31) Lug. cit.,, pag 939.
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nombre. Pero el articulo 34 no depende del 38 de la Ley, ni ¢l
38 de la Ley depende del 34 de la misma. Por eso, aunque fuese
exacto que la presuncion del articulo 448 del Codigo civil con-
trarresta la del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, no tendria la
menor influencia sobre el articulo 34 de la Ley.

Obsérvese que ya no se trata de proteger al campesino que
cultiva sus tierras contra un especulador que ni tan siquiera se
ha dignado dar una mirada de comprensién a la tierra que va a
adquirir, sino de proteger al poseedor en concepto de duefio que
«arrebatd la posesion al titular registral», aunque sea con vio-
lencia, intimidacion o dolo, siempre que haya transcurrido el pla-
zo de un afio sefialado en el numero 4.° del articulo 460 del Cédigo
civil, en contra del que adquiere del titular registral, a titulo one-
roso y de buena fe, e inscribe en el Registro. Afortunadamente,
la doctrina de VaALLET carece de toda base en nuestro Ordena-
miento juridico.

Cosa muy distinta es el articulo 36 de la Ley Hipotecaria. En
é1 se establece una fuerte restriccién a la fe publica registral del
articulo 34 de la Ley. Pero esa restriccion se establece en bene-
ficio del que lleve mas de nueve anos poseyendo la finca en con-
cepto de duefio con justo titulo y buena fe, o mas de veintinueve
afios de posesién sin justo titulo ni buena fe. Es muy distinto
que se enerven los efectos del articulo 34 de la Ley por una po-
sesion en concepto de duefio durante un afio sin necesidad de
justo titulo ni buena fe, como pretende VALLET, a que esa enerva-
cion se produzca cuando hayan transcurrido mas de nueve afios
de posesidon en concepto de duefio con buena fe y justo titulo o
mas de veintinueve sin necesidad de buena fe ni justo titulo, que
es lo que establece el articulo 36 de la Ley. Esta ultima nos pare-
ce justa (32), puesto gque hay dos intereses legitimos en juego:
el del adquirente al amparo del precepto del articulo 34 de la Ley,
y el del poseedor en concepto de duefio, a cuvo favor ha prescrito
o esta a punto de prescribir el derecho inscrito. El adquirente
debe poner la diligencia necesaria para sdber, antes de perfec-

(32) Nuestra opinién de considerar un acierto esta limitacién de la fe
publica registral, coincide con la opinién que expuso BENAYas, con referencia a
la legislacion anterior, en los anales de la Academia Maitritense del Notariado,
tomo III, pags. 475 y sigs, y esbecialmenté en la pag. 491.
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cionar su adquisicion, si la finca 0 derecho estaban poseidos de
hecho y a titulo de dueilo por persona distinta del transmitente
hacia nueve 0 mas afios. Por eso deciamos en otra ocasion: «El
articulo 36 de la Ley Hipotecaria impone una fuerte restriccion
a la doctrina del articulo 34 de la misma en relacién con la pres-
cripciéon. Por ello estimamos que la principal advertencia legal
que los Notarios deben hacer a los interesados en los contratos
inscribibles, antes del otorgamiento de la escritura, es la del
grave peligro que puede haber para el adquirente por la existen-
cia de una prescripcién consumada o en curso de consumacion,
para que antes de decidirse a adquirir la finca pueda hacer una
investigacién acerca de las circunstancias de hecho de la misma.
Esto entorpecera mucho la contratacién sobre inmuebles, pero a
eso les obliga la legislacién vigente» (33). De esta forma, creemos
que no habra nunca conflicto entre la prescripcién y el articu-
lo 34 de la Ley, salvo caso de mala fe en el adquirente, 6 que no
haya cumplido con su deber el Notario autorizante.

También es original la teoria de VALLET respecto a la causa
eficiente de la adquisicién del derecho real en las adquisiciones a
non domino, que centra en la buena fe. <En la inscripcién—dice—
no reside la fuerza motriz ni la energia dinamica de la fe pu-
blica. La inscripcién a favor del transferente no concede a éste
poder dispositivo alguno... La inscripcién del adquirente no es
mas que una conditio juris para mantener y afianzar exr post facto
una tranmision ya operada. Si la fuerza motriz no reside en el
Registro, ha de residir en otro elemento de la adquisicion del
tercero; es decir, es la buena fe de éste» (34). Y para definir la
buena fe «no nos parece—dice—suficientemente técnico el con-
cepto generalmente dado de la buena fe, haciéndolo equivalente
al desconocimiento o ignorancia de la inexactitud registral» (35).
Por eso define la buena fe como <«aquella creencia fundada en la
inscripeion a favor del transferente de que éste es el titular real
y puede disponer de dicho derecho» (36).

Son varios los errores, a nuestro modesto entender, en que

(33) REvisTa CRriTICA DE DERECHO INMOBILIARIO, afo 1953, pag. 31.
134) Lug. cit., pag. 948.

(35) Lug. cit., pag. 948, nota 71.

(36) Lug. cit., pag. 948.
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incurre VaiLeT. En primer lugar, en el caso del articulo 34 de la
Ley no se trata de un concepto mas o menos cientifico de la bue-
na fe. Se trata de una norma imperativa del parrafo segundo de
dicho articulo, que no admite ofra clase de mala fe que el cono-
cimiento por el tercero de ese articulo de la inexactitud del Re-
gistro. No es necesario, por otra parte, que el adquirente del ar-
ticulo 34 conozca la inscripcién a favor del transferente y crea
en ella. Basta con que esa inscripcion a favor del transferente
exista, aunque el adquirente no la conozca. Asi ocurre en la prac-
tica, pues los que se informan de los asientos del Registro no
suelen ser los adquirentes, sino los agentes de la propiedad in-
mobiliaria, los oficiales de las Notarias o 10s propios Notarios.

Tampoco nos parece exacto que la fuerza motriz o causa efi-
ciente de la adquisicion resida en la buena fe, aun cuando ésta
fuese la creencia fundada en la inscripcién a favor del transfe-
rente. La fuerza motriz o causa eficiente de la adquisicién reside
en la propia Ley. Esta exige ciertos requisitos para gozar de los
efectos del articulo 34, y, cuando se han cumplido estos requisi-
tos, la Ley hace por su propia fuerza que nazca el derecho real.
Y de esos requisitos hay uno que es anterior al proceso adquisi-
tivo, que es la inscripcion a favor del iransmitente. Otro, que
es una cualidad del titulo, que es su caracter de oneroso. Y otro
que es un estado psicologico del adquirente de caracter negati-
vo, su ignorancia de la inexactitud registral. Solo queda otro re-
dquisito, que es la inscripcién a favor del adquirente. BaLmes de-
fine la causa diciendo que es «lo que hace pasar algo de no ser
al ser» (37). Lo que hace pasar al derecho real del no ser al ser
es la inscripcion en el Registro; luego la inscripcién en el Regis-
tro es la causa eficiente del derecho real. Esas otras circunstan-
cias que el articulo 34 de la Ley impone son requisitos que por
precepto legal tienen que concurrir con la inscripcion a favor
del adquirente para que ésta produzca el efecto apetecido. Esos
requisitos son cauditio juris, y la inscripcion es causa, no con-
ditio juris. Dice VALLET que en el caso del articulo 34 la inscrip-
cién se limita a dar eficacia al derecho real ya existente ante-
riormente. En el supuesto de que el transmitente no sea dueiio,

(37) Citado por DuUALDE, El concepto de la causa de los contratos, pag. 25.
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la inscripecion da la existencia al derecho real, porque antes de
la inscripeién no existia derecho real alguno. La inscripcién re-
quiere la existencia previa de un titulo, que es 10 que se inscribe
en el Registro. Ese titulo es la causa de la inscripcion. Por con-
siguiente, las causas del derecho real en las adquisiciones a non
domino son el titulo y la inscripcion en el Registro.

Hasta ahora hemos disentido de las opiniones de VALLET, perO'
ahora expondremos su opinién en un importante problema, con
12 cual estamos plenamente de acuerdo.

Interpretando el articulo 1.473 del Cédigo civil, dice: «El Cd-
digo civil, en su articulo 608, dice que para determinar los titu-
los sujetos a inscripeién o anotacién... y el valor de los asientos
de sus libros, se estara a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria. Pues
bien, si el Codigo se remite a la Ley Hipotecaria en este punto
concereto, no hay duda de que el parrafo segundo del articulo 1.473
habra de ser interpretado de acuerdo con los principios y dispo-
siciones de aquella Ley especial, y nunca en contraposiciéon a los
mismos» (38). Nos parece muy acertada esta interpretacién del
articulo 1.473 del Cdédigo civil. El articulo 608 del Codigo esta-
blece en forma terminante que para determinar los efectos de la
inscripeién hay que estar a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria;
luego la interpretaciéon que hay que dar al articulo 1.473 del
Codigo tiene que ser conforme a lo que dispone dicha Ley.

EL PRINCIPIO DE FE PUBLICA REGISTRAL

Roca SasTtre (39) explica asi este principio: «Nuestro sistema
inmobiliario registral, sobre todo en su regulacién actual, adoo-
ta francamente el principio de fe publica registral, en virtud del
cual, a fines de la seguridad juridica en el trafico inmobiliario, el
contenido del Registro se reputa siempre exacto en beneficio del
tercero que adquiera en las circunstancias determinadas por la
Ley, el cual, por consecuencia, puede estar completamente seguro
de su adquisicién en los términos que el Registro expresa.» «Aun-
que los asientos estén en desacuerdo con la realidad juridica, su

(38) Lug. cit.,, pag. 956.
(39) Lug. cit., tomo I, pags. 348 y sigs.
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valor es decisivo en cuanto lo que expresan prevalece sobre la
realidad ante el tercer adquirente protegido por el principio de
fe publica. En beneficio de este tercero, el contenido juridico
registral se presume verdadero, con presuncién juris et de jure
o se finge por la Ley irrebatiblemente exacto, con lo cual se
proporciona base firme a las transacciones inmobiliarias.» <«E}
principio de fides publica registral es a modo de ficcién de vera-
cidad de que la Ley inviste a los asientos practicados en la corres-
pondiente hoja registral, que constata la existencia, rango, ex-
tension y titularidad ‘de los derechos reales registrados, y cuya
ficcién unicamente es mantenida en cuanto se trata de proteger
a dicho tercer adquirente que lo sea en virtud de acto juridico.
Este principio de fe publica tiene una doble actuacién: 1° El
contenido registral se presume ezacto, de modo que el tercerc
que adquiere un derecho confiado en lo que el Registro expresa
deviene propietario o titular de tal derecho y con la extension
y contenido con que aparece el mismo registrado, aunque el trans-
ferente o titular inscrito no sea propietario o titular del derecho
de que se trata, o que éste sea en la realidad de extensién o con-
tenido distinto. Es una presuncién positiva de veracidad. A este
criterio responde el articulo 34 de la Ley. 2.° El contenido regis-
tral se presume integro, de manera que el tercero puede recha-
zar cuantos derechos, titulos, acciones o hechos no estén inscri-
tos o reflejados en el Registro, los cuales deben considerarse como
inexistentes en cuanto puedan perjudicar o afectar al tercer ad-
dquirente que contrata fiado en los libros hipotecarios, aunque
aquéllos existan en la realidad juridica, pues ante él el Registro
debe reputarse completo, o sea que agota la realidad juridica.
Es una presunciéon negativa de veracidad. A este criterio res-
ponde el articulo 32 de la Ley.» «Asi, pues, en el régimen hipo-
tecario vigente rige plenamente el principio de la fe publica
registral, en virtud del cual se presume juris et de jure, 0 se
reputa o finge ministerio legis, que el contenido del Registro es
exacto tanto en el sentido de verdadero como en el de completo,
en beneficio del tercero, que adquiere a titulo oneroso confiado
en dicho contenido registral. En consecuencia, no prevaleceran
contra este tercero, o sea no le afectaran o no podrin perjudi-
carle, las acciones, derechos, titulos, actos o hechos, que, con an-
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terioridad a la inscripcién de su adquisicién, no consten en el
Registro mediante la correspondiente inscripcién, anotacién pre-
ventiva, cancelacién, nota marginal, condicién transcrita o cau-
sa registrada, pudiendo dicho fercer adquirente considerar ta-
les accciones, derechos, titulos, actos o0 hechos como inexistentes,
pues el mismo, Unica y exclusivamente, ha de atenerse a la que
ins libros registrales expresen acerca de la situacién juridica de
finca o derecho registrado. En estas condiciones, el trafico o co-
mercio juridico inmobiliario se halla ampliamente asegurado, y
el Registro de la propiedad desempefia una funcién de alta tras-
cendencia.s

Sanz FerNANDEz explica el principio de fe publica registral (40)
en la siguiente forma: «Cuando el titular inscrito es efectiva-
mente duefio o titular de los bienes, porque el Registro y la rea-
lidad se hallan en completo acuerdo, los actos dispositivos que
realice no encontraran dificultad alguna en la vida registral ni
en la extrarregistral. Mas cuando por cualquier causa no lo sea
0 su derecho esté sujeto a limitaciones, condiciones o modifica-
ciones que en el Registro no consten, y el verdadero titular o el
favorecido por aquellas circunstancias no inscritas no haya pe-
dido la rectificacién de la inscripcidon, si aquél realiza un acto
dispositivo en favor de otra persona y ésta inscribe su derecho,
Se opera ipso jure una rectificacion de la realidad juridica en
Tavor de la situacion aparente que los asientos reflejaban y la ad-
quisicién es perfecta e inatacable. Lo que antes era una simple
titularidad aparente fortalecida por la presuncién juris tantum,
se convierte en una titularidad real y efectiva, fortalecida, segun
la interpretacién doctrinal corriente, por una presunciéon juris
et de juere» <«La fe publica registral, base de la institucion del
Registro de la Propiedad, es, pues, la seguridad absoluta dada
a todo aquel que adquiera el dominio 0 un derecho real del titu-
lar inscrito, de que su transferente era duefio o titular del dere-
cho correspondiente en los mismos términos que resulten de los
asientos, subsanando o convalidando los defectos de titularidad,
en caso de que por inexactitud del Registro, no lo fuera verda-
deramente, o tuvicra su derecho limitado por causas que no re-

(40) Instituciones de Derecho Hipotecario, tomo I, pags. 369 y sigs.
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sulten del mismo Registro.» «En sentido positivo, 1a fe publica
registral equivale a la afirmacién de que el Registro es exacto,
es decir, al reconocimiento que, en beneficio del tercer adquirente,
se hace de la existencia y subsistencia de los derechos inscritos.
En sentido negativo, equivale a la afirmacion de que el Registro
es integro o completo, esto es, que agota la realidad juridica,
negando existencia respecto del tercer adquirente a todo aque-
llo que en el Registro no conste o conste como extinguido o can-
celado.»

GonzALEZ ORrRDONEZ lo explica en esta forma (41): «El principio
de fe publica significa que los datos del Registro constituyen una
garantia juridica para los terceros adquirentes. El principio de
fe publica se concreta en una presunciéon juris et de jure de
integridad y exactitud del contenido juridico de los asientos del
Registro, que despliega sus efectos en beneficio de terceros ad-
quirentes, cuando concurren determinados requisitos. La presun-
cién de integridad constituye el aspecto negativo de la fe publica.
Lo dque no estd en el Registro no existe en el mundo. En con-
secuencia, lo no inscrito no perjudica a terceros. Este aspecto
negativo de la fe publica se consagra en el articulo 32 de la Ley
Hipotecaria.» «La presuncién de exactitud del Registro constituye
el aspecto positivo del principio de fe publica. El Registro es
exacto; en consecuencia, el tercero que adquiere un derecho, con-
fiado en los datos del Registro, debe ser mantenido en su adqui-
sicién. Este aspecto positivo es fundamental de la fe publica. Este
aspecto positivo de la fe publica aparece consagrada en el articu-
lo 34 de la Ley Hipotecaria. Este aspecto positivo de la fe publica
constituye una solida garantia para el trafico inmobiliario. Puede
decirse que este aspecto positivo de la fe publica encierra toda la
razon de ser del Registro de la Propiedad.»

En forma mas concisa, MANUEL GOMEzZ y GOMEzZ (42) explica
asi este principio: «En virtud del principio de legitimacién, se
reputa exacto el Registro, con presuncién juris tantum. Pues
bien: esta presuncién, en meéritos del principio de fe publica, se
torna juris et de jure en beneficio del tercero, que, reuniendo los
requisitos determinados per la Ley, contrata y adquiere confiado

(41) Apuntes de Derecho Hipotecario, pag. 56.
(42) ReEevista Critica DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1952, pag. 561.
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en los pronunciamientos registrales. En consecuencia, el tercero:
a) Adquiere el derecho publicado en el Registro, en la forma y
exlensién en la misma figuradas. b) Por consiguiente, no le per-
judicaran, o no se daran contra él, toda clase de acciones que,
pudiendo afectarle segin las normas del Derecho civil estricto,
no figuren publicadas (su ejercicio o la causa de su posible ejer-
cicio) en el Registro de la Propiedad.

Unicamente tenemos que aclarar que la afirmacién de que la
fe publica registral protege al que adquiere confiado en el con-
tenido del Registro es una forma de explicar el alcance de la
misma, pero no impone la obligacién de conocer previamente lo
que dice el Registro, pues, como dice Roca, coincidiendo con la
generalidad de los comentaristas, «la proteccion del principio de
fe publica actia independientemente de la circunstancia de que
el tercer adquirente hubiera o no consultado 1os asientos del Re-
gistro, v de que conozca efectivamente su contenido, producién-
dose todo como si tal consulta y consiguiente conocimiento hu-
biera tenido lugars (43).

JUICIO CRITICO DE LOS EFECTOS DEL PRINCIPIO
DE FE PUBLICA REGISTRAL

Nada tenemos que decir de las cuatro exposiciones del principio
de fe publica registral extractadas en el epigrafe anterior, como no
sea alabarlas. Son la explicacion clara y precisa de lo que es el
principio de fe publica registral en nuestro Derecho positivo. Pero
en lo que no podemos estar de acuerdo es en las consecuencias que
los comentaristas sacan y dejan de sacar de ese principio.

Asi Roca (44), después de afirmar que no es posible inscribir
ninguna compraventa o acto analogo, sin que de la titulacién pre-
sentada a registro aparezca cumplido el requisito de la tradicion,
de modo que si de dicha titulacion resultare que la tradicién no ha
tenido lugar, el Registrador debera negarse a inscribir, afiade:
¢«Por consiguiente, existiendo la tradicion, sobra la inscripcién como

(43) Lug. cit, pag. 372,
(44) Lug. cit.,, tomo I, pag. 164



1436 TRADICION E INSCRIPCION EN EL RTRO. DE LA PROPIEDAD...

factor operativo de la transferencia a inscribir, pues la transfe-
rencia ya la ha efectuado la tradicién que el titulo documental
inscribible revelas (45). No es que Roca ignore que mediante la
inscripcion al amparo de la fe publica registral se adquiere a non
domino, pues lo dice expresamente en la siguiente forma: «EL
caso tipico de aplicacién de la fe publica del Registro tiene lugar
cuando dicho tercero es adquirente de un titular meramente re-
gistral, o sea, de un titular aparente por resultar su titulo adqui-
sitivo juridicamente inexistente, nulo, anulado, rescindido, revo-
cado o de otro modo ineficaz. Entonces se opera una adquisicion:
a non domino, pues el titular registral, que se produce como trans-
ferente, no es en la realidad juridica verdadero titular del domi-
nio o derecho real que pretendié enajenar o gravar» (46). Pero lue-
go afiade: «A pesar de la funcién especifica de la inscripcién del
titulo adquisitivo del tercero protegido, no por ello cabe atribuir a
la inscripcién valor constitutivo, puesto que la adquisicidn ya se ha
operado antes, de modo que dicha inscripcién no hace mas que ro-
bustecer esta adquisicion en cuanto al concurrir a formar la posi-
cion del tercero protegido por la fe publica registral, posibilita la.
actuacion de ésta» (47). Ni siquiera en las adquisiciones a non do-
mino, en virtud de la fe plblica registral, admite Roca que la adqui-
sicién se verifique por la inscripcién en el Registro, puesto que en

(45) Parecida opini6én mantienen CHico y Benirra cuando dicen: «La Ley
Hipotecaria debe respetar el sistema que de antiguo viene adoptando el Cdédigo
civil Puede sentarse que la Ley Hipotecaria no vino a alterar el régimen exis-
tente con anterioridad, a pesar de las multiples opiniones discordantes .. Los
derechos reales se forman fuera del Registro, a través del correspondiente ti-
tulo y modo de adquirir, y solo después de cumplidos estos requisitos pueden
ser publicados por los libros del Registro. De aqui resulta que la inscripcion no
sustituye ni al titulo formal, sino que lo corrobora, ni al modo de adquirir o
tradicién, ni aun en el debatido supuesto de la doble venta a que se refiere el
articulo 1473 del Codigo civily (Apuntes de Derecho Inmobiliario Registral,
tomo I, pag. 259).

En forma parecida opina HernNANnDeEz GiL, cuando afirma: «La adquisicién
del dominio y demas derechos reales tiene lugar en virtud de titulo y tradicion.
La tradicidén, conforme al articulo 609 del Cédigo civil, es un requisito indis-
pensable para la adquisicién del derecho real y logicamente debe preceder a la
inscripcién. Aunque la Ley Hipotecaria no regula ni se ocupa de la tradicion,
no puede desentenderse de ella, porque es un presupuesto para el nacimiznto
del derecho real. Sin la tradicion, aun mediando 1a inscripcion, el derecho real
no se constituye y el titulo, en tal caso, no debe tener acceso al Registro»
(Introduccion al Derccho Hipotecario, pag 135).

(46) Lug. cit, pag. 159

(47) Lug. cit., pag. 161
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el primer parrafo copiado dice que <existiendo la tradicién, sobra
la inscripcién como factor operativo de la transferencia a ins-
cribir, pues la transferencia ya la ha eféctuado la tradicién», y
en el segundo parrafo afiade que, aunque la fe publica registral
actiie en provecho del tercer adquirente, «la adquisicién ya se
ha operado antes». Nada mas lejos de la realidad juridica. Cuando
en la adquisicién del transmitente ha concurrido alguna causa de
nulidad, por ejemplo, violencia, intimacién o dolo, el transmitente
ne es duefio y nada transmite, porque nada puede transmitir, en
virtud de titulo con tradicion; pero si el adquirente inscribe en el
Registro al amparo del principio de fe publica registral, adquiere
el derecho real por la inscripcién, en virtud de la fuerza creadora
del principio de la fe piblica registral, y es la inscripcién, no la
tradicién, el factor operativo o causa eficiente de la transferencia.
BaLMmEs dice, como exponemos en otro lugar, que causa eficiente es
«lo que hace pasar algo de no ser al ser», y lo que hace pasar al
derecho real de no ser al ser es la inscripcién, siempre que reuna
los requisitos necesarios para estar amparada en la fe publica re-
gistral. No es, por tanto, exacto, como cree Roca, que existiendo
la tradicién sobre la inscripeion como factor operativo de la trans-
ferencia, por haberla efectuado la tradicién; ni menos, como cree
también Roca, que, cuando actua la fe publica registral en pro-
vecho del tercer adquirente, la inscripcion no haga mas que ro-
bustecer la adquisicién ya operada antes.

Afniade Roca que «como del conjunto de circunstancias o requisi-
tos exigidos para que entre en juego la protececion del principio de
fides publica del Registro, el ultimo que en el orden al tiempo debe
cumplirse es el referente a la inscripcion del titulo adquisitivo del
tercero, este hecho de ser el ultimo requisito del proceso de forma-
cién de los presupuestos de 1a actuacién de tal principio, da la im-
presion de que aquella inscripcién es la que verdaderamente opera
la firmeza de la adquisicion que tal principio implica. Pero el rigor
no es sino un factor mas de los que coadyuvan a que la fe publica
registral entre en funciones y de ningun modo atribuye a dicha
inscripeién valor constitutivos (48). De modo que Roca no concede
que la inscripcién sea la que opere la firmeza de la adquisicion, ni

(48) Lug. cit., pag. 161.
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siquiera en las adquisiciones amparadas en la fe publica registral.
No hay duda de que para que opere el principio de fe publica re-
gistral se necesita la concurrencia de los cuatro conocidos requi-
sitos; pero de esos cuatro requisitos el principal es la inscripcion
vy los otros tres son circunstancias que deben concurrir para que
la inscripcién esté amparada en ese principio. Por otra parte,
Roca atribuye a la tradicién ser el «factor operativo de la trans-
ferencia», y nos extrana cémo no sigue con ella la misma doctrina
que con la inscripcién, pues también la tradicion necesita cuatro
requisitos para que opere la ftransmisién, que son: primero, la
preexistencia del derecho en el patrimonio del transmitente; se-
gundo, titulo oneroso, puesto que, si el contrato es a titulo lucra-
tivo, donacién, la transmision del derecho real se produce por el
simple contrato, sin necesidad de tradicion (art. 609 del Cédigo ci-
vil); tercero, buena fe, como exige el articulo 1.473 del Codigo civil
en la doble venta de una cosa y los Tribunales la impondrian siem-
pre en todo contrato, y cuarto, titulo y tradicién. Ahora bien, los
requisitos mas importantes son el titulo y la tradicién, y los demas
son circunstancias que han de concurrir con ellos como accesorios
de los mismos. Igual ocurre con la inscripcion, que los requisitos
principales son el titulo y la inscripcion, y los demas son requisitos
accesorios de los mismos.

Continua Roca diciendo: «La inscripcion no puede suplir en
nuestro sistema a la tradicién, por impedirlo la posicién basica de
absoluto respeto que la legislacién hipotecaria adopta ante los mo-
dos de adquirir la propiedad, pues procura dejar intocado el siste-
ma, que respecto de ellos sigue el Derecho civil, y concreta la misién
del Registro a dar publicidad a aquellos modos de adquirir, que, re-
ferentes a fincas o derechos reales inmobiliarios, pretendan su
inseripcién mediante la presentacién del correspondiente titulo o
prueba de haberse producido. Y como tratandose de adquisiciones,
derivadas de negocio juridico, y relativas al dominio o derechos
‘reales susceptibles de posesién, no puede haber adquisicién sin que
el elemento contrato de finalidad traslativa (tifulus) se le una
el elemento tradicion (modus), de cuyo conjunto surgird el acto
de desplazamiento patrimonial, que es lo que propiamente es ob-
jeto de la inscripcién que en su caso se practique, y, como asi
mismo, tal conjuncién de elementos ha de resultar acreditada do-
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cumentalmente, o sea, en el titulo que se presente en el Registro
para lograr la inscripcién del acto traslativo, de aqui que la ins-
cripcién no pueda suplir a la tradiciéns (49). No hay duda de que
la legislacién hipotecaria adopta una posicion de respeto ante los
modos de adquirir y que procura dejar intacto el sistema que res-
pecto de ellos sigue el Derecho civil, pero no en forma absoluta,
puesto que establece una importantisima limitacion, y es que con-
forme al articulo 608 del C6digo civil, para determinar los titulos
sujetos a inscripcién y los efectos de la misma se estara a lo dis-
puesto en la Ley Hipotecaria, y, por consiguiente, la legislacion
hipotecaria respeta los modos de adquirir del Derecho civil, en
tanto en cuanto no estén en contradiccién con los efectos que la
Ley Hipotecaria atribuye a la inscripcién. Estimamos que tampoco
es exacta la afirmaciéon de Roca, de que la misién del Registro se
concreta a dar publicidad a aquellos modos de adquirir que pre-
tendan su inscripcion mediante la prueba documental de haberse
producido, puesto que la misién de Registro es, como el propio
Roca afirma al explicar el principio de fe publica registral, dar
completa seguridad al adquirente de adquirir el derecho real ¥ de
adquirirlo en los términos que constan en el propio Registro. Afiade
Roca que, tratandose de adquisiciones por negocio juridico, no pue-
de haber adquisicion sin que al contrato se le una la tradicién, de
cuyo conjunto surge el desplazamiento patrimonial, que es lo que
constituye el objeto de la inscripcion. Por nuestra parte, entende-
mos, como hemos visto anteriormente, que, conforme al articu-
lo 2.° de la Ley Hipotecaria, en relacién con el articulo 608 del Co-
digo civil, son inscribibles los actos y contratos sin necesidad de
tradicién, y entendemos que tampoco es exacto que no pueda ha-
ber adquisicion del derecho real sin tradicién, puesto que el pro-
pio articulo 608 del Coddigo dice que para determinar los efectos
de la inscripcién se estara a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria,
¥y, por consiguiente, una vez inscrito un titulo en el Registro, aun-
que no haya existido la tradicién, produce a favor del titular re-
gistral los efectos del articulo 38 de la Ley Hipotecaria;' es decir,
la presuncion de que el titular registral es el duefio del derecho
inscrito a su nombre, y, si la inscripcién estd amparada en la fe

(49) Lug. cit.,, pag. 167.
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publica registral, esa presuncién no se puede desvirtuar, ni en vir-
tud de titulos no inscritos, ni por causas de nulidad o resolucion
de la adquisiciéon del transmitente que no consten en el Registro.
¢Es que al adquirente al amparo de la fe publica registral, que
no obtuvo la tradicién, le puede perjudicar un titulo no inscrito
que obtuvo la tradicién? Pues entonces, los titulos no inscritos
perjudicarian a los inscritos, y tendrian preferencia el efecto del
articulo 609 del Cédigo civil sobre el efecto del articulo 32 de la Ley
Hipotecaria, en contra de 1o dispuesto en el articulo 608 del propio
Cabdigo.

Si para la adquisicién del derecho real en las inscripciones al
amparo de la fe publica registral, fue imprescindible 1a concurren-
cia de la tradicién, el articulo 34 de la Ley debié redactarse en la
siguiente forma: «El tercero que de buena fe adquiera a titulo
oneroso algun derecho de persona que en el Registro aparezca con
facultades para transmitirlo, sera mantenido en su adquisicidn,
una vez que haya obtenido la tradicion e inscrito su derecho, aun-
que después se anule o resuelva el derecho del transmitente, por
virtud de causas que no consten en el Registro.» Y al exponer el
principio de fe publica registral, aunque no lo diga el articulo 34
de la Ley, los comentaristas han debido decir que para gozar de la
protecciéon de ese principio se necesitan cinco requisitos, inclu-
yendo entre ellos la tradicién. Explicar el principio de fe publica
registral, diciendo que se necesitan cuatro requisitos y luego exi-
gir otro mas, que es la tradicién, no parece logico.

El articulo 34 de la Ley no exige la tradicion para gozar de los
beneficios de la fe publica registral porque no se necesita. Los
efectos de 1a fe publica registral se producen sin necesidad de tra-
dicién. Esos efectos son el efecto erga omnes del derecho real,
pero mucho mas radicales que el efecto erga omnes de la adqui-
sicién del derecho real por la tradiciéon. No se concibe que pro-
duzca efecto erga omnes un derecho real que no existe, y es evi-
dente que los efectos de la fe publica registral (art. 32 y 34 prin-
cipalmente) se producen sin necesidad de tradicién, conforme al
articulo 608 del Cédigo civil. La Ley considera duenio al que tiene
inscrito el derecho real a su nombre en el Registro, aunque no haya
obtenido la tradicién (art. 38), y esa presuncién a favor del que ha
adquirido al amparo de la fe publica registral no se puede desvir-
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tuar, ni por titulos no inscritos, ni por causas de nulidad o resolu-
cion en la adquisicion del transmitente que no consten en el Re-
gistro. El articulo 1.473 del Cédigo confirma esta doctrina.

Creemos que esta muy acertado Lacruz cuando dice, con refe-
rencia al articulo 1.473 del Cédigo civil, que es una aplicaciéon al
caso de la doble venta del articulo 32 de la Ley Hipotecaria, lle-
vando el argumento al absurdo, lo siguiente: «Como la transmi-
Sion posesoria soélo habra podido tener lugar frente a uno de los
adquirentes, la inscripcion del otro siempre sera ineficaz y no hay
por qué atender a la prioridad en acudir al Registro, sino a cual
de ambos compradores ha realmente adquirido, y, en consecuen-
cia ha podido inscribir validamente» (50). Y es que los articulos
fundamentales de la fe publica registral, el 32 y el 34 de la Ley
Hipotecaria, se hunden si se exige la tradicién como requisito in-
excusable para la adquisicién del derecho real. Para adquirir con
seguridad un derecho real no bastaria adquirir del titular regis-
tral, a titulo oneroso y de buena fe, e inscribir en el Registro, y
haria falta hacer una investigacién acerca del estado posesorio de
la finca o derecho, cosa imposible en nuestro Derecho positivo,
puesto que, en virtud del articulo 1.462 del Codigo civil, 1a posesion
puede cambiar de titular en cualquier momento en forma secreia
por el secreto del protocolo notarial. Por eso dice RAMON DE La
Ri1ca, que, de aceptarse esa doctrina, haria falta establecerse, ade-
mas del Registro de la Propiedad actual, un Registro de posesio-
nes (51). Pero creemos que en este particular son suficientemente
claros los articulos 608 del Cédigo civil y 1, 2, 32, 34 y 38 de la Ley
Hipotecaria, como hemos expuesto anteriormente.

LA TRADICION Y LA FE PUBLICA REGISTRAL

Roca se expresa de la siguiente forma: «La tradicion, como
requisito o presupuesto civil, es, pues, imprescindible para que
la traslacion de la propiedad exista. Lo que ocurre es que aquélla
se halla altamente facilitada, ya que el Codigo civil... llega a
reputarla insita en el mero otorgamiento de la escritura publica

(50) Revista CriticA DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1957, pag. 14.
(51) REvisTA CRiTicA DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1950, pag. 627.
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en la que se otorgue el contrato de finalidad traslativay (52).
Pero «por facilitada que esté la tradicion, no por eso constituye
una mera formalidad de simple constancia en el titulo, pues no es
suiiciente dicha constancia documental, sino que es preciso que la
tradicion, o sea, el paso de la posesién del transferente al adqui-
rente, se haya producido, ya que, de lo contrario, no habria acto
traslativo alguno. Por eso, para gue la fradicién exista, es nece-
sario que al efectuarla el tradente, éste se halle en posesion de
la cosa tradidas. En el caso de que el transmitente no tenga la
posesion de la cosa, «;puede, anade Roca, tomarse en consideracién
este supuesto cuando el adquirente 0 acccipiens en la tradicion sea
un tercero protegido por la fe publica registral? A nuestro enten-
der, no. Y esto simplemente porque en fuerza de este principio de
fe publica, el contenido del Registro se presume irrebatiblemente
exacto en beneficio de dicho tercero protegido, y, conectado con
dicha presuncion de exactitud, se halla la consecuencia de que el
titular registral es considerado asi mismo como poseedor del domi-
nio o derecho real inscrito. En virtud del articulo 38, se presume
que este titular registral tiene la posesion del derecho inscrito
a favor, es decir, es considerado como poseedor o estd legitimado
como tal para el trafico juridico mientras no se demuestre que el
Registro es inexacto en cuanto lo proclama como titular del domi-
nio o derecho real de cuya posesion se trata. ¥ como en virtud del
articulo 34 de la Ley, la presuncién de existencia y titularidad
del derecho deviene inconmovible en beneficio del tercero prote-
gido por la fe publica registral, de modo que en provecho de
éste, el Registro inexacto vale como exacto; de aqui que por tener
que considerarse que el titular registral, que actia de transfe-
rente, es un propietario-poseedor, o sea, que esta legitimado como
tal para el trafico juridico, precisamente para que los terceros
puedan fundarse inatacablemente en la apariencia registral, todo
ello trae como consecuencia logica que la carencia de posesion
real o material en el tradens sea una circunstancia que no puede
repercutir en perjuicio del tercer adquirente protegido por la fi-
des publica del Registro».

A nosotros 1o que mas nos extrafia es que Roca no se dé cuen-

(52) Lug. cit., pags. 170 y sigs.
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ta de las contradicciones en que incurre respecto a la tradicion.
Por un lado, dice que la tradicién «es imprescindible para que la
traslacién de la propiedad exista». Por otro, afiade que <«para que
la tradicion exista es necesario que al efectuarla el fradens, éste
se halla en posesion de la cosas, y que <«pase la posesion del
transferente al adquirente». De modo que para que la traslacion
de la propiedad exista es imprescindible que pase la posesién del
transferente al adquirente. Y después de esta afirmacién tan ro-
tunda, afiade que no puede tomarse en consideracién la falta de
posesion en el transmitente cuando el adquirente sea un tercero
protegido por la fe publica registral, luego no es exacto que «sea
imprescindible para que exista la traslacion de la propiedad»
«el pase de la posesion del transferente al adquirente». Lo sera
normalmente, es decir, cuando no intervenga la fe publica regis-
tral; pero el propio Roca reconoce que, cuando el adquirente es
un tercero protegido por la fe publica registral, no se puede to-
mar en consideracion la falta de posesion del transmitente, y,
por tanto, la falta del pase de la posesién del transferente al
adquirente. Luego en la adquisicion de un tercero protegido
por la fe publica registral no se puede tomar en consideracion
la falta de tradicién por no poseer el adquirente. Ahora obsér-
vese la inexactitud de estas afirmaciones de Roca: «La tradi-
cién, como requisito o presupuesto civil, es, pues, imprescin-
dible para que la transmision de la propiedad exista.» <Exis-
tiendo la tradicién, sobra la inscripcién como factor operativo
de la transferencia a inscribir, pues la transferencia ya la ha
efectuado la fradicién que el titulo documental inscribible revela.»
Esta ultima afirmacién es exacta sélo en el caso de que el transmi-
tente tuviese la posesién, pues, €n ofro caso, no ha habido tradi-
cién, ni," por consiguiente, transmisiéon o transferencia del derecho
real. Como esa falta de posesién en el transmitente y, por tanto, de
tradicion, no puede tenerse en consideracion en el supuesto de que
el adquirente sea un tercero protegido por la fe publica registral,
segnun el propio Roca, resulta que no sobra la inscripcién como
factor operativo de la transferencia, puesto que la transferencia
no se produce hasta la inscripcion en el Registro, ya que no la ha
producido la apariencia de tradicién que el titulo documental ins-
cribible revela. Lo mismo ocurre con el parrafo, que copiamos en
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otro lugar, en que afirma que, tratindose de adquisiciones deriva-
das de negocio juridico, no puede haber adquisicion sin que al ele-
mento contrato de finalidad traslativa se una el elemento tra-
dicion, de cuyo conjunto surgira el acto del desplazamiento pa-
trimonial, que es lo que propiamente es objeto de la inscripcién.
Ei error consiste en afirmar que no puede haber adquisicién del
derecho real sin que el elemento contrato se una al elemento
tradicién, puesto que, como hemos visto y reconoce el propio
Roca, no puede tomarse en consideracién en perjuicio de un ter-
cero protegido por la fe publica registral la falta de tradicidn,
por no ser el transmitente poseedor de la cosa; luego no es
exacto que no pueda haber adquisicién sin que al elemento con-
trato se una el elemento tradicion. Lo que puede sostener Roca
sin incurrir en confradiccién, aunque, como hemos visto ante-
riormente, no compartimos su opinién; es que, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 609 del Codigo civil, no se puede practicar
ninguna inscripcién sin que del titulo presentado resulte que hay
una apariencia de tradicion, pero afirmando a continuacion que
el tercero protegido por la fe publica registral, que no haya ad-
quirido el derecho real por la falta de la tradicién, por no ser
poseedor el transmitente, adquiere el derecho real por la inscrip-
cion en el Registro.

Por consiguiente, aun dentro de la doctrina de Roca de que
no se puede inscribir ningun contrato traslativo sin que haya
una apariencia de tradicion (Roca no dice apariencia, sino sim-
plemente tradicién), resultara que el derecho real se adquirirg
por la inscripcion al amparo de la fe publica registral en los
siguientes casos: 1.° Cuando el transmitente no sea duefio del
~ derecho real transmitido. 2.° Cuando el transmitente no haya po-

dido hacer la tradicién, por no ser poseedor de la cosa. Cuando
el transmitente es el verdadero duefio y, ademas, poseedor de la
cosa transmitida, no hay duda de que la transmision se realiza
enn el momento de la tradicién, generalmente el del otorgamiento
de la escritura publica, en virtud del articulo 1.462 del Cédigo
civil; pero aun en este caso, los efectos que se producen son com-
pletamente distintos, segin se inscriba o no en el Registro, pues-
to que, si no se inscribe o en tanto que se inscriba, la adquisi-
ciéon se realiza conforme a unas circunstancias juridicas que el
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addquirente ignora, y, por el contrario, si se inscribe en el Re-
gistro, el adquirente adquiere el derecho real en las circunstan-
cias juridicas que consten en el propio Registro. Y esto no se
puede silenciar, tratando de la adquisicién del dominio y demas
derechos reales sobre inmuebles, sin mutilar en su esencia nues-
tro Derecho inmobiliario.

NoNez Lacos, citado por Roca (53), considera peligroso fun-
dar la fe publica registral en la presuncién posesoria del articu-
lo 38 de la Ley Hipotecaria, como hace Roca; sin duda, por en-
tender que la presuncién del articulo 38 es una presuncién juris
tantum, que admite prueba en contrario. Y Roca le contesta que
no ve en ello peligro alguno, puesto que, 10 mismo que la fe pu-
blica registral garantiza contra el hecho de que el transmitente
no sea duerio, garantiza también contra el hecho de que el trans-
mitente no sea poseedor, por lo que el adquirente, amparado en
la fe publica registral, adquiera el derecho aunque el transmiten-
te no tenga la posesion. Por nuestra parte, entendemos que ésa es
una forma de resolver el problema muy imperfecto, y, ademas, pe-
ligrosa, como opina NUREz Lacos. Se resuelve el problema en for-
ma muy imperfecta, porque, si el transmitente no es poseedor, no
hay desplazamiento posesorio, y, por tanto, no hay tradicién. De
modo que lo acertado es decir, claro y terminantemente, que en las
inscripciones amparadas en la fe publica registral, se adquiere el
derecho real aunque no haya tradicién por no ser poseedor el
transmitente. La peligrosidad de la doctrina de Roca esta en que
se presta a una equivocada interpretacién, especialmente por Jue-
ces y Tribunales. No es probable que éstos den a la doctrina de
Roca mejor interpretacion que CaAsSTAN y PuiG PENA, por ejem-
plo, y los dos ilustres tratadistas, fundandose en la opinién de
Roca, afirman, como luego veremos, que la adquisiciéon de los de-
rechos reales se hace por la tradicion y que la inscripcién sirve
para acreditar la existencia de la adquisicién y para dar publi-
cidad a los modos de adquirir ya operados fuera. Otra hubiera
sido, seguramente, su opinién si Roca hubiera afirmado, clara y
terminantemente, que, en las inscripciones amparadas en la fe
publica registral, el derecho real se adquiere por la inscripcién
cuando no haya tradicién por no ser poseedor el transmitente.

(53) D—erecho Hipotecario, 1948, tomo I, pag. 172.
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ALGUNAS ACLARACIONES HECHAS
POR ROCA SASTRE

Roca, en su ultima edicién (de 1954), introduce algunas modi-
ficaciones en su texto, que en principio dan la impresién de un
cambio importante en su doctrina. Sin duda, esas modificaciones
suponen un cambio, pero no todo lo importante que deberia ser.

Para que se observen las modificaciones hechas por Roca en
su ultima edicién, copiamos a continuaciéon dos parrafos de la
edicién de 1948 y después los mismos parrafos en la edicion
de 1954, subrayando las palabras modificadas: <«La tradicién,
como requisito o presupuesto civil, es, pues, imprescindible para
que la traslacion de la propiedad existas (54). «La tradicidn,
como requisito, presupuesto o conditio juris de la transferencia
de bienes, ha de resultar existente de los documentos o titula-
cion presentada al Registro para su inscripcions (55). En la edi-
clon de 1948 dice que la tradiciéon es imprescindible para que exis-
ta la traslacién de la propiedad, mientras que en la edicion
de 1954 dice que la tradicién ha de resultar existente en los do-
cumentos presentados a Registro para su inscripcién. La diferen-
cia es muy importante, ciertamente. En la edicién de 1948 dice:
<A pesar de la funcién especifica de la inscripeion del titulo ad-
quisitivo del tercero protegido, no por eso cabe atribuir a tal
inscripecién valor constitutivo, puesto que la adquisicién ya se ha
operado antes, de modo que dicha inscripciéon no hace mds que
robustecer esta adquisicion, en cuanto al concurrir a formar la
posicion del tercero protegido por la fe publica registral, posibi-
lita la actuacion de éstas (56). En la edicidn de 1954 dice: «A pe-
car de la funcién especifica de la inscripcién del titulo adquisitivo
del tercero protegido, no por ello cabe atribuir a esta inscripcién
valor constitutivo, puesto que en la dosis o medida que respecto de
la inexactitud registral, entendida ésta en sentido amplio, la fe
publica protege la adquisicion del tercero, esta adquisicién se pro-
duce ‘ex lege’ y no por negocio juridico de disposicion, caso éste

(54) Edicién 1948, tomo I, pag. 170.
(55) Edicién 1954, tomo I, pag. 174.
(56) Edicién 1948, tomo I, pag. 161
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en que precisamente lg inscripcion es propiamente constituti-
va» (57). La aclaracién o rectificacion es importantisima, como
puede observarse. En la edicion de 1948 decia que en las adquisi-
ciones en virtud de la fe publica registral, 1a adquisicion del de-
recho real se habia operado antes de la inscripcion, mientras que
en la edicidén de 1954 dice que la adquisicion del tercero protegido
por la fe publica registral se produce ex lege, no dice que por la
inscripeidn, pero se sobreentiende. Por nuestra parte, celebramos
mucho esta aclaraciéon o rectificacion de Roca (58).

Pero esta aclaracion o rectificacién, a nuestro modesto enten-
der, no es suficiente, pues Roca sigue haciéndose las siguientes
afirmaciones: «En nuestro Derecho, tratandose de la adquisicién
de bienes por negocio juridico, rige la denominada teoria del titulo
v el modo, por virtud de la cual, para que haya, exista o se pro-
duzca una transmisién del dominio o derechos reales que impli-
quen posesién, se requiere la concurrencia de estos dos elementos:
titulo (contrato de finalidud traslativa, por ejemplo, un contrato
de compraventa), seguido de un modo (tradicién, es decir, entre-
ga), tal y como entiende ambos elementos la referida teoria. En
consecuencia, mientras el titulo o contrato de finalidad traslativa
no quede completado con el modo o tradicién, no hay transmision;
unicamente existen efectos obligacionales derivados de tal con-
trato de finalidad traslativa, entre los cuales se destaca la obliga-
cion de transmitir contraida por uno de los contratantes. Sola-
mente una vez efectuada la tradicién, se opera la transmision.
Este sistema de adquirir era el vigente en 1861, al promulgarse la
Ley Hipotecaria. Esta le respeta, ya que se limité a introducir la

(57) Edicién 1954, tomo I, pag. 158.

(58) Creemos conveniente hacer aqui una aclaraciéon respecto a si son o
no constitutivas las inscripciones en las adquisiciones de derechos reales en
virtud de la fe publica registral, problema éste de escasa importancia. pues
son siempre convencionales las reglas del lenguaje. Roca entiende que, en las
adquisiciones de derechos reales en virtud de la fe publica registral, la inscrip-
cion no es constitutiva, sino sustantive. Entendemos que carece de importancia
llamarlas de una u otra forma,; pero, como dijimos en otra ocasién (REvIsTA
Critica DE DERECHO INMOBILIARIO, afio 1953, pags. 22 y sigs.), gramatical y téc-
nicamente se pueden y deben llamar inscripciones constitutivas, no sélo a
aquellas en que la inscripcién es un requisito inexcusable o necesario para el
nacimiento del derecho real. como ocurre en.la hipoteca, sino también a aque-
llas otras en que, sin ser la inscripcién un requisito inexcusable, son causa
eficiente de la adquisicién del derecho real, como ocurre en la adquisicién del
derecho real en virtud de la fe publica registral.
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inscripcion en el Registro de la Propiedad como elemento de re-
fuerzo, robustecimiento o consolidacion de la adquisicién ya pro-
ducida a favor del tercer adquirente antes de practicarse la ins-
cripciéns (59). «No puede haber realmente adquisicién—afiade—
sin que al elemento contrato de finalidad traslativa (titulus) se
una al elemento tradiciéon (modo)» (60). Aunque la Exposicion de
Motivos del afio 1861 y el articulo 1.473 del Coédigo civil «parezcan
prescindir—afiade—de la tradicién cuando se haya producido ins-
cripcién, no obstante, no es asi, pues bien leidos presuponen que
la inscripcion es de una adquisicion ya operadds (61).

Sigue, por consiguiente, afirmando Roca que para que haya ad-
quisicion del derecho real es imprescindible que exista la tradicion.
Pero, como ha declarado el Tribunal Supremo y reconoce Roca,
para que haya tradicién es preciso «el pase de la posesién del trans-
ferente al adquirentes, y para que haya ese pase de la posesion es
necesario que «el transmitente se halle en posesion de la cosa». De
modo que si el transmitente no se halla en posesion de la cosa, no
puede haber ni tradicién ni transmisién de la cosa. Pero como, por
otro lado, sigue afirmando que no se puede tomar en consideraciéon
la falta de posesion en el transmitente cuando el adquirente sea
un tercero protegido por la fe publica registral, resulta que hay
contradiccion en sus afirmaciones y que no es exacto que no haya
transmisién hasta que el contrato quede completado por la tra-
dicién, ni que la transmisién no se opere hasta que se efectue la
tradicién, ni que la inscripcibn presuponga una adquisicién ya
operada.

Impugnando nuestra opinion, Roca dice lo siguiente: «Habida
cuenta lo facilitada que en nuestro sistema estd la tradicién, prin-
cipalmente dado el juego de la de tipo instrumental del articu-
io 1.462 del Codigo civil, el Registrador no tiene por qué dudar
acerca de si ha habido o0 no tradicion, pues practicamente le basta
con que del titulo presentado no resulte que la tradicion falta» (62).
Creemos que no hay duda de que al Registrador le basta, para ins-
cribir, con el articulo 1.462 del Codigo; pero es porque no es nece-

(59) Edicion 1954, tomo I, pag- 165.
(60) Edicién 1954, pag. 164.
(61) Edicién 1954, pag 168.
(62) Edicién 1954, tomo I, pag 173.
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sario acreditar la tradicién, pues, si lo fuese, resultaria que, para
que haya tradicion, es necesario el desplazamiento de la posesion
del transmitente al adquirente, y, para que se dé ese desplaza-
raiento, €s necesario que el transmitente tenga la posesiéon de la
cosa, y e€sto no queda probado en la escritura por aplicacion del
articulo 1.462 del Coédigo civil. Pero lo importante no es lo que haga
el Registrador, sinc la duda que pueda tener el Juez de si en su
Sentencia se debe atener a la afirmacion de Roca de que no hay
transmisiéon del derecho real hasta que el contrato quede comple-
tado por la tradicion, o si en esa Sentencia debe atenerse a la tam-
bién afirmacién de Roca de que la falta de posesién del transmi-
tente y, por tanto, la falta de tradicion, no debe perjudicar al
adquirente amparado en la fe publica registral. Hay muchas pro-
babilidades de que se atenga a la afirmacién de que no hay trans-
misiéon del derecho real hasta que el contrato ha quedado com-
pletado por la tradicién, pues eso es 10 que hacen los tratadistas
de Derecho civil, como luego veremos, que, aduciendo la autoridad
de Roca, afirman que no hay adquisicion del derecho real hasta
la tradicién, sin aludir para nada a la otra afirmacién de Roca,
contraria a la primera. Seguramente no podra sospechar que la
solucién esta en el articulo 608 del Codigo civil, que establece que
para determinar los efectos de la inscripcién se estara a lo dis-
puesto en la Ley Hipotecaria, porque de este articulo, tan impor-
tante, nos olvidamos todos, como dice Roca, y apenas si es citado
por los hipotecaristas y los tratadistas de Derecho civil.

Ariade Roca que «si la Ley Hipotecaria se hubiera propuesto
eliminar la tradicién como elemento constitutivo del acto trasla-
tivo inscribible en el Registro de la Propiedad, habria establecido
algun precepto que asi lo dijera, sobre todo si hubiera querido sus-
tituir la tradicion por la inscripcién. Pero este precepto no existe,
ni en la Ley Hipotecaria de 1861 ni en la actual, ni tampoco en
el Codigo civil> (63). No se trata de que la Ley Hipotecaria se pro-
pusiera eliminar la tradiciéon en la adquisicién de los derechos
1eales sobre inmuebles, ni menos de sustituirla por la inscripcion.
De lo que se trata es de averiguar si qued6 o no modificada la
teoria del titulo y €l modo, y, mas concretamente, el articulo 609

(63) Edicién 1954, tomo I, pag. 162.
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del Coédigo civil, por la Ley Hipotecaria, y esto nos lo dice el ar-
ticulo 608 del Coédigo civil al ordenar que, para determinar los
titulos sujetos a inscripcién y los efectos de la misma, se estara
a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria. De modo que €l articulo 609
del Codigo civil, y, en general, 1a teoria del titulo y el modo, estan
modificados en tanto en cuanto estén en contradiccién con los
preceptos de la Ley Hipotecaria relativas a los titulos inscribibles
y los efectos de la inscripcion. Ya hemos visto anteriormente que
para determinar los titulos inscribibles en el Registro hay que estar
a lo que disponen los articulos 1.° y 2.° de la Ley Hipotecaria, no
a lo que dice €l articulo 609 del Cdédigo civil. De igual forma, para
determinar los efectos de la inscripcion, hay que estar a 1o que
dispone la Ley Hipotecaria, no a lo que dice el articulo 609 del Co6-
digo civil. Especialmente, hay que atenerse a 10 que disponen los
articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria, entre ofros, antes que a 1o
que diga el articulo 609 del Cédigo civil. Y mas especialmente aun,
el principio de fe publica registral derogada, cuando interviene, 1os
preceptos del Codigo relativos a la tradicién.

No se puede plantear el problema diciendo que si la Ley Hipo-
tecaria se hubiera propuesto eliminar la tradicién o sustituirla por
la inscripcién lo hubiera dicho. Es necesario estudiarlo desde el
punto de vista del impacto que la Ley Hipotecaria, o, mas con-
cretamente, la fe publica registral, que es !a esencia de la Ley
Hipotecaria, ha producido en 1la teoria del titulo y el modo o
articulo 609 del Codigo civil. Por nuestra parte, entendemos que,
para interpretar acertadamente €l Derecho inmobiliario espafiol,
hay que empezar afirmando clara y terminantemente, hasta con-
vertirlo en un axioma, que la teoria del titulo y el modo, contenida
en €l articulo 609 del Coédigo civil, fue parcialmente derogada, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 608 del mismo Codigo, por los
preceptos de la Ley Hipotecaria que regulan la fe publica regis-
tral. Y mientras esto no se acepte por hipotecaristas, tratadistas
en Derecho civil y Tribunales de Justicia, no se habra llegado a
la recepcién de la Ley Hipotecaria por no haber comprendido su
alcance y significacion.
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LA PRACTICA DE NOTARIOS Y REGISTRADORES
DE CATALUNA Y NAVARRA

Durante los trece afios que estuvimos destinados en el Registro
de la Propiedad de Vinaroz, partido judicial lindante con Cata-
lufia, se despacharon alli infinidad de escrituras publicas autori-
zadas en Cataluiia, principalmente en las Notarias del partido
judicial de Tortosa y en Barcelona. S6lo en dos o tres escrituras
otorgadas en uno de los pueblos de Tortosa se acredité documen-
talmente la tradicién, puesto que en ellas se pactaba que la tra-
dicion se efectuaba por el oforgamiento de la escritura. Todas las
demas se presentaron y se despacharon sin acreditar la tradi-
cién. Esto nos llevé al convencimiento de que los Notarios de Ca-
talufia prescindian de la tradicion a efectos del Registro. Pero,
para mayor convencimiento, preguntamos a un ilustre Registra-
dor, hoy jubilado, que llevaba varios afios de Registrador en Bar-
celona, don AnTONIO Rios MosqQuEra (todo esto antes de la Ley de
21 de julio de 1960, puesto que don ANTONIO Rios MOSQUERA s6lo
estuvo destinado en Barcelona hasta el afio 1959), quien nos con-
testd que alli se prescindia totalmente de la tradicién a efectos
del Registro,

Antes de haber sido destinado al Registro de la Propiedad de
Estella, preguntamos, también, a dos ilustres Registradores de la
Propiedad, que habian estado destinados en Navarra, si alli se
exigia la tradicién para la inscripcion en el Registro, y nos con-
testaron que en los partidos en que habian estado destinados se
despachaban los documentos sin mas requisitos formales que los
del Derecho comin, y, por tanto, sin exigir la tradiciéon. Después
fuimos destinados al Registro de 1a Propiedad de Estella y hemos
podido comprobar por nosotros mismos que los cinco Notarios de
partido y los demas que envian alli escrituras prescinden de la
tradicion a efectos de la inscripcién en el Registro, salvo uno de
los Notarios de Pamplona, que hace constar en todas las escrituras
que ha tenido lugar la tradicién de la finca. En el Registro se
prescindié siempre de la tradicién a efectos del mismo.

Esto no es una prueba, pero si un indicio, de que la mayor par-
te de los Notarios y Registradores prescinden de la tradicién a
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efectos del Registro. Con ello no hacen mas que atenerse a lo que
claramente dicen los articulos 1.° y 2. de la Ley Hipotecaria.

EL PRINCIPIO DE FE PUBLICA REGISTRAL DE LOS MODER-
NOS TRATADISTAS ESPANOLES DE DERECHO CIVIL

LA OPINION DE CASTAN

Nada mas elocuente para convencerse del poco acierto de los
hipotecaristas en la exposiciéon de los modos de adquirir en rela-
cion con el Registro de la Propiedad que el estudio de los modernos.
tratadistas espafioles de Derecho civil en relaciéon con esta materia.

CasTAN empieza su exposicién con una afirmacién muy acerta-
da, que es la siguiente: «Es lastima que (el Codigo civil) no haya
sabido o podido adaptar dicha teoria (la del titulo y el modo) &
las exigencias modernas, como han hecho aquellas legislaciones de
tipo germéanico—Austria, Suiza, etc.—, que han reconocido todo su
valor, como elemento esencial de la constituién, transferencia, mo-
dificacion o extincion de los derechos reales sobre inmuebles, a la
inscripcion en el Registro, Unica garantia seria de la publicidad
de las transmisiones, y, consiguientemente, de la seguridad de los
derechos inmobiliarios» (64).

Continua CasTAn diciendo, y ya no es tanto su acierto, que «el
régimen general de transmisiones imperante en nuestro Codigo,
caracterizado por el principio de tradicion, de estirpe romana,
fiene importantes desviaciones derivadas del principio de buena
fe», que las refleja el articulo 1.473, y <en los casos a que alude
puede no corresponder la propiedad a quien habiendo cumplido
los requisitos del articulo 609 (contrato y tradicion) sea el primero
en la posesion, y se concede preferencia a la prioridad de la ins-
cripeion, si se trata de bienes inmuebles inscritos, y a la concu-
rrencia de la buena fe, si se trata de inmuebles no inscritos o de
bienes muebles» (65). No es inexacto lo que afirma, pero es muy
incompleto, puesto que no dice que el articulo 1.473 es una conse-
cuencia del 32 de la Ley Hipotecaria, y que efectos similares a los

(64) Derecho Civil Espanol, 1950, tomo II, pag. 179.
(65) Lug. cit., pag. 180.
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del articulo 1.473 del Codigo civil en relacion con la doble venta
de una misma casa, se producen en la doble adquisicion de dere-
chos incompatibles en virtud del articulo 32 de la Ley Hipoteca-
ria, que rige con preferencia al articulo 609 del Coédigo civil, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 608 del propio Coédigo civil.
Es decir, que 1o mismo que afirma que eén los casos a que alude el
articulo 1.473 «puede no corresponder la propiedad a quien, ha-
biendo cumplido los requisitos del articulo 609 (contrato y tradi-
cion), sea primero en la posesion, y se concede preferencia a la
prioridad en la inscripcién, si se trata de bienes inmuebles ins-
critos». ha debido afirmar, para no ser incompleto, que en 1os casos
a que alude el articulo 32 de la Ley Hipotecaria puede no corres-
ponder la propiedad a quen habiendo cumplido los requisitos del
articulo 6039 (contrato y tradicién), sea primero en la posesion, y
se concede preferencia a la prioridad en la inscripcion si se trata
de bienes inmuebles inscritos. Omitir esto es cometer un grave
error de interpretacién. Y tampoco estaba de mas afiadir que uno
y otro articulo (el 1.473 del Codigo y el 32 de la Ley Hipotecaria)
son efectos del principio de fe publica registral, puesto que sin ello
no queda completa la doctrina cientifica en esta materia.

A continuacién CasTiAn hace la siguiente pregunta: «;Puede
afirmarse, en nuestro Derecho, que el régimen hipotecario haya
verificado una revolucion en la doctrina del titulo y el modo de
adquirir?» Y contesta: «En realidad, el influjo de la Ley Hipote-
caria sobre la doctrina del titulo y el modo ha sido grande, aunque
no decisivo.» «En e€lla (en la Ley Hipotecaria) la inscripciéon no
tiene valor absoluto, y si sélo relativo y en cuanto a terceros. Por
ello, la inscripcién no ha sustifuido a la tradicion como modo de
transmision de la propiedad inmueble. Tradicién e inscripcion tie-
nen 6rbita de aplicacién distinta.» «Aquélla sigue siendo el modo
de adquirir el dominio y desenvuelve su eficacia entre las partes.
Esta es, simplemente, un modo de acreditar la existencia de la
adquisicién, por més que tome un valor destacado cuando se trata
de los efectos de 1a transmisién con relacién a terceros.» Copia, a
continuacion, la explicacion dada por la Exposiciéon de Motivos de
la Ley de 1961, en que se afirma que, «segin el sistema de la Co-
misién, resultars de hecho que para los efectos de la seguridad
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de tercero, el dominio y demas derechos reales, en tanto se con-
sideraran constituidas o traspasadas, en cuanto conste su inscrip-
cién en el Registro, quedando entre los contrayentes, cuando no
haya inscripcion, subsistente el Derecho civils. Y concluye afir-
mando que «hay que seguir entendiendo que nuestra legislacion
hipotecaria no ha significado ni significa un golpe de muerte para
la teoria del titulo y el modo, ni ha sustituido el modo por 1a ins-
cripcion, pues para hacerlo asi hubiera sido preciso que adaptase
francamente el sistema de inscripcion sustantiva y constitutiva».
Anade que ésta es la opinién que prevalece hoy, y aduce, entire
otros, el testimonio de Roca, copiando literalmente varios parra-
fos, uno aquel en que afirma Roca que no es posible inscribir nin-
guna compraventa o acto analogo sin que de la titulaciéon presen-
tada a Registro aparezca cumplido el requisito de la tradicion,;
otro aquel en que afirma que, existiendo la tradicién, sobra la
inscripcion como factor operativo de la transferencia; otro en que
afirma que la inscripcidn no puede suplir a la tradicién por impe-
dirlo la posicién basica de absoluto respeto que la legislacién
hipotecaria adopta ante los modos de adquirir la propiedad; otro
en que afirma que no puede haber adquisicion sin que el elemento
contrato de finalidad traslativo se le una el elemento tradicién, y,
finalmente, aquel en que afirma que ni la Exposicion de Motivos
de la Ley de 1961, ni €l articulo 1.473 del Codigo civil, contradicen
esta tesis, pues ambos textos lo que hacen es presuponer que la
Inscripcion recae sobre una adquisicién ya operada. CASTAN no
hace referencia alguna a la afirmacién de Roca, en contradiccién
con las anteriores, como hemos visto, de que mediante la ins-
cripcién se puede dar adquisiciones ¢ non domino, es decir, ad-
quisiciones no operadas antes de la inscripcién; ni a la afirma-
cién, también en contradiccién con las anteriores, de que la falta
de posesion en el transmitente, y, por tanto, la falta de tradicidén,
no puede tomarse en consideracién cuando el adquirente es un
tercero protegido por la fe publica registral.

Adopta €l mismo punto de vista que la generalidad de los auto-
res, que no conciben que pueda haber un término medio entre
sustituir la tradiciéon por la inscripcién en el Registro, dando al
traste con la teoria del titulo y el modo, o dar a la inscripciéon un
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valor meramente declarativo de la transmisién hecha anterior-
mente por la tradicién. No conciben que la Ley Hipotecaria, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 608 del Cédigo civil, haya
establecido un sistema nuevo en que se mantenga la vigencia de
la teoria del titulo y el modo, contenida en el articulo 609 del C6-
digo civil, en tanto en cuanto no esté en contradiceién con los
eiectos que la Ley Hipotecaria atribuya a la inscripcién, y que en
virtud de ello haya dos clases de inscripciones, las amparadas en
la fe publica registral (inscripciones segundas y posteriores, a ti-
tulo oneroso y de buena fe), a las que son aplicables los articulos
32, 34 y concordantes de la Ley Hipotecaria, y 1as no amparadas en
la fe publica registral, que son todas las demas, y a las cuales no
son aplicables los articulos 32, 34 y concordantes de la Ley Hi-
potecaria. En las primeras, es decir, en las amparadas en la fe
publica registral, el derecho real se adquiere mediante la inscrip-
cién cuando la adquisicién no se hubiere producido por la tradi-
cién, bien por no ser duefio el transmitente (adquisicién a non
domino), bien porque no haya habido tradicién por no ser po-
seedor el transmitente (adquisiciones a non possidente), o bien
porque no haya habido tradicion por estar el acto o contrato ins-
crito sujeto a una condicidén o plazo suspensivo [art. 23 de la Ley
Hipotecaria (66)]. Ademas, aun en el caso de que la adquisicion
del derecho real se haya producido antes de la inscripcién me-
diante la tradicién, lo que ocurrira muy frecuentemente en la prac-
tica, no puede omitirse, si se quiere hacer una exposiciéon completa
de nuestro Derecho positivo en relacién con la adquisicién de los
derechos reales sobre inmuebles, que mediante la tradicién, en el
supuesto de que se haya adquirido el derecho real, se ha adquirido
en las circunstancias juridicas existentes en aquel momento, aun-

(66) En el texto nos referimos exclusivamente al Derecho comun, y en
éste solo pueden darse, con respecto a la tradicion, los tres siguientes supues-
tos: l.o Que el transmitente no sea poseedor, en cuyo caso no se produce la
tradicion por el otorgamiento de la escritura publica, 2.c Que el transmitente
sea poseedor, pero que el acto o contrato esté sujeto a plazo o condicion sus-
pensiva, En este caso tampoco hay tradiciéon por el otorgamiento de la escri-
tura publica, puesto que de la propia escritura se deduce lo contrario, lo que
esta previsto en el propio articulo 1462 del Cédigo. 3.c Que el transmitente sea
‘poseedor y que el acto o contrato no esté sujeto a plazo a condicién suspen-
sivas. En este caso la tradicion se produce por el otorgamiento de la escritura
publica, como establece el articulo 1.462 del Cdédigo civil.
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que €l adquirente las ignore totalme;mte, mientras que mediante
la insecripeion, a titulo oneroso y de buena fe, el adquirente ad-
-quiere el derecho real en las circunstancias juridicas que constan
en « asiento o aslentos anteriores, por lo que no le perjudican
los derechos reales que graven a la misma finca o derecho si no
constan en las inscripciones anteriores (art. 13 de la Ley Hipote-
caria), ni las causas de nulidad o resolucién existentes en la ad-
quisicién del transmitente que no consten en el mismo Registro,
ni las acciones rescisorias, revocatorias o resolutorias que no cons-
ten en el Registro, salvo el retracto legal (arts. 3¢ y 37 de la Ley
Hipotecaria). Silenciar esto es omitir algo esencial en nuestro De-
recho positivo.

CasTAN, en su doctrina, se inspira en la Exposicion de Motivos
ce la Ley de 1861, pero sin incurrir en un error de la misma. Dicha
Exposicion dice que «una venta que no se inscriba ni se consume
por la tradicion no traspasa al comprador €l dominio en ningun
caso; si se inscribe, ya se traspasa respecto a todos; si no se
inscribe, aungue obtenga la posesion, esto es, aunque medie tra-
dicién, sera duefio con relaciéon al vencedor; pero no respecto a
.otros adquirentes que hayan cumplido el requisito de la inscrip-
cién». Este parrafo admite que el dominio se puede traspasar res-
pecto a unos si y respecto a otros no. CAsTAN no incurre en este
error y afirma que la tradicién es «el modo de adquirir el domi-
nio y desenvuelve su eficacia entre las partes», mientras que la
inscripcién «es, simplemente, el modo de acreditar la existencia
de la adquisicion, por mas que tome un valor destacado cuando
.se trata de los efectos de la transmisién con relacidén a tercerass.
De modo que, en opinion de CasTAN, la inscripcidon nunca produce
Ja adquisicién del derecho real y sé6lo tiene un valor destacado
cuando se trata de los efectos con relacién a terceros de la trans-
mision operada por la tradicion. Esta doctrina tiene los tres si-
guientes defectos: 1.° Ignora los casos en que la adquisicion del
.derecho real se verifica por la inscripcién, bien porque el transmi-
tente no sea duefio, bien porque no haya habido tradicién, como
hemos visto anteriormente. 2.° Emplea la palabra «terceross en el
.sentido del derogado articulo 27 de la Ley anterior, olvidandose
del tercero de los articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria y de la
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Exposicién de Motivos de la Ley de 1944, en que el principal ter-
cero es €l adquirente inscrito al amparo de la fe publica registral.
3.2 No concreta cuales son esos efectos que produce la inscripcion
en relacion a terceros, con lo cual el estudioso lector se queda sin
Saber qué efectos produce la inscripcion, puesto que la adquisicién
del derecho real, segun su doctrina, no se produce por la inscrip-
cién en el Registro.

Anade CasTAN que «SANCHEZ RoMAN y DE DIEGO sefialan como
prueba legal de la integridad actual de l1a docirina de la tradicién
y de que ésta, y no la insecripcién, es la causa eficiente del domi-
nio y demas derechos reales, la excepcién contenida en el tercer
parrafo del antiguo articulo 396 de la Ley Hipotecaria (hoy ar-
ticulo 315), que acredita la posibilidad legal de que el verdadero
adquirente, en virtud de tradicion, que no inscribié su titulo, pue-
da, justificando la adquisicion, obtener la declaracién de nulidad
y consiguiente cancelacién de algun asiento contrario a aqué-
lla» (67). Como ya dijimos en otra ocasion (68), estimamos in-
exacta esta doctrina y la afirmacién de SANcHEz ROMAN, DE DIEGO
y CasTAN demuestra la poca profundidad con que ha sido estu-
diada la legislacion hipotecaria por tan ilustres civilistas. Efecti-
vamente. ni es exacto que la tradicién sea siempre la causa eficiente
de la transmision, ni tampoco es siempre posible que el que obtuvo
la tradicion consiga la cancelacién de la inscripcion contraria a
aquélla. La inscripeion es la causa eficiente de la admisién en las
inscripciones amparadas en la fe publica registral, como hemos vis-
to, en los siguientes casos: 1.° Cuando la tradicién no ha transmi-
tido el derecho real por no ser duefio el transmitente. 2.° Cuando
no haya habido tradicién, bien por no ser poseedor el transmi-
tente, bien por estar el acto o contrato sujeto a condicién o plazo
suspensivos. Y si en el Registro existe algin asiento contrario a
la tradicién habra que distinguir (para saber si el adquirente en
virtud de tradicién, que no inscribi6 su titulo, puede obtener la
declaracion de nulidad y consiguiente cancelacion de la inscrip-
cién) si ésta estd o no amparada en la fe publica registral. Las pri-
meras, es decir, las inscripciones amparadas en la fe publica regis-

(67) Lug. cit, 1950, tomo II, pag. 206.
(68) REvisTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1951, 655.
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tral no pueden ser vencidas nunca por la tradicién (arts. 608 y
1.473 del Cddigo civil y 32 y 34 de la Ley Hipotecaria), y, por con-
siguiente, e! adquirente en virtud de tradicion, que no inscribio
su titulo, no puede, aunque ofra cosa opinen SANCHEZ ROMAN, DE
DiEGo y CasTAN, obtener la declaracién de nulidad y consiguiente
cancelacién del asiento contrario a aguélla. Por el contrario, las
segundas, es decir, las inscripciones no amparadas en la fe publi-
ca registral, pueden y deben ser vencidas por la tradicién cuando
estan en contradiccion con ésta. Querer aplicar a todas las ins-
cripciones la misma doctrina es desoconocer en absoluto nuestra
legislacion hipotecaria. Por lo demas, €l articulo 315 de la Ley Hi-
potecaria es un precepto de caracter procesal, y el hecho de que
los Tribunales tengan que admitir un documento no implica que
necesariamente tengan que fallar conforme al mismo, y en el caso
de que ese documento esté en contradiccion con alguna inscripcion
amparada en la fe publica registral, los articulos 608 y 1.473 del
Cdodigo civil y 32 y 34 de la Ley Hipotecaria los impediran fallar
conforme al contenido de ese documento, siempre que se interprete
rectamente nuestro Derecho positivo. Afiade, a continuacion, Cas-
TAN que, «no obstante, La Ley Hipotecaria, al regular los efectos,
con relacidn a terceros, de los derechos reales inscritos (art. 17,
34, etc.)), concede a la inscripcion una preponderancia que parece
absorber los efectos propios y normales de la tradicion. Y en el
caso de doble venta de una cosa, segun el parrafo segundo del
articulo 1.473 del Coadigo, tiene preferencia y se reputa duefio, no
el comprador a cuyo favor se ha efectuado la tradicién, sino aquel
otro que se adelanté a inscribir su titulo en el Registro» (69).
Como dijimos en otra ocasion (70), en las inscripciones amparadas
en la fe publica registral el Codigo civil (arts. 608 y 1.473) y la Ley
Hipotecaria (arts. 32 y 34) conceden a la inscripciéon una prepon-
derancia, no que parezca observar los efectos propios y normales
de la tradicién, sino que los absorbe totalmente, y, en virtud de
esos preceptos, en cuanto se ponen en contradicciéon la tradicién
v la inscripeién amparada en la fe publica registral, triunfa siem-
pre esta ultima. CasTtin no concreta ni a qué terceros se refiere

(69) Lug. cit., pag. 206.
(70) Lug. cit., pag. 656.
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ni qué circunstancias o requisitos se precisan para que la inscrip-
cion absorba los efectos propios de la tradicién. No concreta mas
que en el caso del articulo 1.473 del Codigo civil, y no dice que
éste es una aplicacién del precepto mas general del articulo 32
de la Ley Hipotecaria, y ambos efectos de la fe publica registral.
En su ultima edicién (71) rectifica o aclara el parrafo anterior,
que redacta de la siguiente forma: «No cbstante, la Ley Hipoteca-
ria, al regular los efectos, con relacion a terceros, de los derechos
reales inscritos (arts. 17, 34, etc.), concede a la inscripcion una
preponderancia que absorbe, en realidad, los efectos propios y
normales de la tradicion. Y en el caso de doble venta de una
casa...» Pero, aunque con la nueva redaccion esta mas acertado,
sigue sin concretar ni a qué terceros se refiere, ni las circunstan-
cias o requisitos que se precisan para que la inscripcién absorba
los efectos propios de 1la tradicion, ni concreta mas que en el caso
del articulo 1.473 del Cédigo civil,

En cuanto a la interpretacion del articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria, CasTAN sigue el criterio de NUNEz Lacos de considerarle
como un caso de irreivindicabilidad en beneficio del adquirente a
titulo oneroso y de buena fe en los inmuebles sometidos a publi-
cidad registral, negando que se den en nuestro Derecho las adqui-
siciones a non domino mediante la inscripcion en el Registro. Ya
dijimos en otra ocasion que la tesis de NUNEz LAGOS no nos parece
aceptable (72) por las siguientes razones: Que la reivindicabilidad
es una nota esencial en el concepto de dominio, y, por tanto, cuan-
do el Cdédigo civil o el de Comercio dicen que una persona puede
reivindicar es lo mismo que si dijeran que es duefio, y cuando dicen
gue no puede reivindicar es lo mismo que si dijeran que no es
duefio; que €l conflicto en el articulo 464 del Cédigo civil y en el
de Comercio se plantea entre el poseedor y el que pretende ser
dueiio y conceden al poseedor la irreivindicabilidad en contra del
que pretende ser duefio, mientras que en el caso del articulo 34
de la Ley Hipotecaria el fitular registral puede no ser poseedor y
la irreivindicabilidad de nada le serviria; que en el articulo 34 de
la Ley Hipotecaria hay adquisicién a non domino cuando en la

(71) 1964, tomo II, vol. I, pag. 236.
(72) Revista CrITIicA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1951, pag 721,
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adquisicion del transmitente ha habido una causa de nulidad
absoluta que anule de pleno derecho la adquisicion del transmi-
tente; que los casos méas frecuentes de adquisicion g non domino
se dan por el juego del articulo 32 de la Ley Hipotecaria, del cual
es una aplicacion el articulo 1.473 del Cédigo civil, en que la pro-
piedad pertenece al que haya inscrito, aunque su compra la haya
hecho cuando el vendedor ya no era dueflo por haber vendido la
misma cosa a otra persona con tradicién, y afiadiamos que ante
una afirmacion tan terminante del articulo 1.473 del Cédigo civil
sobraba toda discusién. Lo mismo NGFEz Lacos que CASTAN sub-
rayan la palabra «mantenida» del articulo 34 de la Ley Hipo-
tecaria; pero entendemos que lo que debe subrayarse son las
palabras «sera mantenida en su adquisicién», lo que demuestra
que el propio articulo 34 establece la adquisiciébn a non domino en
todos los casos en que el transmitente no sea duefio. «Pero, como
dice Roca (73), ademas, NUNEz LAaGos ha llegado a reconocer que
el articulo 34 de la Ley, en su legitimacién sustantiva consagra la
transferencia a non domino, asi como entiende que cuando actia
este articulo 34 el propietario civil o verdadero pierde la propiedad
de la cosa correspondiente, que queda desplazada al tercer adqui-
rente, constituyendo para éste la inscripcién un verdadero modo
de adquirir la propledad.»

