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ESTUDIOS






Algunos comentarios al articulo 146
del Reglamento del Registro Mercantil

SUMARIOC: 1) El concepto de buque 2) El Codigo de comercio y el Regla-
mento de 1919. 3) El articulo 146 del Reglamento vigente, 4) Su amplitud
respecto de la concepcién del trafico; 5) y de los 'principios de Derecho
comun. 6) La legislacion protectora de la marina mercante. 7) La defini-
cibn de buque en el Decreto de 11 de septiembre de 1953. Conclusiones
sobre la nocion «técnicay de buque. 8) Buque mercante, 9) La «posibilidad»
de destinarse a servicios de la 1ndustria o comercio. 10) La alusion al

- trafico fluvial. 11) Navegacién maritima y navegacién por aguas interio-
res. Sistemas de Derecho comparado. 12) Sistema espanol. 13) Eficacia de
la nueva formulacién en cuanto al Codigo de comercio y al ordenamiento
registral. 14) Registro de «buques» fluviales. 15) Navegaci6n mixta.

1) Cuando WUSTENDORFER redacta, en 1923, el primer capitulo
de su ya clasico Derecho de Navegacién, incluido en el Manual de
EHREMBERG, comienza afirmando que, de modo analogo a 1o que
ocurre con los conceptos de mercancia y comerciante en el De-
recho mercantil en sentido estricto, son los de buque y naviero los
que representan el centro de gravedad del Derecho maritimo., Y
veinticinco anos mas tarde, al publicar su Neuzeitliches Seeharn-
delsrecht, el caracter mas elemental de esta obra no le impide
anadir, para subrayar la importancia del primero de ellos: <El
ordenamiento maritimo opera repetidamente con el concepto de
buque; tanto al dictar la disciplina relativa al naviero como al
registro naval, al patrimonio de mar y al abordaje.» Su singular
alcance se advertia ya en el epigrafe que el autor daba, en su
tratado principal, al primer apartado de esta seccién: «La deli-
mitacién del Derecho maritimo privado con referencia al buque.»

Y, sin embargo, y esto explica las ponderaciones de WUSTEN-
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DORFER, la Ley alemana calla acerca de 1o que por buque debe
entenderse. Silencio que también guardan en este punto otros
sistemas mas proximos al espafiol. Ni el Codigo de comercio ita-
liano de 1882, cuya promulgacién apenas precede en tres anos a
la del nuestro, ni el francés, del que tantos aspectos recogen nues-
tros legisladores de 1829 y 1885, definen el buque, centro de apli-
caciéon de la particular disciplina juridico-mercantil maritima.
Tienen que ser la jurisprudencia y la doctrina las que desde fines
del siglo pasado a la mitad del presente emprendan la tarea de
determinar esta capital nocién.

Otra cosa ocurre en el Derecho inglés. Y no seguramente a
impulso aqui de la tradicién marinera, sino de la legislativa. De
esa solicitud por precisar los términos legales y, en consecuencia,
los supuestos técnicos de su aplicacion (1). La Ley britanica de la
Marina Mercante aclara en su texto principal de 1894: «La ex-
presion buque (ship) comprende toda clase de embarcaciones uti-
lizadas en la navegacién y no propulsadas por remos.» «La de em-
barcacion (vessel), todo buque o0 barco (boat) y cualquiera otra
clase de embarcacién (sic) utilizada en la navegacién (2). Distin-
cién que responde, sin duda, al juicio de los hombres de mar y
que habremos de recordar mas adelante.

Los autores italianos de comienzos del siglo reaccionan contra
la laguna de su Co6digo de comercio en este punto, quiza porque
frente a las ordenangas francesas y espafiolas donde la falta de
definicidn habia repercutido en las imprecisiones de Ios comen-
taristas (3), su floreciente literatura del seiscientos y setecientos
repite los intentos para la definiciéon del término «naves (4).

(1) Esta contraposicién entre el sistema inglés y el continental, mas in-
fluido por la tradicién romana, es bien conocida. SincHEz CALERO la ha se-
fialado incidentalmente, desde el angulo juridico maritimo, en su Contrato
de transporte maritimo de marcancias, pag. 25, apuntando sus inconvenien-
tes. Creo que deben recordarse en momentos en que se observan evidentes
indicios de su posibilidad de expansién entre nosotros.

(2) Merchant Shipping Act, 1894, Seccién 742, Rectificada en lo que res-
pecta a la inscripcién en el Registro y la responsabilidad de los navieros por
el numero 1 de la de 28 de julio de 1921.

(3) No faltan alusiones, smn embargo: VaLIN, Nouveau commentaire sur
rordennance de la Marine, pag. 567, en la edicién de 1752. Hevia Borafos,
Laberinto del comercio terrestre y naval, (L, III, cap. II; 1l.), con una alusién
un poco forzada a la Ley de Partidas.

(4) Ver, por ejemplo, las citas de DomiNEDY, Principi del Diritlo della Na-
vigazione, pag. 105, y BruNerti, Diritto marittimo privato, pags. 295 y sigs.
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En los afios finales del primer cuarto de nuestro siglo, mien-
tras se acometen los trabajos preparatorios para la reforma de la
legislacion maritima italiana, la doctrina més preocupada por sus
problemas coincide en la necesidad de fijar legislativamente la
nocién de buque. Frente a la vieja advertencia de JAVOLENO, sefa-
la BRUNETTI (5) que, en esta materia, no es la definicién, sino el
silencio lo peligroso. Opinién en la que coincide Sciarosa (6), por-
que—afade—la definiciéon puede ser peligrosa cuando se trata de
principios o instituciones juridicas cuya configuracién debe resul-
tar del complejo de normas que la regulan. Mientras que respecto
del buque la tarea se encamina a delimitar el ambito de aplica-
cién de un derecho especial, y eso s6lo la ley puede hacerlo.

Con uno u otro alcance van a coincidir en este proposito los
diversos proyectos de reforma: el de 1926, el mas restrictivo—ex-
cluyenfe de las naves de pesca—y el de 1921, que parte de la
distincion entre buques, de un lado, y embarcaciones de recreo y
artefactos flotantes sin propulsion propia, de oftro. El vigente «co-
dice della navigaziones se encara finalmente con el problema en
su articulo 136: «Se entiende por nave toda construccién dedicada
al transporte por agua, aun cuando sea con fines de remolque. de
pesca, deportivos o cualesquiera otros.» La definicion es amplia
desde el punto de vista de la finalidad perseguida por el trans-
porte: se trata de establecer el objeto de aplicaciéon de un derecho
maritimo intencionada y decididamente general. Pero, por otro
lado, exige la capacidad para transportar. So6lo seran bugques
aquellas embarcaciones capaces de transportar——y para ello de
navegar—cosas 0 personas.

2) Como ya se indico, nuestro Cédigo de comercio no contie-
ne nada semejante. Pero esta omisién ha pretendido salvarse por
nuestro Reglamento del Registro Mercantil. Tanto el de 1919 como
el vigente de 1956 dedican un articulo a proporcionar una nocién
de buque que sirva, no sélo para la comprensién de sus propios
preceptos, sino con validez general en la aplicacién de la diseci-
plina maritima privada. Lo mismo el viejo articulo 148 que el

(5) Obra cit., pag. 290.
(6) Navi e gallegianti (BEstr. degli Studi per la codificazione del diritto
della navigazione, 1940).
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actual 146—a pesar de diferencias nada insignificantes y que ha-
bran de examinarse en su momento—comienzan diciendo: <«Se
reputaran buques para los efectos del Codigo de comercio y de
este Reglamento...» e insertan a continuacién la formula deli-
mitadora. No s6lo, pues, con el alcance registral que la ordenan-
za dispone, sino para la aplicacién de la preceptiva general del
Codigo. Asi, por ejemplo, en el momento de determinar la em-
presa de navegacion, caracterizar al naviero, fijar el estatuto de
los componentes de la dotaciéon o establecer las responsabilidades
derivadas del abordaje, contamos en nuestro Derecho positivo
—y desde 1956 nuevamente formulada—con una definicién de bu-
que. La unica duda para quien redacta estas lineas y recuerda
afirmaciones de la prestigiosa doctrina italiana mas arriba ex-
puesta, es la de si, al menos en nuestro caso, era el silencio 0 mas
bien esta definicién lo peligroso.

3) Conviene reproducir entero el articulo 146 del vigente Re-
glamento del Registro Mercantil que va a ser objeto de comen-
tario: «Se reputaran buques a los efectos del Cédigo de comer-
cio y de este Reglamento, no s6lo las embarcaciones destinadas a
la navegacién de cabotaje o altura, sino también los diques flo-
tantes, pontones, dragas, ganguiles y cualquier otro aparato flotan-
te destinado o que pueda destinarse a servicios de la industria o
comercio maritimo o fluvial.»

Para su examen, pueden separarse en principio dos aspectos:

A) Aquellas precisiones que enfocan directamente la delimi-
tacién del buque como cosa: la nocidén técnica de buque.

B) Las referencias a su destino al comercio maritimo o fluvial:
su enlace con la materia juridico-mercantil.

A) En el primer aspecto, el Reglamento considera buques, no
solo las embarcaciones destinadas a la navegacion, sino «cualquier
otro aparato flotantes. El precepto menciona expresamente las
navegaciones de altura y de cabotaje. No alude—aunque pudiera
haberlo hecho—a las propias del trafico interior de puertos; pero
quedan indudablemente comprendidas en la amplisima férmula
general que sigue: «cualquier aparato flotante» y en los ejemplos
que especifica: diques flotantes, pontones, dragas y ganguiles.
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Parece imprescindible determinar, en lo posible, con la ayuda
del vocabulario maritimo, e incluso con el Diccionario de la Aca-
demia, el significado de estos «prototiposs.

Los diques flotantes—hoy generalmente metalicos-—consisten
en depdsitos integrados por una plataforma y una doble linea de
cajones que se inundan 0 achican por medio de bombas para que
la nave pueda entrar en el aparato y quedar en seco al flotar éste.

La palabra ponton responde, segun los casos, a significados y
utilidades diferentes. Entre ellos: a) Un buque viejo, amarrado y
retirado de la navegacion, que sirve como hospital, cocina o restau-
rante o un depésito flotante—no concebido ni construido para nave-
gar—que se utiliza como almacén de primeras materias o mercan-
cias; b) un puente de madera o de barcas flotantes, pero fijo, para
atravesar ura corriente de agua; ¢) 0, simplemente, una barcaza
chata o una balsa de maderos unidos, con utilizacion diversa.

La draga, en si, alude a la maquina para ahondar y limpiar
rios o puertos de mar, extrayendo fango, piedras o arena. Puede
ser fija 0, normalmente, flotante, e, incluso, autopropulsada; a
estos dos ultimos' tipos debemos limitar la referencia reglamen-
taria.

Entre las posibles significaciones de la expresién gdnguil, sin
duda el articulo 146 tiene a la vista—en relacién con el de dra-
ga—el barco destinado a recibir, conducir y verter en alta mar los
materiales extraidos por aquélla.

El articulo completa con una férmula general estos ejemplos;
es buque, viene a decir en suma, cualquier aparato flotante. Bas-
ta, pues, que el ingenio ¢ artefacto sea capaz de flotar en aguas
maritimas-—o, como luegs advertiremos, fluviales—para que deba
ser reputado buque a los efectos del Reglamento del Registro Mer-
cantil_ y del Codigo de comercio.

4) No es dificil advertir que tan generalisima acepcién pugna
evidentemente con los conceptos del trafico. Aun prescindiendo
de la diferencia usual entre los vocablos embarcacién y buque, de
los cuales el ultimo suele entenderse referido casi exclusivamente
a las naves de transporte extraportuario (en cierta relacién con
los términos ship y vessel de la legislacion inglesa), muchas de
las construcciones flotantes a que el Reglamento alude—y de modo
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especial entre los dos primeros tipos de ejemplos: diques y pon-
tones—no tienen la consideracion de buques ni para la acepcién
técnica maritima, ni para la legislacién y jurisprudencia compa-
radas. Un hospital, un merendero, una escuela, una house-boat,
un depoésito, flotantes, pero fijos en la costa, sin aptitud para
trasladarse, no son buques. Un pontén de balsas tampoco puede
reputarse de tal, y a riesgo de contradecir—sin que la exageracién
se dé mas que en apariencia—la generalizacion del Reglamento,
puede concluirse que un tren de maderos, una boya, hasta un sal-
vavidas que se ha caido al agua (<aparatos flotantes destinados a
servicios de la industria o comercio maritimos»), no parece que
en ningin caso puedan considerarse buques.

Lo esencial de la nocién de buque—de nave—es la capacidad
para navegar. No parece necesario insistir ni detenerse a jus-
tificar esta afirmacién, en la que coinciden la concepciéon usual
y técnica, el Derecho comparado y nuestros precedentes histéri-
cos. Porque no se trata aqui de formular ¢ priori una definicion
mas o menos acertada y congruente de buque, sino de saber si
estamos obligados a admitir ineludiblemente 1os términos de la
definicion fundamental de nuestro ordenamiento: ese concepto
ilimitado de buque que trata de imponernos, tanto a los efectos
de sus disposiciones como de las del Cédigo de comercio, el ar-
ticulo 146 del Reglamento del Registro Mercantil.

5) Parece, en efecto, que a esta pretensién podemos oponer
ciertas salvedades, apoyados, en primer lugar, en la Ley méas im-
portante y decisiva en materia juridico-privada—no creo que este
reconocimiento sea impropio de un mercantilista—: el Cédigo
civil,

Partimos de un postulado indiscutible: los buques son mue-
bles. Por si el tenor del articulo 336 del Codigo civil pudiera ofre-
cer alguna duda, se encarga de desvanecerla el articulo 585 del
Codigo de comercio y el articulo 1.° de la Ley de Hipoteca Naval.
Los buques son siempre muebles. Salvo modificaciones o restric-
ciones de la disciplina que como tales les es propia, siguen siem-
pre su condicién de bienes muebles. Y el nimero 9 del articulo 334
del Codigo civil nos previene: <«Son bienes inmuebles... 9° Los
diques y construcciones que aun cuando sean flotantes estén des-
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tinados por su objeto y condicibn a permanecer en un punto fijo
de un rio, lago o costa.»

Esta consideracién nos permite—mejor dicho, nos obliga—ex-
cluir de las previsiones del articulo 146 del Reglamento de Regis-
tro Mercantil los aparatos que <«aunque sean flotantess entran
dentro del concepto de inmuebles del Cédigo civil y que, en con-
secuencia, nunca podran reputarse buques. Asi, en principio, los
diques flotantes y los pontones cuyas caracteristicas se sefialaron
anteriormente bajo las letras a) y b).

Después del recorte impuesto por el Cédigo civil, los modelos
expresamente mencionados en el Reglamento quedarian reducidos
a los pontones citados en el parrafo c), a las dragas montadas
sobre embarcaciones y a los ganguiles. Y, sobre todo, ya no resul-
ta posible aceptar directamente la formula general que reputa
buque cualquier aparato flotante; sera preciso, por el contrario,
examinar previamente si, con arreglo a los principios generales,
se cumple en él la condicién de mueble.

6) Pero es posible que podamos tener en cuenta otro sector
de legislacién espafiola, menos directamente relacionado con el
Codigo de comercio, pero mas conforme con estos principios civi-
les y, desde luego, con los criterios técnicos y la concepcion del
trafico.

Asi, en lineas generales, la llamada legislacién protectora de
la. marina mercante y de la construccion naval

Deben recordarse:

La Ley de Proteccién y Fomento de las Industrias y Comuni-
caciones Maritimas de 14 de junio de 1909;

El Real Decreto de 13 de octubre de 1913: Reglamento de Co-
municaciones Maritimas y Protecciéon de la Construccién Naval;

El Real Decreto-Ley de 21 de agosto de 1925 de Primas a la
Navegacién (prorrogado por Ley de 5 de mayo de 1941);

El Decreto de 24 de julio de 1942: Reglamento de Proteccion
a la Construccién Naval; )

El Decreto de 26 de mayo de 1943; texto refundido de las Le-
yes de Proteccién a l1a Industria Naval, y
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La Ley de 23 de diciembre de 1948 sobre Primas a la Navega-
cién y su Reglamento de 22 de julio de 1949.

Del contenido de este conjunto de disposiciones aparece bas-
tante clara una division fundamental de las construcciones ma-
ritimas, o, dicho con la terminologia del Reglamento del Registro
Mercantil, de los aparatos flotantes en dos categorias: 1os buques
y los artefactos navales.

Las definiciones del titulo V de la Ley de 14 de junio de 1909
(articulos 33 y siguientes); el Real Decreto de 13 de octubre de
1913 (arts. 12, 13, 158 y siguientes, especialmente arts. 160, 183 y
siguiente); el Decreto-Ley de 21 de agosto de 1925 (art. 3.°); las
Reales Ordenes de 29 de enero, 19 de febrero y 22 de marzo de
1926, entre otras; el Decreto de 24 de julio de 1942 (art. 7°) y el
de 26 de mayo de 1943 (arts. 3.° y 4.°), permiten distinguir clara-
mente, de un lado, buques (a su vez clasificados en buques pro-
piamente dichos; buques de trafico de mercancias o pasajeros,
buques de cabotaje y de altura y embarcaciones destinadas al
trafico interior de puertos), y, de otro, artefactos navales, entre
los que se citan: dragas, ganguiles, pontones, aljibes y diques flo-
tantes.