Debe observarse que CAsSTAN, de 10s tres articulos mas importan-
tes de nuestro Derecho inmobiliario registral, que son el articu-
lo 608 del Codigo civil y los articulos 32 y 34 de la Ley Hipote-
caria, s6lo cita al 34 de la Ley, y éste, siguiendo a NUNEZ Lacos, le
interpreta equivocadamente. Sigue, en general, la doctrina de los
hipotecaristas, 1o que demuestra el poco acierto de éstos al expo-
ner nuestro Derecho positivo en relacién con los modos de ad-

quirir,

L.A OPINION DE PUIG PENA

Puic PERa, al estudiar esta materia, empiezg afirmando que «la
adquisicion a non domino constituye una desviacion de la regla
nemo dat quod non habets. «Bsta desviacién, afiade, encuentra una

(73) Revista Critica pE DmRECHO INMOBILIARIO, 1965, pag. 799, nota
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fle sus manifestaciones, segun el sentir de la doctrina, cuando se
trata de cosas muebles, en el articulo 464 del Codigo civil, que
protege al adquirente de las mismas por la apariencia de titula-
ridad que lleva consigo la posesion de dichas cosas. En cuanto a
las cosas inmuebles, se enlaza la cuestion de las adquisiciones a
non domino con €l principio de la «fe publica registral», garan-
tizador de la titularidad del adquirente al considerar como exacto
el contenido del Registro, fundado en la conveniencia de dar se-
guridad al trafico a base de la buena fe del mismo» (74). No cabe
duda de que mediante la fe publica registral pueden producirse en
nuestro Derecho adquisiciones @ non domino, pero no explica en
qué consiste la fe publica registral y no menciona mas requisitos
que la inscripcion a favor del transmitente, que va implicito en su
afirmacién de considerar exacto el contenido del Registro, y la
buena fe del adquirente. Omite, por tanto, los requisitos de one-
rosidad y la inscripcién del titulo del adquirente.

Anade Puic Pefa que <¢algun autor ha llegado a decir que la
teoria del titulo y el modo, en su valor puro, como la recoge la
legalidad vigente en Espafa, sufri6 un rudo golpe con el Registro
de la Propiedad, considerando que la inscripcién registral ha ve-
nido a sustituir a la vieja tradicion; pero este criterio no puede,
en realidad, sustentarse con probidad cientifica, dado que la Ley
Hipotecaria respeta escrupulosamente los modos de adquirir en
la forma y valor que determing el ordenamiento comun; pues el
Registro, hay necesidad de afirmarlo, no tiene, en este sentido,
una virtualidad constitutiva, sino simplemente la misién de dar
publicidad a los modos de adquirir, ya operados fueras. Por nues-
tra parte, entendemos que con probidad cientifica no puede sos-
tenerse ni que la inscripcién registral haya venido a sustituir a la
tradicion, ni que «la Ley Hipotecaria respete escrupulosamente los
modos de adquirir en la forma y valor que determina el ordena-
miento comun», ni es exacto que el Registro tenga «simplemente
la mision de dar publicidad a los modos de adquirir ya operados
fueras. No es exacto que «la Ley Hipotecaria respete escrupulosa-
mente los modos de adquirir en la forma y valor que determine
el ordenamiento comun», porque el articulo 608 del Cédigo civil

(74) Tratado de Derecho Civil Espanol, tomo III, vol. I, pag. 151,
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establece que para determinar los titulos sujetos a inscripcion y
los efectos de la misma y el valor de los asientos del Registro, se
estara a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria. De modo que, en vir-
tud de lo dispuesto en el articulo 608 del Codigo civil, los modos
de adquirir del ordenamiento comun, concretamente el articulo 609
del Codigo civil, siguen vigentes en nuestro Derecho positivo en
tanto en cuanto no estén en contradiccion con las disposiciones
de la Ley Hipotecaria. Esta estd en contradiccion con el artiu-
lo 609 del Coédigo civil, puesto que declara inscribibles los actos o
contratos relativos al dominio y demas derechos reales sobre bie-
nes inmuebles sin necesidad de tradicién (arts. 1° y 2.° de la Ley
Hipotecaria), y esta también en contradiccién con el mismo ar-
ticulo 609 del Codigo civil, en cuanto a los efectos y valor de la
inscripcién, puesto que los efectos de los articulos 32 y 34 de la
Ley Hipotecaria, entre otros, se producen aunque no haya habido
tradicién por no ser poseedor €l transmitente o por estar el acto
o contrato inscrito sujeto a condicién o plazo suspensivo (art. 23
de la Ley Hipotecaria). Las mismas adquisiciones a non domino,
que Puic Pefa admite, demuestran que no e€s exacto que el Registro
tenga, simplemente, la misién de dar publicidad a los modos de
adquirir ya operados fuera,

Anade Puig PENA, siguiendo a Roca, que no puede haber ad-
quisicion sin que al elemento contrato se le una el elemento tra-
dicién, y que tal conjuncién de elementos ha de resultar acredita-
da documentalmente para lograr la inscripcion. Entendemos, como
hemos dicho anteriormente, que esta doctrina no es exacta; en
primer lugar, porque no es exacto que para obtener la inscripcién
sea necesario que el contrato esté completado por la tradicién,
puesto que los articulos 1., 2.° y 23 de la Ley Hipotecaria, en rela-
cién con el articulo 608 del Cédigo civil, dicen todo lo contrario;
y, en segundo lugar, porque tampoco es exacto que para que haya
adquisicién del derecho real se necesite que al alemento contrato
5e una el elemento tradicién, puesto que en las inscripciones am-
paradas en la fe publica registral (las inscripciones segundas y
posteriores a titulo oneroso y de buena fe) la adquisicién del dere-
cho real se verifica por la inscripeién cuando ha habido tradicién,
bien por no ser poseedor el transmitente, bien por estar el acto o
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contrato inscrito sujeto a condicion o plazo suspensivos (arts. 508
y 1.473 del Cédigo civil y 32, 34 y 23 de la Ley Hipotecaria). Final-
mente, Puic PENA acepta la opinidon de CasTAN de que «la Ley Hi-
potecaria, al reguiar los efectos con relacién a terceros de los dere-
chos reales inscritos, concede a la inscripcion una preponderancia
que absorbe los efectos propics y normales de la tradicién», y cita
el articulo 1.473 del Cddigo civil, lo cual hemos examinado ante-
riormente.

Puic PeNA no cita ni explica la doctrina de los articulos 608
del Codigo civil y 32 de la Ley Hipotecaria, y, aunque explica, sin
citarle, el articulo 34 de la Ley Hipotecaria, 1o hace, como hemos
visto en forma incompleta, Tampoco hace referencia alguna a
que al que escribe su titulo al amparo de la fe publica registral
(inscripciones segundas y posteriores a titulo oneroso y de buena
fe) no le perjudican, ni los derechos reales no inscritos (art. 13
de la Ley Hipotecaria), ni las causas de nulidad o resolucién de la
adquisicién del transmitente que no consten en el Registro (ar-
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria), ni las acciones rescisorias, revo-
catorias y resolutorias que no consten en el Registro, salvo el re-
tracto legal (articulo 37 de la Ley Hipotecaria).

La exposicién hecha por Puic PefNa del Derecho hipotecario en
relacién con los modos de adquirir es, por tanto, muy imperfecta.

LA OPINION DE PUIG BRUTAU

Puic Brutau estudia con gran detenimiento el problema de si
es necesario, para la adquisicién o transmision de los derechos
reales, ademas de la tradicién, un contrato causal, o si basta el
consentimiento abstracto, y entonces alude al Registro de la Pro-
piedad. Asi dice lo siguiente: «Con lo dicho, sin duda, ha quedado
patentizado que el llamado negocio disposivio abstracto o traditio
desligado de su causa es uno de los productos mis refinados, pero
tambieén mas inutiles, del Derecho de profesores. En la actualidad
estd en franca bancarrota y se preconiza su eliminaciéon en la
misma Alemania. Entre nosotros ha tenido cierto auge a impulsos
de ciertas traducciones de obras juridicas alemanas.» «Sefialemos,
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sin embargo, que tanto por la alcurnia intelectual de los princi-
pales divulgadores espafioles de la técnica alemana..., como por el
tradicional buen sentido patrio, la recepcién de los aludidos con-
ceptos ha quedado limitada a los efectos de lograr una mayor
precision de nuestro lenguaje técnico y a leves rectificaciones de
nuestra legislacién y jurisprudencia. En lo fundamental, 1a refor-
ma de la Ley Hipotecaria (1944-46) sirvié para demostrar que la
doctrina del contrato real abstracto no ha triunfado, ni tan sélo
el de la inscripcion registral de efectos constitutivos. So6lo elogios
merece que nos hayamos librado de mimetismos doctrinales en este
puntos (75). Y después aiiade: «La unica atenuacion que en nues-
tro Derecho cabe admitir respecto al caracter causal de la tradi-
cién deriva de algunas adquisiciones realizadas por alguien de
buena fe y titulo oneroso, pues la apariencia de derecho del trans-
mitente puede subsanar, no precisamente la falta de causa, sino
la falta de poder de disposicién por parte del transferente. Asi
resulta del articulo 464, interpretado en sentido germanico, y del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria. Pero, en realidad, como hemos
dicho, no se trata de que la tradicién pueda valer desconectada de
la causa, esto es, del acuerdo de las partes por el que ligan el
efecto transmitivo a una relacion juridica suficiente para explicar
y justificar el cambio sobrevenido, sino que los citados articulos
subsanan la falta de derecho por parte del transferente y cons-
tituyen una excepciéon a la regla de que nadie puede dar lo que
no tienes (76).

De modo que para Puic BruTau la inscripcién no tiene efectos
constitutivos, aunque en virtud del articulo 34 de la Ley Hipote-
caria se subsana la falta de derecho por parte del transferente y
constituye una excepcion a la regla de que nadie puede dar lo que
no tiene. No explica los requisitos que se necesitan para que se
produzca la adquisicién ¢ non domino, pues no copia literalmente
este articulo, ni dice que es necesaria la inscripcién del titulo de
adquisicién. No hace referencia alguna al principio de fe publica
registral, ni alude al articulo 32 de la Ley Hipotecaria, mediante el
cual pueden darse también las adquisiciones ¢ non domino. No es-

(75) Fundamentos de Derecho Civil, tomo III, pag 188
(76> Lug. cit., pag. 192
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tudia el problema de si en virtud de la inscripcién puede adquirirse
el derecho real aunque no haya habido tradicion, si bien puede
deducirse de su doctrina que no admite adquisicion del derecho
real sin tradicién, doctrina errénea, como hemos visto. Tampoco
alude al articulo 608 del Coédigo civil, ni a los articulos 13 y 37 de
la Ley Hipotecaria, y, aunque cita al articulo 34 de la Ley Hipote-
caria, solo lo hace en el sentido de que mediante este articulo se
producen adquisiciones a¢ non domino, y no lo estudia como medio
de que las causas de anulabilidad y resoluciéon de la adquisicion
del transmitente no perjudiquen al adquirente si no constan en el
Registro.

La doctrina de Puic BruTau respecto a la adquisiciéon de los
derechos reales en relacion con el Registro de la Propiedad es, por
consiguiente, muy incompleta.

LA OPINION DE ESPIN CANOVAS

Espin CAnovas dice lo siguiente: «En definitiva, la adquisicién
derivativa de la propiedad se opera en Derecho espafiol por los
siguientes requisitos: 1. Negocio juridico apto para transferir el
dominio (negocio causal), el cual comprende tanto la voluntad
de crear una obligacion (contrato obligacional) como la voluntad
de transferir el dominio (contrato real). 2. La tradicién o trans-
ferencia de la cosa que se transmite, realizada con animo de trans-
mitir el dominio. 3.© Respecto a 1os inmuebles, para que la adquisi-
cién sea inatacable frente a tercero, es preciso que se afiada un re-
quisito mas: la inscripcion en el Registro de la Propiedad en deter-
minadas condiciones». «En relacion con los inmuebles, afade, es
preciso, ademas, la inscripeion en el Registro de la Propiedad para
que la adquisicién del dominio sea inatacable frente a tercero,
pues si falta este requisito puede ser vencido al adquirente por
otro adquirente posterior que haya inscrito su derecho. Asi ocurre
segun el articulo 1.473 del Codigo civil, segun el cual. en el caso de
venta de una cosa inmueble tiene preferencia la inscripcién sobre
la tradicions» (77).

(7Y Manual de Derecho Civil Espariol, vol. 1I, tomo I, pag. 95.



1466 'TRADICION E INSCRIPCION EN EL RTRO. DE LA PROPIEDAD...

No hay duda que es cierto 1o que dice Espin. Pero es muy in-
completo. Con ello no se puede formar idea de los modos de ad-
quirir en relacién con el Registro de la Propiedad. No dice en que
€asos, ni con qué requisitos, la inscripcidén tiene preferencia sobre
la tradicion. Cita al articulo 1.473 del Cdédigo civil, pero no al
articulo 32 de la Ley Hipotecaria, del cual aquél no es mas que
una aplicacién al caso de la doble venta. Tampoco cita el articu-
1o 34 de la Ley, ni al 608 del Cadigo civil, ambos, junto con el 32 de
la Ley Hipotecaria, los mas importantes de nuestro Derecho in-
mobiliario registral. No alude al principio de fe publica registral.
Tampoco hace referencia a que, aun habiendo adquirido el dere-
c¢ho real por tradicion, el gque inscribe su titulo al amparo de la fe
publica registral, adquiere en las condiciones juridicas que constan
en el Registro, por 1o que entran en juego a su favor los articu-
los 13, 34 y 37 de la Ley Hipotecaria.

La exposicion de Esprin, sin incurrir en error, es, por tanto, muy
incompleta.

En su segunda edicién hace un estudio mas completo del Dere-
cho hipotecario (78), que expone en la siguiente forma: <En rela-
cién con los inmuebles, es preciso, ademas, la inscripcién en el
Registro de la Propiedad para gque la adquisicion sea absoluta-
mente firme, pues sin la inscripcién el adquirente puede ser vencido
por otro adquirente posterior que haya inscrito su derecho. Esta
preferencia en favor de la inscripcion se basa en el juego de los
principios hipotecarios vigentes en nuestro Derecho, ya que éstos
implican que el Registro se presume exacto e integro (principio de
exactitud registral) y, por tanto, quien adquiere del titular regis-
tral, adquiere de modo inatacable y puede desconocer todo lo no
inscrito (principio de fe publica registral). En efecto, la Ley Hipo-
tecaria sienta la presuncién de exactitud registral al disponer que
’a todos los efectos legales se presumira que los derechos reales
inscritos en el Registro existen y pertenecen a su titular en la
forma determinada por el asiento respectivo’ (art. 38, ap. 1] de
la Ley Hipotecaria); consecuentemente, si el Registro se presume
exacto, se protege, positiva y negativamente, al tercero que ad-
quiera confiado en el Registro: positivamente mediante el articu-

(78) Vol. 2, pag. 108 y sigs.
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lo 34 de la Ley, que copia literalmente: y negativamente median-
te el articulo 23 de la Ley, que copia también literalmente.» ¢Estos
principios resuelven una posible discordancia, continuaa, entre el
Registro y la realidad extrarregistral, en favor del titular inscrito
que merezca la proteccién del Registro, es decir, del llamado ter-
cero hipotecario. Si, por el contrario, el que adquiere la propiedad
del inmueble (o cualquier otro derecho real inmobiliario) no ins-
cribe en el Registro su derecho y otro adquirente posterior lo hace,
reuniendo los requisitos para la proteccién de la fe publica re-
gistral; el primer adquirente que no inscribié su derecho, sera
vencido por el adquirente posterior. El Cédigo hace aplicacién con-
creta de esta doctrina en el tipico supuesto de la doble venta de
un inmueble, disponiendo que la propiedad pertenecera al adqui-
rente que antes la haya inscrito (la cosa) en el Registro.» Hasta
aqui nada tenemos gque oponer a su doctrina.

Pero tenemos que disentir de su opinién respecto a la relacion
entre la tradicion y la inscripcién en el Registro. Expone asi su
-criterio: «La necesidad de la inscripcién para la plena eficacia
erga omnes de la adquisicién de la propiedad de los inmuebles, no
implica que la inscripcién supla a la tradicion, es decir, que no sea
ésta siempre necesaria, ya que la exigencia de la tradicién viene
impuesta con caracter general por el fundamental articulo 609 y
no esta suprimida por ningin otro precepto, ni contradicha por la
citada disposicién del articulo 1.473.» De modo que entiende que
la tradicién es siempre necesaria para la adquisicién de los dere-
chos reales sobre inmuebles. Cita el articulo 1.473 del Cédigo ci-
vil, pero no el 608 del mismo Cdédigo, que regula las relaciones en-
tre el Cadigo civil y la Ley Hipotecaria, y por virtud del mismo.
para determinar los titulos sujetos a inscripecion y los efectos de
ésta hay que estar a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria. Esta dice
claramente en los articulos 1.° y 2.°, que son inscribibles los titulos,
actos y contratos, relativos a los derechos reales sobre inmuebles,
y no dice que esos titulos deban estar completados por la tradi-
cién para ser inscribibles en el Registro. El mismo articulo 608 del
Cddigo dispone que para determinar los efectos de la inscripcién se
estara a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria, y, por tanto, una vez
inscrito un titulo en el Registro, aunque no haya habido tradi-
cién, en virtud de lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley, se pre-
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sume que el derecho inscrito pertenece a su titular, y, si la ins-
cripcion es segunda o posterior a titulo oneroso y de buena fe, esa
presuncion a favor del titular registral no se puede desvirtuar ni
por titulos no inscritos (art. 32) ni por causas de nulidad o resolu-
cién en la adquisicion del transmitente que no consten en el Re-
gistro (art. 34). Todo esto se deduce claramente del articulo 608 del
Cdadigo civil, sin duda alguna el mas importante de nuestro Dere-
cho inmobiliario, puesto que regula las relaciones entre el Cédigo
civil y la Ley Hipotecaria.

Sintetiza, después, las opiniones de RaMON DE LA Rica, VILLARES
y Ramos, y las impugna de la siguiente forma: «El fundamento legal
de esta opinién descansa en el citado articulo 1.473, apartado 2),
que da la preferencia a la inscripcion sin aludir a la necesidad de
haber cumplido previamente con el requisito de la tradicién»;
sin embargo, dice citando a SanNz, se observa que el articulo citado
atribuye la propiedad, no ¢a la persona que primero inscriba su
titulo, sino al adquirente que primero inscriba su propiedads, ad-
quisicién que <¢habra de regirse por las reglas generales, o, 10 que
es lo mismo, necesitara titulo y tradiciéons. Pero es facil contestar
que el articulo 1.473 no es el que regula las relaciones entre el C6-
digo y la Ley Hipotecaria, sino el 608 del Cédigo civil, y, como dice
VALLET, «si el Codigo se remite a la Ley Hipotecaria en este punto
concreto, no hay duda de que el parrafo 2.° del articulo 1.473 habra
de ser interpretado de acuerdo con los principios y disposiciones de
aquella Ley especial». Por consiguiente, para saber lo que es 0 no
inscribible en el Registro, hay que estar, no a 10 que dispone el
articulo 1.473, sino, en virtud del articulo 608, a lo que dispone la
Ley Hipotecaria, y ésta dice que lo que se inscribe en el Registro
son «los titulos». De modo que, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 608 del Cédigo, 1o que se inscribe en el Registro en el caso
de doble venta no es la propiedad, sino el titulo de compraventa.
Ademas, si en la primera venta, que no se inscribe, ha habido tra-
dicién, en la segunda venta no puede haber tradicién, porque el
vendedor ya no es poseedor, y por eso dice Lacruz que, «como la
transmisiéon posesoria sélo habra podido tener lugar frente a uno
de los adquirentes, la inscripcion del otro siempre serd ineficaz
v no hay por qué atender a la prioridad en acudir al Registro,
sino a cual de ambos compradores ha realmente adquirido, y, en
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consecuencia, ha podido inscribir validamentes. Y es que no se
puede fundar la doctrina general del Derecho hipotecario en el
articulo 1.473, siendo tan claro el articulo 608 del Codigo (79).

Anade, después, citando a Roca, que «Si en el Registro se ins-
criben las transferencias reales, la tradicion, como requisito, pre-
Supuesto o conditio juris de la transferencia de bienes, ha de re-
Sultar existente de los documentos o titulacién presentada al Re-
g.stro para su inscripcién». Pero, como hemos visto anteriormente
y se deduce claramente de los articulos 608 del Codigo y 1o y 2.°
de la Ley, no son las transferencias ya realizadas de los derechos
reales lo que se inscribe, sino los titulos, actos o contratos, relati-
vos al dominio y demds derechos reales sobre inmuebles. Espin
no recoge la opinién de Roca, en contradiccion con la anterior, de
que la falta de posesién en el transmitente no perjudica al ad-
duirente amparado en la fe publica registral, y, por tanto, aunque
no lo diga Roca, la adquisicion del derecho real se verifica por la
inscripeidn en el Registro sin necesidad de tradicién en las ins-
cripciones amparadas en la fe publica registral cuando no haya
habido tradicién por no ser poseedor del transmitente.

Termina Espin su exposicién con el siguiente parrafo: «Cree-
mos, desde Iuego, que en nuestro sistema de transmision de derechos
reales es precisa la tradicién como requisito previo a la inscripeion,
aunque la dificultad se obviara, porque la tradicién, en la mayoria
de los casos, resulta ya de la escritura publica que contiene el ne- -
gocio juridico de finalidad traslativa (tradicién instrumental, se-
gun el articulo 1.462)». Por nuestra parte, entendemos, ademas de
lo anteriormente expuesto en relaciéon con los articulos 608 del
Codigo y 1.2y 2. de la Ley, que, si fuera necesaria la tradicion
para inscribir en el Registro, se podrian inscribir los titulos en que
el transmitente fuese titular registral, pues la presuncién de po-
sesién del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, en unioén del juego del
articulo 1.462 del Cédigo, establecerian la presumcion de que habia
habido tradicién; pero no se podria inscribir ninguna escritura de
inmatriculacién, tal como ahora se presentan en los Registros,

(79) Todo esto en el supuesto de que la palabra «la» del parrafo segundo
del articulo 1.473 del Cédigo se refiera a la «propiedady. como cree SaNz; Dpero
parece mas logico que se reflera a «la cosay y en este sentido la interpre-
ta el propio Espin en uno de los parrafos copiados anteriormente.
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puesto due no hay tradicién si no es poseedor el transmitente y
el articulo 1.462 del Coédigo civil no demuestra, ni hace presumir,
que el transmitente era poseedor de la cosa objeto del acto o con-
trato que se pretenda inscribir.

El error de interpretacién de Espin se debe, fundamentalmen-
te, a que no tiene en cuenta, como hace la generalidad de los ex-
positores, el articulo 608 del Codigo, que es el que regula las rela-
ciones entre el propio Cédigo y la Ley Hipotecaria.

UNA APLICACION DEL PRINCIPIO
DE FE PUBLICA REGISTRAL

Las resoluciones judiciales que modifiquen la capacidad civil de
las personas, en cuanto a la libre disposicion de sus bienes, son
inscribibles en el Registro, conforme al numero 4.°, del articulo 2.°
de la Ley Hipotecaria. El articulo 23 de la Ley Hipotecaria ante-
rior decia: <«Los titulos mencionados en los artliculos 2.° y 5° que
no estén inscritos en el Registro, no podran perjudicar a tercero.»
El sentido de 1a Ley era bien claro, aunque no se entendiese asi
por los comentaristas: Una resolucién judicial imponiendo la pena
de interdiccién civil no inscrita ni anotada en el Registro, no per-
judicaba al que, ignorando la existencia de esa resolucién, adqui-
ria a titulo oneroso un derecho inscrito a nombre del interdicto e
irscribia su titulo en el Registro. De igual forma, una resolucion
judicial declarando la prodigalidad, no perjudicaba al que, igno-
rando 1a existencia de esa resolucion, adquiria a titulo oneroso un
derecho inscrito a nombre del prodigo e inscribia su titulo en ¢l
Registro. El articulo 1.413 del Cédigo civil, antes de la reforma de
24 de abril de 1958, facultaba al marido para enajenar a titulo
oneroso los bienes de la sociedad legal de gananciales sin el con-
sentimiento de la mujer. El articulo 1.433 facultaba a la mujer y
al marido para solicitar la separacién de bienes. El articulo 1.434
afiadia que, acordada la separacién de bienes, quedaba disuelta la
sociedad legal de gananciales, y, en consecuencia, el marido ya no
podia enajenar los bienes de la sociedad legal de gananciales. El
articulo 1.437 afiadia: «La demanda de separacién y la sentencia
firme en que se declare, se deberan anotar e inscribir respectiva-
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mente en los Registros de la Propiedad que corresponda, si re-
cayere sobre bienes inmuebles.» Lo que decia el articulo 23 de la
Ley Hipotecaria anterior era que esa resolucién judicial por la
que quedaba el marido privado de la facultad de enajenar los bie-
nes de la sociedad legal de gananciales a titulo oneroso no perju-
dicaba a tercero si esa resolucién no estaba inscrita o anotada en
el Registro. La disposicién no podia ser més justa: la mujer que
tan diligente habia sido para pedir la separacién de bienes, debia
continuar siendo diligente para que la resolucién se inscribiese o
anotase en el Registro y los terceros que contratasen con el ma-
rido no se llamasen a engafio. Y la falta de diligencia de la mu-
jer, que no pedia la inscripcién o anotacion en el Registro de la
Propiedad, se sancionaba en el articulo 23 de la Ley anterior, de-
jando sin efecto esa resolucién judicial en cuanto a tercero, es
decir, esa resolucién judicial no perjudicaba al que adquiria a
titulo oneroso alguno de los bienes inscritos a nombre del mari-
do, sin tener conocimiento de la resolucién judicial, e inscribia su
titulo en el Registro. Es el mismo fundamento de todos los casos
del numero 4.° del articulo 2.° de la Ley Hipotecaria, en relacion
con el derogado articulo 23 de la Ley anterior; la persona que hu-
biese pedido y obtenido del Juez una resolucién modificando la
capacidad civil de una persona en cuanto a la libre disposicién de
sus bienes, estaba en la obligacién de pedir su inscripcién o ano-
tacién en el Registro para conocimiento de cuantas personas qui-
siesen contratar con la misma, y, si esa persona faltaba a su de-
ber de hacer que la resolucién judicial se ‘nscribiera o anotara
en el Registro, a la persona que adquiriese a titulo oneroso y de
buena fe un derecho incrito a nombre de la persona a que se re-.
fiere la resolucién y le inscribia en el Registro no le perjudicaba
esa resolucién. Esto era lo que decia el numero 4.° del articulo 2.°
de la Ley Hipotecaria en relacion con el articulo 23 de la Ley an-
terior, y la disposicién no podia ser mas justa, pues la incuria o
mala fe del que obtuvo la resolucién y no la llevéd a inscribir o
anotar al Registro, no debe pagarla quien ignoraba la existencia
de esa resolucion, por no estar inscrita o anotada en el Registro.

Pero no lo entendio asi don JeréniMO GonNzALEZ, quien llevado
por su admiracién al Derecho aleman, entendié que, puesto que en
Derecho aleman no se inscriben las resoluciones judiciales que
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modifiquen capacidad civil de las personas en cuanto a la libre
.disposicién de sus bienes, tampoco deberian inscribirse en nuestro
Derecho, y 1o razoné de la siguiente forma:

«<Dudosa se presenta en nuestro Derecho la aplicacién de la
fides publica registral a la capacidad del transferente. La Exposi-
cion de Motivos no es un modelo de correccién en este punto. 'Si
la Ley no atendiera—dice—a que la capacidad de la persona cons-
tara en el Registro, su obra seria incompleta.” Con este preceden-
te, la doctrina se ha orientado en el sentido de otorgar a la ca-
pacidad la categoria de derecho real y considerar protegido al ad-
quirente que se fia en las declaraciones incompletas del Registro.
Nada mas lejos de nuestra conciencia juridica. Ni el Registro es-
Organo competente de publicidad en las cuestiones de estado civil,
ni el que contrata con un incapaz puede alegar la ignorancia de
la condicién del mismo, ni los asientos que se hagan como conse-
cuencia de las prescripciones de los articulos 2.° (numero 4.9, y
15 y 42 (numero 5) de la Ley Hipotecaria, son suficientes para dar
a conocer las restricciones de la facultad de enajenar. Quien
€oOmpra a un menor de veintitrés afios en Aragon, creyendo que por
ser mayor de veinte tiene plena capacidad civil, celebra un contrato
nulo si el menor es castellano, aunque no constara en el Registro
.de la Propiedad ninguna referencia a la inscripciéon hecha en el Re-
gistro de vecindad civil, y no puede alegar el principio de publicidad
hipotecaria en apoyo de su adquisicion» (80). No hay duda de que
€i que contrata con un menor no puede alegar el principio de pu-
blicidad hipotecaria en defensa de su adquisicién. Pero no se trata
.de eso. El articulo 23 de la Ley anterior, en relacién con el nume-
10 4.° del articulo 2.° de la Ley Hipotecaria, 1o que decia es que las
incapacidades creadas por resolucion judicial no perjudicaban a
tercero si esas resoluciones no estaban inscritas o anotadas en el
Registro. La minoria de edad es una incapacidad natural, no crea-
da por resolucion judicial. Y aun cuando una resolucion judicial
puede declarar que una persona es menor de edad, no pPor eso crea
la incapacidad, sino que ésta existia antes de la resolucién judi-
cial. El numero 4.° del articulo 2.° de la Ley Hipotecaria se refiere
exclusivamente a incapacidades creadas por resolucién, en que lo

(80) Estudios de Derecho Hinotecario, tomo I, pag. 386.
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constitutivo de la incapacidad es la resolucién judicial, y a esas
incapacidades se referia exclusivamente el articulo 23 de la Ley an-
terior. Y afade:" <Aplicando, por tanto, con todo rigor el primer
parrafo del articulo 23, tanto las incapacidades como las prohi-
biciones, no pueden perjudicar a tercero cuando no se hallen ins-
critas o anotadas» (81). No es exacto que, aplicando con todo rigor
el articulo 23 de la Ley anterior, las incapacidades no puedan
perjudicar a tercero cuando no se hallen inscritas o anotadas. El
articulo 23 se referia solamente a determinadas incapacidades, 1as
del namero 4.° del articulo 2.° de 1a Ley, que son las incapacidades
creadas por resolucién judicial. «Ningun autor discute en serio,
continua, si las circunstancias de sexo, edad, enfermedad, matri-
monio, familia, religiéon, pena, vecindad civil, ciudadania, ausen-
cia y fallecimiento han de recibir, para los efectos de la contrata-
cion sobre inmuebles, su eficacia juridica de la inscripeién y su
determinacioén legitima de los datos del asiento» (82). En este pa-
rrafo, don JErONIMO GONZALEZ sigue confundiendo y entremezclan-
do las incapacidades naturales con las creadas por resolucién judi-
cial, sin darse cuenta de que el articulo 23 de la Ley anterior se
referia exclusivamente a estas tltimas. «Frente al articulo 33 de
1a Ley Hipotecaria, anade, segun el cual la inscripeién no conva-
lida los actos o contratos que sean nulos con arreglo a las Leyes,
se estrellaran las consecuencias que se quieran deducir de la con-
fusion indicada. Si a la inscripcién se concediese tal fuerza que no
pudiera ser cancelada por lo nulo del titulo, el arbitro de la pro-
piedad seria el Registrador: todos los titulos para adquirir se re-
duciran a uno: el asiento en el Registro. ;Quién entonces podria
vivir seguro de su derecho? Un contrato de menores, sin autori-
zacion..., cuantas garantias ha acumulado la experiencia de cien
generaciones, quedarian vanas e inutiles» (83). No hay duda que
un asiento puede ser anulado porque sea nulo el titulo, por ejem-
plo, porque el transmitente sea menor de edad. Pero sigue en la
misma confusién. La minoria de edad ni se crea por el Juez ni es
inscribible, conforme al numero 4.° del articulo 2.° de la Ley Hipo-
tecaria, en el Registro. Puede constar la minoria de edad y otras

(81) Lug. cit., pag. 489.
(82) Lug. cit., pag. 490.
(83) Lug. cit., pag. 490
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causas modificativas de la capacidad civil, como el matrimonio,
pero como circunstancias que se hacen constar para identificacion
de las personas y como elementos de calificacién de los titulos pos-
teriores; pero no se inscriben, especial y separadamente, mas que
las incapacidades creadas por resolucién judicial, conforme al
piecepto citado. Y estas incapacidades creadas por resolucién ju-
dicial e inscribibles, especial y separadamente, son exclusivamen-
te las que no perjudicaban a terceros si no estan inscritas o ano-
tadas en el Registro. Con ello no se convierte en arbitro de la pro-
piedad al Registro, ni se reducirian todos los titulos de adquirir el
asiento del Registro. Se impedia, simplemente, que el adquirente
de un derecho real quedase burlado por una resoluciéon anterior
que no conocia, ni podia conocer. Por otra parte, el articulo 33 de
la Ley Hipotecaria establece un principio general, que tenia su
excepcién en el nimero 4.° del articulo 2.° en relacién con el ar-
ticulo 23 de la Ley anterior.

Pero como don JERONIMO GONZALEZ era un gran admirador del
Derecho aleman y éste admitia la inscripcion de resoluciones ju-
diciales de prohibicién de disponer, sienta la siguiente doctrina:
¢Ante todo, se impone la separaciéon de dos conceptos afines: ca-
pacidad y facultad dispositiva, el primero de los cuales hace re-
ferencia a potencias espirituales y el segundo a poderes patrimo-
males... El amparo que necesita el incapaz pesa mas en el Orde-
namiento juridico que los intereses del trafico y la proteccién de
1a buena fe, por lo cual los acreedores que con ella hubieran pro-
cedido no pueden invocarla, aunque el Registro sea incompleto. En
cambio, la mayoria de las veces puede ser subsanado el poder dispo-
sitivo deficiente por la falta de la mala fe en el tercer adquirente.
De aqui la inutilidad de inscribir las unas y 1a conveniencia de ins-
cribir las ofras, sobre todo cuando nacen de circunstancias de es-
casa publicidad» (84). Dada la gran autoridad cientifica de don
JERONIMO GONZALEZ, en la reforma de 8 de febrero de 1946 se acep-
t6 su criterio y en sustitucién del articulo 23 se redacto6 el 32 de la
siguiente forma: «Los titulos de dominio o de otros derechos rea-
les sobre bienes inmuebles, que no estén debidamente inscritos o
anotados en €l Registro de la Propiedad, no perjudican a tercero.»

(84) Lug. cit., pag. 491
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Con lo cual se suprimio6 el precepto del articulo 23 de la Ley ante-
rior relativo a que las resoluciones judiciales que modificasen la
capacidad civil de las personas en cuanto a Ja libre disposicién de
sus bienes, que no estuvieran inscritas o anotadas en el Registro,
no perjudicarian a tercero. Pero se mantuvo el efecto respecto a
las resoluciones judiciales de prohibicién de disponer al establecer
que las prohibiciones de disponer o enajenar que deban su origen
inmediato a alguna resolucién judicial o administrativa, produci-
ran efecto mediante su anntacion preventiva. Y por eso hemos di-
cho en otra ocasién: «Y asi quedd6 suprimido, después de ochenta
y tres anos de vigencia, un precepto tan importante de nuestra
Ley Hipotecaria, como era el articulo 23 de la Ley anterior, en
cuanto a los efectos de la inscripcién de resoluciones judiciales
que afectasen a la capacidad civil de las personas: sin ser com-
prendido por expositores y comentaristas, sin ser alegado por los
litigantes, sin ser aplicado por los Tribunales, sin que el legislador
se diera cuenta de lo que hacia y sin 1a menor protesta de na-
die. jTriste destino el del articulo 23 de la Ley Hipotecaria ante-
rior!» (85).

Roca impugna nuestro punto de vista en la siguiente forma:
«Hermida encuentra a faltar la antigua redaccién del articulo 32
(antes 23) de la Ley Hipotecaria... Como para dicho autor quien
contrata con un incapaz es tercero respecto a la declaracién ju-
dicial de incapacidad no inscrita, rechaza la opinién de don JE-
RONIMO GoONzALEZ de que el articulo 33 de la Ley Hipotecaria im-
pide entonces que su inscripcién produzca efecto alguno... Es de
todo punto insostenible pretender que quien contrata con un de-
clarado judicialmente incapaz sea tercero respecto a la declara-
cién judicial de incapacidad no insecrita, pues es una verdad irre-
batible que quien contrata con una persona, sea capaz o incapaz,
es parte en el contrato, y, por tanto, si éste es nulo o, mejor dicho,
anulable por ser el transmitente incapaz, declarado judicialmen-
te o no, o concurrir un vicio en el consentimiento, entonces la
nulidad del contrato enajenativo afecta al adquirente, puesto que
es parte y no es tercero, y al no ser tercero, la Ley Hipotecaria no
fe protege respecto a dicha nulidad por mas que se deba a una

(85) REevisTa CriTICa DE DERECHO INMOBILIARIO, 1952, pag. 448.
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incapacidad del transmitente declarada en resolucién judicial no
Inscrita, pues esto es indiferente» (86). Tenemos que disentir de
la opinién de Roca, que no es mas que la opinidén de don JErRGONIMO
GowzALEZ, que ya hemos impugnado anteriormente. El que adqui-
ria del incapaz e inscribia en el Registro era tercero respecto a la
resolucion judicial creando una incapacidad, porque asi lo dispo-
nia el articulo 23 de la Ley anterior. El articulo a este respecto era
clarisimo, y el propio don JErONIMO GONZALEZ asi lo reconoce en
los parrafos anteriormente copiados. Y era el propio articulo 23 el
que decia que esas resoluciones creando una incapacidad no per-
judicaban a tercero si no estaban inscritas o anotadas. No hay
duda de que el que contrataba con un incapaz era parte en el
confrato nulo por falta de capacidad del transmitente; pero si el
contrato se inscribia sin que estuviera inscrita o anotada la reso-
lucion judicial creando la incapacidad, el articulo 23 decia que esa
incapacidad no le perjudicaba, y, por tanto, adquiria el derecho
real, una vez inscrito su titulo, como si la resolucién judicial no
existiera. Eso era 1o que decia el articulo 23 de la Ley anterior, en
relacion con las incapacidades creadas por resolucién judicial, lo
cual era muy justo. Era un precepto claro y terminante de la Ley
y contra él no caben ragonamientos. Por otra parte, si un Juez
dicta, dentro de su competencia, una resolucidn estableciendo una
prohibicién de enajenar, los actos de enajenacion que se hagan
contraviniendo esa prohibicién, son también nulos, pero el articu-
lo 26 de la Ley Hipotecaria, don JerONIMO GONZALEZ y el propio
Roca, admiten que son validos si no estaba anotada en el Registro
esa, resolucidon judicial. Y es que el propio articulo 4 del Coédigo
civil, al ordenar que son nulos los actos ejecutados contra lo dis-
puesto en la Ley, afiade que «salvo en 10s casos en que la misma
Ley ordene su validez.» Y esto era 1o que hacia el articulo 23 de la
Ley anterior, en relacién con el namero 4.° del articulo 2.° de la
Ley Hipotecaria, ordenaba la validez de los actos otorgados por un
Incapaz cuando la incapacidad hubiese sido creada por una reso-
lucién judicial y no se hubiera inscrito o anotado. No es, por tan-
to, exacto, como cree Roca, que si el contrato es nulo o anulable
por ser el transmitente incapaz o concurrir un vicio en el consen-

(86) Derecho Hipotecario, 5.0 edicién, tomo III, pags. 336 y sigs.
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timiento, la nulidad del contrato enajenativo afecte en todo caso
al adquirente. Ese efecto se produce en las incapacidades natura-
les y en los vicios del consentimiento, pero no se producia en las
incapacidades creadas por resolucién judicial, si no estaban ins-
critas o anotadas, por disponerlo asi el articulo 23 de la Ley an-
terior, en relacién con el namero 4.° del articulo 2.° de la Ley Hi-
potecaria. Que don JeErONIMo GonzALEz confundiera las incapaci-
dades naturales con las creadas por resolucién judicial, no es mo-
tivo para que sigamos cunfundiéndolas y no veamos la verdad (87).

LA OPINION DE NUNEZ LAGOS ACERCA
DE LOS DOS TERCEROS HIPOTECARIOS

Se ha mantenido por gran nuimero de comentaristas: primero
por NUNEZ Lacos (88) y ultimamente por TirRso CARRETERO (89), la
opinién de que en nuestro Derecho hipotecario existen dos ter-
ceros, el del articulo 32 y el del 34 de la Ley. El primero se re-
fiere a titulos contradictorios del inscrito y el segundo a causas
de nulidad o resolucién existente en la adquisicién del transmi-
tente sin la existencia de titulo contradictorio del inscrito. Hasta
aqui la doctrina parece logica. Pero de esta posible distincién sa-
can algunos la consecuencia de que el tercero del articulo 32 no
necesita, para tener la plena proteccion registral, ni haber adqui-
rido del titular anterior, ni tener buena fe, ni ser la adquisiciéon a
titulo oneroso, fundandcse en que el articulo 32 no exige expresa-
mente esos requisitos. A nuestro modesto entender, nada mas equi-
vocado que esa doctrina.

Roca SasTRE la impugna (90) con argumentos que aceptamos
integramente y que resumimos a continuacién:

A) El precepto basico del principio de fe publica registral lo
constituye el articulo 34, por lo que el articulo 32 rige en funcién de

(87) Sobre la inscripcién de resoluciones judiciales que afecten a la ca-
pacidad civil de las personas, en relacién con el articulo 34 de la Ley Hipotecaria,
pueden verse nuestros trabajos en Rgvisra CRiTica DE DERECHO INMOBILIARIO,
1952, pag. 20, y 1955, pags. 2 y sigs.

(88) Revista CriTicA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1949, pags. 218 y sigs.

(89) REevisTa CriTicA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1965, pag 87.

(90) REvisTa CRritIcA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1965, pags. 791 y sigs.
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aquél. El articulo 34 regula con caracter general los efectos de la in-
exactitud registral respecto al adquirente, y el articulo 32 es soélo
uno de los varios supuestos de posible inexactitud del contenido del
Registro. El articulo 34 dice: «El tercero que de buena fe adquiera a
titulo oneroso algun derecho de persona que en el Registro aparez-
ca con facultad para transmitirlo, serda mantenido en su adquisi-
cion cuando haya inexactitud del Registro.» Estas ultimas pala-
bras son del parrafo 2.° del propio articulo 34, lo que demuestra
que su alcance es proteger al adquirente de toda inexactitud re-
gistral anterior. Los demas articulos que regulan la fe publica re-
gistral, y especialmente los articulos 32, 13, 15, 76, 144, 37, 31, 220
y, sobre todo, el 40 de la Ley, no hacen mas que desenvolver el
principio general del articulo 34. El supuesto del caso a) del ar-
ticulo 40 de la Ley es casi idéntico al del articulo 32, pues «prevé
el supuesto de inexactitud registral proviniente» de no haber te-
nido acceso al Registro alguna relacién juridica inmobiliaria,
ir.exactitud ésta que, segin el propio articulo, se rectifica «por la
toma de razoén del titulo correspondiente, si hubiera lugar a ello»,
pues el propio articulo, en su ultimo parrafo, dispone que «en
ningun caso la rectificaciéon del Registro perjudicard los derechos
adquiridos por tercero a titulo oneroso de buena fe durante la vi-
gencia del asiento que se declare inexactos.

B) «El legislador, dada la multitud de preceptos destinados a
la fe publica registral, al proclamar ésta en su articulo 34, consi-
der6 que estaria falto de elegancia normativa hacer que en los
articulos 32, 31 y 37 y demas concordatos de la Ley se repitieran
Jos mismos términos de este precepto en cuanto hacen referencia
a los requisitos que el articulo 34, 1, exige para que el tercero re-
sulte protegido, y, por tanto, por economia legislativa, general-
mente se omiten, aunque no siempre todos, cmisién que precisa-
mente en el articulo 32 es absoluta, lo que le convierte en el mas
inexpresivo en este orden, hasta el extremo de silenciar incluso el
requisito de haber inscrito el tercero su titulo o adquisicién.»

C) El fin del Registro es la proteccion del trafico inmobiliario,
y por ello, cuando hay una inexactitud registral, la Ley mantiene
el contenido del Registro en beneficio del tercer adquirente, y exi-
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ge los mismos requisitos para su proteccién, cualquiera que sea el
supuesto de esa inexactitud. La prueba mas terminante de esta
doctrina estd en el articulo 40 de la Ley, que, ante las diversas
causas de inexactitud que pueden ocurrir, exige 10s mismos requi-
sitos para la proteccién del adquirente, hasta el punto de que pue-
dc considerarsele como «el precepto clave que desvanece toda
duda» en este particular. Parece evidente que tiene razon Roca,
pues el caso a) del articulo 40 en relacién con el parrafo final del
mismo es como si dijera lo siguiente: «Si no hubiera tenido ac-
ceso al Registro alguna relacién juridica inmobiliaria, o, 10 que
es lo mismo, algun titulo del dominio o de otros derechos reales
Sobre bienes inmuebles, su inscripeion, caso de que pueda hacerse,
no perjudicara a los derechos adquiridos con anterioridad por ter-
cero a titulo oneroso de buena fes. Es exactamente lo mismo que 1o
que dice el articulo 32, pero exigiendo los requisitos de titulo one-
roso y buena fe, y partiendo del supuesto de la existencia de la
1nscripeién anterior, que son los requisitos que establece el articu-
1o 34 de la Ley.

Confirmando la argumentacion de Roca, podemos afiadir lo
siguiente: -

Para comprobar si el tercero del articulo 32 es distinto del ter-
cero del articulo 34, lo primero que habra que hacer es interpretar
acertadamente esos articulos.

El articulo 34 se refiere a causas de nulidad o resolucién del
derecho del transmitente. La palabra «anular» no se puede tomar
como aplicable s6lo a los casos de anulabilidad, sino también a
todos 1os casos de nulidad absoluta en la adquisicion del transmi-
tente. Ese articulo se refiere a un «tercero que adquiera algun de-
recho de persona que en el Registro aparezca con facultades para
transmitirlo». S6lo el duefio, 0 su representante legal o voluntario,
tiene facultades para transmitirlo. El titular registral de un de-
recho tiene a su favor la presuncion del articulo 38 de la Ley, de
que el derecho inscrito a su nombre le pertenece, y es, por tanto,
la persona que en el Registro aparece con facultades para trans-
mitirlo. Pero la presuncion del articulo 38 es una presuncion juris
tantum, y puede darse el caso de que el derecho inscrito a su
nombre no le pertenezca y no tenga «facultades para transmitir-
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lo», o perteneciéndole y teniendo «facultades para transmitirloy,
deje de tenerlas posteriormente. Lo que dice el articulo 34, a
nuestro modesto entender, es que «el tercero que adquiera algun
derecho de persona que en el Registro aparezca con facultades
para transmitirlo», es decir, del titular registral, «sera mantenido
en su adquisicion, una vez que haya inscrito su derecho», aunque
después resulte que el titular registral no era duefio del derecho
real o que lo ha perdido por causas que no consten en el Registro.
Lo mismo que la palabra <anulen» no se puede referir sélo a los
casos de anulabilidad, sino también a los de nulidad absoluta o
inexistencia del derecho en el patrimonio del transmitente; de
1igual forma las palabras «anulen» y «resuelvan» no deben inter-
pietarse en un sentido estricto, sino general. La recta interpre-
tacién de este articulo es como si dijese: «El tercero que de buena
fe adquiera a titulo oneroso algun derecho de persona que en el
Registro aparezca con facultades para transmitirlo, serd mante-
nido en su adquisicién, una vez que haya inscrito su derecho, aun-
que después resulte que la persona que en el Registro aparecia
con facultades para transmitirlo, carecia de esas facultades o que
las pierda por causas que no consten en el mismo Registro.» Esta
redaccion hubiera sido gramaticalmente muy imperfecta, pues la
gran riqueza de nuestro idioma nos permite expresar las mismas
ideas sin repetir idénticas palabras. Pero 1o que dice el articulo 34
es €so: que, si un tercero adquiriera algun derecho de quien le
tenga inscrito a su nombre, una vez que haya inscrito su titulo,
sera mantenido en su adquisicién, aungue después resulte que el
titular registral no era el duefio del derecho inscrito a su nombre
0 que la pierda por causas que no consten en el mismo Registro.
Los articulos 38 y 34 estan intimamente relacionados y hay que
interpretarlos el uno por el otro. La presuncién del articulo 38 es
una presuncién juris tantum,; pero se convierte en presuncion ju-
ris et de jure en beneficio del adquirente, a titulo oneroso y de
buena fe, que inscribe en el Registro. La presuncion establecida
en el articulo 38 sélo se puede destruir en perjuicio del tercero
del articulo 34 por causas que consten en el propio Registro. El
articulo 34 hay, por tanto, que interpretarlo en toda la amplitud
del articulo 38, es decir, que se refiere a todos los casos en que el
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titular registral no es duefioc o deja de serlo posteriormente, si las
causas porque no era duefio o0 dejo de serlo posteriormente no
constaban en el Registro. Y no sélo comprende los casos en que el
titular registral no sea dueiio o deje de serlo, sino también todos.
los casos en que el derecho del transmitente sufra una limitacién
por causas que no consten en el Registro. La palabra «resuelva»
nu s6lo comprende el caso de que en la adquisicién del transmi-
tente exista una condicion resolutoria que no conste en el Regis-
tro, sino también los casos en que el titular registral ha dejado
de ser dueiio, 0 ha dejado de serlo con la amplitud que consta en
el Registro, por actos del propio titular registral. Asi, por ejemplo,
en el caso de doble venta cuando la primera no ha sido inscrita,
el titular registral, una vez hecha la tradicién real o fingida, no
tiene facultades para transmitir la finca inscrita a su nombre;
pero el segundo comprador de buena fe, que inscribe en el Regis-
tro, debe ser mantenido en su adquisicién, porque la causa de la
falta de facultades del transmitente para venderla no constaba
en el Registro.

Creemos que ésta es la verdadera interpretacién del articulo 34;
pero, si alguna duda hubijera, la aclara suficientemente la Expo-
sicién de Motivos de la Ley de 1944: «La presuncién legitimadora
seria insuficiente, dice, para garantizar por si sola el trafico in-
mobiliario, si el que contrata, de buena fe, apoydindose en el Re-
gistro, no tuviera la seguridad de que sus declaraciones son in-
controvertibles... Los asientos registrales se presumen exactos e
integros, y al tercero, a titulo oneroso, solo le afectan las cargas
y condiciones que consten en el Registro.»

Por otra parte, también el articulo 32 requiere una acertada
interpretacion para determinar si el tercero de ese articulo es el
mismo del articulo 34. Los defensores de la tesis dualista se atie-
nen al sentido literal del articulo 32, que no dice que se precise
titulo oneroso, buena fe y adquirir el derecho del anterior titular
registral. Pero si nos atenemos a la letra de ese articulo, habra
que estar a ella totalmente. No dice ese articulo que el tercero ha
de haber inscrito su titulo. Por tanto, los titulos de dominio u otros
derechos reales que no estén inscritos en el Registro no deben per-
judicar a ningun tercero ni hipotecario, ni civil. Segliin esto, en el
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caso del parrafo tercero der «rticulo 1.473 del Codigo civil el com-
prador que sea el primero en la posesion no puede ser preferido
a los que sean segundos o posteriores en la posesion, porque de lo
contrario, el titulo no inscrito perjudicaria a tercero. Los unicos
titulos que podrian perjudicar a un tercero civil serian los ins-
critos, y, por tanto, no habria mas derechos reales que los inscri-
tos. Facilmente se comprende que no puede ser ésa la interpreta-
cion acertada del articulo 32. Habra que aceptar que el tercero
del articulo 32 tiene que ser un tercero inscrito, como si el ar-
ticulo 32 dijese: Los titulos de dominio y otros derechos reales,
que no estén debidamente inscritos o anotados en el Registro de
la Propiedad, no perjudican a tercero «inscritos. Pero si para la
recta interpretacion del articulo 32 hay que afiadir al articulo al-
guna palabra, no es ésa la acertada, sino la de <«hipotecarios. Y
asi el articulo 32 debe interpretarse como si dijese: Los titulos de
dominio o de otros derechos reales que no estén debidamente ins-
critos 0 anotados en el Registro de la Propiedad, no perjudican a
tercero <hipotecarios. El articulo 32 esta dentro de la Ley Hipo-
tecaria y debe referirse al tercero de la Ley. Por tercero hipoteca-
rio se entendidé casi unanimemente antes de la reforma de 1944
el tercero que reunia los cuatro requisitos, de adquirir del titular
registral, a titulo oneroso, de buena fe € inscribia su titulo. Por eso
el legislador de 1944 no se creyd en necesidad de aclararlo mas,
porque ese tercero no podia ser otro que el fercero hipotecario, es
decir, el que reuniese los cuatro requisitos aludidos. La propia Ex-
posicidn de Motivos no deja lugar a dudas: <Las dudas que, moti-
vadas en gran parte por una exagerada exégesis, con harta fre-
cuencia se han suscitado sobre el valor conceptual de tercero, han
sido allanadas al precisar su concepto en el articulo 34. A los efec-
tos de la fides publica, no se entendera por tercero el penitus exta-
neus, sino unicamente €l tercer adquirente: es decir, el causaha-
biente de un titular registral, por via onerosa» (91) (92).

(91) En el mismo sentido se expresa Cossio (Lecciones de Derecho Hipole-
cario, pag. 130).

(92) Después de hecho este trabajo se han publicado en la REevista CriTtica
pE DERECHO INMOBILIARIO (pags. 363, 379 y sigs. de 1966) dos estudios, uno de
ViLLaRES Pico y otro de ManueL GOmEz Y GOMEz, defendiendo la opinién de
Trrso CARRETERO. Es de observar que, a pesar de las numerosas referencias
histéricas que se hacen en ambos trabajos, no se alude en ninguno de ellos a
1a Exposicién de Motivos de la Ley de 1944, tan clara y terminante en cuanto
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LA OPINION QUE NOS ATRIBUYE ROCA RESPECTO
A LOS DOS TERCEROS HIPOTECARIOS

En relacion con esta materia, Roca SasTRe nos atribuye la si-
guiente opiniéon: «HerMmiDa entiende también que la inscripcién ha
venido a sustituir a la tradicién, y en este sentido estima que el
tercero del articulo 32 s6lo necesita haber inscrito su titulo ad-
quisitivo» (93). Es bien extraiio como Roca ha pedido atribuirnos
esas opiniones, pues ni hemos entendido nunca que la inscripcion
haya venido a sustituir a la tradicion, ni menos que el tercero del
articulo 32 sélo necesite haber inscrito su titulo adquisitive para
gozar de la plena proteccion registral. No es que demos importan-
cia a una cita equivocada, pero puntualizaremos cual era y es nues-
tro pensamiento sobre estas materias para intentar una mas acer-
tada comprensiéon de nuestro Derecho positivo.

En la pagina que cita Roca nos limitabamos a impugnar la
opinién de NUGNez LacGos, que habia afirmado que en Derecho espa-
nol no hay directamente adquisicion ¢ non domino por efecto del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria; y nuestros argumentos fueron
recogidos y citados por el propio Roca en su ultima edicion del
Derecho Hipotecario (94). No aludiamos para nada en esa pagina
a si la inscripcion ha sustituido o no a la tradicién, ni menos a si
el tercero del articulo 32 solo necesita la inscripcién para la plena
proteccion registral.

Respecto a si la inscripeion sustituye o no a la tradicion, hacia-
mos nuestra la opinion de RaMON bpE LA RIcA ARENAL, de quien
copiabamos, entre otros, los siguientes parrafos: <«El sistema de
tradicion, tal como se quiere interpretar por los defensores de la
doctrina del titulo y el modo, es incompatible con el sistema de
Registro publico. Si el derecho real sobre fincas inscritas s6lo es
eficaz por la exteriorizacion posesoria huelga el Registro, y si esa
eficacia erga omnes la proporciona el asiento registral, sobra la

a los requisitos que ha de reunir el tercero hipotecario. Podra disentirse de
su doctrina, pero merece, sin duda, los honores de una impughaciéon. Para nos-
otros, mientras no se demuestre lo contrario, la Exposicion de Motivos consti-
tuye la base de la recta interpretacion de la Ley.

(93) REvisTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO. 1965, pag. 787.

(94) Derecho Hipotecario, tomo I, pag 583.
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tradicién... La inscripcion en nuestro sistema ni sustituye ni equi-
vale a la tradicion; simplemente la ignoras (95).

Aun mas terminante era nuestra opinién respecto al problema
de si €l tercero del articulo 32 s6lo necesita haber inscrito su titulo
adquisitivo para gozar de la plena proteccidn registral, pues en el
mismo trabajo citado por Roca, comentando ia opinién de CasTAN,
deciamos: «Es evidente que la Ley Hipotecaria no intentdé dar al
traste con la tradicion. Lo que intentdé e hizo fue introducir un
sistema nuevo, superponiéndole al antiguo y dandole una catego-
ria superior. Carece totalmente de valor el argumento de que, con-
forme el articulo 315 de la Ley (anterior), el titular no inscrito,
que ha obtenido la tradicion, puede obtener la declaracién de nu-
lidad y consiguiente cancelacion del asiento. Efectivamente, hay
casos en que se puede obtener esa declaracién y consiguiente can-
celacion de alglin asiento. En las inscripciones primeras o de in-
matriculacion, siempre, puesto que en ellas no juega el principio de
publicidad (96), y en las segundas y posteriores cuando no entre
en juego ese principio por ser una adquisicién a titulo lucrativo o
demostrase la mala fe del adquirente. So6lo en estos casos puede
obtenerse la declaracién de nulidad y consiguiente cancelacion de
un asiento en favor del titular no inscrito que obtuvo la tradi-
cién... No rige, por tanto, integramente la doctrina de la tradi-
cion, sino unicamente cuando no entra en juego el principio de
publicidad (o fe publica registral), pues este principio tiene una
categoria superior y preferente a aquélla» (97). Y en otro lugar del
mismo trabajo afiadiamos: «Las inscripciones primeras o de in-
matriculacion no pueden estar protegidas por el principio de pu-
blicidad. A su vez, los adquirentes a titulo lucrativo no gozan de
mas proteccion registral que la que tuviera su causante o trans-
ferente.. Por otra parte, es necesaria la buena fe en el adqui-
rente... Por consiguiente, se adquiere por el principio de publicidad

(95) Revista Critica DE DERECHO INMOBILIARIO, 1951, pags. 726 y 727,

(96) En una nota decimos lo siguiente: «Llamamos principio de publicidad
a lo que otros llaman principio de fe publica. Estimamos mas conveniente la
primera denominacion, pues la expresién de fe publica tiene mas adecuado uso
y mas general empleo en la funcién notarial» (Revista CriTicA DE DERECHO
INMOBILIARTO, 1951, pag. 652).

(97) ReEevisTa Critica DE DERECHO INMOBILIARIO. 1951, pags. 655 y 656.
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cuando se inscribe en el Registro, si la adquisicion es, a titulo
oneroso y de buena fe, del titular segin el Registros (98).

Y en otro trabajo publicado en la misma REevisTa deciamos:
<«En las inscripciones segundas y posteriores, a titulo oneroso y de
buena fe, una vez transcurridos los dos afios desde la fecha de la
inmatriculacion, el Registro crea la realidad juridica. El inmatricu-
lante podra no ser dueno, perg en esas Inscripciones segundas y
posteriores €l derecho real surgira ex nihilo por la sola fuerza
creadora del Registro. Ni el titulo ni la tradicién pueden crear
ex nihilo un solo derecho real sobre inmuebles. Se limitan a cam-
biar de titular al derecho previamente existente en el transmi-
tente y, si éste no era duefio, nada adquiere el adquirente. En las
inscripciones segundas y posteriores, a titulo oneroso y de buena
fe, es indiferente que el titular anterior sea o no duefio, pues la
sola fuerza del Registro crea el derecho real...... a eso se reduce
en esencia toda la parte sustantiva de nuestro Derecho hipotecario:
A efectos estaticos, el titular tiene a su favor una presuncién jurs
tantum de pertenencia del derecho inscrito a su nombre; y a efec-
tos dinamicos o del cambio de la situacion juridica del derecho
real inscrito, una vez transcurridos los dos afos de suspensién de
efectos de las inscripciones de inmatriculacion, el Registro esta-
blece una presuncion juris et de jure de exactitud a favor del
adquirente a titulo oneroso y de buena fe que se acoge al sistema
de Registro. Esta doctrina es de una claridad y sencillez admi-
rables, y por eso resulta extrafio que se haya entendido tan mal
y se haya expuesto tan confusamente» (99).

LA OPINION DE TIRSO CARRETERO
EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD Y LA FUNCION NOTARIAL

Tirso CARRETERO, buscando en su ultimo trabajo un fin muy
plausible, como es el de dar mayor eficacia a la inscripcién en el
Registro, parte de una premisa extremadamente pesimista: «Nues-
tra doctrina—dice—pretende mantener un precepto inutil, el del

(98) RevisTa Critica pE DERECHO INMOBILIARIO, 1951, pag 729.
(99) RevisTA CRitica DE DERECHO INMOBILIARIO. 1953, pags 30, 31 y 32.
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articulo 32, en una Ley Hipotecaria inutil que permita postergar
un titulo inscrito a ofro en documento privado o verbals (100). Y
afiade: «Inscribir apenas sirve para nada, porque una doctrina
contra legem, que va siendo vista con simpatia por los Tribuna-
les, sigue centrando la transmision de las fincas en la entrega
material> (101). Buena prueba de ese pesimismo es €l siguiente
parrafo que nos hace €l honor de dedicarnos: «Es uno de los auto-
res—dice refiriéndose a nosotros—que mas sustancia transmisiva
dan a la inscripcion; pero... la construccién de HermIDa, en sinte-
sis, es la de considerar constitutivas las inscripciones amparadas
en €l principio de publicidad y no constitutivas las no amparadas
en ¢él. Y como solo estdn amparadas en €l principio de publicidad
las derivadas de una inscripcion previa del transferente, de titulo
oneroso y de buena fe, toda la tesis de HErMInA se desvia del prin-
clpio de inoponibilidad latino y de inscripcién germanica, al prin-
cipio de fe publica, y no tiene ninguna consecuencia practica que
no consiga la doctrina dominante con su tesis de la adquisicién
a non domino del tercero protegido por el articulo 34» (102). Nos-
otros no dijimos exactamente que sean constitutivas las inscrip-
ciones amparadas en el principio de publicidad o fe publica regis-
tral y no constitutivas las no amparadas en ese principio; sino
que lo que deciamos era que hay dos categorias de formas de ad-
quirir, la tradicién y la inseripciéon en el Registro al amparo del
principio de publicidad o fe publica registral, siendo la inscripcion
amparada en €se principio una forma de adqurir de categoria
superior a la tradicién, por lo que cuando se enfrentan la tradi-
cién con la inscripcion amparada en ese principio triunfa slem-
pre ésta.

Dice Tirso CARRETERO que nuestra tesis «no tiene ninguna con-
secuencia practica que no consiga la doctrina dominante con su
tesis de la adquisicién a non domino, del tercero protegido por el
articulo 34». Pero entre ambas tesis hay la diferenciag de que nues-
tra teoria es una tesis acertada y la otra es una teoria errdnea.
En nuestro Derecho Hipotecario se dan las adquisiciones ¢ non
domino, pero la doctrina general no se puede construir sobre ellas.

(100) Revista CRriTicA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1965, pag. 132.
(101) ReEevista CriTIcA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1965, pag. 136.
(102) REevisTa CRiTica DE DERECHO INMOBILIARIO, 1965 pag. 109.
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Salta a la vista que, cuando se adquiere una cosa gravada sin que
el gravamen conste en el Registro, se adquiere del verdadero due-
fio; y cuando se adquiere un derecho sujeto a condicién resolu-
toria, que no conste en el Registro, tampoco se adquiere a non
domino, y no se puede aplicar a estos casos la teoria de la adqui-
siciébn a non domino, ni forzando la argumentacion. Lacruz inten-
ta completar la teoria de la adquisiciéon a non domino diciendo que
<cuando hablo de adquisiciones a¢ non domino entiendo referirme
igualmente, salvo cuando del sentido del texto se derive lo contra-
rio, a las adquisiciones a domino de derechos anulables, resolu-
bles, etc.» (103). Claramente reconoce que es aplicar la teoria de
las adquisiciones a mon domino a situaciones juridicas que nada
tienen de adquisiciones a non domino. Y la breve enumeracion
que hace es muy incompleta, por lo que ese «etcéteras comprende
muchas situaciones juridicas gue ni son adquisiciones a non domi-
no, ni derechos anulables ni resolubles. Y es que la tesis de la
adquisicion a non domino es la doctrina dominante, pero no la
doctrina acertada scbre nuestro Derecho hipotecario. No hay duda
de que puede darse €l caso de que el que adquiera al amparo de
'a fe publica registral adquiera a non domino, pero la esencia del
Registro de la Propiedad no es ésa, sino garantizar al adquirente
de que pueda adquirir el derecho real de quien a todos los efectos
legales se presume que es €l verdadero duefioc y en las condiciones
juridicas que constan en el propio Registro. Es decir, que en nues-
tro Derecho hay dos formas de adquirir la propiedad inmueble, que
son la tradicion y la inscripcion en el Registro al amparo de la
fe publica registral. En la primera se adquiere de un titular que
no se sabe si es 0 no el verdadero propietario y en unas condicio-
nes juridicas que el adquirente ignora totalmente, puesto que le
perjudican todas las causas de nulidad o resoluciéon existentes en
la adquisicion del transmitente y todos los titulos de enajenacion
0 gravamen otorgados por los anteriores titulares de la misma fin-
ca o derecho. Por €l contrario, en las adquisiciones al amparo de
14 fe publica registral la presunciéon de que se adquiere del ver-
dadero propietario no se puede desvirtuar ni por titulos no ins-
critos, ni por causas de nulidad o resolucion en la adquisicién del

(103) Lecciones, pag. 233.
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transmitente que no consten en el Registro, es ‘decir, que se adquiere
-en las circunstancias juridicas que constan c¢n el propio Registro.
Y ésta es la esencia de nuestro Derecho hipotecario, que el que
adquiere al amparo de la fe publica registral adquiere en las cir-
cunstancias juridicas que constan en el Registro. Por eso son dos
formas de adquirir distintas, y, al mismo tiempo, dos categorias
de formas de adquirir, porque, si se enfrentan la tradicién y la
inscripciéon amparada en la fe publica registral, triunfa siempre
ésta, sin excepcion alguna.

Ademas, basar la doctrina general de nuestro Derecho hipote-
cario en las adquisiciones ¢ non domino, com9 hace la generalidad
de los comentaristas, tiene otros graves inconvenientes. En primer
lugar, se parte del supuesto de que es facil saber cuando se ad-
quiere a non domino y cuando se adquiere a vero domino, y la
realidad es que eso no se puede saber con seguridad nunca, y la
.seguridad de la adquisicién del derecho real sélo la da la inscrip-
cion al amparo de la fe publica registral. El Registro de la Propiedad
.Se cre6 y existe para tener la seguridad de adquirir del verdadero
-duenno y las adquisiciones a non domino no son mas que una posi-
bilidad accidental de que el titular registral no sea €l verdadero
duefio, y entonces la Ley asegura la adquisicién como si el ti-
tular insecrito fuera el duefio verdadero. Pcro €l Registro no se creo
para poder adquirir los derechos reales a non domino, sino para
saber quien es el verdadero dueiio y poder adquirir de él el dere-
cho real con toda seguridad. Ademas, si el transmitente no es po-
.seedor, aunque sea duefio, la adquisicién del derecho real no se
realiza hasta la inscripcién en el Registro al amparo de la fe pu-
blica registral, por falta de tradicion anterior (adquisiciones a non
possidente). Y si el acto o contrato inscrito esta sujeto a plazo o
-candicion suspensivas, 1a adquisicion del derecho real no se veri-
fica hasta lg inscripcién al amparo de la fe publica registral. Por
consiguiente, el fin del Registro es dar la seguridad al adquirente
al amparo de la fe publica registral, de adquirir el derecho re:l,
aunque €l transmitente no sea duefio, o0 aunque no haya habido
tradicién, bien por no ser poseedor del transmitente, bien por estar
el acto o contrato inscrito sujeto a plazo o condicién suspensivos,
y de adquirirlo en las condiciones juridicas que consten en el Re-
-gistro, no perjudicandole ni los derechos reales o cargas no ins-
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critas (art. 13 de la Ley Hipotecaria), ni las causas de nulidad o
resolucion existentes en la adquisicién del transmitente (art. 34
de 1a Ley Hipotecaria), que no consten en el Registro, ni las accio-
nes rescisorias, revocatorias o resolutorias, salvo el retracto legal,
que no consten en el Registro (art. 37 de la Ley Hipotecaria). Cen-
trar la parte sustantiva de nuestro Derecho hipotecario en las ad-
quisiciones a non domino es incurrir, por tanto, en un error gra-
visimo. Esa doctrina podra ser la acertada cn Derecho frances o
italiano, pero no en el espaiol (104).

Ya sabemos que hay ilustres juristas que no admiten que me-
diante la inscripcion pueda adquirirse el derecho real, ni siquiera
en las inscripciones amparadas en la fe publica registral, por en-
tender que la adquisicién se realiza por la tradicion, que, segin
dichos autores, tiene que preceder necesariamente a la inscripciéon
on el Registro; pero su gravisimo error se debe, en nuestra modes-
ta opinién, a que olvidan que el articulo 608 del Coédigo civil dice
que «para determinar los titulos sujetos a inscripeién y anotacion
v los efectos de las mismas se estara a lo dispuesto en la Ley Hi-
potecarias; y no dudamos de que, al fin, triunfara la recta inter-
pretacién de ese articulo, por lo demas tan claro y terminante.

Por otra parte, con la doctrina dominante de la adquisicion
a non domino, asi como con la doctrina de las inscripciones cons-
titutivas, que Tirso CARRETERO nos atribuye, nuestra doctrina ge-
neral sobre el Derecho hipotecario es bastante confusa, hasta el
punto de que el propio Tirso CArRrReTERO dice, con su reiterado pe-
simismo, que «estamos todos esperando saber cémo es nuestro
sistema» (105); mientras que con la teoria de las dos categorias

(104) Ademas del gran error cientifico que supone el centrar la parte sus-
tantiva de nuestro Derecho hipotecario en las adquisiciones a non domino, esa
doctrina tiene otro grave inconveniente puesto de relieve por MaNveL GOwmEz
v GoOmMEz en reciente trabajo (ReEvista Critica DE DERECHO INMOBILIARIO, 1966,
pags. 391) de la siguiente forma: «Casi no hemos visto en la mecanica registral
mas que el resultado de la proteccion de los terceros frente a anteriores dere-
chos legitimos, que quedarian abandonados e inermes, lo que indudablemente
deja sentir cierto tutillo de fraude e inmoralidad, que puede predisponer a
las alinas nobles en contra de la institucién». A esa idea responda el simil del
burladero, que reiteradamente se ha aplicado al Registro de la Propiedad y qus
es lo mas opuesto a la verdadera esencia del mismo, puesto que el fin del Re-
gistro no es burlar a nadie, sino evitar por medio de la publicidad que nadie
se burle de otra persona, es decir, que el fin del Registro es evitar las burlas y
los burladeros, que con tanta frecuencia se producen en régimen de clandes-
tinidad.

(105) Lug. cit.,, pag. 110.
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de formas de adquirir, la tradicién y la inscripcién al amparo de
la fe publica registral, la doctrina general sobre nuestro Derecho
hipotecario es tan sencilla y clara que la puede entender un estu-
diante de los primeros cursos de Bachillerato.

En nuestro Derecho rige, también, el principio de inoponibili-
dad, no en la forma que en €l Derecho francés, pero si en forma
mas racional que en aquél, por virtud del juego del articulo 32 de
Ia Ley Hipotecaria en las inscripciones segundas y posteriores a
titulo oneroso y de buena fe. De los cuatro requisitos que en nues-
tro Derecho se necesitan para gozar de la proteccion registral, uno
es comun a todos los sistemas de Registro publico, que es la ins-
cripcion en el Registro. De los otros tres, el requisito verdaderamen-
te importante es el de la previa inscripcion a favor del transmi-
tente. Pero ¢es que seria conveniente que gozasen de los beneficios
del principio de inoponibilidad las inscripciones de inmatricula-
¢i6n? En principio, y por la misma esencia tel dominio, la facul-
tad de disposicién s6lo puede pertenecer al duefio de la cosa. El
Derecho romano no admitié mas forma de transmitir el dominio
y los demas derechos reales que la voluntad del duefio o la pres-
cripcion. Como ha puesto de relieve NUONez Lacos (106), se empie-
zan a admitir en la Edad Media las adquisiciones a non domino
para favorecer las ferias y mercados dando seguridad a los com-
pradores en las mismas. Es la misma razon ce las adquisiciones a
non dominc en los sistemas de publicidad registral: garantizar al
adquirente contra enajenaciones o gravamenes ocultos. Y para con-
seguir esa seguridad en el adquirente se priva al duefio anterior
de su propiedad sin su consentimiento y sin indemnizacién. Es una
expropiacion forzosa sin indemnizacién. Esa expropiacion sin in-
demnizaciéon solo puede hacerse cuando lo requiera la seguridad
del trafico moabiliario o inmobiliario o en circunstancias muy cali-
ficadas. En los bienes muebles, esa expropiacién forzosa sin indem-
nizacion se da siempre en circunstancias plenamente justificadas,
como son las cosas compradas en venta publica, las cosas embvpe-
nadas en los Montes de Piedad, y las adquiridas en Bolsa, feria o
mercado, o de un comerciante legalmente establecido (art. 464 del
Codigo civil). Y en los bienes inmuebles,.;qué menos se puede exi-

(106) Accién y excepcion en la reivindicacion de inmuebles, pigs. 45 y 47T,
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gir que el derecho esté previamente inscrito a favor del transmi-
tente, que haya pasado cierto tiempo desde la inscripcion de in-
matriculacién y que el adquirente protegido contra el verdadero
duefio haya obrado de buena fe? El requisitio de la onerosidad es
mucho menos importante. En el sistema latino no se ha podido
exigir el requisito de la inscripcién previa a favor del transmitente
porque no habia tracto sucesivo y no existia nunca la inscripcion
a favor del transmitente; pero, en cuanto el Derecho italiano ha
establecido el Registro por fincas y el tracto sucesivo, ha privado
a las inscripciones primeras de los efectos de la inoponibilidad, a
juzgar por lo que dice el propio Tirso CARRETERO (107). Es mas,
entendemos que seria mucho mas l6gico que se prescindiera de
los requisitos de la inscripcién a favor del transmitente y la bue-
na fe en Derecho aleman que en los sistemas latinos, puesto que
¢n el primero la inscripeién constitutiva impide practicamente que
existan adquisiciones contradictorias, mientras que en los latinos
las adquisiciones se hacen por simple contrato o por la tradicion y
las adquisiciones contradictorias pueden surgir constantemente.
Por eso los referidos requisitos se empiezan a imponer en las na-
ciones latinas.