Incluso podria advertirse que esta legislaciéon se resiente por
el extremo opuesto del que adolece el Reglamento del Registro
Mercantil, cuando incluye entre los «artefactos navales», no «bu-
ques», por tanto, embarcaciones que para el comercio maritimo
y su derecho pueden recibir esta consideracién. Asi, sin duda, las
dragas y los ganguiles autopropulsados y tripulados e incluso cier-
to tipo de chalanas o pontones navegables. La disparidad de cri-
terios quiza se explique por el propésito, en un caso, de extender
la registrabilidad, y en el otro, de recortar la proteccién. Pero,
puestos a escoger entre ambas tendencias, la de la legislacién de
fomento a las industrias navales resulta mas de acuerdo con el
uso y las concepciones técnicas.

Cierto que la Ley vigente de 12 de mayo de 1956 de Proteccién
y Renovacién de la Flota—que establece un plan decenal que este
afio en principio termina—contiene una disposicién adicional 5.2,
-que deroga expresamente toda la legislacién anterior de analoga
finalidad; desde la Ley de 14 de julio de 1909 hasta la de 23 de
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diciembre de 1948 y sus disposiciones complementarias. Pero ello
no disminuye el valor de las consideraciones que apoyadas en su
tenor acaban de hacerse. En primer lugar, porque tal derogacion
es solo relativa. La Ley de 1956 se apoya de modo expreso y directo
en la de 2 de junio de 1939 (arts. 11 al 15 especialmente). Pero,
sobre todo, responde a los mismos supuestos de la legislacién pre-
cedente. Dicho de otro modo, lo que cambia—y s6lo parcialmen-
te—es solo el sistema de proteccion, pero no el objeto de la pro-
teccion ni sus supuestos técnicos. Los buques a que se refiere el
articulo 6.° de la Ley como término de la tutela siguen siendo
los mismos que de tales se reputaban con anterioridad: buques
de cabotaje, de pasaje, tramps y petroleros. En ningin caso com-
prende los «artefactos navaless. Y parece innecesario afiadir que
en ninguna parte de esta Ley ni de sus disposiciones complemen-
tarias se contienen férmulas ni referencias que pretendan alterar
aquella dicotomia. .

7) Definicién que podria ofrecer extraordinaria importancia
es la formulada en el Decreto de 11 de noviembre de 1953, publi-
cando la adhesion espafiola al Reglamento Internacional para
Prevenir los abordajes, anexo B) al Convenio para la Seguridad
de la Vida Humana en el Mar, firmado en Londres el 10 de junio
de 1948 (7). Pero atenuan su indudable interés una serie de cir-
cunstancias: No se trata de una norma de derecho inferno en sen-
tido estricto, del mismo plano de aplicacion, por ejemplo, que el
Reglamento del Registro Mercantil. Tampoco constituye una pauta
prevista con caracter general, ni menos «a los efectos del Codigo de
Comercios, sino para la interpretacién y aplicacion de las reglas
contenidas en el propic Reglamento de Abordajes que la ofrece.

Y, sobre todo, por la muy escasa fortuna con que se ha redac-
tado el texto espafiol: «La palabra ’buque’—previene el Decreto—
designa a todo flotador de cualquier naturaleza que sea, excepto
los hidroaviones utilizados o susceptibles de ser utilizados como

(7) El Convenio de 1948 ha sido reemplazado por el de 1960, al cual
también se ha adherido Espafia en octubre de 1965. En cambio, el Regla-
mento para prevenir abordzjes de aquella primera fecha continta vigente por
decisién de la conferencia de 1960; sin perjuicio de un proyecto revis'a('i’o que
figura como Anexo B) del Acta final. En cualquier caso, la definicién de
pbuque de la Regla 12 permanece idéntica.
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medio de transporte sobre el agua.» Asi figura en el Boletin Ofi-
cial de 11 de noviembre de 1953 y en las colecciones legislativas
mas consultadas. Y asi se ha visto obligada a recogerlo nuestra
mejor doctrina.

En tales términos, la definicién resulta incongruente y apenas
inteligible. Bien que se clasifique como buque todo flotador de
cualquier clase que sea; podria pensarse en que los adaptadores
espafioles pretendieron mantener el sistema amplisimo del Re-
glamento del Registro Mercantil. Bien que no lo sean los hidro-
aviones amarados, aunque sean flotantes, pero ¢(qué quiere decirse
al hablar de <hidroaviones amarados utilizados o susceptibles de
ser utilizados como medio de transporte sobre el agua?»; (es que
los hidroaviones amarados, pero que no son susceptibles de ser
utilizados como medio de transporte maritimo, son buques?; ¢es
que los hidroaviones no amarados y los desprovistos de motor y
definitivamente fuera de servicio, son buques?

No resultaria serio continuar por el camino de estas hip6tesis.
Vale mas cotejar la definicion inicial del apartado b) de la regla 1.2
del Decreto de 1953 con los textos originales del Convenio. La
versién inglesa dice asi:

«The word ’vessel’ includes every description of water craft
other than a seaplane on the water, used or capable of being used
as a means of transportation on water» (8).

Que en castellano, y conservando en cuanto resulta posible la
terminologia del Decreto de 1953, viene a significar lo siguiente:
<La palabra buque (en sentido amplio, buque a los efectos de la
prevencién de abordajes), designa todo flotador de cualquier na-
turaleza que sea, excepto los hidroaviones amarados, utilizado o
susceptible de ser utilizado como medio de transporte sobre el
agua.»

Suprimido el desdichado plural que en el texto oficial espafol
no hay mas remedio que concordar con <hidroaviones» (9) y no

(8) Texto francés: «Le mot ’'navire’ désigne tout engin ou tout appareil
de quelque nature que ce soit, autre qu’un hydroavién amerri, utilisé os sus-
ceptible d’étre utilisé comme moyen de transport sur l'eau.»

(9) Este aspecto de la definicién se encuentra, en cambio, bien compren-
dido en la version de los sefiores GonNzALEz VIEYTES y FariNa, Leyes maritimas
de Espasia, 1952 (anterior, como advierte esta fecha, a la oficial), tomo I, pa.
gina 355: pero tamblén persigue aqui al texto su mala fortuna, ya que—sin
duda por no ser muy habitual este giro britdnico—traduce el «other than a
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con el singular <buque», nos queda una formulacion comprensible
y aceptable de este ultimo concepto: Todo flotador, de cualquier
naturaleza que sea, utilizado o susceptible de ser utilizado como
medio de transporte sobre el agua.

Creo que esta definicion, sin perjuicio de todas las salvedades
que hace poco quedaron sefialadas, puede servir también para
atenuar—especialmente en asuntos relacionados con cuestiones
de abordaje—la excesiva amplitud de la férmula del Reglamento
del Registro Mercantil que estamos comentando. ’

Insistiendo sobre esto ultimo, y como conclusiéon general: No
parece que deba tenerse exclusivamente en cuenta a los efectos
de la aplicaciéon de nuestro Derecho maritimo privado el concepto
amplisimo de buque que ofrece en el aspecto técnico el articu-
lo 148 del Reglamento del Registro Mercantil. Creo, por el con-
trario, que resultaria conveniente determinarlo en cada caso a la
vista de las condiciones concretas del «aparato flotante> de que
se trate; teniendo presente, asimismo, la legislacién general: Co-
digos civil y de comercio; la administrativa protectora de la ma-
rina mercante; el Reglamento para prevenir abordajes e incluso
otras ordenanzas especiales, verbigracia, las relativas a embar-
caciones de pesca, embarcaciones menores y analogas.

8) B) Un segundo tipo de cuestiones—que ya quedaron en
principio aludidas—son las que el articulo 146 plantea en el se-
gundo elemento de su definicion: el destino del buque a <¢servicios
de la industria o comercio maritimo o fluvials.

Conviene distinguir aqui dos aspectos:

A’) Los que afectan a la dedicacion del buque a servicios de
la industria o comercio, y

B’) La posibilidad de que este comercio o industria pueda ser
maritimo o fluvial.

A’) Su toma en consideracién es la que mas directamente nos
conduce a la significacion del <buque»> como objeto delimitador
de un especial ordenamiento juridico-maritimo. De aqui partian
las preocupaciones de la doctrina comparada aludidas al princi-

seaplane on the water ..» por «incluso un hidroavién amarado», La versién
mas aproximada podria ser: «... distinto de un hidroaviéon amarado».
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pio de este comentario. Porque, segun el Derecho de la navega-
cion, se reserve 0 no para la emprendida con fines industriales o
comerciales, variaran decisivamente la naturaleza y los limites que
se asignen a este Derecho especial maritimo. Que debera conce-
birse bien como una rama del Derecho mercantil, bien como De-
recho general de la navegaciéon por mar, bien, finalmente, com-
prendiendo la fluvial, e 1ncluso la aérea, como todo el Derecho de
la navegacion.

No es cosa de repetir agui cuanto con referencia inmediata a
este punto escribi hace ya algunos afos (10). Doy por ratificado
aquel criterio restrictivo que concibe el Derecho maritimo espa-
ol como Derecho mercantil aplicable al trafico por mar. Punto
de vista que, a pesar de sus escasas coincidencias con las tesis y
tendencias mas numerosas y autorizadas, sigue pareciéndome el
mas admisible. Tanto por la evolucion historica de nuestro orae-
namiento- desde el Consulado del Mar hasta los Cdédigos de 1829
v 1885, pasando por las Ordenanzas bilbainas, el Derecho espafiol
de la navegacion que ha logrado constituirse en un nucleo mas
0 menos peculiar de normas, ¢s Derecho del comercio por mar.
Como por razones de la finalidad de esta constitucion: lo que ha
provocaao y desarrollado la normativa que aun hoy acotamos con
la expresién Derecho maritimo, no ha sido tanto el dato técnico
de la navegacion como el factor econémico de la proteccion al
ejercicio del comercio por mar; la tutela, fundamentalmente, de
dos complejos de menesteres. De un lado, la necesidad de ate-
nuar los grandes riesgos de la empresa maritima, que se ha tra-
ducido en formas especiales de comunidad de intereses y de dere-
chos. Asi las limitaciones de la responsabilidad del naviero y su
contrapartida de privilegios reales. E, incluso, no hay que olvi-
darlo, las viejas y nuevas formas de su cobertura: los sistemas de
la técnica de los seguros nacen en la esfera maritima. De otro,
corregir la. desconexién—derivada, sin duda, de la navegacion, pero
que se plantea cabalmente para la navegacion comercial—entre el
naviero y los elementos personales—sobre todo, el capitan—y los
reales—buque y carga—de su empresa. Aunque hoy, un indudable

(10) Derecho Maritimo y Derecho Aéreo, Anuaric de Derecho Civil, 1952,
tome V, fasciculo 2.0, pags. 552-578 .
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desarrollo de la navegacién no estrictamente mercantil y la apa-
ricion del trafico aéreo hayan repercutido decisivamente en la
doctrina y en la legislacién comparadas y puedan influir en su
dia en el ordenamiento espafiol, nuestro Derecho positivo sigue
configurando el Derecho maritimo como el Derecho mercantil de
la navegacién por mar: con el naviero como sujeto, el fletamento
como nhegocio central y el buque mercante como objeto.

En tal sentido queda ya condicionado el comentario que en
este punto debe recibir el articulo 146 del Reglamento del Regis-
tro Mercantil. Recoge y a la vez ratifica esta tradicién secular. Y
se ajusta a la Ley principal de esta materia: el Codigo de comer-
cio, cuyo articulo 573, con el que se abre el libro destinado al
Comercio :maritimo comienza refiriéndose a «los buques mercan-
tes». Parece, pues, adecuado que cuando el Reglamento pretende
definir este concepto «para los efectos del Cédigos lo califique por
su mercantilidad, por su destinacién «a servicios de la industria
0 comercio».

9) Pero el articulo 146 del Reglamento vigente contiene un
inciso que faltaba en el articulo 148 del de 1919. No dice sola-
mente que se reputara buque cualquier aparato. flotante destinado
a servicios de la industria o del comercio, sino que afhade <«des-
tinado o que pueda destinarse a servicios de la industria o co-
mercios.

¢Qué ha querido matizarse con esta innovacién? (Hay que con-
tarla en la linea que procura la ampliacién del ambito objetivo
del Derecho maritimo mas alla del efectivo comercio por mar;
en el sentido, por ejemplo, de que cualquier embarcacién, aunque
no se destine o se vaya a destinar en aquel momento a la indus-
tria o al comercio, queda sometida al Cédigo de comercio y su
legislacion complementaria—y concretamente al Reglamento del
Registro Mercantil-—con fal de que en otro «sea susceptible» de
utilizarse para tales fines? (11).

Si el nuevo inciso pretendiese tal finalidad, la redaccién em-
pleada resultaria totalmente insatisfactoria. Su lectura en el con-

(11) Asi parece, al menos en principio, entenderlo MENENDEZ, que subraya
significativamente este 1nciso «o que puedan destinarse». (La naturaleza juri-
dica del contrato de construccion de buques), «Revista de D. M.», 1958, pagi-
na 340, nota 62 y El contrato de remolque, pag. 72, nota 44.
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texto del articulo 146, detras de un parrafo donde lo que se
sanciona es el sometimiento al registro obligatorio, tras su con-
sideracién de buques—sin perjuicio de las demas consecuencias
derivadas del Cédigo de comercio—, no solo de las embarcaciones
empleadas para la navegacién, sino de los artefactos navales, lle-
varia mas bien a concluir que deberia reputarse bugue cualquier
otro aparato flotante, con tal de que pueda algun dia destinarse
a servicios de la industria o el comercio.

Quiere decirse que con mucha mas facilidad de la necesaria
para deducir que un yate, un batiscafo con misiones cientificas o
una embarcaciéon de deporte deben considerarse buques <¢a los
efectos del Cdédigo de comercio y del Reglamento del Registro
Mercantils, cabria la interpretacion de que una draga utilizada
para los servicios de Obras Publicas en un pantano, los botes de
un lago de propiedad privada e incluso una embarcacién de la
marina de guerra, son buques sometidos al Cédigo de comercio
e inscribibles en el Registro, pues si actualmente no se destinan,
pueden destinarse un dia a los servicios de la industria o el co-
mercio. Y es evidente que los propésitos y el alcance de la nueva
formula no deben referirse a tales posibilidades.

Pero tampoco a las de una progresiva ampliacién del Derecho
especial maritimo—cuyo centro lo constituye el Cédigo de comer-
cio—para toda suerte de navegaciones. Incluso me permitiria una
doble explicacion sobre las razones del nuevo texto. La primera
no sé si mas aproximada a la realidad. La segunda, sin duda mas
util para la aplicacion del precepto.

Es posible—y de antemano confieso la falta de seguridad en
la hipétesis—que los redactores del nuevo Reglamento hubieran
tenido presente en el momento de la reforma la ya comentada
definicién de buque del entonces todavia reciente Decreto de 11
de noviembre de 1953, introduciendo el Reglamento Internacional
para prevenir abordajes en el mar. Segun ella—ya lo vimos—,
debe entenderse por buque todo flotador utilizado o susceptible
de ser utilizado como medio de transporte sobre el agua.

La férmula es casi idéntica y exteriormente produce la sensa-
cién de que puede haberse pretendido <utilizarla» también con el
proposito de completar la nocién dada por el Reglamento, armo-
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nizando ambos textos. Pero—siempre sobre el indemostrable su-
puesto de que se intentara—no ha resultado asi, porque el sen-
tido con que se emplea en uno y otro caso es totalmente diverso.
La definicién del Anejo a la Convencion de Londres afecta al
bugue en su aspecto técnico como tipo de construccién naval.
Quiere delimitar su nocion respecto al de otros ingenios flotantes
en el agua y para ello precisa que su caracter distintivo es el de
que sea utilizado como medio de transporte o bien pueda ser uti-
lizado como medio de fransporte. No es necesario que un buque,
para considerarle tal, sea efectivamente destinado al transporte
de personas o cosas. Puede accidental o normalmente no cumplir
esta funcién, verbigracia, un buque faro o una draga que no son
utilizados como medio de transporte, pero que pueden serlo, o
incluso un buque que no haya navegado todavia o que lleve un
tiempo sin navegar. Aunque no se destine por ahora al frans-
porte, lo decisivo es que sea susceptible de ser utilizado como
medio de transporte en el agua.

En cambio, el Reglamento del Registro Mercantil emplea la
alternativa cuando se trata de la calificacién—eminentemente ju-
ridica—del buque como buque mercante. Del buque como objeto
del Derecho especial maritimo: «a los efectos del Cédigo de co-
mercio y de este Reglamento». Y entonces la opcién es totalmente
inadmisible, porque es preciso sefialar cudl es la navegacion—a
través de la calificacién de la nave—que queda sometida a sus
preceptos. No hay duda de que el Reglamento pudo haber amplia-
do—de acuerdo con las tendencias m4s reputadas—su esfera de
accién a zonas no comerciales e incluso no maritimas. Pero con
la férmula empleada no lo podia lograr nunca, y 1o tUnico que ha
conseguido, sin alterar su criterio tradicional apoyado en el bu-
que mercante, es hacer mas dificil saber cuindo un bugue es
efectivamente mercante.