Ademas. la proteccion que el Derecho francés concede al ter-
cero mediante la inscripcién es muy imperfecta. No la negamos
eficacia. La tiene, y grande, puesto que priva de valor a los docu-
mentos no inscritos que estén en contradiccién con el inscri-
to (108); e incluso su eficacia es excesiva, puesto que no hay la
limitacién de las inscripciones de inmatriculacién, ni la suspensién
de efectos durante dos afios de las mismas, e incluso no se exigia
ni siquiera la buena fe (109). Pero no concedc una garantia com-
pleta, como el Derecho alemin o el espaficl. En nuestro Derecho
en las inscripciones segundas y posteriores, a titulo oneroso y de
buena fe, una vez transcurridos los dos afios de suspensién de
efectos de algunas inscripciones de inmatriculacion, el adquirente
tiene la seguridad de adquirir el derecho real y de adquirirle en
las condiciones juridicas que consten en el propio Registro. Ese

(107) Lug cit., pag. 135.

(108) El Sistema Registral Francés, de MANUEL PENA y BERNALDO DE QUIRGS,
en RevisTa Critica pE DERECHO INMOBILIARIO, 1963, pags. 767 y sigs.

(109) PeRa y BERNALDO DE QUIROs, lug. cit., pag. 771.
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efecto, tan importante, no se produce en el Derecho francés (110)
y tampoco se conocié en el Derecho antiguo.

Tirso CarRETERO dice, citando a Covorni, lo siguiente: a) «No
hay soluciéon de continuidad entre las formas antiguas y las mo-
dernas de publicidads. b) «El fin de la pubiicidad es siempre el
mismo: conseguir una titularidad, dentro de ciertos limites, cierta
y notoria en cuanto a los derechos reales, a fin de tenerles ente-
rados a los terceros que tengan interés en ello, garantizandolos
de alteraciones ocultas en la consistencia de tales derechos»
¢) «Los efectos esenciales de la publicidad son casi idénticos des-
pués del trancurso de dos mil afos.» No dudamos de la autoridad
cientifica de Covroni, pero, a pesar de ello, nos permitimos disentir
de su opiniéon. No hay duda de que el fin de la publicidad ha sido
siempre garantizar a 1os terceros adquirentes de alteraciones ocul-
tas en los derechos reales. Pero los efectos legales de esa publi-
¢idad han sido muy distintos los antiguos de los modernos. Hasta
hace muy poco no se pensé que el mejor mecdio para garantizar
a los terceros adquirentes contra alteraciones ocultas de los dere-
chos reales era llevar un libro en que en cada hoja se llevase la
historia de una finca (folio real), de tal forma que la adquisicién
del derecho real no se produjese hasta que se anotase en dicho
libro y hoja (inscripcién constitutiva), por lo que bastaria exami-
nar esa hoja para saber de quién era la finca y el estado juridicoe
de la misma; pero, como habia que admitir algunas transmisiones
que se producirian sin la anotacion en el referido libro, principal-
mente las hereditarias, se sentd otro precepto, que a efectos del
adquirente no tenia valor alguno mas que 10 que apareciese del
propio Registro (principio de fe publica). Esta es la solucién a que
se 1lego en el Derecho alemén. En el espafiol se llegé a una solucion
mas espiritualizada. Se permitié que se siguieran adquiriendo todos
los derechos reales, menos la hipoteca, como hasta entonces, es de-
cir, por la tradicién mas o menos fingida; pero se establecié que, a
efectos del adquirente, a titulo oneroso y de buena fe, que inscribe
su titulo en el Registro, no hay mas duefio del derecho real que el
que consta en las inscripciones anteriores, y adquiere el derecho
real en las circunstancias juridicas que constan en el propio Regis-

(110) PENa y BERNALDO DE QUIRGS, lug. cit., pag. 768.
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tro. Estos efectos no se produjeron nunca en el Derecho antiguo, ni
los conoce el Derecho francés (111) ni el portugués (112). Luego no
es exacta la afirmacion de CoLorNI de que «los efectos esenciales
de 1a publicidad son casi idénticos después del transcurso de dos
mil anos».

Y no puede ser de otra forma en un sistema de Registro como
el portugués, que admite la inscripcién de los documentos priva-
dos, aunque sean legalizados por Notario (113). Para que el legis-
lador pueda conceder g la inscripcién los radicales efectos de la
fe publica registral, es necesario que los documentos inscribibles
estén autorizados por funcionario técnico que juzgue de visu ¥y
técnicamente la capacidad de los otorgantes y responda de su
identidad. So6lo asi puede darse a la inscripciéon tan importantes
efectos como los del principio de fe publica registral. Claro esta
que si se admitiesen a inscripcién los documentos privados entra-
rian en régimen de publicidad muchos documentos que hoy viven
clandestinamente; pero tiene que ser, necesariamente, privando a
la inscripcion de su principal efecto y retrocediendo técnica y
practicamente a un sistema muy similar a la antigua Contaduria
de Hipotecas.

Aun es peor, si cabe, el sistema francés, que, siendo ahora ne-
cesaria la escritura publica para los actos sujetos a inscrip-
cién (114), se priva al adquirente, por una defectuosa organizacion
del Registro de la Propiedad, del principal efecto que la escritura
publica debe producir, como es la adquisicién del derecho real al
amparo del radical efecto del principio de fe publica registral. Por
ello estimamos que estan intimamente unidas la fe publica regis-
tral y la funcion notarial. No es que creamos que los efectos del
principio de legitimacién se puedan conceder a los documentos
privados, pues no se debe conceder ese efecto a documentos que
carecen de toda garantia de legalidad y autenticidad; pero el
principio de legitimacion es incomparablemente menos importante
que €l de fe publica registral, hasta el punto de que creemos que

(111) PEefNa y BERNALDO DE QUIRGS, lug. cit., pag. 768.

(112) El Registro de la Propiedad en Portugal, de ANGEL DE La FUENTE JUNCO,
en Revista CRiTica DE DERECHO INMOBILIARIO, 1965, pag. 336. En forma no muy
clara parece que admite alguna fe publica regisiral en pag. 338.

(113) ANGEL DE LA FUENTE, lug. cit., pag. 35.

(114) PENA ¥y BERNALDO DE QUIROSS, lug. cit., pag. 746
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la verdadera esencia del Registro de la Propiedad la constituye este
ultimo, y por eso estimamos que lo que une inseparablemente al
Registro de la Propiedad con la funcién notarial es el principio de
fe publica registral.

Respecto a la interpretacion del articulo 1.280 del Codigo civil,
nosotros dimos una interpretaciéon algo parecida a la dada des-
pués por Tirso CARRETERO (115); pero, a pesar de lo favorable que
era para la escritura publica, no tuvimos éxito alguno, por lo que
no le auguramos tampoco éxito en su interpretacién. Eso no sera
obstaculo para que, tanto Tirso CARRETERO, como nosotros, siga-
mos manteniendo nuestras respectivas opiniones sobre el articu-
lo 1.280 del Cédigo civil.

LAS OPINIONES DE ROAN, RAMOS FOLQUES, VILLARES
AZPIAZU Y NART

Expondremos ahora las opiniones de algunos ilustres comen-
taristas, que tienen de comun que son muy favorables para el Re-
gistro de la Propiedad.

Asi, RoAn dice lo siguiente: «Los autores, recordando solamente
el articulo 609 del Cédigo civil, se olvidan rel articulo 1.473 del
mismo Cuerpo legal. Pues bien, el articulo 1.473... dispone en su
célebre parrafo segundo: Si fuese inmueble, la propiedad perte-
necers al adquirente que’antes haya inscrito en el Registro. A la
vista de este precepto puede darse el supuesto de que no pueda
verificarse la tradicidon, ni siquiera la instrumental, y que, a pesar
de todo, el titular inscrito sea duefio. Luego es que la inscripciéon
suple a la tradicién. Se nos pueden hacer principalmente dos ob-
jeciones: a) Que esa funciéon de la inscripcion es s6lo en cuanto
a terceros, y b) Que ese resultado se obtiene a través de la presun-
cion posesoria del articulo 38. A la primera cabe replicar que la
falta o no de la tradicién no estd amparada por el Registro; es
la carencia de un requisito del acto transmitivo en que el tercero
mismo interviene, que no puede ser suplido por la fides publica.
Esta funciona a expensas nemo dat quod non habet, fija 10s pre-

(115) Revista CriTicA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1953, pags. 629 y sigs.
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supuestos del acto transmisivo, no garantiza la propia consisten-
cia del mismo. Lg falta de tradicion no puede ser suplida por la
fides publica. En cuanto a la segunda, su admisién, siendo since-
105 en el razonamiento, nos llevara a convertir, cuando se trata
de un tercero, la presuncién posesoria en irrebatible (juris et de
jure), conclusién contraria a toda técnica y a la indudable reali-
dad social. Por tanto, rechazadas todas estas posiciones, no cabe
otra opcién que considerar sustituida la tradicién por la ins-
cripciéns (116).

Como hemos dicho repetidas veces, el articulo 608 del Codigo
civil establece que para determinar los titulos sujetos a inscrip-
clén se estara a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria. Esta determina
zn sus articulos 1.° y 2° que son inscribibles los titulos, actos y
contratos relativos a los derechos reales sobre inmuebles. Por con-
siguiente, son inscribibles los titulos relativos a los derechos rea-
les sobre inmuebles sin necesidad de tradicién. El mismo articu-
lo 608 del Coédigo establece que para determinar los efectos de la
Inscripeioén se estara a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria. Por con-
siguiente, todo titular registral, por el solo hecho de serlo, tiene a
su favor la presuncion, que admite prueba en contrario, de que es
el duefio del derecho real inscrito a su nombre. Y si la inscripcién
es segunda o posterior, a titulo oneroso y de tuena fe, esa presun-
cion de que el titular registral es el duefio del derecho inscrito a
Su nombre no se puede desvirtuar ni por titulos no inscritos ni
por causas de resolucion o nulidad en la adquisicion del transmi-
tenite que no consten en el Registro. Y esos efectos se producen
sin necesidad de que el titular registral haya obtenido la tradicion.
Toda 1a doctrina anterior se deduce claramente de los articulos
606 del Codigo civil y 1.9 2.° 38, 32 y 34 de !a Ley Hipotecaria. El
articulo 1.473 del Cédigo civil es una simple aplicacién del articu-
lo 32 de 1a Ley Hipotecaria al caso de la doble venta de una misma
cosa a dos compradores distintos. El perjuicio que un titulo ante-
rior causa civilmente a ofro posterior es impedirle adquirir el
derecho real, si son totalmente incompatibles, o tener que adqui-
rirlo con una carga, cuando los dos titulos no son totalmente in-
compatibles. Si el duefio de una finca, por ejemplo, inscrita o no

(116) Revista de Derecho Privado, 1946, pag. 7317.
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inscrita, constituye sobre ella un censo o un usufructo y después
la vende, €l comprador tiene que soportar ese censo o ese usufruc-
to. Si ese mismo dueiio 1a vende con tradicién primero a una per-
sona y después a otra, el segundo comprador nada adquiere, por-
que tiene preferencia la venta anterior. Pero, si la finca estaba
inscrita a nombre del vendedor y el adquirente del censo o usu-
fructo no inscribe su titulo en el Registro, ese titulo no perjudica
3 un comprador posterior de buena fe, que inscribe su titulo en el
Registro y, por tanto, adquiere la finca libre del censo o usufructo.
Si ese mismo titular registral vende la finca con tradicion a una
persona que no inscribe, y luego el mismo vendedor la vende a otra
persona de buena fe, que inscribe en el Registro, a ésta no la per-
judica la primera venta, y adquiere la finca como si la primera
venta no existiese. Esta doctrina se deduce claramente del articu-
lo 32 de la Ley Hipotecaria, y la parte relativa a la doble venta
es lo mismo que establece el parrafo segundo del articulo 1.473
del Cédigo. Y, naturalmente, esos efectos se producen sin nece-
sidad de tradicién, porque el articulo 608 del Codigo establece que
para determinar los titulos sujetos a inscripcién y sus efectos se
estarg a lo dispuesto en la Ley Hipotecaria, y ésta no exige la tra-
dicién, ni para inscribir, ni para que la inscripcién surta todos
sus efectos. Lo interiormente expuesto no es contrarioc a la doc-
trina de RoAN, salvo que, a nuestro modesto entender, usa una
expresion poco apropiada, puesto que dice que la inscripciéon suple
a la tradicién, cuando lo apropiado sera decir, como hemos visto,
que la inscripeién no necesita la tradicidén, ni para practicarse, ni
para surtir todos sus efectos.

Ramos ForLques, en su conferencia del Centro de Estudios Hi-
potecarios del anoc 1951, expuso asi su doctrina: Hay dos modos,
dice, de adquirir la propiedad: imperfecto o inter partes y per-
fecto o erga omnes, siendo el primero la tradicién y el segundo la
inscripeion en el Registro. La tradicién ha perdido el caracter pu-
blicitario, de efecto erga omnes, que tuvo antiguamente, siendo
la Ley Hipotecaria 1a que mantiene la eficacia del goce y disposi-
cidn sobre la cosa, en 10 que consiste el derecho de propiedad. Por
encima de la tradicién existe otro modo que, conviviendo con ella,
la absorbe y anula en los casos de concurrencia de una y otro y
por ello el derecho no es eficaz hasta €l momento de la inscripcién,
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que es €l modo decisivo de adquirir. Reputa que el modo de adqui-
rir es aquel requisito al que la Ley confiere virtud bastante para
que se tenga por traspasada la propiedad respecto de todos, ya
consista en un hecho juridico, en un acto, en un negocio, una so-
lemnidad o una formalidad. Por eso entiende que la teoria del
titulo y €l modo virtualmente subsiste, en el sentido de que los
negocios de trascendencia real, en el amplio sentido de la pala-
bra, adquieren su eficacia erga omnes por la inscripcién registral.
No otra, continga, es la declaracion de la Exposicién de Motivos de
la primitiva Ley en aquel pasaje en que se parangonan las adqui-
siciones con tradicién, sin ella y con inscripcion. Esa Exposicion,
en el ultimo apartado, apunta con toda precisién la existencia de
dos categorias del modo de adquirir: una para los terceros, esto
€s, para la convivencia juridica, revestida de eficacia erga omnes:
este modo es la inscripcién. Segun la terminologia del legislador
de la época, a partir del momento de la inscripciéon la propiedad
se reputa traspasada erga omnes, antes, no. Es decir, que mientras
no haya inscripcion, la propiedad de las cosas s6lo se entendera
traspasada respecto de las partes. Dicho parrafo adolece de una
imprecision técnica, puesto que admite la existencia de dos duefios
totales de una misma cosa a virtud de diferentes modos, 1o que
no puede darse juridicamente por la impenetrabilidad del concep-~
to; pero precisamente esa imperfeccién 1léxico-juridica es lo que
pone mas de relieve que el supuesto a que alude no es de dobles
propietarics, sino de doble modo de adquirir en cuanto a sus
efectos, declarando sustancialmente que la tradicién es un modo
inter partes, y la inscripciéon o inmatriculacién el modo erga om-
nes. Ese tercer parrafo de la Exposiciéon de Motivos, en su ultima
parte, es el precedente legislativo del articulo 1.473 del Coadigo
civil (117).

Por su indudable interés cientifico hemos hecho un amplio ex-
tracto de la doctrina de Ramos. Anteriormente habia expuesto
ViLLares PIco ideas parecidas a las de Ramos (118).

A nuestro modesto entender, la doctrina de Ramos tiene dos
defectos: Primero, que no distingue entre inscripciones amparadas
en la fe publica registral y las no amparadas en ella. No hay duda

(117) Revista CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1952, pags. 225 y sigs.
(118) RevisTa CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1949, pags 289 y sigs.
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de que las amparadas en la fe publica registral vencen siempre a
las adquisiciones hechas por tradicién, sin excepcién alguna, como
se deduce de los articulos 608 del Codigo y 32 y 34 de la Ley Hi-
potecaria. Pero las inscripciones no amparadas en la fe publica
registral, como son las de inmatriculacién, pueden ser vencidas,
aunque otra cosa opine Ramos, por la adquisicién hecha por tra-
dicion sin necesidad de inscripcion en el Registro, puesto que los
articulos 32 y 34 de la Ley Hipotecaria no juegan a favor suyo y
¢l articulo 38 de la misma s6lo establece una presuncién que ad-
mite prueba en contrario. Segundo, que entiende que en nuestro
Derecho vigente no se adquiere el derecho real por tradicion nada
mas que inter partes, 10 cual no puede admitirse, puesto que aun
la propiedad inscrita se puede transmitir por tradicion con eficacia
erga omnes, si bien esta eficacia erga omnes s6lo se produce mien-
tras no se ponga en contradicciéon con alguna inscripeién ampa-
rada en la fe publica registral. En Derecho romano, el efecto erga
omnes del derecho real era absoluto, es decir, respecto a todos
absolutamente. En nuestro Derecho vigente, el derecho real ad-
quirido por tradicién s6lo produce efectos erga omnes en tanto
en cuanto no se ponga en contradiccién con alguna inscripcion
amparada en la fe publica registral, que pueden ser innumerables.
Piénsese, por ejemplo, en un moderno edificio con cientos de vi-
viendas, en que en pocos meses pueda haber cientos y hasta miles
de adquirentes amparados en la fe publica registral, aunque es
suficiente con uno solo que se oponga al derecho real adquirido
por tradicién. Por eso dice ViLLarRes, muy acertadamente, que el
verdadero efecto erga omnes s6lo se produce por la inscripcion
en €l Registro.

Azpiazy dice, citando a RamMON DE LA RiICa, que <«con relacion
a la propiedad inscrita, basta y sobra el titulo y la inscripcion
para que la transmisién sea perfecta y produzca efectos para to-
dos» (119). Por nuestra parte, entendemos que, conforme al ar-
ficulo 38 de la Ley, toda inscripcién produce a favor de su titular
1a presuncién juris tantum de que le pertenece el derecho inscrito
a su nombre, Pero la aplicacion de la fe publica registral (arts. 32
y 34 de la Ley principalmente) requiere, ademas de las inscripcio-

_(119) Revista CriticA pDE DERECHO INMOBILIARIO, 1951, pags. 204 y 205.
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nes a favor del transmitente y adquirente que €l titulo sea oneroso
y la buena fe del adquirente. Entendemos, nor ejemplo, que una
donacién hecha por el titular registral o inscrita en el Registro
no puede prevalecer sobre una venta anterior con tradicién hecha
nor el mismo titular y no inscrita en el Registro. Lo que quisiercn
decir, sin duda, tanto uno como otro, es que en las inscripciones
segundas y posteriores no se necesita la tradiciéon para la adqui-
sicién del derecho real, en la cual estan muy acertados; pero omi-
tieron dos requisitos necesarios para que entre en juego la fe pu-
blica registral.

NarT mantiene una doctrina bastante parecida a la de RoOAN,
¥ asi, dice lo siguiente: «Si el vendedor no tiene la posesion de Ia
cosa, como no puede entregarla, la escritura aparentaria una tra-
dicién que era imposible, y sera ineficaz para causar la transfe-
rencia: sera un mero «titulo» para adquirir, pero no el «modo»,
porque en el negocic no ha funcionado, ni una posesién real, ni
una presuncion legal de ¢lla. Ahora bien: desde la reforma 1944-
46, que invent6 el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, el titular re-
gistral del dominio de una finca tiene la presuncién de que posee
«a todos los efectos legaless, con el caracter juris tanifum, que para
el comprador de buena fe se convierte en juris et de jure desde
que inscribe, por lo que ¢sera mantenido en su adquisiciéns (ar-
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria). Es la inscripciéon de su titulo, y
no el otorgamiento de la escritura, lo que funciona como tradi-
cién; y se trata, pues, de una tradicidon registral: no ficticia, apa-
rente ni equivalente, sino real y efectiva por obra del Regis-
tro» (120). Por nuestra parte, entendemos que no hay precepto
en que fundarse para sostener que la inscripcion es una forma de
tradicion. El articulo 38 de la Ley establece la presuncion de que
el titular registral es el verdadero dueiio, y, por tanto, de que ha
adquirldo el derecho real, pero esto no es dar a la inscripcidon
cariacter de tradicién. Ademas, como hemos visto, la inscripcion
no necesita de la tradicién para producir plenos efectos, como se
deduce de los articulos 608 y 1.473 del Codigo civil y 1.°, 2.° 32, 34
y 38 de la Ley Hipotecaria, segiin hemos explicado anteriormente.

(120) Anales de la Academia Matritense del Notariado, 1954, pag. 500.
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LOS EFECTOS DE LAS INSCRIPCIONES DE INMATRICULACION

Hemos llegado a la conclusién de que las inscripciones de in-
matriculacién no producen los efectos de los articulos 32 y 34 de
la Ley Hipotecaria. ;Qué efectos producen entonces? Exclusiva-
mente los de los articulos 38 y 35 de la Ley Hipotecaria, es decir,
producen una presuncion juris tantum a favor del titular regis-
tral de que el derecho inscrito a su nombre le pertenece y las
facilidades para la prescripcién que senala el articulo 35 de la
misma Ley (121). Pero la presuncién de que el derecho inscrito
pertenece a su titular admite prueba en contrario, por lo que el
verdadero duefio, que no ha inscrito su derecho, puede y debe
triunfar en juicio contra el titular inscrito, si aporta pruebas sufi-
cientes de que él es el duefio y no el titular inscrito, en tanto la
prescripcion no haya venido a consolidar la supuesta adquisicion
de éste. Y el litigio que se suscite entre el titular registral y el
supuesto duefio no inscrito debera decidirse por las normas del
Derecho civil, excepto la presuncién del articulo 38 de la Ley, que
el litigante contrario tiene que destruir, y el articulo 35 de la mis-
ma ley relativa a la prescripcién. Por consiguiente, el litigante no
inscrito tiene que demostrar: 1.° Que adquirié del verdadero due-
fio. 2.° Que el titulo de adquisicién era suficiente para adquirir el
derecho real. 3.° Que obtuvo la tradicién. 4.° Si se trata de una
doble venta, que €1 tiene preferencia con arreglo al articulo 1.473
del Cédigo civil y que habia obrado de buena fe. Y tendra que
demostrar, ademas, que al litigante inscrito le falta alguno de esos
requisitos, sin los cuales el derecho no le pertenece. Claro esta
gue todo esto puede suplirlo demostrando que el derecho real ha-
bia prescrito a su favor. El que ha inmatriculado una finca en el
Registro, se presume que le pertenece, y, por tanto, se presume que

(121) En el texto nos referimos a los efectos sustantivos de la inscrincion,
puesto que parece evidente que las inscripciones de inmatriculacién producen
todos los efectos adjetivos y, entre otros, los del articulo 41 de la Ley Como
dicen Roca y CaBELLO DE LA SoTa, la suspension de efectos de algunas inscrip-
ciones de inmatriculacion (art. 207 de la Ley) se refiere a un adquirente posterior,
a titulo oneroso y de buena fe, que inscribe en el Registro, el cual no goza de
los beneficios de la fe publica registral hasta los dos afios de la fecha de la
inmatriculacién (Anales de la Academia Matritense del Notariado, 1950, pagi-
nas 591 y sigs).
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adquirio6 del verdadero propietario, que €l titulo era suficiente para
la adquisicién, que habia obtenido la tradicién y que obré de bue-
na fe, pero estas presunciones se pueden desvirtuar mediante prue-
ba en contrario. El que inmatriculé a su favor una finca debe ser
vencido en juicio, si no adquiri6 del verdadero propietario, o si el
titulo no era suficiente para la adquisicién, o si no habia obtenido
la tradicién, o si habia obrado de mala fe, siempre que el otro
litigante demuestre que en é1 concurren los cuatro expresados
réquisitos, o bien demostrando que €l derechs real ha prescrito a
su favor. Si el litigante no inscrito no demuestra todo esto, no ha
podido destruir la presuncién del articulo 38 de la Ley a favor del
titular registral y debe ser vencido en juicio. En resumen, el liti-
gante no inscrito tiene que destruir la presuncién del articulo 38
de la Ley mediante la prueba de que €l es el verdadero propie-
tario, y, en tanto no lo demuestre, no hay mas dueno que el titu-
lar inscrito. La inscripciéon de inmatriculacién no suple, por tanto,
ninguno de los requisitos necesarios para la adquisicion del derecho
real, pero se presume que se han cumplido en tanto no se demues-
tre lo contrario, Claro estd que en la inmensa mayoria de los
casos ocurrira que el que inmatricula una fincg es, ademas, €l ver-
dadero propietario; pero siempre queda a salvo que se pueda de-
mostrar lo contrario.

EFECTOS DE LAS INSCRIPCIONES AMPARADAS EN LA FE
PUBLICA REGISTRAL. DOS CATEGORIAS DE FORMAS
DE ADQUIRIR

Empecemos por sentar una afirmacién por todos conocida y
que no discute nadie, y es que la inscripciéon no convalida 1a nuli-
dad intrinseca del propio titulo del adquirente. Si en el titulo L
habido violencia, intimacién o dolo, por ejemplo, el titulo es nulo.
y después de la inscripcion sigue siendo- tan nulo como antes. La
Ley entiende, con muy buen acuerdo, que el adquirente debe poner
en la adquisiciébn toda la diligencia necesaria para que no haya
causas de nulidad en el acto de adquisicion en que ha interve-
nido como parte, por lo que, si las hubiese, 1a inscripcién no debe
convalidarlas.
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Pero por ninguna otra causa puede ser anulada o perjudicada
la adquisicién del que inscribe al amparo del principio de la fe pi-
blica registral. Respecto a él, tienen plena vigencia los articulos 34
vy 32 de la Ley Hipotecaria. Si en la adquisicién, real o aparente,
del transmitente inscrito habia habido una causa de nulidad o
resclucién que no conste en el Registro, esa nulidad o resolucion
no puede perjudicarle. Para €l es como si no existiesen esas causas
de nulidad o resolucion. El transmitente inscrito tenia a su favor
la presuncién de que era duefio en virtud del articulo 38, y esa
presunciéon no se puede destruir en perjuicio del subadquirente
mscrito nada mas que por causas de nulidad o resolucién que cons-
ten en el propio Registro. Y si esas causas de nulidad o resolucién
no constan en el Registro, no se puede discutir, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 34, que el subadquirente, a titulo oneroso
y de buena fe, inscrito en el Registro, ha adquirido del verdadero
propietario.

Claro esta que el titular registral ha podido hacer mas de una
transmision o gravamen, pero al adquirente amparado en la fe
publica registral no le perjudican nada mas que los actos o con-
tratos de enajenacién o gravamen que estén previamente inscritos
en el Registro. Los no inscritos es como si no existiesen a efectos
del adquirente amparado en la fe publica registral. El articulo 32
de la Ley Hipotecaria no deja lugar a dudas. Y es indiferente que
el titular haya obtenido, o no, la tradicién. El titulo no inscrite,
con tradicion o sin ella, no puede perjudicar al titulo inscrito al
amparo de la fe publica registral. Y es, también, indiferente que el
titular inscrito haya obtenido, o no, la tradicion, puesto que el
articulo 608 del Coddigo civil establece que para determinar los
efectos de la inscripcion se estara a 1o dispuesto en la Ley Hipo-
tecaria y el articulo 32 de ésta no admite excepciones. Si admitié-
semos que el titulo no inscrito con tradiciéon puede perjudicar a
un titulo sin tradicién inscrito al amparo de la fe publica registral,
admitiriamos que €l titulo no inscrito puede perjudicar al ins-
crito al amparo de la fe publica registral, lo cual es totalmente
opuesto a lo dispuesto por los articulos 608 del Cédigo civil y 32 de la
Ley Hipotecaria. Hay quienes pretenden que €l articulo 32 sirve para
eliminar todos los titulos no inscritos, aun cuando la inscripcién sea
de inmatriculacién, lo cual es un grave error, como hemos visto;
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pero, cuando la inscripcion es segunda o posterior, a titulo oneroso
y de buena fe, una vez transcurrido el plazo de suspensién de efectos
de algunas inscripciones, la inscripcidn elimina sin excepcion todos
los titulos no inscritos, sin tener para nada en cuenta que haya ha-
bido o no tradicién en alguno de ellos. Eso es lo que dicen los articu-
los 608 del Codigo civil y 32 de la Ley Hipotecaria, y para cambiar
esta doctrina habria que derogar primero esos dos articulos, cuyos
preceptos son tan claros y ferminantes.

Y no se alegue en contra que la Ley Hipotecaria no dice, ni en
los articulos 32 y 34, ni en ningun otro, que por la inscripcidn se
adquiere €l derecho real; porque, aparte de que lo diga el ariicu-
lo 1.473 del Codigo, el articulo 38 de la Ley establece la presuncién
de que los derechos reales inscritos pertenecen a su titular, y esta
presunciéon juega, también, a favor de las inscripciones amparadas
en la fe publica registral, y esa presuncion a favor de estas altimas
no se puede destruir ni en virtud de titulos no inscritos ni por causas
de nulidad o resolucion en la adquisicién del transmitente que no
consten en el Registro. De modo que la Ley Hipotecaria no dice ex-
presamente que mediante la inscripcion se adquiere el dominio o el
derecho real, pero establece la presunciéon de que se ha adquirido,
presuncion que en las inscripciones amparadas en la fe publica
registral no se puede destruir ni en virtud de titulos no inscritos ni
en virtud de causas de nulidad o resolucién en la adquisicién del
transmitente que no consten en el Registro. Esos efectos de las ins-
cripciones amparadas en la fe publica registral son los efectos erga
omnes propios de la adquisicion del derecho real, pero incompara-
blemente mas eficaces que en la adquisicion del derecho real por
tradicién, de tal forma que si se enfrentan una adquisicién del de-
recho real hecha por tradicion con una inscripcion amparada en
la fe publica registral, triunfa siempre esta ultima, sin excepcién
alguna. Y no es posible que un derecho real que no existe produzca
unos efectos erga omnes tan eficaces que dejen sin efecto la ad-
quisiciéon del derecho real hecha por tradicién. Hay que admitir,
por consiguiente, que las inscripciones amparadas en la fe publica
registral producen la adquisiciébn del derecho real cuando no se
hubiese producido esa misma adquisicion por la tradicion anterior.
Una aplicacién de esta doctrina es el articulo 1.473 del Cédigo civil,
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que establece que, si una misma cosa se hubiere vendido a dife-
rentes compradores, la propiedad pertenecera al adquirente que
antes la haya inscrito en el Registro; y, cuando no haya inscrip-
cién, la propiedad perteriecera a quien sea primero en la posesion
o tradicién; de modo que, si ha habido inscripcién en el Registro
amparada en la fe publica registral y la tradicion en contradic-
¢ion con ella, vence la inscripcién en el Registro.

Por lo demas, entendemos que el legislador hizo muy bien en
no decir que mediante la inscripcion se adquiere el derecho real,
puesto que si lo dijese, habria que entender que, también, me-
diante la inscripcion de inmatriculacion se adquiria el derecho
real, lo cual seria dar a las inscripciones de inmatriculacién mas
valor del que realmente deben tener, salvo que se sustituya la
tradiciéon por la inscripciéon en el Registro, como defiende Marin
Perez (122). En la legislacion vigente, y en virtud del articulo 38
de la Ley Hipotecaria, el que ha inmatriculado una finca tiene a su
favor la presuncién de que le pertence, es decir, que tiene el domi-
nio sobre ella, pero cabe la prueba en contrario sin limitacién
alguna. Por lo contrario, el que ha inscrito al amparo de la fe
publica registral, tiene a su favor esa misma presuncién de que el
derecho inscrito a su nombre le pertenece; pero esa presuncion
no se puede destruir ni en virtud de titulos no inscritos ni por
causas de nulidad o resolucién en la adquisicion del transmitente
que no consten en el Registro. Claro estd que esa presuncion puede
destruirse por actos del propio titular registral, pues, si, por ejem-
plo, ha vendido la finca, es evidente que ya no es suya. Pero estos
actos del titular registral, si no estan inscritos, no perjudican a
otro adquirente que inscriba su titulo. Al que adquiere al amparo
de l1a fe publica registral le basta y le sobra con la presuncién del
articulo 38 de la Ley, unida a los preceptos de los articulos 32 y 34
de la misma, sin necesidad de que la Ley diga que el derecho real
se adquiere por la inscripcién,

Puede darse el caso, aunque no es frecuente, que al practicar
una inscripeion amparada en la fe publica registral, hubiese titu-
los inscritos bajo otro numero, por existir doble inmatriculacién.
En este caso, los titulos inscritos bajo otro numero con anterin-

(122) RevisTa Critica DE DERECHO INMOBILIARIO, 1948, pégs. 688 y sigs.
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ridad le perjudican por tratarse de titulos previamente inscritos
en el Registro.

No se pueden englobar, por tanto, en una misma doctrina todas
las inscripciones, como se hace generalmente al estudiar la ad-
quisicién de los derechos reales sobre inmuebles, puesto que no
tienen el mismo trato legal las inscripciones de inmatriculacion
que las amparadas en la feppuiblica registral. Las inscripciones am-
paradas en la fe publica registral son un medio, forma o manera de
adquirir, porque los efectos de los articulos 32 y 34 de la Ley Hipo- -
tecaria y el 1.473 del Codigo civil se producen aunque no haya habi-
do tradicién y aunque el transmitente no fuese duefio en el momen-
to de la inscripcion. En las inscripciones de inmatriculacién no se
producen esos efectos, por lo que no son medio, forma o0 manera de
adquirir y s6lo producen el efecto del articulo 38 de la Ley.

Por consiguiente, la inscripcién al amparo de la fe puablica re-
gistral es un medio, forma o manera de adquirir, no s6lo en las
adquisiciones non domino, sino también cuando la tradiciéon no
haya existido anteriormente. Es, ademas, ung forma de adquirir
de naturaleza distinta a la de la tradicién, puesto que en ésta, ¢n
el supuesto de que se adquiera el derecho real, se hace conforme
a la situaciéon juridica existente en el momento de la tradicion,
mientras que con la inscripcidon amparada en la fe publica regis-
tral la adquisicion se hace en las condiciones juridicas que cons-
ten en el Registro, cualquiera que sea la realidad juridica existents
en ese momento. Son, por tanto, la tradicién y la inscripcién am-
paradas en la fe publica registral dos formas o maneras distintas
de adquirir el derecho real, con medios y con efectos completamen-
te distintos. Con otra particularidad muy importante, y es que,
aunque se haya adquirido el derecho real por la tradicion, si des-
pués se practica la inscripcion del mismo titulo que sirvié para
adquirir por tradicion, al amparc de la fe publica registral, los
efectos de la adquisicion, no son los de la tradicién, sino los de la
inscripecién amparada en la fe publica registral, que son incom-
parablemente mas ventajosos para €l adquirente que los de lg tra-
dicién.

Y llegamos a nuestra conclusién ultima (123). La tradicion y la

(123) Conclusién a que habiamos llegado en otra ocasién, como puede verse
en la Revista CRritica DE DERECHO INMOBILIARIO, 1951, pag 650
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inscripciéon al amparo de la fe publica registral son, no sélo for-
mas 0 maneras distintas de adquirir, con efectos también distintos,
sino que son dos categorias de formas o maneras de adquirir, poi-
que, si se enfrentan la tradiciéon y una inscripcién amparada en la
fe publica registral, triunfa siempre esta ultima, sin excepcion
alguna. La fe publica regisfral tiene una importante excepcion en
el articulo 36 de la Ley Hipotecaria en relacién con la prescripcion;
pero la superior categoria de la inscripcién amparada en 1a fe pu-
-‘blica registral sobre la tradicién no tiene excepciéon alguna. Ab-
solutamente siempre que se enfrentan la tradicién y la inscripcion
amparada en la fe publica registral, triunfa esta ultima. Por eso la
inscripeién amparada en la fe publica registral es una forma de
adquirir de categoria superior a la tradicion.

SINTESIS DEL DERECHO INMOBILIARIO ESPANOL

Se han intentado dos sintesis de nuesto Derecho hipotecario.
Una por RaMON DE LA Rica ARENAL y otra por MORELL y TERRY.

Una sintesis de una rama del Derecho no puede Ser una reco-
pilacién de ese Derecho. Basta con expresar su nota mas carac-
teristica. Asi, al Derecho inmobiliario aleman se le suele calificar
como Derecho de inscripcién constitutiva, porque es 1o mas carac-
teristico del mismo, a pesar de que hay en él también algunas
inscripciones declarativas. Al Derecho hipotecario francés se le
suele llamar sistema de transcripcién, sin duda por ser ésta su
caracteristica mas acusada.

RaMON DE LA Rica sintetiza nuestro Derecho inmobiliario dicien-
do qQue hay dos clases de propiedad: la inscrita y la no inscrita;
la primera se transmite por la inscripcién y se rige preferente-
mente por la Ley Hipotecaria, y la segunda se transmite por tra-
dicion y se rige por el Cdodigo civil. MoreLL opina, aunque en forma
algo confusa, que hay dos categorias de forma de adquirir, la
inscripcion y la tradicion, sin distinguir entre las inscripciones
amparadas o no en la fe publica registral (124).

(124) Comentarios « la Legislacion Hipotecaria, tomo I, pag 133.
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Estas dos sintesis no son contrarias entre si, sino que, por lo
contrario, se completan mutuamente; por lo que, con alguna mo-
dificacion en las mismas, podriamos sintetizar el Derecho inmo-
biliario espafiol de la sigulente forma., En Derecho espafiol hay
dos clases de propiedad: la inscrita y la no inscrita. La primera
se rige preferentemente por la Ley Hipotecaria, y 1a segunda ex-
clusivamente por el Cédigo civil (sintesis de RAMON DE LA Rica). La
propiedad inscrita se puede adquirir al amparo de la fe publica
registral, que es una forma de adquirir de categoria superior a la
tradicién, por lo que, cuando se enfrentan la tradicién y la ins-
cripcion amparada en la fe publica registral, triunfa siempre la
inscripcién (sintesis reformada de MORELL).

Creemos, por consiguiente, que ésta es la verdadera sintesis del
Derecho inmobiliario esparfiol.

Una ultima observacién: Es muy frecuente en los comentaris-
tas pedir la reforma de nuestra legislacién hipotecaria. Por nues-
tra parte, entendemos que, antes de pedir su reforma, es necesario
interpretarla acertadamente, pues no se puede pedir la reforma
de una legislacién que no se acierta a interpretar; y para ello, lo
primero es atenerse a lo que claramente dispone el articulo 608
del Cédigo civil, y de esa forma, nuestra legislacién hipotecaria
necesita muy pocas reformas, y ninguna sustancial, salvo que,
como defiende Marin PErez, se sustituya la tradicion por la ins-
cripcién en el Registro, lo que estamos muy lejos atn de poderlo
conseguir, por lo que, como dice CABELLO DE LA Sora, debemos in-
tentar sélo lo posible e ir adelantando poco a poco, si diere re-
sultado (125).

MARIANO HERMIDA LINARES,
Registrador de la Propiedad.

(125) Anales de la Universidad de Murcia, volumen XIX, pags 251 y sigs.






" Estudio critico del articulo 1.110 del
Codigo civil

SUMARIO: 1. Precedentes histéricos. 1) Derecho Romano. 2) Las Partidas.
3) Precedentes inmediatos—II. Analisis del precepto desde el punto de
vista sistematico.—I1II. Fundamento del precepto. 1) Armonizacion del ar-
ticulo 1.110 con las normas relativas a la imputacién de pagos. a) ¢Doénde
y como ha de hacerse la reserva? b) La cuestién del pago parcial. ¢) ¢Cémo
ha de entenderse la expresion «iltimo plazon? 2) ¢Cual es la razén con-
creta que sirve de fundamento al precepto?—IV. Eficacia.

El articulo 1.110 del Cédigo civil dice que%«el recibo del capital
por el acreedor, sin reserva alguna respecto a los intereses, extin-
gue la obligacién del deudor en cuanto a éstos. El recibo del titimo
plazo de un débito, cuando el acreedor tampoco hiciere reservas,
extinguira la obligacién en cuanto a los plazos anteriores>. La dis-
posicién, dado el sentido literal del articulo, produce en el lector
una extraia sensacién de asombro, pues, como decia MUcCius SCAE-
VvOLA, no parece justo que sin razén ninguna se decida un derecho
de fondo por una cuestién de forma (1). Sin embargo, a primera
vista, esa parece ser la significacion del referido articulo.

Tratando de encontrar el sentido intimo del precepto, es nece-
sario dar una Jiolucién, una respuesta, a un serie de cuestiones, de
interrogantes, que la interpretacion del mismo planteas En efecto,
¢cual es la razén que justifica la disposicién® ¢Se trata efectiva-
mente de una disposicién injusta? ;Serd posible darle una inter-

(*) Este trabajo, asi como otros del mismo autor, se ha realizado con la
ayuda de una beca de investigacion de la Comisaria de Proteccién Escolar,

(1) Mucius Scaevora: Cddigo civil comentado y concordado extensamente.
Tomo XIX., Madrid, 1902, pag. 589.
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pretacién armoénica y coherente, de modo que la primera sensa-
ci6on de asombro se trueque por otra que exprese comprensiom y
justificacién? Este estudio trata de dar una respuesta a tales inte-
rrogantes. Para conseguir tal finalidad, se realizara, en primer lu-
gar, un analisls de los precedentes histéricos del precepto, para
estudiar después la interpretacion que del mismo hacen la doc-
trina y jurisprudencia. -—

PRECEDENTES HISTORICOS

Como el precepto tiene dos partes perfectamente diferenciadas,
la primera relativa al recibo del capital sin reserva alguna de los
intereses y la segunda referente al recibo del ultimo plazo sin
reserva de los anteriores, es preciso tratar de encontrar los pre-
cedentes de ambas. Sin embargo, la investigacién en este punto
no resulta excesivangente fructifera, en especial en lo que al apar-
tado segundo del articulo se refiere. Puede decirse que si del apar-
tado primero es posible encontrar al menos precedentes préximos,
del segundo ni siquiera éstos son abundantes. En efecto, el prece-
dente proximo y comun de ambas partes del precepto se encuen-
tra en ‘€l articulo 1.127 del anteproyecto del Cédigo civil, teniendo
este ultimo articulo una redaccién idéntica a la del 1.110 del Co6-
digo (2). Sin embargo, en el Proyecto de 1851 se pierde ya la pista
del apartado segundo del articulo 1.110 del Codigo (3); por con-
siguiente, tal apartado parece ser creacién del legislador del 89.
No sucede asi con el apartado primero, ya que de él se encuentran
antecedentes en el articulo 6.° de la Ley de 14 de marzo de 1856,
ley que inaugurd en nuestra patria el sistema de-amplia libertad
en cuanto,al tipo de interés en el préstamo, y también en el ar-
ticulo 1.653 del Proyecto de 1851. Ademds, de este apartado pri-

(2) Cfr. Pefa BERNALDO DE QUIRGs: El anteproyecto del Cdédigo civil espa-
7ol (1882-1888). Centenario de la Ley del Notariado. Seccién IV. Fuentes y
Bibliografia. Volumen I. Madrid, 1965, pag. 349.

(3) Algan autor ha querido ver un precedente en part. 5 14, 10; pero
lo cierto es que, como cbserva Mucius Scaevora, tal Ley se refiere a la Impu-
tacion de pagos (op. y loc. citados, pag. 586).
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mero parecen encontrarse ciertas huellas en algunos textos ro-
manos y también en las Partidas.

1) Derecho Romanc.

Suelen citarse como precedentes romanos del articulo 1.110,
apartado 1.° del Cédigo civil, 10s textos siguientes: D. 19, 1, 49, 1,
46, 3, 43 y 46, 3, 5, 2 (4). No puede negarse que en los textos indi-
cados se encuentran enunciados algunos criterios que parecen
constituir los antecedentes mas remotos del precepto contenido en
el articulo 1.110, 1.°, de nuestro Cédigo; por ello, conviene exami-
narlos detenidamente.

El primero de 1os textos citados, D. 19, 1, 49, 1, referente al pago
del precio en la compraventa después de haberse incurrido en
mora, dispone lo siguiente: «Pretii sorte, licet post moram, soluta
usurae peti non possunt, quum hae non sint in obligatione, sed
officio iudicis praestentur.» Por consiguiente, 1o que se dice es que
los intereses que se deben por haber incurrido en mora en el pago
del precio no pueden reclamarse cuando se ha pagado el importe
de éste después de la mora. La disposicién se justifica en virtud
de que tales intereses no se hallan en la obligacién, sino que se
pagan por ministerio del juez.

En D. 46, 3, 43 se recoge una disposicion del libro II de las Re-
glas de Ulpiano. Se dice que en todas las especies de liberacio-
nes se liberan también las accesiones, si bien entre las accesiones
no se mencionan 10s intereses, ya que se habla so6lo de «adpromis-
sores, hypothecae, pignoras. Cabe plantear la cuestién de si en el
espiritu del texto, y dentro del concepto de accesiones, hay que
estimar comprendidos también los intereses; sin embargo, parece
mas apropiado considerar que no, pues, a pesar de que empieza di-
ciendo que «in omnibus speciebus liberationum etiam accesiones
liberantur...», sin embargo, por lo que se afirma a continuacion,
debe estimarse que el concepto de accesiones se circunscribe a las
garantias dadas en cumplimiento del crédito.

(4) CiIr. Garcia GoyveNa, que cita los textos referidos como precedentes
del articulo 1.653 del Proyecto de 1851 (Concordancias, motivos y comenta-
rios del Coédigo civil esparniol Madrid, 1852, t. IV, paz 80).
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En D. 46, 3, 5, 2 se afirma que en un rescripto del emperador
Antonio se resolvié que si se pagaban intereses que no se habian
estipulado se debian aplicar al capital. Pero luego se afiade en el
mismo rescripto: «quod generaliter costitutum est, prius in usuras
numum solutum accepto ferendum, ad eas usuras videtur perti-
nere, quas debitor exsolvere cogitur...» Por consiguiente, lo pagado
se aplica primero a los intereses que el deudor se obligd a pagar,
pero si no se habian pactado intereses se imputa al capital.

Recapitulando lo anterior, pueden hacerse las siguientes afir-
maciones: 1.*) La disposicién relativa al pago del precio en la com-
praventa, después de haberse incurrido en mora, establece que en
tal caso no pueden reclamarse los intereses. Es evidente que se
refiere s6lo a los intereses derivados de la mora en €l precio de
la compraventa, no a los pactados; por consiguiente, €l valor de
esta disposicion como antecedente del apartado 1.° del articu-
lo 1.110 del Codigo es muy escaso. 2.*) Menor valor tiene todavia
la disposicion contenida en D. 46, 3, 43, donde se afirma que en
todas las especies de liberaciones se liberan también las accesio-
nes, entendiendo por accesiones, segliin parece, s6lo a las garantias.
En consecuencia, parece tratarse de una cuestién totalmente dis-
tinta de la que aqui se estudia. 3.*) En D. 46, 5, 5, 2 se contiene
una regla sobre imputacién: lo pagado se aplica, en primer lugar,
a los intereses, salvo que no se hubieran pactado, pues en tal caso
se aplica ¢ imputa al capital.

En conclusién, puede decirse que no se encuentran unos pre-
cedentes directos del apartado 1.° del articulo 1.110 en el Derecho
Romano; sin embargo, cabe sugerir la hipdtesis de que de la unién
de la regla relativa a la imputacion de lo pagado a los intereses
pactados con aquella otra referente a los intereses de la mora en
ia compraventa, a la cual se la extrae de su iarco estricto y con-
creto vy se le da un alcance general, haya surgido €l precepto
contenido en el repetido apartado 1.° del articulo 1.110.

2) Las Partidas.

Las Partidas no arrojan mucha luz sobre la cuestién; sin em-
bargo, en Part. 5, 11, 13 aparece una disposicion semejante a la
que se ha visto en el Derecho Romano sobre los intereses deriva-
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dos de la mora en el pago del precio en la compraventa. En ella
se dice que no sélo se ha de pagar lo que se prometié dar o hacer,
sino que el promitente también «deue pechar demas desto, todos
los dafios, € los menoscabos que rescibio el otro, por razén que le
non cumplio en aquel logar, lo que le prometio», afirmandose a
continuacién que «si aquel a quien fué fecha la promission, res-
cibiesse de su voluntad del otro, lo que auia prometido de dar, o de
fazer; e entonce non le demandassen los dafios, nin los menosca-
bos, nin la pena que fuesse puesta, nin fiziesse enmiente de nin-
guna destas cosas; dende adelante non gelas podria demandar,
maguer la paga non fuesse fecha en el logar do era prometida de
fazers. Por tanto, si el acreedor recibe lo que se le habia prome-
tido y no hace reserva de los dafics que se le debian por razén de
cumplimiento defectuoso, en adelante no los podra demandar. La
regla tiene un alcance limitado, pues lo que después del pago no
se podra demandar, por no haberlo exigido en el momento opor-
tuno, son los dafios, «nin los menoscabos, nin 12 pena que fuesse
puesta.

3) Precedentes inmediatos.

Se ha visto que ni en el Derecho Romano, ni en las Partidas,
aparece una regla enunciada con el mismo alcance que la conte-
nida en el articulo 1.110 del Coédigo civil. Es muy posible que, en
nuestro Derecho, surgiera en el Proyecto de 1851 por inspiracion
del articulo 1908 del Codigo francés. Este ultimo articulo forma
parte de las normas que regulan el préstamo a interés y pres-
cribe que «la quittance du capital donnée sans réserve des inté-
réts, en fait présumer le payement, et en opére la libération». El
Proyecto de 1851 dié, en su articulo 1.653, un caracter mas cate-
gorico al precepto. En efecto, en el referido articulo se eliminé
la referencia contenida en el Co6digo francés respecto al hecho
de que el recibo sin reserva de los intereses hace presumir el pago,
vy se establecié sin paliativos 1a extincion de la obligacién respecto
de los mismos, pues textualmente afirma que «el recibo del capital
dado por el acreedor sin reserva en cuanto a intereses extingue la
obligacion del deudor respecto de ellos». Lo mismo que en el C6-
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go Irancés, el articulo se sittia también entre los que regulan el
préstamo a interés.

Dos son las innovaciones fundamentales, ademas de otras que
s6lo afectan a la redaccién del precepto y cuya trascendencia se
ira examinando al tratar de la interpretacién del mismo, que apa-
recen en el articulo 1.110 del Codigo civil. La primera consiste en
la introduccién del apartado 2.°, apartado que parece ser creacién
del legislador del Cé6digo, aunque sobre éste pudo pesar la influen-
cia del articulo 746 del Codigo civil argentino (5). La segunda, de
caracter sistematico, estriba en un cambio en la colocacién del
precepto. En efecto, el articulo ya no se sitta, como sucedia con el
1.653 en el Proyecto de 1851, junto con 1los que regulan el présta-
mo a interés; sino que aparece en el libro IV, titulo I, capitulo II
del Codigo civil, capitulo que lleva el siguiente epigrafe general:
«De la naturaleza vy efecto de las obligacioness.

v

1I

ANALISIS DEL PRECEPTO DESDE EL PUNTO DE VISTA
SISTEMATICO

¢Qué razones pudieron inducir al legisiador del Cédigo a situar
el articulo 1.110 en el lugar que ocupa? No es facil dar ung con-
testacién a esta cuestion. Por e€llg, parece conveniente examinar
previamente las criticas que los autores han hecho al respecto,
asi como las opiniones que han mantenido sobre el lugar que
debia de ocupar. Es evidente que, procediendo de este modo, se
podra obtener una primera aproximacién, unos indicios previos,
sobre el significado y alcance del precepto.

SAncHEz RoMAN dice que el articulo 1.110, mas que a la doc-
trina de la indemnizaciéon de dafios y perjuicios, se refiere a los

(5) El articulo 746 del Coédigo civil argentino dice textualmente que «cuan-
do el pago deba ser hecho en prestaciones parciales, y en periodos deter-
minados. el pago hechio por el ultimo periodo hace presumir el pago de los
anteriores, salvo la prueba en contrarion. Mas adelante se hari referencia al
articulo 624 de este mismo Cddigo, que coincide casi literalmente con el apar-
tado primero de nuestro articulo 1.110.
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efectos juridicos del pago (6). Mucius Scaevora afirma que el Co-
digo civil ha errado en la colocacién del articulo 1.110, pues esti-
ma que no es propio de la materia general de las obligaciones.
Especificando, sefiala que el apartado 1.° enlaza con el articulo
anterior, el 1.109; pero el 2.—continta diciendo—no tiene atade-
ro posible con €l principio del precepte ni con nada de 1o esta-
blecido en todas las demas disposiciones de esta Seccién. Concluye
afirmando que la materia del apartado 1.° habria que tratarla
en el capitulo dedicado al pago de las obligaciones, y la del 2.° en
el referente a las obligaciones a plazo (7). Sin embargo, no justi-
fica esta disociacién, la cual parece un tanto caprichosa, pues a
primera vista es evidente que las mismas razones que existen para
incluir el apartado 1.° dentro del pago existen también respecto
del 2.°©. MANRESA estima que, determinando el articulo una forma
especial de extincion de obligaciones, esta intimamente relacionado
con los del capitulo que el Codigo dedica a esta materia, y mas
especialmente con los relativos al pago y a la condonacién (8).
Finalmente, ALBALADEJO expone el articulo 1.110 al tratar del
pago (9).

Por consiguiente, parece que, en general, los autores consideran
que el marco donde debia haberse situado el articulo 1.110 es el
relativo al del pago. Sin dejar de reconocer lo que de acertado
tiene tal criterio, parece conveniente apuntar, en orden a la colo-
cacién sistematica del precepto, algo que no han resaltado debi-
damente, salvo ciertas excepciones, los autores patrios: se trata de
las indudables conexiones que €l articulo en cuestién tiene con las
normas que rigen la prueba en materia de obligaciones. La doc-
tring francesa, por el contrario, ha sefialado que la prueba del

(6) SincueEz RoMAN: Estudios de Derecho civil, t. IV, 2.2 ed. Madrid,
1899, pag. 338.

(D Mucius Scaevora: Op. y loc. citados, pags. 588 y 589 No parece acer-
tada la sentencia de 17 de octubre de 1925 cuando. afirma, basandose—segin
dice—en la claridad del texto legal y en el lugar que ocupaba el parrafo
primero en el Proyecto de 1851, que el articulo 1.110, 2o tiene por objeto
exclusivo determinar los efectos que para una obligacién de pagar deuda de
capital con intereses ofrece la exhibicién por el deudor de un recibo del ulti-
mo plazo. (NicoLau ¢. MUNTANE, en Jurispr. civ., t. 168, pags. 120 y ss.).

(8) MANREsA: Comentarios al Codigo civil espaiiol, t. VIII, 228 ed. Ma-
drid, 1907, pag. 109.

(9) AvBaLapejo: Instituciones de Derecho civil, t. I. «Parte General y
Derecho de Obligaciones». Barcelona, 1960, pags 541 y ss.
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pago de los intereses se rige, en principio, por las mismas nor-
mas que regulan la del capital, implicando el articulo 1.908 una
derogacién de tales normas (10).

Es posible concluir de todo lo anterior que el articulo tiene
conexiones evidentes con las normas que regulan el pago y tam-
bién con aquellas otras que se refieren a la prueba de las obliga-
ciones. Sin entrar en la cuestion de cuil seria su colocacién mas
apropiada dentro del CoOdigo, no obstante, parece evidente que el
legislador estuvo acertado al separar el precepto de las normas
relativas al préstamo; por lo demas, la inclusién del apartado 2.°
le obligaba a ello. Sin embargo, no tuvo el mismo acierto al situarlo
donde lo hizo. En efecto, no parece suficiente para justificar tal
colocacion la estimacién de que el apartado 1.° se refiere no sélo
a los intereses pactados, sino también a los derivados de la mora
v, en general, a cualquier tipo de interés; lo cual, dada la redac-
cién del precepto, resulta evidente. Tal argumento, aparte de que
so0lo proporciona una débil justificacién en relacién con el apar-
tado 1.° del articulo, deja sin resolver el problema respecto al apar-
tado 2.°, el cual nada tiene que ver con la mora ni con la indem-
nizacién de dafios y perjuicios. A mayor abundamiento, hay que
tener en cuenta que para desentrafiar el sentido del articulo es
muy pobre la ayuda dque proporcionan los preceptos contiguos;
siendo necesario, por €l contrario, interpretarlo en relacién con
la doctrina del pago y, muy especialmente, con la relativa a la
prueba de las obligaciones.

TII
FUNDAMENTO DEL PRECEPTO

Vista la critica que la doctrina hace a la colocacién del pre-
cepte, es conveniente desentranar las razones gque le sirven de

(10) LauUrent: Principes de Droit civil francais, t. XXVI, 3.2 ed. Bruxelles-
Paris, 1878, pag. 538. Répertoire de Droit civil Dalloz, t. I1I. Paris, 1952, pagi-
na 1.108, num, 83. También en nuestro Derecho, Boner ha puesto de relieve,
refiriéndose al articulo 1.110, que el precepto alude al 1ecibo como prueba de
ia extincién de la obligacion (apartado 20) o del pago de intereses (apar-
tado 1.0) (Cédigo civil comentado., Madrid, 1962, pags. 829 y ss)
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base para la misma, razones que se encuentran, como es logico,
en lo que estiman es el contenido o sentido del articulo. En prin-
cipio, puede decirse que la interpretacién que los autores hacen
del articulo 1.110 gira alrededor de dos cuestiones fundamenta-
les: 1) ¢Cudl es la razén en que se basa el precepto para establecer
la extincién de los intereses y plazos anteriores al ultimo por el
solo hecho de que no se haga reserva? 2) ¢Se trata efectivamente
de extincién o, por el contrario, el precepto no establece mas que
una presuncion que puede ser destruida mediante prueba en con-
trario? Con la solucién de la primera cuestion, de la que se va
a tratar a continuacion, se intenta encontrar el fundamento del
precepto; la segunda trata de dar respuesta al problema de su
alcance o eficacia. Sin embargo, ambas cuestiones se involucran
y condicionan mutuamente.

En general, la doctrina cientifica suele considerar que el pago
de los intereses es previo al del capital y que la satisfaccion del
ultimo plazo supone la de los anteriores. Por ello, Borsarzi, inter-
pretando el articulo 1.834 del Cdédigo italiano de 1865, que s6lo
se referia a la cuestién de los intereses, decia que nadie recibe <l
capital sin hacer reserva de los intereses (11).

Mas explicitamente, SAncHEz RoOMAN, interpretando los dos apar-
tados del articulo 1.110 de nuestro Codigo, dice que «se fundan en
la presuncién racional de que el acreedor que no hace esas reser-
vas en el resguardo que expide a favor del deudor, ya respecto del
pago de intereses, ya de los plazos del principal, es porque reco-
noce que estan satisfechos o porque tiene voluntad de renunciarlos
0 remitirlos en beneficio de aquéls (12).

Algunos autores interpretan el precepto relacionandolo con las
reglas de la imputacién de pagos. Asi, Mucius ScaEvorLa fundamenta
el primer apartado del articulo 1.110 relacionandolo con €l ar-
ticulo 1.173, el cual establece que «no podra estimarse hecho el
pago por cuenta del capital mientras no estén cubiertos los inte-
reses». Deduce de ello logicamente el ilustre comentarista que si
aparece un recibo del capital de una deuda se da por supuesto que

(11) Borsarr: Commentario del Codice civile italiano, vol. IV, parte 22
‘Torino. Utet. 1881, pag. 161.

(12) SincHEz Romin: Op. y loc. citados, pags. 338 En sentido parecido,
Casapo ParLarEs, citando a PuGLIEsE (La prescripcion de los intereses. R. C.
D, I, 1930, pag. 580).
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los intereses estaban pagados, pues hay que estimar que el acree-
dor habia utilizado el derecho del articulo 1.173 0 que no habia
querido hacer uso del mismo. De igual manera dice, respecto al
apartado 2.°, que nadie ignora que el pago de los plazos se debe
hacer sucesivamente; por tanto, si se ha dado un recibo por el
ultimo plazo sin hacer reserva de los anteriores, hay que suponer
que éstos han sido pagados o perdonados (13). Parece, por tanto,
que el fundamento del precepto se encuentra, segiin el autor refe-
rido, en la suposicion de que los intereses o plazos han sido paga-
dos o remitidos (14).

Hay autores que relacionan también el articulo 1.110 con las
reglas de la imputaciéon de pagos; pero no se preocupan de sefa-
lar la razén por la cual se produce la extincidn de los intereses
o plazos anteriores, si bien queda sobreentendida en su pensa-
miento. En este sentido, PErRez GONZALEZ y ALGUER estiman, res-
pecto del apartado 2.° del articulo, que el pago se ha de entender
imputado a los plazos mas antiguos, salvo que el acreedor expida
recibo expresamente por el mas reciente sin la salvedad que prevé
el propio articulo (15). Naturalmente que si no se hace la referida
salvedad se producira el efecto que el propio precepto seiiala.

BorreL SoLErR expone graficamente el problema de la armoni-
zacion del articulo 1.110, 1° con el 1.173, y seiiala el dilema en
que se encuentra el acreedor en los siguientes términos: «¢... hay
que atender a si el acreedor recibio el importe del capital sin hacer
reserva alguna referente a los intereses pendientes, en cuyo caso se
entiende que los condona. Pero si da a entender que no renuncia
a su derecho a los intereses, ha de imputar el pago a éstos, con
preferencia al pago de capital, lo recibidc del deudor» (16). Por

(13) Muycius ScaevoLa: Op. y loc. citados, pags. 589 y ss.

(14) Orientacion idéntica es la que sigue ManREesa, el cual parece estimar
que el precepto se bhasa en «la presuncion fundada de que cuando el res-
guardo se da ha precedido el pago, o si no, ha sido condonada la deuda por
el acreedor» (Op. y loc. citados, pag. 109). ALearapeso dice que, como el recibo
prueba el pago del capital o los plazos posteriores de una deuda, hay que
presumir que ya estan extinguidos los intereses y los plazos anteriores, ya
que el pago de aquéllos es posterlor al de éstos (Op. y loc. citados, pag. 557).

(15) Pirez GozALEz y ALGUER: Nolas al Derecho de obligaciones de En-
neccerus-Lehmann, t. II, vol. I. Barcelona, 1933, pag. 310. En el mismo sen-
tido, BELTRAN pE HEREDIA y CastaNo: E! cumplimiento de las obligaciones.
Madrid, 1956, pag. 387.

(16) BorRELL SoLER: Cumplimienio, incumplimiento y extincion de las
obligaciones contractuales civiles. Barcelona, 1954, pag. 61. :
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tanto, el acreedor debe imputar en el recibo el pago a los intere-
ses con preferencia al capital o hacer reserva respecto de ellos,
pues de otro modo se entiende que hay condonacion de aquéllos.
Sin embargo, el autor estima que el parrafo segundo no funda-
menta la extincién en presuncion alguna (17); no obstante, no pa-
rece que haya inconveniente para repetir la misma argumenta-
cién que hace respecto del apartado 1.°

También hay autores que hacen referencia al caracter acceso-
rio de los intereses; asi, OvueLos sefiala que siendo el capital lo
principal, y derivados de él los intereses, extinguida la obligacion
en cuanto al primero, se extiende la extincién a los segundos, a
no constar mencion especial en orden a dicho punto o particular.
Respecto al segundo parrafo del articulo afirma que el pago del
ultimo plazo lleva consigo la idea o presuncién de estar abonados
los anteriores (18).

Como se ha visto, la interpretacion doctrinal acerca del funda-
mento del articulo 1.110 gira alrededor de dos cuestiones princi-
pales: a) relacién del precepto con las reglas de la imputacion
de pagos; b) la razdén de ser de las dos disposiciones contenidas en
el articulo se encuentra en una presunciéon de pago o de condoc-
nacion de los intereses o plazos.

1) Armonizacion del articulo 1.110 con las normas relativas
a la imputacion de pagos.

Respecto a las relaciones del articulo 1.110 con las reglas de
la 1mputacién de pagos, y en especial con el articulp 1.173 del C6-
digo civil, las argumentaciones de los autores pueden resumirse
del siguiente modo: si el acreedor recibe el capital o €l ultimo pla-
20 y no hace reserva de los intereses o de los plazos anteriores es
porque éstos ya estaban pagados o porque, no estandolo, al no
imputar lo recibido a los mismos, tiene el propésito de condo-
narlos, Tal interpretacion resulta un tanto simplista, tiene el de-
fecto de dar una explicacién excesivamente general; pero sokre

(17) BorRrReLL Sorer: Op. cit, pag. 61,

(18) OvuEeLos: Digesto. Principios, doctrina y jurisprudencia referentes al
Cédigo civil espanol, t. V. Madrid, 1928, pag. 72. En esta misma linea se habia
manifestado ya Garcia GovenNa: Op. y loc. cit, pag. 80.



1520 ESTUDIO CRITICO DEL ARTICULO 1.110 DEL CODIGO CIVIL

todo donde quiebra y se manifiesta defectucsa es en el deslinde
cde las distintas esferas de aplicacién del articulo 1.110 y de las
normas de la imputacion.

Parg completar y precisar la interpretacién doctrinal resulta
conveniente el analisis de la jurisprudencia. En este sentido, es
interesante la Sentencia de 20 de marzo de 1896. El supuesto de
hecho era el siguiente: El actor se habia constituido fiador de un
préstamo que la madre del demandado habia hecho a un tercero.
Dicho préstamo, segiin escriturg de 16 de marzo de 1883, era de
6.000 pesetas, que se devolverian el 15 de junio siguiente, y, si no
se hacia asi, a partir de tal fecha devengarian el 2,5 por 100 men-
sual. Segun un recibo de 8 de julio de 1884, el demandado—a rue-
go de su madre—confiesa haber recibido 3.000 pesetas del actor, el
cual se obligaba a pagar las 3.000 restantes en un plazo de tres
meses. En un recibo posterior, de 12 de febrero de 1885, firmado
por el demandado, se decia que habia recibido las 3.000 pesetas
restantes de que el actor era fiador, y se afiadia que le daba el
recibo hasta el dia siguiente, en que se <«cancelaria la escritura».
El actor presentd demanda afirmando que habia fallecido 1a pres-
tamista y no se habia «otorgado la cancelacién». Alegaba que la
gobligacién estaba extinguida por la novacién y remision de los
intereses a que se referia el documento de pago. El demandado se
oponia alegando que los recibos se suscribieron bajo el supuesto
de que, al hacerse «la cesion de la escritura» al actor, se pagarian
los intereses ccrrespondientes. Las dos instancias estimaron la
demanda y condenaron al demandado a otorgar la correspondiente
- «escritura de cancelacién» a que aludia el documento privado. El
demandado recurrié, pero el Tribunal Supremo no estimé6 el re-
curso, considerando, muy acertadamente, que «el acreedor recibié
la cantidad de 6.000 pesetas, que importaba el capital prestado,
dando por liquidada la deuda sin reserva alguna respecto a los
intereses, lo cual extingue la obligaciéon del deudor en cuanto a
€stos, segun previene el articulo 1.110, cuya cantidad no -fue pa-
gada a cuenta de la obligacién sino para liguidarla y extinguirla
conforme a la novaciom, por lo cual no puede tener aplicacion al
caso lo dispuesto en el articulo 1.173 del mismo Cuerpo legal (19).

(19) Ferndndez c¢. Fra (20 marzo 1896), en Jurispr. Civ.,, t. 79, primera
parte, pags 680 y ss.
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Conviene resaltar que el fallc se basa en una distincién entre
las entregas a cuenta, a las cuales parece que se les aplicara el
articulo 1.173, y las que se hacen para liquidar la obligacién, su-
puesto que debe regirse por el articulo 1.110. Bien es verdad que
la referencia a la novacién, con la remisién de los intereses, parece
empafiar el valor de tal distincién; pero, no obstante, hay que
tenerla en cuenta, pues elia parece implicar un punto de vista
que puede servir de fundamento para un deslinde apropiado entre
los dos preceptos referidos.

En la Sentencia de 8 de julio de 1909 también aparece una
cuestion de novacién; sin embargo, no se mezcla con el problema
que aqui interesa. Se trataba de una escritura publica en la que
el demandado confesaba haber recibido 35.000 pesetas del actor,
cantidad que le pagaria en el término de cuatro afios, abonando
un interés del 8 por 100. Ademas existia un documento privado
posterior en €l que se decia que €l demandado debia 35.000 pese-
tas, que pagaria en plazos de 5.000 pesetas anuales a partir de 1901,
no haciendo este documento ninguna referencia a los intereses.
El actor alegaba que, al firmar el documento privado, €l deman-
dado no habia pagado nada a cuenta del capital, debiendo las
35.0000 pesetas, mas los intereses, si bien de éstos habia que dedu-
cir 1o que el demandado habia entregado. Este ultimo sostenia que
no se debian intereses, pues el primer contrato habia quedado ex-
tinguido en virtud de la novacién total que implicaba el docu-
mento privado. Ademas decia que los recibos de 1902 extinguieron
—segun el articulo 1.110, 2.°—la gbligacion respecto de los plazos
anteriores, ya que no se habia hecho reserva de €llos. Las instancias
estimaron que el documento privado s6lo modificaba a la escritura
publica en cuaunto a la concesiéon de plazos para pagar la deuda.
pero que no implicaba extincién de los intereses. El demndado fue
condenado a pagar la cantidad correspondiente a seis plazos, con
los respectivos intereses, estimandose, ademas, que los recibos de
1902 no extinguieron mas obligacién que la del plazo a que se
referian. El demandado recurri6, pero €l Tribunal Supremo no
estimo €l recurso, pues mantuvo los mismos criterios respecto a 1a
novacion y afirmé que el articulo 1.110 era inaplicable «por razén
del contexto del recibo de 18 de octubre de 1902, porque este recibo
snlo acredita la entrega parcial de lo debido entregar en plazo

9
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determinado a cuenta de suma de mayor cantidad prestada, y
con esto es manifiesto que no refiriéndose el recibo al capital ni
aun al wltimo plazo debido entregar para su total pago, dicho
articulo 1.110 es inadecuado a los efectos pretendidos por el recu-
rrente, ni, por tanto, ha sido infringido por la Sala, que compensa
los pagos parciales con acertada aplicacion del 1.173—tratandose
de deuda que produce interés—y no de un préstamo gratuito» (20).

Por consiguiente, esta sentencia sienta el mismo criterio que la
anterior; pero respecto al apartado 2.° del articulo 1.110, el cual
no se estima aplicable cuando el recibo no se refiere al capital, ni
al ultimo plazo debido entregar para su total pago.

De gran interés es el supuesto resuelto por la Sentencia de 6
de junio de 1911. El actor exigia el pago de los legados estableci-
dos a su favor, para satisfacerle 1a legitima, en los testamentos de
sus padres, y los intereses hasta la presentacion de la demanda.
Afirmaba que habia recibido 500 pesetas en satisfaccién de tales
derechos y que, ademé4s, los herederos habian pagado las costas a
que habia sido condenado en el pleito que habia perdido con ellos
sobre alimentos; pero que, tanto una cantidad como otra, debian
de aplicarse a los intereses, pues éstos eran superiores a las refe-
ridas cantidades entregadas. El actor recurrié contra el fallo de
la Audiencia, alegando aplicacién indebida del articulo 1.110, por
estimar la Sala que tal precepto le niega derecho al abono de in-
tereses, y error de hecho y de derecho por considerar que de los
dos pagos realizados se infiere la satisfaccion del capital total,
siendo asi que de los documentos acreditativos no resulta otra
cosa mas que el pago de parte de la deuda. También aludia a la
infracecion del articulo 1.110 porque la sentencia decia que €l actor
recibié la cantidad referente a las costas sin hacer reserva algu-
na; sin embargo, tal pago se hizo por cuenta suya, pero sin su
intervencion directa. El Tribunal Supremo estimé el recurso con-
siderando que no era de aplicacién, por 1o que se refiere al recibo
de la cantidad de 500 pesetas, 1o dispuesto en el articulo 1.110 del
Codigo civil, «porque el expresado precepto se reflere al recibo del
capital completo y no a parte del mismo». Respecto a la cantidad
entregada en pago de las costas, dice el Tribunal Supremo que, no

(20) Juan c. Aracil (8 julio 1909), en Jurispr. Civ, t. 115, pags. 700 y ss.
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habiéndola recibido €l recurrente, sino que se puso a disposicidén
del Juzgado por el sucesor del heredero deudor, no puede estimarse
que por ella quedase dicho legitimario pagado integramente y ex-
tinguido el derecho para reclamar intereses conforme al articu-
lo 1.110, «porque, siendo entonces deudor el heredero de los inte-
reses vencidos, al pago de éstos debi6 aplicarse, en primer término,
la cantidad expresada conforme a lo dispuesto en el articulo 1.173
del citado Cédigo..., que por inaplicacién ha sido infringido...» (21).

La Sentencia de 12 de junio de 1916 no sigue la misma orien-
tacion que las anteriores, sino que, por el contrario, parece infer-
pretar el articulo 1.110 en un sentido rigurosamente literal. Se ha-
bia demandado pidiendo una cantidad en concepto de suplemento
de legitima y los intereses de tal cantidad desde el fallecimiento
del causante. Encontrandose los autos en el tramite de conclusiones,
actor y demandado, en el aflo 1909, acordaron, por via de transi-
cién, que el ultimo entregaria al primero una casa y la cantidad
de 5.500 pesetas. Como el demandado s6lo entregd las 5.500 pese-
tas, el pleito continué. La Audiencia de Barcelona condené a la
parte demandada al pago del suplemento de legitima, pero respec-
to de los intereses s6lo estim6 exigibles los devengados desde la
contestacion de la demanda. El actor recurrié exigiendo los inte-
reses desde el fallecimiento del causante. El Tribunal Supremo
no estimé el recurso, basandose en que en Catalufia, si se reclama
suplemento de legitima, sélo se deben intereses desde la fecha de
reclamacién, porque se entiende que el heredero es poseedor de
buena fe de los bienes hereditarios. Por consiguiente, la cuestion
de los intereses debidos se resuelve sin tener que recurrir al pre-
cepto contenido en el articulo 1.110; sin embargo, el tercer con-
siderando hace referencia a dicho precepto, si bien parece que la
argumentaciéon en él basada no tiene mas valor que el de hacerse
a mayor abundamiento. No obstante, de la misma se desprenden
unas conclusiones que no son congruentes con los criterios man-
tenidos en otras sentencias. En efecto, se dice que don R. Lloréns,
el actor, <«al recibir durante la tramitacién del pleito la cantidad
de 5.500 pesetas a cuenta del capital reclamado, sin reserva algu-
na respecto de los intereses, extinguié toda obligacion del deudor

(21) Carbonell c. Marich y Carbonell (6 junio 1911), en Jurispr. Civ, t. 121,
paginas 606 y ss.
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en cuanto a éstos, segun la prescripcién del articulo 1.110 del Co-
digo civily (22).