Cabe, sin embargo, otra interpretacién, que es la que me atre-
veria a sugerir a quien deba aplicar el articulo 146 del Reglamento
del Registro Mercantil. La nueva redaccién ha podido responder
al deseo de incluir «para los efectos del Codigo de Comercio y sobre
todo a los de este Reglamentos», determinados buques que efecti-
vamente aun no se destinan a servicios de la industria o comercio
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maritimos, pero que sin duda pueden destinarse: los buques en
construccién.

Hoy, todo empresario necesita para proceder a la construccién
de un buque autorizacion especial, que se solicita de la Coman-
dancia de Marina respectiva y que se resuelve por la Direccion
General de Industrias Navales a través de la Subsecretaria de la
Marina Mercante. Conseguido el permiso y comenzada la obra,
el buque debe inscribirse en la matricula de la Comandancia de
Marina, Seccién de Buques en Construccién. Si el buque asi re-
gistrado es objeto de hipoteca se inscribe provisionalmente (ar-
ticulo 151 del RRM) en el Registro de Naves en Construccién (ar-
ticulos 151 y 145, 2.° del RRM), de acuerdo con lo previsto en la Ley
de 1893 para que pueda publicarse el gravamen. Al buque en cons-
truccién se le aplica, pues, un tratamiento hipotecario y regis-
tral peculiar del Derecho mercantil maritimo. En tal sentido hay
que considerarlo «bugue mercante», y, sin embargo, no estid des-
tinado al servicio de la industria o comercio. Puero puede estarlo,
y por ello se reputa buque en el articulo 146 (12).

10) B’) La reforma de 1956 ha introducido otra modificacion
de importancia respecto del texto del articulo 148 precedente.
Mientras éste se limitaba a sefialar como destino del buque los
«servicios de la industria y del comercio maritimo», el 146 vigente
anade «de la industria o comercio maritimo o fluvials.

(12) No parece necesario entrar en la discutida materia de si el buque en
construccion debe o no ser reputado buque. La doctrina alemana, que es la
que antes y con mayor detenimiento se ha ocupado del problema, lo plantea
normalmente sobre la base de la nocién de buque segun la concepcion del
trafico. Asi desde PappeENHEIM (Handbuch des Seerechts, 1I, pags. 4 sigs). con
su conocido aforismo «todavia no es buque, luego no es buque», y WUSTEN-
DORFER, que, rectificando este punto de vista, estima que el buque ya se con-
sidera tal desde la botadura (Schiffahrtsrecht, pag. 79). Ver un resumen de
las posiciones de la hteratura alemana sobre la materia, hasta 1959, en
ScHaPs-ABRAHAM, Das deutsche Seerecht, tomo I, pag. 230. Pero en nuestro te-
rreno creo que debemos movernos en términos mas estrictamente juridicos
Mejor que preguntarse si el buque en construccidn—y desde qué estado de
construccién—se considera soclalmente buque, como presupuesto de una aph-
cacion por analogia, parece oportuno analizar qué normas del Derecho propio
de Ins buques prevé el ordenamiento como aplicables al buque en construc-
cién y cull es la ratio de esta aplicabilidad. Para concluir. probablemente.
que de lo que se trata es de ofrecer el valor de lo construido como garantia
real de los créditos obtenidos para la construccién; de un modo paralelo a
la garantia real que supone el buque terminado y navegando para los créditos
invertidos en la navegacién
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Para medir el alcance del aditamento quiza convenga re-
cordar algunos antecedentes, tanto sobre los sistemas generales
que el Derecho comparado nos oirece en materia de ordenacién
del trafico de aguas interiores, como acerca de la situacién del
Derecho espafiol en el momento de redactarse el nuevo Regla-
mento.

11) En relacién con los primeros, bastardn algunas referen-
.cias a los ordenamientos méas proximos. En Italia, el «cédice della
navigaziones (art. 1.°) se aplica tanto a la navegacién maritima
como 2 la navegacion interior. Ello resulta, en primer lugar, con-
gruente con el principio informador de este Cuerpo legal que
pretende disponer, no un Derecho mercantil maritimo, sino un
Derecho general de la navegacién comprensivo de 12 entera nor-
mativa publica y privada de cualquier navegacién, sea maritima,
aérea o interna. Pero la inclusién de esta ultima resulta, ademas,
de acuerdo con los precedentes legislativos. El Codigo de comer-
cio de 1882 reglamentaba en su libro II—salvo en cuestiones de
detalle—tanto el frafico maritimo como el conducido por aguas
interiores. Apoyada, en los trabajos preparatorios, en la mis-
ma rubrica del titulo I del mencionado libro, e incluso en el
texto del articulo 388 asi lo admitia la casi unanimidad de la
doctrina (13).

En cambio, en Alemania—y en cierto modo a su ejemplo, en
Bélgica y Holanda, paises los tres eminentemente fluviales—co-
existen dos sistemas normativos. El Derecho de la navegacion
maritima («Seeschifahrstrecht»>, Derecho de lo esencial del co-
mercio maritimo), y el Derecho de la navegacién interior (<«Bin-
nenschifahrstrechts). Dos ramas distintas del ordenamiento del
transporte por agua, aunque precisamente por ello tiendan a ar-
monizarse en lo posible (14).

En Francia, los transportes por aguas interiores quedan, en

(13) Vver la citada por BRuUNETTI, Diritto Marittimo Privato, tomo I, pagi-
na 308, nota 1. Incluso se invocaba la tradicion romana: UrpiaNo, Digesto, 14,
1,1, 6

(14) La Ley sobre Navegacién interior de 1835 fué retocada en 1897 para
acomodarla al nuevo H, G. B. Luego modificada por las Leyes de 1939 y 1952.
Las Colecciones Legislativas recogen separadamente. de un lado, la legislacién
maritima, y de otro, la relativa a aguas interiores (Ver, por ejemplo, la edi-
cién de textos de v. LauN y LINDENMATER.)
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cambio, equiparados a los terrestres y al margen de la tradicio-
nal disciplina juridico-maritima. Sin perjuicio de ciertas normas
de derecho especial-——por otra parte, divergentes de las aplicables
al trafico por mar—sobre fletamentos fluviales (15).

12) Nada puede extrafiarnos, conocidos los contactos de nues-
tra evolucién legislativa maritima con la francesa, que en Espafia
el sistema en este punto sea, en principio, idéntico. Y menos aun
si se piensa que aunque Francia ofrezca mucha menos navega-
ci6on fluvial que Alemania o los Paises Bajos, las realidades espa-
fiolas son infinitamente mas bajas. El articulo 1.601 del Cddigo
civil previene en su parrafo primero que <los conductores de
efectos por tierra o por agua estan sujetos en cuanto a la guarda
y conservacién de las cosas que se les confian a las mismas obli-
gaciones que respecto a los posaderos se determinan en los ar-
ticulos 1.783 y 1.784». Y en el segundo remite los transportes
mercantiles por tierra y por mar al C6digo de comercio. A su vez,
éste, en el articulo 349, establece aiin mas claramente la equipa-
racidn entre los transportes terrestres y los fluviales, todos some-
tidos a las normas titulo VII del libro II. El libro III se reserva
exclusivamente la disciplina de la navegacién por mar. Su rubrica
general es inequivoca: «Del comercio maritimos; y esta referencia
invariable se repite en las de los titulos II, IIT y IV y en los de
varias de sus Secciones.

Todo ello aleja nuestro sistema del de su contemporaneo el
Cédigo de comercio italiano. La doctrina dedicada a interpretarlo
podia apoyar en las modificaciones que sus enunciados presen-
taban respecto del precedente de 1865 la ampliacién de su dis-
ciplina fuera del campo estrictamente maritimo. No sélo en el
rétulo de su libro II, «Del comercio maritimo y de la navega-
cién». que permite entenderla en sentido genérico, sino la presen-
cia de una serie de normas excepcionales para la navegacién
interior (ver, verbigracia, los arts. 501, 522, 527 y 898), que pre-
suponen la aplicacién general como regla. Aparte la equiparacion,
en el articulo 498—para el caso alli previsto—, de la navegaci6n
costera dentro de un departamiento maritimo a la que tiene

(15) Ver, por todos, Rrrert, Droit maritime, I, phg. 140.
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lugar por aguas interiores (16). Nada de ello tiene la menor co-
rrespondencia en nuestro Codigo de comercio.

13) ¢Qué valor debemos, en consecuencia, atribuir al nuevo
vocablo final del articulo 146 del Reglamento? En relacién con la
frase inicial «para los efectos del Codigo de comercio», pienso que
ninguno. No cabe admitir que esta simple alusién de un Decreto
baste para derogar el sistema de principios apoyados en los Co-
cigos civil y de comercio. La disciplina del libro III de este ultimo
no puede extenderse mis alld de! ambito de relaciones para el
que esta apercibida: el comercio por mar. No a la navegacién
fluvial, siquiera mercantil, por aguas interiores.

Y en cuanto a la segunda referencia del mismo articulo «para
los efectos de este Reglamento», ¢podra tener, al menos, alguna
consecuencia relacionada con los fines de publicidad a que este
texto directamente se encamina, es decir, a efectos puramente
registrales? Tampoco. Porque no se trata sélo de una pugna en
lo establecido por un sistema general apoyado en normas de
rango superior, sino de incompatibilidad abscluta con la orde-
nacién misma que emana del propio Reglamento.

En primer lugar, de los articulos 149 (especialmente de sus
parrafos primero, cuarto y sexto) y 150. Su lectura nos advierte
que no puede llevarse ningin buque al Registro Mercantil a falta
de la previa inscripcion en la matricula de la Comandancia de
Marina. Sin que pueda resultar nada en contrario del texto del
parrafo segundo del articulo 151, ya que también existe en esas
Comandancias el cuaderno de buques en construccién, cuya ins-
cripeion provisional es previa a la que debe practicarse con este
caracter en el Registro Mercantil. La inscripcién definitiva en
el Registro sdlo puede llevarse a cabo después de la definitiva en
la matricula maritima.

Pues bien: ni las autoridades de la Comandancia de Marina
concederan el certificado de la matricula o asiento de una em-
barcacién fluvial, ni tienen atribuciones para hacerlo. Su juris-
diccién se extiende a la zona maritimo-terrestre: aguas territo-

(16) Aparte la cita en nota anterior del Diritto Maritimo de BRUNETTI y la
literatura alli mencionada por este autor. ver también Asquini, Coniratto de
transporte (en el comentario de Borarrio, Rocco y VIVANTE), pag. 73, donde
no puede menos de advertirse su disconformidad de principio con esta equi-
paracion en el tratamiento juridico de las nagevaciones maritima e interna.
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riales, puestos, muelles, playas y riberas de la mar; a la Poli-
cia, servicios y competencia sobre personas o cosas relacionadas
con la navegaciéon maritima. Nada tienen que ver con la nave-
gacién, o flotaciéon, halaje o atoaje por rios o canales interiores.
Ni con la navegacion en los lagos, entre nosotros casi exclusiva-
mente limitada a los grandes embalses destinados al riego o a la
produccion de energia eléctrica. Porque todo esto no esta some-
tido & las autoridades de Marina, sino a otras: a las de Obras
Publicas o Agricultura. Y no a la legislaciéon maritima sino a la
especial dictada para la flotacion y pesca en aguas interiores.

14) Aunque no excesivamente utilizada en nuestro campo
—circunstancia en gran medida explicable, dada su escasa im-
portancia en Espafia, donde la naturaleza de las aguas interiores
las hacen muy escasamente utiles para la navegacién de trans-
porte (17)—, existe, en efecto, una legislacién fluvial que debe
reputarse complementaria—en sus escasos aspectos juridico-pri-
vados—de los Cédigos civil y de comercio. Asi, 1a Ley de Aguas de
13 de junio de 1879. Es cierto que su articulo 174 preveia una
declaracion oficial de rios navegables o flotables que no ha sido
nunca llevada a cabo; pero los articulos 143 y siguientes regla-
mentan la responsabilidad de los patronos de los barcos y de los
conductores de los efectos llevados a flote y tienen especial inte-
rés desde nuestro angulo. El Reglamento de Policia de Aguas y
sus cauces (Decreto de 14 de noviembre de 1958): el articulo 12
aplica en lo posible al trafico fluvial las normas sobre cruces y
alcances contenidas en el Cédigo de la circulacién; el 13 previene
la autorizacién de la Confederacién y Servicio hidraulico corres-
pondiente, o del Ministerio de Obras Publicas, para «establecer
servicios de uso publico de barcas de paso», seglin la importancia
del rio, «para establecer mecanismos flotantes o para utilizar como

(17 La utilizacién de nuestros rios mayores—aparte tentativas meramente
historicas—se ha limitado casi siempre a fines agricolas de irrigaciéon. Incluso
las mas importantes obras, proyectadas también con propdsitos comerciales.
como el Imperial de Aragon—admite barcazas hasta de cien toneladas—han
visto despiazada esta actividad por los ferrocarriles y el superior valor del
regadio El Canal de Castilla, el primero pensado en Espafia con fines de
navegacién, no sélo quedd sin terminar, sino que tropezé siempre con la difi-
cultad derivada del gran numero de esclusas y. finalmente, la competencia
decisiva del ferrocarril trazado paralelamente a su curso



ALGUNOS COMENTARIOS AL ART. 146 DEL R. DEL R. MERCANTIL 613

camino de sirga cualquier obra publica de una ribera». El ar-
ticulo 15 regula con detalle la navegacion en embalses bajo el
control del Servicio hidraulico correspondiente. La Orden de 23
de febrero de 1961 sobre navegacion fluvial parte del supuesto de
que la practica de Ia navegacion fluvial con fines particulares no
comprendidos en el articulo 13 del Reglamento de Policia de Aguas
exigira autorizacién de las Comisarias de Aguus dependientes del
Ministerio de Obras Publicas, quienes las otorgaran en precario
por dos afnos y sin que pueda suponer monopolio. El Reglamento
de 6 de marzo de 1920 de navegacion del Canal de Castilla esta-
blece en su capitulo II todo un sistema peculiar de regulacion de
los negocios de transporte emprendidos por los «armadores» flu-
viales. No hay que afadir que la policia de la pesca fluvial esta
encomendada a autoridades absolutamente distintas de las ma-
ritimas y se disciplina por una legislacién independiente: Ley de
Pesca Fluvial de 20 de febrero de 1942 y Reglamento para su
aplicacion de 6 de abril de 1943.

15) Pero también tropiezan los «efectos» que, con relacion al
Reglamento del Registro Mercantil quiere prever el articulo 146
con su propio articulo 10. Parece, sin duda, que el primer efecto
al calificar un flotador de buque en una ordenanza registral sera
el de determinar sobre su inscripcion, en tal caso obligatoria, a
tenor de lo previsto por su articulo 147, en relacion con el 17 del
Cadigo de comercio. Pero ¢como podran inscribirse en el Registro
Mercantil las embarcaciones de fransporte, flotacion o pesca que
sobrenadan o navegan en los rios, canales o embalses de las pro-
vincias interiores, en el Tajo o en los canales de Aragén o de
Castilla?

Porque, en primer lugar, los libros destinados a la inscripecion
de buques solo se llevan en las circunscripciones maritimas que
se mencionan en el articulo 10 del Reglamento: Gerona, Barcelo-
na, Tarragona, Castelléon de la Plana, Valencia, Alicante, Carta~
gena, Almeria, Motril, Mailaga, Cadiz, Sevilla, Huelva, Vigo, La
Corufia, Ribadeo, Gijon, Santander, Bilbao, San Sebastian, Pal-
ma de Mallorca, Las Palmas, Santa Cruz de Tenerife, Melilla y
Ceuta.

Pero, ademas, porque tales embarcaciones deben, sin duda,
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inscribirse, pero en otros Registros que nada tienen que ver con
el mercantil, de los Registradores de la Propiedad.

Las embarcaciones no de pesca, en los Registros que dispone el
articulo 4.° de la Orden de 23 de febrero de 1961, que se lleva en
las Comisarias de Aguas, dependientes de los Servicios de Obras
Publicas, sometidos al Reglamento de Policia de Aguas y sus
Cauces de 14 d= noviembre de 1958; las embarcaciones de pesca
fluvial, en las «martriculas de embarcaciones y aparatos flotan-
tes», que previene el Reglamento, ya citado, de 6 de abril de 1943,
al cuidado de funcionarios de la Direccién General de Montes,
Caza y Pesca Fluvial, dependiente del Ministerio de Agricultura.

16) Debe, finalmente, aclararse que todo cuanto en estos ul-
timos apartados se ha expuesto en relacion con el ordenamiento
juridico de la navegacion y flotacion fluviales no afecta a los que
deben considerarse como casos de navegacién mixta 0, en rea-
lidad, dada nuestra estructura geografica y geoecondmica, como
verdadera navegacién maritima por tramos de aguas interiores.
Porque es dificil admitir en Espafia, dada la falta de comunica-
cién de nuestros canales con la mar, la incapacidad general de
los rios y la ineptitud de sus accesos desde la costa, que puedan
concebirse navegaciones realmente mixtas. Cuando un buque ma-
ritimo remonta el Guadalquivir hasta Sevilla realiza-—con mayor
profundidad—una navegacién analoga a la del buque que sube
por el Nervién hasta los puentes de Bilbao. Se trata de una tra-
vesia cuasi portuaria. De una navegacidén maritima por vias flu-
viales sometida enteramente a la norma juridica maritima.