Resulta evidente que la aplicacion que del articulo 1.110 hace
el Tribunal Supremo en esta Sentencia no concuerda con la que
se ha visto en las anteriores, ya que la entrega que el demandado
hizo de las 5.500 pesetas no era mas que parte de la obligacién
que habia asumido por via de transaccion, pues no habig entre-
gado la casa prometida. En consecuencia, no habia recibo del capi-
tal, es decir, no se habia recibido todo el capital y, por consi-
guiente, no era aplicable el precepto del articulo 1.110, 1.°

No obstante, en principio puede admitirse la existencia de una
tendencia jurisprudencial que, salvo en algunos casos como €l de
la ultima Sentencia analizada, distingue entre las entregas a cuen-
ta, 0 pagos parciales, y aquellas otras cuyo fin es liquidar la obli-
gacion. Las primeras se situan fuera de la esfera de aplicacién
del articulo 1.110: una entrega a cuenta se imputara a los inte-
reses (art. 1.173 del Coédigo) o al plazo correspondiente, quedando
la obligacién subsistente en lo no satisfecho. Por consiguiente, en
este supuesto se aplican las normas de la imputaciéon de pagos.
Por el contrario, cuando la entrega no se hace a cuenta, sino para
liquidar la obligaciéon, la norma aplicable sera el articulo 1.110 del
Cdodigo. En consecuencia, si no se hace la reserva de los intereses
o plazos anteriores, éstos quedaran extinguidos.

La interpretacién anterior, basada en la tendencia jurispruden-
cial referida, viene también justificada por el examen del articulo
en cuestion atendiendo a su faceta de norma dirigida a favorecer
ai deudor la prueba de la extinciéon de la obligacion. En efecto,
segun el articulo 1.214 del Cédigo civil, la prueba de la extincién
de las obligaciones incumbe al deudor. Desde este punto de vista,
el articulo 1.110 no es mas que una norma dirigida a aligerar la
carga del deudor consistente en probar el hecho extintivo de la
obligacién. Ahora bien, esta aligeracién de la carga de la prueba
que incumbe al deudor sélo tiene lugar cuando se dan circuns-
tancias de las que se pueda légicamente deducir que la obligacién
esta total y efectivamente extinguida. Es decir, si se acredita el
recibo del capital o €l del ultimo plazo, lo cual quedara probado

(22) Lloréns c. Pujol (12 junio 1916), en Jurispr. Civ., t. 137, pags. 105 y &S.
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siempre que se justifique una entrega hecha para liquidar el capi-
tal o ultimo plazo debido entregar para €l total pago, el deudor,
en caso de que se le reclamen intereses o plazos anteriores, no esta-
ra obligado a probar su satisfaccién, ya que existen razones sufi-
cientes para estimar que la misma ha tenido lugar. Tal situacion
privilegiada la pierde el deudor, como es logico, cuando en €l recibo
se hace reserva de los intereses o plazos anteriores.

a) ¢Do6nde y como ha de hacerse la reserva?

Mucrus Scaevora dice al respecto que el acreedor puede hacer
la reserva en el mismo momento del cobro ante testigos, en car-
tas al deudor, etc.; pero que todo ello seria inutil ante lo term:-
nante del precepto; «si el acreedor olvidé hacer la reserva—afirma
textualmente-—en el momento mismo del cobro, y en el documen-
to mismo de recibo, su derecho a los intereses se habra perdido
para slempre». Sin embargo, afiade que, como eso seriag injusto, y
debe procurarse que la Ley no conduzca al absurdo, resulta mas
aceptable estimar que la reserva a que se refiere el articulo 1.110
no €s necesario que esté contenida en el mismo recibo, y que ni
siquiera se trata—lo cual parece cierto—del recibo como docu-
mento, sino como acto. Concluye diciendo que «de cualquier ma-
nera que se demuestre que el acreedor se reservaba su derecho, la
deuda de los intereses seguird subsistiendo» (23).

La doctrina anferior es, sin duda, aceptable, pues resulta evi-
dente que el articulo 1.110, cuando habla de recibo, se refiere, no
s6lo al recibo como documento, sino también al recibo como acto
y aun podria decirse que el precepto apunta directamente al ulti-
mo, aunque también deba incluirse el primero. Asi resulta del
tenor literal del articulo, siendo muy significativo al respecto que
el Proyecto de 1851 hiciera referencia al «recibo del capital dado
por el acreedor...», con lo cual se mencionaba, sin duda, al docu-
mento; sin embargo, en el Codigo se suprimié el término «dados
y se habla s6lo del «recibo del capital por el acreedor...», con lo
cual es evidente que se apunta al recibo como acto.

(23) Mucius Scaevora: Op. y loc. citados, pag. 589 En el mismo sentido,
ManREsA: Op. y loc. citados, pag. 110, y MarTiNEz Ruiz: El Cddigo civil in-
terpretado por el Tribunal Supremo, t. VII. Madrid, 1909, pag 137.
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El Tribunal Supremo no parece haber tenido ocasion de mani-
festarse sobre este punto, pues las afirmaciones que. en uno u otro
sentido se encuentran en algunas sentencias, no pueden tomarse
en consideracién por hacerse solo «obiter dicta». Asi sucede con
la Sentencia de 16 de marzo de 1962, en la cual se estima que
cuando en el articulo 1.110 se habla de recibo se esta haciendo
referencia al documento. En efecto, se habla en 1a misma de «pago
voluntariamente aceptado de alguna renta solo acreditable con el
oportuno recibo, que firmado por el arrendador o pOr su repre-
sentante, extingue el pago de todas las vencidas hasta su fe-
cha...» (24).

b) La cuestion del pago parcial.

De todos modos, ya se trate del recibo como acto, ya como do-
cumento, para que entre en juego el articulo 1.110 es preciso que
del mismo se derive la liquidaciéon de la obligacién. Por consi-
guiente, no sera aplicable el precepto cuando el <recibo» se refiera
s6lo a un pago parcial. Parece incluso que no hay inconveniente
en admitir que si, por ejemplo, del «<recibo» se deriva que la
entrega se hizo s6lo para satisfacer el ultimo plazo, y sOlo éste, no
apareciendo que con ello quedara liquidada toda la obligacion, si
el acreedor reclama luego algin plazo anterior, el deudor no ten-
dra a su favor la norma del articulo 1.110. Es decir, todo pago
parcial que no vaya acompanado de las circunstancias apropiadas
para que pueda considerarse su realizacion como liquidacién total

(24) Gaubeca ¢ Sociedad «Esmeriles Roca, Sociedad Limitada» (16 mar-
zo 1962), en Jurispr. Civ. (edic. of), t. 107, pags. 43¢ y ss. En realidad, el
problema que tuvo que resolver esta sentencia era el de si la consignacion
de la renta correspondiente al mes de mayo de 1959, la ultima vencida antes
de 1nterponer el recurso de apelacién, suponia—como pretendia la parte recu-
rrente—la conformidad del apelado con el pago o consignacién de todas las
anteriores. El Tribunal Supremo declaré que la consignacién, aunque sea acep-
tada, es Ineficaz para la absolucién de otras rentas que las debidas por el
periodo de tiempo al que la imputa el deudor, ya que, efectuada para llenar
un rito procesal, carece de valor liberatorio, pues como forma esencial del
Juicio queda plenamente observada con consignar lo que se pagaba en el mo-
mento de presentar la demanda y no integramente lo real y juridicamente
debido. Hay que tener en cuenta que la referida consignacién se habia reali-
zado en cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 1.566 y 1.567 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, asi como en las normas correspondientes de la
L A U
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de la obligacion es inoperante para provocar la aplicaciéon del ar-
ticulo 1.110 del Coédigo.

Refiriéndose al articulo 1.908 del Codigo francés—equivalente
al primer apartado de nuestro articulo 1.110—, decia LAURENT que
dicho precepto supone que el deudor paga toda la deuda en capital
y que el acreedor da recibo del capital sin que se haga cuestion
de los Intereses, derivandose de tales circunstancias la presuncion
de pago de los ultimos. Pero anadia que tal presuncion se venia
abajo en el caso de un pago parcial (25).

En relacién con esta cuestion, el autor argentino SaLvaT sefia-
la que en el caso de pago parcial, dando el acreedor recibo a cuenta
del capital, sin reserva alguna de los intereses, se produciria la
extincion de los ultimos en ia proporcion correspondiente a la
parte de capital pagada (26). No parece que tal solucién sea acer-
tada; por el contrario, si hay una entrega que se imputa expresa-
mente a parte del capital, habra que estimar que quedan subsis-
tentes todos los intereses, asi como el resto del capital. Esta ultima
solucién parece la mas armoénica y coherente con la tendencia
del Tribunal Supremo, consistente—como se ha visto—en estimar
que la aplicacién del articulo 1.110 supcne que se entrega una
cantidad en concepto de liquidacién o pago total. En consecuen-
cla, si la entrega es parcial y se imputa expresamente a una parte
del capital, como no se da el supuesto de liquidacién o pago total,
hay que estimar que so6lo se produce la liberacion respecto del ca-
pital satisfecho, no de la otra parte, ni tampoco de los intereses,
ni totales ni parciales.

Los criterios anteriormente expuestos sobre el pago parcial en-
cuentran apoyo en ciertos argumentos que se pueden extraer del
analisis del precepto desde €l punto de vista de su finalidad, la
cual no es—como se ha dicho—mas que la de favorecer al deudor
concediéndole una presuncién de extincion total cuando se dan
determinadas circunstancias de las que se puede inferir que ha
tenido lugar la liquidacion total de la obligacion. En consecuen-
cia, parece 16gico que tal privilegio no se le conceda al deudor cuan-
do s6lo existen pagos parciales, de los que de ningun modo puede

(25) LaurReNT ™ Op. y loc. citados, pags. 539 y ss.
(26) Sarvar: Tratado de Derecho civil argeniino (Obligaciones en gene-
ral). Buenos Aires, 1923, pags. 204 y 205.
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deducirse la liquidacion total. En este ultimo caso, no cabe duda.
de que si el acreedor reclama intereses o algun plazo, el deudor
s6lo quedara liberado cuando pruebe, de manera concreta y pre-
cisa, que los intereses o plazos reclamados estaban ya satisfechos..

¢) ¢(Como ha de entenderse la expresion «ultimo plazo»?

Considerando de este modo las cosas, es posible encontrar so-
lucion a algunos de los problemas que se plantean alrededor det
articulo 1.110 del Cédigo. Uno de ellos se reflere al apartado 2.°
del mismo, y es el relativo a cémo ha de entenderse la expresion.
<ultimo plazo». Algin autor ha dicho al respecto que, aunque del
articulo parece deducirse que unicamente el recibo del plazo ulti-
mo extingue la obligacién respecto de los anteriores, «no puede
dudarse que el mismo efecto surtira, en cuanto a los plazos con
anterioridad vencidos, €l recibo de cualquiera de los que constitu-
yen €1 todo de la obligacién, ya que el fundamento legal es la
presunciéon de que las deudas escalonadas en plazos se cobran,
racional y ordinariamente, por el orden correlativo de los respec-
tivos vencimientos...» (27).

¢Cémo ha resuelto el problema la jurisprudencia? Ya se ha.
visto que la Sentencia de 8 de julio de 1909 no consider6 aplicable
el apartado 2.° del articulo 1.110 en un supuesto en €l que apare-
cia un recibo que no era el correspondiente al ultimo plazo debido:
entregar para el total pago del capital (28). Del mismo modo, cabe
estimar que todas las sentencias citadas anteriormente, las cuales
s6lo consideran aplicable el articulo 1.110 a los casos en que se
han realizado entregas para liquidar el capital, no a aquellos ctros
en que so6lo hay pagos parciales, encierran un criterio del que
parece derivarse que la expresion «ialtimo plazo», contenida en el
apartado 2.° del referido articulo, ha de entenderse con referencia
so6lo al que efectivamente es el altimo plazo, es decir, a aquel cuya
satisfaccion parece implicar liquidacion total de la obligacién.

Sin embargo, las Sentencias de 16 de marzo de 1962 y 25 de

(27) Martinez Ruiz: Op. y loc. citados, pag. 136.

(28) Juan c. Aracil. Esta sentencia se expuso ampliamente al tratar de
las relaciones del articulo 1110 con las normas de la imputaciéon de pagos.
(Ctr. supra nota 20).
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febrero de 1963 se separan de la referida tendencia e interpretan
el segundo apartado del articulo 1.110 con mayor amplitud, dando
a entender que <ultimo plazo» es todo aquel que aparece como
posterior a otros, aunque no sea ultimo en sentido estricto. Pres-
cindiendo del andlisis de la primera de ellas, que no es decisiva
al respecto, ya que las afirmaciones que hace sobre este punto no
tienen mas valor que el de simples «obiter dicta», conviene recor-
dar que la de 1963 resolvi6 un recurso interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia de la Audiencia que la habia con-
denado a entregar a la actora una cantidad en concepto de pago
del suministro de energia eléctrica durante un periodo de tiempo.
E: Tribunal Supremo estimé el recurso considerando que la cobli-
gacion del deudor habia quedado plenamente extinguida, ya que
el actor (acreedor) habia aceptado, sin reserva, el pago de 45
abonos o entregas, y «en el contrato de suministro de energia eléc-
trica, como de tracto sucesivo y pago periédico de precio, cada
recibo, especialmente si contiene el detalle de los que se trata, cons-
tituye una rendicién de cuentas o liquidacién mensual, que, acep-
tada por ambas partes, libera al deudor del pago por el consumo
realizado hasta ese momento, segun se infiere del articulo 1.110
del Codigo civil...» (29).

Es posible que la solucion que la Sentencia expuesta dio al caso
concreto fuera acertada; sin embargo, la fundamentaciéon es sus-
ceptible de una critica aguda. Aunque en los contratos de sumi-
nistro cada recibo constituya una liquidacién mensual, de ello no
puede inferirse, por aplicacién del articulo 1.110, la liberacién del
deudor en cuanto a todo lo consumido hasta ese momento. En
principio, un recibo no prueba mas que €l pago de lo consumido
durante el periodo de tiempo a que se refiere, de modo que si el
periodo anterior no estaba satisfecho, el deudor tendria que cum-
plirlo. Lo unico que sucede es que el recibo del ultimo plazo, pero
so6lo del ultimo—Ilo cual implica, cuando se trate de una relacion
juridica duradera, que la misma ha cesado y que con el referido
nago se ha satisfecho lo debido por el ultimo periodo de vigencia
de la misma—, tiene ung especial significacién, ya que, ademas de

(29) «Hidroeléctrica Ibérica Iberduero» c. «Alberdi y Compania, S. L» ¥y
«Compaiiia Vascongada de Abrasivos, S. A» (25 febrero 1963). Aranzadi,
tomo XXX, vol. I, pag. 735, num 1.188.
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la liquidacion del periodo u obligacién a que se refiere, parece lle-
var consigo €l reconocimiento de que los plazos anteriores han sido
satisfechos adecuadamente; por consiguiente, ese <«ultimo recibo»
es, en cierta manera, expresién de que todos los plazos que consti-
tuian la obligacion han tenido satisfaccion adecuada. Pero del mis-
mo modo que parece 16gico que el recibo del ultimo plazo, por su es-
pecial significacion, sea indicio de que los anteriores estaban satis-
fechos y que se estime como prueba de que asi es, hay que recono-
cer también que el recibo de los otros plazos no tiene ese especial
significado y, por consiguiente, ni pueden servir de prueba por si
solos del pago de los anteriores, ni el deudor se libera de pagar
éstos por el solo hecho de presentar un recibo posterior, si tal
recibo no es el ultimo en sentido estricto (30).

2) ¢Cudl es la razén concreta gque swrve de fundamento al
precepto?

Ya se sefialo oportunamente que la interpretacion doctrinal
sobre el fundamento del articulo 1.110 giraba alrededor de dos
cuestiones principales: la relativa a la armonizacién del precepto
con las normas de la imputacién de pagos y la que hace referencia
a la razon de ser de las dos disposiciones contenidas en el articu-
10. Después de haber examinado la primera, y las cuestiones que
guardan con ella alguna conexioén, es conveniente hacer referen-
cia a la segunda.

Se recordari que—segun se exponia al principio—la doctrina
suele estimar que la razén de ser del articulo 1.110 se encuentra
en una presuncién de pago o de condonacién. Sin rechazar tal
criterio, es necesario, sin embargo, hacer algunas observaciones al
respecto, tratando de determinar sobre todo si el articulo se basa
indistintamente sobre una u otra presuncion o si, por €l contrario,
esta fundamentandose especialmente en una de ellas, de tal ma-
nera, que la otra no tenga mas que un caracter excepcional.

(30) El articulo 1.621 del Codigo civil parece que podria dar pie para
impugnar la interpretacién propuesta en relacién con el apartado segundo
del 1.110. Sin embargo, aquel precepto hay que entenderlo como una dispo-
sicion peculiar establecida para un caso concreto: los censos; por ello, y por
el caracter de excepcién que respecto al 1110, 2.0 le di6 el legislador, no es
aconsejable interpretar al ultimo con argumentos extraidos del referido ar-
ticulo 1.621.
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Como se ha dicho en lineas anteriores, €l precepto se aplica
cuando de la satisfaccion del capital o 1ltimo plazo se puede in-
ferir la liquidacion total de la obligacion. En consecuencia, el ar-
ticulo establece la extincién de los intereses o de los plazos ante-
riores sobre la base de que existan circunstancias suficientes para
estimar que la obligacién ha sido liquidada en su totalidad y, por
consiguiente, si se ha extinguido ¢l todo, también se ha extinguido
lo que s6lo es parte de ese todo, es decir los intereses y los plazos
anteriores. Por tanto, €l fundamento del precepto se encuentra en
la presuncion de liquidacién, de pago tctal de la obligacidén. Aho-
ra bien, aunque en principio no cabe duda que el precepto se basa
en una presuncion de pago o liquidacién, ya que en virtud de que
ha sido pagado el capital o el ultimo plazo se estiman también
satisfechos y, por tanto, extinguidos los intereses o plazos ante-
riores; no obstante, no puede rechazarse la posibilidad, aunque
tenga un caracter excepcional, de que tales intereses o plazos ante-
riores hubieran sido condonados. Pero evidentemente la condona-
cion no es el supuesto de hecho normal que se ha tomado en con-
sideracion para establecer lo que en el articulo 1.110 se prescribe.
En consecuencia, debe eslimarse que, en razén de lo dispuesto en
¢l referido precepto, el deudor tiene a su favor una presuncién de
pago de los intereses o plazos anteriores.

Lo dicho ultimamente tiene interés para solucionar algunas de
las complicaciones que pueden presentarse; asi puede suceder que
se dude si los intereses ¢ plazos han sido pagados o condonados,
lo cual es posible que tenga gran importancia, ya que, si se traca-
ba de condonacion, ésta puede ser inoficiosa. MaNrResa estimaba
que, para solucionar estos problemas, podria aplicarse el criterio
del articulo 1.188 del Cdédigo, que impone al deudor la prueba de
que hubo pago y no condonacién. Sin embargo, no le satisfacia
totalmente la aplicacion de tal punto de vista, en especial en rela-
ci6én con el recibo del ultimo plazo, pues consideraba que en este
caso parecia mas verosimil el pago que la condonacion, de la cual
le parecia forma rara €l cobro del ultimo plazo (31). Desde luego,
las ultimas observaciones de MaANRESA son acertadas, pero no solo
en reélacién con el problema de los plazos, sino también con el de

(31) MaNREsa: Op. y loc. citados, pag 110.



1532 ESTUDIO CRITICO DEL ARTICULO 1.110 DEL CODIGO CIVIL

los intereses. El deudor, habiendo pagado el capital o el ultimo
plazo, tiene a su favor, como se ha dicho antes, por virtud del ar-
ticulo 1.110, la presuncién de que los intereses o plazos anteriores
han sido también pagados, y aquel que alegue que no hubo pago,
sino condonacién, tendra que probarlo.

v

EFICACIA

Respecto de la eficacia del articulo 1.110, la doctrina ha dedica-
do gran atencién a la cuestion de si el referido precepto establece
la extincién de la obligacién de pagar los intereses o los plazos an-
teriores, de manera que no resulta admisible ninguna prueba diri-
gida a invalidar tal extincion, o, si por el contrario, se trata soélo
de una simple presuncion de extincién que vuede combatirse me-
diante prueba en contrario.

Discusion parecida se ha sostenido en Francia (32). La cuestion
en nuestro Derecho se presenta mas dificil, pues si bien es evi-
dente que el articulo 1.908 del Cédigo francés influyé de manera
decisiva en el Proyecto de 1851 y, a través de éste, en nuestro ac-
tual Codigo; sin embargo, lo cierto es que se introdujo alguna
modificacién que parece apuntar en el sentido de que, cuando se
da el supuesto de hecho legal, se produce inevitablemente la con-
secuencia juridica que el precepto establece: la extincidén. Resulta
muy significativo que tanto eén el Proyecto de 1851 como en el
articulo 1.110 del Cédigo, se haya suprimido aquel inciso del ar-
ticulo 1.908 francés, donde se dice que «en fait présumer le pa-
yement». Es cierto que tal inciso no indica méas que la razén en
virtud de la cual se establece la extincién de la obligacién de
pagar los intereses, pero también es verdad que da pie para que,
destruyendo tal presuncién, no se produzca el efecto de la extin-
cién. Sin embargo, nuestro articulo 1.110 se limita a preceptuar

(32) Cfr. al respecto LauReNT: Op. y loc. citados, pag. 539. PranioL: Trai-
té étémentaire de Droit civil, 1» ed (con la colaboraciéon de RiperT), t II
Paris, 1926, pag. 703.
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la extincion sin indicar la razén de ello, aunqgue quede sobreen-
tendida, con lo cual parece que se le quiere dar una fuerza in-
amovible,

Decia Mucius Scaivors, respecto de la cuestién que aqui se
trata, que no se establecia en el precepto una presuncién juris
tantum, sino una prescripcién ineludible. Si bien—como ya se ha
visto—propugnaba una interpretacién flexible del articulo, de modo
que de cualquier manera que el acreedor demostrara que se habia-
reservado su derecho, la deuda de intereses seguiria subsistien-
do (33). También ManResa estima que el precepto no debe tener
otro caracter que el de una presuncién (34). Finalmente, ALBALA-
pEJO considera que el articulo 1.110 no encierra en si una causa
extintiva, basada en la expedicién del recibo sin hacer en él reser-
va alguna, sino que se limita a establecer una presuncién de ex-
tincion que admite prueba en contrario (35).

Aunque s6lo sea para que sirva de contraste conviene recordar
que en Derecho argentino, interpretando el articulo 624 del Co6-
digo de aquel pais, que coincide casi literalmente con el aparta-
do 1.° de nuestro articulo 1.110 (36), algunos autores han llegado
a conclusiones muy dispares respecto a las que—se ha visto—son
habituales en la doctrina patria. Asi, SALvAT y CORDEIRO ALVAREZ
afirman que el articulo 624 establece una presuncion absoluta, juris
et de jure, estimando el primer autor citado que <«seria inutil ia
prueba que el acreedor produjese para demostrar que los inte-
reses estaban impagados; recibido el capital sin reservas, ningin
reclamo puede ya formular sobre elloss (37).

Volviendo a nuestro Derecho, y recordando todo lo dicho al
tratar del fundamento del precepto, parece que la solucién mas
acertada es la de admitir, como hace la generalidad de la doctrina
v a pesar de los términos categdéricos con que se manifiesta el pre-
cepto, que la extinciéon de la obligacion de pagar los intereses o

(33) Mucius Scaevora: Op. y loc. citados, pag. 589.
(34) ManNREsa: OpP. y loc. citados, pags. 110 y 111. En el mismo sentido.
MarTiNEZ Ruiz: Op. y loc. citados, pag 137.

(35) Arparapeso:. Op. y loc. citados, pags. 557 y 558.

(36) El articulo 624 del Cddigo civil argentino dispone que ¢el recibo del
capital por el acreedor sin reserva alguna sobre los intereses, extingue la
oubligacién del deudor respecto de ellos».

(37) Sawvar: Op. ¥ loc. citados, pag. 204. CorpEiRO ALVAREzZ: Tratado de
Derecho civil. Parte General. Obligaciones. Buenos Aires, 1959, pag. 515.
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plazos anteriores pueda ser combatida mediante prueba en con-
trario. Tal prueba consistira en destruir las bases sobre las que se
funda la aplicacién del precepto. En efecto, si se ha dicho que el
articulo establece la extinciéon de los intereses o plazos anterio-
res, en virtud de que ha tenido lugar el pago del capital o del
ultimo plazo, y ello hace suponer que ha habido liquidacién o pago
total de la obligacion, el acreedor que quiera exigir el pago de los
intereses o plazos anteriores podra y, sobre todo, tendra que de-
mostrar que, a pesar de haberse pagado el capital o el 1ltimo
plazo, no ha habido liquidacidén total y, en especial, que no se han
satisfecho los intereses o plazos que reclama.

El problema estriba en determinar como se podra realizar tal
prueba. En efecto, el articulo 1.110 concede al deudor el privilegio
de que, presentando el recibo del pago del capital o del ultimo
plazo, se estimen extinguidos los intereses o plazos anteriores, sin
que el deudor esté obligado a probarlo mediante la presentacion
de los recibos referentes a los mismos. En consecuencia, el acree-
dor no podra limitarse a alegar la falta de recibo. Ahora bien, no
siendo suficiente la alegacién de la falta del recibo justificativo
del pago de tales intereses o plazos, €l tinico resquicio que le queda
al acreedor para probar que no ha habido satisfaccién de los mis-
mos €s el de demostrar-——como ya se ha dicho—que el pago del
capital o del ultimo plazo no implica liquidacion total de la deuda,
y ello s6lo lo puede conseguir probando que ha realizado la re-
serva de los mismos en cualquiera de las formas en que ésta es
posible. De todo lo anterior resulta que la reserva, mas que requi-
sito indispensable para que no se produzca la extincién de los
intereses o plazos anteriores, es, socbre todo, el medio de prueba
que se constituye el acreedor para demostrar que tal extincién no
ha tenido lugar. Ahora bien, como es practicamente el tinico me-
dio de prueba de que dispone el acreedor, resulta que la falta de
reserva se identifica con la extincién; por ello, es légico que el
articulo 1.110 preceptiie que el recibo sin reserva ¢extingue la obli-
gacions.

ORENCIO-VICENTE TORRALBA SORIANO,

Doctor en Derecho.
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Cronica legislativa

SUMARIO: 1. Ley sobre Régumen Especial Agrario de la Seguridad Social:
antecedenles y finalidad.—2. Campo de aplicacion.—3. Inscripcion en el
censo y nacimiento del derecho a las prestaciones.—4. Accién protectora.
5. Reégimen econonimo-financiero—6. Gestion.—7. Faltas y sanciones.—
8 Disposiciones finales.—9. Disposiciones transitorias.

1. El Boletin Oficial del Estado de 2 de junio de 1966 publicé
la Ley numero 38, del 31 de mayo, sobre Régimen Especial Agrario
de la Seguridad Social.

Tiene sus antecedentes inmediatos en la Mutualidad Nacional
de Previsiéon Nacional Agraria de 1961 y en la Ley de Bases de la
Seguridad Social de 28 de diciembre de 1963.

Practicamente, la Mutualidad no satisfacia las exigencias mi-
nimas de la Seguridad Social Agraria.

Su régimen de financiacién adolecia de las siguientes deficien-
cias: las cotizaciones de los trabajadores y las complementarias
de los patronos no se pagaban; la aportacién del Estado resultaba
insuficiente en relacién con el coste de las pretensiones, y la esca-
sez de recursos originaba que los facilitados por el sector indus-
trial tuvieran que cubrir el déficit de un cincuenta por ciento de
las cantidades abonadas a los beneficiarios.

Las consecuencias inevitables de tal régimen financiero se acu-
saban en la modestia de las prestaciones y en que éstas se solicita-
ban y otorgaban sin un minimo de garantias, por el simple hecho
de la inclusién, no fiscalizada, en los censos laborales.

Para poner remedio a esta situacion, teniendo en cuenta las
peculiaridades de la Seguridad Social Agraria, la Base 3.* de la
Ley de 1963 ordené6: que los trabajadores dedicados a actividades

10
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agricolas, forestales y pecuarias y los empresarios de pequefias ex-
plotaciones que cultiven, directa y personalmente sus fincas, se
beneficiaran de un Régimen Especial Agrario de Seguridad Social
sobre la base de la solidaridad nacional, estableciéndose un ade-
cuado sistema de compensacién, al que contibuiria el Estado me-
diante las necesarias aportaciones; que el Régimen Especial ten-
deria a la paridad de derechos y prestaciones con el Régimen Ge-
neral, y que, a tal efecto, antes del 31 de diciembre de 1964, el
Ministro el Trabajo elevaria al Gobierno el correspondiente pro-
yecto de Ley.

La Ley ahora promulgada cumple fielmente lo ordenado en
dicha Base, estableciendo €l Régimen Especial Agrario de la Se-
guridad Social con las debidas garantias.

Se exige, como requisito previo, que los beneficiarios estén in-
cluidos en el censo y que dicha inclusion lleve anejo el deber de
cotizar en forma permanente y continuada, desapareciendo la dis-
tincion entre trabajadores fijos y eventuales y atendiendo sola-
mente ai caracter habitual de su trabajo en el campo, cuya remu-
neracién o compensacion constituya el medio fundamental de sub-
sistencia del trabajador y su familia,

Se suprime la cotizacion complementaria de los empresarios,
quienes contribuiran con una cotizaciéon global de la parte que
corresponde a las empresas en la cuota total del Régimen Espe-
cial. Fijada dicha cotizacion global, su importe se distribuird entre
los empresarios en proporcion a la base imponible asegurada a los
mismos a los efectos de la Contribucion Rustica y Pecuaria.

También la aportacién estatal se calculara periodicamente en
funcién de las bases de cotizacién del colectivo censado, si bien,
nor exigencias presupuestarias, se fijara una cuantia uniforme para
ios ejercicios comprendidos en cada periodo de reparto.

El mismo criterio se aplicara para el calculo de la contribucion
de la Seguridad Social General, contribuciéon justificada por ra-
zones de solidaridad nacional.

Se procurara, dentro de lo posible, la equiparacién del sector
agrario con los sectores industriales y comerciales.

2. Quedaran incluidos en el Régimen Social Agrario todos los
trabajadores espaficles, cualquiera que se sea su sexo y estado civil,
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que en forma habitual y como medio fundamental de vida realicen
labores agrarias, sean propiamente agricolas, forestales o pecua-
rias, dentro del territorio nacional, a excepcién de los que estén
comprendidos en el Régimen General.

A los efectos de la Ley, se dividen en dos grupos: trabajadores
por cuenta ajena mayores de catorce afios, fijos o eventuales; y
trabajadores por cuenta propia.

Entre los primeros se comprenderan aquellos que como elemen-
tos auxiliares presten servicios no propiamente agricolas, fores-
tales o pecuarios, en forma habitual, con caracter exclusivo y
retribucién permanente en explotaciones agrarias, siempre y cuan-
do no los alternen con trabajos que tengan caracter industrial, ni
los ejecuten por cuenta propia o satisfagan impuesto industrial
0 licencia fiscal por razon de los mismos.

Los trabajadores por cuenta propia deberan reunir las siguien-
tes condiciones: ser titulares de pequefias explotaciones agrarias;
realizar la actividad agraria en forma personal y directa en estas
explotaciones, aun cuando Se agrupen permanentemente con otros
titulares para la ejecucion de labores en comun u ocupen traba-
jadores por cuenta ajena, sin rebasar los limites que reglamenta-
riamente se determinen, y reunir los demas requisitos complemen-
tarios que reglamentariamente se fijen.

Estaran igualmente protegidos como trabajadores por cuenta
propia y en las condiciones reglamentarias que se determinen el
cényuge y los parientes por consanguinidad o afinidad hasta el
tercer grado, inclusive, del titular de una explotacién agraria, in-
cluido en la Ley, y asimismo los pastores que custodien ganado
de distintos propietarios, sin dependencia laboral de los mismos,
y tengan libertad para celebrar contratos de igual naturaleza con
otros particulares.

Se considera empresario, a los efectos de la Ley, toda persona
natural ¢ juridica, publica o privada, que sea titular de una explo-
tacién agricola, y, en cualquier caso, se reputara empresario a
quien ocupe trabajadores por cuenta ajena en labores agricolas.

3. La inscripcion de los trabajadores en el censo del Régimen
Especial sera obligatoria para todos los incluidos en su campo de
aplicacién.
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La obligacion de cotizar en dicho Régimen, asi como de ins-
cribirse en €l censo, nacen desde €l momento en que el trabajador
reuna las condiciones que determinan su inclusién en el campo
de aplicacién de la Ley.

La obligacién de cotizar solo se extingue por la baja del tra-
bajador en dicho censo, siempre que la misma sea procedente con
arreglo a la Ley.

La inclusién del trabajador en el censo no producird por si
misma €l nacimiento de su derecho al disfrute de prestaciones.
Para ello, ademas de los requisitos exigidos para cada una de ellas,
es indispensable el de estar al corriente en el pago de las cuotas,
sin perjuicio de los plazos y excepciones sefialados por la Ley.

En el censo figuraran inscritos todos los trabajadores incluidos
en el campo de aplicacion del Régimen Especial, separados en Sec-
ciones, segin sean por cuenta ajena o por cuenta propia, y sin
distincién, dentro de los primeros, entre fijos y eventuales.

La obligacion de inscribir en el censo habra de ser cumplida
dentro del plazo y en la forma que reglamentariamente se deter-
mine.

El cumplimiento de la obligaciéon de solicitar la inscripcion en
el censo correspondera: a los empresarios respecto a los traba-
jadores por cuenta ajena, y, en su caso, y en defecto de las obli-
gaciones anteriores, a las Hermandades Sindicales de Labradores
y Ganaderos, de oficio o a peticién de los trabajadores y previa la
comprobacién de las condiciones que determinen su inclusién en
el campo de aplicaciéon del Régimen Especial.

Si las personas o entidades a quienes incumbe el cumplimiento
de la obligacion de inscribir en el censo no lo hicieren, deberan
ios interesados instarla directamente, sin perjuicio de que se hagan
efectivas las responsabilidades en que aquéllas hubieren incurrido.

La entidad gestora del Régimen Especial suplirda de oficio, en
ciertos casos, €l incumplimiento de la obligacion de solicitar la
inscripcién en el censo.

No podran inscribirse en el censo los trabajadores mayores de
cincuenta y cinco anos, salvo que lo hubieren estado antes del
cumplim:2nto de dicha edad y sin que hayan transcurrido los pla-
zos y dentro de las condiciones que reglamentariamente se deter-
minen. Esta limitacién no seri aplicada cuando se justifique que
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¢l trabajador habia venido cotizando con anterioridad en otros
regimenes de la Seguridad Social durante los plazos y en las con-
diciones que se fijen reglamentariamente.

La exclusion de los trabajadores inscritos indebidamente en el
censo determinara la pérdida de todos los derechos que habrian
devengado en el supuesto de que la inclusiéon hubiera sido proce-
dente, e incluso la pérdida de las cuotas indebidamente pagadas.

Las personas que después de constituido el censo incial retunan
las condiciones requeridas deberan ser asimismo inscritas.

La baja en el censo tendréd lugar en la forma y plazos que re-
glamentariamente se determinen en los casos siguientes: cuando
el trabajador deje de reunir cualquiera de las condiciones exigidas
por la Ley para estar incluido en su campo de aplicacién, y cuando
se compruebe que la persona censada lo fue indebidamente. Aho-
ra bien, las situaciones de desempleo que no afecten a las condi-
ciones exigidas para que el trabajador esté incluido en el campo
de aplicacién del Régimen Especial no motivaran la baja en el
censo.

Estan obligados a solicitar la baja los propios interesados, y la
entidad gestora suplira la omisién de dicha solicitud.

Los trabajadores inscritos que no se encuentren al dia en el
pago de sus cuotas perderan, en principio, el derecho a cualquiera
de las prestaciones establecidas en la Ley.

4. El Régimen Especial cubriri las contingencias y concedera
las prestaciones que para cada clase de trabajadores se determi-
nan en la Ley.

Dijchas prestaciones no podran ser objeto de retencién por nin-
gun concepto y tendran la misma naturaleza y caracteres y go-
gozaran de las mismas exenciones tributarias y beneficios de todo
orden que se atribuyan a las prestaciones del Régimen General.
Las normas reguladoras de éste se aplicaran a la informacion,
certificaciones y demas documentacion que hayan de facilitar las
entidades gestoras y Organismos administrativos propios o ajenos
u Organismos judiciales en relacién con dichas prestaciones.

A los trabajadores que ingresen fuera de plazo cuotas perte-
neclentes a periodos en los que figuraron inscritos en el censo se
les computaran a los efectos de completar los periodos de caren-
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cia para aquellas prestaciones que los tengan establecidos, y a los
de determinar el porcentaje de 1a pensién de vejez en funcién de
los afios de cotizacion, solo las cuotas correspondientes al periodo
inmediatamente anterior a la fecha del pago, y hasta un maximo
de seis mensualidades.

A los trabajadores por cuenta ajena y, en su caso, a sus fami-
lias o asimilados, se les conceder4 en la extension, términos y con-
diciones que se establecen en la Ley y en las disposiciones regla-
mentarias que la desarrollen, las prestaciones siguientes: asisten-
cia sanitaria en los casos de maternidad, de enfermedad comun
o profesional y de accidentes, sean o no de trabajo; prestaciones
economicas por incapacidad laboral transitoria; prestaciones por
invalidez; prestaciéon econémica por vejez; prestaciones econdémi-
cas por muerte y superviviencia; prestaciones econémicas de pro-
teccion a la familia; indemnizaciones a tanto alzado por lesiones
derivadas de accidente de trabajo o enfermedad profesional que
no causen incapacidad, y prestaciones y servicios sociales en aten-
cién a contingencias y situaciones especiales.

A los trabajadores por cuenta propia, y, en su caso, a sus fa-
miliares beneficiarios, se les concederan asimismo las siguientes
prestaciones: asistencia sanitaria, prestaciones por invalidez, pres-
tacion econdmica por vejez; prestaciones econdémicas por muerte y
supervivencia; prestaciones econémicas de proteccion a la fami-
lia; indemnizaciones a tanto alzado por lesiones derivadas de acci-
dente de trabajo o enfermedad profesional que no causen incapa-
cldad, y prestaciones y servicios sociales en atencién a contingen-
cia§ y situaciones especiales.

5. El sistema financiero del Régimen Especial serd de reparto,
revisable periédicamente para mantener la necesaria adecuacion
entre los Ingresos y las obligaciones del mismo.

Se constituiran los correspondientes fondos de nivelacién me-
diante la acumulacién financiera de las diferencias anuales entre
la cuota media y la natural prevista.

Sus bienes, derechos, acciones y recursos constituiran un pa-
tfrimonio afecto a sus fines.

Los recursos econémicos seran los siguientes: las cotizaciones
de los trabajadores por cuenta propia o ajena; la cotizacion em-
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presarial; la aportacién del Régimen General de la Seguridad So-
cial; las aportaciones del Estado, que se consignaran en sus Pre-
supuestos Generales, o cualquiera otros ingresos.

El mmporte global del céomputo de los recursos econémicos se
determinara en forma que proporcione al Régimen Especial los
ingresos necesarios para hacer efectivas, durante les periodos de
tiempo para 1os que se calcula la cuota de reparto, las obligaciones
a su cargo establecidas por la Ley, excepto las relativas a accidentes
de trabajo y enfermedad profesional, para cuya financiacién se
efectuaran cotizaciones independientes por cuenta exclusiva de
cada empresario y de conformidad con las tarifas de primas que
se estableceran reglamentariamente.

El Gobierno, a propuesta del Ministerio de Trabajo, previo in-
forme de la Organizacién Sindical, fijara la cuantia total de los
tipos de cotizacion relativos a trabajadores por cuenta ajena y a
trabajadores por cuenta propia, los que, aplicados a las respectivas
cuotas globales de cotizaciéon de los trabajadores de una y otra
clase inscritos en el censo, garanticen la obtencién de los fondos
necesarios. Asimismo, el Gobierno, también a propuesta del Mi-
ristro de Trabajo y con el informe previo de 1a Organizacién Sin-
dical, distribuira los indicados tipos de cotizacién, determinando:
la parte de ellos que haya de aportar el sector agrario y su dis-
tribucién entre empresarics y trabajadores, distinguiendo dentro
de éstos los que sean por cuenta ajena o por cuenta propia; la
parte de tipo que sobre las indicadas bases globales representa
la aportacion del Régimen General de Seguridad Social, y la parte
de tipo que se atribuya para determinar la aportacién del Estado.

La determinacion de la cuantia total de los tipos de cotizacién
y su distribucién entre los respectivos recursos tendra vigencia
durante el periodo para el que se haya calculado la cuota de re-
parto, revisandose a su terminacién para cada periodo sucesivo.

Las cuotas mensuales de cotizacion de los trabajadores se calcu-
laran aplicando la fraccién a su cargo al tipo de cotizacion sobre
bases tarifadas, que, de acuerdo con las categorias profesionales,
seran aprobadas por el Gobierno, a propuesta del Ministro de Tra-
bajo, previo informe de la Organizacién Sindical, para su aplica-
cidn especifica al Régimen Especial. La base minima de la tarifa
que corresponde a trabajadores mayores de dieciocho afios debera
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coincidir en todo momento con el salario minimo aprobado para
los mismos, a cuyo efecto, previo informe de la Organizacién Sin-
dical, se readaptara la tarifa cuando se altere dicho salario.

La cuantia de la cotizacién global de las empresas, asi como
la aportacion del Estado, guardara relacidn con el namero de tra-
bajadores censados y con las bases tarifadas de cotizacién que le
sean aplicables. A tal efecto, 1a base global se determinara mul-
fiplicando €l numero total de trabajadores censados por las bases
individuales de tarifa que para todo el afic y de conformidad con
sus categorias profesionales les sean aplicables. A la base asi de-
terminada se aplicaran los tipos de cotizacién que resulten, res-
pectivamente, a cargo de las empresas y del Estado.

La recaudaciéon de la cuota de los trabajadores se efectuara
mediante ingresos individuales y directos de los mismos en los
organismos recaudadores reconocidos al efecto.

El importe global de la contribucién empresarial se hara efec-
tivo inicialmente distribuyéndolo entre todos los sujetos pasivos
de la Contribucién Rustica y Pecuaria, en proporcién a la base im-
ponible de la misma que a cada uno corresponda para la determi-
nacién de la cuota fija o, en su caso, para la cuota proporcional.
A este respecto, se fijara por el Gobierno, a propuesta del Ministro
de Trabajo, oido el de Hacienda, el porcentaje que habria de apli-
carse a la base imponible. Dicho procedimiento de reparto podra
sustituirse por otro método objetivo que, a propuesta de la Orga-
nizacién Sindical, eleve el Ministro de Trabajo a la aprobacion del
Gobierno. La cotizacién empresarial se recaudari conjuntamente
en la Contribucion Rustica y Pecuaria. Los propietarios que ten-
gan fincas rusticas cedidas en arrendamiento, aparceria o sistema
analogo, podran repercutir en los explotadores de las mismas el
importe de las cuotas pagadas al Régimen Especial, totalmente, en
el primer caso, y proporcionalmente en los demas.

La aportacién del Régimen General de Seguridad Social se cifra
para el primer periodo de reparto en dos mil millones de pesetas
anuales, y la del Estado se consignars periédicamente en sus Pre-
supuestos Generales.

6. La gestion del Régimen Especial se efectuara bajo la direc-
c16n, vigilancia y tutela del Ministerio de Trabajo por una Mu-
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tualidad Nacional con plena capacidad juridica y patrimonial para
el cumplimiento de sus fines, que gozara de beneficio de pobreza
a efectos jurisdiccionales, asi como de exencién tributaria absolu-
ta, incluidas las tasas y exacciones parafiscales y de franquia pos-
tal para todos sus Organos nacionales, provinciales y locales.

Correspondera al Ministro de Trabajo, previo informe de la Or-
ganizacion Sindical, dictar las disposiciones relativas a la consti-
tucion del régimen organico y funcionamiento de dicha Mutuali-
dad Nacional, la cual estara organicamente adscrita al Instituto
Nacional de Previsi6én, y en la gestidn que le es propia utilizarg
los 6rganos, servicios y medios de aquél en el ambito nacional y
provincial, con la colaboraciéon concentrada de la Organizacién
Sindical en el ambito local.

Los 6rganos de Gobierno de la Mutualidad seran los siguier°1—
tes: en el ambito nacional, la Asamblea General, la Junta Rectora
y la Comisién Delegada de la Junta Rectora; en el ambito pro-
vincial, lIa Asamblea Provincial y la Comisién Provincial, y en el
ambito local, las Comisiones Locales.

La composicion de dichos 6rganos de gobierno sera: dos tercios
de sus miembros representativos de empresarios y trabajadores, y
el tercio restante se compondra de miembros natos de la Organi-
zacion Sindical de los Departamentos interesados y de las Orga-
nizaciones Colegiales Sanitarias, y de miembros de libre designa-
cién del Ministerio de Trabajo. Los miembros representativos seran
designados mediante la oportuna eleccién, y los miembros natos
y de libre designacién, asi como el numero de unos y otros, se
determinara reglamentariamente, previo informe de la Organiza-
cién Sindical y de los Departamentos ministeriales interesados.

Las cuentas y balances del Régimen Especial, aprobados por el
Ministerio de Trabajo, seran presentados por éste al Gobierno y
publicados seguidamente en el Boletin Oficial del Estado dentro
del afo siguiente a aquel a que se refieran.

7. En materia de faltas y sanciones se estara a lo que se dis-
ponga reglamentariamente, en consonancia con lo previsto en el
articulo 60 del texto articulado 1.° de la Ley de Bases de la Se-
guridad Social.
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8. La Ley contiene diez disposiciones finales y cuatro transi-
torias, de excepcional importancia, por la profunda modificacion
de que ha sido objeto el Régimen vigente, lo que exige una im-
plantacién por etapas.

Las disposiciones finales son las siguientes:

Reglamentariamente, se estableceran las normas precisas nara
constituir el nuevo censo de los trabajadores incluidos en el cam-
po de aplicacién de la Ley, ¥, en su caso, €l de Empresas, en rela-
cién con los actualmente existentes.

El Gobierno, a propuesta del Ministro de Trabajo, y previo in-
forme de la Organizacién Sindical, aprobaria antes del 31 de di-
ciembre de 1966 el Reglamento o Reglamentos generales para la
aplicacion de la Ley, sin perjuicio de las facultades que corres-
pondan al Ministerio de Trabajo para dictar las demaéas disposicio-
nes reglamentarias y de desarrollo de la misma.

La aportacion del Estado para el primer cuatrienio en que
contribuye a la financiacién del régimen establecido en la Ley sera
de dos mil quinientos millones de pesetas para el ejercicio de 1967;
de la misma cantidad, como minimo, para el ejercicio del 1968; de
cinco mil cuatrocientos para el ejercicio de 1969, y de cinco mil
cuatrocientos para el ejercicio de 1970.

La aplicacién del nuevo Régimen Especial Agrario de la Se-
guridad Social se efectuara de modo gradual y progresivo a partir
de 1 de enero de 1967.

Las prestaciones o grupos de prestaciones que hayan de tener
‘efectividad en cada una de las fases de aplicacién progresiva de
la Ley se determinaran por el Ministerio de Trabajo, previo infor-
me de la Organizacion Sindical, en funcién de su mayor interés
social y de la creciente aportacion del Estado.

La actual Mutualidad Nacional de Previsibn Social Agraria se
denominara en lo sucesivo Mutualidad Nacional Agraria de la Se-
guridad Social.

En as provincias de Alava y Navarra la cotizacién empresarial
podra recaudarse por sus respectivas Diputaciones forales, con-
certandose dicho sistema con la Mutualidad Nacional Agraria de
la Seguridad Social.

A medida que las posibilidades econd6micas del Régimen Espe-
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cial Agrario de la Seguridad Social lo permitan, la asistencia sa-
nitaria, dado el interés social de dicha prestacién, se otorgara
también, gradual y progresivamente, a los pensionistas y a los que
estén en el goce de prestaciones periddicas, asi como a los fami-
liares y asimilados de ambos, con la misma amplitud que en el
Régimen General y en los términos que reglamentariamente se
establezcan.

El personal fijo no funcionario del Patrimonio Forestal del
Estado y el personal dedicado a las actividades resineras, que ac-
tualmente se encuentran encuadrados a efectos de la Seguridad
Social en el Régimen General, continuaran rigiéndose por dicho
Régimen, no siéndoles, por tanto, de aplicacién la Ley.

Conjuntamente con las cotizaciones de los trabajadores y em-
presarios para el Régimen Especial Agrario de la Seguridad Social,
se podran recaudar en su dia las cuotas sindicales en la forma
que reglamentariamente se determine.

Las disposiciones transitorias son las siguientes:

Las normas que regulan la Mutualidad Nacional Agraria de la
Seguridad Social mantendran su vigencia hasta tanto que, dic-
tadas las disposiciones reglamentarias para aplicacién y desarro-
o de la Ley, entre en vigor €l Régimen establecido por la misma.
En consecuencia, se regiran por aquellas normas las prestaciones
causadas con anterioridad a la referida entrada en vigor.

Las cotizaciones efectuadas en los anteriores regimenes de Pre-
visibn Social en la agricultura, a partir de las.correspondientes al
ano 1952, inclusive, se computaran para tener derecho a las pres-
taciones establecidas en la Ley, salvo el caso excepcional que en
la misma, se previene.

Las situaciones excepcionales que pudieran derivarse del pe-
riodo transitorio seran resueltas con arreglo a los principios ins-
piradores de las normas de la Ley.

Para constituir inicialmente el censo se tomara como base el
vigente en la regulaciéon anterior a la misma, publicandolo y so-
metiéndolo a la revisién necesaria para que los trabajadores que
figuran en aquél sean los que reunan las circunstancias que defi-
nen el campo de aplicaciéon del Régimen Especial Agrario de la

Seguridad Social. FRANCISCO DE COssfo CORRAL.






Apertura de Tribunales

Como es habitual, el dia 15 del pasado mes de septiembre tuvo
lugar la solemne apertura de Tribunales. El discurso que con tal
motivo pronunci6 este afo el Presidente del Tribunal Supremo don
José CasTAN versod sobre materia verdaderamente sugestiva: la idea
de justicia social. El tema es en cierto modo continuacién del abor-
dado el ano anterior por el ilustre jurista en idéntica colaboracion,
cuyo resumen hicimos (véanse numeros 450 y 451 de esta REVISTA).
Con el mismo modesto propésito redactamos ahora esta nota.

La idea de justicia social, dice el profesor CTASTAN, envuelve el
pensamiento actual y la vida entera de nuestras sociedades. Es ob-
sesién de nuestra época y objeto de atencién especialisima para la
doctrina y la Ley.

Tras este breve preambulo, destinado a destacar €l interés y ac-
tualidad del tema, comienza recogiendo la clasica distincion aristo-
télica, desenvuelta por la escolastica y doctrina tomista, entre jus-
ticia legal o general y particular, ésta a su vez conmutativa y dis-
tributiva; y observa que en el pensamieto tradicional y cristiano
nunca acompaié a la idea de justicia un verdadero matiz indivi-
dualista.

Llegada la época moderna, y eon ella hechos tan salientes como
el racionalismo, la transformacién industrial y el liberalismg capi-
talista, se mantuvo la division clasica de la justicia y sus divisiones,
pero cambiaron de modo muy radical sus aplicaciones concretas.
Surgen movimientos doctrinales que pretenden devolver a la justicia
su sentido social mediante 1a critica de su clasica division tripartita,
para dar entrada en ella a una nueva modalidad, enlazada o no con
las viejas formas de la clasificcion tradicional. Este movimiento,
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sin embargo, no es tan reciente como parece. El sentimiento y la
idea de lo que hoy llamamos «pusticia social» ha tenido manifesta-
ciones interesantisimas en todos los tiempos, pero su manejo se
hace especialmente frecuente a partir del siglo pasado, ante la
necesidad de reprimir los abusos nacidos de la revolucién industrial
y del capitalismo, alcanzando la mayor difusién en nuestra actual
centuria. No obstante, en el terreno doctrinal son grandes todavia
las discrepancias en torno al significado de la frase «justicia socials,
como lo demuestra la variedad de concepciones existentes, que de-
talladamente examina y resumimos asi:

A) Opiniones que rechazan la justicia social como modalidad
especifica de justicia, al entender que toda justicia, por el mero
hecho de serlo, es ya social.

B) Opiniones que incluyen a ia justicia social en los tipos de la
clasificacién tradicional, enlazandola bien con la conmutativa o
distributiva, bien con la general o legal; o la consideran como un
vasto género comprensivo de la legal y la distributiva.

C) Concepciones que atribuyen a la justicia social independen-
cia o sustantividad conceptual, considerandola como especie distin-
ta de las incluidas en la clasificacion tradicional y que tiene un
objeto formal propio.

Este grupo presenta a su vez numerosas ramificaciones teori-
cas; asi:

¢) La que ve la justicia social como una justicia ordenada al
bien comun y destinada a regular las relaciones de 1os grupos so-
ciales entre si y de los individuos como miembros suyos.

b) La que ve en la justicia social un principio o valor que pre-
side las relaciones juridicas de integracioén.

¢) La que explica el objeto de la justicia social a través de los
principios de dignidad e igualdad humanas que le sirven de funda-
mento.

d) La que da a la justicia social un enfoque y fundamentacion
teologicos, s.tuandola en el doble plano de las virtudes teologales y
cardinales.
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D) Concepciones que caracterizan a la justicia social no por su
independencia conceptual, sino por la especialidad de su contenido.

Comprende este grupo tres variedades: la que considera la jus-
ticia social como mera aplicacion concreta de la justicia comun
humana a las relaciones sociales; la que caracteriza a la justicia
social por su finalidad asistencial, y finalmente, la que la caracte-
riza por su contenido laboral y econdmico.

Concluye el profesor CasTAN este estudio analitico con las si-
guientes observaciones criticas:

1. La justicia es una, pero a la vez es susceptible en su desarro-
1lo de gran diversidad, y por ende, de no pocas clasificaciones. Que
toda justicia, en sentido juridico, sea social, no impide que haya una
justicia social por antonomasia.

2.+ No parece acertado el contraponer, como se ha hecho alguna
vez, una justicia juridica y una justicia social, pues no se concibe
hoy una justicia juridica que no sea social, ni una justicia social
que no sea juridica.

3.» La clasificacién tradicional, aristotélico-tomista, de la justi-
cia atiende a los términos personales de la relacién €n la que ac-
tua lo suyo, o sea, el término ad quem o sujeto activo (de quien
sea lo suyo), y el término a quo o sujeto pasivo (quien lo deba). Por
razéon del término ad quem hay una justicia general (que protege
el bien de la comunidad) y una justicia particular (que procura el
bien del individuo). Por razon del término a quo hay una justicia
que no ha de ser prestada por el individuo (justicia conmutativa)
y otra que es debida por la comunidad (justicia distributiva). Esta
clasificacion es interesantisima y digna, en principio, de perdura-
cion. Mas no cabria sostener que esté exenta de algun defecto y no
sea susceptible de mejoramientos o adaptaciones a las necesidades
y realidades modernas y, consiguientemente, al sentido de la Filo-
sofia del Derecho actual. A ello responde la teoria que ahade a los
tipos clasicos de la justicia general, distributiva y conmutativa, el
de la justicia social como caracterizada por la intervencién de un
elemento nuevo (el grupo o el individuo como perteneciente al gru-
po) que puede figurar como elemento activo o pasivo o también en
ambos términos de la relacidn.
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4°* No hay una oposicién irreductible entre las posiciones, tan
variadas, que se adoptan en la doctrina cientifica al tratar de descu-
brir 1a esencia y significacion de la justicia social.

5. Son muy laudables las posiciones que se esfuerzan por de-
mostrar que la justicia social tiene su objeto formal propio y, por
ende, una visible especificidad.

Examina seguidamente el conferenciante los principios basicos
de la justicia social, asi como las formulas principales en que se ha
pretendido condensarlos. Son éstos los tres siguientes: El principio
tuitivo o proteccionista, que tiene su reflejo en la defensa de los
trabajadores y, en general, de los elementos débiles de la sociedad,
frente a los fuertes o poderosos. La politica social, la justicia social
y el Derecho del trabajo nacieron como una exigencia de proteccion
a los trabajadores y, en general, a las clases menos favorecidas.

Pero, a pesar de todo, hay que reconocer que este principio tiene
cada vez mayor relieve en lg teoria de la justicia social, y se tiende
a sustituirlo por otro mas general y filoséfico: El principio comu-
nitario o del bien comun.

“Esta idea es recogida por Pio XI en su Enciclica «Divini Re-
demptoriss, y mas recientemente por Pablo VI, al propugnar la
formulacion doctrinal y la defensa practica del bien comun como
fin de la justicia social.

En general, la escuela social catélica se muestra bastante una-
nime en conceptuar que la justicia social requiere la vinculacion
de la persona al servicio del bien comun, y consiguientemente, tiene
por objeto €l bien comun de la sociedad. Finaimente, el principio de
igualdad y respeto de la personalidad y dignidad humanas, recogido
por Pablo VI y el Concilic Ecuménico Vaticano II, cuando declara
que aunque existen diversidades justas entre los hombres, sin em-
bargo, la igual dignidad de la personga exige que se llegue a una
- situacion social mas humana y mas justa, pues las excesivas des-
igualdades economicas y sociales son contrarias a la justicia social,
a la equidad, a la dignidad de la persona humana y a la paz social
internacional.

No otra es, de antiguo y ahora, la concepciéon hispanica, al im-
poner una visién del Derecho fundamentalmente personalista, en
la cual la conciliacién y armonia de los fines individuales y sociales
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se realice sobre la base del reconocimiento, el respeto y el rango
preferente que en la jerarquia de los valores corresponde a la per-
sona humana.

En orden al contenido y aplicaciones de la justicia social nos
dice que, sin necesidad de descender a las cuestiones concretas, tan
variadas que suscita su vigencia y aplicacién, cabe hacér una doble
observac.én relacionada con el ambito de esta especie de justicia
en los diversos ordenes sociales:

1.* Que la justicia social no ha de actuar Gnicamente en la es-
fera economica, tutelando los intereses materiales de la distribucién
de la riqueza, de la propiedad y del trabajo, sino también los inte-
reses morales derivados de la dignidad de la persona humana, los
aducacicnales comunes a todos los hombres y aun también, en la
.medida posible, los ampliamente culturales.

2.* Que parece una conquista del pensamiento actual la de es-
tar ya ampliada y trasladada g un nivel internacional y universal
la exigencia y el ansia de una justicia social.

Frente a los sectores doctrinales transidos de escepticismo ante
la idea de justicia social y sus posibles realizaciones, el autor la
considera como exigencia de nuestro tiempo que ha de perdurar
junto con el Derecho Social como clase especifica de lg justicia y
del sistema juridico; puntualizando, finalmente, las posibles cone-
xiones entre los términos justicia social y caridad social. Es claro,
nos dice, que para aplicar los deberes sociales de asistencia no es
preciso acudir a ninguna amalgama de virtudes o principios diver-
scs. Hay que desterrar como norma social, especialmente en las re-
laciones de trabajo, lo que se ha llamado el paternalismo, que no
puede suplir al cumplimiento de los deberes de justicia. Mas no ha
de pensarse por ello que la justicia haga innecesaria la caridad, en
su concepto general cristiano de virtud moral universal, y en su
concepto estricto de caridad social. Esta ha de ir siempre un.da
a la justicia de su misma clase, constituyendo asi ambas ¢l doble
princip.o directivo del orden econémico y, en general, del orden
juridico-social.

FERNANDO MUNOZ CARINANOS.
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I.  Jurisprudencia comentada

Los actos de Gobierno y la jurisdiccion
contencioso-administrativa

INTRODUCCION

En Sentencia de 27 de septiembre de 1966, el Tribunal Supre-
mo, una vez mas, se hg, visto en la necesidad de enfrentarse con
el concepto y ambito de los actos politicos. Ante la pretensién de
‘los defensores de la Administracién de excluir de revisién juris-
diccional buen numero de actos de los érganos que integran la
Administracién publica, bajo el pretexto de que son actos de Go-
bierno, la Sala 5.2 del Tribunal Supremo, en la Sentencia citada
(ponencia de MaNUEL CEervia), ha reducido a sus justos limites el
ambito de este tipo de actos, cuya subsistencia ha sido tan dis-
cutida por la doctrina.

En el segundo Considerando, la Sentencia que motiva estos
comentarios sienta esta doctrina: «Que, en lo que concierne al
primero de dichos extremos, es de reconocer que, si bien es cierto
que, segun el apartado b) del articulo 2.c de la Ley de 27 de di-
ciembre de 1956, no corresponderan a lg jurisdiccion contencioso-
administrativa... las cuestiones que se susciten en relacién con
los actos politicos del Gobierno”—y sin entender la cita que a
continuacién se hace, de los que afecten a la defensa del terri-
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torio nacional, “relaciones internacionales, seguridad interior del
Estado y mando (u) organizacién militar”, como limitativa, sino
como meramente enunciativa, sin exclusividad alguna—, es igual-
mente indudable que el Decreto impugnado, aun estando producido
por el Consejo de Ministros o Gobierno, por su naturaleza carece
de aquella conceptuacién, pues no constituye una medida que
quepa encuadrarla entre las que son formativas del arte de dirigir
a una nacién para el cumplimiento de sus fines como Estado, en
las que, sobre un fondo juridico han de predominar razones de
conveniencia y oportunidad, sino que su contenido y finalidad son
estrictamente administrativas, ya que se contrae a regular la re-
tribucién de los funcionarios de la Administracién civil del Esta-
do, 0, mas concretamente aun, de uno de sus elementos, cual es
el coeficiente multiplicador que deba aplicarse, para cada Cuerpo,
sobre el sueldo base establecido legalmente, en cuya determina-
cibn han de estimarse, no criterios politicos o de gobierno, ni
facultades de una discrecionalidad absoluta, sino las normas ad-
ministrativas preestablecidas en la Base III de la Ley de 20 de
julio de 1963 y en el articulo 23 de la Ley de 7 de febrero de 1964,
que sefialan objetivamente la titulacién exigida para ingreso en
€l Servicio como pauta para aplicar el grado retributivo corres-
pondiente, en cuanto a los Cuerpos genegales de la Administra-
cién; de lo que debe seguirse, no cabe acoger la inadmisibilidad
propuesta, al amparo de los preceptos invocados y de conformidad’
con el apartado a) del articulo 82 de la Ley de 27 de diciembre
de 1956, ya que es de reafirmar la competencia jurisdiccional para
conocer del asunto sometido a revisién contencioso-administra-
tiva.» '

Este nuevo jalén de las conquistas jurisdiccionales, en la linea
de reducir al maximo la esfera de los actos excluidos de impug-
nacién contenciosa, nos lleva una vez mas al estudio de los actos
politicos (1).

(1) Por nuestra parte, nos hemos ocupado del tema, con amplia refe-
rencia a la doctrina y al Derecho comparado, en El procedimiento adminis-
trativo, Publicaciones Abella, Madrid, 1964, pags. 73 y siguientes, y en Derecho
procesal administrativo, 23 edicion, Madrid, 1966. II, pags. 64 y slguientes.
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II

ADMINISTRACION Y POLITICA

1. La actividad politica.

a) La politica es toda actividad humana por la que se regla-
menta la comunidad, con arreglo a un plan (2), o, si se quiere, la
actividad tendente a la reglamentacién de la comunidad con arre-
glo a un plan. Existira politica tanto cuando un conjunto de hom-
bres tratan de conquistar el Poder para llevar a cabo la regla-
mentaciéon de la comunidad con arreglo a sus propias conviccio-
nes, como cuando, desde el Poder, van convirtiendo en realidad
sus aspiraciones. No tiene nada de particular, por tanto, que se
haya vinculado la idea de politica a la de Poder (3). Porque el
poder es el instrumento que el politico tiene en sus manos para
conformar la sociedad seglin sus propias convicciones.

Ahora bien, el ejercicio del Poder adopta muy diversas mani-
festaciones. Manifestaciones del Poder son todas y cada una Qe
las funciones estatales (4). De aqui que surja una primera cues-

(2) ConpeE: Teoria y sistema de las formas politicas, Madrid, 1944, en
especial, pags. 78 y siguaientes. Vid., también, Rurz bpeEL CastiLLo: Concepto
de lo politico, «El Espafol», 11 marzo 1944. La politica es actividad humana
sobre la que puede consirulrse una teoria y formularse unos principios. Fer-
NANDEz MIRaNDA: Pedagogia y politica, RE, num. 18,.pag. 583.

(3) Como hace, entre nosotros, OLLEDO, en Introduccién a una teoria
de la politica, RE, nums. 22-23, pags 1 y siguientes, donde dice: «La supera-
cion de un concepto estatal de la politica nos llevd a la estimacion mas com-
prensiva de la politica desde el punto de vista sociolégico, y esa via nos ha
conducido a la consideracién de la politica como lucha por e! Podery (pagi-
na 31), si bien, después, afirma: «La actividad humana que tiende de alguna
forma a asegurar mediante la existencia del Poder un orden de convivencia
libre y voluntariamente aceptado—considerado legitimo—es la politica» (pa-
gna 34).

(4) SANCHEz AgEsTa: Leccwones de Derecho politico, 1I, Granada, 1945,
pagina 163. Todas las funciones del Estado—dira Posapa—son manifestaclones
de una misma direccion de su actividad: realizar el Derecho y, por su in-
termediario, colaborar al desarrollo de todos los intereses humanos. En La
Jonction administrativa de UEtat, «<Revista de Derecho Publico», tomo V, 1896,
Dagina 296. «La legislacion, la justicia y la Administracién son todas activi-
dades mediante las cuales el Estado tiende a realizar su fin» O. MAYER:
Derecho administrativo alemdn (edicién esp.), Buenos Aires, 1949, I, pag. 5.
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tién: ¢Hasta doénde llega la actividad politica y dénde empiezan
las otras funciones estatales? ¢Es posible establecer una linea dife-
rencial clara, o, por el contrario, tal diferenciacion es imposible
por llegar la politica hasta las 0ltimas manifestaciones de la ac-
tividad legislativa, administrativa y jurisdiccional?

b) Esto nos lleva a considerar la relaci6n entre politica y las
funciones clasicas del Estado. Y en seguida surge una diferencia
capital. El paso de la politica a la administracién y a la juris-
diccion puede ser directo, o, por el contrario, puede existir de por
medio nada menos que la legislacién. Las consecuencias seran
radicalmente distintas. En efecto:

a’) Cabe, en primer lugar, que el paso de la politica a la ju-
risdiccion y administracion sea directo. Entre lo politico y el
Juez o el Administrador no existe una legislaciéon. En el antiguo
régimen, segun SaANTAMARIA, no se puede distinguir entre politica
y administracion. Los actos del principe y de sus funcionarios se
extienden por un ancho campo en que es imposible diferenciar
parcelas con arreglo a este criterio (5). Ello es posible, sefiala
MvuriLLo, porque, de un lado, la administracién no es todavia lo
suficientemente complicada como para exigir una especie de fanal
de aire inmoévil que preserve de huracanes politicos su delicado
mecanismo; de otro, porque el mando politico en manos del mo-
narca absoluto no es aun como un Poder casi demoniaco, de cuya
contaminaciéon hay que preservar algunas posiciones de la vida
publica. Por el contrario, la efusién generosa del carisma regio
hasta las venillas que hoy llamariamos administrativas del Es-
todo, vivifica la entera actividad del Poder (6).

No hay que acudir a antecedentes tan remotos. En el panora-
ma que nos ofrece el mundo moderno es posible encontrar ejem-
plos claros de esta concepcion. Por citar el mdas caracteristico,
recordemos el significado del principio de la «legalidad revolucio-
naria», también llamado, a partir de la estabilizacién relativa a
las conquistas revolucionarias, «legalidad socialista», en las de-
mocracias populares. Segun aquél, todo lo que se reconoce dictado

(5 Cit. por MyrIiLLO, en ob. cit., en nota siguiente.
(6) Administracion y politica, «Revista de Administracion Publican. nu-
mero 6, pag. 91.
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por el interés del conjunto de trabajadores y del orden revolu-
cionario en general, y que, por consiguiente, se encuentra regla-
mentado de cualquier manera, debe ser realizado contra los con-
traventores. Se trata de la aplicacién efectiva de todo el orden
jerarquico lato sensu, que abarca, no s6lo las normas que nos-
otros consideramos juridicas, sino también las instrucciones de
los Ministros, de los Jefes de las ramas auténomas de la Admi-
nistracién, de los Presidentes de las comisiones diversas, de las
decisiones de los Soviets. Y el Juez no es el organo imparcial que
decide con arreglo a Derecho, con arreglo a una Ley previa. Por-
que debe velar por el principio de la legalidad en el sentido
sefialado, por ello escoge para el caso concreto la soluciéon que
le parece mas util a la causa de la revolucién. De aqui que haya
podido afirmarse que no existe la distincién entre justicia y poli-
tica, porque <«el Juez ejerce una funcién declaradamente poli-
ticar (7).

b’) Sistema contrario es el que entre la politica y la adminis-
tracién y la jurisdiccién coloca la Ley. El instrumento esencial
del politico sera el legislativo. Son las Leyes las que Dbermiten
conformar la comunidad con arreglo a un plan. A través de Ia
actividad legislativa se introducirian en el Ordenamiento aquellas
innovaciones que exija el plan. Para el legislador no existen trabas
legales. El gobernante tiene sobre si los principios inmutables del
Derecho natural. Pero goza de la maxima libertad para dictar
normas juridicas. El Ordenamiento vigente no constituye obstacu-
lo alguno. Puede ser derogado, modificado, reformado. Es 16gico
que se haya considerado esencial a la legislacién la idea de <«in-
novaciéns (8), y hasta que se haya querido eliminar la legisla-
ciébn como actividad distinta de la de gobierno, reduciendo las
funciones del Estado a las tres siguientes: gobierno, administra-
cidn-y jurisdiceién (9). Porque el legislador es—en frase de Cavra-
MANDREI—el verdadero transformador de la politica en Dere-

(7) CALAMANDREL: Proceso e Democrazia, Padova, 1854, pag. 51.

(8) RANELLETTI: Principi di Diritto amministrativo, Napoli. 1911, pags. 240
y siguientes.

(9) Ctr.,, entre los administrativos, Gaerano, Tratado elemental de De-
rccho adminisirativo, trad. L RopS, Santiago, 1946, pag. 30: entre los proce-
salistas, Guasp, prologo a mi Derecho procesal adminisirato, I, pags 29 y
sigulentes.
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cho (10). El Juez o el Administrador parten ya de unas normas
positivas. Su funcién se reduce a obrar con arreglo a estas normas.

2. Politica y legislacién.

Ahora bien: ¢se agota la actividad politica en la legisiativa?
<Puede admitirse como cierta la divisién tripartita: gobierno,
administraciéon y jurisdiccién? Para responder a esta pregunta
conviene no olvidar elementales consideraciones.

@) Por un lado, que para que el plan politico sea realidad,
para que se conforme la sociedad segun el plan, no basta que
éste haya plasmado en normas juridicas. «El Derecho—se ha di-~
cho—ha de hacerse real creando el orden juridico; el Derecho se
manifiesta por medio de las fuentes juridicas y es realidad al
organizar juridicamente la vida social. La actividad de los hom-
bre como creadores de las normas positivas no estara completa
hasta conseguir su fin: que la vida humana quede ordenada del
modo en que mejor se aproxime a la «’Ley eterna”» (11).

De aqui que no pueda haber una separacion neta de politica y
administraciéon. No puede establecerse en un momento determi-
nado la separacién entre una y otra. Resulta imposible afirmar
que en un concreto escalén de la jerarquia administrativa acaba
lo politico y empieza lo administrativo. Por la sencilla razén de
que todas las decisiones administrativas estan tefiidas de un ma-
tiz politico que, naturalmente, se ir4 atenuando a medida que el
Organo que adopta la decisién se aleja de la cuspide del Poder.

Si en el Jefe del Estado y en el Consejo de Ministros el matiz
politico alcanza su maxima magnitud, en los actos de un Jefe
de Seccién el matiz politico apenas si existe.

En un reciente y sugestivo libro, que no podemos por menos
de recomendar (12), se dice: «El Ministro es el Gran Padre, el

(10) Proceso e Democrazia, cit., pig. 54.

(1) De Casrro: Derecho civil de Espania, Madrid, 1955, I, pag. 487.

(12) Me refiero al libro de HrenrRr DEerocHE Les mythes administratifs,
Presses Unuversitaires de France, Paris, 1966, donde he encontrado, una vez
mas, confirmacién de que los hechos que recojo en mi libro El administrado
(Madrid, 1966), no son ni mucho menos exclusivos de la Administraciéon pu-
blica espafiola. El panorama desalentador para el administrado se da en todos
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Jefe Supremo de la Administracion que participa en la verdadera
fuente del Poder en el seno del Consejo de Ministros. A este nivel,
poder politico y administracién se confunden.» ¥, poco después,
afiade: «El Gabinete del Ministro constituye asi el punto de unién
de la administracién y de la politica. A través de €1, la politica
penetra en la administracion, se transporta y se proyecta en los
textos» (13).

_ b) Pues bien: lo que la teoria de los actos de gobierno supone
es sefialar la existencia de una serie de actos emanados de los
o6rganos administrativos que, por su acentuado matiz politico,
escapan de toda fiscalizacion jurisdiccional.

III

DOCTRINA SOBRE LOS ACTOS DE GOBIERNO

A. Teorias negativas.

Cada dia esta mas extendida la opinién que niega toda razén
de ser a la cotegoria de actos politicos, que nacié con el unico’

los paises, a uno y otro lado del telén de acero (o de la cortina de hierro, como
también se dice),

Es mas, en este precioso librg de Henri Deroche me he encontrado con que
fenémenos muy comunes en Espana, pero para los que todavia no hemos
mnventado un nombre, ya lo tienen en Francia

Por ejemplo, uno de los fenomenos por mi destacados (Cfr. El administra-
do, cit, pag. 71) es el ingreso en la empresa privada del politico o funciona-
rio, como premio de los servicios prestados durante la gestién piiblica.

Pues blen, en Francia este fendmeno ya tiene un nombre. H, DEROCHE
«en Le mythes administratifs, cit, pag. 294), dice: «La expresién de "pan-
touflage” ha llegado a ser clasica en el lenguaje administrativo, en el que
significa la partida de un alto funcionario hacia un empleo retribuido del
sector privado o aun del sector semipublico.»

Dada la trecuencia del hecho, seria muy interesante utilizar, respecto de
estos «administrantesy una medida analoga a la que, para los contribuyentes.
ha previsto el articulo 6. del Decreto-Ley 8/1966, de 3 de octubre. Me permito
sugerir que al finalizar cada afio, se publique una lista de los casos de «pan-
touflage» de la Administracion espafiola.

(13) H. DeRrRocHE: Les mythes administratifs, cit., pags. 79-80. De aqui que
la Administracion sea, formal y juridicamente, parte de las relaciones, titu-
lar de un interés, si bien este interés sea el interés publico. Si puede hablarse
de una tendenciag a la imparcialidad (asi ALLEGRETTI, en L’imparzialitd am-
manistrativa, Cedam, Padua, 1965, pags 3 y siguientes), la imparcialidad
queda en €so' en una tendencia.
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fin de sustraer al conocimiento de la jurisdiccion administrativa
de ciertas cuestiones propiamente administrativas. Particular-
mente en Francia, son muchos los que afirman que los llamados
actos politicos o de gobierno son verdaderos actos administrati-
vos, por 1o que ninguna razon impide que puedan deducirse con
relacién a los mismos pretensiones ante la jurisdiccién adminis-
trativa, (14). Es cierto que gran parte de los Ordenamientos ju-
ridicos reconocen la distincién; pero la doctrina y la jurispru-
dencia van reduciendo cada dia mas el nucleo de actos de go-
bierno (15). En realidad, la mayor o menor extensién de los

(14) En este sentido, MicHou, Des actes de gouvernemeni, en «Annales de
l'enseignement supérieur de Grenoblen, 1889 I, pags. 216 y siguientes; BRe-
MOND. Des actes de gouvernement, en «Revista de Derecho Publico», t V,
1896, pags. 23 y slguientes; Moreau: Manuel de Droit adminisératif, Paris,
1903, pag. 124; ‘BerTHELEMY : Traité de Droit administratifs, Paris, 1933, pa-
gmas 127 y 132. Vid también Dugz: Les actes de gouvernement, Paris, 1933;
Gros, Survivance de la raison d’Etat, Paris, 1933; PrquieNOT: Journés 7ju-
ridiques et economiques Franco Suisses, Montpellier, 1952, pag. 10.

Un completo resumen, en Zaco: L’atto politico nella doltrina e nella giu-
risprudenza, Milan, 1962.

En la doctrina reciente se ha acentuado esta tendencia. llegindose a ha-
blar del «introuvable acte de gouvernement», como VILLarRY, en «Revista de
Derecho Publico», 1952, pags. 317 y siguientes. Y, en todo caso, se reacciona
contra la clasica distincion de dos especies de actos de gobierno—los que se
referian a las relaciones internacionales y los que se referian a los diversns
poderes de alta administracion interna—, para afirmar que «esta segunda
categoria no puede ser mantenida en la hora actual: los raros ejemplos que
se cltan por los autores no serian reproducidos, probablemente, en la hora
actual por el Consejo de Estadoy. En este sentido, LiET-VEAUX: Recours pour
exceés de pouvoir. Conditions de revevabilité, JCA, fasciculo 650, pag 30. Vid
también Jeze: Coniréle jurisdictionnel des actos concernant les repports in-
ternationaux, «Revista de Derecho Publico», 1945, pags. 267 y siguientes, don-
de se hacen interesantes consideraciones sobre el tema; y Opient: Conten-
tieuxr admnisiratif, «Les cours de Droity, Paris, 1954, pags. 122-126, donde
todavia seilala ejemplos de actos de gobierno internos en la jurisprudencia
reciente. CHOUBLIER: Les nouveauxr Tribunauxr administratifs, Paris, 1954, pa-
gina 28. En analogo sentido' Lausabire, en Manuel de Droit administralif,
45 ed, Paris, 1955 pag. 92, todavia enumera los actos del ejecutivo en sus
relaciones con las asambleas politicas y los de caracter diplomatico. Cfr. tam-
bién LausaDEre: Traité elementaire de Droit administratif, Paris, 1962, pagi-
nas 163-191: y Awvgssi: Principi di diritto amministrativo, Milan, 1966, 1I,
paginas 722-723.

En Espana niegan razoén de ser a la distincion: Guira: Actos politicos v
justicia administrativa, en «Homenaje al Profesor Legaz Lacambray, Santia-
go, 1960; Garcia pe ENTERRiA: La lucha contra las inmunidades del poder en
el Derecho administraiivo, «Revista de Administracion Publica», num. 38, pa-
ginas 182-183; TRUJILLO, QUINTANA yV BoLEa: Comentarios a la Ley de lo
contencioso-administrativo, Madrid, 1965, I, pags. 271-272.

(15) Ctr. Bercartz: Proceso y procedimientio contencioso-administralivo,
«Revista de Administracién Publican, nim. 44, pags. 129-131; Garcia pE EN-
TERRIA: La lucha contra las inmunidades..., cit., pags. 180-195, y AuBy Y DRa-
Go: Traité de contentieuxr administratisf, Paris, 1962, I, pags 71-89.
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actos politicos dependera de la concepcién politica del Ordena-
miento juridico de que se trate (16).

En Derecho italiano, se plantes el problema de la subsistencia
de la exclusiéon de impugnacion de los actos politicos después de
entrar el vigor la nueva Constitucién, cuyo articulo 113 proclama
la impugnabilidad de tode acto de la Administracién. La doctrina
parece inclinarse por la subsistencia de la exclusién y, por tanto,
por la vigencia de la distincion (17).

B. Teorias que reconocen la distincion.

Frente a los autores que niegan toda razén de ser a la catego-
ria de <actos de gcbiernos existe un importante sector de la
doctrina que considera imprescindible su mantenimiento. Entre
nosotros, Boquera afirma: «Creemos que no es conveniente seguir
afirmando que el acto politico no existe; que es un puro azar de
matiz técnico procesal, un simple acto administrativo exento de
fiscalizacién jurisdiccional. Desde la perspectiva de nuestro De-
recho positivo actual, dicha afirmacion no es correcta ni bene-
ficiosa para nadie» (18). Entre los autores que admiten la distin-
cion se han formulado varias posiciones acerca de cual es la ca-
racteristica que diferencia los actos de gobierno de los propia-
mente administrativos. Las principales son las siguientes:

(16) Si en un sistema mspirado en principios liberales, con una rigida
aplicacion del principio de legalidad, considerando la soberania, como en la
térmula clasica del liberalismo, «competencia de competencias», el nucleo de
actos de Gobierno sera limitadisimo; por el contrario, en sistemas y épocas
calificadas de «politicas», frente a las «juridicasy, su ambito sera mas extenso

(17 En este sentido, BacHgikr: La giustizia amminisirativa nella Costi-
tuzione italianag, Milan, 1966, pags. 64-65.

(18) En Los origenes de la distincion enire politica y administracion, «Re-
vista de Administracion Publicay, num. 40, pag. 77.

Entre los tratadistas hispanoamericanos, BERcaITz, en Proceso y proce-
dimiento conlencioso-administrativo, cit., pag. 131, afirma: «Hay una activi-
dad esencialmente politica de conduccién del Estado, que aun cuando subsu-
mida en normas constitucionales, escapa al control de legalidad por no hallar-
se reglada por ninguna norma de tipo legislativo. Tal la relativa a la defensa
del territorio, a las relaciones internacionales, a la distribucién y conduccion
de las fuerzas armadas, al indulto o commutaciéon de penas, etc Por esto
entendemos que los actos de gobierno no deben hallarse sometidos al reme-
dio jurisdiccional contencioso-administrativo, sin perjuicio de la enumeracion
restrictiva del recurso de inconstitucionalidad, cuya finalidad y objeto es dis-
tinto, y del controlar politico del Congreso.» Y en la propia doctrina francesa
se afirma: negociar con potencias extranjeras, depositar proyectos de Ley,
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1. El mévil del acto.

Puede considerarse cldsica. Segin esta posicién, son los mo-
tivos los que determinaran el caracter politico del acto; si se ha
dictado por consideraciones de orden politico, estamos en pre-
sencia del acto de gobierno. El autor mas caracterizado de esta
direccién es Durour (19), habiendo sido acogida por la jurispru-
dencia francesa, si bien el Conseil d’Etat abandoné el criterio
desde 1872, como también fue abandonado por el Tribundl de
Conflictos. La doctrina reciente rechaza uninimemente este cri-
terio, porque: por un lado, permitiria al Gobierno que, acudiendo
a los motivos, impidiese la fiscalizacion jurisdiccional de actividad
propiamente administrativa, y por otro en atencién a que la na-
turaleza del acto no puede depender de los motivos que induzcan
al Organo a realizarlo. Un acto administrativo no deja de ser tal
porque haya sido dictado por consideraciones de orden politi-
co (20). Sin embargo, nuestro Tribunal Supremo todavia parece
inspirarse en la idea del mévil en alguna decisién, como—segun
GarriDo—en la Sentencia de 19 de enero de 1951 (21),

2. El impulso o direccion.

Para otros, lo caracteristico de los actos de gobierno es la fun-
cién de impulso, de direccién. Mientras que la Administracién es
accion, cuidado de los negocios del Estado en el orden estable-
cido por la Ley y las directrices del Gobierno, el gobierno es fun-
cién de iniciativa, de impulso, de direccién; es el motor, mientras
la Administracion es el agente transmisor. ESMEIN es uno de 1los

disolver la Asamblea Nacional, son realizaciones de una funcion distinta de la
Administracién. Asi, Perot, Quelques remarques sur les notions fundamentales
d» Droit administratif francaise, «Revue de Droit Public et de la Science Po-
litiquen, 1965, pag. 393.

(19) Traité général de Droit administratif appliqué, 1870, V, pags. 127 y
siguientes.

(20) Jeze: Essai d'une théorie générale sur Ulinfluence des motifs deter-
minants sur la validité des actes juridiques, «Revista de Derecho Publicon,
1922, pags. 377 y siguientes.

(21) GaRrrIDO: Régimen de impugnacion de los actos administrativos, Ma-
drid, 1956, pag. 116.
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principales defensores de esta posicién (22), que ha sido criticada
porque «cuando de este concepto de gobierno, muy general y tam-
bién vago, se desciende a determinar en qué se concreta, cuales
son actos de gobierno o politicos, las incertidumbres son gra-
vesy (23).

3. La ejecucion directa de una disposicion formal de la Cons-
titucion.

A diferencia de la administracién—ejecucién de una Ley ordi-
naria-—, el gobierno es ejecucién directa de una disposicién for-
mal de la Constitucion (24). RANELLETTI, al criticar esta posicién,
sefiala ¢como muchas Constituciones contienen disposiciones que
se refieren a materia de naturaleza estrictamente administrativa,
mientras que no todo lo politico se encuentra recogido en los
textos constitucionales (25).

4. La naturaleza discrecional.

Se postula como diferencia entre actos administrativos o de
gobierno la naturaleza reglada o discrecional de los mismos. Re-
glado el acto administrativo, es discrecional el politico (26). Se
na criticado porque si bien es cierto que todo acto de gobierno
es, por naturaleza, discrecional, no lo es que todo acto adminis-
trativo sea reglado.

5. La consideracion de los intereses generales en su unidad.

Para RANELLETTI es decisiva y determinante la consideracién
de los intereses generales en unidad; es la consideracién unitaria

(22) Eléments de Droit constitutionel frangais et comparé, Paris, 1921, I,
paginas 21 y siguientes. Ya antes habian acogido esta direccion en la doctrina
francesa, entre otros, Aucoc: Conferences sur le Droit administratif, 1885, I,
numero 4, pags. 34, 38 y siguientes, y DucroQu: Droit administratif, I, nime-
ro 32. En Espafia siguee sta direccién, siguiendo la linea de nuestra doctrina
clasica (cita a Ouivan ¥y ORTIZ DE ZUNIGA), Garcia OVIEDO.

(23) Ranewlerti: Teoria degli atti amministrativi speciali, Milan, 1945,
pagina 38.

(24) Entre otros, Le Courtors: Theorie des actes de gouvernement, 1945,
paginas 112 y siguientes,

(25) Teoria degli atti amministrativi, cit., pags. 40 y siguientes.

(26) Por ejemplo, JeELLINEK: Algemeinestaatslehre, 1905, pags. 601 y si-
guientes.
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- de los intereses generales del Estado, en los momentos funda-
mentales o supremos de su vida, lo que da caracter politico al
acto que de aquella consideracién es determinado, que en ella
encuentra su causa. Es la causa la que marca el criterio diferen-
cial decisivo; es la causa, el fin practico del acto, lo que para
RANELLETTI constituye lo esencial del acto de gobierno; no pue-
den ser tomados en consideracion los motivos que, eventualmen-
te, el 6rgano gubernativo habia tenido presente al dictarlo (27).
Y una vez fijada lo esencial del acto de gobierno, sefiala las
siguientes caracteristicas del mismo:

— Que es discrecional, pues si bien la Ley puede establecer la
competencia del érgano para dictarlo y la forma y limites de la
actividad, no puede determinarse el contenido de la accién ni
de los acuerdos.

— Que no es homogéneo; puede ser acto legislativo o admi-
nistrativo. .

— Que ha de emanar siempre del Estado, no de otras entida-
des administrativas (28).

(27) Teoriwe degli alti amministrativi, cit., pags. 47 y siguientes.

(28) E 1ncluso, dentro del Estado, parece que unicamente el Gobierno
debe ser el autor de los actos de esta naturaleza. Porque «el Consejo de M-
nistros, en cuanto Gobierno, puede ser calificado de motor o soporte de la
actividad politica, minimo del Estado, corazén politico, matriz y residuo de
la entera actividad estatal, "Deux ex machina™ de la politica; y adviértase
que en este rosario o letania no se contiene una serie de ditirambos, sino de
metatoras, casi todas exactasn. Gascdn HEerNANDEz: Consejo de Ministros,
«Nueva Enciclopedia Juridica», V. pag. 67. Por tanto, no es concebible un
acto politico de una entidad local. Cfr. Martingz Diaz: Trascendencia de al
potestad discrecional en la esfera local, en Jornadas municipalistas en lus
Islas Canarias, Las Palmas, 1957, pags. 11-13. TRUJILLO, QUINTANA ¥ BOLEA, en
Comentarios, cit., I, pags. 277-279, afirman que «el Gobierno no es el unico
organo de la Administracién que tiene caracter politico. Lo tienen, ademas,
todos los que, segun el articulo 2. de la Ley de Régimen juridico de la Ad-
ministracion del Estado, constituyen los organos supcriores de la Adminis-
tracion del Estado: Jefe del Estado, Comisiones delegadas, Presidentes del
Goblerno y Mistros. Y aun hay otros érganos inferiores de la Administra-
clon cuyo caracter politico es indudabley.

En principio, es necesario insistir en que unicamente es admisible la ex-
clusién de 1mpugnacion de aquellos actos que emanan del Consejo de Mi-
nistros.

La idea parece haber tenido acogida en alguna Sentencia de nuestro Tri-
bunal Supremo, como en la de 27 de septiembre de 1870, en que se reconoce
el caracter politico de un Decreto cuando «no es solo el Ministro el que lo
retrenda, sino colectivamente el Gobierno, acordado en Consejo de Ministros,
como ejercitando el poder politico supremo del pais». Y se reitera en la juris-
prudencia posterior a la Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
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Iv

1.0S ACTOS DE GOBIERNO EN EL DERECHO ESPANOL

A. Los actos de gobierno en la Ley de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa.

Nuestra legislacién procesal administrativa ha venido regu-
iando defectuosamente la exclusion de los actos de gobierno del
ambito de la jurisdiccién contencioso-administrativa. El articu-
lo 4.°, numero 1, RC, decia que <«corresponden sefialadamente a la
potestad discrecional... las cuestiones que, por la naturaleza de los
actos de que nazcan o de la materia sobre que versen, pertenecen
al orden politico o de gobiernos. Es decir, si se excluia del ambito
de la jurisdiccion contencioso-administrativa los llamados «<actos
de gobierno», no era por no ser actos administrativos, sino por-
que, aun siendo «actos administrativoss, eran actos «discreciona-
les», en 10s que no concurria el requisito segundo del articulo 1.
e la vieja Ley de lo contencioso-administrativo. La Ley de 28 de
marzo de 1944, en su articulo 2.°, pareci6 mejorar algo la redac-
cién al excluir, ¢«como pertenecientes al orden politico o de go-
bierno las resoluciones que la Administracién dictare en aplica-
cién y ejecucién de Leyes y disposiciones referentes a...». Por ul-
timo, la nueva Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa
viene a regular adecuadamente al cuestién, al decir en su ar-
ticulo 2.°, apartado 1, ¢), que no corresponden a la jurisdiccion
contencioso-administrativa «las cuestiones que se susciten en
relacién con los actos politicos del Gobierno, como son los que

que vincula el acto politico al acto emanado del Gobierno (verbigracia, Sen--
tencias de 7 de abril de 1960 y 5 ¥ 11 de octubre de 1961).

APELT, en L’acte de gouvernement dans la jurisprudence et la docirine en
France et en Allemagne?, LJCE, pag. 647, habla de los «6rganos politicos su-
premos, y D. C. INcHiLLerl habla del Gobierno como elemento subjetivo del
acto politico en Politica, Amminisirazione e Giurisdizione amministrativa, en
«I1 Consiglio di Statto. Studi in ocasione del centenario», Roma, 1932, pagi-
Tas 333-334.

12
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afecten a la defensa del territorio nacional, relaciones interna-
cionales, seguridad interior del Estado y mando y organizacion
militar, sin perjuicio de las indemnizaciones que fueren proce-
dentes, cuya determinacién si correspondera a la jurisdiccién
contencioso-adiministrativa». Y dicho articulo comienza dicien-
do que «no correspondera, por tanto...»; es decir, por no ser ad-
ministrativas, las materias enumeradas, entre las que se encuen-
tra la citada (29).

B. La doctrina jurisprudencial.

Desde la entrada en vigor de la Ley de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa, la jurisprudencia ha ido reduciendo el am-
bito de los actos de gobierno hasta dejarlo en sus justos limites.
Interpretando correctamente dicha Ley, se establecen como re-
quisitos esenciales del acto politico los sigientes:

1. Que emanen del Gobierno.—Ya antes de la Ley de la juris-
diccién contencioso-administrativa asi se habia exigido. Por ejem-

(29) Es cierto que la politica es toda actividad humana, por la que se re-
glamenta la comunidad con arreglo a un plan (ConNpe: Teoria y sistema de
las formas politicas, Madrid, 1944, en especial, pags. 78 y siguwentes, y Ruiz
pEL CasTiLLo: Concepto de lo politico, «El Espafol», 11 marzo 1944), por lo
que existira politica tanto cuanto un conjunto de hombres trata de con-
quistar el Poder para lievar a cabo la 1eglamentacién de la comunidad con
arreglo a sus proplas convicciones, como cuando desde el Poder va convir-
tiendo en realidad sus aspiraciones. No tiene nada de particular, por tanto.
que se naya vinculado la idea de la politica a la de poder (OrLLErRO: Iniro-
duccion a una teoria de la politica, RE, nums. 22-23, pags. 30-31). Porque el
Poder es el instrumento que el politico tiene en sus manos para conformar
la sociedad segiin sus propias convicciones De aqui que la politica haya de
realizarse precisamente a través de la legislacion y de la administracion.

Ahora blen, existe un nucleo de actos, actividad del Estado, que no puede
ser calificada propiamente de legislativa o administrativa, y que también es
politica, y hasta, si se quiere, politica por antonomasia: los llamados actos
de gobierno. Pues bien, este nucleo de actos del Estado son los que escapan
de toda fiscalizacion jurisdiccional. Es respecto de ellos como opera la dis-
crecionalidad maxima del Estado, «La necesidad de dar con la norma de
accion mas congruente para cada momento, de conformidad con las circuns-
tancias concurrentes, hacen del politico un ser esencialmente agil, flexible,
vivo» L. E. PavLacios: La prudencia politica, RE, num. 13, pag. 99.

«Se ha estimado por el legislador—dice PErRa VERDAGUER—Que tales actos
no constituyen una especie del género de los actos administrativos discrecio-
nales, caracterizada por un grado maximo de la discrecionalidad, sino actos
esencialmente distintos, por ser una la funcién admimstrativa, y otra la fun-
clon politica, confiada unicamente a los supremos organos estatalesy Cfr. Co
mentarios, cit., pag. 45.
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plo, una Sentencia de 27 de septiembre de 1870 excluye de im-
pugnacion contenciosa unos Decretos en que <no es s6lo el Mi-
nistro el que los refrenda, sino colectivamente el Gobierno, acor-
dando en Consejo de Ministros, como ejercitando el Poder poli-
tico supremo del pais»,

Quiza pudiera ampliarse la esfera de 6rganos de los que puede
amanar un acto politico, aceptando la tesis de VIRGa, al afirmar
que este tipo de actos se caracteriza por dos elementos: «1) un ele-
mento formal, constituido por el hecho de que haya emanado de
organo perteneciente al Gobierno del Estado (Presidente de la Re-
publica, Consejo de Ministros, Presidente del Consejo de Minis-
tros; 2) un elemento material, constituido por el hecho de que
haya emanado en el ejercicio del poder politico, que es considerado
como un cuarto poder de los tres tradicionales, y en particular del
administrativos (30).

En Espafia, aun cuando no faltan decisiones jurisprudenciales
que admiten actos politicos, aunque emanan del titular de algun
Departamento ministerial, va prevaleciendo la buena doctrina de
negar tal caracter a los actos que no han sido adoptados «por el
Gobierno». Asi, Sentencia de 7 de abril de 1960. Otra Sentencia
de 10 de febrero de 1962 se refiere a que so6lo las disposiciones
«acordadas a consecuencia de actos politicos del Gobierno pueden
estimarse comprendidas en la norma excluyente contenida en el
articulo 2.°, apartado b), LJ, caracterizandose por la jerarquia del
érgano, pues éste ha de ser precisamente el Consejo de Ministross.

Posteriormente, se ha insistido en este caracter. Asi, la Sen-
tencia de 21 de diciembre de 1964 consagra el principio funda-
mental y alude al «criterio constantemente mantenido por la ju-
risprudencia, claramente manifestado en multiples Sentencias, y
entre ellas, en las de 26 de diciembre de 1959, 10 de febrero y
29 de octubre de 1962 y 30 de septiembre de 1963, de que los
actos excluidos son tunicamente los dictados por el Gobierno en

(30) Virga: La tutela giurisdizionale mei confronti della pubblica Am-
ministrazione, Milan, 1966, pags. 214-215. En el mismo sentido, se pronuncia
BacHELET, en La giustizia amministrativa nella Costituzione italiana, Milan,
1966, pag. 65, al considerar los actos politicos como una categoria general de
actos procedentes de los supremos o6rganos del Estado en el ejercicio de un
poder distinto del propiamente administrativo. En el mismo sentido, ALEssr:
Principi di Diritto amministrativo, Milan, 1966, II, pags. 722-723.
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su unidad, o sea en Consejo de Ministros; pero no estas otras
atemperadas al procedimiento de la Ley de Orden Publico en la
reducida esfera de una nueva sancién impuesta por la autoridad
del Gobernador civil en su provincias. Y otra de 18 de febrero
de 1963 afirma que para que se den las cuestiones que el articu-
lo 2.°, b), de la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa,
excluye de revision jurisdiccional, es preciso que se den dos cir-
cunstancias: una, objetiva, el caracter politico de la cuestién;
otra, subjetiva, referente al organismo emisor de la decisién, que
lo ha de ser el Gobierno, concebido como unidad de conjuntos.

2. Que, por su objeto, sean actos dictados en consideracion
de los intereses generales en su unidad.—Esta concepcién del acto
politico, que se habia insinuado en alguna Sentencia anterior,
adquiere consagracién plena en la Sentencia comentada de 27
de septiembre de 1966, al sefalar como nota especifica del acto
de gobierno el «arte de dirigir a una nacién para el cumplimiento
de sus fines como Estado, en los que, sobre un fondo juridico,
han de predominar razones de conveniencia y oportunidad», con-
tinuando la linea de la Sentencia de 7 de abril de 1960, al referir
la expresion acto politico «exclusivamente a asuntos trascenden-
tales dentro del ambito generals.

JESGs GONZALEZ PEREZ.

Catedratico de Derecho Administrativo.



Resoluciones y sentencias

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

HIPOTECA CONSTITUIDA SOBRE UN PISO INSCRITO A FAVOR DE SUS PRO-
PIETARIOS DENTRO DEL FOLI0 GENERAL ABIERTO A TODO EL EDIFICIO,
CONFORME A LA LEGISLACION HIPOTECARIA VIGENTE EN 1959. No Es
PARA ESTE CASO ESPECIFICO DE OBLIGATORIO CUMPLIMIENTO (AUNQUE
sf SERIA COVENIENIE) LO QUE DISPONE EL ARTICULO 5.° DE LA LEY DE
ProOPIEDAD HORIZONTAL. Y NO IMPONIENDO ESTA, ADEMAS, EL FOLIO
AUTONOMO, NO HAY OBSTACULO TAMPOCO QUE SE OPONGA A LA INS-
CRIPCION DE TAL HIPOTECA DENTRO DEL FOLIO ABIERTO CON CARACTER
GENERAL, PUES EL ARTicuLO 107 pE LA LEY HIPOTECARIA, QUE ESTA-
BLEC{1 LA EXIGENCIA DE QUE SGLO PODIAN CONSTITUIRSE DICHOS GRA-
VAMENES CUANDO LOS PISOS APARECIESEN INSCRITOS COMO FINCAS
INDEPENDIENTES, HA SIDO MODIFICADO EN SU REDACCION ACTUAL POR
LA CITADA LEY, QUE HA SUPRIMIDO ESTA EXIGENCIA, Y SE REMITE DI-
RECTAMENTE AL ARTIcULO 8.° DE LA LEY HIPOTECARIA, QUE PERMITE
FACULTATIVAMENTE LAS DOS FORMAS DE INSCRIPCION.

Resolucion de 19 de julio de 1966 (<B. O.» de 17 de agosto).

Por escritura autorizada en San Sebastian el 11 de junio de
1963 por €l Notario recurrente, 1g Caja de Ahorros Provincial de
Guipuzcoa concedié a los esposos don P. y dofia M. un préstamo
de 40.000 pesetas, en garantia de cuya devolucién hipotecaron a
favor de la referida Caja la vivienda izquierda del piso primero de
la casa sefialada con el numero 18 del Alto de San Bartolomé, de
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la indicada capital, que aparece inscrita bajo el mismo numero de
la finca de que formaba y sigue formando parte.

Presentada en el Registro primera copia de la citada escritura,
fue calificada con la siguiente nota: «Se suspende la inscripcion
del precedente documento porque no solicitandose la inscripcién
del piso como finca independiente, de acuerdo con el articulo 8.,
numero 5, de la Ley Hipotecaria, tampoco puede ser objeto de hi-
poteca independiente, segun el articulg 107 de dicha Ley. Tam-
poco se consigna la descripcion con las circunstancias que deter-
mina el articulo 5.° de la Ley de Propiedad Horizontal.»

Interpuesto recurso por don Mario de Zubiaga, Notario autori-
zante de la escritura, la Direccién, con revocacion del Auto del
Presidente de la Audiencia, confirmatorio de la nota calificadora,
declara inscribible la escritura mediante la doctrina siguiente:

Que la cuestién que plantea este recurso consiste en resolver
si puede inscribirse una hipoteca constituida sobre un piso que
figura inscrito a favor de sus propietarios dentro del folio general
abierto a todo el edificio, conforme a la legislacién hipotecaria
vigente en la fecha de adquisicién, o si, por el contrario, seria ne-
cesario Inscribir previamente, en folio separado, como finca inde-
pendiente, el mencionado piso, volviendo, ademas, a describirlo con
las circunstancias que exige el articulo 5.° de la Ley de Propiedad
Horizontal, .

Que uno de los fundamentos basicos de la legislacion inmobi-
liaria 1o constituye el llamado principio de éspecialidad, que tiende
—entre otros aspectos—a evitar el confusionismo que puede resul-
far del cumulo de asientos vigentes bajo un mismo numero del
Registro, lo cual impediria 1a debida claridad que han de tener los
libros registrales y que se traduce en la regla general sancionada
en el articulo 243 de la Ley, de que cadg finca o entidad hipote-
caria aparezca inscrita bajo folio y numero especial, con objeto
de que los terceros puedan conocer cuanto haga relaciéon al in-
mueble y a su situacién juridica; mas cuando se trata de fincas
especiales, como en €l supuesto presente, de edificios en régimen
de propiedad por pisos, la Ley Hipotecaria, antes y después de su
reforma por la Ley de Propiedad Horizontal de 20 de julio de 1960,
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permite o la inscripcion del inmueble en su conjunto con los dis-
tintos pisos o locales susceptibles de aprovechamiento indepen-
diente, 0 que se incriba como finca independiente cada piso o local,
por lo que en el primero de los supuestos todos los actos rela-
tivos a los pisos del mismo edificio figuraran en el mismo folio
registral. con el consiguiente riesgo de confusionismo y perturba-
cion derivada de la falta de separacién y claridad de los asientos
que €l mencionado principio de especialidad exige.

Que en €l presente caso €l piso discutido aparece inscrito con-
forme a la legislacion hipotecaria vigente en 1959, y aunque el ar-
ticulo 5. de la Ley de Propiedad Horizontal exige otros requisitos
y circunstancias, por lo que seria muy conveniente que al otor-
garse un acto relativo a una finca inscrita, antes se modificase su
descripeion y se adaptara a las nuevas exigencias legales, con
lo cual quedaria cumplida ademas la prevencion del articulo 171
del Reglamento Notarial, es lo cierto que—dada la situacion pre-
sente—el propietario del piso o apartamento no puede realizar tal
modificacion unilateralmente y necesitaria la comparecencia de los
demas, al menos en lo que a fijacion de la cuota se refiere, lo que
seria tanto como exigir de nuevo el consentimiento de todos los
titulares para la realizacién de un acto que afecta exclusivamente
al poder dispositivo de uno solo de ellos, circunstancias que segu-
ramente movieron al legislador, en la disposicién transitoria pri-
mera de la Ley de 20 de julio de 1960, a exigir sélo la adaptacion
de aquellos estatutos cuyo contenido estuviera en contradiccién
con los preceptos legales, mas sin establecer idéntica prevision
para aquellg descripcion de las fincas que no se ajusten a lo dis-
puesto en el articulo 5.° de la misma Ley.

Por ultimo, que al no imponer la Ley como obligatorio al folio
auténomo y menos por via de segregacién, concepto ya inaplicable
cuando se ha constituido la propiedad horizontal conforme a la
nueva Ley y €n consecuencia caber la posibilidad de que los pisos
0 apartamentos figuren y contintien inscritos dentro del folio abier-
to con caracter general, no hay ningin obstaculo que se oponga a
la inscripeion de la hipoteca constituida, pues el articulo 107 de la
Ley Hipotecaria, que establecia la exigencia de que s6lo podian
constituirse dichos gravamenes cuando los pisos apareciesen ins-
critos como fincas independientes, ha sido modificado en su redac-
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cion actual por la Ley de Propiedad Horizontal, que ha suprimide
esta exigencia, y se remite directamente al articulo 8. de la Ley
Hipotecaria, que permite con caracter facultativo las dos formas
de inscripcién.

Las muestras de flexibilidad, de acoplamiento del Registro con
1a realidad, que viene dando desde hace unos meses (y de que son
ejemplo las Resoluciones que en este mismo numero de REevisTa
CriTICcA DE DERECHO INMOBILIARIO Siguen a la presente) nuestro Tlus-
trado Centro, se quiebran un tanto en la que glosamos.

Dignas de encomio las alegaciones del Notario recurrente y bien
fundada la defensa de su nota por el Registrador al enfrentarnocs
con el planteamiento de la cuestion hecha por la Direccién y el
Considerando que le sigue (o sea el segundo), esperabamos fuese
otra su solucion. ¢(Que no podig invocar expresos medios legales?
Bien podria extraerlos del Informe del Registrador; y, sobre todo,
en un recto y sano criteric de analogia, ¢no cabria haberse refe-
rido al parrafo penultimo del articulo 71 del Reglamento Hipote-
cario, que, aunque dictado para la comunidad de aguas, fué intro-
ducido en la reforma de dicho Reglamento en 1959 para, en frase
de uno de sus redactores—RaMON DE LA Rica—, «evitar el confu-
sionismo que de otro modo se produciria, si en el mismo folio
registral del aprovechamiento total se llevasen todos los actos ju-
ridicos referentes g las cuotas de los participes»? (Pagina 78, Co-
mentarios a la reforma del Reglamento Hipotecario).

Es decir, con palabras de nuestro Centro: ¢que en el primer
supuesto—inscripcion del inmueble en su conjunto con los distin-
tos pisos y locales—todos los actos relativos a los pisos del mismo
€dificio figuraran en el mismo folio registral con el consiguiente
riesgo de confusionismo y perturbacion derivada de la falta de
separacion y claridad de los asientos que el principio de especia-
lidad exige» (in fine, Considerando segundo).

Recordemos, por otra parte, lo que al tratar del Principio de
Especialidad (Estudios..., t. I, pag. 423) dijo don JERONIMO GONZA-
LEZ: «Las partes integrantes de la finca se hallan afectadas a los
mismos derechos, y. en general, no puede gravarse una porcion fi-
sica sin describirla y segregarlas.
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Debe consultarse, sin embargo, la vacilante Resolucién de 27 de
enero de 1928 y reconocer la razon que inspira los dos ultimos Con-
siderandos de la presente, cuya aplicacion vendria a perturbar—si
se convirtiese en norma—el despacho de la titulacién en los Re-
gistros y alcanzaria a la claridad de los asientos.

Idéntica la Resolucién de 21 de julio, Boletin Oficial de 19 de
agosto de 1966.

REGISTRO MERCANTIL.—SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA.—
FACULTADES REPRESENTATIVAS DE LOS ADMINISTRADORES.—AUNQUE
NO SURTE EFECTO FRENTE A TERCERO CUALQUIER LIMITACION QUE VEN-
GA A RECORTAR LA REPRESENTACION EN' LO QUE CONSTITUYE EL TRA-
FICO DE LA EMPRESA, TAL PRINCIPIO NO ES INCOMPATIBLE CON UNA
ESPECIAL NORMA ESTATUTARIA SOBRE LA FORMA DE ACTUAR TAL RE-
PRESENTACION, COMO, POR EJEMPLO, EL USO DE LA FIRMA SOCIAL, QUE
PUEDE ESTAR ATRIBUIDA A CUALQUIERA DE LOS ADMINISTRADORES, O A
VARIOS CONJUNTAMENTE, SIN QUE POR ESTO SE ENTIENDAN LIMITADAS
EN EL CAMPO- DEL OBJET0 SOCIAL LAS FACULTADES DE ADMINISTRA-
CION Y GESTION DE ESTOS.

Resolucion de 20 de julio de 1966 («B. O.» de 18 de agosto).

Por escritura otorgada el 19 de septiembre de 1963, don R. R,
don I. A. y don A. B. constituyeron la Sociedad de Responsabilidad
Limitada denominada «Inoxarte, S. L.», conviniéndose en la esti-
pulacion cuarta, recogida en el articulo 15 de los Estatutos, que la
Sociedad estaria administrada por los tres constituyentes, «quienes
representaran a la Empresa en todos los asuntos relativos al giro
y trafico de la misma, siendo necesario para obligarla con sus actos
v contratos la firma de dos de dichos administradores.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escri-
tura, fue calificada con la siguiente nota: «Denegada la inscrip-
cién del precedente documento, por cuanto en el articulo 15 de los
Estatutos, al determinar €l nombramiento de los tres socios cons-
tituyentes como administradores de la Sociedad, pactandose que
ostentaran su representacion en todos los asuntos relativos al giro
y trafico, bajo la previa condiciéon que para obligar a la misma
por sus actos y contratos es necesaria la firma de dos de dichos
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administradores, se establece una condicionalidad que, con res-
pecto a terceros, vulnera lo preceptuado en el articulo 11 de la
Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada. No procede ano-
tacion de suspensién.»

Interpuesto recurso por el Notario autorizante de la escritura,
que lo es el de San Baudilio de Llobregat, don Gregorio Lahoz Es-
tevan, la Direccién revoca la nota del Registrador en méritos de la
—para nosofros—ajustada doctrina siguiente:

Que el articulo 11 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada consagra el principio, fundamental para la seguridad del
trafico mercantil, del contenido tipico de las facultades represen-
tativas de los administradores, en virtud del cual no surte efecto
frente a tercero cualquier limitacién que venga a recortar tal re-
presentacion en lo que constituye el trafico de la Empresa, es decir,
en el campo del objeto sccial.

Que ello no es incompatible con una especial norma estatuta-
ria sobre la forma de actuar tal representacién, como, por e€jemplo,
el uso de la firma social que pueda estar atribuida a cualquiera
de los administradores, o a varios conjuntamente, sin que por esto
se entiendan limitadas objetivamente las facultades de adminis-
tracion y gestion de éstos.

Que asi lo viene a confirmar €l propio articulo 120 del Regla-
mento del Registro Mercantil, citado por el Ragistrador al sostener
su nota, toda vez que, contra lo que dice el informe de este fun-
cionario, prevé normas especiales estatutarias sobre «forma de ac-
tuars de las personas que €jercen la administracién y ostentan la
representaciéon de la Sociedad, y una norma especial puede ser la
relativa al uso de la firma por los administradores en los actos
v contratos, singularidad que habra de publicar el Registro al mis-
mo tiempo que la designacién de la persona o personas que hayan
de ejercer dicha administracion y representacién sociales, sin ries-
go, por tanto, de engafio para terceros.

Manifiesta el Registrador en su Informe que no existe posibili-
dad de restringir frente a terceros el poder de representacién de
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los administradores de las Sociedades de Responsabilidad Limi-
tada, segiin se desprende de la propia Ley (art. 11), de su Expo-
sicion de Motivos (que, literalmente, dice asi: <«La limitabilidad
frente a tercero de la representacién de las Empresas mercanti-
les, ni aun por medio de la correspondiente inscripcion en el Re-
gistro, es un principio, que ya esbozado en nuestro Codigo de Co-
mercio, se puede considerar hoy como dominante en la doctrina
y en la legislacién mercantils); y, aun podriamos nosotros anadir,
por ¢l discurso que en defensa de la Ley pronuncié ante las Cor-
tes el Ministro de Justicia con las siguientes palabras: <«Cuales-
guiera limitaciones que se les impongan (a los administradores)
no producen efecto respecto a terceros, ni aun por medio de la
correspondiente inscripcion en el Registro Mercantil.»

No obstante, autor tan ponderado como Uria dice que cuando
se trata de pluralidad de administradores con facultades conjuntas
en este tipo € Sociedades, al no establecer su Ley especial que, cual
en las And6nimas (art. 73), se constituyan aquéllas en érgano cole-
giado (el Consejo), que decida por mayoria en los asuntos propios
de su competencia, habra que reputar admisible, tanto la cons-
titucion de un Organismo colegiado entre los administradores para
decidir los asuntos por mayoria, como-la exigencia del consenti-
miento de todos los administradores para todos los actos y opera-
ciones. En €l primer caso tendremos un sistema de administracién
similar al de la Sociedad Anonima; el segundo sistema ofrecerg,
en cambio, mas afinidad con la administracién de una Sociedad
personalista.,

De tratarse—continia Urfa—de administradores con facultades
separadas o solidarias (que una interpretacién rigurosa, literalista
del art. 11 de la L. R. L.—decimos nosotros—es lo que unicamente
éste parece considerar, y de ahi la nota del Registrador), el supues-
to debe ser contemplado con referencia a la Sociedad colectiva.

Y en tal supuesto, preguntamos: ¢es que a los administradores
no se les puede condicionar la facultad de administrar? Entende-
mos, con €l repetido Profesor Uria, que la escritura social puede
limitar la facultad de los socios gestores (en los Sociedades colec-
tivas) y dar diferente extension y contenido a las de unos y otros...

En suma, y siguiendo las inspiraciones de aquél, cuando €n una
Sociedad Limitada exista pluralidad de administradores, es posible
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indicar lg forma de actuar de ellos, o sea tal como paladinamente
expresa €l ultimo Considerando de la presente Resolucién con su
envio al articulo 120 del Reglamento del Registro Mercantil.

Finalmente, este criterio liberal esta confirmado por el Cédigo
civil italiano, que en su articulo 2.298, en relacion con el 2.384,
aplicable a la Sociedad Limitada por declaracién del 2.487, permite
limitar las facultades del administrador con efectos para tercero
si ha sido inscrita en el Registro de la Empresa.

;Que todo esto es peligroso? ;Que obliga a los terceros a tener
siempre presente en sus relaciones con los administradores el
contrato social? Ciertamente. Aunque ello es general en toda clase
de apoderamientos.

Ver Roprico Urfa, Derecho Mercantil, numercs 413 y 134, pa-
ginas 338, 339 y 122. .

REGISTRO MERCANTIL.—SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA.—EL
PACTO POR EL QUE SE CONDICIONO AL ADAPTARSE A LA LEY ESPECIAL
LA NO DISOLUCION DE AQUELLA, INTEGRADA O CONSTITUIDA POR SOLO
DOS SOCIOS, A QUE LA REPRESENTACION DEL QUE DE ELLOS FALLECIERE,
CUALQUIERA QUE FUERE LA DISTRIBUCION DE SU PARTICIPACION ENTRE
SUS HEREDEROS, LA OSTENTASE UNA SOLA PERSONA, QUE ASUMIRIA, POR
TANTO, TODO EL INTERES SOCIAL DEL SOCIO FALLECIDO, DEBE RESPE-
TARSE, PUES SU INCUMPLIMIENTO, NO OBSTANTE LA FRICCION QUE
LLEVA CON DETERMINADOS ARTICULOS DE LA CITADA LEY, OCURRIDO EL
EVENTO, SOBRE IMPLICAR UNA MODIFICACION ESTATUTARIA ACARREARiA
TOTALMENTE LA DISOLUCION DEL ENTE SOCIAL.

ADEMAS, INDEPENDIENTEMENTE DE SU VALIDEZ O NULIDAD, EL HECHO DE
SU INSCRIPCION HACE QUE PRODUZCA TODOS LOS EFECTOS DEL ARTICU-
1.0 1.° DEL REGLAMENTO DE 14 DE DICIEMBRE DE 1956, MIENTRAS NO
SE INSCRIBA LA RESOLUCION JUDICIAL QUE DECLARE SU INEXACTITUD.

Resolucion de 22 de julio de 1966 («B. O.» de 22 de agosto).

Por la escritura de 3 de enero de 1938 se constituyé en Ca-
ceres la Sociedad «Sobrinos de Gabino Diez, Sociedad Limitadas,
cuya escritura de adaptacién a la Ley de Sociedades de Respon-
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sabilidad Limitada se otorgo el 24 de septiembre de 1957 por dofia
C. R. R. y dofia P. G. M, unicos socios entonces de la Empresa,
por fallecimiento de sus esposos, los fundadores. En esta escritura
se contenian entre otras las siguientes estipulaciones:

V. La Sociedad no se disolvera por el fallecimiento de uno
de los soci0s, pero en tal caso, los herederos del socio fallecido, que
tendran los mismos derechos que su causante, habran de estar
representados en la Sociedad por una sola persona, cualquiera que
sea la distribuciéon que entre ellos hagan de su participacion en
la Sociedad, asumiendo, por tanto, dicho representante todo el
interés social del socio fallecido.

V1. Dofia C. R. R. y dofia P. G. M. tendran el caracter de
soclos gestores y a ambos corresponde solidariamente la direccion
y administracion de los negocios sociales, uso de la firma social y
representacion de la Sociedad en juicio y fuera de él, pudiendo,
por tanto... Sera, no obstante, necesario el acuerdo de ambos so-
cios gestores para resolver sobre los extremos siguientes:

H. Nombramiento y separacion y retribucién de Administra-
dores apoderados.

Para tomar acuerdos en Junta cualesquiera de los socios citara
al otro con veinticuatro horas de anticipaciéon, al menos, si se
encuentran ambos en la ciudad de Caceres y de diez dias si alguno
de ellos se encontrase ausente, La citacién sefalara Hora y sitio
de la Junta, asi como el orden de asuntos a tratar. En lo no ex-
presamente previsto se ajustara a las disposiciones legales.»

Dofia C. R. R. falleci6 el 15 de enero de 1958, y en cumplimiento
de lo establecido en la transcrita clausula V, sus hijos y herederos,
los sefiores G. R., otorgaron escrituras de desighacion de repre-
sentante de la Sociedad a favor de su hermano don D., que, a pe-
ticion de éste, fueron inscritas en el Registro Mercantil; tambien
se formalizd la escritura de participacién y adjudicacién a sus
hijos y herederos de las participaciones que en la Sociedad «So-
brinos de Gabino Diez tenia dofia C. R. R., escritura que se ins-
cribié en el Registro Mercantil. Convocada la Junta general de
la Sociedad, prevista en el ultimo parrafo de la estipulacion VI
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de la escritura de adaptacién, tuvo lugar en la fecha, hora y lugar
sefialadas, sin que a la misma asistiera el otro socio, dofia P. G. M.
Los restantes socios, hijos de la ya fallecida dofia C., a los que
correspondia el 75 por 100 del capital social, acordaron por una-
nimidad revocar el poder que la Sociedad tenia conferido a don
R. S. P. En cumplimiento el anterior acuerdo, don D. otorgé la
correspondiente escritura de revocacion, que fue comunicada al in-
teresado, requiriéndole para que entregase las llaves de la Empresa
que tuviera en su poder. El requerido manifesté que con anteriori-
dad habia expresado a los socios su deseo de cesar en su puesto de
Apoderado, por lo cual entregé copia del poder y las llaves que
tenia a dofia P. G. M., no volviendo a las oficinas de la Entidad
desde el mes de abril, por 1o que le extrafiaba el requerimiento que
se le hacia, y que aungue estimaba nula la revocacién, por preci-
sarse, segun el apartado H de la clausula VI de la escritura social
de 24 de septiembre de 1957 el acuerdo de todos los socios gestores,
renunciaba a continuar en sus funciones de Gestor-Apoderado.

Presentada en el Registro primera copia de la indicada escri-
tura, fue calificada con nota del tenor literal siguiente: <¢Presen-
tado el precedente documento en este Registro Mercantil a las
once horas del dia 28 de los corrientes, segun €l asiento 28 del
diario cuarto, se deniega la inscripcién en cuanto a la revocacion
de poder, porque requiriéndose para efectuarla el acuerdo de los
dos socios gestores de la Sociedad, segun consta de la inscripcion
séptima de la hoja numero tres, que son actualmente dofia P. G.
M., lo que resulta de la misma inscripcién, y don D., éste, por si
y por sus hermanos, dofia P., dohia C., dofia A, don T. y don M,
pero asumiendo por si solo el referido don D. todo el interés social
que habria correspondido en «Sobrinos de Gabino Diez, Sociedad
Limitidas, a su madre, dofia C. R. R., seguin la inscripciéon octava,
no consta que el expresado socio gestor, dofia P. G. M., haya pres-
tado su consentimiento para la revocacién, practicAndose la ins-
cripcién en cuanto a la renuncia formulada por don R. S. P. a su
cargo de Administrador-Apoderado de «Sobrinos de Gabino Diez,
Sociedad Limitadas, en el tomo 19 general de Sociedades, libro se-
guno de la Seccién segunda, folio 26 vuelto, hoja numero tres, ins-
cripcién 11.»
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Interpuesto recurso por los hermanos G. R., la Direccion con-
firma la nota del Registrador en méritos de la doctrina siguiente:

Que la cuestién planteada viene a reducirse a si en una So-
ciedad Limitada constituida por so6lo dos socios y que por ello—como
declaré la Resolucién de 20 de julio de 1957—se regia forzosamente
por unanimidad, «aunque a tales socios les correspondiera desigual-
mente el capital socialy, y en la que al adaptarse a la Ley en 29
" de septiembre del mismo afio se establecié (clausula VI) con ca-
racter estatutario la direccidon y administracién solidaria, con la
excepcion de una serie de actos para los cuales dicha unanimidad
(«el acuerdo de ambos socios gestores») seguia siendo necesaria, y
por otra parte, una clausula V, en virtud de 1a cual se condicionaba
la disolucion por fallecimiento de uno de los socios a que los here-
deros del fallecido, «que tendrian los mismos derechos que su cau-
sante», estuvieran «representados en la Sociedad por una sola per-
sona, cualquiera que sea la distribucién que entre ellos hagan de
su participacién en la Sociedad, asumiendo, por tanto, dicho re-
presentante todo el interés social del socic fallecido», puede esti-
marse, por cumplimiento del evento previsto del fallecimiento de
uno de los dos socios, que la Sociedad ha superado la situacion de
dos unicos socios, queda integrada por siete miembros (el socio
sobreviviente y los seis herederos del fallecido) y rige para sus
acuerdos el régimen mayoritario, conforme al articulo 12 de la
Ley y 122 del Reglamento del Registo Mercantil, incluso para un
caso en que estaturiamente se requeria el acuerdo undnime («de
ambos socios gestoress), como es el de revocacion del nombramien-
to de Administrador-Apoderado en favor de un extraiio.

Que la pretension del grupo recurrente-—mayoritario en capi-
tal, pues posee el 75 por 100 del mismo—altera el equilibrio clara
y expresamente establecido de presente y para el futuro, en la
escritura de adaptaciéon, y supondria—de aceptarse—una modifica-
cion de los Estatutos, en una de cuyas clausulas se condiciona la
no disolucion de la Sociedad a que la representacion de los here-
deros del socio fallecido sea asumida por una sola persona, y en
otra, la excepcion de una serie de actos a la direccion y adminis-
tracion solidaria, y aunque frente a tales disposiciones estatutarias
—por cierto inscritas en el Registro Mercantil—quiza pudiera ale-
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garse el articulo 21, sobre el caracter de socios de los herederos
del fallecido, o el 16, que prohibe las representaciones generales, la
.aplicacion de estos preceptos al caso concreto acarreatia fatalmen-
te—por virtud de la referida clasula V—-la disoluciéon del ente so-
cial que de una manera tan precaria se habia constituido.

Por ultimo, que independientemente de la validez o nulidad de
tales clausulas, el hecho es que aparecen inscritas y produciran
—conforme al articulo primero del Reglamento de 14 de diciembre
de 1956 —todos sus efectos mientras no se inscriba la resolucion
judicial que declare su inexactitud.

Interesante la cuestion planteada, son de alabar las alegacio-
nes, defendiendo sus respectivas posturas, del recurrente y del
Registrador.

Para el primero—en sintesis y aludiendo a lo mas esencial—,
.superada la situacién de dos tinicos socios e integrada actualmente
la Sociedad por siete miembros, debe regirse ésta por el sistema
mayoritario (arts. 14 y 17 de la Ley de Limitadas). Ademas, el re-
presentante don D. no podia representar a sus hermanos en la
Junta convocada por impedirlo el articulo 16 de dicha Ley, que
dispone que la representacién concedidg ha de tener caracter es-
pecial para cada Junta, sin que se admitan representaciones gené-
ricas por muy amplias e ilimitadas que sean.

Por su parte, el Registrador replicé que, fallecida dofig C. R. R,
.sus hijos y herederos otorgaron otras escrituras en las que estipula-
ron que su hermano don D. «asumira en la Sociedad 1a posicion que
-determina el articulo V de la escritura de adaptacion...», escrituras
«que fueron inscritas. Agregando que esta «asuncion» a que se refiere
la clausula V de la escritura de adaptacion, es obvio que no implica
la privacién para los socios de derechos tan esenciales, como el de
percibir su parte de beneficios, disponer de sus participaciones socia-
les, ni siquiera su derecho a votar, que no queda excluido, sino cana-
lizado a través del representante libremente designado, que puede,
-en todo caso, ser removido y sustituido por otro. Finalmente, que aun
cuando en la Ley haya preceptos de caracter imperativo que deben
prevalecer sobre estipulaciones que los vulneren, estando colocadas
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las tltimas bajo la salvaguardia de los Tribunales, mediante su ins-
cripei6n, es a éstos y no al Registrador a quienes incumbe decidir
sobre su validez o nulidad.

La Direccién, planteando con claridad la cuestién debatida y ha-
ciéndose eco de las alegaciones de uno y otro contendiente, confir-
ma, como hemos visto, la nota calificadora con un criterio—para
nosotros—adecuado y prudente.

PROPIEDAD HORIZONTAL.—LA ESCRITURA EN QUE SE INDICA QUE LA CUOTA
EN LOS ELEMENTOS COMUNES SE FIJABA <A LOS EFECTOS DEL ARTICU-
L0 396 pEL CODIGO CIVIL Y PARRAFO 3.° DEL ARTiCULO 8.° DE LA LEY
HIPOTECARIA» ES INSCRIBIBLE, PUES, AUNQUE EL NOTARIO NO SE HA
AJUSTADO A LOS TERMINOS LITERALES DE LA LEY, SI LO HA HECHO A
SU RECTO SENTIDO, TODA VEZ QUE EL EXPRESADO ARTicULO 8.°, PA-
RRAFO 3.°, DE LA LEY HIPOTECARIA SE REFIERE A LA CUOTA «EN RELA-
CION CON EL INMUEBLES.

ESTO SENTADO, Y ESTANDO REDACTADA EN IDENTICOS TERMINOS LA ES-
CRITURA DE RECTIFICACION DE SUPERFICIE Y CONSIGUIENTE MODIFI-
CACION DE PORCENTAJE, NO SE HA PADECIDO EXTRALIMITACION DE
FACULTADES POR PARTE DEL MANDATARIO DESIGNADO POR LA JUNTA
DE PROPIETARIOS, EN ACUERDO UNANIME.

Resolucion de 23 de julio de 1966 («B. O.» de 23 de agoslo).

En escritura autorizada por el Notario de Madrid don Juan
Vallet de Goytisolo el 30 de julio de 1957 se constituyd una comu-
nidad de propietarios en la casa numero 8, hoy 16, de la calle de
Rufino Blanco, de la referida capital. En dicha escritura se lee
literalmente: «La Comunidad estara formada por los propietarios
de los pisos que integran la finca y su participacién en la misma
sera equivalente a la cuota que con relacion al valor del inmueble
tiene asignada su respectiva propiedad individual. a saber... (a
continuacién se relacionan las cuotas asignadas a cada piso); en
la mencionada escritura se establece que «todos los gastos comu-
nes seran sufragados por los propietarios de los pisos y tiendas en
proporcion a su participacion en los elementos comuness. Se fue-

13
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ron vendiendo diversos pisos y locales, y en las correspondientes
escrituras se expresaba que «la cuota de su propietario en los ele-
mentos comunes del inmueble, a los efectos del articulo 396 del
Codigo civil y parrafo tercero del artivulo 8.° de la Ley Hipotecaria,
es de X por 100 en el valor de aquélloss, y tanto la escritura de
constitucion de la comunidad como las siguientes de segregacion
y venta fueron inscritas en el Registro de la Propiedad numero 2,
de Madrid. Por haberse observado errores en las superficies atri-
buidas a las fincas segregadas, todos los conduefios acordaron en
Junta de Propietarios, por unanimidad, 1a oportuna rectificacién, fi-
jandose las auténticamente reales, y, en consecuencia, rectificaron
también la cuota de participacién correspondiente en los elementos
comunes del edificio, y tales rectificaciones se recogieron en escri-
tura publica autorizada por el Notario don Francisco Rodriguez
Perea, en sustituciéon, por imposibilidad accidental, del también
Notario don Juan Vallet de Goytisolo.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escri-
tura, fue calificada con nota del tenor literal siguiente: «No¢ admi-
tida la inscripcion del precedente documento por observar como
falta insubsanable que el tanto por ciento sefialado en la escritura
de formacion de finca—parte expositiva de aquél—, unificado en
cada una a los efectos de ia exigencia del parrafo tercero del ar-
ticulo 8.° de la Ley Hipotecaria y segundo del 396 del Codigo civil,
degenerd al practicarse la inscripcion por venta, bajo numero se-
parado de los diecinueve espacios en la féormula: «La cuota de su
propietario en los elementos comunes del inmueble a los efectos
del articulo 396 del Codigo civil y parrafo tercero del articulo 8.°
de la Ley Hipotecaria es de X por 100 en el valor de aquéllos.»
Y por la propiedad en la masa de elementos comunes y no en uno
de sus accidentes como resulta en dicha férmula, en la cuota de
participacién en el valor total del edificio, o0 ambos porcentajes
previa rectificacion de los efectos de la antedicha férmula. Y pese
a ello el mandatario rectifica la copropiedad. Se observan como
faltas subsanables la falta de la previa inscripcién como dos fincas
de las cuatro referidas en el documento, v que en el acuerdo no
se distinguen las cuatro tiendas por el numero, unico detalle que
las identifica.
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Interpuesto recurso por los citados Notarios, sefiores Rodriguez
Perea y Vallet de Goytisolo, asi como por la interesada, dofia P. D,
1a Direccion revoea el Auto presidental, confirmatorio de la nota
del Registrador, declarando inscribible la escritura mediante la
razonada doctrina siguiente:

Que el problema planteado es el de si la determinacién de la
cuota «en los elementos comunes del inmuebles a los efectos del
articulo 396 del Cdédigo civil y parrafo tercero del articulo 8. de
la Ley Hipotecaria, es expresién ajustada a los términos del ultimo
precepto citado y del articulo 3.° b) de la Ley de Propiedad Hori-
zontal de 21 de julio de 1960, en los que, respectivamente, se exige
la fijacién de una cuota de participacién «en relacién con el in-
mueble» o «con relacién al total valor del inmuebles.

Que la cuota de participacion de los titulares de cada piso pue-
de tener diversas palicaciones, tales como sefialar la proporcién en
la propiedad total del edificio o en la distribucién de gastos y car-
gas, sin que necesariamente sean idénticas dichas participaciones,
como claramente se desprende del articulo 9.°, 5° de la Ley de
Propiedad Horizontal, que obliga a cada propietario a <«contribuir
con arreglo a la cuota de participacion fijada en el titulo o a 1Q
especialmente establecidos.

Que, si bien ni en la Ley Hipotecaria ni en la de Propiedad Ho-
rizontal se hace referencia a la existencia de una cuota que fije la
participacién de cualquier propietario en los elementos comunes,
es precisamente la proporcidon del interés de los propietarios en
estos elementos, la que reviste mayor importancia, pues determi-
nard su participaciéon en los nuevos locales en caso de elevacion
del edificio, o en el solar, si aquél se destruye, y por eso precisa-
mente el articulo 396 del Cédigo civil destaca los dos elementos
de esta especial propiedad: los pisos o locales—de propiedad inde-
peniente o separada—y los elementos comunes—en copropiedad—,
por lo que estando el edificio compuesto de elementos comunes y
de elementos independientes, la cuota de participacion en agué-
llos equivale a la de participacion en el edificio en su totalidad.

Que en principlo, y si otra cosa no se dice en la eseritura, la
unica cuota que normalmente se suele fijar por los propietarios
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se refiere indistintamente a su participacion en gastos y cargas, en
el total valor del inmueble y en los elementos comunes.

Que en la escritura se indico expresamente que la cuota en los
elementos comunes se fijaba «a los efectos del articulo 396 del
Coédigo ctvil y parrafe tercero del articulo 8.° de la Ley Hipoteca-
ria», y este ultimo precepto se refiere a la cuota «en relacién con
el inmuebles, queda fuera de toda duda cual fue la intenciéon de
los otorgantes, y €l pretendido defecto se reduce a no haberse
ajustado el fedatario a los términos literales del precepto legal,
pero si a su recto sentido, y por eso no se padecia extralimitacion
en sus facultades por parte del mandatario designado por la Junta
de Propietarios para hacer efectivo el acuerdo.

Sin la rigidez y apegamiento a la letra de la Ley—de 21 de
julio de 1960 en su articulo 3.°—con que se pronuncio su antece-
dente de 7 de junio de 1963, la presente Resolucién abre cau-
ce a una interpretacion mas flexible en cuanto a la fijacion del
coeficiente en ésta especial propiedad llamada horizontal. Criterio,
para nosotros mas ductil y equilibrado, segun puede deducirse cla-
ramente de la nota que estampamos a la citada decision de nues-
tro Centro (pags. 651 a 654, afio 1963, de esta REVISTA), pero que
los Notarios habran de cuidar de no rebasar.

De todos modos, en aras a la objetividad y como la nota del
Registrador y su informe no parecen muy concordes con los Con-
siderandos transcritos, tras de llamar la atencién de quien nos
siguiere sobre aquélla, transcribimos el dicho dictamen, que dice
asi:

«Excelentisimo sefior Presidente.—Plantea el escrito instaurador
de estos autos como controversias.—A) Funcion de la participacion
en las partes en copropiedad en la distribucion de beneficios y
cargas.

Rechazamos de plano, pese al léxico del reformado articulo 8.°
de la Ley Hipotecaria y al del 3.° de la Ley de Propiedad Horizon-
tal, 1a posibilidad de que en un régimen de propiedad de dicha clase,
perfectamente estructurada, sea posible la obtencién de beneficios
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comunes. En la hipétesis de que al constituirse la casa en régimen
de propledad separada, se mantenga en proindiviso con las partes
separadas algun espacio rentable, se conjuntarian, con posibles
extravios, en un mismo edificio, las dos formas de propiedad, 1a
moderna, de separacién, y la tradicional, de proindivision. Siendo
ésta la determinante de los beneficios comunes.

Mirando cara a la distribucién de cargas, destacamos, en con-
tra de la afirmativa, que si en virtud del parrafo segundo del ar-
ticulo 396 del Coédigo civil, tal como lo redacto la Ley de 26 de
octubre de 1939, el prorrateo de las partes en copropiedad entre
todas las dependencias separadas no tenia escape; si efectivamente
aquéllas pudieran repercutir en la distribucién de cargas, no seria
posible que el parrafo tercero, proveyendo a la ausencia de pacto
especial sobre el caso, hubiese declarado que el prorrateo de los
gastos de conservacién y reparacién en dichas cosas comunes se
realizaria en proporcion al valor de cada individualidad. Fijados los
valores, la distribuciéon del importe de las cargas proporcionalmente
a éstos se verificaria mediante tantas razones, combinando en todas
como termino comun la suma de valores y la cantidad a repartir,
y en el otro el del espacio pertinente y la incégnita.

Si en las valoraciones no habia voto unanime habria que acudir
a los Tribunales en pos de una peritacién forzosa. A este inconve-
niente puso barrera el texto refundido de la Ley Hipotecaria (ar-
ticulo 8.°). El legislador no siguié el estilo del parrafo tercero del
articulo 396, disponiendo que en las escrituras, mejor dicho, en la
inscripcion, se expresase el valor de todas Jas partes privativas,
en fuerza de que a los efectos de la nueva regulaciéon no reputaba
de efecto provechoso la tactica seguida en las Notarias de la capi-
tal del Reing, acogida en la vigente Ley, del otorgamiento de es-
crituras de constituciéon separada, sino que para él el nuevo orde-
namiento no entraba en juego hasta que se realizase el primer
traspaso a tercero, que ya daba la oportunidad para prohibir a
los nifios manejar el ascensor, bajar o subir en éste los perros, et-
cétera, mediante la inscripcién principal pertinente, puesto que se
trataba de lo convenidc entre transmitente y adquirente. A partir
de ese momento ya podria surgir la necesidad de la distribucién de
cargas; a tales efectos, no bastaba saber el valor del espacio tras-
pasado: se imponia también el conocimiento de la base contribu-
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tiva del transmitente, que no era otra que ia diferencia entre el
valor de lo enajenado y el de la totalidad. Por esto, dicho articu-
lo 8.° disponia como requisito formal de la inscripcién el valor de
lo vendido y el de la totalidad, exigencia impuesta en casos suce-
sivos, sin perder de vista que el valor del edificio habia de ser el
mismo en todas y cada vna de las futuras inscripciones. Las razones
proporcionales llamadas al prorrateo serian las que dejamos apun-
tadas. Resulta, pues, que la Ley Hipotecaria se concreté a retocar
el parrafo tercero del articulo 396 del Cdédigo civil. El segundo
quedd intacto. ¢Qué vision tuvo el legislador al haberlo redactado?
No tuvo otra que la de conversion de la propiedad horizontal en
comunidad de bienes sobre los restos del edificio siniestrado. A este
supuesto, tan distanciado del normal de distribuciéon de cargas,
obedece la posicion de tal parrafo, y que el articulo 396 no se preste
a interpretar como prohibitivo dentro de un mismo espacio de un
tanto por ciento para prorrateo de gastos diferentes en la prorrata
de elementos comunes.

La vigente Ley especial suprimié el parrafo segundo del articu-
lo 396, el tercero lo incorporé como regla 5.2 del noveno y el pa-
rrafo dieciocho del ntmero 3 del 8.° de la Hipotecaria en el inci-
so b) del 3 de dicha Ley. Pero en cuanto a la base de valoracion
estableciendo como base comparativa entre los valores individuales
y el total la proporcién centesimal, que conduce al mismo resulta-
do, y simplifica las operaciones de prorrateo.

No Interesa a los efectos de esta controversia la consideracion
de si esta permitida la prorrata contractual de las partes en co-
propiedad o si la cuota centesimal envuelve otra igual en la masa
de elementos comunes. Pero si afirmamos, en atencion a los ante-
cedentes histdricos, que la prorrata de la referida masa no tiene
repercusién mientras la propiedad separada no se transforme en
propiedad proindiviso normal.

B) Equiparacién de los conceptos cuota centesimal y cuota de
copropiedad de elementos comunes. Los sefiores recurrentes, cen-
trando el debate en la 6rbita de la vigente Ley, dicen que el punto
segundo del parrafo segundo del inciso b) del articulo 3.° dispo-
ne: «Dicha cuota—en los restantes elementos, pertenencias y ser-
vicios comunes—sera... Una cosa es que en tal disposiciéon apa-
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rezca contenida, que no lo aparece, la oracién destacada por nos-
otros como incidental, y otra que se ha de scbreentender en el
contenido literal.»

A este respecto ha de observarse que el articulo de que se trata
hasta el parrafo primero del inciso b) define el elemento material
de la propiedad de que se trata, el objeto de la misma, y sigue con
€l despliegue de su ejercicio. Es decir, propiedad estatica y pro-
piedad dinamica. En fuerza de que la Ley empieza disponiendo
que & cada espacio se le atribuira una cuota centesimal en el valor
del todo, y luego siguen las palabras «dicha cuota». Esta tiene que
ser la anterior. La interpretacién ahora combatida parte de la su-
gestion de las palabras cuota de participaciéon, puesto que la se-
gunda de ellas envuelve la idea de pertenencia de propiedad y,
claro esta, el comunero no es duefio de uno de los accidentes de la
masa, el valor, sino de parte alicuota. Pero en cuanto nos aten-
gamos a los antecedentes histéricos y a la terminologia matematica
de reparto proporcional de un numero entre otros desiguales, se
llega a la conclusiéon de que el repetido parrafo dispone que a cada
espacio se le atribuira una cuota proporcional centesimal en el
valor del total edificio. Al tener declarado ese parrafo que los me-
noscabos o mejoras que sufra un espacio, que forzosamente reper-
cuten en su valor, no alterara la cuota atribuida.

Puesta la atencidén en esos menoscabos y mejoras y aceptada la
interpretacién contraria, las mejoras realizadas o los menoscabos
sufridos por las partes comunes no repercutén en un espacio de-
teminado supuesto legal, sino en todos y proporcionalmente al
coeficiente de copropiedad separada. A esta objecidn se anticipa el
recurso al exponer criterios doctrinales, entre ellos el que sostiene
que la cuota proporcional centesimal ha de estar en relacién con
el valor de las cosas comunes. De modo que las soluciones son dos,
todas infundadas: relacién centesimal en el valor de las partes en
copropiedad, y, de otro lado, distribucion centesimal de su masa.

C) Vaga redaccién del acuerdo de la Junta de Propietarios.

Acordada la rectificacién de porcentajes, la vaguedad proviene,
Segun ya ponen de relieve la escrifura y el recurso y lo acredita el
Registro, que se han prorrateado la masa de elementos comunes,



1592 RESOLUCIONES Y SENTENCIAS.—1. RESOLUCIONES.

el valor total del edificio, sus cargas mediante pacto especial sobre
el moédulo del prorrateo de aquella masa, y el valor de ésta.

{Qué hizo el sefior M.? Rectificar 1la participacion en los ele-
mentos comunes y a todos los efectos de la vigente Ley. ¢(No ha-
biamos quedado en que aquéllos no tienen puesto en ésta? Por otro
lado, dofia P. D,, interesada en la escritura, nos dice que tal pro-
rrateo se hizo con vistas a la distribuciéon de beneficios y cargas y
de todo supuesto en el que juega un modulo. Ahora resulta que
esos elementos influyen en el computo de la mayoria econdmica.
Si en el acuerdo de la Junta figurase la rectificacién de las partici-
paciones en las cosas comunes, la escritura seria susceptible de
toma de razén, sin la coletilla de y a los efectos, por cuanto se trata
de un porrateo de elementos comunes adaptado al entonces vi-
gente parrafo segundo del articulo 396 del Codigo civil.

Por las razones alegadas procede desestimar la reclamacién;
Vuecencia, no obstante, acordara.

Madrid, 21 de marzo de 1964.»

GINEs CAnovas CouTiio,
Registrador de la Propiedad.



2. Sentencias del Tribunal Supremo

CIVIL

II.—PROPIEDAD.

SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1966.—Inscripcion de posesion. Tercero hipotecd—
r10. El adquirente de un titular que tenia inscrita solo la posesion (asiento
posesorio sin convertir) no puede ser amparado por el articulo 34 de la
Ley Hipotecaria. Falta de buena fe, porque al consumarse la venta con la
entrega del precio ya se habia practicado lo anotacion preventiva de de-
manda. Poseedor de buena fe. Derecho de retencion del articulo 453 del
Codigo civil,

El problema gque resuelve esta sentencia es el de si el gue adquiere de
quien en el Registro tiene inscrita sélo la posesion, de quien tiene inscrita su
adquisicion, si bien arrastrando un primitivo asiento posesorio, puede ser esti-
mado tercero hipotecario. Y lo resuelve en sentido negativo.

En el supuesto aqui controvertido—dice la sentencia—no concurren en
tavor del expresado litigante todos y cada uno de los requisitos que el ar-
ticulo 34 de la Ley Hipotecaria exige para la protecciéon otorgada al tercero
hipotecario, porque, al tener inscrita la persona que le transmitié el inmueble
discutido, por medio de la escritura de 24 de mayo de 1952, unicamente la
posesion del mismo sin perjuicio de tercero, segun expresamente se hace cons-
tar en el asiento practicado en 27 de mayo de 1943, es evidente que dicho
sefior no pudo adquirir su dominio de persona que en el Registro de la Pro-
piedad aparecia con facultades para transmitir ese derecho real, por faltarle
para ello el tracto sucesivo y demas condiciones requeridas por el articulo 20
en relacion con el 34 y otros de la mencionada Ley, lo que por si solo con-
vierte en ilusoria su condicién de tercero.

Que lo mismo sucede con el requisito de la buena fe en su titulo origi-
nario, a etectos exclusivamente registrales, porque como entre otras expresan
las sentencias de esta sala de 3 de octubre y 22 de noviembre de 1963 y 2 de
Jullo de 1965, la misma consiste, en su aspecto positivo, en la creencia por
parte de qulen pretende ampararse en la fides publica registral de que la
persona de quien recibio la finca de que se trata era duefia de ella y podia
transmitirle su donunio, segun las correspondientes inscripciones y en su sen-
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tido negativo. en la ignorancia o desconocimiento de las inexactitudes o vicios
invalidatorios que pudieran afectar a la titularidad de la enajenante (ar-
ticulos 34, parratos dos, treinta y seis, cuarenta, apartado D, y nimero nueve
del 107 de la Ley mencionada), cuyo requisito debe subsistir precisamente en
el momento en que se consume el negocio juridico traslativo concertado y no
en otro posterior, segin se infiere del principio general de Derecho: Mala
fides superveniens, non mnocet. Como al suscribirse la escritura de 24 de mayo
de 1952 ya constaba en la Oficina 1nmobiliaria que la transferente no era
tabularmente duefia, sino poseedora del fundo transmitido y como al consu-
marse ia venta en 7 de junio de 1954 mediante la entrega del precio pactado,
estaba anotada preventivamente la demanda de nulidad que dio origen a la
sentencia tirme de 28 de octubre de 1958, refleyjandose asi en la inscripcion
de posesién causada a favor del demandado, de ahi que no pueda estimarse
que el mismo, y segun los datos registrales, desconoclera la posibilidad de
que pudieran existir viclos en el titulo de su colitigante, y que por ello no
quede nmunizado con arreglo al indicado articulo 34 de los efectos destruc-
tores de la regla Resolute jure cedentis, resolvitur ius concessum, por lo que
la accion ejercitada, en cuanto se refiere a la nulidad de la escritura aludida
y de la inscripeion que causd en el Registro, asi como a la que ahora se soli-
cita debe prosperar, sin que ello se desvirtiie por las circunstancias de que
con posterioridad a su adquisicién por parte del demandado se cancelera la
anotacion preventiva antes resefiada en 5 de noviembre de 1957 y de que en 19
de diciembre de 1962, y en virtud de lo dispuesto en el parrafo tercero del
articulo 355 del Reglamento hipotecario, se transformase en dominical el
aslento posesorio practicado en favor de dicho sefnor, porque, como Se ha
expresado antes, los requisitos exigidos por el articulo 34 de la Ley citada
han de concurrir en el instante en que se adquiera el inmueble, y no en
otro distinto, por lo que lo ocurrido después carece de eficacia para subsanar
la ausencia de cualquiera de ellos.

‘También esta sentencia viene a declarar bien realizada la cancelaciéon de
oficlo, por caducidad, de la anotaciéon preventiva de demanda. Debe recha-
zarse, dice, el pedimento contenido en la suplica de la demanda relativo a
que se declare nula la cancelacion realizada de oficio por el Registrador de
la Propiedad en cuanto a la anotacion preventiva de la demanda que dio
origen al pleito terminado por sentencia firme de 28 de octubre de 1958, por-
que, aparte de constifuir una peticién intrascendente en el estado actual de
las actuaclones, el pronunciamiento que lo acordase contiravendria lo dis-
puesto en el articulo 86, parrafo primero de la Ley Hipotecaria y 206, nume-
ro 13 y 207, parrafo segundo de su Reglamento, al no poder entrar en juego el
83 del primer texto legal, ni el 199 de la disposicién que le desenvuelve mo-
dihcado por Decreto de 17 de marzo de 1959, por no concurrir en el supuesto
aqul contemplado el requisito de la prorroga, que sirve de presupuesto ndis-
pensable para su aplicacion,

Termina esta sentencia con el siguiente Considerando:

Que pese a lo expuesto en los razonamientos que preceden respecto a la
concurrencia de las condiciones registrales necesarias para ostentar la cuali-
dad de tercero hipotecario, del examen conjunto de la prueba practicada en
el proceso no se justifica en forma alguna que el demandado tuviera noti-
cias de ninguna clase sobre las irregularidades puramente civiles y de indole
extratabular que concurrian en el titulo de adquisicion de su transmitente,
que para nada afectaban en su posesion, ni a sus facultades dominicales, aun
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cuando no gozase de la proteccion registral, por lo que, al hallarse amparado
por el parrafo primero del articulo 433 del Codigo civil, y al haber construido
un edificio en el terreno que creia pertenecerle, no puede prosperar frente a
él la accion reivindicatoria ejercitada al amparo del articulo 348, segun cla-
ramente indican las sentencias de esta Sala de 31 de mayo de 1949 y 2 de
dictembre de 1960, por gozar del derecho de retencién regulado en el 453 en
relacion con el 361 (sentencias de 18 de marzo de 1948 y 17 de diciembre
de 1957) en tanto no se dirlja contra el mismo ninguna reclamacion dima-
nante del ultimo de los preceptos invocados, por lo que procede absolver de
tal pedimento, asi como del relativo a la devoluciéon de frutos salvo los que
corresponden al disfrute del terreno a partir del momento de la interpela-
cion judicial, con arreglo a lo que preceptua el articulo 451 por no ser apli-
cable al presente caso lo dispuesto en el 455 del repetido Cuerpo legal.

Sabido es que la disposicion transitoria 4.4 de la Ley Hipolecaria reconoce
todos los efectos determinados por la legislacién anterior a las inscripciones
de posesion existentes en 1 de enero de 1945 o a las que se practiquen en
virtud de informaciones iniciadas antes de dicha fecha.

cQué efectos le atribuia lg legislacion anterior, frente a teircero? El ar-
ticulo 34 de la Ley anterior decia en su pdrrafo penullimo que «lo dispuesto
en este articulo no serd aplicable a la inscripcion de la mera posesion, a
menos que la prescripcidn haya convalidado y asegurado el derecho inscri-
ton, y el articulo 396, parrajo tercero, disponia que «las inscripciones de pose-
sion perjudicaran o favoreceran a tercero desde su fecha, pero solamenle en
cuanto a los efectos que a la posesion se atribuyen en esta Ley».