Pero aunque quisiera calificarse de navegacién mixta, las con-
secuencias serian idénticas. Como se resuelve para aquellos mis-
mos paises donde, junto a un ordenamiento doble, existe un
considerable trafico fluvial, resulta inadmisible dividir el estatuto
juridico del buque y su carga aplicando las normas del Derecho
maritimo o las del Derecho terrestre, segliin la situacién concreta
en el espacio navegable (18). Una expedicién mixta queda some-
tida totalmente al régimen dispuesto para la navegacién domi-

(18) Ver, por ejemplo, la Ley francesa de 22 de julio de 1913. Para el De-

recho aleman, el comentario citado de ScHAPS-ABRAHAM, pags. 13, 195, y espe-
clalmente 231.
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nante. En cualquier caso tendra que ser la maritima, tratandose
de un buque mercantil susceptible de navegar por mar. Pero mu-
cho mas cuando de nuestro Derecho se trata, dada la escasisima
importancia de la navegacién fluvial espafola y la naturaleza
tanto de nuestro Derecho especial como de la organizacién ad-
ministrativa y registral que previene.

JESUGS RusIo.






Los principios generales en.la
codificacion foral

SUMARIO: 1. Principios fundamentales y técnica codificadora.—II. Impor-
tancla de esos principlos—III. Exposicion sucinta de los principios fun-
damentales del Derecho civil de Navarra: 1) La libertad civil. 2) Unidad y
continuidad de la casa. 3) La tradicién. 4) Sencillez, 5) Buena fe.—-IV. Ca-
racter y funciéon pecubar de tales principios: 1) Su consideracién como
directrices pragmaticas. 2) Caracter abierto del sistema. 3) Son referencias
topicas emanadas de la vida social.—V. Su aplicacion a la técnica compi-
ladora: 1) La inclusion de los principios. 2) Prevencion del hermetismo
3) Recepcion de los principios en el sistema general.

Fl1 Derecho privado de un pais es una realidad viva, inmersa
en el tiempo e informada por ciertas directrices que constituyen
las lineas constantes de su evolucion. Su existencia va unida a
ia de la sociedad que rige y gobierna; en ella surge y a ella se
adecua con la espontaneidad y automatismo propios de los fené-
menos sociales. Pero cuando llega la hora de condensarlo en un
Caodigo, aquel vivir espontaneo tiende a hacerse reflexivo; la incor-
poracién al torrente del tiempo puede quedar retenida en la le-
tra estable de la Ley. Por eso, una buena técnica codificadora
precisa especiales cautelas. Debe recoger el Derecho sin mer-
marle sentido existencial y dindmico; sin alterar su caracter pecu-
liar, sin menoscabar su dimension vital e histérica.

La obra codificadora reporta ventajas indiscutibles. Reline, sis-
tematiza y aclara el ordenamiento civil; le confiere unidad orga-

(r) Las presentes notas comnciden, en alguna parte, con la conferencia
pronunciada por su autor el 16 de enero de 1964 en la Institucién «Principe de
Viana», de Pamplona, dentro de un curso relativo al Derecho civil de Navarra.
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nica, trabazén institucional y coherencia interna. Un Cédigo fa-
cilita el conocimiento, la difusiéon y la aplicacion del Derecho.
Pero, para ser tarea fecunda, precisa ofrecerlo en su espiritu sus-
tancial y en la plenitud de su riqueza normativa.

A este efecto, las directrices fundamentales o principios del
ordenamiento desarrollan un cometido verdaderamente decisivo.
Si la técnica codificadora logra plasmarlas con fidelidad en su
genuino caracter, el Derecho codificado conservar4 toda su ca-
pacidad creadora, su fuerza expansiva y su ritmo histérico.

No es que tales directrices ofrezcan el mismo valor o idén-
tica funcion en todos los ordenamientos. Desde el punto de vista
tedrico, estas directrices se estudian con el caracter de principios;
pero es muy heterogéneo el conjunto de realidades englobadas
bajo esta denominacion genérica (1). Se encontraran, en efecto,
bases constructivas, ideas dominantes de un determinado siste-
ma, principios abstractos en que se inspira una institucién uni-
versal, principios que se derivan como ratio de los fundamentos
juridicos mismos o introducidcs por la tradicién; unos habrian
sido propuestos por la jurisprudencia, otros proclamados por la
estructura politica; principios materiales y principios heuristi-
cos o0 técnicos de la aplicacién; y, en fin, los principios generales
superiores que informan todo Derecho. Por eso es tarea de im-
portancia capital la de puntualizar el significado y la funcion
que en concreto desempeifian los principios o criterios funda-
mentales de un determinado ordenamiento (2); pues sélo me-
diante una noticia clara de su sentido es posible obtener de ellos
las virtualidades que encierran.

Los ordenamientos dotados de verdaderos y peculiares crite-
rios informantes ofrecen, en suma, un alto indice de conser-
vacién y progresion. Pero, al mismo tiempo, su codificacion en-
vuelve mayores dificultades técnicas.

Cuando el ordenamiento civil no obedece a unos imperativos

(1) Cfr. Joser Esser: Principio y norma en la elaboracidn jurisprudencial
del Derecho privado (Barcelona, 1961), pags. 4 y 5. Para una consideracién
mas estricta de los principios, vid. DeE Castro: Derecho civil de Espasa, I
(Madrid. 1955), pags. 460 y siguientes.

(2) Cfr. BOULANGER: Principes généreauxr du droit et droit positif, en
«Le Droit francais au milieu du XXe siécle». Etudes offertes a Georges Ri-
pert, I (Paris, 1950), pag. 51 y sigulentes.
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sociales largamente experimentados como bases estructurales, la
codificacién no encuentra elementos activos, sino pasivos, y viene
a ser tarea de pura ordenacion. Pero, al tratarse de un Derecho
histéricamente frabado a ciertos principios, la técnica codifica-
dora requiere precisiones especiales para no sustraer vigor al ele-
mento dinamico.

I

IMPORTANCIA DE ESOS PRINCIPIOS
o

Este género de consideraciones, formuladas de una u otra for-
ma por los autores con referencia a las grandes codificaciones
europeas del siglo xrx, son, sin duda, aplicables a las compila-
ciones de los derechos forales espafioles. No es el caso de reite~
rar ahora los pros y los contras de la polémica sostenida entre
THIBAUT y SAVIGNY al iniciarse la corriente codificadora en Ale-
mania, S6lo pretendo subrayar la necesidad de que las compila-
ciones incluyan, con las normas vigentes, el espiritu que las
anima (3).

El Derecho navarro e€s un derecho de principios. Utilizando un
simil de Carpozo, podria decirse gue es un Derecho rancio, bien
fermentado (4). En este ensayo quisiera hacer un analisis de sus
criterios inspiradores y apuntar algunas consideraciones acerca
del modo en que deben recogerse en el proyecto compilatorio.
Hablo de principios o criterios, porque se trata de factores basicos
dotados de eficacia informante y configuradora.

¢Cuales son las ideas fundamentales, las directrices determi-
nantes del modo de ser del Derecho privado de Navarra? Ese es
el problema que quisiera esclarecer.

No se puede ocultar que se trata de una cuestién, a mi modo
de ver, importante; sobre todo ahora que la compilacién, en tran-
ce de elaborarse, debe reflejar con la mayor fidelidad lo esencial
y mas caracteristico, el elemento vivo y permanente del Derecho

(3) CLEMENTE DE DiEGo: Técnica legislativa codificadora, «Revista de De-
recho Privado», XXT, péags. 65-81.

(4) Carnozo: The nature of the judicial process, 1921, pag. 11,
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civil de Navarra. Y reflejarlo precisamente en su peculiar cohe-
rencia, en su intima conexién con las creencias sociales imperan-
tes en la propia tierra. Razén por la cual resulta imprescindible
considerar éstas en su dimensién juridica, es decir, como prin-
cipios cardinales del propio ordenamiento civil.

Mas la consideracion de esos principios no habri de detenerse
en un estadio meramente especulativo, sino que debera avanzar
sobre el plano de la técnica codificadora.

Por otra parte, el tema de los principios fundamentales de un
ordenamiento se encuentra actualmente en el primer plano de la
literatura juridica. Se especula acerca de su misién en orden a
expresar y ponderar los intereses juridicos en litigio (5); se sefia-
la su importancia como punto de partida de la determinacién o
elaboracién judicial del Derecho (6); y se defiende, en suma, la
posible integracién de todas las normas concretas del ordena-
miento juridico privado en forno a sus radicales conexiones so-
ciales (7) y la tendencia hacia una «jurisprudencia principal> (8).

Primeramente haré una breve exposiciéon de los principios in-
formantas del Derecho privado de Navarra (9). Luego intertare
puntualizar el caracter de los mismos. Finalmente, aludiré a la
técnica aconsejable para incorporarlos a los pasajes de la futura
compilacién.

(5) PouNp: Some thoughts about comparative Law, en «Ferstschrift fiir
Ernst Rabely, I (Tubingen, 1954), pags. 11 y siguientes.

6) K. Encisu: Einfiihrung in das Juristische Denken (Stuttgart, 1959), pa-
ginas 106 y siguientes.

(7) SmvonNigs: Uber Bedeutung, Herkunft und Wandlung der Grundsitze
des Privatrechts, en «Hundert Jahre Schweizerisches Recht», 1952, pégs. 240
y siguientes. o

(8) Garcia pE ENTERRIA: Reflexiones sobre la Ley y los principios gene-
rales del Derecho en el Derecho administrativo, «Revista de Administraciéon
publica», 1963, pags 108 y 199. -

(9) Vid. PERNANDEZ AsIafN: Los principios generales del Derecho mnavarro,
en «Curso de Derecho foral navarro». I (Pamplona, 1958), pag. 29,
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-
Lo |
-

EXPOSICION DE LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO CIVIL
DE NAVARRA

1) La libertad civil.

El primer principio orientador del Derecho privado de Nava-
rra es la libertad civil. Su expresién histérica a través de féormu-
las muy ricas y variadas podria resumirse en esta consigna que
solia fignrar, y aun figura, lapidariamente escrita en los edificios
propios de la administracién de justicia, procedente de la divisa
de los Infanzones de Obanos: Pro libertate Patria, gens libera
estate. Examinado su sentido a la luz de los ideales medievales
que la inspiran (10), parece evocar que la libertad, como criterio
informante de todo desarrollo juridico, es una libertad indivisible
y solidaria.

La persona es un todo en si misma, pero se integra en el
cuerpo social. La divisa advierte que ambos aspectos, la libertad
privada y la libertad patria, son inseparables. Para conseguir y
mantener ésta se hace preciso vivir y defender aquélla. Si las
personas particulares no viven su libertad civil como personas
privadas, la organizacién colectiva tampoco podrd vivir la suya.
No se trata meramente de proteger la libertad juridica civil, sino
de exigirsela a todos los ciudadanos; se pretende, no ya permitir
su ejercicio, sino reclamarlo como deber impuesto por constitu-
cién histérica para el mantenimiento de la libertad colectiva.

Paipita asi una urgencia social a que todo el Derecho privado
sea un Derecho de la libertad civil. No es que el Derecho privado
de Navarra permita la libertad, sino que—repito—postula, esti-
mula e insta a la persona, al sujeto del derecho, para que la
ejercite, para que la ponga a contribucién en la esfera de su

(10) En otros testimonios aparece «Pro libertate patria gens hbera siaty.
Vid.,, acerca de la liga de Infanzones de Obanos, Morer: Anales del Reyno
de Navarra, 11 (Pamplona, 1766), cap. II, pags. 162 y siguientes, asi como Cam-
PION: Una informacién acerca de los Infanzones de Obanos, en «Euskarianay,
5.2 serie (Pamplona, 1925), pags. 205 y siguientes.
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personalidad, en su ambito personal, familiar y patrimonial, en
los actos juridicos que otorgue, en el contenido y en la formula-
cién de su voluntad negocial.

El estale de la divisa de los infanzones de Obanos es una
vocacion imperativa—y no meramente facultativa—a la libertad
privada como solidaria de la libertad colectiva y publica.

La solidaridad a que aludo de la libertad civil y privada con
1a libertad publica evidencia, por otra parte, un sentido organico
e institucional. No se trata de exaltar e! individualismo, ni de
hacer del derecho subjetivo el quicio de todos los desenvolvi-
mientos juridicos, como ha pretendido el liberalismo, sino que se
orienta a vivificar todas las relaciones para la pervivencencia li-
bre del conjunto. Los derechos subjetivos adquieren asi sentido
funcional, valor instrumental respecto de un objetivo ultimo cla-
ramente formulado, e insercién en el ambito, mas amplio, de los
puntos de vista e intereses generales. Tal es el espiritu que pal-
pita, tanto en las decisiones de los Tres Estados del antiguo Rei-
no como en la costumbre, al propugnar, sin desviaciones, el prin-
cipio de libertad civil como base esencial de todo el Derecho
privado.

Esta solidaridad incluye un sentido de conjunto que supera
cualquier consideracién parcial de la libertad. No se la enuncia
a través de aspectos parciales o unilaterales (determinadas li-
bertades), sino plenariamente. La libertad fraccionaria perderia
vigor. En su formulacién parcial no podria ser criterio inspirador
del sistema de Derecho privado en su plenitud institucional.

El espiritu de las fuentes juridicas navarras consiste en reali-
zar cumplidamente esta divisa. El Fuero General pudo conside-
rarse, en el medievo, como el estatuto de la libertad del Reino;
los fueros locales, estatutos de libertad del Municipio respectivo.
Los pueblos y lugares que por cualquier circunstancia carecian
de fuero, estimaban no poder pervivir sin obtener alguna formu-
lacién de la libertad configurada juridicamente. Y a ello proveian
los llamados paramentos. Esta institucion de los paramentos ha
sido poco estudiada, y es una lastima, porque representa y com-
prende formulas de libertad privada y popular de notable Inte-
rés. Alli donde el rey no hubiera expresado una libertad explicita,
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un orden de libertad escrita, cual era el fuero, he aqui que los
particulares se reunen y redactan su estatuto de libertad. Se
estima que no es posible vivir una vida verdaderamente digna
sin un estatuto de libertad (11).

La expresion paramento, o en el lenguaje antiguo, paramiento,
equivale a decision libremente tomada o acordada. Fundamental-
mente se refirié a los actos juridicos, disposiciones y convenios de
particulares, pero en ocasiones también aparece utilizada en
acuerdos o decisiones de organismos publicos (12). Su significado
ultimo en el Derecho consuetudinario de Navarra consiste en ser
un acto de ejercicio de la propia libertad civil.

En el plano estricto del Derecho privado, el predominio de la
libertad civil a través del paramiento se formula segin la rotun-
da expresion paramiento fuero vience, con arreglo a la cual la
voluntad pactada o declarada, por la persona prevalece siempre
sobre el régimen establecido por el fuero o la Ley (13).

¢Qué razén puede haber para que la libertad pactada o de-
clarada por una persona sea en todo caso superior al fuero, para
que prevalezca en el negocio juridico correspondiente sobre el
texto de la ley? Yo encuentro que esta razon se desprende de
cuanto venimos diciendo: si todo el fuero, si todos los fueros son
un estatuto de la libertad, son libertad ellos mismos, no pueden
ahogar la correspondiente a la persona precisamente por la in-
divisibilidad, solidaridad y continuidad de la libertad de Derecho
privado con la libertad publica. La libertad de la persona, una vez

(11) Vid. el texto relativo a la confeccion del «paramento de libertad» por
los vecinos de Lizascain, ano 1438. «E no teniendo razén escrita para el
exercicio de la libertad de cada uno de los habitadores, tampoco la tenemos
para la libertad del aluntamiento de todos, e asi andamos fuera de toda
regla juzta e debida, y no e guarda el honor de Dios ni de sus santos ni se
ha temor ni vergiienza en hablar e facer unos a otros muchos inconvenientes,
n1 podemos defender nuestros frutos ni las hierbas de nuestros términos, e
por todo ello, a fin de dar razén de libertad, nos reunimos a pulsacién de
campana para escribir los paramentos de buena libertad e los cotos de la
mesma, a fin de que sean en caridad los hombres e mujeres e menores todos»
Vid. InoaTE: Rincones de la historia de Navarra (Pamplona, 1954), pag, 357.

(12) Yanciias ¥ MiIranpa: Diccionario de antigiedades del Reino de Na-
varra, II (Pamplona, 1964), pags. 321 y 195.

(13) «. . quar paramiento fuero vienze», Fuero General, 1. II. tit. IV, ca-
pitulo XX, Vid, asimismo, Novisima Recopilacion, 1. II, tit. XXX, Ley 186,
que es la Ley 40 de las Cortes de Pamplona de 1642, en donde se indica con
valor de principio general: «... siempre prefiere al Derecho la voluntady».
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expresada, se incorpora al orden juridico total con su propio al-
cance y valor normativo.

Y asi todo el Derecho civil sanciona el criterio de la libertad.
Libertad en el derecho de obligaciones, con una amplia autono-
mia de la voluntad; lo mismo, en la sucesién hereditaria, y en la
organizacién del régimen matrimonial de bienes.

La libertad de disposicion testamentaria (14), de estipulacién
confractual, de organizacién familiar patrimonial, constituye 1la
gran regla, el principio basico del sistema. La libertad civil es el
quicio organizador del Derecho privado de Navarra. Es mas, in-
cluso figuras de origen tan romano como son la rescisiébn por
lesién y la restitucién in integrum, parecen recibidas precisa-
mente en su calidad de remedios confra presumibles atentados
contra la libertad.

La libertad civil de la que vive informado todo el Derecho

(14) La libertad de testar introducida por la costumbre no exime de asig-
nar la legitima foral. Pues, como blen dice la sentencia del Juzgado de Estella
de 10 de diciembre de 1945, en Navarra, a tenor de la Ley 16, titulo XITI, libro III,
de la Novisima Recopilacion, rige la libertad de testar extendida por la cos-
tumbre a todas las clases sociales; pero para ejercitar tal libertad es preciso
que en el testamento se deje a salvo la legitima foral de los hijos; de lo
contrario, se causaria la pretericion de los no mnstituidos, y en tal caso, los
preteridos tendman, con arreglc al capitulo I, titulo XX, libro III, del Fuero
General, derecho a igual porcidn que los demdas hijos. Las disposiciones sobre
pretericidn son aplicables a los péstumos, de suerte que el pdstumo de ma-
trimonio legitimo que fuere preterido tendra derecho a igual porcién heredi-
taria que sus hermanos legitimos. Cfr. Santamaria ANsa: La jurisprudencia
y el Derecho civil de Navarra (Pamplona, 1948), pag. 46.

El fundamento ultimo de este formalismo radica en el deseo de que nunca
los hijos sean considerados como extranos, Se busca la continuidad de la
casa, no el perjuicio de los restantes hijos, que suelen ser dotados «al haber
y poder de la casan. El Tribunal Supremo, en sentencia de 2 de enero de 1946,
alude a csta 1dea, y dice: «es lo cierto que el Derecho foral vigente en Na-
varra, con la libertad de testar que otorga, sin mas hmitacién que la de que
los padres, al disponer de sus bienes como quieran, hayan de dejar a sus
hijos ia legitima foral de cnco sueldos febles o carlines y una robada de
tierra en los montes comunes, no autoriza. a atribuir a los legitimarios la
calidad de herederos en su propia significacién de continuadores de la per-
sonalidad patrimonial del testador, que s6lo corresponde al que éste instituye
como tal, segun tiene declarado reiteradamente la jurisprudencia; pero, aun
siendo ambos conceptos distintos, asi cabe admitir que el de heredero, en
un mas amplio y menos juridico sentido, abarca en aouella genérica denomi-
nacién, a los hijos con derecho a legitima, que puede ser formularia, mas
no excusable sin desheredacién, y que, aunque no les faculte, como también
tiene declarado esta Sala en anteriores sentencias, para el ejerciclo de dere-
chos que sblo al verdaderamente heredero asisten, tampoco los reduce a la
condicién de extrafios a la herencia, ni a la de legatarios»y. Vid, SanTAMARIa
ANsa: La jurisprudencia, cit. pigs. 48 y 49.
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privado de Navarra es, en el fondo, la libertad de la casa, la del
seno de la familia, proyectada sobre los diversos aspectos de la
vida. Razdén por la cual se presenta como solidaria de la libertad
publica, pues el conjunto de familias integra la colectividad so-
cial o popular.

2) Unidad y continuidad de la casa.

Por eso es preciso aludir a este ambito en que la libertad se
presenta como especialmente originaria, unitaria y substantiva.
Me refiero a la familia.

La familia se centra y materializa en la casa (15). La casa es
algo material, pero tiene un nombre y una configuracién institu-
cional que la habilita como titular de derechos y obligaciones, y
opera sobre el grupo familiar a lo largo del tiempo: lo unifica,
le da continuidad diferenciada y socialmente ostensible, lo co-
necta con la tierra y la actividad industrial doméstica; tierra o
actividad que se recibidé de los antepasados, que debe cultivarse,
mejorarse, y, en fin, transmitirse a las generaciones venideras.

La casa es elemento juridico, orgdnico y supraindividual (16).
La unidad y continuidad de la casa constituye el segundo prin-
cipio fundamental del Derecho civil de Navarra.

En torno a esta idea se construyen la mayoria de sus institu-
ciones familiares y sucesorias: las capitulaciones matrimoniales
y la posibilidad de su modificacién aun con posterioridad a la

(15) Acerca de su valor institucional en un Derecho afin al navarro,
vid. MAaRTIN-BALLESTERO: La casa en el Derecho aragonés (Zaragoza, 1944),
paginas 31 y siguientes.

(16) La constante preocupacién por la continuidad de la casa se refieja,
ya de antiguo y de modo unanime, en las clausulas notariales. Por citar un
ejemplo, entre miles, ofrezco una clausula contenida en un documento de 30
de noviembre de 1518 (Archivo de Protocolos de Famplona. Profocolo del
Notario M. Brun), en donde se dispone: «En tal manera, que la casa de Su-
bica, sus heredades, ostilla de cubaje e todos e quoalesquiera bienes e cosas
pertenescientes a la dicha casa de Subica quedan paral dicho Johan de Tira-
pu, hermano mayor de dias. Con que a Johanot, su hermano menor de dias
aya e sea tenido dar en dineros ¢ dineradas s1 ellos mismos no se igoalaren
tanto quanto fuere bien visto a dos ombres esleytos por ambas partes. e assi
quedando por dias venir la dicha casa e hazienda del dicho lugar de Subica
e sus términos e sus pertenencias que por dias fueron del dicho Loppe de
Tirapu e Maria de Undiano.»
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celebracién del matrimonio (17); las donaciones propter nuptias,
con- toda la complejidad de reglas y paramentos usuales; el ré-
gimen de conquistas y las comunidades familiares mas amplias;
el nombramiento contractual de heredero y la delegacion de fa-
cultades al mismo efecto; las cldusulas de dotacion y asistencia
a los hijos no instituidos; las previsiones para los supuestos de
segundas nupcias; las reglas para mantener la paz del hogar,
caso de disensiones entre el matrimonio instituyente y la fami-
lia formada por el instituido.

En las capitulaciones matrimoniales, es donde, a modo de
carta constitucional de la familia, se establecen y regulan los
puntos mas importantes de la estabilidad y continuidad de la
familia y de la casa.

Y asi se pacta, como hace notar ArzpUN SANTAFE (18), el dere-
cho de los donantes—donaciones propternuptias—el derecho a
participar en las conquistas del matrimonio joven donatario; lo
cual demuestra que no es so6lo el interés particular del donatario
el que priva, sino el de la familia toda, en cuyo seno trabajan los
hijos solteros, estableciéndose esa especie de comunidad econé-
mica que responde exactamente a la comunidad familiar que se
quiere mantener, con la direcciéon de los «viejos», dando asi su
preeminencia a la jerarquia y a la experiencia, y manteniendo a
la vez aquel propoésito de conservar los bienes para seguir per-
petuando las «casas», verdaderos hogares familiares.

Se pacta también, explica el propio autor, la eleccién de su-
cesor en la Casa o bienes donados; pero se faculta a los padres,
o al sobreviviente, o a los parientes, para elegir al sucesor. Todo
ello, como se ve, denota: primero, que esa eleccién responde a
un designio familiar, puesto que son los padres, y si no los pa-
rientes, quienes eligen, para hacerlo en la persona mejor dotada
0 mas apropiada para el caso; y segundo, que esa designacién
tiene puesta la mira en aquella conservaciéon y mantenimiento
de la familia, propésito de todo el sistema.

Se pacta, asimismo, la posibilidad de que no pierda el usu-

(17) Nacore YARNOz: Capitulaciones wmatrimoniales, en «Curso de Dere-
cho foral navarro», I (Pamplona, 1958), pags. 143 vy siguientes.

(18) ArzrunN SaNTAFE: Ideas generales de las Instituciones, «Curso de De-
recho foral navarron, I (Pamplona, 1958), pag 17.
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fructo, que perderia por ley, el céonyuge viudo que case segunda
vez. Mas para que se vea la finalidad de esa excepcion, nétese
que ese segundo matrimonio ha de hacerse con el beneplacito de
los <viejos» donantes o de los parientes; lo que prueba que siem-
pre se antepone a los derechos o0 conveniencias particulares la
conveniencia de la institucién familiar, a cuyo mantenimiento y
defensa tienden todas estas condiciones, usuales en los contratos
matrimoniales de Navarra.

Por otra parte, el mismo usufructo vidual de caracter legal
apoya decididamente la permanencia de la familia; ya que, no
s6lo constituye un medio econémico de vida para el cényuge viu-
do, sino que mantiene la direccién y administracion de la casa
en las manos del padre o de 1a madre; con lo cual, ademas de no
dividirse el patrimonio en esos momentos normalmente dificiles,
se logra mantener la autoridad familiar, se evitan discordias po-
sibles entre los hijos y se da una continuidad a la direccién y a
la administracién del patrimonio que, aparte de mantenerlo y
defenderlo, da ocasion para que el viudo o los parientes tengan
tiempo de elegir el sucesor apropiado (19).

El usufructo de viudedad abarca la integridad del patrimonio
sin separacién entre muebles e inmuebles, e incluso, sobre 1los
susceptibles de reintegracion patrimonial mediante el ejercicio
de las acciones oportunas (20).

La dignidad de la mujer en la familia encuentra expresién en
su condicion de «sefiora» de la casa, con el apelativo de <pode-
rosas, en los supuestos de usufructo vidual a su favor, y la exi-
gencia de su consentimiento para toda enajenacién de bienes de
«conquista» a realizar por el marido. Este ultimo requisito apa-
rece en los antiguos documentos con tal insistencia, y aun con
el alcance de otorgamiento conjunto, que llega a ofrecer sinto-
mas reveladores de la primitiva vigencia de un sistema de comu-
nidad universal de bienes entre los cényuges (21).

(19) A1zZPUN SANTAFE, 0. C., pag. 18.

(20) Asapia Escori: La viudedad foral, en «Curso...», cit., pags. 197 y si-
guientes.

(21) BEs muy frecuente. todavia en documentos de principios del siglo xvr,
expresar la {itularidad de la propiedad como comun de ambos conyuges inde-
pendientemeante de su calificacion como conquista. Vid, por ejemplo, un tipo
de contrato que se reitera en abundancia: «Que nosotros Pascoal de Mayneru
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La casa es también medida objetiva de posibilidades familia-
res, y asi vamos en muchas escrituras de capitulaciones matri-
moniales como se ordena dotar a los hijos <segiun el haber y poder
de la casa», no segun el capricho del heredero. Es decir, la casa
entrafna un criterio objetivo, una medida de responsabilidad, mo-
ral y realista: nunca con menos de lo que se pueda, pero tam-
poco con mas. Se superan asi los individualismos dentro de un
criterio funcional.

La adscripcion de la tierra a la familia se asegura mediante
diversas instituciones. La troncalidad tiene importancia capital
en relaciéon con la sucesién intestada (22), manifestandose, por
lo demas, esta institucién en el retracto gentilicio siempre fun-
dado en un sélido sentido familiar (23).

También la legitima foral con caracter meramente formulario
responde a la misma finalidad de evitar el fraccionamiento de la
explotacién agricola. Su origen debe enlazarse, sin duda, con la
Novela 115 de Justiniano, donde se establecia que los legitima-
rios deben ser nombrados herederos. Pero he aqui que una prac-

e Johana de Legarda su mujer .. De nuestra cierta sciencia e saber et bera
¢ agradable voluntat otorgamos; e venimos de conocido e de manifiesto que
avemos vendido, trarsportado e alienado, e por thenor d’esta present carta
e publico instrumento vendemos, transportamos e alienamos a vos, Peyreton
de Izco, casero de la casa de Varassoayn Gayz. qui estades present e por
delant. Es assaber, hun yermo que nosotros avemos e nos pertenece situado
en el término de dicho lugar de Legarda, en el término e parte clamada La-
niayz, que es veinte peonadas...» (Contrato otorgado en Puente ]la Reina el
25 de enero de 1504, Archivo notarial de Pamplona. Protocolo del Notario
Martin Brun)

Por otra parte, como ha puesto de relieve Lacruz BERDEJO en su confe-
rencla incluida en este curse, en el propio Fuero General (1. II, tit, IV, XIX
y sigulentes, asi como 1 IV, tif, II, pag. 3), se encuentran importantes conje-
turas en favor del sistema de comunidad universal entre los cényuges para
los supuestos de disolverse el maftrimonio existiendo hijos. Vid. LacrRuz BER-
DEJO: Cuestiones fundamentales de iviudedad foral navarra «Revista Critica
de Derecho Inmobiliario», 1964. pags. 563 y 564

(22) Fuero General, 1. II, tit. IV, cap. XVI; Novisima Recopilacion, li-
bro III, tit. XIII, Ieyes V, VI y VII; vid, asimismo, Braca Dacruz: O di-
reito de troncalidade, II (Braga, 1941), pigs. 134 y siguientes. FERNANDEz AsSIAfN:
Estudios de Derecho foral navarro (Pamplona, 1951). pags. 95-114.

(23) La sentencia del Tribunal Supremo de 8 de abril de 1942 subraya
el caracter familiar de este retracto, pues «... teniendo por base el sentido
famihar v de afeccién que en aquel Reino ha caracterizado a la propiedad,
faculta, en la Ley II, tit. ITI, 1. III de la Novisima Recopilaciéon, para el ejer-
cicio del derecho de retracto sobre los bienes patrimoniales o de abolorio, a
los parientes consanguineos del vendedor comprendidos dentro del cuarto
grado civil, ¥y de sus hijos o nietos respecto a los bienes conquistados, esto es,
adquiridos por el mismon.
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tica muy difundida en la Europa medieval propugna que ese
requisito se tenga por cumplido con solo instituir en una cosa
insignificante o puramente formularia. Las exigencias cualitativas
de la sucesion forzosa se entendian asi satisfechas; en cuanto a
las de indole cuantitativa podrian ser atendidas por una manda
o atribucién ajena al llamamiento hereditario. La costumbre de-
terminé en Navarra, después de una larga evolucién progresiva-
mente reductora, que el contenido de dicha Novela se concretara
a la institucion «en los cinco sueldos», como requisito para re-
cordar y designar al heredero forzoso, pero sin que se ocasionara
menoscabo ni fraccionamiento a la tierra familiar (24).

La casa, entendida en este sentido institucional, se presta
asimismo a una consideracién que estimo precisa para la puntual
comprensiéon de todo el orden sucesorio. Quisiera poner de relieve
c6mo el principio de continuidad de la casa determina que el
criterio juridico de progresiéon en el tiempo no emane de la
generacior., sino de la estirpe.

El derecho de representacion admitido con amplio alcance en
el sistema sucesorio navarro constituye la expresion juridica mas
firme de este predominio y valor configurador de la estirpe (25).

(24) Acerca del contemdo tradicional de la legitima, es de interés la
sigutente clausula: «Item hordeno e mando e por legitima herencia heredo a
Johan de Tardez e Mariana mis nietos e nieta, fijo e fijos de Catherina mi
hija que fue, € Gaxarman su marido que fue, en sendas armutadas de tierra
en huna pieza de tierra que yo he e a mi pertenesce en el término clamado
Echavacoyz, término de la dicha villa de la Puent (limites) e st por heredar
esa no cumphia pileza, les sea complescido a los dichos con dichos mis bienes,
a bien vista de mis cabecaleros infrascritos, y en cada V sueldos cariines...
e con esto les aparto e redro a los dichos mis dichos nieto e nieta.» En otras
disposiciones deja su heredad a la niela, con sustitucién vulgar a favor del
nieto. Cir. Testamento otorgado por Pascoala, mujer de Lope de Arbizu, en
Puente la Reina, el 23 de mayo de 1493 (Archivo notarial de Pamplona. Pro-
tocolo del Notario Martin Brun). Como se ve, la legitima parece concebida
para una percepcion efectiva en un predio concreto, propiedad de la testadora.
Sin duda. se actuaba bajo la influencia del requisito justinianeo de tratarse
de bienes ex substantia patris. E1 caracter meramente formulario de la legi-
tima se ha difundido después por la costumbre: hoy se asigna usualmente
en tierra comunal

(25) Su ambito se extiende no solo a la sucesién 1ntestada. smo también
a la testamentaria y a la contractual Vid. Arizpgn Tuero: La representacion
sucesoria en el Derecho cwil de Navarra (Pamplona, 1957), pag. 35.

La Ley I, tit. XIII, 1 III de la Novisima Recopilacion de Navarra dice:
«Que en las disposiciones er testamento o intervivos, los hijos y descendien-
tes, por linea recta de los sustituidos, y llamados a la sucesién de algunos
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Todo llamamiento sucesorio comprende, no sélo a la persona, sino
también a su descendencia.

Las generaciones no entran en oposicién unas con otras, ni se
suplantan entre si, sino que se unifican en la estirpe (26). En su
virtud, la vida de este Derecho privado ofrece una continuidad
estable, y a la vez progresiva, que entrafla una adecuacion rea-
lista, tauntc a convicciones permanentes como a las nuevas exi-
gencias peculiares de cada tiempo.

A este efecto, puede ser oportuno confrontar, respecto a la
nocién de estirpe, las ideas de reaccién y revolucién. La revolu-
cion, referida al plano familiar, est4d significada por el predo-
minio del hijo frente al padre. Cuando el parecer del hijo pre-
valece sobre el del padre de modo total, exclusivo e informante,

bienes, que murieran antes que los primeros llamados enfren en lugar de sus
padres y ascendientes, como st ellos viviesen, representandolos.»

La sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 1943 ofrece
una nterpretacién de esta norma, sentando la siguiente doctrina: «El senti-
do literal de la citada Ley de la Novistma permite pensar prima facie que
el derecho de representacion en ella regulado se concede exclusivamente a los
hijos y descendientes del heredero instiiuido en segundo o tercer término, es
decir, al sustituto que fallezca «antes que los primeros llamados»; pero, no
obstante, debe entencerse que se refiere al sustituido en el sentido de ins-
tituido preferentemente, porque seria absurdo aplicar el derecho de represen-
tacion a los hijos del llamado en segundo término y no aplicarlos a los del
llamado en primer término., y porque la mens legis navarra, al estatuir la
representacion de la descendencia del heredero de segundo llamamiento, no
hizo la misma declaracion para la del llamado en primer llamamento por-
que no ofrecia duda.»

La representacion rige también en relacion con el testamento de herman-
dad. Asi, por ejemplo, un Auto del Juzgado de Estella, de 27 de marzo de 19486,
declara: «Si al fallecer la causante, bajo festamento de hermandad, habian
premuerto tanto el cotestador, su marido, instituido heredero en primer lugar,
como la Unica hija de ambos, nombrada sustituta en el propio testamento (y
que premurié al testador, su padre), los hijos de ésta. nietos de los testadores,
deben entrar en su lugar representandolos como st viviesen, segun la Ley I,
titulo XIIL, 1. III, de la Novisima Recopilacion de Navarra y sentencias del
Tribunal Supremo de 18-19 de diciembre de 1894 y 16 de diciembre de 1943.
por lo que no se da el supuesto de sucesion intestada ni procede hacer la
declaraciéon de herederos ab intestato en favor de dichios nietosy (Cfr. San-
TAMARTA ANS4, 0. ¢., pag. 51)

(26) La proteccién a la estirpe resulta tamhién patente con ocasién del
régimen establecido para las segundas nupcias. No puede dejarse al cényuge
ni a los hijos de posteriores matrimonios mayor cantidad que al que menos
se dejase de cualguiera de los hijos del primero o anteriores matrimonios
Cfr. Ley 48 de las Cortes de Navarra de los anos 1765 y 1766. Se presume que
la continuidad de la casa se opera a través de la estirpe del matrimonio pre-
vio, por lo que €ésta no puede quedar menoscabada en Dbeneficio de la des-
cendencia nacida de ulteriores nupcias. Vid, J. IRIBARREN: Segundas nupcias,
en el «Curso», cit.,, pags. 127 y siguientes
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tenemos la revoluciéon familiar: el hijo no escucha; se impone.
Por el contrario, cuando el padre no considera para nada el
punto d= vista del hijo y lo somete imperativamente a su crite-
rio tenemos la reaccion. Las dos ideas de revoluciéon y reaccion,
aplicadas a la vida juridica de la familia, nos dan un predominio,
mejor dicho, un exclusivismo, del hijo o del padre. ¥ he aqui que
la, progresién sucesoria y la continuidad de la casa en los plan-
teamientos vivos del Derecho civil de Navarra no discurre por
ese cauce de exclusivismos y de pugna entre generaciones, sino
que avanza por el cauce mas seguro de la estirpe; el padre, jun-
to con cl hijo. No el padre solo, porque seria reaccién. No el hijo
s6lo, porque seria revolucién. Si no al hijo con el padre, a través
de la estirpe. En la estirpe se unifica y supera la posible con-
traposicién de las generaciones (27). Y asi vemos cé6mo todas las
capitulaciones matrimoniales, todas las férmulas de convivencia
familiar, en suma, todoc el Derecho sucesorio, no es sino un sis-
tema de continuidad incesante, sin rupturas ni intermitencias, a
través de la estirpe como concrecion o modo de ser de la conti-
nuidad de la casa (28).

(27) La 1dea palpita incluso en supuestos contractuales a largo plazo
Existen testimonios en tal sentido, Asi, por ejemplo, en 1557, los de Aézcoa
tenian que 1enovar un clerto contrato sobre aprovechamiento de pastos con
algunos representantes del valle francés limitrofe, y, a efectos de conferir el
apoderamiento, se decide: «. e que estos deputados—Ilos apoderados o man-
datarios a nombrar—sean algunos ancianos € de buen consejo y experiencia,
mas haya otrosi unos cuantos mozos y algunos maduros. para concorde inte-
ligencia de los viellos e de los jovenes. E asi, con buena cuenta y memoria
de las cosas ya acontescidas se haga buen enderechamiento de las que al
presente son y las que por tiempo zerdn, con buen juicioc e mejor pruden-
ciap (Documentacion de Bornas, Ochavia, legajo 2D.

(28) EIl llamamiento a la estirpe resulta patente de una u otra forma
en todos los documernitos notariales referentes a la sucesion contractual, tanto
en los actuales como en los antiguos. Ofrezco. recogiéndolo al azar, el tenor
de un documento otorgado en Almandoz, €l 16 de mayo de 1530, por un tal
Xoantoco de Urrutiayzgaray y Maria, su mujer: «Otrosi los dichos Xoantoco
de Urrutiayzgaray e Maria su muger, sennores de la dicha casa de Urrutiayz-
garay, de su sciencia e saber certificados de todo su drecho en la mejor
via, forma e¢ manera que de drecho e de fecho fase podian, e firmaron e
fimeron donation e cesion por via d= casamiento de la dicha su casa e de
todas sus pertenencias, tierras y ‘heredamientos (de la dicha su casa e de
todas sus pertenencias, tlerras) y dentro e fuera a la dicha casa pertenescientes.
es a saber, a la dicha Maria Johan su dicha hija y ensemble con ella y por
causa suya al dicho Johanicot Verecoeche su esposo y marido e a toda su
genolla, herederos y posteridat.. » (Archivo de Protocolos de Pamplona Pro-
tocolo del Notario J. de Elizondo). Se acusa un llamamiento al yerno por causa
del que se hace a la hija. y con ellos a su descendencia y posteridad. La
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Esta ccnsideracién de técnica juridica ofrece interés ahora
-que se estudia el fenémeno de las «nuevas olas», de la incompren-
.si6n entre las generaciones, de rompimientos con todo lo ante-
rior, de protestar de cualquier idea previa; o, por el otro lado, de
.actitudes negativas a ultranza, que quisieran desconocer las con-
.quistas realizadas por el hombre, el incesante progreso de 1la
humanidad y la voz del tiempo. Pugna que en el Derecho se pre-
senta con los caracteres mas agudos e infecundos, pues conduce
a la falta de estabilidad 0 a la inadecuacién con la realidad. En
.cambio, cuando el padre y el hijo se juntan, en la estirpe, no hay
predominio del uno ni del otro, sino que se complementan; cuen-
tan los dos. Y al intervenir los dos la libertad est4d compartida,
la libertad se hace solidaria, y cumple el designio propugnado en
la, divisa de los infanzones de Obanos de ser indivisible; en otro
caso, la libertad estaria partida, monopolizada por el padre o por
€] hijo, de tal suerte que provocaria una progresién juridica por
sacudidas discontinuas y no de la forma incesante y renovadora,
pero coherente y armonica, que confiere el principio de unidad
y continuidad de la casa. El Derecho privado obtiene de este
principio un sentido de integracion y un valor constituyente que
aseguran su arraigo social y su vigencia espontianea (29).

.estirpe seé encuentra llamada por explicita referencia a la hija, sus hiyos y
a los descendientes de estos ultimos. Clausulas similares se encuentran abun-
.dante v »ermanentemente en los archivos notariales hasta el presente.

(29) 1a designacién del heredero tiene el significado de acto de concre-
cion de la estirpe, por 1o cual ofrece marcado caracter familiar, hasta el pun-
to de poder hacerse por parientes En este sentido, por ejemplo, la sentencia
-del Juzgado de Primera Instancia de Pamplona de 14 de agosto de 1944 de-
clara que: « . rige en Navarra la tan extendida como conocida costumbre
.de facultarse mutuamente los conyuges en las capitulaciones matrimoniales
para que el sobreviviente distribuya entre los hijos los bienes del premuerto
que fallec1d intestado, facultad, que asi bien, por pacto en las mismas capi-
tulaciones, stele atribuirse a los dos mas proximos parientes, uno de la linea
paterna y otro de la materna, que pueden nombrar un tercero en discordia,
para que resalicen la designacién de herederos entre los hijos y sefialen las
dotes o legitimas a los demés». Cfr. SanTamaria ANsa: La jurisSprudencia,
citada, pag. 38.

Acerca de esta cuestion, vid., asimismo, SanNtamaria Ansa: Derecho de fa-
-nilig, en «Curso...», cit. pags. 121 y siguientes.
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3) La tradicion.

El tercer elemento de equilibrio es la tradicién. El orden ju-
ridico de la libertad informa todas las instituciones del Derecho
civil de Navarra. Pero la libertad es posible, de una parte, con
base en la unidad familiar y en la continuidad de la casa; y, de
otra, por el aglutinante de la tradicién. Familia y tradicién son
complemento de la libertad, pues evitan la dispersién que podria
surgir si faltara la referencia institucional que confieren a la vida
juridica. . )

El elemento tradicional acusa su presencia en toda la estruc-
tura del Derecho civil de Navarra.

En las vicisitudes maés importantes de la historia navarra apa-
rece reiterada la voluntad unanime de «retener la naturaleza
antiguas (30).

Y esta retencién de la naturaleza antigua, siempre que se
trate de algo vivo, es la que preside todo el desarrollo y toda la
evolucion de su Derecho civil. Asi se explica que la costumbre
sea la primera fuente de Derecho y que prevaleciera sobre la
Ley (31). Es la primera fuente de Derecho precisamente en cuanto
constituye una retenciéon de lo antiguo que subsiste vivo: reten-
cion de 10s usos, de los modos de proceder, de los habitos juri-
dicos dotados de autoridad social.

Pero 1o que mas importa llamar la atencién en este sentido
es la continuidad en el modc efectivo de vivir el Derecho; conti-
nuidad que se manifiesta en una admirable permanencia de lo
sustancial a traves de las manifestaciones vivas del Derecho pri-
vado (32).

(30 A la muerte de Sancho el Fuerte concluye la dinastia propiamente
navarra y viene a reinar la casa francesa de Evreux, con Teobaldo I; surgen
los primeros recelos, y los infanzones de QObanos exigen al moharca que «se
retenga la naturaleza antigua del Reinop.

Igualmente, en el momento de la incorporacién de Navarra a la Corona
de Castilla. en las Cortes de Burgos de 1515, se dice que la incorporacion se
hace egiie principali, «reteniendo cada uno su naturaleza antiguan. Ley 33,
titulo VIIT. 1. I de la Nowisimag Recopilacién de Elizondo.

(31) Vid. SaLiNnas Quiyapa: Las fuentes del Derecho civil navarro, €n el
«Curso.. ». cit, pags. 65 y siguientes,

(32) Por otra parte, no puede menos de subrayarse la similitud de con-
tenido fundamental de las cliusulas antiguas respecto de las hoy dia em-

4
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Lo antiguo se encuentra abierto a cualquier renovacién, pero
tiende a conservarse precisamente en el concepto de caudal con
el cual se resolverg mas acertadamente lo nuevo (33).

El juramento de los reyes abarca fueros, eslilos y costumbres.
Y asi vemos como en la Ordenanza XLIII de las promulgadas
por Carlos III el Noble, el afio 1413, se dispone que «en la Corte
Mayor se lleve un libro en que se lleven cuenta de los usos y
costumbres» para que el rey pueda cumplir con su juramento.
El juramento regio comprende y abarca siempre la fidelidad a
la tradicion; es fidelidad a «fueros, usos y costumbress. Por eso
se ordena redactar el libro para que esté en el Tribunal de Corte,
a fin de que al fallar todo pleito «se observen las costumbres e
usos segin Nos lo hemos jurados (34).

Es ésta una idea que aparece de modo unanime y constante
a través de los tiempos. En 1580 Felipe II prohibe dar manda-
miento alguno contra usos y costumbres (35). En la compilacién
de las Ordenanzas del Consejo Real, ano 1622, en la primera del
titulo I, libro III, se reitera: <«Fueros, usos y costumbres, sean

pleadas en los puntos capitales del Derecho privado Vid., por ejemplo, el
contrato matrimonial otorgado por Pero Sanz de Arizcun y su mujer, Ma-
rltato de Sagardibelz, a favor de una hija, con ocasién del matrimonio de
ésta,: «... Otrossi nosotros los dichos Pero Sanz e Marito... ottorgamos e
vemmos de conoscido e de manifiesto que habemos fecho donacién y cession
por via de casamiento, como por e con teror de las presentes habemos fecho
deste dia e ora de oy en adelante de la sobre dicha nuestra casa de Sagar-
dibelz y de todas sus tierras, vorda, hereades. . pertenecientes, A saber es.
a vos la dicha Caterina... y con vos ensemble y por causa vuestra al dicho
Eneco Juanchetorena vuestro marido... para vosotros y para vuestra genolla
generacion procreados o engendrados entre vos durante vuestro matrimonio.
E con dicha casa ensemble, casales, piegcas, vordas, mancganales, castanales e
otros quoalesquiera derechos a la dicha casa pertenecientes. Otrossi reserva-
mos y apartamos para las otras nuestras creaturas para tierra vezindat e
legitimo heredamento de hijosdalgo tanto quanto el fuero manda y es uso
y costumbre en la tierra de Vaztan en la tierra nuestra propia llamada Abe-
libis que es situada... affrontada...», Documento otorgado el 25 de enero de
1552 en Aycanda (Archivo notarial de Pamplona. Protocolo del Notario Juan
de Elizondn). Contrastado este documento con otros de principios del siglo xx
y con los actuales no se acusan diferencias esenciales

(33) Acerca del significado del elemento tradicional en la teoria genera}
del Derecho, vid. Roscoe Pounp: Jurisprudence, II1 (St. Paul Minnesota, 1959),
paginas 654-671.

(34) Ordenanzas del Consejo Real de Navarra, «Recopilacion de ordenan-
zas, cédulas Reales, provisiones y autor acordados referentes a dicho Consejo
dictados hasta el afio 1622, realizada por Martin de Eusa., y editada en dicho
afnoy», folio 502 vuelto.

(35) Novisima Recopilacién de Elizondo, 1. I, tit. XXXI, leyes III y 1IV.



LOS PRINCIPIOS GENERALES EN LA CODIFICACION FORAL 635

observados y guardados y preferidos a todo derecho Canénico y
civil> (36). En 1695 las Cortes reunidas en Corella llaman la aten-
cién sobre el valor de los estilos de la Corte y Consejo para fallar
los nuevos pleitos (37).

En suma, que la observancia puntual, minuciosa de la tradi-
cion juridica se estima siempre como norma de estar viviendo
una cosa justa y bien fundada (38).

Pero la retencién de lo antiguo unicamente tiene sentido al
tratarse de lo que permanezca vivo y usual. En esto radica la
fuerza derogatoria de la costumbre. Cuando consista en algo no
vivido, lo antiguc pierde relieve juridico. De este modo, la pro-
yeccién del elemento tradicional cobra valor precisamente an su
realidad socialmente vigente.

La costumbre es la fuente de Derecho que informa a todas las
demas, con fuerza para derogarlas incluso, y con designio mo-
dificativo y corrector; con voluntad, en suma, de constante per-
feccionamiento del régimen de Derecho civil (39). En este senti-
do, la tradicién, como criterio de elaboracidén juridica, implica
una actitud de incesante renovacién; es, como certeranente se
ha hecho notar, un acto de discernimiento estimativo, de selec-

(36) Ordenanzas del Comsejo Real de Navarra, compiladas por Martin
de Eusa, cit, folio 239.

(27) Novisima Recopilacién de Elizondo, I, XIX, tit. II, 1. XXV.

(38) Es muy abundante la documentacién en tal sentido. El valor de la
tradicibn se invoca en defensa de toda clase de cuestiones, incluso de temas
en apariencia poco importantes. Asi, por ejemplo, en pleito del afio 1607, el
Valle de Roncal justifica su indumentaria peculiar, replicando al Fiscal del
Reino: «Primeramente, que ha mas de ochocientos afnos que la dicha Valle
ha tenido y tiene el habito y traje que agora traen; y en haberlo conservado
tanto tiempo, y en otras cosas necesarias, han mostrado y muestran el pru-
dente gobierno que tienen, como lo han hecho y hacen en la Repiiblica de
Venecia v en otras bien gobernadas y regidasy (Cfr. IDoaTe, 1. c).

(39) Practicamente, todas las instituciones deben su fisonomfa actual a la
costumbre que ha operado de modo incesante sobre ellas perfilando o modi-
ficando su naturaleza, incluso aunque viniera regulada por fuentes escritas.

Vid.,, por ejemplo, con relacién a la troncalidad, lo declarado por la sen-
tencia de la Audiencia de Pamplona de 5 de julio de 1944: «L.0s preceptos
contenidos en el capitulo XVI, titulo IV, libro II del Fuero General de Nava-
rra, sobre que los bienes, en defecto de ’'creaturas’, deben tornar ’ad aqueyllos
parientes ona las heredades vienen por natura’, y que ’si non estinan (si no
testan), deven heredar los parientes ond vienen las heredades, son excesi-
vamente vagos en cuanto al alcance de la troncalidad, pero si ésta ha de
tener un limite, este limite ha de ser logicamente mas reducido que el de la
sucesion intestada, y la costumbre ha producido un moldeamiento de dichos
preceptos en el sentido de limitar la troncalidad al cuarto grado» SANTA-
MARIA ANsA: La jurisprudencia, cit., pag. 37.