Morell comentaba: Cuando la prescripcion ha convalidado y asegurado el
derecho del poseedor éste ya es duetio, la excepcion desaparece, y el articu-
lo 34 en sus primeros parrafos recobra su imperio. (Es necesario que los
Tribunales declaren realizada esa prescripcion? La sentencia de 14 de diciem-
bre de 1905, anadiwa, declara que habiendo transcurrido mds de treinia arnos
desde que fue inscrita una finca como libre a nombre de persona determinada
por medio de una informacion posesoria, hasta que se impusieron sobre ella
otros gravamenes, lg nueva posesion quedd convalidada debidamente por la
prescripcton y asegurado el derecho inscrito, Ssegun previene el penultimo
parrafo del articulo 34, el cual no exige la expresa consignacion de una de-
claracion judicial previa sobre prescripcion en el Registro, sino que €sta se
haya producido por el transcurso del tiempo y ministerio de la Ley

Sanz ha escrito a este respecto: Es preciso observar que el articulo 34
formulaba, respecto a« la posesion, un preceplo totalmente desafortunado e
moportuno, hasta el punto de que era preciso prescindir de €l y acudir a las
reglas del articulo 396 para determinar con exactitud el juego de la fe pi-
blica en las inscripciones de posesion. Era, en efecto, wnexacta la afirmacion
absoluta de que la proteccion del articulo 34 no se aplicaba a las inscrip-
ciones de posesion, ya que en algunos aspectos tenia plena aplicacion, y la
ercepcion no temnia mds alcance que el del articulo 396. La referencia a la
prescripeion era inoportuna, ya que la convalidacién por la prescripcion habia
de tener lugar por las reglas del Derecho civil, y en tal caso, la proteccion
no derivaba de la fe publica registral, sino de la prescripcion misma que
habia extinguido el derecho del anterior prometario. Y era, por ultimo, in-
1util el precepto, pues su doctrina estaba establecida con mayor exactitud e€n
el articulo 396
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La sentencia de 10 de junio de 1943 sostuvo que «si bien, de conformidad
con el articulo 399, caso 3.°, de la Ley Hipotecaria, cumplidos los diez aros
de vida registral, se convierte en inscripcion de dominio la de posesiéon prac-
ticada, tal conversion solo surte efectos con relacion a los que adguieren des-
pués que ellia se haya realizado, y unicamente, a partir de ese momento, el
que adquiere lo hace a base de una situacion dominical resultante del Re-
gistro.. »; lo que ya transcribimos en esta REvisTa, pdg. 854, ano 1943.

La sentencia que- ahora mnos ocupa no ha pensado, al parecer, en esos
posibles ejectos del articulo 3¢ de la Ley anterior. De elle no Sse deduce i
habwe base, elementos facticos, para ello.

El tema nos recuerda la importancia que tiene el asiento de conversion.
Nos recuerda que se debe proceder con cuidado en el Registro al examinar
los aswentos con motwo de cualquier transmision o de expedir certificacion
de dominto, y se debe aplicar, en su caso, lo prevenido en el articulo 355,
parrafo wltimo, del Reglamento Hipotecario: extender el asiento de con-
version,

Suele acontecer que la primera inscripcion de una finca es de posesion,
con Su «sin perjuicio de tercero de mejor derecho» y demds detalles; que en
los siguientes asientos, diez o doce o quince o veinte, se ha olvidado la ad-
vertencia Yy toda alusion a tal cardcter posesorio. Al extender la inscripcion
de una nueva adquisicion, al expedir una certificacion de dominio, fdcilmente
se reitera el olvido. Se inscribe o se certifica como si del dominio se tratara
Yy, a veces, no se le atribuye wmportancia a la jfalta del asiento de conversion,
mazxime cuando en cualquier momento puede extenderse, puesto que la an-
tiguedad de la primitwva inscripcion posesoria lo permite.

Sin embargo, la cuestion puede ser importante. Mientras no se altera
la «paz juridican no hay peligro; pero en caso de litigio resultard que no es
tercero protegido el que creia serlo, que habrda jallado todo el mecanismo de
la seguridad del trdfico, que la omision puede tener Jjatales consecuencias,
Yy que la omasion serd atribuible a .. la no cuidadosa aplicacion del Regla-
mento Hipotecario.

BARTOLOME MENCHEN,
Registrador de la Propiedad.

PROPIEDAD INDUSTRIAL.

SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 1966.—Requisitos de la demanda (Ponente:
E. Aguano GONZALEZ).

Para que prospere la demanda (y, en su caso, la reconvencion), ampa-
rada en la proteccidon que otorga el Estatuto de la Propiedad industrial, es
preciso solicitar expresamente la nulidad en el Registro de la patente o mar-
ca que se pretende combatir.
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SENTENCIA DE 16 DE aBRIL DE 1966 —Legitimacion procesal. Extension territorial
de «novedad» en los modelos mmdusiriales (Ponente: E. Acuabpo GONZALEZ).

1. Conforme al articulo 12 del Estatuto de la Propiedad industrial en con-
cordancia con €l 165 y 166. es evidente que el ejercicio de la accion de nu-
lidad de una patente no exige hallarse en las condiciones que determina el
articulo 166, sino la sumple calidad de perjudicado, con la extension que para
las patentes reconoce el articulo 115, que debe ser interpretado (como dicen
las sentencias de 17 de diciembre de 1956 y 7 de diciembre de 1964), en
sentido de que si blen no se concede una verdadera accion popular al res-
pecto, tampoco se exige, para deducir la impugnacién, la prueba de un per-
Juicio real y efectivo, bastando con la existencia de algun dano o menoscabo,
presente o futuramente previsible, en €l orden normal de las circunstancias
de las cosas.

2. Para determinar si el concepto de «novedad» aplicado a los modelos
‘ndustriales, ha de entenderse en un sentido «absoluto» (referido a Espafia
y al extranjero), o sélo «relativon (circunscrito al territorio nacional), en base
a los articulos 174, 178, 180, nim. 3.0 del 188 y 49, parrafo 1., requiérese una
novedad absoluta.

SENTENCIA DE 28 DE FEBRERO DE 1966.—Requisitos de la contestacion a la de-
manda. «Novedad» (Ponente: M. Lojo TaTO).

1. Procede declarar la nulidad del Registro de patentes de invencién per-
tenecientes al demandado, quien se limita a solicitar la desestimacion de la
demanda en todas sus partes y que se declare la improcedencia de la nu-
lidad solicitada por el actor de las que al demandado corresponden, pero sin
articular peticién acerca de la nulidad de las patentes del actor.

2. Procede declarar la nulidad de las patentes del damandado, porque
as1 se ha instado, y por estar carentes de los requisitos de propia invencién
y novedad al ser de dominio publico, conforme a lo establecido y previsto en
los articulos 49, numero 3.0, y 115, numero 1., del vigente Estatuto de Pro-
piedad 1ndustrial.

SENTENCIA DE 13 DE NOVIEMBRE DE 1965.—Marca y nombre comercial. Este no
puede estar constituido por el apellido en favor de unos herederos en per-
juicio de los oiros, porque todos tiemen igual derecho a su uso (Ponente:
J. BELTRAN DE HEREDIA Y CASTANO).

Considerando: Que aunque con cierta relacién de interdependencia, se
plantean en el presente recurso dos cuestiones perfectamente diferenciadas
que exigen tratamiento separado para su adecuada solucién, consistente la
primera en determinar el alcance y signmificado juridicos que deban atribuirse
a un pacto o convenio verbal celebrado entre el padre de los hoy recurridos y
sus hermanos don A, don A.y don A, a consecuencia del cual el primero de
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ellos tué autorizado por los demas para utilizar el nombre de todos; es de-
cir, P. T, de modo exclusivo en cuanto se relacionase con el negocio de gana-
deria de toros de hidia, al que la sentencia de primera instancia atribuyé una
eticacia relativa, limitada a las partes que en el mismo habian intervenido,
mientras que el Tribunal @ quo estimé que también era vinculante para sus
herederos, con todas y las mismas consecuencias de caracter juridico, y la
segunda, referente al valor que pueda tener determinada marca comercial ins-
crita en el Registro de la Propiedad industrial, a nombre de los hijos de
don G. P. T, en virtud de la cual, los actuales titulares «actores y reccurridos
en este pleiton pretenden tener derecho a impedir que el resto de sus familiares
que ostenten el mismo apellido lo utilicen publicamente en este tipo de ac-
tividad que se desenvuelve en torno de la fiesta nacional, pretensién que,
desestimada por el Juzgado de Primera Instancia, fué, en cambio, reconocida
por la sentencia que ahora se recurre en casacion.

Considerando: Que para resolver la primera de las indicadas cuestiones,
es preciso partir del pacto en si de caracter verbal celebrado en el mes de
agosto de 1912, en la ciudad de San Sebastian, entre el padre de los recurridos,
don G y los hermanos de éste, don A, don A. y don A. P. S, segun el cual,
«a tenor de la unica constancia que del mismo existe y por la que pudo pro-
barse, que no fué otra sino el propio reconocimiento en prueba de confesion
de los intervinientes que sobrevivian en el momento del inicio de este pleito
que ahora figuran como recurrentes», y mediando la entrega de una determi-
nada cantidad de dinero, el mayor de los hermanos fué autorizado por los
demas para utilizar de manera exclusiva, en los asuntos relacionados con el
negocio de toros de lidia, los apellidos del padre comun, fallecido en el
afio 1909, v que poco antes del pacto, «exactamente en mayo de 1912», habian
unido legalmente, quedando convertido en el apellido compuesto P-T, de-
biéndose tener presente que el padre de los contratantes, es decir, don F. P. T,,
cuya ganaderia se atribuye primordialmente al hijo mayor, no tenia nombre
comercial propio independiente del suyo civil, razén por la que, al producirse
el fenémeno sucesorio, €l referido hijo mayor, en cuyo favor, a estos efectos, se
celebra el pacto relatado, hubilera tenido que 1inscribir sus propios apellidos,
que eran, segun se dijo, los de P. S, y si la unién relatada del nombre tiene
lugar después de muerto el padre y sobre ella se hace un pacto, coincidente
con la inauguracién por el tantas veces referido hijo mayor, de una gana-
deria con base ciertamente en las reses que heredé del padre, pero con nuevo
hierro y distinta divisa, es incuestionable que lo que hicieron los intervinien-
tes no fué una transaccion romercial acerca del uso de un nombre o marca
registrados, sino simplemente un acto de disposicién con respecto del uso
del nombre civil recientemente creado, a los fines del negocio de ganaderia de
reses bravas.

Considerando: Que, segiun se declara probado en la sentencia recurri-
da, el referido pacto fué escrupulosamente observado por los que directamente
mntervinieron en su celebracién a partir del momento mismo en que se convino,
«salvo un solo caso aislado que el Tribunal ¢ quo no duda en considerar
como involuntario», comenzando cada uno de los hermanos comprometidos a
lidiar sus toros al amparo de otros nombres que consiguieron acreditar y pres-
tigiar en el mundo taurino, sin necesidad de utilizar su propio nombre civil,
con el que logica y legalmente eran conocidos y con el que, ademas, efectuaban
las necesarias transacciones, habida cuenta que era el que figuraba inscrito
en concepto de propietarios en el Registro de la Propiedad industrial, ha-
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biéndose suscitado el problema tan solo a causa de que, recienfemente, al-
gunos de los herederos de aquéllos empezaron «al inaugurar ganaderias pro-
plasy a emplear su nombre civil completo, «también inscrito debidamente en
el Registro de la Propiedad industrialy, por entender que el referido pacto
verbal no les vinculaba, ya que eran extrafios al mismo, para cuya solucion
es necesario recordar, de un lado, el precepto contenido en el parrafo 1o del
articulo 1.271 del Codigo civil, a cuyo tenor pueden ser objeto del contrato
«todas las cosas que estdan en el comercio de los hombres, aun las futurasy,
y de otro, lo que dispone el 1257 del mismo Cuerpo legal, segan el que «los
contratos sélo producen efectos entre las partes contratantes y sus herederos,
salvo en cuanto a éstos, el caso de que los derechos y obligaciones que proce-
den del contrato, no sean transmisibles, o por su naturaleza, o por pacto, o por
disposicion de la Ley».

Considerando: Que como quiera que aquello sobre que las partes con-
vienen en el relatado pacto de 1912 es acerca del uso del apellido comun entre
diversos hermanos, tiene que ser también de aplicacion la norma del articu-
lo 114 del Codigo civil, que establece que el apellido es uno de los derechos de
los hijos legitimos, rodeado consiguientemente de las caracteristicas tipicas
de los derechos familiares que la jurisprudencia de esta Sala ha tenido buen
cuidado en precisar, declarando que constituye un auténtico patrimonio moral
de la persona solo transmisible de padres a hijos, siendo irrenunciable e im-
prescriptible, por su naturaleza y por su destino, a fin de no romper la unidad
de la fanulia, fundamento capital de la sociedad (sentencias de 16 de junio
de 1916 v 31 de mayo de 1928, entre otras), de la que viene a constituir el
verdadero principium urbis et quasi seminarium reipublicae, de todo lo cual se
deducen dos inevitables consecuencias: a) que el nombre civil no es suscep-
tible de ser objeto de transacciones, ni civiles, ni mucho menos mercantiles,
en cuanto no esta en el comercio de los hombres, por lo que al pacto referido
no es posible dar otro alcance sino el de un simple compromiso de los que lo
celebraron, de caracter estrictamente personal, de no emplear su apellido en
los negocios taurinos, y b) que en manera alguna puede vincular dicho conve-
nio a los hijos legitimos de los que lo celebraron, que tienen por Ley un de-
recho irrenunciable al uso de su propio nombre, heredado de sus padres, en
cualquier geénero de actividad que llevan a cabo, directa y nominalmente,
sin otra obligacidon al respecto que no sea la de respetar el derecho que pueda
haber nacido en favor de otras personas como consecuencia de una inscripcion
con luerza de Ley, efectuada en el Registro de la Propiedad industrial, en
cuanto que el articulo 124 del vigente Estatuto permite que el apellido sea
registrado como marca de caracter comercial.

Considerando: Que para resolver la segunda cuestion que se enlaza con
la primera al modo como resulta de lo que se acaba de decir, es preciso re-
cordar el concepto que de marca contiene el articulo 1. del Estatuto de la
Propiedad Industrial de 1930, cuyo tenor literal se refiere a 1os «signos es-
peciales con los que ’el productor, fabricante o comerciante’ aspira a distinguir
de los similares, los resultados de su trabajo», que habrd de ponerse en re-
lacion, a estos efectos, con el nomenclator, que figura a continuacion del
articulo 341 del mismo Cuerpo legal, en cuyo primer grupo del apartado 3.0 se
incluyen las «explotaciones agricolas, forestales y ganaderia», al amparo del
cual es posible registrar los «signos distintivos» de todas las ganaderias que
puedan cxistir, incluidas las reses bravas, que no pueden ser otros, «como
se desprende de lo que se dice en el articulo 126 del propio Estatuton, sino el
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hierro y la divisa que habran de llevar los toros cuando se lidien y que cons-
tituyen la marca de cada ganaderia, por la que se diferencian estos animales
.como verdaderos «resultados del trabajo» del respectivo ganadero, constando
como hecho absolutamente probado, que cada uno de los litigantes que osten-
tan la condicién de ganaderos de reses bravas, incluidos los recurridos, tienen
sus correspondientes marcas debidamente registradas, sin que por nadie se
hayan discutido, ni mucho menos impugnadas, con la particularidad de que
cada una de ellas consta inscrita en el Registro de la Propledad industrial en
favor de su titular que aparece como propietario, del que consta su nombre
completo de orden civil, que con ello adquiere valor de auténtico nombre co-
mercial utilizable en las oportunas transacciones, junto con la indicacién del
lugar de emplazamiento de la finca donde estda radicada la ganaderia.

Considerando: Que con 1ndependencia de la marca propiamente dicha
de que se acaba de hacer reterencia, los recurridos, al actuar como actores en
-este litigio, adujeron a su favor el registro de ofra llamada marca, «en torno
.de la cual surgio precisamente la contienda que originé este recurso», en cuya
mscripeién consta solamente el hierro de la ganaderia inscrita anterlormente
.a nombre de «Hijos de don G. P.-T.», junto con las dos palabras unidas con
un guion, que integran este apellido compuesto y que la sentencia recurrida,
«de acuerdo con lo que fué pretension actora, ha considerado suficiente para
impedir que el mencionado nombre pueda Ser empleado «en todo lo relacio-
nado con asuntos taurinos» por nadie que no sean los titulares de la ins-
cripcion, para cuya recta valoracidn juridica es forzoso tener en cuenta, que
la solicitud de registro se hizo incluyéndola y amparandola en la clase nu-
mero 52 del nomenclator antes mencionado, que se refiere a «litografia, tipo-
grafia y derivados», con el fin especifico de utilizarlas para distinguir carte-
les, programas, prospectos, tickets, entradas y recibos», en relacién con el
negocio de toros de lidia. que, consiguientemente, por si sola, es incapaz de
Jdistinguir a estos mismos toros, en cuanto productos o resultados de la ac-
tividad del ganadero, los cuales, aparte de tener ya la marca especifica a que
antes se ha hecho referencia, estan imposibilitados de llevar esta otra marca
«que se pretende, consistente en el nombre del propietario, tropezando, ademas,
para su estimacién como marca, con el obstaculo del articulo 124 del Estatuto,
@ cuyo tenor «no podran ser admitidos al registro como marcas: 14) las que
.se soliciten para distinguir la documentacién, propaganda y correspondencia
-comercial, industrial o profesional», cual sucede en el caso presente, con la
particularidad, por otra parte, de que, dado el tipo concreto de la actividad re-
lacionada con la cria de toros de lidia y como reflejo del aspecto publico que
wotrece, «regulado incluso con los oportunos reglamentos de caracter adminis-
trativoy, 1esulta que el ganadero no es qulen anuncia directamente sus toros,
estando lmitado su comercio a las operaciones con otros ganaderos y, sobre
todo, con los empresarios de las plazas de toros, uinicos que estan autoriza-
«dos legalmente para organizar el espectiaculo de su lidia, siendo asumismo
quienes de modo exclusivo llevan a cabo la propaganda en carteles, programas
y prospectos, y confeccionan los tickets y entradas de la corrida, indicando la
marca en cuanto a hierro y divisa que, para ellos mismos y con respecto del
publico, constituye la garantia de pertenencia efectiva de los toros a la ga-
naderia de donde proceden, sin que aquella denominada «marcay que aqui se
-discute, pueda justificar una prohibicién de anadir a todo lo anterior, el nom-
bre completo del propietario en idéntica forma y manera como figura ins-
crito en el Registro correspondiente, a la marca de que se trate.
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Considerando: Que, a pesar de los defectos intrinsecos relatados, la lla-
mada marca, que tiene el namero...,, no ha sido impugnada, en cuanto a su va-
lidez por el unico cauce permutido cn la vigente legislacion para poder obtener
una declaracion de nulidad, debido a lo cual es forzoso completar su valora-
cion juridica a los fines que aqui se persiguen, en relacién cou el caracter de
marca que al menos formalmente ostenta, con el fin de determinar hasta
qué punto pueda estar justificada la solicitud inicial de este pleito, enca-
minada, como ya se ha dicho, a impedir que ofros miembros de la familia,
y con el mismo primer apellido, puedan figurar en los expresados anuncios
con su nombre completo, porque ello podria inducir a confusién, con lo que se
trata de contraponer una marca a un hombre comercial, que son cosas dis-
tintas, no obstante lo cual eS necesario recordar el criterio reiteradamente
sostenido por la jurisprudencia de esta Sala, de que, tratandose de apellidos
propios—que segun ya se dijo, pueden ser inscritos como marcas comerciales
al amparo de lo dispuesto en el parrafo 3¢ del articulo 124 del Estatuto de la
Propiedad industrial—, la confusion existe cuando se emplea el mismo nom-
bre 1nscrito con precedencia, sOlo o simplemente precedido del patronimico con
una letra tan pequefia que no es perceptible (sentencia de 27 de enero
de 1948), no pudiendo tenerse en cuenta una sola de las palabras empleadas,
smo el total de los elementos utilizados y hasta su colocacion en la etiqueta
(sentencia de 8 de abril de 1958) y sin que pueda mediar la posibilidad de
confusién cuando el nombre que constituye el apellido coincidente, va pre-
cedido o seguido de alguna otra palabra o denominacién, relativa a la per-
sona o al lugar de fabricacidon o algin otro elemento que la haga diferente de
la marca anteriormente registrada (sentencias de 8 de abril de 1958, 12 de
abril de 1961 y 9 de marzo de 1965), apareciendo en el caso presente que los
actuales recurrentes que se vieron demandados inicialmente por esta causa,
segun resulta probado en la sentencia recurrida, jamas han pretendido alegar
una marca simlar a la de sus oponentes, puesto que no han esgrimido sino
la que consta debidamente registrada a su favor, que no fué discutida por sus
adversarios en nmingiun momento, y si fueron anunciados por las empresas de
plazas de toros como propietarios de la ganaderia respectiva, indicando para
ello su propio nombre civil completo—devenido comercial mediante la ins-
cripeion registral, que tampoco ha sido impugnada, ni puede serlo el procedi-
miento indirecto de la pretendida incompatibiidad con una marca—, el anun-
cio, en modo alguno, podia llevar consigo la confusién alegada, puesto que
siempre se hizo constar el patronimico y los dos apellidos—no solo el que se
discute—, todo ello, junto con el dibujo del hierro y los colores de la divisa
peculiar de la ganaderia respectiva.

Considerando: Que, temiendo en cuenta cuanto antecede, es indiscuti-
ble que la sentencia recurrida ha infringido, por violaciéon, los articulos 1.257
y parrafo 10 del 1.271 del Coédigo ciil, interpretando, ademas, errdéneamen-
te, el 10 y 124 del Estatuto de la Propiedad industrial, asi como la doctrina
de esta Sala, que hizo aplicacion de los mismos, y habiendo sido denunciados
estos defectos por el cauce del ordinal primero del articulo 1.692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en los motivos sefalados con los nimeros 4.0 y 9., debe
procederse a su estimacion, y con ellos—sin necesidad de entrar al examen
de los restantes—la totalidad del recurso interpuesto, casando y anulando la
sentencla recurrida.

14
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SENTENCIA DE 5 DE MAYO DE 1966 —Nombre comercial y marca. Son diferentes e
independientes El nombre comercial hace referencia a la razom social (que
debe tener loda sociedad) y que se inscribe en el Registro mercantil, la
marca es el distintivo de los productos usados en el comercio y Se wnscribe
en el Regisiro de la propiedad industrial (Ponente* V. Tytor v GUEL-
BEN2U).

La circunstancia de haber sido constituida e inscrita una sociedad en el
Registro mercantil con un nombre no impide que otra enfidad obtenga la ins-
cripeién en el Registro de 1a propiedad industrial y la proteccion que éste
otorga a una marca igual al nombre de aquella sociedad, porque... «son co-
sas totalmente distintas la razén social de una persona juridica y la marca.
sujetas a Inscripcion en Regisiro diferente, y que su utilizacion por el re-
currente como nombre comercial no surte efectos en relacién a los actos su-
jetos al Registro de la propiedad industrial, ; el articulo 199 del Estatuto
(de Propiedad industrial) y 1¢ y 196 del mismo claramente marcan la di-
terencia e independencia entre nombre comercial y marca y los distintos efec-
tos de la inscripciéon en el Registro mercantil y en el de la Propiedad in-
dustrialy

SENTENCIA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1965.—Prescripcidn. Registrada una marca en
el Regislro de la Propiedad industrial, queda de propiedad de su titular si
no se impugna antes de los tres primeros ailos, a contar desde su inscrip-
cién (v. arts. 14 y 9 del Estatuto de la Propiedad industrial) (Ponente:
J. Garcia MONGE MARTIN).

SENTENCIA DE 21 DE ABRIL DE 1966 —Marcas: Presunciéon de propiedad y pres-
cripcion (Ponente: E. Acuapo GONZALEZ).

En el parrafo 1.c del articulo 14 del Estatuto no se dice que el dominio de
la marca se adquiera por prescripciéon, sino que se empieza por disponer que
el certiticado de concesién del Registro constituye una presuncién iuris tan-
tum de propiedad, y se afiade que el dominio de la marca se consolida a los
tres anos, lo que quiere decir que, una vez transcurridos éstos, el titular que-
da inmunizado contra las acciones impugnatorias que puedan ejercitar los
terceros, transformandose la presuncion iuris tantum en iuris et de iure, por
todo lo cual, al hablar de «prescripciény en esta materia, habra de entenderse
referida a la de las acciones 1mpugnatorias que se extinguen a virtud de
aquélla, o sea, que se trata de una prescripcién de acciones y no de una usu-
capién, ya que la Ley inicialmente establece una presunciéon de ¢propiedad» de
la marca registrada.

El articulo 14 ha de ponerse en relaciéon con otros preceptos del Estatuto.
tales como el del articulo 123, conforme al que, todo el que obtenga un cer-
tificado de propiedad de marca, estqa autorizado para oponerse a que se con-
ceda otro que esté comprendido en alguna de las prohibiciones del articulo 124
v, asimismo, del articulo 129, regla 4.2, segin la que todos los plazos que se
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f1jan en el Estatuto comenzaran a regir desde el dia siguiente al de la no-
tificacion o al de la publicacion en el Boletin Oficial de la Propiedad Indus-
trial; doctrina ya establecida por la sentencia de 6 de abril de 1945, al decir
que el dominio de una marca no sc consolida hasta que no transcurra el
plazo de tres afios, contados desde la publicaciéon de la concesion.

RaMON GABRIEL SANCHEz DE FRUTOS,

Registrador de la Propiedad.
Notario,

III—OBLIGACIONES Y CONTRATOS.

SENTENCIA DE 14 pE JUNIO bE 1966.—Compraventa. Tradicion. En las compra-
ventas de immuebles, el instante en que se produce la adquisicion es el
de la tradicién. La compravenla en documento privado no produce accion
real por si sola.

Como ha declarado esta Sala en su sentencia de 3 de octubre de 1963, en
las transmisiones de bienes inmuebles operadas a través de un contrato de
compraventa, el instante en que se produce la adquisicién de lo comprado
no se identifica con el del perfeccionamiento del contrato a que se refiere el
articulo 1.450 en relacion coir los 1.254, 1.258 y 1.278 del Cddigo civil, porque
tal base contractual Unicamente confiere al comprador un jus ad rem Sobre
Ia cosa objeto de estipulacion y una acciéon de indole meramente personal
para reclamar su entrega con apoyo e€n los 1.461 y siguientes, sino con el de
su consumacion mediante la lradicion que exigen los 609 y 1.095, redactados
en observancia de la pauta sefalada al legisiador por la Base XX de la Ley
de 11 de mayo de 1888, como declararon, entre otras, las sentencias de esta
Sala de 15 de junio de 1908, 8 de marzo de 1901, 5 de junio de 1945 y 31 de
octubre de 1951. Es entonces cuando surge el verdadero jus in rem sobre la
cosa adquirida, con el consigulente efecto de inmediatividad sobre el inmue-
ble y accién erga omnes para hacerlo efectivo, cuya consumacion normalmen-
te se produce con el otorgamiento de la correspondiente escritura publica de
transmisiéon, segun el articulo 1462 de dicho Codigo, por lo que, como afiade
la sentencia de 25 de abril de 1949, la constancia en documento privado de
un contrato de aquella clase no da nacimiento a accién real alguna, puesto
que por si mismo no transfiere el dominio si no se justifica la tradicion de
la CoSa vendida.

SENTENCIA DE 14 DE ABRIL DE 1966.—Aplicacion de la Ley de Usura a un con-
trato de préstamo, a olros de opcidn de compra y transaccion y a otros
convenidos que se estima estin ligados a aquél. Libre arbitrio de los Tri-
bunales para formar su conviccion Sobre el cardcter usurario del negocio
juridico objeto de litigio.

Son Considerandos de esta sentencia:

Considerando: Que el caracter tuitivo de la Ley de 23 de julio de 1908
para la represion de 1a usura no s6lo determind la nulidad de los contratos
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de préstamo en que concurrieran los elementos objetivos o los subjetivos que
sefiala en su articulo 1¢, sino que decreté la misma nuhdad de todos aquellos
actos u operaciones sustancialmente equivalentes a un préstamo de dinero,
cualquiera que sea la forma que revista o la garantia que ofrezca su cumn-
plimiento, como determina en su articulo 9.9, para evitar fodas aquellas artes
usurarias que la codicia sugiera a los prestamistas en su situacién privile-
giada y que han de ser aceptadas por el prestatario, dada su precaria posi-
cion, evitando asi que se burle la eficacia de la Ley y sus moralizadores efazc-
tos con inteligentes enmascaramientos del verdadero fondo del conirato de
préstamo y llegando en su articulo 2.0 a conceder a los Tribunales libre arbi-
trio para formar su conviccion en cada caso, dada la complejidad de los
procedimientos que puedan buscarse para ocultar las diversas causas origi-
nantes de ta nulidad de los pactos que la Ley prohibe.

Considerando: Que, sentada la anterior doctrina, y entrando en el exa-
men del segundo motivo del recurso, Unico que se articula amparado en el
numero 7.0 de} articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento civil, alegando error
de derecho en la apreciacion de la prueba por la sentencia recurrida, no pue-
de prosperar por 1nvocar la infraccién de los articulos 1.232, 1.225 y 1.218 del
Codigo civil, sin especificar el concepto de la infraccidén, como exige el ar-
ticulo 1.720 de la citada Ley rituaria, que le hace incurrir en la causa de
1nadmision cuarta del 1729, que en el estado actual del proceso se convierte
en de desestimacion conforme a la reiterada doctrina de esta Sala Aunque
asl no fuers, siempre resultaria su inviabilidad por aplicacién del articulo 2.¢
de la Ley de 1.908, que, como queda expuesto, libera de toda norma valorativa
de prueba y queda al libre arbifrio de los Tribunales la apreciacién de las
circunstancias que concurran en casos como el debatido, que si bien no veda
a ¢sta Sala, dentro del recurso, el apreciar libremente esas mismas circuns-
tancias para tormar su conviccidén, constituyen una premisa béasica de hechos
prohados deducidos de una apreciacion conjunta de las practicadas en el
proceso, como consta en la resolucién impugnada, sopesadas con toda obje-
tividad y cuya falta de légica o de realidad no ha sido demostrada; por
todo lo cual quedan subsistentes todos agquellos hechos que el Juzgador de
Instancia declard probados.

Considerando: Que, sentada la anterior doctrina, de los hechos declarados
probados en la resolucion impugnada y del estudio de lo actuado se despren-
de que el contrato de 13 de diciembre de 1955 por el que los recurrentes
prestaron a los recurridos algo mas de un millén de pesetas, con interés del
7 por 100 anual, se encontraba sobradamente garantizado con la emision de
cédulas con garantia hipotecaria sobre una finca que los propios contratan-
tes valoraron en mas de tres millones y medio de pesetas, y que se ha llegado
a tasar en diecinueve millones, por lo que el riesgo que corria el prestamista
era totalmente nulo y el interés pactado no era excesivo; pero como, a la
vez ¥ en la misma techa, se otorgd el otro contrato de opcién de compra de
la misma finca, y en el precio de tres millones quimentas mil pesetas, en el
plazo y condiciones que constan, sin contraprestacion alguna por parte de
los optantes y sin que se haya probado la concurrencia de una causa inde-
pendiente que lo justifique. necesariamente tiene que deducirse que ambos
contratos, no sélo estaban intimamente ligados, sino que constituian un solo
negocio juridico, tendente a incrementar el beneficio del prestamista; nego-
cio juridico que, como dice la sentencia recurrida, fue evolucionando y trans-
tormandose en los diversos contratos celebrados entre los interesados y que
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culmind en que los recurrentes, a mas de resarcirse del dinero prestado ¥
sus 1ntereses, han percibido la mitad del precio de la venta de una parcela
de la finca y aparecen documental y registralinente como legitimos propieta-
rios de la mutad del resto del inmueble; cadena de hechos y contratos que,
conforme se sostiesne por la Sala de instancia. llevan en su seno un germen
de nulidad por constituir operaciones complejas con unidad de designio y
pactos 1nseparables.

Considerando: Que los motivos primero, tercero y cuarto del recurso, am-
parados en el numero le del articulo 1692 de la Ley de Ritos, y alegando la
aplicacion indebida en todos ellos de los articulos 1o y 9.0 dé la citada Ley
de 1908, combaten la sentencia recurrida por entender no concurren en el
contrato debatido todos los elementos objetivos y subjetivos que el citado
articulo 1o exige para declarar usurario un préstamo, y al no serlo en si
por la cuantia del interés, no encontrarse en situacién econdémica angustiosa
el prestatario y ser independientes los dos convenios de 13 de diciembre de
1955, al tormar el privado una asociacion para la venta de la finca, que pudo
hacerla el duefio a precio vil, sin que obste a su validez, no cabe aplicar los
preceptos wmvocados; y habida cuenta que, conforme viene reiteradamente
declarando la doctrina de esta Sala, la conjunciéon «o» que intercala el ar-
ticulo 1.0 entre los elementos objetivos y subjetivos que configuran de usu-
rarios los contratos, tienen cardcter disyuntivo e indica separacion, por lo
que la concurrencia de cualquiera de ellos es suficiente para la calificacion
como tales por la Ley, y como ademas se ha estunado probado que ambos
convenios de 1955 torman un solo contrato que origina la elevacion del inte-
rés a unos limites especulativos verdaderamente insospechados, es evidente
que se han aplicado debidamente los preceptos invocados y parecen los tres
motivos estudiados.

Considerando: Que los motlvos quinto y séptimo, por el mismo cauce
procesal que los anteriores, denuncian la aplicacion indebida de los articu-
los 1.0 y 90 de dicha Ley especial y la violacion de la doctrina legal conte-
mda en las sentencias de esta Sala, que cita en cada uno de ellos, y que
hace relacion a que estando cumplidos, extinguidos y cancelados los contratos
de reterencia, no pueden Ser impugnados, y ademas que los contratantes han
ratifiicado, reiterado y extinguido parcialmente algunos de los pactos, por lo
que al oponerse a ellos vulneran el principio de derecho en virtud del que
nadie puede ir lLicitamente confra sus propios actos, y como quiera que, con-
forme se sostiene en la resolucién mmpugnada, todos los contratos celebrados
por las partes constituyen eslabones de una misma cadena tendente a elevar
el 1nterés del préstamo, y en la actualidad sigue evolucionando el sistema
montado para lograrlo, como lo prueba la tramitaciéon del presente recurso;
es evidente que no se dan las circunstancias alegadas y no pueden prosperar
los motivos que se tratan, sin que tampoco pueda enervar el contenido del
fallo impugnado la alegada ratificacion por los contratantes de los convenios
originarios, porque, al declararlos nulos la Ley, tal declaracion es de nulidad
absoluta, legal por ilicitud de la causa, y es bicn sabido que los actos nulos
no son susceptibles de ratificacién o convalidacion.

Considerando: Que, por ultimo, se articula el sexto motivo, con la misma
sustentacion procesal que los anteriores y en que se denuncia la violacién en
la sentencia recurrida de los articulos 1.809 y 1.816 del Codigo civil y la apli-
cacion indebida de los 1.0 y 9.0 de la Ley tan repetida de 1908, basandose para
ello en que, hrmado el contrato de transaccién de 15 de abril de 1959, por
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la que el recurrido se comprometié a vender, como lo hizo en escritura pu-
blica el dia 22 siguiente, la mitad de la finca de referencia a los recurrentes,
extingulendo el derecho de opcidn que éstos tenian sobre la totalidad del
inmueble, tiene para los contrutantes la fuerza de cosa juzgada, conforme a
los preceptos invocados; motivo que tampoco puede prosperar, no so6lo por
las razones antes expuestas de que todos los actos y contratos celebrados
constituyen una sola unidad de propdsito viciados originariamente por la
tarag de la usura, y que carecian de otra causa fuera del propoésito de ios
recurrentes de elevar desmesuradamente el interés del préstamo, sino tam-
bien porque constituye cuestion nueva no admisible en casacion y mas sus-
tancialmente porque, no fundada la sentencia recurrida en los preceptos in-
vocados, que m siquiera cita, el concepto de infraccion aducido no es el que
correctamente procedia.

SENTENCIA DE 25 DE MaARZO DE 1966.—No constiluye simulacién el hecho de que
por el titular registral de un inmueble se otorgue escritura de venta a un
comprador, el cual traia su derecho de otro titular intermedio que adquirio
por documento privado.

Esta sentencia no contiene, a nuestro entender, doctrina de interés gene-
ral, de fondo, que merezca ser recogida en estas paginas.

Pero, de pasada, en su Considerando primero, alude al hecho, tan fre-
cuente, de los titulares intermedios cuyas transmisiones constan en docu-
mento privado, y a la escritura publica otorgada al ultimo de éstos; extremo
que )juzgamos utll destacar,

A, titular registral, vendi6 a B en documento privado. Este vendi, tam-
bién en documento privado, a C; y, por ultimo, A otorgd escritura publica de
venta a C.

Se aleg6 en el pleito que esta ultima escritura era simulada, que la causa
alegada era falsa y, por ello, nulo el contrato (art. 1.276 del Coédigo civil).

La sentencla razona asi: La sentencia de instancia da como probado, por
el resultado conjunto de las pruebas practicadas, que hubo dos transmisiones
del inmueble en cuestién realizadas en documentos privados: una del pri-
mitivo propietario sefior M. al marido de la recuirente, y otra de ésta a la
sefiora M. Fuentes, y que al dar estado publico a tales contratos con eficacia
para ser inscritas en el Registro de la Propiedad, se otorgd la escritura im-
pugnada de 1947, apareciendo como vendedor el titular inscrito, sefior M, y
como compradora la Segunda adquirente, sefiora M, Fuentes. Es evidente, dice
la sentencia, que tales hechos no constituyen una simulacién de contrato en
su sentido juridico, sino simplemente, como dice la Sala de instancia, el re-
vestimiento o apariencia externa de dos enajenaciones en una sola, evitando
los gastos y formalidades precisas para el acceso al Registro del cambio de
titularidad del dominio.
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SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE 1966.—Concepio del conitrato de opcion Poder
suficiente: lo es para la opcion el conferido en los siguienies términos:
para enajenar, permutar, arrendar, vender por el precio y condiciones que
estime y a la persona o entidad que le parezca, o cualguier otro acto de
riguroso dominio. La disposicion de bienes inmuebles gananciales sin con-
sentimiento de la mujer es sélo anulable a instancia de ésta; el marido
que contratd sin tal consentimiento no puede impugnar el contrato. El
derecho de opcion se entiende ejercitado desde el requerimiento notarial,
no desde la presentacion de la demanda.

Antecedentes: Arrendamiento de finca urbana con opcién de compra. Ca-
simo de Villagarcia de Arosa. La pluma quisiera detenerse en el resumen de la
Jurisprudencia y descansar imaginando los parajes de autos. Villagarcia, Cam-
bados, el casino desde el que se contemplara la ria ..

Lo sucedido tue que se pactd un arrendamiento con opcién de compra.
Impugnada la validez de la opcion, en ambas instancias ha triunfado la va-
lidez. En el Tribunal Supremo también, a pesar de los veinte motivos que se
articularon contra la sentencla de la Audiencia,

Los tundamentos de la sentencla recaida en el recurso de casacion son.

Considerando. Que, reconocido por las partes, y expresamente aceptado
por la sentencis impugnada, que los hitigantes concertaron el 1 de junio de
1957 un contrato de arrendamiento urbano con opcién de compra de la finca
arrendada, y declarado que se ejercité la opcién en el tiempo y forma pac-
tados, por lo que impone el cumplimiento de tal estipulacion, se interpone
contra la misma el presente recurso, basado en veinte motivos en los que se
argumenta sobre las cuestiones siguientes: 12 Si el derecho de opcion se ejer-
cito dentro del plazo pactado o cuando ya éste habia transcurrido. 2.2 Si se
constituyo mal la relacion juridico-procesal al no demandarse a todos los
realmente interesados. 3.2 Si uno de los otorgantes del contrato carecia de
la representacion que dijo ostentar, y 4.2 Si el fallo se basa en un Regla-
mento que no existia cuando se ejercité la accién.

Considerando: Que, como preliminar al estudio de dichas cuestiones, es
necesario, para su debida clarificacién, tener en cuenta que el derecho de
opcion de compra, pactado por los litigantes, consiste en la facultad de ad-
quirir una cosa, deniro del plazo y en las condiciones preestablecidas, y como
tal preparatorio y umnilateral, pues mientras se halla pendiente, el concedente
u optatario esta vinculado por el pacto y nada puede hacer para frustrarlo, y
su consumacién depende por modo exclusivo de la decision del optante, que,
realizada dentro del plazo establecido, constrifie al titular del derecho al
cumplimiento, pues el optante es el Unico que puede exigir la realizacién del
contrato principal a que el optatario se obligd, bastando al concedente. de
darle efectividad, pues el cumplmiento de las obligaciones derivadas del con-
trato exigido por el optante hay que referirlas después y no al tiempo fijado
para la opcion.

Considerando: Que 10s hoy recurrentes, en su escrito de contestacion ex-
cepcronaron la nulidad del pactado de opcion, por no tener uno de ellos poder
especial de los conduenos para concertar tal pacto, n1 acreditar el otorgante
por la entidad recurrida la representacion de ésta ni el acuerdo de convenir
tal derecho, excepciones desestunadas por la sentencia de primer grado, que
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reconocio la capacidad de las partes para contratar, y confirmada por la i1ecu-
rrida, se reproduce en el recurso, sosteniéndose en el motivo octavo que para
contratar la opcion se precisa poder especial, que no tenia el que contraté en
representacion de los otros conduefios, con lo que se intenta combatir los
Considerandos once de la sentencia de Primera Instancia y octavo de la recu-
rrida, pero no se tiene en cuenta que Slendo la opcion, en el caso de autos,
un pacto del contrato de arrendamiento, y que los poderes conferidos por
los conduefios abarcaban las facultades de «enajenar, permutar, arrendar,
vender por cl precio y condic.ones que estime y a la persona o entidad que
le parezca, o cualquier otro acto de riguroso dominio», no cabe duda que la
opclon esta comprendida en esas facultades de venta, dados los términos uti-
lizados, por lo que al ser expreso el mandato para los actos de disposiciéon sz
ha observado el articulo 1713 del Codigo civil, lo que hace perecer a este
motivo.

Considerando © Que la supuesta falta de capacidad de la entidad recurri-
da, de la de su Presidente y de la legalidad de los acuerdos sociales se argu-
menta en los motivos dieciséis, diecisiete, dieciocho y diecinueve, en los que
se sosticne que la Sala sentenciadora no ha podido aplicar el Reglamento de
18 de abril de 1961, que no estaba vigente cuando se inicié la accién; pero
estos motivos parten de un hecho inexistente, dado que los Considerandos
sexto y septimo de Primera instancia y séptimo de la recurrida claramente
fhjan las tacultades del Presidente con arreglo al Reglamento anterior y las
quc le concedieron los acuerdos sociales, por lo que al no existir el hecho que
les sirve de soporte forzosamente han de perecer estos cuatro motivos, sin
que por ello se precise el estudio pormenorizado de los mismos.

Considerando: Que otro grupo de motivos, integrado por los cuarto, quin-
to, sexto, septimo, décimocuarto, décimoquinto y wvigésimo, estudian la cons-
titucion de la relacion juridico-procesal y argumentan sobre la base de que
no han sido llamadas al proceso las esposas de los demandados, asi como
que la prueba documental acredité que por escritura otorgads el 13 de febre-
ro de 1959 compro don José B. P. una sexta parte de una séptima parte de
la finca de autos y no se demandd al mismo como condueilo de esta parti-
cipacion, ni a su esposa ni a la sociedad de gananciales, y para la resolucién
de estas cuestiones hay que tener en cuenta: 1o Que el contrato de arren-
damiento con opcién de compra, objeto del proceso, se concerto antes de que
el articulo 1.413 del Codigo civil fuese modificado, y si bien cuando se ejercitd
la accion ya estaba vigente la reforma de dicho precepto, como éste no dice
si es sanclonable, y en qué grado, el acto de disposicién realizado por el
marido sin consentimiento de su mujer, la jurisprudencia ha llenado esta
laguna legal declarando, en las sentencias de 20 de febrero de 1961 y 7 de
febrero y 13 de marzo de 1964, que el acto dispositivo asi realizado es sdlo
anulable a 1nstancia de la mujer, facultad de que carece el marido, ya que
seria arbitrario y opuesto al principio de que nadie puede ir contra sus pro-
plos actos st se le permitiera impugnar el contrato fundandose en la inob-
servancia de un requisito a & so6lo imputable, y como no cabe duda que el
que contraté con el marido s6lo tiene accién para exigir el cumplimiento a
este, que fue con el que pacté, es claro que el optante no tiene por qué de-
mandar a las esposas de los optatarios, si éstos pueden excepcionarlo, dado
que Irente al optante responden, sin limitacién alguna, de las obligaciones
asumidas en el contrato, y por ello al instar el cumplimiento no es necesatio
demandar a la mujer, conira la que se carece de accién, m1 hay obstaculo
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para coumplirlo, sin perjuicio del derecho de la esposa a impugnar el acto
dispositivo en torma adecuada. 70 Don José B. P. intervino en el contrato
como conduefio, y como tal fue demandado, actuando en el proceso con tal
caracter, por lo que tenia que ronstarle que al disponer los conduenos de su
propledad debian imponer las condiciones del derecho de opcién al adqui-
rente, ¥y como no consta que dicha adquisicién la notificase al optante, ni
pudo éste actuar como si la conociera, ni el referido seiior puede fundarse
para excepcionar en omision a €l solo umputable, y 3. Dicha excepcién fue
deducida por primera vez i1 voce en el acto de la vista de la apelacién, por
lo que, en todo caso, constituye una cuestion nueva ni discutida en el pleito,
lo que la hace inadmisible a tenor del numero 5° del articulo 1.629 de la
Ley procesal, y como los motivos citados se refieren, desde dintintos angulos,
a dichas cuestiones, su perecimiento es obligado por las razones dichas, sin
necesidad de entrar en el estudio detallado de los mismos.

Considerando: Que la ultima de las cuestiones planteadas se refiere a.
s1 e} derecho de opcion se ejercitd dentro o fuera del plazo de tres anos,
pactado, a la que se dedican los motivos primero, segundo, tercero, noveno,
decimo, undécimo, duodécimo y décimotercero, y para su adecuada resolucién
hay que tener en cuenta que lo discutido en la instancia fue si el derecho de
opcion se entendia ejercitado a partir de los requerimientos notariales o desde
la presentacion de la demanda, y en el acto de la vista de la apelacion se
sostuvo in wvoce que dichos requerimientos eran ineficaces por no haberse ob-
servado en ellos los requisitos acordados por la Junta general extraordinaria
de 8 de mayo de 1960, y como fueron ratificados el 10 de junio siguiente,
transcurrido ya €l plazo de los tres afos, el derecho no se ejercité dentro del
término pactado ni por la cantidad convenida, argumentos que, desde dis-
tintos angulos, se reproducen en dichos motivos, que han de desestimarse por
las razones sigulentes: 1.2 El contrato de opcion, como unilateral que es, pro-
duce a favor del optante la tacultad exclusiva de prestar su consentimiento,
en el plazo sehalado, a la oferta de venta, y manifestada inequivocamente su
voluntad y comunicada al concedente. se extingue la opcién y nace o se per-
tecciona la compraventa. 22 Como el optatario estda vinculado por el con-
trato y no puede hacer nada para frustrar su efectividad, le basta con que
el optante le exponga su vsoluntad de ejercitar su derecho, sin que cuando,
como aqui sucede, se {rate de una persona juridica, sea licito investigar los
acuerdos que esta adopte para tal ejercicio, siendo suficiente que el optatario
conozca la decision del optante 3.2 Conocida por los recurrentes la persona-
lidad de la entidad recurrida, con la que contrataron, es suficiente para la
efectividad de la opcion que ésta manifieste su voluntad de hacer uso de su
derecho, sin que a los optatarios les interesen los acuerdos que la optante
tome para ello, ni puedan disentirlos: 4a Al ser suficiente el ejercicio extra-
judicial del derecho, hay que computar el plazo a partir de los requerimientos
notariales, y como la ineficacia de éstos invocada en la vista de la apelacién
€s una cuestion nueva no discutida en la instancia, no puede ser admitida,
y ello hace perecer a los motivos citados, por ir todos encaminados a discu-
tir dicha ineficacia sin sancion posterior, se dice, con olvido de que la rati-
ticacion, prevista en los segundos apartados de los articulos 1.259 y 1.797 del
Codigo civil, tiene efectos retroactivos, por lo que convalida el negocio desde
el momento de su celebracién, y se le considera como valido y eficaz desde el
principio, a favor y en confra del representado, y 5.2. Como consecuencia de
lo expuesto, al ratificar expresamente la Junta general extraordinaria cele-
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brada el 10 de junio de 1960 los requerimientos hechos por el Presidente del
Casino, en su representacion, su eficacia sé computa desde la fecha de los
mismos, por lo que habiéndosc ejercitado la acccion dentro de los tres afos
pactados, se impone, sin necesidad del estudio detallado de estos mwotivos, su
perecimiento, y con ellos la totalidad del recurso, con los pronunciamientos
del articulo 1.748 de la Ley procesal.

SENTENCIA DE 23 DE JUNIO DE 1966.—La peticion de nulidad o cancelacion de
inscripcion prevenida en el articulo 38 de la Ley Hipotecaria puede hacer-
se independientemenie una de otra y anles o después de la peticion de
retvindicacion.

kn recurso de casacion Sobre accién reivindicatoria, se alegé como uno
de los motivos del recurso infraccion de Ley, consistente en la violacién del
articulo 38 de la Ley Hipotecaria. Lo que el legislador impone, decia el recu-
rrente, es que la demanda tenga como primer fundamento la nulidad de la
inscripcion y después aquellas otras peticiones relativas a la reivindicacién
0, €n Su caso, a la accion contradictoria del dominio. Sin embargo, lo que el
Ayuntamiento de P. B, hace, ahadia el recurrente, es todo lo contrario, toda
vez que en primer térmuno promueve su rewindicacion y subsidiariamente,
y como consecuencla de la muisma, solicita la cancelacion, La inversién de
terminos es tan evidente que es imposible que la accion mantenida en la
reconvencion pueda prosperar en vista del obstaculo que representa el ar-
ticulo 38 de la Ley, base del primer motivo de nuestro recurso.

A ello responde el primer Considerando de la sentencia asi: El motivo
invocado perece con Solo tenér en cuenta que la conjuncién «o» empleada por
la norma es disyuntiva, lo que significa que puede solicitarse la nulidad o la
cancelaclon independientemente una de otra y segin la causa en que se base
su carencia de etectos; y en cuanto al orden de peticion porque el precepto
sefiala que se solicitara previamente, o a la vez, y aqui se ha hecho en la
segunda torma, al constituir el «suplicop de los escritos un solo todo, y es
mas logico tal sistema, ya que si no prospera la accién reivindicatoria no
cabe dejar sin etecto el asiento registral.

SENTENCIA DE 250 DE JUNIO DE 1966.—Cuando el legislador exige una formaldad
«Ad substantiam» no puede prevalecer el principio espiritualista. La dona-
cion de cosa inmueble requiere escritura publica para su validez. La po-
sestén adquirida por domnacidon no formalizada legalmente no se tiene «
titulo de dueiio y no puede ser base para la prescripcion extraordinaria.
Tampoco puede ser base para la prescripcion ordinaria por implicar un
titulo radicalmenie nulo.

Dada la publicidad, que pudiéramos denominar extrajuridica, tenida por
el litigio que el Ayuntamiento de Sastago instdé contra el conde del mismo
nombre, hemos estimado conveniente traer a estas paginas, con cierto deta-
1le, la sentencia final de dicho procedimeinto.
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Aniecedentes: Por el Procurador don .. en nombre del Ayuntamiento
de la villa de Sastago, y mediante escrito de fecha 3 de agosto de 1960, diri-
gido al Juzgado de Primera Instancia de Caspe, se dedujo demanda conira
el conde de Sastago sobre declaracion de propiedad, y en cuya demanda se
alegod, en sintesis: que el Ayuntamiento de Sastago reclama sea reconocido
por el demandado y por terceros el derecho exclusivo de propiedad sobre las
fhincas que describe y sobre la dehesa «C» y E. C., por pertenecerle, a virtud
de las cesiones efectuadas por aquél y por su abuela en 13 de noviembre de
1931 y 1 y 27 de marzo de 1898, apoyado. ademas, en la prescripciéon ganada
por el Ayuntamiento demandante, interesando la nulidad de las inscripciones
registrales logradas por el sefior conde al reconstruirse el Registro de la
Propiedad de Caspe, ya que en aquellos momentos no era duefio de lo que
se logro inscribir en el Registro, sin que necesite otro pronunciamiento por-
que la posesion real de los predios estd en poder del Ayuntamiento deman-
dante, en representacion de sus vecinos, a favor de los cuales realmente se
desprendieron del mencionado patrimonio y, como es légico, ha de decretarse
aquella nulidad de las inscripciones logradas por el conde de Sastago. Invo-
co los tundamentos de derecho que estimd pertinentes y terminé suplicando
se dictase sentencla declarando: 1. Que pertenece al Ayuntamiento de la
villa de Sastago, como representante legal del Municipio, el dominio pleno y
libre de toda carga real y personal de todas y cada una de las fincas sitas
en termino municipal de la misma que sehala en la demanda, en razén de
haberlas adquirido por los titulos validos, perfectos y eficaces que se men-
cionan, que son haberle sido transmitidas por las acciones o donaciones efec-
tuadas a su favor por las personas que también en ellos se indican, y. sub-
sidiariamente por la prescripcién ordinaria a partir de 1931, y la extraordinaria
de las donadas en 1898. 2¢ Que cuando con motivo de la reconstitucién del
Registro de la Propiedad de Caspe, don L. E. de R. y de S, aqui deman-
dado, inscribi6 a su nombre y a favor en el mismo en 7 de octubre de
1941 las fincas referidas en el numero anterior y las demas que con ellas
se relacionan en la demanda, el documento publico a virtud del cual se prac-
ticaron las inscripciones carecia a tales eectos de toda virtualidad y eficacia
y estaban extinguidos por completo los derechos de dominio sobre los men-
clonados bienes inmuebles que las inscripciones reflejan por haberlos trans-
mitido a la villa de Sastago, unos su abuela dofla M. A. F. de C. B de Q.
mediante escritura publica de 27 de marzo de 1898, y otros el mismo de-
mandado por la cesion que al propio Municipio hizo por el documento de
13 de noviembre de 1931. 3¢ Que por consecuencia de tales declaraciones
deberd declararse también la nulidad y ordenar y practicar la cancelacién
de las 1nscripciones actualmente vigentes de las fincas expresadas y obran-
tes a los tomos, libros, folios y numeros de fincas del Registro de la Pro-
piedad de Cape, que ha sefialado en la demanda, viniendo obligado el de-
mandado a consentir tal cancelacién. 4°¢ Que en el caso de que el repe-
tido demandado se opusiere a esa cancelacion en el presente juicio, o que
dentro o fuera de €l mo diera aquel consentimiento de manera fehaciente
y bastante para surtir efectos en el Registro de la Propiedad, se le condene
a estar y pasar por la declaracion contenida en el numero anterior, y, en su
consecuencla, ordenar se practicasc en el Registro de la Propiedad de Caspe
la cancelacion de tales inscripciones. 5¢ Que en el supuesto de que en e:
curso del presente juicio no se localizara el Protocolo notarial en que se halle
la escritura matriz de 13 de noviembre de 1931 y otra por la que el aqui
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demandado hizo cesién a la villa de Sastago de las fincas descritas en el
documento de aquella fecha, y a que alude la Ley de Cortes de 26 de mayo
de 1932, cuya cesién fue aceptada por el demandante, o resultare que tal
escritura publica no llegé a otorgarse, se declare que el dicho demandado.
viene obligado a elevar a escritura publica el mencionado documento de 13
de noviembre de 1931, y la cesion que contiene, aceptada por el Ayuntamiento,
en nombre de! vecindario, en el plazo que se le seifiale en ejecucion de sen-
tencia, condenandole a instar y pasar por esta declaracion, y en el caso de no
cumplirla sea otorgada por el propio Juzgado en periodo citado de ejecucion.
6. Que procede ordenar y practicar la inscripcion en el Registro de la Pro-
piedad de Caspe, a nombre del Ayuntamiento de la Villa de Sastago de las
fincas donadas a la misma por el demandado mediante el documento de 13.
de noviembre de 1931, como consecuencia de la declaracién que se interesa
del dominio a favor del Municipio mencionado 7° Que se impongan las cos-
tas del juicio al demandado.

Por el Procurador don .., en nombre de don L B. E de R, y mediante
escrito de techa 10 de noviembre de 1960, se ~ontesté a la demanda ale-
gando sustancialmente: Que no es el Ayuntamiento de Sastago a quien se
debe reconocer la titularidad del dominio de las fincas comprendidas en
la escritura de 27 de marzo de 1898, sino a los vecinos de Sastago y Cinco
Olivas, que por aquel titulo las adquirieron, y a sus herederos; y no cabe
en modo alguno reconocer al Ayuntamiento demandante la titularidad de
las otras fincas a que se refiere la demanda porque en 13 de noviembre
de 1931 no se otorgd, ni mas tarde tampoco, la indispensable escritura publi-
ca y porque la solicitud de aquella fecha habia de ser aceptada o rechazada,
como c¢n el traslado a la Presidencia del Gobierno se hace constar «en las
condiclones que ei propietario propone», y es obvio que jamas fuéron acep-
tadas por el Ayuntamiento tales condiciones al no convalidar este la reserva
de la finca M., condicion sine qua non, rechazada expresamente conforme
aparece en el apartado 1. de los acuerdos que figuran en el acta, correspon-
diente a la sesion del 5 de diciembre de 1931, siendo inutil, por tanto, Jue el
Ayuntamiento pretenda meodificar las inscripciones vigentes en el Rszgistro
porque no esti legitimado para ello Invocéd los fundamentos de derecho que
estim¢ Dpertinentes y termind suplicando se dictase seutencia desestimando
todos y cada uno de los pedimentos del suplico de la demanda, con costas a
la parte actora. Se formuldé a continuacién por la menclionada parte deman-
dada reconvencién con base en los siguientes hechos- 1. Que desde el afio 1931
la Corporaciéon demandante detenta sin titulo legal para ello las fincas, por
mera tolerancia del demandado y de la propiedad de éste, que las tiene legi-
timamente mscritas en el Registro de la Propiedad 2c Que tales fincas han
producido irutos y rentas y aun cuando el demandado podria hacer reclama-
ci6n legal desde la indicada fecha de 1931, en realidad, solamente formuia
reclamacion desde el ano agricola 1955-56. 3.c Que lales fincas son ...; que
todas estas fincas han producido en total dos millones doscientas cincuenta y
un mil doscientas cuarenta y nueve pesetas ochenta y seis céntimos. 4.0 Que
esta reclamacion que ahora se formula a modo reconvencional no es, como
pudiera parecer, motivada por la promocion del juicio, puesto que el deman-
dado ha reclamado repetidas veces el percibo de las rentas de las fincas objeto
del litigio Invocéd los fundamentos de derecho que estimé pertinentes, y ter-
mind suplicando se dictase sentencia estimando la reconvencién y condenando
al Ayuntamiento de Séastago al pago al demandado de la cantidad de dos
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millones doscientas cincuenta y un mil doscientas cuarenta y nueve con ochen-
ta y seis céntimos, percibidos por dicha Corporacion como frutos y rentas
de las fincas del demandado, con umposicion de costas al mencionado Ayun-
tamiento

Por la representacién del Ayuntamiento de Sastago se evacud el tramite
de réplica insistiendo en lo alegado en el escrito de demanda y suplicando
se dictase sentencia de conformidad con lo que en la misma tenia solicitado,
y contesto y se opuso a la reconvencion formulada por el demandado, alegan-
do los siguientes hechos: 1le Que el Ayuntamiento de Sastago, como repre-
sentantes de los intereses municipales, viene poseyendo desde 13 de noviembre
de 1931, las fincas que le fueron cdidas por el conde de Sastago, y no por
mera tolerancia de éste, sino a titulo de legitimo y uUnico y verdadero dueiio.
por haberlas adquirido a virtud de la cesion que éste le hizo, y, como tal
dueno, ha percibido los trutos y rentas por ellas producidos, las ha adminis-
trado y conservado y satisfecho las cargas e impuestos inherentes al daminio
y al distrute. 2. Cree que el no reclamar mas que los frutos y rentas de los
cinco ultimos anos, a los que ningan derecho tiene, se halla relacionado con
el precepto del articulo 1966, namero 2. del Codigo civil. 3. Conforme con
que las fincas que se enuuieran han producido las rentas brutas que se indi-
can, pero hay que afnadir los gastos que las mismas han originado. 4.0 Que el
conde de Sastago no ha reclamado jamas el percibo de los pastos de las fincas
referidas. Invocd los tundamentos de derecho que estimé pertinentes y ter-
miné suplicando se dictase senlencia desestimando la reconvenciéon y absol-
viendo de ella al Ayuntamiento de Sastago, con costas al reconviniente.

Por la representacion de la parte demandada se evacud el trimite de
suplica fijando los puntos de hecho y de derecho, objeto de debate, y supli-
cando Se dictase sentencia desestimando todos y cada uno de los pedimentos
de la suplica del escrito de demanda y estimando la reconvencién declare:
Que el Ayuntamiento de Sastago no se halla legitimado para ejercitar la
accion declarativa formulada en la demanda; que son de la propiedad del
conde de Sastago, todas y cada una de las fincas que constan expresadas
en la certificacion expedida por el Registrador de la Propiedad de Caspe, en
21 de tebrero de 1959, aportada por esta parte a la contestacién a la deman-
da, en relacion con el titulo de propiedad que acompaina a este escrito, con
la excepcion de las segregaclones sefialadas en las fincas descritas bajo los
nameros 1, 6 y 17 de dicha certificacién, segun se hace constar en el apar-
tado 4. de la misma; que se condene al Ayuntamiento de Sastago a dejar
libres y a disposicion del demandado las fincas expresadas en el numero
anterior, que se condene al Aynntamiento de Sastago a estar y pasar por las
anteriores declaraciones, absteniéndose de realizar cualquier acto perturbador
del dominio o de la posesién que por entero corresponde sobre las repetidas
fincas al demandado; que se condene al Ayuntamiento de Sastago a abonar
al demandado los frutos y rentas que han producido las fincas a que se
retiere este asunto a partir de los dltimos cinco anos, a partir de la fecha de
la demanda, por un importe de dos millones doscientas cincuenta y un mil
doscientas cuarenta y nueve pesetas con ochenta y seis céntimos, o cantidad
mas cierta que resulte en ejecucién de sentencia previa lhquidaciéon de cuen-
tas, con expresion detallada de los gastos e ingresos habidos; que se con-
dene al Ayuntamiento de Sastago al pago de las costas.

En la sentencia de Primera Instancia se declaré: 1. Que pertenece al
Ayuntamiento de la villa de Sastago, como representante legal del Municipio,
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el dominio de las siguientes fincas ... 2° que cuando el excelentisimo seinor
conde de Sastago inscribid a su nombre, el 7 de octubre de 1941, en el Re-
gistro de la Propiedad de Caspe, las fincas antes dichas, la escritura publica
de 4 de mayo de 1906, relativa a la hijuela que le habia correspondido en la
herencia de su abuela, la excelentisima seflora condesa de Sastago, carecia,
a tales etectos, de toda virtualidad, y estaban extinguidos a favor del citado
sefnor los derechos de dominio sobre los mencionados bienes, 3.0 Que son nulas
y, en consecuencla, debe procederse a la cancelacion parcial, de las siguientes
inscripciones obrantes en el Registro de la Propiedad de Caspe a favor del
citado excelentisimo sefior .. También conden6é al Municipio de la villa de
Sastago a abonar al excelentisimo sefior conde los frutos percibidos por
aquella villa de las fincas sitas en el término municipal de la misma, deno-
minadas Monte Blanco y Bajo en la parte que se reservo la excelentisima
sefniora, condesa de Sastago, en la escritura otorgada a favor de dicha villa
el 27 de marzo de 1898, a partir del afio agricola 1955-56, cuya cuantia se
fijara durante la fase de la presente sentencia, previa rendicién de cuentas
por el Ayuntamiento de la mencionada villa. Todo ello sin hacer expresa con-
dena en cuanto a las costas ocasionadas por la sustanciacion del presente
proceso.

Apelada la anterior resolucion por la representaciéon de la parte actora, la
Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Zaragoza dicté sentencia con
fecha 13 de mayo de 1963, con la siguiente parte dispositiva: «Fallamos: Que
debemos confirmar, y confirmamos, la sentencia apelada, dictada por el Juz-
gado de Primera Instancia dc Caspe, con fecha 23 de enero de 1962, en los
autos de juicio ordinario declarativo de mayor cuantia, de los que dimana
este recurso, debiendo entenderse que la condena en fruto que tiene que
hacer etectiva el Ayuntamiento de Sastago al senior conde del mismo titulo, al
ser dentro de los limites maximos de dos millones doscientas cincuenta y un
mil doscientas cuarenta y nueve pesetas con ochenta y seis céntimos y de-
biendo deducirse los gastos que dicho Ayuntamiento haya llevado a efecto
para conservacion y produccién de los mismos, sin hacer expresa condena en
costas en ninguna de las instancias.»

Recurrido este fallo en casacién por el representante del Ayuntamiento,
el Tribunal Supremo declaré haber lugar al recurso en mérito de los siguien-
tes Considerandos:

Considerando: Que, ejercitada por el Ayuntamiento de Sastago una accion
declarativa de propiedad a la que da lugar en parte la sentencia recurrida,
se Intenta combatir en los motivos primero y cuarto del recurso, la inter-
pretaciéon que condujo a la Sala a la calificacion de contrato de mutuas y
reciprocas prestaciones al esgrimido como titulo de propiedad, siendo de esti-
mar, pues, lejos de ello, s6lo existi6 una donacién pura y simple, aceptada
incondicionalmente, patentizada por los términos literales del ofrecimiento
formulado por el conde de Sistago y de la posterior aceptaciéon del Ayun-
tamiento, que viene corroborada por la intencion de las partes y sus actos
propios, hablendo cometido la Sala las infracciones denunciadas de los ar-
ticulos 1.281 y 1.282 en relacion con el 1272, todos ellos del Codigo civil (mo-
tivo primero) y la falta de aplicacién del principio general de Derecho de
que «nadie puede ir contra sus propios actos» recogido por las sentencias que
se citan (motivo cuarto), siendo innecesario entrar en el examen de los mo-
tivos segundo y tercero por estar destinados al mismo fin.

Considerando: Que el principio espiritualista de autonomia de la volun-
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tad que en materia de contratacién rige en nuestro Derecho positivo a partir
de las Leyes unica del titulo XVI del Ordenamiento de Alcala y 1.2 del titu-
lo I, hbro décimo de la Novisima Recopilacién, constituye una regla tan
genérica que su aplicabilidad no puede surtir efecto con relacién a aquellos
negoclos juridicos para cuya nacumento y validez el legislador haya impuesto
determinadas solemnidades ab substantiam y no ad probationem, como ocu-
rre con el articulo 633 del Codigo civil respecto de las donaciones de inmue-
bles (Sentencia de 7 de enero de 1966).

Considerando: Que ast lo ha entendido la jurisprudencia, con absoluta
unanimidad, y asi, en la sentencia de esta Sala de 21 de junio de 1932, ya se
dice como, «a pesar del sistema espirifualista que nuestro Coédigo civil acoge
en su articulo 1.278, siguiendo la norma trazada por el Ordenamiento de
Alcala y la Novisima Recopilacion, no obstante el articulo 1.279 del mismo
Cuerpo legal, que faculta a los contratantes para compelerse reciprocamente,
s1 la Ley exigiese el otorgamiento de escritura u otra forma especial para
hacer etfectivas las obligaciones propias de un contrato, con anterioridad va-
lidamente contraidas, aquellos preceptos que constituyen la regla general en
la materia, tienen en el proplo Codigo sus excepciones, exigiendo, no como
torma especial, slno para la validez de clertos contratos, como requisito ne-
cesario, el que se haga en escritura publica, como tal sucede, entre otros y
primordialmente, con la donacion de cosa inmueble, conforme al articulo 633»,
y ahadiendo que ello es asi porque, segun el articulo 621, las donaciones que
hayan de producir sus efectos entre vivos se regiran por las disposiciones
generales de los contratos y obligaciones en todo lo que se halle determinado
en el libro III, titulo II del Cédigo, y, por tanto, es evidente que el dicho
articulo 633, incluido en aquel libro y titulo, es de aplicaciéon preferente a las
disposiciones generales de los contratos que figuran en libro diverso. Por lo
que no cabe conceder eficacta alguna a un simple documento privado para
tener por cumplida la exigencia del requisito de forma, lo que implicaria Ila
contravencion a un mandato especial claro y terminante de la Ley que los
Tribunales no pueden en forma alguna amparar, y este criterio jurispruden-
cial se mantiene en las posteriores sentencias de esta misma Sala, entre las
que cabe citar las de 22 de febrero de 1940, 27 de enero de 1945, 1 de diciem-
bre de 1948, 9 de abril, 29 de octubre y 5 de noviembre de 1956, 5 de octubre
de 1957, 7 de octubre de 1953, 15 de enero de 1959 19 de diciembre de 1960,
10 de octubre de 1961 y 13 de mayo de 1963, constituyendo asi una solida
doctrina en la maleria, a la que no puede sustraerse el caso de autos, por
lo que procede declarar la invalidez de la donacién hecha por el conde de
Sastago, por no haberse formalizado en escritura publica, a tenor del ar-
ticulo 633 del Codigo civil, al tratarse de cosa inmueble, ya que dicho pre-
cepto hace depender de esa forma la validez de la donacién de que se trata
¥y due obliga a ampliar y referir la contundente frase con que empieza el ar-
ticulo 1261: «No hay contrato...», al requisito esencial de la observancia de
la forma prescrita.

Considerando: Que como también proclama la sentencia ultimamente ci-
tada de 13 de mayo de 1963, un contrato no valido por inexistente al faltarle
al esencial requisito de forma. necesario para su eficacia, no puede ser el
justo titulo a que se refiere el articulo 1.952 del Codigo civil, que se exige
para la prescripciéon ordinaria en el articulo 1.957, ya que como tal ha de en-
tenderse el que legalmente basta para transmitir el dominio derecho real
de cuya prescripcion se trate, y en este concepto podran comprenderse los
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contratos anulables, rescindibles, revocables o resolubles, e incluso los otor-
gados por quien, no obstante la dispombilidad juridica de la cosa, pero no los
que sean mnexistente o radicalmente nulos, puesto que quod nullum est, nullus
producil efectum. Pero ademas, es de tener en cuenta que la sentencia de 13
de mayo de 1952 niega que la posesion adquirida por donaciéon no legaltmente
tormalizada pueda serlo en concepto de dueiio, a los efectos prevenidos en
los articulo 447 y 1941 del Codigo civil, por lo que, en definitiva, aun la
prescripcion extraordinaria que no requiere justo titulo, pero si que aquélla se
adquiera y disfrute en el concepto expresado, le estaria vedada al recurrente

Considerando: Que esto sentado, no puede prosperar el motivo quinto.
formulado de modo subsidiario, que mas bien afecta a la segunda sentencia,
en el que se intenta esgrimir la donacién invalida como justo titulo para la
prescripcion ordinaria, aparte de las razones expuestas, porque plegandose a
las expresamente invocadas por el recurrente, el titulo otorgado en contra de
lo prescito en la Ley, se halla afectado de nulidad radical conforme al ar-
ticulo 4¢ del Codigo civil, sin que, por tanto, pueda alegarse como elemento
util en la prescripcion ordinaria, ya que el articulo 1.953 previene que ha de
ser el titulo verdadero y valido, y por su cualidad de nulo, con que éste habha
nacido, carecia notoriamente de la necesaria e indispensable validez (Senten-
cias de 23 de octubre de 1954 y 28 de mayo de 1965).

Considerando: Que el motivo sexto relativo a la reconvencién tampoco
puede prosperar porque debié ser articulado como causa de incongruencia
por el cauce procesal oportuno.

Fallamos: Que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso de
«casacion por infracciéon de Ley interpuesto por el Ayuntamiento de la villa
de Sastago en cuanto a sus motivos primero y cuarto, contra la sentencia
que con lecha: 13 de mayo de 1963 dicto la Sala de lo Civil de la Audiencia
Territorial de Zaragoza; no hacemos especial imposicién de las costas cau-
sadas en el presente recurso.

Se dicto segunda sentencia, en la que, por los fundamentos de hecho y de
derecho de la sentencia anterior, y aceptando los Considerandos del Juez de
Primera Instancila, se confirmd la sentencia de éste, debicndo entendersc que
la condena en frutos que tiene que hacer efectiva el Ayuntamiento de Sus-
tago al conde del mismo titulo ha de ser dentro de los limites maximos de
dos millones doscientas cincuenta y un mil doscientas cuarenta y nueve pe-
setas con ochenta y seis céntimos, y debiendo deducirse los gastos que dicho
Ayuntamiento haya 1llevado a efecto para conservaciéon y produccién de los
mismos, sin hacer expresa condena en costas en ninguna de las instancias

BARTOLOME MENCHEN
Registrador de la Propiedad.
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ARRENDAMIENTOS URBANOS

SENTENCIA DE 5 DE MARzO DE 1965.—«Obras de conservacion»: «reparaciones ur-
gentes encaminadas a evitar daiio inminente o incomodidad graven (Ley
de arrendamientos urbanos de 22 de diciembre de 1955, texto articulado
aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956, arts. 107 y 110): no procede
su realizacion por el arrendatario una vez que la auloridad municipal
declare el estado de ruina del inmueble, aun cuando el arrendatario in-
terponga recurso contra tal resolucion administrativa.

Desestima el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por el actor (arren-
datario) contra la sentencia dictada en apelacién por la Audiencia territorial
revocando la del Juzgado de Primera Instancia (que se abstuvo de decidir
sobre el fondo, estimando la excepcidén de litis pendencia) y absolviendo a la
arrendadora de la reclamacion del importe de las obras realizadas por el
arrendatario actor.

Considerando (1.°): Que la sentencia recurrida califica de arbitrarias las
obras realizadas por el inquilino sobre la previa afirmacién (de) que, si bien
es cierto que la autoridad municipal requirio al duefo para la realizacion de
obras urgentes en la finca, ésta habia sido declarada en estado de ruina, e
mpugnado este acuerdo en via contencioso-adminustrativa por el inquilino
actor en estos autos, y afnade que las obras a efectuar se referian sélo a las
«necesarlas para evitar el peligro que ofrecia el muro», esto es, que no se
ordenaban obras de reparacién a que se refiere el articulo 110 de la Ley, y
por ello carecen de eficacia los motivos primero y segundo, formulados por
error de hecho en la apreciacién de la prueba, pues parten de que las obras
ordenadas fueron de conservacién normal de uso, unicas que en determina-
das circunstancias puede realizar el arrendatario, supuesto distinto al en que
la sentencia se ha apoyado, lo que hace decaer ambos motivos por dejar
intocada la premisa fundamental del fallo.

Considerando (2.9): Que consecuencia de lo expuesto en el anterior con-
siderando es la improcedencia de los motivos tercero y cuarto, donde se
denuncia la contravencion del articulo 110 de la Ley, donde se faculta al
Inquilino y subsiguiente reintegro (sic) para efectuar las obras que exija el
mantenimiento del uso o para evitar dafos que pueden sobrevenir en el des-
arrollo del contrato, lo que aqui no ocurre, porque, declarada en ruina la
finca, existe causa de extincion del contrato, sin que sea admisible que, recu-
rrido por el propio inquilino el acuerdo municipal de ruina, se aproveche el
lapso de tiempo de la tramitacion de la impugnacién para efectuar obras que
solo las puede llevar a cabo la propiedad, con las consecuencias legales que
la Ley previene, y porque, ademas, por este procedimiento se frustrarian los
derechos que de tal situacidon de ruina se derivan a favor del arrendador.
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SENTENCIA DE 10 DE MaRZO DE 1965.—Arrendamiento de «local de mnegocion: re-
solucion del contrato: «cuando el arredantario lleve a cabo, sin el consen-
timiento del arrendador, obras que modifiguen la conjiguracion del local
de negocio» (Ley de arrendamientos urbanos de 22 de diciembre de 1955,
texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956, art 114,
causg 7.2).

Desestima (sin costas) el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por el
demandante (arrendador) contra la sentencia dictada en apelacién (interpues-
ta por el demandado: arrendatario) por la Audiencia territorial revocando
la del Jugado de Primera Instancia y absolviendo de la demanda de resolu-
clon del contrato.

Considerando (1.2): Que es necesario, para el estudio de las diversas cues-
tiones que el recurso plantea, hacer constar que la accion resolutoria se ejer-
cita por la realizacién de tres obras sin contar con la propiedad habiendo
alterado la configuracién de los locales; que la sentencia de primer grado
afirma que una de las obras fué impuesta por la autoridad gubernativa y la
otra autorizada por la esposa del arrendador, por lo que se debe «reputary
como consentida por él, y, por consecuencia, admite estas excepciones pro-
puestas, dando lugar a la demanda soOlo por la tercera obra; que Se inter-
puso recurso de apelacién solo por la parte demandada sin que el actor se
adhiriera al mismo; la sentencia de la Audiencia declara que, habiendo que-
dado firme la de Primera Instancia en cuanto desestimé la demanda por dos
de las obras aducidas, quedaba sélo a tratar la tercera obra, o sea, la am-
pliacién de la cocina, sobre la que dice que esta obra es consecuencia de las
otras e implicitamente comprendida en las mismas, y concluye que no ha
habido obras no consentidas, por lo que, con revocacién en este extremo, deses-
tima la demanda en su integridad.

Considerando (3.9): Que, limitado el recurso sélo a las obras de ampliacion
de la cocina, dice sobre ellas el Tribunal de instancia que son consecuencia
de las otras e mmplicitamente forman parte de las mismas, por lo que en-
tiende estan comprendidas en la orden gubernativa y consentimiento a cuyo
amparo Se efectuaron, temas éstos fuera de debate, segiin queda antes ex-
puesto, por lo que no es dable volver sobre €l, y unicamente cabria refutar
la conexion o derivacion que el Tribunal ha apreciado, aspecto no traido al
recurso, por lo que el apartado 2.0 del motivo donde se denuncia la infraccion
de los articulos 59 y 1.412 del Cédigo civil ha de rechazarse.

SENTENCIA DE 10 DE MaRzO DE 19656.—Arrendamiento de «local de mnegocion: re-
soluciéon del contrato: «por mno cumplirse los requisitos o no reunirse las
circunstancias erigidas.. para la prorroga forzosa del contrato» (Ley de
arrendamientos urbanos de 22 de diciembre de 1955, texto articulado apro-
bado por Decreto 13 de abril de 1956, art. 114 causa 11.): subrogacién
«mortis causa» del arrendatario: segundas y ulteriores subrogaciones (Ley
de arrendamientos urbanos, citada, art. 60, apartados 1 y 3, modificado
por la Ley de 11 de junio de 1964, art. 1 que introdujo un apartado 4
Y una disposicion transitoria 8.2 bis).

Estima (s6lo en cuanto a la condena de las costas de instancia) el «e-
curso de injusticia notoriay interpuesto por la demandante (arrendadora)
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contra la sentencia dictada en apelacion (nterpuesta por el demandado :
arrendatario) por la Audiencia territorial revocando la del Juzgado de Pri-
mera Insiancia y absolviendo al demandado de la peticion de resolucién del
contrato.

Considerando (unico): Que, ejercitada en el proceso la accion resolutoria
del contrato de arrendamiento de local de negocio a que el mismo se refiere.
y amparada su demanda en el contenido del articulo 60 de la Ley arrenda-
ticia urbana, se ha de tener en cuenta que, reformado dicho precepto du-
rante la tramitacién del recurso por la Ley de 11 de junio del pasado aho, en
el sentido de admitir una segunda subrogacién, con efectos retroactivos en el
modo y forma sefialado en la disposicion transitoria 8.2 bis, ello obliga a
mantener la sentencia recurrida en cuanto deniega la resolucion contractual
solicitada...

SENTENCIA DE 10 DE MARZO bE 1965.—Excepciones a la prérroga del conirato de
arrendamiento: causa 2.2: derruicion para nueva edificacion con mds
viviendas (Ley de arrendamientos urbanos de 22 de diciembre de 1955,
texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956, arts. 62,
caso 20, y 78 y siguientes): han de tomarse en cuenta todas las viviendas
proyectadas en el nuevo edificio cuando éste serd elevado sobre el solar
integrado por el del inmueble arrendado y el de otro colindante libre de
arréndatarios.

Estima el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por la arrendadora
demandante contra la sentencia dictada en apelacion (interpuesta por el
arrendatario demandado) por la Audiencia territorial absolviendo de la de-
manda de resoluciéon de contrato, con revocacién de la dictada por el Juz-
gado de Primera Instancia dando lugar a tal demanda.

Considerando (1.°): Que, con el fin de satisfacer el interés publico que
exige el aumento del namero de viviendas y, al propio tiempo, armonizar en lo
posible los contrapuestos intereses del arrendador y de los locatarios del
edificio a derruir, la Ley de arrendamientos urbanos, en su articulo 62, name-
ro 2.0, y 78 y siguientes, supedita el derecho del arrendador a negar la pro-
rroga legal de los contratos de arrendamiento al cumplimiento por el mismo
de ciertos requisitos, entre ellos, que en la nueva finca se incremente el nu-
mero de viviendas en la proporcion que seriala; mas tal regulacion legal sélo
se refiere a las fincas que estén ocupadas por inquilinos o arrendatarios y
cuyo derribo se inste al amparo de la Ley especial, y no alcanza a aquellas
otras en que el propietario pueda, por las circunstancias que fueren, disponer
libremente, ya que respecto a estas ultimas dicha Ley no contiene norma
alguna que condicione su reconstruccion,

Considerando (2°): Que la sentencia recurrida deniega la pretensiéon re-
solutoria deducida en la demanda, porque el nuevo edificio dispondria de sélo
dos viviendas y Se va a construir sobre el solar resultante del derribo de dos
fincas, la arrendada al demandado, que es la unica que fue objeto de la auto-
rizaciébn gubernativa de demolicion. en la cual existe una vivienda, y otra.
distinta, que, siendo colindante con aquélla, no se encuentra arrendada y tiene
también una vivienda, y entender que, si en cada casa hay una vivienda y sélo
se crean dos en el nuevo edificio, no se produce el aumento del numero de
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viviendas exigido por la Ley, pero al decidirlo asi contraria la doctrina ex-
puesta en el considerando que antecede, conforme a la cual, a efectos de
determinar, en este caso, el numero de viviendas que ha de tener la nueva
finca, solo se ha de computar la existente en el inmueble del pleito, que es
el Unico cuya reedificaciéon esti condicionada por la Ley de arrendamientos
urbanos, con completa 1ndependencia y abstraccion hecha del colindante,
respecto al cual el poder de disposicién del propietario no esta sometido a
ninguna limitacion impuesta por dicha Ley especial. por lo que el destino
que su dueno le dé no tiene repercusiéon alguna en el cémputo de las vivien-
das con que ha de contar la nueva finca que se construya en sustituciéon de
aquella cuya demoliciéon fue autorizada por el Gobernador civil,

SENTENCIA DE 11 DE MaRzO DE 1965.—Arrendamiento de «local de megocio»: al-
cance de la expresion «edificaciones habitablesy (Ley de arrendamientos
urbanos, art. 1, apartado 1). patio con pabellones para servicios higie-
nicos y wvestuarios comunicado con locales contiguos dedicados a activi-
dad comercial por el mismo arrendatario y complementario de éstos.

Estima el «recurso de casacion por infraccion de Ley» interpuesto por la
asrendataria demandada contra la sentencia dictada en apelacién (interpues-
ta por el arrendador actor) por la Audiencia territorial revocando la del Juz-
gedo de Primera Instancia (que estimara la excepcién de «incompetencia de
jurisdiccionyn y absolviera de la instancia) y estimando la demanda de desahu-
clo por terminacion del plazo contractual

Considerando (unico): Que, cual tiene declarado esta Sala con reitera-
cipn— sentencias de 17 de mayo de 1955, 14 de octubre de 1958 y 1 de julio
de 1964—, el concepto de «habitabilidad», referido a edificaciones en las que
se ejercita actividad de comercio, reviste cierta amplitud y ha de ser reco-
nocida & cualquier edificacién cercada y con techumbre en las debidas con-
diciones de salubridad, higiene y seguridad para servir las condiciones de su
destino; Yy, comoquilera que en el patio arrendado existian y existen dos
pabellones, servicios higiénicos y para vestuarios; que en el contrato se fa-
culto a los arrendatarios para destinarlo a los fines que estimasen oportunos,
y que aparece en los autos que efectivamente la sociedad recurrente lo viene
utilizando como complementario de la actividad comercial que desarrolla en
los locales contiguos—sotanos—que también lleva en arrendamiento, por exis-
tir comunicacién y acceso directo entre dichos locales y el patio, enclavado
eéste entre edificaciones limitrofes sin posible acceso directo al exterior, con
servicios higiénicos para el personal adscrito a la actividad comercial que se
desarrolla en lales sétanos contiguos y adyacentes, es obligado tener en
cuenta todas estas circunstancias concurrentes e inferir de las mismas, como
se infiere, que el arrendamiento cuestionado es de los comprendidos en el nu-
mero 1. del articulo 1 de la Ley de arrendamientos urbanos de 22 de di-
ciembre de 1955, y por ello, al ser, como es, de orden publico la razon de
inclusion o exclusiéon en dicha Ley especial, la voluntad de los contratantes
no puede en virtud de pactos de cualquier especie sustraer de la misma los
arrendamientos incursos en su ambito, y, al no entenderlo asi, la Sala sen-
tenciadora 1ncurrié en la wviolacidn del articulo 1 de la Ley de arrenda-
‘mientos urbanos, denunciada en el primero de los motivos del recurso, mo-
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tivo que debe ser estimado y que lleva consigo la casacién y anulacién de la
sentencia recurrida, haciendo innecesario el examen de los restantes.

SENTENCIA DE 11 DE MARzO DE 1965.—Arrendamiento de «local de negocio»: al-
cance de la expresion «edificaciones habilablesy (Ley de arrendamientos
urbanos de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por De-
creto de 13 de abril de 1956, art. 1, apartado 1}: quiosco en el vestibulo
de la escalera de inmueble urbano.

Desestima, (con costas) el «recurso de casacién por infraccion de Ley»
interpuesto por el demandante (arrendador) contra la sentencia dictada en
apelacion (interpuesta por el arrendatario demandado) por la Audiencia te-
rritorial revocando la del Juzgado de Primera Instancia (que estimara la
demanda y dlera lugar al desahucio por falta de pago) y absteniéndose de
decidir sobre el fondo por estimar la excepciéon de «incompetencia de juris-
diccion por Inadecuacién del procedimienton.

Considerando (1.°): Que, como tiene declarado esta Sala con reiteracidn,
el concepto de «habitabilidady referido a las edificaciones en las que se
ejercita actividad de comercio con establecimiento abierto al publico reviste
cercada y techumbre (sic) en las debidas condiciones de salubridad, higiene
y seguridad para servir las exigencias de su destino en orden al desenvol-
vimiento de las actividades comerciales que en el local se desarrollen—sen-
tencias de 17 de mayo de 1954 y 1 de julio de 1964—, cualidad que no puede
negarse el espacio ocupado por el arrendatario-recurrido en el vestibulo (de
la) escalera de la finca nuam. 5 de la Ronda de la Universidad, de Barcelona,
en el que tlene instalado un quiosco destinado al comercio de bisuteria de
lujo, sin que pueda ser oObice a su conceptuacién como «arrendamiento de
local de negocio» la circunstancia de que no se trate de un local separado
propiamente dicho, pues a los fines de su inclusion en el articulo 1l de la Ley
de arrendamientos urbanos de 22 de diciembre de 1955 basta con que se trate,
como se trata, de un espacio acotado y delimitado dentro del vestibulo-esca-
lera del edificio, susceptible, como lo es, de aprovechamiento independiente,
tal como ya se declard por esta Sala en supuestos similares referentes a arren-
damientos de portales para actividades comerciales: sentencias de 6 de fe-
brero de 1954 y 8 de noviembre de 1955.

Considerando (4.°): Que en el tercero de los motivos, formulado al amparo
del numero 1o del artichlo 1.692 de la Ley de enjuiciamiento civil, se acusa la
violacién de la doctrina legal contenida en las sentencias de esta Sala de 6
de octubre de 1953 y 11 de diciembre de 1960, expresivas de que la calificacién
de «arrendamiento de local de negocio» no cabe fundarla en la circunstancia
de que las partes lo denominen asi, sino en la verdadera naturaleza de la
cosa arrendada; y, sobre ello, se advierte que la sentencia impugnada, aun-
que alude a que en el contrato de arrendamiento se le atribuyé tal caracter,
no fundamenta su fallo en tal circunstancia, pues para llegar, como llegé, a
asignar a la cosa locada la cualidad de «local de negocion se fundé en el
examen y apreciacién conjunta de las pruebas referentes a la naturaleza
objctiva de la cosa dada en arrendamiento, por lo que no incurrié en infrac-
cion de la doctrina legal que se cita, debiendo, en su consecuencia, desesti-
marse, como Se desestima, el mencionado motivo,
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Considerando (59): Que, en el cuarto de los motivos del recurso, ampa-
rado en el mismo numero del articulo 1.692, se denuncia la violacion del
articulo 4 del Codigo civil, alegindose que las Ordenanzas municipales de
Barcelona regulan la anchura de los portales de los edificios y prohiben que
en el interior de los vestibulos de entrada se instalen locales comerciales m
industriales; mas, para que se dé la infraccion de tal precepto legal, no
basta su mera enunciacion, precisandose la invocacion clara, terminante y
concreta de la disposicién legal que al ser incumplida o violada dé origen a
la nulidad del acto de que se trate, y, como las Ordenanzas que se citan no
revisten caracter de Ley, ni en el litigio se ha propugnado declaraciéon alguna
de nulidad de cualquier especie suscepfible de influir en el desahucio por
talta de pago, es obvio que no se ha violado el mencionado articulo 4 del
Codigo civil, procediendo, por todo ello, la desestimacion de este motivo.

SENTENCIA DE 12 DE MaRzO DE 1965.—Arrendamiento de «local de negocio». re-
solucion del contrato. «por concurrir alguna de las causas de denegacion
de la prorroga forzosay (Ley de arrendamientos urbanos de 22 de diciembre
de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956,
articulo 114, causa 11.2): necesidad para el arrendador (Ley de arrendamien-
tos urbanos, citada, art. 62, caso 1.°).

Desestima (sin costas) el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por
la demandada (arrendataria) contra la sentencia dictada en apelacion (n-
terpuesta por el demandante: arrendador) por la Audiencia territorial revo-
cando la absolutoria del Juzgado de Primera Instancia y estimando la de-
manda de resolucién del contrato.

Considerando (1.2): Que el motivo primero del recurso, que denuncia como
intringidos los articulos 62, numero 1.9, en relacion con el 63, namero 1o, y
114, numero 11, todos de la Ley de arrendamientos urbanos..., se limita a
defender su opinién personal de que los hechos que configuran la nhecesidad
revelan un propdsito simulador de una causa inexistente, es decir, que la
necesldad estd buscada de proposito, fué buscada voluntariamente y es pura-
mente ficticia; lo cual equivale a una valoracion subjetiva del conjunto de
la prueba, sin autoridad para ello, tratando de hacer prevalecer su criterio
sobre el del Tribunal ¢ quo, que tiene encargada por la Ley esta funcién
primitiva y que ha llegado a la conclusion contraria, no destruida en sus
premisas por el unico medio que autoriza el numero 4.0 del articulo 136 de
la repetida Ley especial.

Considerando (2.°): Que lo mismo ocurre con el motivo segundo, que, al
amparo de la causa 3.2 del articulo 136 de la Ley de arrendamientos ur-
banos, parte de premisas distintas a las establecidas por la sentencia recurri-
da, pues ésta afirma que la misma necesidad que motivé el requerimiento
denegatorio de la prorroga al arrendatario subsistia ya cuando la demanda
habia sido presentads al Juzgado (considerandos 3.©c y 4°¢), mientras el recu-
rrente asegura por su cuenta todo lo contrario; pero, en todo caso, s1 el
actor se viéo compelido a abandonar una vivienda por pérdida del titulo de
copropietario, en el que se apoyaba su ocupacién, instalandose en una vivien-
da alquilada que le resultd insuficiente, y por esta falta de espacio tuvo que
trasladarse a otra vivienda mientras se tramitaba la accién, ya extrajudicial-
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mente miciada, porque a nadie puede exigirsele que para patentizar su necesi-
dad esté viviendo a la intemperie, no debe olvidarse que, como tiene reitera-
damente declarado este Tribunal, en una interpretacién racional y humana
del Derecho, es logico que la funcion social de la propiedad, en caso de
conflicto, sirva con preferencla para satisfacer las necesidades del titular del
dominio cuando éste se ve obligzado a habitar en una vivienda ajena, tenién-
dola propia. .

SENTENCIA DE 12 DE MARzO DE 1965.—Arrendamiento de «local de negocio»: re-
solucion del contrato: por traspaso ilegal (Ley de arrendamientos urbanos
de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13
de abril de 1956, art. 114, causa 5.2).

Desestima (con costas) el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por
el arrendatario demandado contra la sentencia dictada en apelacién (tamn-
bién por él interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del Juz-
gado de Primera Instancia, que estimara la demanda y declarara resuelto el
contrato de arrendamiento de local de negocio.

Considerando (10): Que .. la sentencia da por probada la realidad del
traspaso ... por el resultado que ofrecen las ... pruebas practicadas, entre
ellas, y muy principalmente, la certificacion del Registro mercantil y el docu-
mento reterente a la variacion fiscal, documentos acreditativos, segun la sen-
tencia, de que el arrendatario demandado y seis personas mas constituyeron la
sociedad «Transportes P, S Ly, a la que aquél aporté el negocio de trans-
portes que venia explotando en el local del pleito. en cuya contribucion in-
dustrial se di16 de baja dicho demandado, y de alta la citada sociedad.

Considerando (3°): Que . es lo cierto que ni en la certificacion del
Registro Mercantil ni en la carta de porte, que son los unicos documentos
que se cltan para demostrar el error, se dice expresamenie que la sociedad
«Transportes P., S. L», no use el local objeto del pleito, y lo que en realidad
pretende el recurrente es que su propia valoracion de la prueba prevalezca
sobre la del juzgador, segin lo pone de relieve al interpretar la escritura de
constitucion de la sociedad de modo distinto a como lo hace la Sala sen-
tenciadora e 1ntentar privar de eficacia probatoria al documento acreditativo
de la variacion fiscal y al consistente en una felicitacién de Navidad de la
Direccion de «Transportes P., S. L», en la cual figura el local discutido como
domicilio o lugar en que tal direccion radica, lo que obliga a desestimar el
motivo tercero y, consecuentemente, el cuarto y ultimo. en el que, contra lo
afirmado en la sentencia, se parte del supuesto de que no hay prueba de que
€l local sea utilizado por dicha sociedad, decayendo el recurso en su totalidad,
el cual se reputa temerario a efectos de costas

Jost MaRria GonNzALEz LOPEz

Abogado.
Profesor Ayudante de Derecho Procesal.
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PROCESAL

SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 1965.—«Recurso de wnjusticia motorian: por «que-
brantamiento de las formalidades esenciales del juicion» (Ley de arrenda-
mientos urbanos de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por
Decreto de 13 de abril de 1956, art. 136, causa 2.2): ha de tratarse de algu-
no de los previstos para la casacion (Ley de enjuiciamiento cwil, articu-
lo 1693); por «error de hecho en la apreciacion de la prueba» (Ley de
arrendamientos urbanos, citada, art. 136, causa 4.:): documentos relevan-
tes; error de Derecho en la apreciacion de la prueba (Ley de arrendamien-
tos urbanos, citada, art. 136, causa 3.3): Presunciones.

Desestima, (con costas) el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por el
demandado (arrendatario) contra la sentencia dictada en apelacion (también.
por €l interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del Juzgado de
Primera Instancia, que estimara la demanda de resolucion del contrato por
realizacién de obras modificativas de la configuracion del local sin consenti-
miento (1 conocimiento) del arrendador.

Considerando (19): Que el primer motivo del presente recurso se ampara
en la causa 22 del articulo 136 de la Ley de arrendamientos urbanos y
se basa en talta de aplicacion de los numeros 2¢ y 3.0 del 372 de la Ley de
enjuiciamiento civil, por decirse que la sentencia recurrida no consigna la
resultancia de la prueba practicada en segunda instancia ni procede a su
valoracion, con indefension para el recurrente, pero, si se tiene en cuenta que
la Ialta que se denuncia no tiene cabida en ninguna de las causas relacio-
nadas con el articulo 1.693 de la Ley procesal civil, habra de desestimarse el
motivo, de acuerdo con lo declarado por esta Sala en reiterada jurispru-
dencia.

Considerando (2.7): Que, al amparo de la causa 4. de la Ley de arrea-
damientos urbanos, tormula el recurrente otro motivo, basado en supuesto.
manifiesto error en la apreciacion de la prueba documental obrante en autos,
al decir la sentencia recurrida que las obras relacionadas en el hecho segundo
de la demanda fueron realizadas por el recurrente sin consentimiento m cono-
cimiento del arrendador; pero ninguno de los documentos sefialados para
revelar lo que como manifiesto error se denuncia lo demuestra por si. pres-
cindlendo de razonamientos y deducciones; a lo que hay que aiadir la falla
de 1doneidad de testimonios emitidos fuera de juicio, para surtir efecto en
motivos de la naturaleza del presente, por lo que procede la desestimacion
de este motivo.

Considerando (3.): Que, al amparo de la causa 3.2 del articulo 136 de
la Ley de arrendamientos urbanos, se formula otro motivo, basado en inter-
pretacion errénea de la causa 7.5 del articulo 114 de dicha Iey y falta
de aplicacion de la doctrina legal que se cita, al entender la sentencia recu-
rrida que no medidé consentimiento del arrendador, cuando, a juicio del recu-
rrente, los hechos declarados probados demuestran lo contrario, pero, como
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el propio recurrente reconoce que la sentencia recurrida afirma que las obras
fueron realizadas por el demandado sin conocimiento ni consentimiento del
arrendador y esta declaracion estd en pie, al no haber sido impugnada con
eficacia, €l motivo no puede prosperar; ni siquiera basandose, como se hace
al final, en la talta de aplicaciéon de los articulos 1.249 y 1253 del Cddigo
civil, pues la pretension del recurrente es deducir una presuncién de unos.
hechos que slenta, en contradicciéon con la declaracién, que él mismo reconoce
fué hecha por la sentencia recurrida, de que las obras fueron realizadas por
el demandado sin conocimiento ni oonsentimiento del arrendador; debiendo,.
en consecuencia, rechazarse el motivo, y debiendo correr igual suerte el res-
tante..., pues, declarada la falta de consentimiento del arrendador para la.
realizacion de las obras y no impugnada la declaracion con eficacia, éste mo-
tivo resulta intrascendente ..

SENTENCIA DE 10 DE MARzO DE 1965 —«Recurso de injusticia notoria»:. «por in-
fraccion de precepto y de doctrina legaly (Ley de arrendamientos urbanos
de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13
de abril de 1956, art. 136, causa 3.3): incongruencia (Ley de enjuiciamieno
civil, art. 359).

Desestima (sin costas) el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por el
.demandante (arrendador) contra la sentencia dictada en .apelacion (inter-
puesta por el demandado: arrendatario) por la Audiencia territorial revo-
cando la del Juzgado de Primera Instancia y absolviendo de la demanda de
resolucion del contrato.

Considerando (1.0): Que es necesario, para el estudio de las diversas cues-
tiones que el recurso plantea, hacer constar que la accién resolutoria se
ejercita por la realizacion de tres obras sin contar con la propiedad habiendo
aiterado la configuracion de los locales; que la sentencia de primer grado
atirma que una de las obras fué impuesta por la Autoridad gubernativa y
la otra autorizada por la esposa del arrendador, por lo que se debe «reputar»
como consentida por €l, y, por consecuencia, admite estas excepciones pro-
puestas, dando lugar a la demanda sélo por la tercera obra; que se interpuso
recurso de apelacién s6lo por la parte demandada sin que el actor se adhi-
riera al mismo; la sentencia de la Audiencia declara que, habiendo quedado
firme la de Primera Instancia en cuanto desestim6 la demanda por dos
de las obras aducidas, quedaba s6lo a tratar la tercera obra, o sea, la am-
pliacion de la cocina, sobre la que dice que esta obra es consecuencia de las
otras e implicitamente comprendida en las mismas, y concluye que no ha
habide obras no consentidas, por lo que, con revocacién en este extremo,
desestima la demanda en su integridad.

Considerando (2.9): Que en el apartado tercero del unico motivo del re-
curso se denuncia la infraccion del articulo 359 de la Ley de procedimiento
civil, por no haberse pronunclado la sentencia recurrida sobre las tres obras
en que la demanda se fundaba, tesis que apoya en la sentencia de este Tri-
bunal de 31 de mayo de 1927, la que indudablemente ha sido mal interpre-
tada por el recurrente. porque, lejos de decir que el Tribunal de apelacién ha
de conocer de todas las cuestiones debatidas en primera instancia, aunque
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algunos puntos hayan sido desestimados sin que la parte a quien perjudica
interpusiera recurso de apelaciéon ni se adhiriera a la ejercitada por la con-
traparte, sostiene todo lo contrario, pues afirma que en apelacion no debe
resolverse mas que sobre lo que se le ha sometido por alguna parte, pudiendo
extenderse al todo cuando hubiera sido apelada la integridad de los temas,
doctrina concorde con la tradicional y unanime de la jurisprudencia, puesta
de manifiesto, entre infinitas resoluciones, en las sentencias de 13 de enero y
23 de ftebrero de 1944, en las que se sostiene que la atribucién jurisdiccional
de los Jueces de segundo grado no permite en nuestro sistema procesal que
se tavorezea la situacién de quien no apela, ni puede extenderse a extremos o
cuestiones que, por haberlas consentido el litigante a quien afectan, han
quedado firmes, doctrina que responde al caracter rogado de nuestra juris-
diccion civil, ya que el apelante s6lo recurre dei extremo que le es adverso,
del que pide revision, y, de ampliar el ambito de la segunda instancia a temas
no instados, se quebrantaria el principio de rogacién y ademas se agravaria
la postura del apelante, para el que han quedado fuera de debate, por falta
de impugnacién, las cuestiones en que fué absuelto, que es lo que ha ocurrido
en el caso de autos, todo lo cual conduce a la desestimacién del recurso en
cuanto da por infringido el articulo 359 de la Ley de procedimiento civil.

SENTENCIA DE 10 DE MaRzO DE 1965.—«Recurso de injusticia notoria»: por «qie-
brantamiento de las formalidades esenciales del juicion» (Ley de arrenda-
mientos urbanos de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado
por Decreto de 13 de abril de 1956, art. 136, causa 2.): ha de tratarse de
alguno de los previstos para la casacién (Ley de enjuiciamiento civil, ar-
ticulo 1.693); por «error en la apreciacion de la prueban: error de hecho
(Ley de arrendamientos urbanos, citada, art. 136, causa 4.2): no puede
basarse sino en documentos que por su Sola lectura revelen el error; error
de Derecho: presunciones (Codigo civil, arts. 1249 y 1.253).

Desestima, (con costas) el «recurso de injusticia notoriay interpuesto por
los demandantes (arrendadores) contra la sentencia dictada en apelacion
(también por ellos interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del
Juzgado de Primera Instancia, que desestimara la demanda denegando la
subrogacion mortis causa en el arrendamiento de local de negocio por ha-
llarse éste subarrendado.

Considerando (1.°): En cuanto al primer motivo del recurso, amparado en
la causg segunda del articulo 136 de la Ley, alegado como fundamento del
mismo que se admitié al demandado una prueba documental referente a
pretensiones de la demanda, y no de la contestacién, que no puede estimarse
como vicio de forma productor de indefension, porque entre los casos de que-
brantamiento de formalidades esenciales, que sefala el articulo 1.693 de la
Ley rituaria, referente a prueba, s6lo habla de su denegacion, pero no de su
admisién, como no podia menos de hacerlo, en armonia con el 567, que esta-
blece que contra las providencias en que se otorgue alguna diligencia de
prueba no se da recurso alguno, cuyo precepio es absoluto y sin excepcion,
por lo que se impone la desestimacién del motivo.

Considerando (2.°): En cuanto a los motivos segundo, tercero y cuarto,
amparados en la causa 4.2 del articulo 136, que ninguno de los documen-
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tos citados en los mismos ... son reveladores, por su sola lectura, de una
contradiccion evidente con la declaracién de la Sala que no lo estima sub-
arrendatario. seran hechos para deducir que lo es, pero no lo dicen clara-
mente, y, como, para que los documentos puedan servir de amparo a la cau-
sa cuarta, han de expresar contradiccién evidente, y tal circunstancia aqui no
se produce, se hace necesaria la desestimacion de estos tres motivos.

Considerando (3.2): Por cuanto hace reterencia a los (motivos) sefialados
con los numeros 8 al 13, amparados en la causa tercera del articulo 136, que
atacan la declaracion del Tribunal que niega el subarriendo, impugnandola
por iniraccién de los articulos 1.249 y 1253 del Codigo y jurisprudencia que
citan, que, como la Sala ha hecho valoracion conjunta de la prueba, sin ufi-
hzar la supletoria de presunciones, 10 que intentan los motivos es imponer el
criterio del recurrente, toda vez que se estructuran alegando que, puesto que
resulta clerto el cambio de titularidad en algunos aspectos del negocio, es con-
secuencia logica reconocer la sustitucion del usuario, lo que pone de mani-
fiesto que lo que se combate no es la apreciacion de prueba hecha por el
‘I'mbunal, sino que se le achaca que ha omit:do un proceso légico que a jul-
clo del recurrente debi6 emplearse, supuesto que excluye la posibilidad de la
miraceion del articulo 1.263, que marca las circunstancias a que ha de ajus-
tarse la prueba de presunciones, que sefala el 1249, y cuando, como ocurre
en el presente caso, el Tribunal no se ha valido en la apreciacion de la prueba
de este medio, es incuestionable que no ha podido incidir en la falta que se le
mputa, por lo que se mmpone rechazar tales motivos.

SENTENCIA DE 10 pE MARzO DE 19656.—Costas pirocesales: condena a Su pago:
principio del vencimiento («victus victorn) (Ley de arrendamientos urba-
nos de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de
13 de abril de 1956, art. 149): no procede cuando el vencimiento se impone
en virtud de norma no vigente al comenzar el proceso.

Estima (sOlo en cuanto a la condena de las costas de 1nstancia) el «re-
curso de 1njusticia notorian interpuesto por la demandante (arrendadora)
contra la sentenciag dictada en apelacion (interpuesta por el demandado.
arrendatario) por la Audiencia territorial revocando la del Juzgado de Pri-
mera Instancia y absolviendo al demandado de la peticién de resolucion del
contrato.

Considerando (unico)* Que, ejercitada en el proceso la accion resolutoria
del contrato de arrendamiento de local de negocio ... esmparada ... en el ...
articulo 60 de la Ley arrendaticia urbana, se ha de tener en cuenta que,
retormado dicho precepto durante la tramitacion del recurso por la Ley de
11 de junio del pasado afo, en el sentido de admitir una segunda subroga-
cion, con etectos retroactivos en el modo y forma sefialado en la disposicién
fransitoria 8 bis. ello obliga a mantener la sentencia recurrida en cuanto
deniega la resolucion contractual solicitada, pero ha de dejarse sin efecto en
cuanto sanciona con las costas de primera instancia a la parte actora, porque
se hace indudable, y asi lo tiene ya declarado esta Sala en anteriores resolu-
ciones, que no es procedente hacer especial pronunciamiento respecto a las
mismas, ya que en este caso singular no procede aplicar el principio objetivo
del vencimiento que establece el articulo 149 de la Ley especial, toda vez que
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la ineficacia radical del proceso dimana de causas extrafas a la voluntad de
las partes y cuyo acaecimiento no pudieron prever.

SENTENCIA DE 11 DE MARzO DE 1965.—Resolucion del conirato de arrendamiento
por falla de pago de la renta: tratandose de «local de negocio» ha de
estarse a la legislacion especial (Ley de.arrendamientos urbanos de 22 de
dictembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril
de 1956, arts. 122, 124 y 147). «Recurso de casacidon por infraccién de ley»:
«violaciony (Ley de enjuiciamiento civil, art. 1.692, 1.°).

Desestima, (con costas) el «recurso de casacion por infraccién de Ley» in-
terpuesto por el demandante (arrendador) contra la sentencia dictada en
apelacion (interpuesta por el arrendatario demandado) por la Audiencia terri-
torial revocando la del Juzeado de Primera Instancia (que ; estimara la de-
mands y diera lugar al desahucio por falia de pagos y absteniéndose de deci-
dir sobre el fondo por estimar la excepcién de «incompetencia de jurisdiccion
por 1nadecuacion del procedimienton.

Considerando (2¢): Que en el primer motivo del recurso, amparado en
el numero 1l del articulo 1692 de la Ley de enjuiciamiento civil, se acusa
la violacion del parrafo primero del articulo 1l de la Ley de arrendamientos
urbanos, en relacion con el numero leo del articulo 1.569 del Cédigo civil, y,
asl formulado, es claro que, dada la vigencia y obligatoriedad del primer
precepto legal citado, que la Sala aplicé correctamente al subsumir en él el
supuesto de hecho enjuiciado, no incididé en tal violacién, pues la realidad
es que sirvid de fundamento al fallo recurrido; y, como lo que en definitiva
se argumenta (sic) el espacio arrendado no reune condiciones de «habitabi-
lidad», pretendiendo contraponer su criterio personal al de la Sala, al ofre-
cerse, como se ofrece, que el Tribunal @ gquo procedié con acierto al calificar,
como calithcod, de «local de negocio» la cosa objeto del arrendamiento por
reunir todas las cualidades necesarias para tal conceptuacion, procede la
desestimacion de dicho motivo, siendo innecesario discriminar lo relativo al
otro precepto legal que supone infringido, en cuanto que, aun sefialado como
violado en la enunciacién, no es objeto de desarrollc y se dice que sera estu-
diado en otro capitulo del recurso.

Considerando (3.9): Que en el segundo motivo, articulado por la via del
numero 7.0 del articulo 1.692 de la Ley de enjuiciamiento civil, se acusa la
violacion de los articulos 1 de la Ley de arrendamientos urbanos y pdarrafo
primero del articulo 1.569 del Codigo civil, reproduciendo asi las mismas in-
fracciones que en el motivo anterilor, olvidando que por este ofro cauce sélo
puede denunciarse el error de hecho o de Derecho en que haya podido incu-
rrir la Sala en la apreciaciéon de las pruebas, 1o que por si s6lo es causa
bastante para su desestimacion, pues al amparo de tal numero no cabe denun-
clar la violacion de tales preceptos legales, de caracter substantivo.

Considerando (5.2): Que en el cuarto de los motivos del recurso, ampara-
do en el mismo nuimero 1o del articulo 1.692, se denuncia la violacién del
articulo 4 del Cddigo civil, alegandose que las Ordenanzas Municipales de
Barcelona regulan la anchura de los portales de los edificios y prohiben que
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en el interior de los vestibulos de entrada se instalen locales comerciales ni
industriales; mas, para que se dé la infraccién de tal precepto legal, no basta
su mera enunciacidn, precisindose la invocacion clara, terminante y con-
creta de la disposiciéon legal que al ser incumplida o violada dé origen a la
nulidad del acto de que se trate, y, como las Ordenanzas que se citan no
revisten caricter de Ley, ni en el litigio se ha propugnado declaracion alguna
de nulidad de cualquier especie susceptible de influir en el desahucio por falta
de pago, es obvio que no se ha violado el mencionado articulo 4 del Codigc
cwvil, procediendo, por todo ello, la desestimacién de este motivo.

Considerando (6.°): Que en el quinto y ultimo motivo, formulado por la
vig del numero 1. del articulo 1.692, se acusa la violaciéon del numero 2.0 del
articulo 1.569 del Codigo civil, pero la inviabilidad del mismo deviene inevi-
table como consecuencig de la desestimacion del primer motivo, pues, al cali-
ficarse, como se ha calificado, el arrendamiento como de «local de negocioy,
tal precepto es inaplicable al supuesto de autos, toda vez que el procedimiento
a seguir para obtener la resolucién del contrato por falta de pago no es otro
que el regulado en el articulo 124 en relaciéon con el 147, ambos de la Ley
de arrendamientos urbanos, y la competencia para conocer del mismo corres-
ponde a los Jueces municipales, a tenor del articulo 122 de ia misma, tal y como
ha entendido el Tribunal de instancia al estimar la excepcion de 1ncompe-
tencia de jurisdiccién, debiendo, en su consecuencia, desestimarse también este
motivo.

SENTENCIA DE 12 DE MARzO DE 19656.—«Recurso de injusticia notoria»: formaliza-
cion: «claridad y oprecisiony en la expresion de «el concepto por el cual
se estima cometida la infracciony» (Ley de arrendamientos urbanos de 22
de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril
de 1956, art. 136, sequndo pdrrafo); impugnacién de la apreciacion de la
prueba (Ley de arrendamientos urbanos, citada, art. 136, causa 4.%).

Desestima (sin costas) el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por la
demandada (arrendataria) contra la sentencia dictada en apelacién (inter-
puesta por el demandante: arrendador) por la Audiencia territorial revocan-
do la absolutoria del Juzgado de Primera Instancia y estimando la demanda
de resolucion del contrato.

Considerando (1.°): Que el motivo primero del recurso, que denuncia como
nfringidos los articulos 62, ntimero 1., en relacion con el 63. namero 10, y
114, numero 11, todos de la Ley de arrendamientos urbanos, sin expresar el
concepto por el cual se estima cometida la infraccion, adolece de un defecto,
al taltar a la claridad y precision exigidas a este respecto por el articulo 136
del propio Cuerpo legal, lo que obligaria ya a desestimarlo por causa de inad-
misién, conforme a lo dispuesto en el articulo 133; pero a la misma decision
obligaria el examen del fondo del motivo, que se limita a defender su opinion
personal de que los hechos que configuran la necesidad revelan un propésito
simulador de una causa inexistente ..., lo cual equivale a una valoracién sub-
jetiva del conjunto de la prueba, sin autoridad para ello, tratando de hacer
prevalecer su criterio sobre el del Tribunal a quo, que tiene encargada por
la Ley esta funcion primitiva y que ha llegado a la conclusion contraria, no
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destruida en sus premisas por el Unico medio que autoriza el numero 4 del
articulo 136 de la repetida Ley especial.

SENTENCIA DE 12 DE MARzO DE 1965 —Postulacidon. representacion por Procura-
dor: «poder» de representacion: sustitucion. «Recurso de injusticia mnoto-
ria» por «quebrantamiento de las formalidades esenciales del juicio» (Ley
de arrendamientos urbanos de 22 de diciembre de 1955, texto ariiculado
aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956, art. 136, causa 2+), por
«manifiesto error en la apreciaciéon de la prueba» (ibidem, causa 4»).

Desestima (con costas) el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por
el arrendatario demandado contra la sentencia dictada en apelacion (tam-
hién por ¢l interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del Juz-
gado de Primera Instancia, que estimara la demanda y declarara resuelto el
contrato de arrendamiento de local de negocio.

Considerando (1.°): Que, para que el recurso de injusticia notoria por la cau-
sa 2.8, del articulo 136 de la Ley de arrendamientos urbanos pueda pros-
perar, es preciso que la infraccion procesal perpetrada haya sido objeto de
constante protesta, circunstancia que en el presente caso no concurre, toda
vez que, cualesquiera que pudiesen ser los vicios de la citacién del deman-
dado para la practica en la primera instancia de la prueba de confesiéon ju-
dicial del mismo, es lo cierto que la unica reclamacion formulada a tal res-
pecto es la que ahora se deduce, lo que basta, por si solo, para rechazar el
motivo primero del recurso, aparte de que tampoco existe i1ndefensidon, ya
que la sentencia da por probada la realidad del traspaso a virtud, no sélo de
tener al demandado por confeso, sino también por el resultado que ofrecen
las demas pruebas practicadas. .

Considerando (2.°);: Que igual suerte ha de correr el motivo segundo, por-
que el Procurador seiior J. comparecio en el pleito en representacion de los
sefiores T. y G., quienes demandan como administradores del sefior S., com-
parecencla la de dicho Procurador que estia en perfecta correlacién con el
poder que aquéllos le habian otorgado en el ejercicio de las facultades que
les habian sido conferidas en el mandato estableciddo a su favor por los
conyuges seftores S. y A. en Santiago de Chile, el 1 de octubre de 1960, man-
dato comprensivo de amplisimas atribuciones a ejercitar en nombre y repre-
sentacién de sus mandantes, entre ellas la de administrar bienes inmuebles,
arrendarlos, desahuciar inquilinos, y otorgar poderes generales para pleitos a
tavor de Abogados y Procuradores de los Tribunales.

Considerando (3.): Que el error de hecho en la apreciacion de la prueba,
que ampara la causa 4.a& del articulo 136 de la Ley especial, ha de ser
manifiesto y acreditado por la documental o pericial que obre en los autos,
esto es, que las probanzas de tal clase que al efecto se invoquen evidencien
por si lo contrario de lo afirmado en la sentencia.., y lo que en realidad
pretende el recurrente es que su propia valoracién de la prueba prevalezca
sobre la del juzgador, segiin lo pone de relieve al interpretar la escritura de
constitucion de la sociedad de modo distinto a como lo hace la Sala sen-
tenciadora e intentar privar de eficacia probatoria al documento acreditativo
de la variacion fiscal y al consistente en una felicitacién de Navidad de la
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direccion de «Transportes P, S. L.y, en la cual figura el local discutido como
domicilio o lugar en: que tal direccién radica, lo que obliga a desestimar el
motivo tercero y, consecuentemente, el cuarto y iltimo, en el que, contra lo
afirmado en la sentencia, se parte del supuesto de que no hay prueba de
que el local sea utilizado por dicha sociedad...

José MaRia GoONzZALEzZz LOrEz

Abogado.
Profesor Ayudante de Derecho Procesal.






Fiscal

Resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Central de 11
de junio de 1965.

E1L HECHO DE QUE, VENDIDA UNA FINCA EN DOCUMENTO PRIVADO, SE VENDA
POSTERIORMENTE A DISTINTA PERSONA EN DOCUMENTO PI:TBLICO, NO SE
DESVIRTK]A, A LOS EFECTOS DEL IMPULSO, SI NO HA SIDO RESUELTA PRE-
VIAMENTE AQUELLA VENTA EN FORMA LEGAL, Y EN SU CONSECUENCIA
SON DOS 1L.0S ACTOS LIQUIDABLES.

Antecedentes.—En documento privado, D. R. M. vendié a D. M. A.
una finca rustica en 3.000.000 de pesetas, con fecha de 27 de mar-
z0 de 1953, que fué liquidada oportunamente, y el comprador in-
terpuso recurso contra la liquidacién, alegando que el contrato no
habia llegado a consumarse por carecer el vendedor de la facul-
tad de disposicién, a causa de litigio pendiente con los presuntos
herederos de su esposa, 1o que motivd la sustitucién del contrato
por otro posterior de arrendamiento, con opcion de compra entre
los mismos interesados en escritura notarial, otorgada en 30 de
abril de 1958, con lo cual quedd sin efecto e inexistente la ven-
ta primeramente pactada e inexistente la misma, procediendo, a
juicio de los interesados, la nulidad de la liquidacién impugnada
por la inexistencia de la transmisién de la finca y solicitando el
recibimiento a prueba para acreditar la autenticidad de dicha es-
critura.

La reclamacién fué desestimada por el Tribunal provincial,
fundado en que el examen del documento demostraba que se tra-
taba de un contrato en €l que concurrian todos los requisitos del

i6
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articulo 1.261 del Cdédigo civil para su existencia, cuyos términos.
claros y precisos, contenian un contrato de compraventa, conforme
al articulo 1.445 del dicho Cédigo, contra el que no se habia ejer-
citado la accion resolutoria procedente en el caso de ser la cosa
litigiosa, y que en el orden fiscal, con arreglo al articulo 41 del
Reglamento del Impuesto, era perfectamente eficaz la venta im-
pugnada; no obstante, los defectos asi de fondo como extrinsecos
que pudiesen afectar a su validez; constituyendo unicamente, de
acuerdo con el articulo 48 del propio texto reglamentario, la re-
solucién firme declaratoria de su nulidad o resolucién, cuestion
determinante, no de la nulidad de la liquidacién, sino de la de-
volucién de su importe; sin que, por otra parte, la jurisdiccion
economico-administrativa tenga facultades para definir sobre nu-
lidad o rescisién de los contratos, ni pueda producir en ningun
caso la efectos pretendidos la voluntaria resolucién del contrato
libremente pactada, ni tampoco la doble venta de la finca.

El acuerdo fué recurrido ante el Central en alzada, y éste dijo
que, de la simple lectura del contrato y de la expresa conformidad
de las partes en orden a la transmisiéon de la finca, cabe sostener
la conclusién de acuerdo con los articulos 1.261 y 1.445 del Cédigo
civil, que el contrato tipifica especificamente una compraventa su-
jeta al impuesto, a tenor del articulo 2.° de la Ley del Impuesto
de 1947, aplicable al caso por razon de la fecha de presentacion
del documento, sin que la eficacia del contrato sea afectada por
la doble venta, ya que esta situacién esta prevista en el articu-
lo 1.477 del Codigo civil y no impide que el impuesto se liquide por
ambas transmisiones, mientras no exista una declaracién judicial
scbre inexistencia o nulidad absoluta, rescisién o resolucién del
contrato, que daria lugar a la devolucion del impuesto, en aplica-
cion del articulo 58 del Reglamento, como tampoco puede afectar
a la exigencia del impuesto el mutuo acuerdo de las partes, de-
jando sin efecto el contrato, dado que ello no tiene trascenden-
cia fiscal, por la misma razén de que, cuando se produce, no ha
lugar la devolucion, antes bien, conforme al mismo articulo 58, se
considera como un nuevo acto tributable.

En definitiva, el Central confirma las liquidaciones cuestio-
nadas.
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Comentarios.—El caso es tan claro, que no requiere comentario
alguno, porque el texto de los articulos del Reglamento en juego
son perfectamente claros y juridicos; si las dos enajenaciones son
civilmente perfectas, es claro que a cada una de ellas se le ha de
aplicar el impuesto, dada su eficacia, en tanto los tribunales no
declaren que una de ellas ha quedado civilmente sin efecto.

Resolucion del Tribunal Econdémico-Administrativo Central de 3 de
junio de 1966.

EL INSTITUTO DE CREDITO PARA LA RECONSTRUCCION NACIONAL NO GOZA DE
EXENCION SUBJETIVA DEL IMPUESTO, PORQUE NO REUNE LOS REQUISITOS
EXIGIDOS POR EL ARTicULO 2.°, APARTADO B) DEL ARTICULO 3.° DE LA
LEy pEL IMPUESTO.

Antecedentes—La Compafiia Transmediterranea obtuvo del Ins-
tituto de Crédito para la Reconstruccion Nacional un préstamo hi-
potecario de 35.000.000 de pesetas, destinado a la construccion del
buque «Villa de Madrid», y en garantia de aquél hipotecd el buque.

El contrato fué ligquidado por el concepto hipotecas con boni-
ficacion del 50 por 100, a cargo del Instituto, el cual recurri6 la li-
quidacion, alegando la exencién subjetiva del impuesto, concretada
en la Ley de 16 de marzo de 1939, Decreto-Ley de 7 de julio de 1950
y el 23 de mayo de 1952, exencién, por otra parte, a juicio de la
reclamante. confirmada en la Ley del Impuesto de 21 de marzo
de 1958, al establecer en el articulo 3.°, apartado B), niimero 2, la
exencion de los actos y contratos en que la obligaciéon de tributar
recaiga sobre los organismos regulados por la Ley de 26 de di-
ciembre de 1958 sobre régimen juridico de las Entidades estatales
auténomas, en cuanto sus presupuestos hayan sido aprobados por
el Consejo de Ministros y publicados por el Ministerio de Hacienda,
como dispone el articulo 40 de la misma Ley, cuyas circunstancias
concurrian en el Instituto recurrente.

El Tribunal provincial desestimé el recurso con el apoyo en que
la Ley del Impuesto no recoge la exencion alegada, sin que, por otra
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parte, sea admisible el argumento relativo a los Organismos estata-
les auténomos, porque no resulta probado que el Instituto reunie-
se semejante condicion, ni el hecho, de que en la partida de los
presupuestos generales del Estado relativa a las dotaciones para
financiacién de los organismos auténomos se haya incluido el men-
cionado Instituto, era muy diferente al de la publicacién misma de
sus propios presupuestos, como exige el numero 2.° del aparta-
do B) del articulo 3.° de la Ley Fiscal.

El acuerdo fué recurrido al Central, con reiteracién de los ar-
gumentos de primera instancia, y haciendo hincapié en el carac-
ter de Organismo estatal del repetido Instituto.

El Central dice que la Ley del Impuesto mantiene, en el articu-
lo 4.°, apartado C), la bonificacion o exencién parcial del 50 por 100
en los contratos de préstamo con garantia hipotecaria que para la
construcciéon de buques en astilleros espafoles por encargo de em-
presas espafolas, se otorguen en cualquiera de las formas previstas
en el articulo 3.° de la Ley de Hipoteca Naval, siempre que su im-
porte se invierta totalmente en la construccién de la nueva nave,
beneficio de caracter objetivo rectamente aplicado por la Oficina
gestora; pero lo que no recoge dicha Ley Fiscal es la exencién sub-
jetiva a favor del Instituto recurrente, que para ciertas opera-
ciones establecieron la Ley de 16 de marzo de 1939 y el numero 46
del articulo 3.° de 1a Ley de 7 de noviembre de 1947, y, de modo
general, equiparandola al Decreto-Ley de 7 de julio de 1950, por lo
que obligadamente hay que entender, con arreglo a 10 ordenado cn
la transitoria 4.» de la Ley del Impuesto, que dichas exenciones de
indole subjetiva carecen de aplicacién para los contratos cele-
brados a partir de 1 de mayo de 1958, en que entré en vigor dicha
Ley Fiscal.

Aflade la Resolucién comentada, que tampoco puede prosverar
el recurso de alzada con apoyo en que €l Instituto recurrente es
un Organismo estatal, porque para ello seria necesario que concu-
rriesen los requisitos a que se refiere el articulo 3.°, nitmero 2.° de
la Ley del Impuesto, 0 sea, que sus presupuestos hubieran sido
aprobados por el Ministerio de Hacienda, circunstancia que no se
da en el caso, sin que el recurrente haya probado lo contrario,
antes bien, la carencia de la condicién de entidad auténoma re-
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sulta de no aparecer incluida como tal en el Decreto de 14 de julio
de 1962, y, por otra parte, la equiparacion entre el Estado y el Ins-
tituto no determinaria la exencién del contrato de préstamo hi-
potecario, sino la mutacién de la persona contribuyente, en virtud
del articulo 7.° de la Ley del Impuesto, el cual establece que en
los contratos de garantia a favor del Estado vendra obligado a
satisfacer el impuesto el que la constituya, lo que corrobora el
final del mismo articulo, diciendo que en toda convencién en que
sea parte persona que disfrute de exencion o bonificacion de ca-
racter subjetivo, la obligada al pago sera la otra parte contratante
en los mismos supuestos en que corresponde al que contrate con el
Estado.

A continuacién cita varias de sus Resoluciones con idéntica
doctrina y desestima el recurso.

Resolucion del Tribunal Econdmico-Administrativo Central de 10
de junio de 1966.

La EXENCION PREVISTA EN EL APARTADO 2.° DEL ARTiCULO 18 DEL REGLA-
MENTO DEL IMPUESTO POR CONTRATO MIXTO, CUANDO EL CONSTRUCTOR
ALEGARE HABER APORTADO EN TODO PARTE DE LOS MATERIALES, NO TIENE
LUGAR SI EL CONTRATISTA-CONSTRUCTOR NO ACREDITA ESTAR INCLUIDO
EN EL IMPUESTO INDUSTRIAL Y AL CORRIENTE EN EL PAGO DE LA CUOTA
CORRESPONDIENTE A TAL ACTIVIDAD INDUSTRIAL.

Antecedentes.—En la -Oficina: liquidadora de Madrid se presento
una escritura en la que la sociedad C. M. P. 8. A. declaraba como
obra nueva una determinada casa, en cuya escritura se procedié
a la divisibn material de los pisos y de los locales comerciales,
junto con los estatutos de la Comunidad de propietarios, con la
solicitud de exencién por el concepto de obra nueva, a tenor del
apartado 7) del articulo 18 del Reglamento.

La Oficina liquidadora giré la liquidacién por el concepto de
contrato mixto sobre el total valor de Ia nueva construccion.

La representacién de la sociedad recurrié la liquidacién ante el
Tribunal provincial, con fundamento en €l apartado 7) del articu-
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lo 18 del Reglamento del Impuesto, alegando que la reclamante ha-
bia realizado la construccién por administracién, entendiéndose
directamente con los proveedores e instaladores, asi como con los
obreros y demas personal para la construccién y satisfaciendo las
cuotas de seguros sociales, y que, con fecha de 31 de marzo de 1958,
se habia dirigido al administrador de Rentas de la provincia, ex-
poniendo que la actividad de la sociedad no estaba incluida en la
contribucion industrial, licencia fiscal, pero que si lo estuviera,
aceptaba la contribucién por tal concepto; de lo cual deducia la
exencion del impuesto por el expresado precepto del articulo 18
del Reglamento, ya que el no estar incluida en el impuesto indus-
trial, no era culpa de la recurrente.

Aportdé como prueba, certificacién acreditativa de no figurar
como contribuyente por contribucién industrial el afo 1960, en el
epigrafe 1.089, que grava la actividad industrial en su cuota fija.

El Tribunal provincial desestimo el recurso, diciendo que la pre-
suncion de existencia del contrato mixto s6lo puede desvirtuarse
mediante la prueba de que la persona a cuyo favor se hizo la de-
claracién, figura habitualmente incluida en el impuesto indus-
trial, al objeto de dedicarse a aquella clase de construcciones, y a
este respecto, segiun la certificacion aportada, la recurrente no
figura durante 1960 incluida en el epigrafe 1.089, que grava la
actividad de la construccion en su cuota fija, y ello implica que
no concurren los requisitos exigidos por el Reglamento del im-
puesto.

La interesada se alz6 ante el Central, insistiendo en los razona-
mientos anteriores y afnadiendo que la exencién se da, aun en el
caso de que no se justifique el alta en la cuota fija de contribucién
industrial, licencia fiscal, cuando realmente no se encuentra sujeta
a tal tributo, como en el caso ocurre, en el que no ejerce la recu-
rrente mas actividad en 1960 que la construccién de la finca cues-
tionada no tenia por qué tributar, dado que la construccién la
realizé directamente por administracién, sin mediar contratista,
subcontratistas o destajistas.

El Central dice que reiteradamente tiene declarado, interpre-
tando el articulo 2.° del apartado VI) del impuesto y el aparta-
do 7) del 18 del Reglamento, que la sujecion al mismo de las de-
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claraciones de obra nueva lo son por presuncion legal de la exis-
tencia de un contrato mixto de ejecucion de obras con suministro
de materiales, o sea, que la exigencia del impuesto no nace por el
concepto de obra nueva, que no implica transmisiéon alguna de
bienes, sino por la presunciéon de un contrato anterior o coetianeo
de ejecucion de obras, cuyo resultado es la construida y declarada,
y por ello el mismo apartado dispone que la aclaracién de obra no
estara sujeta al impuesto cuando se acredite que el mismo fué
pagado por el contrato de construccién.

De ahi, sigue diciendo la Resolucién que nos ocupa, que el pre-
cepto reglamentario establezca que la presuncién de la existencia
del contrato mixto que el precepto prevé, podra desvirtuarse con
la prueba de que la persona declarante figura incluida en el im-
puesto industrial, al objeto de dedicarse a tales construcciones,
¥, en todo caso, justificando que satisfizo el impuesto de derechos
reales por el contrato otorgado, y es lo cierto que en el caso la re-
currente tiende a demostrar que no venia incluida en el impuesto
industrial en su cuota fija de licencia fiscal, precisamente por no
dedicarse habitualmente a la construcciéon de inmuebles en la
fecha de la declaracion de obra nueva, argumento que lleva a la
conclusién contraria a la pretendida.

Anade después la Resolucion que nos ocupa, que tampoco puede
prosperar el motivo de la inexistencia del contrato de ejecucién de
obra nueva por haber sido construida por administracién y haber
sido realizados directamente los pagos a proveedores e instala-
dores y al personal de la obra, pues el hecho de haber aportado la
declarante la totalidad de los materiales, inicamente produciria,
conforme al segundo parrafo del apartado 7) del articulo 18 ci-
tado, la consecuencia de que se ligquidase el contrato de obras, no
el contrato mixto, si se justifica la previa adquisicién de esos ma-
teriales por el aportante y sin perjuicio de la liquidaciéon que co-
rresponda por tal adquisicién.

En definitiva, el Central confirma el acuerdo del provincial,
desestimatorio del recurso.



1640 JURISPRUDENCIA FISCAL

Resolucion del Tribunal Economico-Administrativo Central de 24
de junio de 1966.

SOBRE LOS REQUISITOS QUE HAN DE CONTENER LAS NOTIFICACIONES.

Antecedentes.—Con motivo de una reclamacion formulada por
cierta entidad sobre una liquidacion por el impuesto de derecho rea-
les, fué ésta notificada mediante cédula en la que unicamente se ex-
presaba el plazo de ingreso y que, de no realizarlo, se impondria 1a
multa del 10 por 100 anual de la cantidad liquidada.

El acto fué notificado el 19 de julio de 1962, y el mismo dia fué
recurrido ante el Tribunal provincial por medio de escrito presen-
tado en la Oficing de Correos, como previene el apartado F) del Re-
glamento de Procedimiento en su articulo 76, alegando lo perti-
nente en cuanto al fondo del recurso. Este fué desestimado por
dicho tribunal, fundado en que las liquidaciones habian sido no-
tificadas el 30 de junio de 1962, y el plazo de quince dias para re-
currir habia expirado el 19 de julio siguiente, por lo que, inter-
puesta la reclamacion el 21 de dicho mes, era extemporanea.

Recurrido el acuerdo, se alegd el error del Tribunal provincial
en cuanto afirma que la reclamacién se interpuso el 21 de julio
de 1962, siendo asi que el escrito se presenté en la Oficina Postal
el 19 del mismo mes y fué remitido por correo certificado.

El Central, en mérito de la competencia que le atribuye el ar-
ticulo 46 del Reglamento de procedimiento, se plantea la cuestion
nueva, no planteada en primera instancia, de si la notificacién al
presentador fué o no eficaz al efecto del computo del plazo para
recurrir, y dice que no expresé los recursos que procedian, ni los
dérganos ante los que habia de interponerse, ni el plazo para ello,
¥y en su consecuencia no reune los requisitos de los articulos 34 a
36 del Reglamento de 29 de julio de 1924, aplicable durante su
vigencia a los actos de gestién, articulo 79 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo de 17 de julio de 1958 y articulo 124 de la
Ley General Tributaria de 28 de diciembre de 1963, se sigue que los
vicios sefialados implican 1a nulidad de la notificacién, y en su con-
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secuencia no puede entenderse que, desde el dia siguiente al en
que fué practicada, corria el plazo para-impugnar las liquidaciones.

Ademas, sigue diciendo el Central, se da la circunstancia de
que el fallo impugnado incide en el error de estimar, presentando
el escrito inicial el 21 de julio de 1962, siendo asi que dicho escrito
se feché y selld en la Oficina Postal el 19 de dicho mes, de acuerdo
con el articulo 76 del Reglamento de Procedimiento Econémico-Ad-
ministrativo, es decir, el dia en que terminaba el plazo para recu-
rrir, y, por tanto, aunque no hubiera sido nula la notificacién,
estaba promovida en plazo la accién impugnatoria.

En definitiva, se revoca y se ordena al Tribunal inferior que
resuelva la cuestion de fondo planteada.

Comentarios.—Como unico comentario, diremos que 10s razona-
mientos estimatorios del recurso y la nulidad del acuerdo impug-
nado no tienen discusion posible; pero nos permitimos afiadir que
la nulidad de la notificacién de que se trata esta patente si se re-
cuerda el texto del articulo 84 del Reglamento vigente del Pro-
cedimiento Economico-Administrativo de 26 de noviembre de 1959,
vigente al discutirse el problema resenado. Dice asi. en 10s niime-
ros 2y 3. «La notificacién debera practicarse mediante entrega de
copia integra del acto de que se trate.»

«Debera expresarse, ademis, si el acto es o no definitivo en
via econémico-administrativa, y, en su caso, 1os recursos que contra
el mismo procedan, 6rgano ante el que habran de presentarse y
plazo para interponerlos, sin perjuicio de que los interesados pue-
dan ejercitar cualquier otro recurso que estimen pertinente.»

JosE-M.* RODRIGUEZ-VILLAMIL,
Ahogado del Estado.
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Mario AMELOTTI: La prescrizione delle azioni in diritto romano. Mi-
lano. Giuffré, 1958; 290 pags.

El estudio del Derecho romano es muy a menudo necesario al
civilista, no sélo como gimnasia mental, o como ejercicio de com-
prensién histérica, sino también para el planteamiento justo de
los problemas con que se encuentra en su trato con el ordena-
miento vigente. El libro que comentamos puede ser una buena
muestra de la utilidad, incluso inmediata, de las investigaciones
romanistas para los estudiosos y practicos del Derecho actual, pues
no exagera su autor al afirmar que el estudio del instituto de la
prescripcién a lo largo de la historia del Derecho de Roma al-
canza a dar razén no solo de la actual disciplina positiva, sino
también de las dificultades dogmaticas en que el mismo instituto
se debate,

En efecto, la reglamentacién moderna de 1a prescripcién, si
bien no tiene punto de contacto con la prescripcién del procedi-
miento formular, esti claramente inspirada en la prescripcion
justinianea, pasada a través del tamiz de las sucesivas expe-
riencias. No sélo numerosos principios han permanecido validos,
como el de la interrupcion, de la suspensién, de la no considera-
ciéon del oficio, sino que se presentan todavia abiertas muchas
cuestiones que el tardo Derecho romano proponia: v. gr., la relacion
entre prescripcién extintiva y prescripcién adquisitiva, la relacion
entre prescripcion de la accion y prescripcién del derecho.

Ahora bien, el autor no hace construcciones dogmaticas, ni plan-
tea expresamente otros problemas que los del Derecho romano.
Es la suya una investigacién abordada con el criterio de la ver-
dad histérica—de ahi el anilisis, tan cuidadoso, de las fuentes—
y no de la sistematizacion, brillante quiza, pero inevitablemente
arbitraria en este campo.
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La exposicion sigue en orden cronolégico las sucesivas épocas
del proceso romano, legis actiones, procedimiento per formulam,
cognitio extraordinaria. Comienza haciendo notar que el prin-
cipio de pérdida de las acciones por el transcurso del tiempo es
ajeno y contrario a la primitiva concepcion juridica romana.
Legis actiones, y posteriormente acciones civiles, se tienen para
siempre; la imposicién de términos a la accién contradice aquel
principio de intangibilidad, que es también perpetuidad, de los
derechos individuales preexistentes, que es elemento esencial del
derecho quiritario. El autor observa, recogiendo en parte obser-
vaciones de ScuurLz, que los juristas de la época aun no habian
captado el valor de la certeza de las relaciones juridicas, fun-
damento ultimo del instituto (que, para AMELOTTJ, responde a
consideraciones de oportunidad y necesidad prictica de nuestra
organizacion econdémico-social, mas que a una exigencia moral
0 a elucubraciones de abstracta l6gica juridica); <los romanos,
ante un hecho externo como el transcurso del tiempo, son rea-
cios a atribuirle eficacia». Las excepciones que han creido ver
ios autores a este principio de perpetuidad de las acciones, en
el procedimiento primitivo, son consecuencia de no distinguir
convenientemente entre pérdida o extincién de los derechos sus-
tantivos subyacentes, y la verdadera prescripcién de las acciones
en sentido procesal: «Asi, en el caso de la usucapién... la pérdida
de la actio-auctoritatis..., la extincion por no uso del usufructo
y de las servidumbres... Es posible afirmar que la perpetuidad
de las acciones civiles no sufre mas que una sola e insignificante
excepcion: el praejudicium ex lege Cicereia».

En el procedimiento formular—objeto del capitulo segundo—
las prescripciones presentan indudablemente importancia y fre-
cuencia, aunque sin convertirse en regla, en el ambito de las
acciones pretorias, comprendiendo también las edilicias. La tem-
poralidad es asimismo un aspecto frecuente de otros medios pro-
cesales que traen su existencia del pretor: exceptiones, interdicta,
in integrum restitutiones. Estudia en especial las divergencias y
aplicaciones de una regla atribuida a Casio, que considera anua-
les las acciones pretorias penales, y perpetuas las reipersecuto-
rias; y otra regla, ésta de Gavo, que dice que en general son anua-
les, sefialando excepciones varias a la anualidad, sin indicar causa
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ni criterio. Hace luego referencia por separado a cada una de
las acciones honorarias y edilicias. Analiza a continuacién el
juego de la temporalidad en el ambito de los interdictos, a partir
del principio del Digesto (43, 1, 1, 4), que declara «interdictorum
quaedam annalia sunt, quaedam perperuas; y, por ultimo, den-
tro de este capitulo, el caracter anual de la in integrum restitutio
del derecho clasico.

Con la extroardinaria cognitio empieza a aflorar entre los ro-_
manos la exigencia de la seguridad, de la certeza de los dere-
chos que corresponden a cada uno. Se trata de un viraje en la
sensibilidad juridica, que llevara a la creacién de la longi tem-
pori& praescriptio. Pero no es ésta su unica manifestacién; en las
cupsae liberales, en las quaerellae inofficiosi testamenti, inoffi-
ciosae donationis, inofficiosae dotis, non numeralae pecuniae, en
las controversias fiscales, en el proceso penal, se observa un nue-
vo enfoque del problema de la pérdida de las acciones por el trans-
curso del tiempo, y en general una admisién mucho mas frecuente
de términos de prescripcién. Entre todos estos casos, objeto de
examen en el capitulo tercero, adquiere particular relieve la lon-
gi temporis praescriplio, que constituye una expresion de la exi-
gencia de la certeza en materia de propiedad, ofreciendo remedio,
pero sobre el plano procesal mas bien que sustancial, a ciertas
insuficiencias de la wusucapio. Esta praescriptio, que nacié como
excepcion oponible principalmente a la vindicatio, evolucioné
posteriormente en una doble linea de desarrollo. Por un lado, en
el curso de la época postclasica, tiende progresivamente a modifi-
carse de prescripcién extintiva en prescripcién adquisitiva, hasta
que serd fundida por Justiniano con la clasica usucapio, viniendo
a formar el nuevo instituto de la usucapién justinianea. Por otro
lado, representa el principal modelo y principio de donde surge
la prescripcién general de las acciones.

A partir de este punto los problemas se hacen ain mas inte-
resantes para el civilista actual. El mismo interés se mantiene
a lo largo del capitulo cuarto, dedicado a la prescripcién teodo-
siana y su posterior desarrollo.

Una vez que Teodosio II decidié sujetar a prescripcién todas las
acciones, salvo poquisimas (medida, por otra parte, mucho me-
nos revolucionaria de cuanto pueda parecer a primera vista, pues
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no sélo se inspira, sino que se basa expresamente en la longi tem-
poris praescriptio, y resulta preparada por un clima cada vez
mas propenso a la prescripcion), esta prescripcion general de trein-
ta afnos encuentra acogida y confirmacion en las leyes imperiales y
en el derecho vulgar, penetrando también en las legislaciones bar-
baras y en el naciente derecho de la Iglesia. Se impone atn mas
en Oriente, donde viene completada por las disposiciones de los
sucesivos emperadores y alcanza con Justiniano una reglamenta-
cién bastante completa. El instituto de la prescripcién se presenta
entonces con una unidad suficientemente organica, que consti-
tuye el tema de la elaboracién de los sucesivos intérpretes, desde
los glosadores a los pandectistas, y finalmente la base esencial
e ineliminable sobre la que el instituto resulta forjado para el
presente en los modernos ordenamientos juridicos que se cons-
truyen sobre el derecho romano.

En el estudio de la disciplina justinianea del instituto de 1la
prescripeién, sefiala primero los términos de prescripeién en vi-
gor, desde el ordinario treintenal a aquellos mas largos (hasta
la imprescriptibilidad) o mas cortos; determina el momento ini-
clal del transcurso de la prescripcion, con particular considera-
cién de la doctrina de la actio nata y de la cuestién practica de
las prestaciones periddicas; pasa luego a los principios que regu-
lan la prescripcion, es decir, el de la interrupcién, de la suspen-
sion, de la succesio y accesio temporis; por ultimo, recoge la efi-
cacia de la prescripcidén, ya sea sobre la realizacién procesal, ya
sea en sus reflejos sobre el derecho subyacente; lo que le obli-
ga a tomar una vez mas, aquel problema tan debatido por los
pandectistas, y en si poco romano, de la permanencia 0 no, una
vez transcurrida la prescripcién, de una naturalis obligatio.

El indice de las fuentes citadas abarca, a doble columna, des-
de la pagina 274 a la 290.

JeEsUs DELGADO ECHEVARRIA.
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Francesco BERLINGIERI: [ diritti di garanzia sulla nave, lUaero-
mobile e le cose caricate. Padova. Cedam, 1965; 690 pags.

Este volumen, que hace el numero fres de las publicaciones
del Instituto de Estudios Juridicos de la Facultad de Economia
y Comercio de la Universidad de Génova, constituye un amplio
estudio, concienzudo, documentado y bien elaborado, sobre un
interesante aspecto del derecho mercantil, de indudable alcance
practico; pero su rigor técnico, su robusta arquitectura y seguros
cimientos doctrinales hacen que la envergadura del mismo sea
superior a la del simple tratado practico destinado a satisfacer
necesidades y a solucionar problemas inmediatos de los profe-
sionales de la especialidad. Por otra parte, nada mas lejano del
método exegético. ’

Su estructura es tripartita. Se abre con una investigacién de
las normas que en €l ordenamiento italiano regulan esta materia,
planteando Interesantes problemas de derecho internacional, por
cuanto Italia firmé la Convencién de Bruselas de 10 abril 1926
sobre unificacion de algunas reglas sobre privilegios e hipotecas
maritimas, y la de Ginebra de 19 junio 1948, sobre reconocimien-
to internacional de los derechos sobre aeronaves, anterior la pri-
mera y posterior esta ultima, a la entrada en vigor del Codice
della Navigazione (16 marzo 1942). Las reglas de ambas conven-
ciones, creadoras de derecho mercantil uniforme, prevalecen so-
bre las del Codice en los puntos en que éste mantiene una regu-
lacion aivergente; por otra parte, las divergencias son relati-
vamente escasas, observables sobre todo en materia de privi-
legios. En consecuencia y salvo eventuales contrastes entre las
normas internas y las de las Convenciones, la disciplina del ins-
itituto es la que resulta del Codice della Navigazione.

En <] capitulo segundo de la primera parte analiza por sepa-
rado los elementos que desde el punto de vista del contenido son
comunes a todos los derechos de garantia: derechos de realiza-
cién, de persecucién y de preferencia, y como elemento secun-
dario el derecho a la conservacion del bien gravado. Es de notar
que si bien orilla los problemas de teoria general relacionados

17
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con la estructura de los derechos de garantia (refiriéndose en
amplia nota a la teoria tradicional que los encuadra en los dere-
chos reales y a la teria procesal representada egregiamente por
CARNELUTTI, asi como a las posteriores teorias intermedias), ob-
serva que en todo caso no subsisten entre la hipoteca y los pri-
vilegios especiales del derecho de la navegacién diferencias es-
tructurales de tal relieve que hagan oportuno su examen bpor
separado; por el contrario, todos ellos entran en la categoria de
derechos de garantia, considerada como {fertius genus entre los
derechos reales y los de crédito.

Las cosas gravadas, objeto del capitulo tercero, son las que
constituyen el término de referencia de los varios elementos
que forman parte del derecho de garantia: la nave, la aeronave,
el flete y las cosas cargadas. Procede a su individualizacitn, tan-
to con respecto a su consistencia fisica (problema de las partes
constitutivas, separables o no, los accesorios, las pertenencias de
la nave o aeronave, el equipaje de los viajeros como parte de la
carga, etc.) como a los requisitos juridicos de comerciabilidad y
enajenabilidad de los mismos.

Al hablar del flete, como objeto de un derecho de garantia,
hace notar que este derecho presenta una cierta analogia con
la prenda de créditos; sin embargo, la circunstancia de que el
privilegio pueda ser ejercitado también después de pagado el
flete, mientras la suma se encuentre en manos del capitan o del
consignatario, claramente indica que la garantia no grava el cré-
dito, sino lo que constituye el objeto de tal crédito, es decir, una
suma de dinero (de otro modo, con el pago del flete al consigna-
tario o al capitan la prenda deberia extinguirse automaticamen-
te, por cuanto en tal momento tiene lugar la extincién del cré-
dito).

La segunda parte, con el titulo de «Las vicisitudes de las ga-
rantiasy, esta dedicada al examen de los derechos de garantias
en su aspecto dinamico. Se articula en tres capitulos, dedicados
respectivamente a la constituciéon, modificacién y extincién de
las garantias, en 1os que se estudian ordenadamente las circuns-
tancias o supuestos de hecho (fattispecie) de la constituciéon y
extincion de la hipoteca y de los privilegios de distintos tipos,
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especiales y generales, maritimos o de derecho comun, asi como
las diferentes modalidades que puede adoptar la eventual modi-
ficacion de los derechos de garantia, ya sea en cuanto al titular
de los mismos, ya sea en cuanto a la cosa que constituye su ob-
jeto mediato. En este ultimo aspecto son interesantes las paginas
que dedica a la llamada subrogacién real, que considera como
un fenémeno de modificacion objetiva (es decir, un cambio de la
cosa sobre que recae la garantia), y no como el nacimienfo de un
nuevo derecho de garantia, derivado del anterior y acomodado
a la naturaleza del nuevo objeto sobre que recae (crédito o suma
de dinero).

En la tercera y ultima parte se estudian los problemas rela-
tivos a la actuacién de la garantia; aqui el planteamiento des-
borda los ya amplios campos en que hasta entonces se movia
(derecho maritimo, aéreo, mercantil, civil, internacional), para
introducirse en uno nuevo: el procesal. Los titulos en que se ba-
san los privilegios e hipotecas suelen ser titulos ejecutivos, lo que
comporta no pocas especialidades de procedimiento; y estos pro-
blemas procesales, y mas ampliamente los relativos a la fase de
la actuacién de la garantia, se complican aun mas cuando la
garantia recae sobre una nave de nacionalidad extranjera; aqui
de nuevo el derecho internacional y el derecho comparado salen
a primer plano. En el Apéndice que pone fin a la obra se consi-
deran en particular algunos de los problemas que pueden plan-
tearse, desde el punto de vista del derecho italiano, cuando pre-
tende presentarse ante un juez italiano un derecho de garantia
previsto en un ordenamiento extranjero. En particular, trata el
autor' con cierta amplitud el instituto anglosajén del mortgage.

Las notas a pie de pigina son abundantes y amplias, y la
bibliografia a que hacen referenia francamente abrumadora, in-
cluyendo, ademas de autores italianos, franceses y alemanes, no
pocos trabajos de Derecho anglosajon. Algin error se cuela por
estas notas (peccata minuta), en este caso molesto para los que
leemos desde Espafia: en un amplio pie de pagina, en la 85, cita
un articulo 39 de una supuesta Ley Hipotecaria espafiola de 1893,
a la que, ademas, parece considerar como vigente. Aunque otros
de esta entidad pudieran encontrarse a lo largo del buen nimero
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de paginas que la obra contiene. no creo que lleguen a danar
seriamente la altura de la misma.

Un indice de autores, y otro de materias (una buena costum-
bre ésta de los indices, que convendria extender por su utilidad),
cierran el volumen.

JESUs DELGADO ECHEVERRIA.

Enrico Besrta: I diritti sulle cose nella storia del diritto italiano.
Milano. Giuffre, 1964; 334 pags.