636 LOS PRINCIPIOS GENERALES EN LA CODIFICACION FORAL

cién positiva del saber adquirido. No sélo se hace tradicién con
lo recibido del pasado. También con la nueva verdad que se con-
quista o con la nueva conducta que se crea se hace tradicién;
también ellas se entregan como saber o ejemplo a los demas para
que se las incorporen y, a su vez, las transmitan. Se dira que tam-
bién se transmite el error; pero ahi esta, no como tal error. El
supuesto de toda tradiciéon es la verdad o el valor que se encierra
en lo que se trade. Naturalmente, puede resultar que no sea verdad
0 que no sea bueno aquello que es objeto de la tradicion o que por
mudadas circunstancias deje de serlo; pero seguira siendo objeto
de tradicién mientras se le crea verdadero o bueno, y dejara de
serlo cuando se le crea falso o malo (40).

El Derecho civil de Navarra es, por eso, altamente pragmatico,
poco teérico, reacio al mero sentimiento, y urgido de una ince-
sante acomodacién a las necesidades de la vida tal como se pre-
senten (41).

En fin, que todas las manifestaciones de la vida del Derecho
civil reciben un estigma historico. Esta caracteristica coloca al

(40) Cfir. A, G. VaLbecasas: Las creencias sociales y el Derecho (Madrid,
1955), pag. 24.

(41) En relacién con el valor de los precedentes, usos y estilos antiguos
para resolver los pleitos referentes a cuestiones nuevas y dudosas, es de sin-
gular 1nterés lo establecido en la aludida Ordenanza XLIII del ano 1413, la
cual también subraya la conveniencia de que los abogados conozcan tales
precedentes para poder aconsejar a las partes: «Item, como en nuestra dicha
Corte aya muchas y dobladas dissensiones, y questiones en razén de los esti-
los, usos y costumbres de dicha Corte, sobre interpretaciones & entendimiento
de algunos fueros & Ordenanzas, y por esto algunos :ze querellan, que en
derecha de algunas partidas se declaran 6 pronuncian algunas cosas en una
manera & en derecha de ofras partidas en semblant caso, en otra manera:
por esto ordenamos y mandamos, que en dicha nuestra Corte sea un libro,
en el cual sean escritas determinadamente segin los negocios acaesceran, los
estilos, usos y costumbres de dicha Corte & las determinaciones & entendi-
miento de los fueros & Ordenanzas de las cuestiones dudosas y nhuevas, que
acaesceran, segun seran determinadas, y declaradas en la nuestra dicha Cor-
te & en breves palabras y sustanciosas, haziendo mencién del pleyto & de las
partidas (partes). Et queremos, y nos plaze. que los Notarios, que leyran en
los dichos pleytos, que las dichas dudas acaesceran, sean tenidos escrevir aque-
llas en el dicho libro, signando de sus propias manos, dentro en el término
de diez dias empues la sentencia sellada, y pasada en cosa juzgada, so pena
de diez sueldos por cada vez que fallescieren a escrevir la tal sentencia den-
tro en el dicho término: & si necesario & expediente fuere, que sean signa-
dos por manos de nuestros Alcaldes, qui al pronunciar y declarar seran pre-
sentes: & esto por tal que 4 todos y generalmente sea hecho justicia y que
los advogados sepa mas en cierto consellar 4 sus partidas, Del qual libro
sera dada copia 4 aquellos, que aver la quisieran.» Vid. Ordenanzas del Consejo
Real de Navarra, cit., folio 502 vuelto.
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ordenamiento de Navarra en un lugar en algun sentido préximo
al ordenamiento inglés. El Derecho inglés también es, asimismo,
un Derecho tradicional, consuetudinario, informado por prece-
dentes y de fuerte realismo (42).

4) Sencillez.

El caracter tradicional ofrece un aspecto que importa subra-
yvar. Me refiero a la sencillez y claridad que proyecta sobre todo
el Derecho civil de Navarra (43).

Por ser un Derecho consuetudinario es popular, y por ser po-
pular es sencillo y claro. Una misma instituciéon sirve a veces
para fines muy diversos; se pasa de una a otra sin advertencia
de confin o de limite. Se tiende a eleminar las situaciones dudo-
sas. La herencia, por ejemplo, se acepta en todo case a beneficio
de inventario para que no haya duda. No gusta la incertidum-
bre; en todo se persigue la claridad, 10 méas seguro, conciso y
cierto. Buena manifestacion en tal sentido es el régimen de las
segundas nupcias, con las exigencias de previa liquidacion de las
relaciones patrimoniales del primer matrimonio antes de iniciar
las del segundo. La claridad de toda cuenta se estima obligacion
sobreentendida en toda relacidn juridica (44).

El tenor de las fuentes y de los documentos civiles viene pre-
sidido también por este criterio. No ofrecen nunca razones in-
trincadas, complicadas o dificiles, sino, por el contrario, unos
pocos motivos obvios que hablen claro y rotundo (45).

(42) Vid. G. RapsrUCH: Der Geist des englischen Rechts (Gottingen, 1958),
paginas 22 a 38.

(43) Acerca del significado de estos principios en Derecho aragonés, vid.
PaLA Mepiano, en Derecho civil de Aragén, «Nueva Enciclopedia Juridica
Seix», I (Barcelona, 1950), pags. 193

(44) «En forma debida de derecho, para que, mediante aquel den la
quenta bien y fielmente, sin perjudicar» (Archivo del Valle Salazar, documen-
to 1.012)

(45) «E que no escriban mucho ni dificil, pues as1 nos basta con que las
mugas estén claras y aparentesy (De un apoderamiento para deslindar, Valle
de Salazar, ano 1572, documentacién de Bornas, Ochagavia, legajo 32).
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5) Buend fe.

El caracter popular se refleja también en el papel decisivo de
la buena fe. Se trata de un ordenamiento en que la buena fe
es elevada directamente al rango juridico como criterio mode-
lador de todas las instituciones (46).

La buena fe se presenta como lealiad mediante la cual se debe
observar la palabra dada, el compromiso adquirido o la conducta
honrosa, segun la fuerte expresién... «bien y lealmente a todo lur
poders> (47). Se encierra aqui una sostenida exigencia de fideli-
dad y de continuidad en la misma actitud de diafana adhesién
a la verdad (48), cuya invariada disposicién por parte de la per-

(46) El rrincpio de buena fe cuenta con una vigencia histéricamente
creciente Con frecuencia se lo encuentra ntroducide en fuentes posteriores
para templar contenidos normativos anteriores.

Vid., por ejemplo, su aplicacion a las adquisiciones por usucapién extraor-
dinaria. tal como la expresa la sentencia de la Audiencia de Pamplona de 15
de febrero de 1941:

«Desde el punto de vista del Derecho foral navarro, es indiferente que la
pared en que se hallan abiertos los huecos sea o no medianera, porque el
capitulo I, titulo V, libro II del Fuero General ya dispone de una manera
categdérica que ’'todo hombre que tiene XL aynos heredat sen mala voz, et
el demandador enirando et saylliendo en el regno de Navarra, el que la tiene
non sea ftenido de responder a minguno por ninguna razon.

Es decir, que la Ley foral, entendiendo que el no ejercicio por el propie-
tario ni1 por persona alguna por él encargada, de los derechos inherentes a
la propiedad, durante el lapso de cuarenta afos, constituia una dejacién, un
abandono de la cosa y de los derechos sobre ella, que la Ley no podia salva-
guardar cuando constrastaba esta conducta con la del poseedor de la cosa
que de una manera ostensible ejercitaba sin titulo alguno los derechos aban-
donados por el verdadero duefo, no requeria para que tal poseedor pudiera pres-
cribir a su favor mas que el hecho de que esa posesién fuese pacifica.

Esta dura disposicion legal que tenia su abono en razones de utilidad y
convenlencia publicas, subsistio y subsiste en la actualidad, aunque templada
su crudeza, ya que la Ley VIII, tit. XXXVII, 1. IT de la Novisima Recopila-
cion vino a sustituirla disponiendo que cualquiera cosa, aunque sean mayo-
razgos ¥ olras cosas semejantes, se prescriben por cuarenta afios, sin titulo,
con buena fe, conforme al Fuero: es decir, la necesidad de la buena fe en
el prescribente para que el transcurso de los cuarenta afos permita la pres-
cripeidon de cualquier clase de cosas.y Cfr. SanTamMARIA ANsa: L4 jurispruden-
cia, cit, pags. 10 y 11,

47 Ordenanza LXXIII del afio 1413. Vid. Ordenanzas del Consejo Real
de Naparra, cit, folio 507.

(48) Esta cantinuidad parece vincular juridicamente a la posteridad del
otorgante del acto: «... ut nuvmquam amplius requiram, nec querelam nec-
malam vocem faciam nec ego nec posteritas mea in eternum, set permaneat
ad honorem et alodem proprium ibi. Hoc autem f{acio spontanea et bona
voluntate...», cuya clausula aparece profusamente reiterada. Vid MarTin Du-
QuE: La Comunidad del Valle de Salazar (Pamplona, 1963), pags. 95, 96, 102.
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sona adquiere el caracter juridico de <mantenencias. Las eman-
tenencias» de los particulares se sitian, en este sentido, junto
a los buenos usos y costumbres colectivos, y se estiman impres-
cindibles para que la actividad juridica transcurra con <sosie-
go, paz y tranquilidad» (49). La mala fe, por otra parte, encuen-
tra sancién en todos los desenvolvimientos juridicos (50).

v

SIGNIFICADO Y FUNCION PECULIAR DE DICHOS PRINCIPIOS

1) Su consideracion como direcirices pragmdticas.

Hecha esta ligera alusion a los criterios informantes del De-
recho civil de Navarra, es conveniente puntualizar su significado.
Desde luego, no son principios de Derecho natural en el sentido
estricto de este concepto. Ya por hipétesis nos referimos a las
bases del Derecho civil peculiar de Navarra, no a las que deben
informar todo ordenamiento juridico.

Tampoco ofrecen el valor de meras normas juridicas subsidia-
rias. El Derecho civil de Navarra tuvo siempre como supletorio
el Derecho romano. No es s6lo una funcién integradora de las
posibles lagunas la que desarrollan los aludidos criterios.

Su cometido afecta a toda norma, a toda elaboracién y a todo
desarrollo juridico. Su significado consiste en constituir metas
sociales hacia las cuales no es que se deba tender, sino que efec-
tivamente tiende el propio ordenamiento civil. Son directrices
pragmaticas llamadas a conducir las elaboraciones juridicas. a
partir de su planteamiento concreto y vivo, hacia soluciones em-
piricas socialmente estimadas como satisfactorias.

(49) Exposicion de Motivos de las Ordenanzas del rey Carlos, del afo
1413. Cfr. Ordenanzas del Consejo Real de Navarra, cit., folio 497.

(50) Vid., entra otros pasajes, la Ordenanza XXI, de 1413: «... queremos
y ordenamos que cada que los Aduogados allegaran, o proponan o los pro-
curadores o las partes allegaran o proponer faran algunas excepciones mali-
ciosas, por dilatar los pleitos, et no prouaran aquellas que los proponentes, o
proponer facientes, sean condenados en las missiones a la parte et mas en
cinquenta sueldos de calonia para nuestros cofres.» Obra cit., folio 499 vuelto.
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Sostenimiento de la continuidad de la casa, vivencia de una
efectiva libertad civil en la actividad juridica privada, sentido de
prosecucion de los esquemas juridicos histéricos, sencillez y cla-
ridad de las elaboraciones, buena fe en toda actuacién, en fin,
los restantes criterios informantes, no se reducen a ser reglas
de comportamiento individual, sino que son un fopos o lugar so-
cial, independiente de los individuos, trazado, reclamado y deci-
dido por la sociedad navarra como tal, y no por la voluntad
ocasional de este o el otro hombre (51). Las aludidas reglas son
tipo de quehacer humano que, segun la experiencia, aquella so-
ciedad necesita y reclama.

No son premisas légicas, sino vigencias sociales que atraen y
encauzan hacia su respectiva meta los problemas juridicos que
caen bajo su influjo mediante la probada autoridad de que go-
zan, por lo cual entrafian el valor de argumentos decisivos.

En efecto, bien pudiera decirse que son argumentos, topoi, en
el sentido de la retérica griega. Conocida es la concepcién rets-
rica aristotélica, segun la cual los argumentos emanan de una
determinada referencia locativa. THEODOR VIEHWEG, en un impor-
tante libro, pulcramente vertido al castellano por el Profesor
Dirz-Picazo, ha puesto de relieve el papel de la tépica en todo
inquirir problematico (52). Los fopoi son puntos de vista que
gozan de aceptacién general y parecen conducir a la verdad. ¢Del
mismo modo que resulta facil encontrar las cosas ocultas cuando
se conoce el sitio en que se hallan, para indagar en cualquier
materia se hace preciso conocer sus tdépicos. As{ son denominados
por ARISTOTELES los lugares de los cuales se extraen los argu-
mentos utilizables en la demostracion: «sedes e quibus argumenta
promunturz... <«argumentum auten orationem, quae rei debiae
faciat fidems (53).

La concrecién locativa del argumento determina que su invo-
cacién se refiera preferentemente a un <area» de cuestiones, las
mas préximas o conexas con la sedes materiae de que se trate.

(51) Acerca de la inclusion de nociones semejantes a las indicadas como
verdaderos topoi. Vid, Max KaSER, En torno al método de los juristas roma-
nos (Valladolid, 1964), pag. 30,

(52) THEODOR VIEHWEG: Topica y jurisprudencia (Madrid, 1964).

(53) VIEHWEG, 0. C., pags 38 y 41.
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Por otra parte, esta conexion estrecha con el problema implica en
notable grado una postergacion de la axiomatica y la deduccion.
El problema es objeto de consideracién directa en si mismo y no
en funcién de una premisa 16gica. Cuando se quiere mantener
un estrecho enlace con el problema—dice VIEHWEG—no puede
menos de prescindirse de la deduccién; por eso los juristas ro-
manos fueron tan reacios a reducir su jurisprudencia a unos
esquemas logicos (54). No se trata de un postulado abstracto y
previo, sino de una referencia dialéctica implicita en la propia
materia del problema que sirve de guia para su resolucion.

En cuanto al Derecho privado de Navarra, estas referencias
dialécticas se identifican con peculiares realidades sociales del
modo mas pleno e intimo; ofrece un caracter fuertemente ins-
trumental, pues se encuentra informado por un marcado senti-
do teleol6gico, por una tensién, por una precision de realizar los
designios sociales que le sirven de criterios informantes. Estos
no son restricciones de la libertad, ni constituyen imperativos
definidos; son factores inherentes a la constitucién social e his-
torica de la propia tierra. Factores que se erigen en objetivo o
criterio inspirador de todo el sistema de Derecho privado.

La repercusion metodologica de estos peculiares criterios no
precisa ponderarse. De cuanto se deja dicho se deduce que su
funcién motriz se ejerce atrayendo todos los desarrollos juridi-
cos hacia la efectividad de las metas sociales en que consisten.
No se trata de avanzar mediante una deduccién logica desde un
postulado abstracto hacia un problema concreto, sino, por el con-
trario, de llevar, de referir, de situar el problema en el seno de
una cierta conviccion preexistente dotada de valor orientador y
capaz de dar razén en aquella precisa zona de la realidad ju-
ridica.

El métedo juridico queda asi muy facilitado. La técnica juri-
dica sigue siendo precisa, pues sin ella se cae en el arcaismo.
Pero las inseguridades de la 16gica, al menos en el campo donde
operan estas directrices, son sustituidas por la claridad de unas
metas bien definidas. No es que las dificultades queden orilladas,

(54 VIEHWEG, 0. C., pag. 14,

°
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pero siempre se cuenta con el posible recurso a la evidencia de
unas convicciones sociales elevadas al rango juridico (55).

Porque, insisto, el Derecho civil navarro, en su conjunto, se
caracteriza por encontrarse estrechamente unido a creencias so-
ciales condensadas en el orden juridico como referencias tépicas.
Es, por ello, un sistema abierto.

2) Cardcter abierto del sistema.

Como recientemente ponia de relieve el Profesor LACARRA, la
organizacion juridica de Navarra se presenta histéricamente
como constitucién abierta, como férmula elastica no cerrada so-
bre si misma, sino en constante acomodacién a las nuevas nece-
sidades. Esta apertura, en el ambito del Derecho privado, se
presenta como oposicién a cuanto pudiera significar concrecion
en un cuerpo conceptual elaborado por principios de escuela en
figuras dogmaticas, rigurosas y excluyentes, cerrado sobre si mis-
mo mediante la deduccion y segregado de la Historia por un ca-
racter atemporal (56).

En efecto, el Derecho civil de Navarra, en virtud de su elas-
ticidad, representa un proceso historico abierto y problematico
de incesante renovacién. Todas las normas ofrecen virtualmente
el caracter de Derecho vigente; es frecuente citar y contrastar
en pleitos actuales fuentes juridicas separadas entre si por varios
siglos de intervalo (57); sus argumentos conservan enlace con el

(55) Acerca de la sigmficacion de la topica en la tarea interpretativa y
su reflejo en la obra de LeiBNiz y en el pensamiento de Bacdn, ademas de
VIEHWEG, vid. ASCARELLI: Problemi giuridici, I (Milan, 1959), pags. 93-96.

(56) Cfr. sobre esta contraposicién, Esser, o, c., pags, 57, 137 y siguientes.