Se trata de la reimpresion de una obra ya algo antigua, un ma-
nual de historia del derecho italiano, centrado en el estudio de
la evolucién de los derechos sobre cosas desde el primitivo dere-
cho quiritario hasta el cédigo de 1865, vigente al tiempo de es-
cribir el autor. De apretado contenido, claro y sintético, recoge
la quintaesencia de muchos estudios monograficos.

En la exposicion del tema no sigue un criterio estrictamente
cronolégico, de modo que el estudio no viene dividido en évocas
sucesivas del Derecho italiano, sino en capitulos dedicados a sub-
temas o0 aspectos concretos, siguiendo un criterio sistematico.
Segun el autor, la experiencia recogida desde la publicacion de
un curso en 1906, lejano precedente de éste, le ha inducido a uti-
lizar este criterio, mas ventajoso en cuanto que permite observar
mejor el desarrollo continuo de las instituciones.

Tienen cierto interés sus observaciones metodolégicas sobre
los criterios formales y categorias mentales que al historiar el
derecho han de aplicarse a los facta historicos. Los criterios son
esencialmente juridicos, afirma; y prosigue: <«En una materia
como la que este curso trata es imposible prescindir completa-
mente de toda referencia a la constitucion econdémica y social.
Sin darnos razén de los sistemas economicos vigentes en los di-
versos momentos de nuestro desarrollo, no podremos de hecho
darnos razén de los impulsos que pueden inducir a mudar las
normas reguladoras de las relaciones entre el hombre y las co-
sas; pero la historia del derecho y la de la economia no van por
eso confundidas, y el cambio de las relaciones econémicas con-
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viene tenerlo en cuenta sélo en cuanto pueda haber tenido re-
percusiones juridicas». En los «Prolegémenos sociolégicos y eco-
némicos», que constituyen el capitulo primerc de este estudio,
cxpone algunas precisiones sobre su toma de posicién respecto al
problema de la relacion entre la estructura econdémica y la juri-
dica, opuesta a «las construcciones histéricas erigidas bajo el
imperio del materialismo histérico». «Las estructuras juridicas
—nos dice—tienen una propia razon de ser que ho siempre se
resiente de la mutacién del andamiaje econémico». En este mis-
mo capitulo se muestra escéptico ante «los creyentes en el para-
lelismo entre las estructuras econémicas y las juridicass. Pero
abandonadas las consideraciones preliminares y metido ya en fae-
na de historiador del derecho, parece olvidar, o en todo caso rele-
ga a plano secundario, esfa preocupacién por las relaciones entre
la estructura juridica y otros 6rdenes de fenémenos sociales, si-
guiendo asi el camino tradicional, técnico y aséptico, de que tan
dificil resulta salir sin perderse en los vericuetos de la sociologia
o la economia. El mismo autor nos explica que «el derecho de
propiedad no cambia en su forma segun el suelo sea atribuido
al individuo o a un grupo, y no muda tampoco por la diversa
extensidon del objeto a que pueda referirse. Lo gue mas reacciona
a la mutacion de las condiciones econémicas puéde ser la confi-
guracion de los iura in re aliena».

Resulta imposible dar un resumen detallado del contenido de
este libro, que ya de por si es un resumen sobre todos los temas
que pueden caber en un tratado de derechos reales (y algunos
otros, como veremos), presentados sucintamente en todos los or-
denamientos juridicos que se han sucedido sobre el territorio ita-
liano. Tras €l capitulo de «Prolegémenos sociglégicos y econdémi-
cos», presenta diez dedicados a problemas que hoy llamariamos
de «parte general», entre los que se encuentran los de la confi-
guraciéon y distincién de los derechos reales, formalismo y pu-
blicidad en las relaciones con las cosas, y los relativos al concep-
to mismo de cosa, sus clasificaciones y distinciones; estudia aqui
las res divini iuris, las cosas publicas, las res mancipi et nec
mancipi, bona avita et conquista, cosas simples, compuestas, co-
lectivas, pertenencias y cosas accesorias, los frutos, la distincién
entre muebles e inmuebles; todo ello, como es natural, en los
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diferentes derechos y épocas que en su conjunto forman la his-
toria del derecho italiano. El capitulo XII esta dedicado a la
posesioén. A partir de} XIII hace objeto de estudio la propiedad;
1a propiedad, sus limites y limitaciones: limites fisicos o exter-
nos (tratandose de fundos); limites derivados del condominio, li-
mitaciones impuestas en atencion a la familia, derivadas de 1la
situacion del fundo, derivadas de los derechos del fisco; limita-
ciones al ejercicio del derecho de propiedad por utilidad publica
y privada, expropiacién por utilidad publica y comunidad coac-
tiva (medianeria y otras relaciones de vecindad).

Del capitulo XXII al XXXI estudia los modos de adquisicién
de la propiedad, incluyendo el problema de la traditio en su des-
arrollo histérico. Uno de los capitulos (el XXV) esta dedicado al
problema del <¢trabajo como fuente de propiedad», con observa-
ciones inteligentes sobre el hecho, sin duda llamativo, de que ningun
ordenamiento lo haya reconocido expresamente: «Los iusnaturalis-
tas, en realidad, han buscado a menudo en el trabajo la mas bella
justificaciéon de la propiedad. Pero el derecho positivo continub
por su camino. Ni siquiera la Revolucion francesa lo desvidé. Tam-
poco siguieron distintos principios las codificaciones nuestras.
Cuando el socialismo empezé su critica despiadada de las insti-
tuciones vigentes, esta tenaz dependencia de nuestro cédigo a
las tradiciones romanas habria podido aparecer como uno de los
defectos sociales: pero el punto mas discutido fue el del con-
trato de trabajo, en el que el trabajo no es en absoluto conside-
rado como generador de derechos sobre la cosa, sino como gene-
rador de derechos frente al propietario de la cosas.

Después de tres capitulos dedicados respectivamente a la pro-
piedad publica, a los bienes comunales y a la propiedad eclesias-
tica, pasa a hacer historia del resto de los derechos reales. De
interés especial, aunque en definitiva confusos, son los capitu-
los dedicados al analisis de ciertas relaciones del hombre con la
tierra, caracteristicas del Medievo, cuya complejidad y persis-
tencia, sin embargo, aun sigue planteando problemas en los or-
decnamientos actuales: derechos de usufructo. superficie, anfiteu-
sis, precario, censos, beneficios y feudos. Vienen luego los capi-
tulos dedicados a los derechos reales de garantia, de preempcion
y retracto, privilegios y cargas reales. Los dos ultimos capitulos
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del libro (XIL.VI y XLVII) tratan temas de marcado interés pro-
cesal: la defensa de la posesion (enlazando con temas ya enun-
ciados en el capitulo XII) y, por ultimo, la defensa de la pro-
piedad.

La bibliografia, amplia (ocupa veinte paginas), viene presen-
tada al final de la obra. Esta ordenada por capitulos y abarca
hasta el afio 1933.

JEsUs DELGADO ECHEVERRIA.

Centenario de la Ley del Notariado.—Seccidén cuarta: Fuentes y
bibliografia.—Volumen II, Tomo 2.—Junta de Decanos de los
Colegios Notariales de Espafia. Barcelona, 1963.

En este volumen figura el trabajo de OrioL VALLS SUBIRA sobre
«El «Signums notarials.

El autor, parfiendo de un testamento sacramental del siglo X1,
va estudiando la evolucion de los signos notariales. Inicialmente,
el Notario—quiza un religioso con atribuciones de fedatario—,
tras la lectura del testamento y conformidad del otorgante y tes-
tigos, dibujaria una cruz debajo de lo escrito. Marcaria un punto
en tres de los cuatro angulos formados por los brazos de la cruz,
y pondria la pluma en manos del otorgante, y le haria trazar el
cuarto punto.

Cree Oriol que asi, seguramente, nacié el «Signum»s. «Una
cruz—dice—, signo del cristiano, y los puntos acogidos a ella,
minimo rasgo, para que el que no sabia firmar... encontrara fa-
cilitada su tarea, que completaba con temblorosa mano, y al que
luego daba tanto valor como si de una verdadera firma se tratara.»

Los puntos junto a la cruz del «Signums estaran primero
abiertos. Apareceran también cerrados por cuatro arcos, forman-
do como una cruz, de extremo a exfremo de sus brazos. Esos arcos
dibujados se haran por los Notarios mas abiertos o mas alarga-
dos. A veces se sustituirin por rectingulos o se transformaran
en angulos cerrados como puntos de flechas, rellenos de tinta.
El «Signums resaltard asi con fuerza al pie del documento.
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Senala el autor cémo la imaginacién, combinada por la im-
portancia atribuida por el Notario a su «Signum», hace que los
puntos se multipliquen, puestos,”ya no por el otorgante o los tes-
tigos, sino por e propio Notario. Se mantienen los cuator rasgos
sefialados en los signos, se afiaden las letras de su nombre y ape-
llidos y se convierten en dificil anagrama. Tanto se llegaban a
complicar la vida los Notarios, que, tardando mucho tiempo en
dibujar su «Signumys, habrian de impetrar el permiso regio para
cambiarlo por alguno mas simple...

Se reproducen a continuacién varios centenares de signos de
1os siglos xiir al xvrmr, ordenados cronoldgicamente, que pertene-
cen a Notarios de las diversas provincias y Estados de la antigua
Corona de Aragén: Catalufia, Aragén, Mallorca, Valencia, Ando-
rra, Rosellon, Corcega y Cerdefia. Figuran, ademas, para la mas
facil consulta de los signos, un indice cronolégico de los mismos
e indices onomastico y geografico de los Notarios.

Otro trabajo comprendido en este volumen de los publicados
en el Centenario notarial es el de «Los signos notariales mas an-
tiguos de Colonia», del Doctor Hans Geric, archivero en dicha
ciudad alemana.

Partiendo de una tesis doctoral sobre la materia, presentada
a la Universidad de Marburgo por LupwiG KOECHLING, y de otros
trabajos, el autor investigé los signos notariales que figuran en
millares de documentos del Archivo Histérico de la ciudad -de
Colonia y del arzobispado de la misma poblacion. El signo mas
antiguo que recoge es del afio 1279, y en su estudio, que crono-
logicamente lo termina en 1351, comprende hasta 55 Notarios.

Teniendo en cuenta las profundas relaciones comerciales de
Colonia con Espafia, y el gran numero de documentos autorizados
por Notarios esparfioles, que sin duda se encuentran en los Archi-
vos referidos, el autor quiso contribuir con estas notas a las pu-
blicaciones del Centenario de la Ley notarial de 1862, venciendo
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las dificultades de la falta de una historia del signo notarial y la
necesidad de elaborar una terminologia técnica en la malteria,
con ayuda, dice, de la Heraldica, de la Numismatica, de la his-
toria del arte e incluso de las Mateméticas.

En resumen, los dos trabajos muy someramente examinados,
constituyen una valiosa aportacion al estudio de la historia del
Notariado en el Centenario de su Ley organica.

JuaN CUADRADO CANOVAS.

Aldo DELL’ORO: La cose collective nel diritto romano. Milano. Giuf-
fré, 1963; 220 paginas.

El presente estudio—nos dice el autor—se propone examinar
si el derecho romano configura como objeto de las relaciones ju-
ridicas los agregados de cosas. Con mayor precision, se debe ave-
riguar si tales agregados son considerados entidades distintas
de las cosas singulares que los componen y que conservan, sin
embargo, disciplina auténoma. Es el problema de las universita-
tes facti, cosas cuyos elementos aparecen materialmente sepa-
redos pero que, sin embargo, reciben una denominacién uUnica
comprensiva del todo y estan sujetas, al menos a ciertos efectos,
a un tratamiento unitario.

La doctrina recibida mantiene, en general, que los romanos
no conocieron otros agregados de cosas con el caracter de una
res que aguellos compuestos de seres animados.y hace notar la
raiz estoica de esta supuesta posicién jurisprudencial; algunos
autores restringen aiun mas el campo de las cosas colectivas con
tratamiento unitario en el derecho romano, limitando la cate-
goria al rebafio y a los agregados similares de animales, e in-
cluso hay quien ha manifestado dudas sobre la posibilidad, si bien
no la ha excluido francamente, de que pueda hablarse verdade-
ramente de complejos unitarios de cosas en el derecho romano.

Frente a esta opinién el autor afirma que la categoria de la
cosa colectiva es utilizada por los juristas romanos, con termi-
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nologia varia, en buen numero de supuestos; no se trata de una
categoria juridica formalmente abstraida del sistema, sino del
reconocimiento en casos concretos de una necesidad social ma-
nifestada en el comercio juridico; «puede hablarse de cosa colec-
tiva como de categoria empirica que la jurisprudencia utiliza por
consideraciones particulares, limitando el criterio general de re-
conocer la autonomia a las solas cosas singulares». No es, pues,
la voluntad de los particulares, disponentes o partes, la que atri-
buye relevancia a determinados agregados de cosas, sino que es
la concepcién econ6tmico-social la que les dé existencia objetiva.
Esta individualizacién en la consideracién social de algunos com-
nlejos de cosas se produce en casos numerosos, si, pero limitados
a aquellos en que la permanencia de 10s elementos consiente el
cumplimiento de la funcién a que el agregado esta destinado, y
el mantenimiento del nombre por el que es individualizado.

Por otra parte, el hecho de que la aplicaciéon del concepto de
cosa colectiva sea frecuentisima en materia de legados, y bas-
tante corriente en materia de compraventa, mientras sea esca-
samente hallable en orden a otros institutos, depende s6lo del
hecho de que la interpretacién de la consideracién econémico-
social relativa a la cosa colectiva tenia particular relieve alli
donde ésta podia sufrir limitaciones o restricciones, o ampliacio-
nes arbitrarias; donde la aplicacién resultaba pacifica es evi-
dente que las cuestiones no se presentaban, y por tanto no podia
requerirse el concurso de la actividad de la jurisprudencia.

Para llegar a estas conclusiones realiza el autor un cuidadoso
examen de las fuentes romanas, que transcribe siempre con indi-
cacién de las interpolaciones y variantes detectadas por la doc-
trina. Divide el estudio en tres partes. En la primera trata de los
agregados unitarios de cosas animadas, comenzando por los de
animales, ya sean de numero fijo (biga, triga, cuadriga), o de
numero indeterminado, en especial el grexr; a continuacién los
agregados unitarios de esclavos (la familia servorum, el chorus,
histriones, mimi, tragoedi, comoedi); mostrando que todos ellos,
sobre todo los de mayor importancia econémica en la sociedad
romana, como el rebafio, son considerados repetidas veces en las
fuentes como objetos de relaciones juridicas determinadas (en
la wvindicatio, usufructo, legado, compraventa, etc.).
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La segunda parte, en la que bajo el titulo «Los agregados uni-
tarios de cosas animadas e inanimadas», estudia extensamente
el importante problema del instrumentum, es quizd la mas inte-
resante. Los juristas romanos trataron repetidas veces, sobre todo
al referirse a los legados de algunos instrumenta, en particular
el instrumentum fundi o agri. «El concepto de instrumentum tuvo
una larga y cuidadosa elaboracién—que DeLL’Oro analiza con de-
talle—, que demuestra cémo para individualizarle se tuvieron en
cuenta las concepciones econdmico-sociales continuamente des-
arrolladas». El autor demuestra como el instrumentum entraba
como objeto Iindividualizado en multiples relaciones juridicas, y
no unicamente como objeto de los legados; la individualizacién
del instrumentum no depende de la voluntad personal del pro-
pietario, sino de las condiciones econémico-sociales, que hacen
que determinado complejo de cosas, con las que se realiza cierta
actividad o explotacién, sean considerados socialmente como for-
mando un todo unitario.

En la tercera parte pasa a considerar los agregados unitarios
de cosas inanimadas, suppellex, penus, bibliotecas y otras colec-
ciones, vestis, ornamenta, mundus, aurum y argentum. Puede, en
consecuencia, mantener que los casos de universitates considera-
dos por los juristas romanos no se limitan a agregados de ani-
males, sino que muchos otros agregados son considerados unita-
riamente en determinadas relaciones juridicas. Es evidente que
estas cosas colectivas han de tener ciertas particularidades que
diferencian su régimen del de las meras cosas singulares, por la
individualidad latente de las cosas de que se componen,; pero
los juristas romanos, teniendo en cuenta factores econodmicos, y
la consideraciéon social hacia determinados agregados de cosas,
no dudaron en aplicarles regulaciones especificas en las que ta-
les agregados eran tratados como una res. Es interesante este
criterio de la funcién socio-econdémica y del trafico de los nego-
cios, que el autor nos muestra como subyacente en la elabora-
cion técnico-juridica de los jurisconsultos romanos.

Termina el libro con un indice de autores y con otro de las
fuentes citadas, literarias y juridicas.

JEsUs DELGADO ECHEVERRIA.
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FuENMAYOR, Amadeo de: El Convenio entre la Santa Sede y Espa-
fia sobre Universidades de estudios civiles.—Ediciones de la
Universidad de Navarra. Pamplona, 1966, 310 pags.

El ilustre Catedratico de Derecho civil de la Universidad de
la Iglesia en Navarra realiza en esta obra un interesante estudio
del Convenio de 5 de abril de 1962 sobre las Universidades dedi-
cadas a estudios no eclesiasticos establecidas por la Santa Sede
en Espana.

El capitulo primero de este trabajo esta dedicado a los ante-
cedentes del Convenio, y en el mismo, partiendo del principio de
libertad de enseflanza y de los derechos del individuo, familia e
Iglesia en materia de educacién, anteriores a los del Estado, va
examinando la situacién de la Universidad espafiola, concebida
en régimen de monopolio estatal por la Ley Moyano de Instruc-
cién Publica de 1857 y en la legislacién posterior, y el ambiente
poco propicio hacia la Universidad Catélica en Espaiia, hasta lle-
gar a analizar las distintas fases del proceso de elaboracion del
Convenio.

El autor arranca, en el terrenc de los hechos y realizaciones,
del establecimiento en nuestra Patria de la primera de las Uni-
versidades libres, por virtud del Decreto «Erudiendaes, de 6 de
agosto de 1960, que confiere caracter universitario al Estudio Ge-
neral de Navarra, fundado en 1952 por el Opus Dei.

En el capitulo II se estudian las normas juridicas contenidas
en el Convenio, su caracter doblemente civil y canénico y el obje-
to de las mismas, que es, en definitiva, el reconocimiento de efec-
tos civiles a los estudios cursados en las Universidades de la Igle-
sia, denominacién con que se designan en el articulo 3.c del pro-
pio Convenio los Centros de Ensefianza Superior erigidos en Es-
pafia por la Santa Sede, dedicados a los mismos estudios que las
Universidades del Estado. La confesionalidad de la Universidad
espaficla justifica el no usar el calificativo de «catolicas» para las
nuevas Universidades.
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Se examinan los requisitos generales para el reconocimiento
de los estudins., Se tratara de estudios no eclesiasticos, que a su
vez estén comprendidos en los planes de las Facultades universi-
tarias y Escuelas Técnicas Superiores del Estado espafiol. Los
Centros docentes, en efectivo funcionamiento, radicaran en terri-
torio nacional, dentro de la misma provincia eclesiastica que su
sede central. Las ensefianzas seran conformes con las Leyes fun-
damentales de la nacidn, y el Profesorado necesitara previa con-
formidad estatal.

Se analizan con todo detalle 10s requisitos, en particular de
los tres sistemas del reconocimiento de los estudios. Un primer
sistema regulado por el articulo 5.° del Convenio, y que denomi-
naremos A), siguiendo a FuenMmayvor, contempla las Universidades
con plenitud de efectos, en las que se exigen las condiciones que,
en cuanto a seleccién y escolaridad de los alumnos, planes de
estudios y pruebas académicas, impone el Estado en sus Univer-
sidades y Escuelas Técnicas. Ademas, la plantilla del profesorado
estara integrada al menos en un 75 por 100 por Catedraticos
numerarios de Universidad; el Rector sera de nacionalidad es-
pafola; se aplicaran los regimenes de proteccion escolar y cor-
porativo estudiantil de la Universidad oficial, y existira un repre-
sentante del Ministerio de Educacién Nacional, hoy Educacién y
Ciencia.

En el sistema B) se comprenden aquellas Universidades en que
no se dan las exigencias del anterior, en cuanto al profesorado.
Los alumnos de estos Centros habran de verificar al final de sus
estudios examenes de igual categoria que los previstos en las
Leyes de Ordenacién Universitaria o de Ensefianzas Técnicas ante
Tribunales nombrados por el Ministerio.

Por ultimo, en el sistema C) nos encontramos con Centros do-
centes de la Iglesia, adscritos a Universidades civiles, en los que,
para la validez de los estudios que en ellos se realicen, se preci-
sarg rendir por todos los alumnos en los Centros estatales corres-
pondientes todas las pruebas académicas de asignaturas, cursos
y grados, establecidas por el Estado en sus planes de ensefianza.

En este mismo capitulo se estudia el problema de la autono-
mia de las nuevas Universidades, las limitaciones a la misma, la
disposicion adicional del Convenio sobre reconocimiento de la
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Universidad de Navarra, que se otorgaria por Decreto de 8 de
septiembre de 1962 y las demas disposiciones dictadas para dis-
tintas Facultades y Escuelas de la misma Universidad y de las de
Deusto y Salamanca.

La aplicacion y modificacién de las normas convenidas es la
materia tratada en el capitulo III de la obra a que nos referimos.
En él se estudian las estipulaciones que de caracter contractual
o de indole normativa se encuentran en el Convenio, concebido
éste como un tratado internacional. Las estipulaciones normativas
son auténticas Leyes en el Ordenamiento espafiol, ya que se dio
=]l requisito de la Ratificacién, y el Convenio se publicé en el Bo-
letin Oficial del Esltado, cumpliéndose asi la solemnidad de la
promulgacién.

Se examina, en particular, lo relativo a la resolucién bilateral
de las dudas y dificultades de aplicacién, partiendo de la Disposi-
cion final, que remite al articulo XXXV del Concordato vigente
de 1953, conforme al cual, facultada la Iglesia para organizar
Centros docentes de cualguier orden y grado, el Estado procederd
de acuerdo con ella al dictar las disposiciones relativas al reco-
nocimiento de los estudios.

Versa el capitulo IV sobre la valoracién del Convenio. Se con-
sideran los aspectos metajuridicos y los juridicos del texto legal.

Entre los primeros, se insiste en el monopolio estatal en lo
universitario, que se mantuvo en la Ley de Ordenacién de 29 de
julio de 1943, y superado recientemente, en cuanto a las ensefian-
zas técnicas, por la Ley de 1957 y por el propio Convenio. Esta-
blecido por dicha Ley, el reconocimiento de Escuelas Técnicas
Superiores, no estatales, sin ninguna discriminacién, y creada la
Universidad de Navarra, se encontraba el Estado espafiol en el
cauce adecuado para no seguir viviendo de espaldas al fendmeno
universal de la libertad de ensefianza. Habia que superar la pa-
radoja de la confesionalidad del Estado, que impedia admitir
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Centros de ensefianza superior de la Iglesia catdlica... Con el Con-
venio quiebra el principio del monopoilo. Se partié del articulo 9.°
de la Ley universitaria del 43, que remitia lo que en su dia se
determinara «mediane acuerdo entre ambas potestades» para lle-
gar, no a un estatuto general para todas las Universidades no
estatales, sino, tras una larga y dificil negociacién, a crear un
tipo de estos Centros, sin precedente en ningun pais del mundo.

En cl orden juridico, el Convenio comprende, junto a algunas
normas que delimitan la autonomia de las nuevas Universidades,
nmuchas mas de remisidén al ordenamiento estatal, estimado como
Ordenamiento comun universitario, como hemos visto al aludir
al reconocimiento.

El V y ultimo capitulo de la obra comentada trata del profe-
sorado en las Universidades estatales y privadas.

Se examina la Ley de 17 de julio de 1965, reguladora de las
figuras de Catedratico ordinario, Profesor agregado y Profesor
extraordinario, y la supresién de las oposiciones directas a cate-
dras, con las repercuisones en el profesorado de las Universidades
de la Iglesia.

Segun el articulo 20 de la nueva Ley, los Profesores universi-
tarios, en sus diversas clases, «no podran pertenecer simultanea-
mente en ningun caso a los cuadros docentes, ni aceptar encar-
gos de cursos regulares en los Centros privados o adscritos de
Ensenanza superior de igual especialidad». Por otra parte, la mis-
ma Ley impide la excedencia voluntaria de los Profesores agre-
gados hasta que no hayan transcurrido dos afos de servicio ac-
tivo. Tampoco podran quedar supernumerarios hasta que se cum-
pla tal plazo. Dificil sera, por todos los conceptos, que funcionen
Universidades de estudios civiles en tales circunstancias, maxi-
me cuando para las del sistema A) se precisan las tres cuartas
partes de Catedraticos numerarios en sus plantillas, figura, por
otra parte, desaparecida, al menos con esa denominacién, en la
Ley de 1965.
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Todas las dificultades apuntadas hacen pensar a FUENMAYOR
en la necesidad de revisar el Convenio de 1960.

Fervoroso partidario de la autonomia de todas las Universida-
des, reconoce imparcialmente en su documentada obra la labor
desarrollada en las Universidades oficiales, inicas existentes en
una dilatada época de nuestra historia docente. «Si prescindi-
mos del signo secularizador con que se instaura el sistema dé
monopolio, el balance es claramente positivo, porque la objetivi-
dad obliga a reconocer que a lo largo de un siglo el Estado—en
un activo ejercicio de su funcién supletoria—ha devuelto a la ins-
titucion universitaria, que habia llegado a la mas amentable de-
cadencia, la vitalidad y el prestigio perdidos.»

Estas son sus acertadas palabras. En pie queda la importan-
cia y actualidad del tema abordado. Muy recientemente, en la
apertura de curso de la Universidad de Granada, nuestro Mi-
nistro de Educacién, Profesor Lora Tamavo, ha anunciado la libre
iniciativa en la creacion de Universidades, la autonomia en pla-
nes de estudio y seleccién del profesorado y el autogobierno de
los Centros universitarios, como principios inspiradores, entre
c¢tros, de una nueva Ley de Bases de Ordenacién de la Universi-
dad espaiola.

JuaN CuUAaDRADO CANOVAS.

Salvatore Pucriatri: Il trasferimento delle situazioni soggettive.
1. Milano. Giuffreé, 1964, 94 paginas.

Salvatore PUGLIATTI es sobradamente conocido; un trabajo con
su firma promete siempre ser interesante. El que ahora presen-
tamos es parte de un «Curso de derecho» civil, publicado para su-
ministrar a los estudiantes un texto que les ayude a la prepa-
racién de los examenes. Esta finalidad didactica inmediata se
manifiesta en la ausencia de notas y bibliografia, y, desde un
punto de vista mas externo, en el hecho de haber sido estas pa-
ginas (pulcramente) litografiadas.

Aunque el titulo general del Curso sea «la transmision de las
situaciones subjetivas», esta primera parte de las tres anuncia-
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das estda dedicada al tratamiento de las situaciones subjetivas
en general, planteando con toda precision los problemas mas
elementales de caracterizacién de las mismas. La elementalidad
de esta obra y el tratarse de un instrumento de la labor de ca-
tedra, no se manifiestan en un inadecuado planteamiento de los
temas, ni mucho menos en el mero amontonamiento de opinio-
nes comunes, Sino que, por el contrario, se mantiene un rigor
técnico (compatible con la dificil tarea de decir las cosas desde
e} principio, sin apenas presupuestos previos) de nivel de ver-
daderamente universitario. Es obra elemental en cuanto que tra-
ta de nociones basicas de la ciencia del derecho, aquellas con
las que hay que construir todo pensar juridico, tomadas a par-
tir de sus manifestaciones mas sehcillas, y de modo comprensi-
ble para quien no tenga otro conocimiento que el somero de las
instituciones juridicas; no es «elemental>» en cuanto este tér-
mino tenga de peyorativo e indicador de una deficiente altura
cientifica. El1 fuerte valor formativo de la obra es quiza su prin-
cipal y dificil mérito. )

Las cien paginas escasas de esta primera parte son una leccidn
magistral de metodologia juridica, no porque éste sea el tema
de las mismas, sino por el método con dque desarrolla el anun-
ciado. En algin momento la preocupacion metodolégica aflora
a la superficie, como cuando critica ciertas teorias que excluyen
de la categoria de derecho subjetivo los derechos de crédito (por
cuanto no constituyen un agere licere) € incluyen en los derechos
reales (los verdaderos derechos subjetivos) algun derecho tradi-
cionalmente considerado personal, como el arrendamiento y el
comodato. Frente a tales concepciones, seriamente discutibles en
su opinién, hace notar que «el derecho es concreta experiencia
historica, y asi la ciencia y la técnica del derecho estan no sola-
mente ligadas a datos objetivos, sino que tienen una tradicién
histérica propia, en la cual constantemente se refleja la exigen-
cia de orden y de unidad sistematica que caracteriza la ciencia
y la exigencia de maxima y mas adecuada funcionalidad que ca-
racteriza a la técnica: una y otra juntas y respectivamente liga-
das al derecho positivo, en su concreta realidad hsitérica. Los
datos de los problemas juridicos, por tanto, estan puestos por
€l derecho positivo y por la tradicion cientifico-técnica, y no pue-

18
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den ser arbitraria y aprioristicamente supuestos con un procedi-
miento intelectualista que es negacion de toda concrecién histo-
rica y de toda tradicibns.

Pone de manifiesto primeramente los diversos sentidos en que
el término «derecho» o «derechos» es utilizado, tanto en el len-
guaje comun como en el juridico, y muestra las diferencias que
entrafia en cada uno de sus significados. Puesto que la propie-
dad es el derecho de los derechos y paradigma de todos ellos, estu-
dia con cierto detenimiento su esencia y consistencia, para poner
en claro facilmente las diferencias de estructura entre propie-
dad (utilizada como modelo de los derechos reales) y los derechos
de crédito. Solo entonces se atreve a hacer una primera carac-
terizacién del derecho subjetivo, abstrayendo los datos juridica-
mente relevantes observados en los ejemplos tipicos anterior-
mente propuestos. Para mejor mostrar las diferencias entre dere-
chos reales y de crédito, estudia las relaciones en que unos y otros
pueden encontrarse: en especial las hipdtesis de adquisicién de
la propiedad u otro derecho real por medio de un derecho de
crédito. Rechaza la tesis de quienes pretenden resolver en abs-
tracto el problema de las relaciones entre derechos personales y
derechos reales, aclarando que ni siempre es necesario el instru-
mento «derecho de crédito» para adquisiciéon de un derecho real,
ni los derechos de crédito son meros instrumentos o situaciones
transitorias, abocadas a desaparecer para la realizacidon de los
intereses del sujeto; la concepcién de los derechos personales
como instrumentos y los reales como situaciones finales, es una
extrapolacién basada, en efecto, en datos ciertos, pero que no tie-
ne en cuenta todos los datos.

Los derechos subjetivos no son las unicas situaciones juridi-
cas activas existentes; la consideracién del llamado «derecho a
la libertad» de la posesién, y de la proteccién del comerciante
frente a una concurrencia desleal, le sirven para poner de mani-
fiesto la existencia de otras situaciones en que los intereses de
un sujeto estan protegidos por el ordenamiento, sin atribucién al
sujeto de un derecho subjetivo en sentido técnico. A esta altura
de la exposicién se ocupa del concepto de «intereses», al que dota
de un significado amplisimo, comprensivo de cualquier fin hu-
mano tipificable y juridicamente tutelable; este término cons-
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tituye el centro de gravedad de la nocion de situacion subjetiva,
la cual nocién es de naturaleza teleologica. «El contenido de las
situaciones subjetivas est4d representado por los intereses que cons-
tituyen el objeto de la tutela juridica. La variedad de tales inte-
reses hace imposible toda tentativa de determinacién o de cla-
sificaciones. Por el contrario, tal tentativa es posible y presenta
indudable utilidad si se procede desde el punto de vista del su-
jeto. Es necesario que se tenga presente que desde este punto de
vista se pueden individualizar aspectos tipicos de la tutela juri-
dica predispuesta en favor de 10s sujetos, en vista de sus intere-
ses. Estos aspectos, aislades o en variadas combinaciones, se en-
contrardn después en las singulares figuras de situaciones subje-
tivas». Procede, pues, a sefnalar estos diferentes aspectos en que
puede mostrarse la tutela juridica, utilizando los conceptos de
«facultads», <pretensions, cpotestad o facultad potestativa», fa-
cultad de autotutela y accién», y «expectativas.

Considera, por ultimo, las modificaciones que puede sufrir el
contenido de la situacién subjetiva, en especial limitaciones y
comprensiones, producidas por la coexistencia (pacifica o beli-
gerante) de varias situaciones subjetivas; asi como las posibles
situaciones subjetivas complejas.

El punto final lo es s6lo del planteamiento de los problemas,
que habran de ser recogidos en la segunda parte de esta obra
(dedicada, en la intencién del aufor, a la caracterizacién de las
figuras tipicas de las situaciones subjetivas), para culminar en
la tercera, cuyo contenido da el fitulo a la obra completa, dedi-
cada al concepto de transmisién (irasferimento) en su significa-
do més amplio y en sus aspectos tipicos. A juzgar por la que es-
tamos comentando, las siguientes habran de presentar un inte-
rés cada vez mayor y siempre excepcional.

JESUS DELGADO ECHEVERRfA.
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Salvatore PucLiaTTI: Studi sulla rappresentanza. Milano. Giuffre,
Editor. 1965. Rustica, VIII 4 538 paginas.

En un breve Predambulo nos indica el autor el propésito de
la obra: recopilar toda su produccion en torno al tema, la cual,
por su caracter y extension, acusa una gran variedad y que abar-
ca un amplio lapso de tiempo, de 1927 a 1965 (con un total de
quince trabajos). Su fin primordial ha sido siempre lograr cons-
trucciones de maximo rigor sistematico, pero siempre asentadsas
en el Derecho positivo y de aplicaciones practicas, buscando a la
vez servir a la tradicién juridica italiana. Concluye el autor este
punto con un recuerdo de sus maestros y compafieros de estudios.

El primer trabajo, que data de 1927 (Mesina, 34 pags.), titu-
lase L’atto di disposizione e il trasferimento dei diritti. Comienza
precisando los conceptos de hecho juridico, poder juridico y de-
recho subjetivo. Perfila luego el objeto de este trabajo: exami-
nar las facultades de disposicién con respecto a un derecho, en
su mas especifico sentido, esto es, los concretos actos de dispo-
sicibn a realizar en cada caso. Aparecen en la referida facultad
dos elementos: un poder de disposicion y una manifestacion de
voluntad. El poder de disposicién seria el resultado de la yuxta-
posicién de dos elementos heterogéneos: subjetivo (emanacion de
la personalidad y libertad juridica del sujeto) y objetivo (conte-
nido del derecho en cuestién). En cuanto al primero (que se iden-
titica con la capacidad de obrar del sujeto en sus concretas ma-
nifestaciones) debe ser éste entendido como «estado de norma-
lidad», solo alterado por la concurrencia de hechos impeditivos.

Ambos elementos nos proporcionan una vision estatica. Para
apreciar su dinamica precisase la concurrencia de una manifes-
tacion de voluntad del sujeto; en ella distingue el autor un ele-
mento material («voluntad del contenidos) y otro formal (acto
o momento de la decisién).

Hace tras ello referencia el autor a la doctrina iniciada por
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THoN y seguida por FERRARA, CHIOVENDA y en cierto modo por Ci-
cALA, segun la cual la facultad de disposicion seria una entidad
juridica independiente, distinta del singular derecho subjetivo.
No la acepta el autor, por estimar que supone una confusién con
los presupuestos que posibilitan la transferencia del derecho y le-
gitiman sus efectos.

Pasa luego a los aspectos practicos de la cuestién. Ante todo,
existen derechos personalisimos e intransmisibles. No es que res-
pecto a ellos la capacidad de obrar del sujeto no pueda generar
el acto de disposicién; es que por si mismos carecen de aptitud
de ser susceptibles de actos dispositivos.

A continuacién—siempre con una sistematica paralela a la de
CHroveNDA—examina el autor cuatro hipoétesis:

— La obligacién de no enajenar cosa propia: no es que afecte
a la capacidad del propietario; tratase solo de la asuncién
de una obligacién, traducida de incumplirse en el resarci-
miento de danos.

— El pacto de prelacion («protimisos»): también supondra
s6lo un resarcimiento de danos, como el caso anterior.

-— El negocio fiduciario (obligacion de dar a la cosa recibida
bajo fiducia el uso querido por el cedente) En ningun modo
limita la disposicién. De  incumplirse, se traducira en res-
ponsabilidad por daifios.

— Contrato preliminar de venta. Es una pura y simple obli-
gacién personal.

Sigue luego una parte de gran interés: examen de los casos
en que se dice que la facultad de disposicién pertenece a per-
sona distinta del sujeto titular del derecho.

A) Ejercitada por persona distinta, pero en nombre e inte-
rés del titular: Negocios translativos de derechos, por medio de
representante voluntario o legal. Estamos ya en el nucleo del tra-
bajo. El autor recuerda que tradicionalmente se dice que el re-
presentante viene investido de un especial poder. No le parece
satisfactorio, precisando que la doctrina no se ha ocupado lo
bastante del asunto, a excepcion de Hupka. Se ha de examinar
la cuestiébn general de las relaciones entre voluntad del repre-
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sentante y del representado respecto al negocio representativo. Tres
soluciones se han senalado:

1. Que s6lo es relevante la voluntad del representado, unico
contratante, siendo el representante un mero instrumento o por-
tavoz. Teoria de SAVIGNY, Seguida por RUHSTRAT, SCHEURL, DERNBURG,
HELLMANN, CANSTEIN. '

2. Que en la relacién de representacion debe distinguirse un
portavoz de la voluntad negocial (representante) y un destina-
tario del interés (representado), siendo el primero el unico con-
tratante. Teoria llamada «de la representacion» («Reprasentations-
theorie»), de BucHkA, WINDSCHEID, UNGER, BRINZ, REGELSBERGER, EN-
NECCERUS, LaABAND, CURTIUS, ZIMMERMANN y HUPKA.

3. Doctrina de la cooperacién de voluntades («Zusammenwir-
ken») de representante y representado, de MITTEIS (seguido por
TARTUFARI) para huir de las unilateralidades anteriores. Ambas vo-
luntades participan en la génesis del negocio, si bien con un am-
plio margen de posibles combinaciones, segun los casos.

Expone luego €l autor su opinion personal: ambas voluntades
concurren, en efecto, pero no en una medida cuantitativamente
diferente, sino con diversa funcion, por su naturaleza y cualidad.
El representado, con el acto de decision, aporta el elemento for-
mal; el representante, la «voluntad del contenido» o materia.

Es por ello el representado verdadera parte en el negocio, con
raultiples consecuencias (posible caracter mercantil del acto si el
sujeto es comerciante, existencia de buena fe...). En cambio, rele-
vantes seran, por parte del representante, los vicios de voluntad que
puedan existir.

Lo dicho vale fambién para la representacion legal, en que es
la ley misma la que aporta la forma juridica que se precisa.

B) "Facultad de disposicién ejercitada por quien no estd legi-
timamente investido del derecho. En realidad se trata sélo de
proteger la buena fe de un tercero (acreedor aparente, heredero
aparente, etce.).

C) La facultad es ejercitada por persona distinta del titu-
lar, legitimamente., pero en nombre propio y sin atender al in-
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terés de aquél. Es la hipotesis intermedia respecto a las anteriores
(expropiacién por utilidad publica, ejecucién forzosa). Se produce
aqui por la ley una revocacion del derecho del primer titular, con
su atribucién a otro sujeto; se trata de un traspaso independiente
de cualquier acto de disposicion,

Tras esta sistematizacion termina el trabajo.

El segundo de los estudios publicados refiérese al Conflicto
de intereses entre el representante y su principal (Mesina, 1928;
120 pags.). Se halla dividido en una Introduccién y tres capi-
tulos.

En la primera ocupase de la estructura del fenémeno de la re-
presentasion y de sus aspectos econOmico-social y juridico. Ven-
dria incluida la representacién en el género mas amplio de las
relaciones de cooperacién, siendo susceptible de distintas acep-
ciones: representacién natural o de hecho y juridica, subdividida
esta en mediata e inmediata. A continuaciéon, puntualizanse las
distintas relaciones que se pueden dar en el fenomeno estudia-
do: entre el principal o dominus mnegotii y cooperador (inter-
nas, consecuencia del negocio fundamental de gestion); entre re-
presentante y tercero (en el negocio final); entre representante
y representado y tercero, y entre representado y tercero. Declara
luego el autor que situara la figura del representante como clave
de toda la cuestion y de su estudio, y pasa a considerar la rela-
cion representativa en sentido estricto, en sus aspectos externo
e interno y con las relaciones marginales que pueden presen-
tarse.

Tras ello se plantea el problema del conflicto de intereses en-
tre principal y representante; su solucién requiere antes la de-
terminacién de las conexiones existentes entre relacion de ges-
tion y representacion.

Bajo esta ruabrica (<Relacién de gestion y representaciény)
figura el capitulo I. Quiere el autor plantearse la cuestion desde
Sus origenes y asi estudia la figura del mandato con todas sus
posibles implicaciones y casos especiales. Aparece con ello la re-
presentacion como instrumento juridico para la ejecucion del
mandato frente a terceros. Sefiala la necesidad de interpretar
rectamente la doctrina que distingue el lado externo y el interno
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del mandato, y analiza el poder o facultades del mandatario como
deber juridico y como necesidad objetiva, legal o natural. Ocu-
pase luego de la concepcion de la representacion como elemento
accesorio o connatural al mandato y como institucion juridica
auténoma (negocio de apoderamiento), con su posible indepen-
dencia conceptual y sus limites, exponiendo las criticas que se
han esgrimido. Situa el autor la llamada contemplatio domini
como pieza esencial en el concepto de representacion.

Estudia a continuacion PuGrLIATTI la figura de la «procura» y su
posible autonomia. Analiza la cuestion en los casos de conferi-
miento de mandato y de gestion representativa, pasando a ana-
lizar los articulos 1.759 y 1.762 del anterior C. Civil italiano, y 332
y 335 del C. Procedimiento Civil, para comprobar la pretendida
subsisténcia de la «procuras, una vez extinguida la relacion de ges-
tion y ol ambito de la llamada «procura genéricas.

Entrando luego en la contemplaciéon de la relacion de repre-
sentacion, seflala dos presupuestos para su eficacia: presencia del
e«poder de representaciéon» como indice de la posterior imputacion
del negocio final al principal; y la contemplatio domini, con-
cebida como obligacion de actuar en interés del representado.

En el capitulo II estudianse los posibles conflictos de itnere-
ses tenidos en cuenta por el Derecho positivo italiano del momen-
to. Requiérese para ello—dice el autor—una cuidadosa labeor de
analisis de las disposiciones, distinguiendo ios casos de repre-
sentacion convencional y legal.

Entre las normas relativas a esta ultima, contémplanse las re-
ferentes al ejercicio de la patria potestad: facultades conferidas
por los articulos 224 y 231 del anterior Cédigo (equivalentes al
320-327 del actual) y prohibiciéon contenida en el 1.457 (hoy en
el 32, 378 y 1471 del Coédigo de 1942). Tras ello, las normas que
regulan la figura del tutor: sus poderes (arts. 224 y 277) y prohi-
biciones a que esta afecto, segiin el mismo 1.457 y el 300 (hoy 376),
aparte otros extremos de menos relieve. Con ello se intenta ver
como se disciplinan los conflictos de intereses entre tutor y pu-
pilo, y aquellos otros entre incapaces sujetos 2 una misma tu-
tela. Por ultimo, figuran las disposiciones sobre el protutor: ar-
ticulo 266 (hoy 360).



LIBROS 1673

En cuanto a normas en materia de representacién voluntaria,
contémplanse primero las de posible aplicacién comun con la es-
pecie anterior: asi, el citado 1.457, en relacién con el 386 del an-
tiguo C. Comercio. Y tras algunas consideraciones finales, con-
cluye el capitulo.

Dedicase el capitulo III al estudio de los «Caracteres, disci-
plina y efectos del conflicto de interesess. Su primer apartado se
destina al concepto, elementos y caracteres. Analizase la presen-
cia de la figura en las relaciones con terceros )y su posible efi-
cacia obstativa. Todo ello nos conduce a que la realizacién del
exclusivo interés del representado sea elemento esencial de la
contemplatio domini y que la ejecucion de la voluntad del
representado aparezca como elemento de exclusién del conflicto
de intereses. La aparicién del mismo queda configurada como un
riesgo dafioso para el representado.

En el segundo apartado se enumeran sus distintas formas:
conflicto directo (con especial atencién al art. 150 C. Comercio,
equivalente hoy al 2.391 C.C.) e indirecto; conflicto actual y
eventual o posible: real y aparente, etc.

Por ultimo, en el tercer apartado se analizan sus efectos: en
relaciéon con los poderes del representante y con la naturaleza
del acto; su influencia sobre la existencia y sobre la validez del
acto, etc.

Titulase la tercera colaboracion: Il rapporto di gestione sotto-
stante alla rappresantanza (Mesina, 1929, 58 pags.), con un total
de diecinueve apartados.

Pasa revista, para comenzar, a las principales concepciones
medernas sobre la representacion, en particular las ultimas orien-
taciones alemanas e italianas. Examinase por el autor la tesis
que propugna la unién de la representaciéon con la relacion de
gestion, pasando luego a los principales momentos que se ad-
vierten en dicha relacién (encargo del principal; contemplatio
domini). Tras €xponer cémo ha venido siendo configurada dicha
relacion de gestion sostiene la necesidad de llegar a una con-
cepcion general y unica. Estudianse con profundidad, entre otros
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puntos, la figura de la cooperacién, para ver el entronque de la
relacion de gestion con la misma (cooperacion interna y exter-
na—conclusiéon de negocios—, cooperacion material y juridica).

Tratase luego de la configuracién de la relacion de gestion
en el Derecho positivo italiano. Estiidiase la figura del mandato
como relacién de gestion: mandato civil con representacion; re-
presentacién implicita y expresa; mandato mercantil y comision
(Incluyendo las figuras especiales: institor, representante mer-
cantil, viajante, encargado, agente comercial).

Pasando ya a otro plano, se estudia la figura de la sociedad
como contrato de gestiéon. En primer lugar, la sociedad civil (con
especial atencién a las figuras del administrador propiamente
dicho y del socio administrador). Después, la sociedad mercantil
(y con separacion examina el autor las figuras de los adminis-
tradores de las colectivas, comanditarias y anénimas). Por ulti-
mo contémplase la figura de los liquidadores de las sociedades.

Continuando la exposicion, se trata también con mucha minu-
ciosidad la institucién del arrendamiento de obra como relacién
de gestion o cooperacion; su distincién con la figura del man-
dato, desde el Derecho romano y posterior evolucién; sus cri-
terios distintivos en la doctrina (agrupados en: criterios roma-
nisticos, de la onerosidad y la gratuidad. Criterios derivados de
aquéllos en torno a la actividad noble en el mandato y de la es-
tabilidad de la relacion en la locatio. Criterios de distincién
en cuanto que se trata de formas distintas de cooperacién. Cri-
terios que el autor califica expresamente de erréneos, como el de
las implicaciones con terceros, y el considerar la representacién
como esencia al mandato, al modo francés e italiano).

Se precisa atenerse a la realidad; evidentemente, sera la re-
presentacién compatible con el mandato e incompatible con la
locatio operis; es un indice externoc de distinciéon. Mas lo im-
portante es separar conceptualmente las distintas formas de co-
operacién. Seguidamente, se estudian las aludidas figuras en un
Proyecto italo-francés de Obligaciones y Contratos (de esta épo-
ca), con atencién a las posibles implicaciones que pueden guar-
dar con los contratos de trabajo.

Para terminar, estudianse también como posibles figuras de
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gestion el deposito y la negotiorum gestio. Finaliza el autor con las
posibles consecuencias en el Derecho positivo italiano.

Presentados con una mayor extension estos primeros trabajos
para mejor apreciar el estilo y sistematica del autor, por razo-
nes de espacio hemos de sintetizar al maximo el restante conte-
nido de la obra.

El cuarto trabajo tithlase Idee e spunti sulla rappresentanza
(A propésito de un libro reciente) (Messina, 1930, 48 pags.). Cons-
tituye una amplia y documentada critica de la obra de Vittorio
Nepp1, La rappresentanza mel diritto privato moderno, acabada
entonces de aparecer. Punto por punto va refutando sus prin-
cipales argumentos. (Por ejemplo, la inutilidad de la distincion
entre representaciéon directa e indirecta, la oscura concepcién de
la «voluntad abstractas en el fenémeno representativo que quiere
presentar el autor, etc., etc.).

La quinta colaboracion figura bajo la rubrica de Abuso di rap-
presentanza e conflitto di interessi (1936, 52 pags.). Enlaza, como
el mismo PucLIiaTTI pone de relieve, con el tema de su segundo
estudio. Se ha venido tradicionalmente diciendo que la presencia
de una oposicion de intereses entre representante y representado
impide pueda desarrollarse la relacién representativa. Reexami-
na el autor la cuestidén, presentando algunos casos en que tal
supuesto nos impide la produccion de algunos efectos. Distingue
las situaciones que pueden presentarse segun las distintas clases
de negocios de que se trate (en particular los llamados «negocios
sobre patrimonio ajenos). También encontramos aqui interesan-
tes consideraciones sobre la nocién de «abuso de poder». En fotal,
el trabajo comprende quince apartados o secciones.

La siguiente colaboracién, Contrato consigo mismo, represen-
tacion y conflicto de intereses, es un comentario jurisprudencial
(S. Tribunal de Casacién, de 2 junio 1929, Banca Billese ¢. Cré-
dito Italiano-Lanificio Marzotto). Desea volver PUGLIATTI sobre la
cuestion del autocontrato, en parte por el referido asunto (que
es fundamentalmente de derecho cambiario); pero también por
la aparicién de un estudio de SraFFA y BONFANTE. (Abarca el es-
tudio once paginas y seis apartados). El Tribunal, de acuerdo con
la opinién tradicional, habia negado la posibilidad de la figura.
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Pero nada se opone en principio—dice—a su admisién; su limite
estara en la presencia de un conflicto de intereses, el cual no es
inevitable ni fatal. Examina el autor los distintos supuestos en
que podra darse en la practica.

Sigue luego Venta forzosa y representacion legal (1932, 11 pa-
ginas), concebida como una réplica a CarRNELUTTI, debido al cc-
mentario que éste habia hecho a la obra de PucriaTri, Teoria
dei trasferimenti coattivi. Su tema consiste en la determinacién
de la naturaleza juridica de la venta forzosa, a través de compara-
ciones con la representacion legal, para resaltar sus diferencias.

Sobre el mismo asunto vuelve en 1933 (siguiente trabajo, An-
cora swlla rappresentanza nella vendita forzata, 20 pags., 11 apar-
tados), que sirve de réplica a la contestaciéon de CARNELUTTI.

La interesante figura del contrato por persona a designar con-
témplase en el estudio contratto per persona da nominare e tassa
di registro (1940, 11 pags.). Es un comentario a la sentencia del
Tribunal de Apelacién de Venecia de 19 diciembre 1939, Finan-
za c¢. Bruschi, en la cual se sienta esta doctrina: la obligacién
de pagar la tasa registral en los contratos concluidos por persona
a designar, incumbe también, como obligado solidariamente, al
estipulante, al producirse la declaracion del tercero. No compar-
fe el autor en lineas generales la solucién jurisprudencial. Es de
resaltar el anilisis conjunto que hace aqui PucLiaTTr de materias
de Derecho civil y Derecho fiscal.

Lo propio sucede con el estudio Limites de le¢ Uamada inter-
posicion procesal en la ejecucion tributaria (1942, 14 pags, sub-
dividida en seis apartados). Es también un comentario de juris-
prudencia.

Sigue después el trabajo Representacion legal y suspension
de la prescripcion (11 pags.), que toma como motivo una senten-
cia del Tribunal de Milan de 17 diciembre 1931, Meda-Winterbot-
tom c¢. Galimberti, que senté que la prescripcién de la accién por
responsabilidades contra los administradores de una Sociedad ané-
nima no viene sujeta a las causas de suspensién del articu-
10 2.119 (hoy 2.941 en el C.C. de 1942). No se muestra de acuerdo
el autor en que dicho articulo, por s6lo hablar de <personas» sin
mas puntualizacién no se aplique a las personas juridicas (pues
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ubi lex mnon distinguit..). Lo que ocurre es que no debe con-
fundirse la dicotomia «representacién convencional-legals con
la de «representacion voluntaria-necesarias. En este supuesto de
hecho, por tratarse de una Sociedad, persona juridica, su repre-
sentacion es convencional, aunque necesaria. De ahi el diferente
tratamiento y la diferente proteccién que el representado reci-
bira de la Ley: salta a la vista la diferencia de este supuesto
con el de la representacién legal de los incapaces. Por ello no
debe aplicarse el citado 2.119 a la representacién de las personas
juridicas. De este modo es como se justifca y cobra toda su fuer-
za la tesis del Tribunal

De 1947 data el estudio Acerca de la representacion indirecta
(14 pags. con seis apartados). Se parte del examen de la dis-
tincion «representacién directa-indirecta», preexistente incluso
tras el BGB y el Codigo de 1942, a pesar de las numerosas crifi-
cas recibidas. Concluye el autor que aun es util su mantenimien-
to, dado el diferente modo de producirse sus efectos, especialmen-
te en la indirecta.

Seguidamente aparece la colaboraciéon La representacion in-
directa y la muerte del representante (1953, 40 pags., con un total
de 18 apartados). Motivo de la misma fué lg sentencia del Tri-
bunal de Apelacion de Milan de 27 noviembre 1951. Se estudian
con gran cuidado los problemas planteados por el mandato de
adquisicién de bienes inmuebles (0 muebles registrables) que se
han consumado con su adquisicién a nombre del mandatario pero
por cuenta ajena, habiendo éste fallecido (con lo cual se extin-
gue el mandato); la cuestion de la declaracion testamentaria del
mandatario reconociendo que la adquisicion se hizo por cuenta
y con dinero del mandante, etc.

El penultimo trabajo incluido en este volumen (Milan, 1959,
48 pags.), es Relevancia de la relacién inlerna en la representa-
cion indirecta (comprendiendo 25 apartados). Estudiase la cues-
tion en la nueva codificacion italiana (arts. 1.705-1.707, especial-
mente), analizandose distintos puntos: poder de apropiacién del
mandante; relevancia externa del mandato y el traspaso automa-
tico de los derechos; el problema de la venta de cosa ajena; el
de la venta obligatoria en general; la reivindicatio utilis y la
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del vendedor, la del comitente en los casos de quiebra; las cues-
tiones planteadas por la subrogacién y la cessio legis, el pago
liberatorio, el subingreso y la accién indirecta; la subrogacién,
etc.; entre otras varias cuestiones abordadas (como diversas es-
pecies del amplio género que el autor llama «cooperacion juri-
dicas).

Por ultimo, encontramos un trabajo calificado por el autor
ccmo «Apeéndice», titulado Programa de introduccion a un curso
sobre la representacion en Derecho privado (1965, 35 pags.), que,
a diferencia de los anteriores, ya publicados en otros momentos
y lugares, se compuso expresamente para esta obra. Aparece divi-
dido en siete capitulos o secciones.

El primero de ellos ofrece una recopilacion de disposiciones
del Cédigo italiano e€n que aparece el término «representacions:

— En el Derecho familiar personal: patria potestad, tutela,
protutela, diversas curatelas de los menores, ausentes e Inter-
dictos.

— En Derecho familiar patrimonial: administracién del patri-
monio familar por los cényuges, de los bienes dotales, de los de
la comunidad conyugal.

— En materia de personas juridicas (asociaciones, comités).

— En materia de condominio, en sus diversas especies.

— Sociedades: en sus diversas clases, colectivas, comandita-
rias simples, sociedades por acciones o anénimas, sindicatos de
obligacionistas, sociedades de interés nacional, comanditarias por
acciones, cooperativas; institucién de los liquidadores.

— En materia de empresas comerciales (auxiliares del empre-
sario: institor o factor, encargados, mandatarios, comisionistas,
agentes, gestores de negocios ajenos, factores de empresas agri-
colas, comandantes de nave y aeronave, N

— En Derecho sucesorio: medidas provisionales del heredero
llamado a una herencia; administracién de la herencia yacente;
administracién en casos de beneficio de inventario; ejecutores
testamentarios; curadores especiales.

— Las disposiciones especificas sobre representacion: articu-
los 1.387-1.400.
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El apartado II destinase a recoger los rasgos generales y ele-
mentos constitutivos del fenémeno de la representacién. El III, al
estudio de la fuente del poder de representacién voluntaria (¢pro-
curas), y el IV a su configuracién como negocio juridico. El V, al
andlisis de la «relacién de gestion» (gestion de intereses); el VI,
a las relaciones y funciones de las voluntades de representante
y representado. Y el VII, y ultimo, a la llamada <representacién
pasivas. Con ello realiza el autor una sintesis de todas sus ideas
delineadas en los trabajos anteriores. Y termina con ello la obra,
incluyendo finalmente una tabla de equivalencias entre los an-
teriores Cuerpos legislativos italianos y el vigente «Codice Civile»

PEDRO ANTONIO FERRER SANCHIS,

Ayudante de la Facultad de Derecho
de Valencia,

De va ViLLa, Luis Enrique: El trabajo a domicilio.—Publicacion de
Editorial Aranzadi. Pamplona, 1966. 602 pags.

El libro que se comenta constituyé la tesis defendida por el
Profesor Luis ENRIQUE DE La VILLA para la colacién del grado de
Doctor en Ciencias Politicas, Econémicas y Comerciales (Seccion
de Politicas), con el que consiguié la calificacion de Sobresaliente
«Cum Laude», y posteriormente el Premio Extraordinario de Doc-
torado, contando para su realizacién con una beca de estudios
de la Fundacién Juan March. Solamente estos antecedentes se-
rian suficientes para establecer una valoracién objetiva de la
obra; pero es que, ademads, el autor consigue con ella ofrecernos
una panoramica completa sobre el trabajo a domicilio, tanto des-
de el punto de vista histérico como desde el juridico, que consti-
tuye la base fundamental del estudio efectuado, y al que dedica
particular atencion.

La mejor valoracién que se podia hacer del libro esta conte-
nida en su prologo, escrito por el eminente Profesor PEREz Bo-
TIJA, al afirmar que es «el estudio mas importante que conocemos;
no so6lo el mas extenso y completo; el de mayor acopio biblio-
grafico; el de problematica mas acabada; el de sistem&tica mas



1680 ) LIBROS

perfecta; el de metodologia mas depurada y conclusiones mas
precisas. Queremos ponderar, ante todo, su profundidads.

El mérito principal del Profesor DE La VIiLLA reside en que, a
pesar de la extensién del hibro, no nos encontramos ante una
obra meramente expositiva, sino ante un conjunto sistematico
y técnico-juridico tratado con evidente originalidad. Como no es
posible en tan breve espacio hacer un comentario particular de
cada una de las partes del libro, que forzosamente habria de ser
muy extenso, se hace indispensable resefiar a continuaciéon la
estructura del mismo:

PrIMERA PaARTE.—1. El trabajo a domicilio en la Historia.
2. La situacién social de los trabajadores a domicilio.—3. El im-
pacto de las transfoormaciones industriales—4. El sistema de
produccién descentralizada.—5. La inexistencia de vinculos de
solidaridad.—6. La determinacion cuantitativa del trabajo a do-
micilio.—T7. Los peligros y la repulsa del «sweating system».—
8. La intervenciéon del Estado.

SeEcuNDA PARTE.—9. El trabajo a domicilio y las primeras me-
didas policiales de proteccién al trabajo por cuenta ajena.—
10. La regulacion del trabajo a domicilio en la génesis del De-
recho del Trabajo.—11. La regulacién juridico-laboral comun del
trabajo a domicilio.—12. La regulacion juridico-laboral especial
-del trabajo a domicilio.

TeERCERA PARTE.—13. Presupuestos, supuestos y modalidades del
trabajo a domicilio.—14. La relacién juridica del trabajo a do-
micilio.

CuarTa PARTE.—15. Seguridad social en el trabajo por cuenta
ajena.—16. Seguridad social en el trabajo por cuenta propia.

QuinTa PARTE.—17. Las constantes del trabajo a domicilio y su
correccion.—18. E] trabajador a domicilio ante el Sindicato.—
19. El trabajador a domicilio ante la Administracién laboral—
20. El trabajador a domicilio ante la jurisdiccién de trabajo.

El libro comprende un cuidado apéndice sobre legislacion vi-
gente en la materia, y, ademas, una abundante reseha bibliogra-
fica especializada, seguida de un indice onomastico y otro siste-
matico.

RicArRDO RUIZ SERRAMALERA.
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ANUARIO DE DERECHO
CIVIL

Abril-junio de 1966.

Derecho turistico inmobiliario, pro-
blemas de titularidad, documen-
tacion y servidumbres, por Blas
Pinar, pp. 315 a 335.

Los peculiares fines y caracte-
res del fenomeno turistico, y su
importante repercusion en el cam-
po inmobiliario, le han hec ho
acreedor a un tratamiento espe-
cifico dentro del Derecho inmobi-
liario general espaiiol, recogido en
la Ley de 28 de diciembre de 1963
y su Reglamento de 23 de diciem-
bre de 1964. El autor estudia las
interesantes cuestiones que plan-
tea esta nueva ordenacién, a sa-
ber:

a) Requisitos que han de con-
currir en la titularidad que el pro-
motor debe aportar a fin de que
sea iniciado el expediente de ca-
lificaciéon como turistica de un
area determinada

b) Escrituracién. Los titulos de
propiedad, para ser admitidos a
la sollcitud inicial del expediente,
deberan ser publicos y estar ins-
critos en el Registro. La opcion de
compra, configurada como derecho
real y debidamente inscrita, es ti-

tulo habil a estos efectos. Analiza
asimismo, dentro de este aparta-
do, la posible existencia de un de-
recho de superficie sobre bienes de
dominio publico, dimanante de ia
propia declaracién administrativa
que inicie el expediente; las ven-
tas de fincas en areas turisticas y
las ventas a extranjeros

¢} Complejo de limitaciones
(servidumbres en sentido amplio),
que pueden afectar a las fincas
enclavadas en areas que reciben el
calificativo de turisticas.

Algunas consideraciones criticas
sobre los requisitos de la adop-
cion, por Francisco Castro Luci-
ni, pp. 337 a 368.

Distingue el autor requisitos de
fondo y de forma. A su vez, den-
tro de los primeros, separa los re-
quisitos generales que afectan al
conjunto de la Institucién, de los
personales, relativos al adoptante
y al adoptado. Dentro de los se-
gundos distingue requisitos consti-
tutivos y de publicidad. Los cons-
titutivos pueden a su vez subdis-
tinguirse, segin que hayan de
cumplirse ante un funcionario pu-
blico judicial o administrativo.

Se comprende en este numero
s6lo la primera parte del trabajo,
dedicada a estudiar los requisitos
de fondo.
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Negocio abstracto ¥y reconocimien-
to de deuda, por José Luis de los
Mozos, pp. 369 a 422.

Documentado estudio con el que
se pretende poner en tela de jui-
cio el criterio expansivo con que
se interpreta el concepto del ne-
gocio abstracto, y en particular, la
configuracién del reconocimiento
de deuda como figura de esta na-
turaleza. Unicamente en el Dere-
cho alemén, dice el autor, aparece
claro el caracter abstracto del re-
conocimiento de deuda, consecuen-
cia logica de la admisién por di-
cho ordenamiento del negocio
abstracto con caracter general,
apoyado antes del BGB en la au-
tonomia privada, y después de
éste, en su propio reconocimien-
to. Sin embargo, su adaptacién a
nuestro ordenamiento no parece
admisible, dada la superioridad del
argumento sistematico, sobre la
pura construccién conceptual ba-
sada en el Derecho comparado.

REVISTA DE DERECHO FINAN-
CIERO Y HACIENDA PUBLICA

Numero 62, marzo-abril de 1966.

La teoria del refugio impositivo
frente a la sociedad internacio-
nal, por Alfonso Rodriguez Saing,
paginas 289 a 341.

(Ver resefia num. 63.)

Andlisis juridico del hecho impo-
nible (conclusion), por Fernan-
do Sainz de Bujanda, pp. 343 a
385.

Dedica el autor esta tercera par-
te de su extenso trabajo a estu-
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diar la .raturaleza del hecho im-
ponible. Para ello, nos dice, es
preciso desechar i. Derturbadora
distincién entre la susta.2¢la ¥ 13
forma del mismo, apoyada, D la
idea de que la primera es ecoyo-
mica, de modo que sélo la forxr\nﬁ‘\_

es juridica. Ello llevado a sus ul- <

timas <consecuencias supondria
limitar exclusivamente el lado for-
mal del hecho, la indagaciéon ju-
ridica sobre el mismo. El intér-
prete debe servirse siempre del
método juridico, sin excluir todo
elemento de naturaleza extraju-
ridica. pero sin o¢lvidar tampoco
que el estricto conocimiento de las
relaciones sociales, supuestos de
hecho sobre los que operan las
normas, no es suficiente al intér-
prete, pues éste ha de desentrafar
los criterios valorativos que han
presidido la operacién creadora de
la realidad juridica. Preocupacioén
esencial del tributarista ha de ser,
pues, mantenerse fiel al método
juridico, pero procurando que éste
no le ponga de espaldas a la rea-
lidad econ6mica.

Numero 63, mayo-junio.

La Hactienda en la Guinea Ecua-
torial, por Gabriel Solé Villalon-
ga, pp. 593 a 615.

Este estudio forma parte de los
hechos sobre diversas materias, por
la Comision del Plan de Desarro-
llo Econémico de aquella regién, y
comprende un analisis estadisti-
co completo de su sistema fiscal
en funcionamiento.
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La teoria del refugic+ impositivo

frente a la socigfdad internacio-

nal, por Alf%nso Rodriguez Sainz,
Pagin/as 616 a 676.

e L )

gl refugio impositivo surge por
la existencia como caracteristica
de la organizacién econdémica mo-
derna de una serie de empresas
que operan en diversos paises (so-
ciedades internacionales), y que as-
piran a sustraerse de las limita-
ciones y cargas fiscales impuestas
en el suyo de origen. Su anilisis
compete al Derecho ftributario
comparado, pues presentando una
problematica diferente de la teo-
ria de la exencién, es nota esen-
cial a su concepto la ventaja im-
cial a su concepto, la ventaja im-
posicitiva comparativa que deriva
de su uso. Destacada su importan-
cia y proliferacién actual; examina
el autor las relaciones juridico-tri-
butarias y econémicas que plantea;
los procedimientos de las empresas
para acogerse a é€él; su utilidad;
sus tipos teoricos y reales, y, fi-
nalmente, las medidas adoptadas
en los diversos paises para entor-
pecer su exlistencia.

Numero 64, julio-agosto.

Ajustes con fines impositivos a 1los
beneficios en periodos de infla-
cién, por Enrique Jorge Reig, pa-
ginas 857 a 875.

Anualidad presupuestaria y plani-
ficacion econémica. El problema
de los gastos plurianuales, por
Eusebio Gonzilez Garcia, pp. 877
a 899.

Se pone de relieve el contraste
actual entre el viejo principio pre-
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supuestario de la anualidad y las
exigencias de la programacion eco-
némica que obliga a los Estados
modernos a afrontar gastos que
no es posible hacer recaer sobre un
solo ejercicio.

REVISTA DE DERECHO
MERCANTIL

Numero 100, abril-junio de 1966.

Las empresas publicas en forma
de sociedad anénima, por Ma-
nuel Broseta Pont, pp. 267 a 290.

Se propone el autor averiguar
hasta qué punto es posible la acu-
mulacién entre fines publicos y
sociedades privadas; es decir, po-
ner de manifiesto los problemas
que plantea el hecho de que el
Estado y los entes publicos utili-
cen la forma y estructura de so-
ciedad anonima para dotar de
vestidura juridica a ciertas empre-
sas. ¢Es pausible esta acumula-
cion de fines publicos y mecanis-
mos privados? (Qué subsiste en
estos entes de la sociedad anoéni-
ma? La experiencia se ha mostra-
do poco satisfactoria; el recurso
publico a la sociedad anénima pa-
rece ser meramente formal, con la
consiguiente desnaturalizacion de
esta institucién privada. Ello 1le
induce a propugnar de lege feren-
da la busqueda de un mecanismo
que permita a los entes publicos
realizar sus fines, sin los equivo-
cos que utilizando instituciones in-
adecuadas siembran incertidum-
bre en el Derecho privado.
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La participacién de los trabajado-
res en la direccion de las empre-
sas en el Derecho alemdn, por
Alvaro Garralda Valcarcel, pagi-
nas 291 a 342,

Detenida exposicién de la legis-
lacién alemana vigente sobre co-
gestion de los trabajadores y pro-
blemas que ésta plantea en la
practica.

Credito bancario e hipoteca, por
. José Bautista Montero Rios, pa-
ginas 345 a 351.

Analisis de los problemas que
plantean las hipotecas constitui-
das en superposicion de garantia
de créditos que originariamente
han sido concedidos sin mas aval
que el personal del deudor, o con
garantias reales distintas de la
hlpotecaria.

Las indemnizaciones a los arren-
datarios por desalojo, por Sal-
vador Bernal Martin, pp. 353 a
371.

El autor estudia estas indemni-
zaciones en aquellos casos en que
la determinaciéon de su contenido
y del o6rgano llamado a fijarlas
presenta dificultades en los diver-
sos supuestos en que entra en jue-
go el desalojo: necesidad de ocu-
pacién, derribo, expropiacién for-
zosa y Ley del Suelo.

REV,»STA DE DERECHO
NOARIAL

..
Numero 52, abril-junio {%e 1966.

I. Estudios. ~

De las fuentes romanas de las
Partidas, por Fermin Camacho
Evangelista, pp. 7 a 67.

Sobre el conceplo de finca, por
Aurelio Diez Gomez, pp. 68 a 117.

El problema de individualizar la
finca como objeto de derecho, re-
suelto empiricamente en Roma y
en el Derecho germanico mediante
un sistema tabular; resuelto tam-
bién o al menos intentado en la
mayoria de los sistemas moder-
nos, exige una mayor dedicacion
en nuestra patria a la vista de su
influencia decisiva en muchos as-
pectos (v. gr., moderno Derecho
agrario). El autor separa tres cues-
tiones: la finca discontinua, la in-
dividualizacion de la finca y el
negocio juridico de individualiza-
¢ién

En orden a la primera esgrime
diversos argumentos legales para
concluir que ni siquiera en el or-
den registral existe la finca dis-
continua, se trata simplemente de
varias fincas ordinarias que se
inscriben como una sola, de lo que
se deduce una serie de interesan-
tes aunque discutibles consecuen-
cias.

Si, pues, es esencial al concepto
de finca la continuidad territorial,
siendo continua toda la superficle
terrestre, es preciso fijar el limite
que haga cesar esa continuldad,
dando lugar a las diversas fincas.

.
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Ese limite o elemento individuali-
zador no es material ni econémico,
nos dice, sino juridico: la titula-"
ridad dominical unida a la volun-
tad del titular. Alli donde se inte-
rrumpe 1la titularidad termina
siempre una finca, pero el duefio,
por propia voluntad, puede distri-
buir su heredad normalmente en
el numero de fincas que desee.
Este negocio juridico de individua-
lizacion, al que dedica la ultima
parte de su estudio, nos dice que
es un acto auténomo, aunque fre-
cuentemente va unido a una trans-
misién; nominado, pues sus tipos
principales aparecen recogidos en
nuestras leyes, y atipico, pues ca-
rece de regulacién especifica. Ana-
liza finalmente sus requisitos de
capacidad y forma y sus efectos.

Examen de la normativa legal del
denominado testamento «in ar-
ticulo mortisy, por Luls Martinez
Calcerrada, pp. 119 a 193.

Cuestiones fundamentales que
plantea la aparentemente sencilla
regulacion legal de esta forma tes-
tamentaria en el Cédigo Civil, y
referencia esquematizada a las
prescripciones adjetivas de su pro-
cedimiento Insertas en la LEC.

II Formulas y problemas de prac-
tica notarial.

El notario ante las pretensiones de
requerimiento a las autoridades,
por Luis Beltran Fustero.

Sobre disposicion de bienes en la
herencia indivisa, por Eduardo
Menéndez-Valdés Golpe.
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Inversiones de capital extranjero
en Espafia, por Santiago Pelayo
Hore

REVISTA DE DERECHO
PRIVADO

Septiembre de 1966.

La autonomia municipal: Aproba-
ciones y procedimientos bifdst-
cos en el ordenamiento espaniol,
por J. A. Garcia Trevijano, pa-
ginas 747 a 775.

Octubre de 1966.

Propiedad horizontal: Situaciones
posibles en orden a su inscrip-
cién, por Buenaventura Camy,
paginas 861 a 882.

Comienza el autor destacando
dos principios b4sicos, uno estric-
tamente hipotecario: la unidad
del folio real, o lo que es lo mis-
mo, la imposibilidad de llevar a un
mismo folio derechos que afecten
a partes concretas y especificadas
de la finca objeto de ellos, y ofro
de orden clvil general: todo de-
recho real regquiere un substrato
fisico en que apoyarse para su
existencia. De ambos se extrae di-
versas conclusiones, que podemos
resumir en las dos ideas sigulen-
tes: primera, que el Registro sélo
puede recoger fincas con existen-
cia real, pero en modo alguno pue-
de constituir finca registral la
formada por una real y una cuota
en la comunidad de otra también
de esta clase, salvo sl se trata de
comunidades con fin subordinado,
y segunda, que €l hecho de surgir
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dos fincas deslindadas con titula-
res distintos en cuanto a los de-
rechos reales que sobre ellas re-
caigan, obliga necesariamente g
que una de ellas o ambas pasen a
folios diferenciados. En hase de
ellas y al escaso Derecho positivo
que ofrece en esta materia la ley
especial, afronta los distintos su-
puestos hipotecarios que la pro-
piedad horizontal plantea: edifi-
caciéon proyectada, comenzada ¥y
terminada; hipoteca de pisos.

La trascendencia de la relacion
causal en el Derecho cambiario
espaniol, por J. Maria Eizagui-
rre, pp. 882 a 911.

REVISTA GENERAL
DE DERECHO

Numero 264, septiembre de 1966.

Sociedades y empresas mercanti-
les unipersonales, por José Ro-
driguez del Barco, pp. 786 a 802.

El autor entiende que hallando-
se la sociedad de un solo miembro
en contradicciéon con todo el régi-
men juridico de las sociedades, no
cabe una regulaciétn general de
aquélla, sino simplemente prever
y normatizar la situacién de uni-
personalidad sobrevenida poste-
riormente (y por una serie de cau-
sas que analiza) a la constitucion
valida de una socledad normal.
Esta normatizacién ha de orlen-
tarse, ademas, a provocar en bre-
ve plazo la disolucién de este tipo
de socledades o su transformacion

REVISTAS

en empresas individuales. En todo
caso, debe considerarse negocio
fraudulento el de constitucion de
sociedad preordenada a la reunion
del capital o acciones en una sola
mano.

La prescripcion del impuesto en la
nuevya reforma tributaria, por
Juan J. Bocanegra, pp. 803 a 809.

Numero 265, octubre de 1966.

La construccion de edificios en co-
munidad, por Antonlo Ventura-
Traveset, pp. 898 a 912.

Por una serie de razones practi-
cas que el autor enumera, es ésta
la férmula que con més frecuencia
se preconiza ahora para llegar a la
propiedad horizontal. Objeto del
presente trabajo es el examen de
las sucesivas etapas de este nuevo
procedimiento y de los problemas
que en cada una de ellas surgen
entre los comuneros.

REVISTA JURIDICA
DE CATALURA

Jullo-septiembre de 1966.

Jurisprudencia de Andorra, por
Francisco Soto Nieto.

Los requisitos del precio en la com-~
pravenia, por Ramoén Badenes
Gasset, pp. 635 a 680.

(Tutela de familia? ;Tutela de au-
toridad?, por Plutarco Marsia
Vancells, pp. 709 a 726.
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