(57) Cfir.,, por ejemplo, la sentencia de 20 de octubre de 1947, de la Au-
diencia Territorial de Pamplona, dictada en un pleito en que se discutia el
plazo de prescripcién de las acciones nacidas del préstamo a interés:

«Si bien no existe unanimidad entre los autores acerca de la vigencia
actual del precepto contenido en el cavitulo XVI, titulo VI, libro II del Fyero
General de Navarra, sobre prescripcién por diez anos de las acciones deriva-
das de los ’logros’ o préstamos a interés, pues mientras unos recogen dicho
precepto, dandolo implicitamente por vigente, otros lo silencian, sin que pue-
da juzgarse si lo hacen por omisién involuntaria o por deliberada opinién, la
aplicacién de los principios generales sobre derogaciéon de la norma juridica
v el estudio paralelo de la citada disposiciéon y de las demas que sobre pres-

o
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planteamiento antiguo del problema y los remedios historicos. Se
comprende que, asi las cosas, sus criterios fundamentales ofrez-
can un interés decisivo, pues su misién configuradora subsiste
viva, no sélo como criterio interpretativo—lo cual puede ocurrir
en toda clase de sistemas—, sino como base inspiradora de las

cripcion se contienen en los posteriores Cuerpos legales forales, fuerzan a
estimar 1a vigencia de aquel tipo de prescripcion.

En efecto, aun negado el valor absoluto de la regla 'L.ex posterior generalis
non derogat priori speciali’, a la que s6lo puede darse una eficacia admoniti-
va que deje a salvo la libre interpretacion de la 'mente’ del legislador, es lo
clerto que, en €l caso actual, no hay incompatibilidad, ni, por tanto, razon
de derogacién, entre el expresado capitulo del Fuero General y la ley VIII,
titulo XXXVII, libro II de la Novisima Recopilacién de Navarra, dado que
ésta se refiere a las acciones personales en general, y no afecta, como con
unanimida< reconocen los autores, a otras prescripciones de {lpo excepcional
anteriores a las Cortes de 1580, en que fue sancionada.

Por otra parte, el precepto del Fuero no fue sustituido por el de mayor
amplitud recogido en el Amejoramiento del rey cdon Felipe, que se refiere a
toda carta de deuda, es decir, a las obligaciones personales en general, pero
no a los 'logros’ que en el capitulo siguiente se prohiben ’entre cristianos’, y,
por tanto, hay que estimar que en ultimo caso. la derogacién impuesta por
la Ley VIII, titulo y libro citados, de la Novisima Recopilacion, seria la del
Amejoramiento, pero no la del capitulo XVI, titulo y libros citados, del Fuero.

Esta tesis parece la mas conforme con la 'mente’ del legislador, pues el
espiritu «le la época era contrario a los préstamos a rédito, y en evitacion
de las excesivas acumulaciones de intereses que, determinadas por el descuido
de los deudores, causaban la ruina de éstos, acrecentando, por virtud de las
practicas de anatocismo, la carga de la deuda hasta limites insoportables, se
hubo de establecer un término de prescripciéon corta para dichos préstamos,
como se establecio, también por esta razéon y por término de cinco afos, para
las pensiones de los censos en la Iey 35 de las Cortes de 1604 (Ley X, tit. IV,
libro III de la Novisitma Recopilacién), que ponia su razén de ser en "la cau-
telacion que los censualistas dejaban pasar muchos afios sin cobrar, y en el
dafio que por ello recibian los censatarios”, y no es de presumir que la Ley
de 1580, dictada cuando todavia subsistian el recelo y la censura de la opi-
nién, con relacion a los préstamos a interés hublera querido dilatar hasta los
treinta afios, como en cuanto a las demas acclones personales, la prescrip-
cion de la nacida de dichos préstamos, a la que no se aludié en forma expli-
cita, como parecia natural que se hubiera hecho de haber sido ésa la inten-
cion de la Ley, y a la que no se puede deducir, que se aludiera por el hecho
de referirse el texto a ’hipoteca y obligacidén de bienes’, que no son exclusivas
de los préstamos.

1.0s enunciados elementos de interpretaciéon no pueden cser contradichos
por virtud de lo que establece la Iey XI, titulo XXXVII, libro II de la No-
visima Recopilacion sobre prescripcidon de las acciones ejecutivas, pues esta
Ley no trata de sefalar los plazos de ejercicio de las acciones ordinarias, sino
de reducir a diez afos la accién ejecutiva a la que especificamente alude, y
aungque al hecerlo reconoce valor de probanza a Jos titulos ejecutivos pasados
los diez afies, estc ha de entenderse sin perjuicio de la prescripcién respec-
tivamente sefialada para la acciéon de que se trate, y—por tanto—cuando ésta
tenga senalado un plazo de e)ercicio superior a los diez anos, podra ejerci-
tarse después de transcurridos éstos aunque hubiera decaido la acciér eje-
cutiva.» Cfr. SanTaMARIA ANsSA: La jurisprudencia, cit., pags. 63-66.
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acomodaciones reclamadas por las nuevas necesidades. En los sis-
temas cerrados, elaborado el cuerpo legal en que plasman los prin-
cipios sociales gue los informaron dejan de ser tales y de tener
relevancia en tanto no se hayan trocado en condensaciones in-
manentes a la regulacién establecida de las normas, esto es, en
principios del correspondiente ordenamiento positivo.

El Derecho civil de Navarra es un Derecho abierto, es un De-
recho claramente abierto. Y en este sentido deberia ser situado
en el polo opuesto de la concepcién propughada por la escuela
de Viena. El fundador de ésta, el gran jurista KEeLseEN, describe
el orden juridico como un orden cerrado sobre si mismo: no
comunica con la moral, ni con las convicciones sociales, ni con
la Historia, ni con el orden econémico. El orden juridico es un
puro orden de imputacion, una ecuacién légica separada, con la
mayor asepsia y puleritud metodolégica, de cualquier criterio de
validez o de eficacia (58).

Con sentido y alcance distintos, también la codificacién eu-
ropea ha ofrecido una marcada tendencia a cerrar los ordena-
mientos civiles (59). La mayoria de los Cdédigos que rigen en
Europa, en parte por la técnica codificadora y en parte por la
mentalidad informante de la tarea interpretativa posterior, tien-
den a devenir sistemas atemporales; sistemas en que la légica se
cierra sobre si misma y en donde las instituciones vienen a en-
trafiar contrastes excluyentes y contradictorios (60).

Tales Cbédigos se encuentran influidos, en mayor o menor me-
dida, por el Cdédigo de Napoledtn. Y el Co6digo de Napoledén es el
producto mas claro, el producto mas perdurable de la Revolucién
francesa. Pero la revolucién, para ser verdaderamente radical, ha
de partir de un principio que sea la negacién del pasado historico
con que se enfrenta. La Revolucién francesa, frente al orden exis-
tente, que es Historia, que es continuidad con el pasado, alza la
fe en una razén natural que es inmutable y que es absoluta. Y
en base a esa natural razén inmutable y absoluta, surge el C6-
digo de Napoledtn. Lo que ocurre eS que no es posible evadirse de

(58) Vid. KeELsEN: Reine Rechtslehre (Viena, 1960), pags. 60-114,

(59) Vvid. AscarerLi, o. ¢, I, pag. 96.

(60) Cfr. Larenz: Methodenlehre der Rechtswissenschaft (Berlin, Got-
tingen, Heidelberg, 1960), pag. 330.
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la, Historia. Y asi, paradéjicamente, el propio Cédigo no dejo de
ser, en cierto aspecto, un monumento histérico en cuanto que
recoge una importante tradicion romana y, quizd todavia con
mayor intensidad, una fuerte tradicién de Derecho germanico.
O sea que fracasé en ese intento de evasién, porque el propio
Cddigo ha resultado ser una condensacion de historia juridica (61).

3) Son referencias topicas emanadas de la vida social.

No se trata ahora de retornar a puntos de vista ya sobrepa-
sados, ni de menguar imporfancia a la obra codificadora de Na-
poleén, pues sus beneficiosos resultados en muchos sentidos son
patentes e indiscutibles. Lo que quiero subrayar es que su Coédigo,
vy mas todavia, la mentalidad de la ilustracién, de la cual emer-
ge la compilacién napoleénica, afirmé a la ciencia juridica en un
métode de trabajo (62). Método que es esencialmente deductivo.
Parte de la Ley, cel tenor literal codificado, como de un axioma,
del cual se obtiene deductivamente la integridad de un sistema
que se basta para resolver todas las necesidades y que encierra
en si mismo la posibilidad de toda clase de soluciones.

Frente a este predominio de la logica, del operar deductivo,
de la formulacion axiomatica de las normas en el seno de un
Cadigo, precisa mostrarse la distinta caracterizaciéon predominan-
te del Derecho civil de Navarra. Caracterizacién cifrada en su
apertura y estrecha conexién con las creencias sociales; en su
sentido pragmatico, que no viene informado por unos axiomas
que tengan valor de puntos de partida légi.cos, sino por la atrac-
cion ejercida por unas metas reconocidas como punto de llegada,
término o fin de todo desarrollo metodolégico.

Metodologicamente, este Derecho civil se encuentra enlazado
con unos criterios o puntos de vista hacia cuya consolidacion pro-
pende, Estos ofrecen entre si una coherencia, trabada historica-
mente, por lo que son base de un verdadero sistema, no de un
conjunto de normas carente de articulacién (63); el valor insti-

(61) Cfr. A. G. VALDEcasas, 0. ¢., pag 24.

(62) ASCARELLI, 0. C., pig 97.

(63) Cir. SaNntaMarfa ANnsa: El Derecho civil de Navarra (Pamplona, 1955),
pagina 23.
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tucional de los mismos consiste en reflejar puntos esenciales de
la constitucién social imperante en el medio, por lo que aseguran
un orden juridico realmente vivido, un Derecho que, como pone
de relieve A1zpGN SANTAFE (64), cumple con su misién de regular
acertadamente la vida social, juridica y econémica, de acuerdo
con la geografia, costumbres, formacién e ideas dominantes.

Ahora bien, esa coherencia capaz de estructurar un sistema
tampoco es de orden légico, sino vital y social. Las bases del
Derecho privado navarro «no gozan del caracter de axiomass,
podria decirse (65), sino que son referencias a la naturaleza de
las cosas; referencias en cuanto implican una orientacién del
problema hacia ciertas vigencias dotadas de ejemplaridad res-
pecto de un cierto orden de cuestiones o area de planteamientos.

Lo cual, por otra parte, no significa sino que el Derecho nava-
rro ha permanecido en los métodos y cauces utilizados por la
jurisprudencia romana (66). Esta jurisprudencia, en efecto, tanto
en la época clasica como en su desarrollo ulterior, ha rehuido las
construcciones axiomaticas y logicas para ceflirse al problema
concreto (67).

v

SU APLICACION A LA TECNICA COMPILADORA

1) La inclusion de los principios.

La consideracién de la apertura a que aludo, y el peculiar sig-
nificado de los principios, ponen de relieve la conveniencia de
proceder con cautela en la tarea compiladora del Derecho civil de
Navarra. A fin de mantener su fisonomia, se hace preciso, de una
parte, reflejar con fidelidad a lo largo del texto articulado el valor
configurador de los criterios referidos y, de otra, recoger las ins-
tituciones en su apertura hacia la realidad histérica, consuetudi-
naria y social, sin provocar hermetismos.

(64) ArzpUN SANTAFE, O. C., pag 16.

(65) VIEHWEG, 0. ¢.. Dag. 126.

(66) Vid LaAcarrRAa: Sobre la recepcion del Derecho Romano en Navarra,
AHDE, XI, 1934, pags 462 y siguientes.

(67) Max KASER, 0. C., pAg. 15.
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En el primer aspecto, la técnica codificadora debe tender a
ofrecer un cuerpo de normas en que se insinue de continuo una
autoridad social largamente sentida. NoOtese, a este efecto, que se
pretende compilar las institucicnes forales, precisamente en su
vigencia. No se trata de crear el sistema de Derecho privado de
las distintas regiones fcrales. La mente del Congreso de Derecho
civil de 1946 se orienta a recoger en las compilaciones la efectiva
realidad normativa en su genuino caracter y en su ser actual.
Por ello, no es que se quiera conferir un valor juridico nuevo a lo
que, aun considerandose bueno, carezca de él; sino, por el con-
trario, se pretende plasmar el contenido del correspondiente or-
denamiento foral en su efectiva vigencia y en su peculiar modo
de ser. Peculiaridad que, en el caso del Derecho navarro, consiste
sobre todo en su sancién social y en su valor tradicional; rasgos
que, por lo mismo, la técnica compiladora deberi evidenciar en
su preciso alcance (68). Los criterios informantes del Derecho
civil habran de ofrecer en la compilacién un notorio significado
de auténticas metas sociales hacia cuya efectividad se orienta la
plenitud del propio ordenamiento.

Tales criterios afectan en conjunto a todo el sistema, de for-
ma que su influencia puede hacerse patente en cualquier punto
o problema; ahora bien: como queda dicho, existen zonas en que
cada uno de los mismos adquiere una significacién especifica y
una funcién preponderante (69). Su caracter de argumentos o
referencias topicas les confiere sentido y relieve peculiar precisa-
mente en ciertos d6rdenes de cuestiones, es decir, en relacién con
determinados ambitos de materias.

Asi, por ejemplo, el principio de unidad y continuidad de la
casa, eventualmente, podra desplegar su accién en muy diversos
planteamientos, pero no cabe duda que su sede especifica se en-
cuentra en el Derecho patrimonial de la familia, en el régimen
sucesorio y en la patria potestad. El principio de libertad civil
podra configurar toda suerte de negocios, pero su alcance ofrece
redoblada eficacia configuradora en orden a la contratacién, al
establecimiento de la organizacién econémico matrimonial, y en
relacién con las disposiciones mortis causa.

(68) Vid. ENgIscH, 0. ¢, 91. ... . . :
(69)° Vid. AscéareLii, o. ¢, 100. .-



6548 LOS PRINCIPIOS GENERALES EN LA CODIFICACION FORAL

La tradiciéon encontrard reflejo especial en la formulacién de
las fuentes del Derecho, en la organizacion de la familia y de la
sucesion, en la continuidad de la casa y de la estirpe, y muy
.sefialadaimente en la concepcion, desarrollo y alcance de la cos-
tumbre; el principio de sencillez acusard particular influjo en la
formalizacién y contenido de los negocios juridicos. En fin, la
técnica codificadora, en relacién a estos principios, habria de ade-
cuarse al especifico modo de ser de los mismos, reflejando con
claridad, a través de su ubicacion tépica, las areas de su mas
predominante influencia.

Con todo, estds dreas no habran de coincidir de modo nece-
.sario y excluyente sobre uno u otro libro de la compilacién, pues
mno obedecen a bases fijamente delimitadas, sino a zonas de pre-
-dominante despliegue. De ahi la conveniencia de apuntar su in-
flujo en la regulacién de ciertos puntos aun por encima de la dis-
tribucién en libros, titulos o capitulos. Son Areas de cuestiones y
.de problemas; no areas sistematicas, siquiera éstas respondan en
.el fondo a cuestiones vitalmente préximas o conexas.

La afirmacién de los principios ha de ser clara y directa. Con
todo, no deberad adscribirse su expresiéon a unas palabras deter-
minadas y constantes en todas las referencias que a los mismos
se hagan, sino que, por el contrario, su valor inspirador habra de
fluir a través de términos variables y locuciones distintas, a fin
de que su fecundidad no quede cefiida por una terminologia uni-
voca. De esta manera se facilita, ademas, la interconexién de
distintas normas a través de un mismo principio (70).

En suma, se trata de instalar, con sentido pragmatico y una
distribucién tépica elastica, los principios fundamentales en el
.espiritu y en la letra de las diversas instituciones, y sobre todo
en la base de la interdependencia reciproca de todas ellas, como
razon cohesiva de las mismas, y como voluntad determinante del
;sistema objeto de compilacién.

(70) Vid. Puic Brutav: La jurisprudencia como fuente de Derecho (Bar-
celona, 1951), pag. 140.
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2) La prevencién del hermetismo.

Por otra parte, la técnica compiladora debe mantener y cui-
dar, en la medida de lo posible, la concepcién abierta peculiar
del Derecho civil de Navarra. La inclusién de 1los principios en
la forma indicada asegura por si sola un alto grado de apertura.
Pero es conveniente anadir otras cautelas complementarias.

Se debe evitar, en primer término, un cierre del ordenamiento
juridico en categorias légicas excluyentes. Se rehuiran a este efec-
to las definiciones demasiado precisas que por su misma formu-
laciéon impliquen un limite al posible empleo de la correspondien-
te figura; por el contrario, del propio texto recopilado debera
fluir el facil enlace de instituciones y de régimen juridico. Se
eliminaran los excesos de abstraccién, las expresiones demasiado
cultas o técnicas, y las concepciones abstrusas. Empléense, por el
contrario, 1os términos y las férmulas consolidados por el uso o
la costumbre. En suma, la fidelidad del huevo texto con el conte-
nido histérico del propio Derecho, la elasticidad de todo el siste-
ma, la falta de barreras insalvables entre las instituciones y, en
fin, la sencillez y espontaneidad de la terminologia impediran que
se frustre. en el plano légico, la apertura proporcionada en el
orden vital y pragmatico por la conexién a principios dotados de
arraigo social y por la adecuacién realista a la naturaleza de las
€0sas.

Pero también conviene prevenir el cierre al tiempo y a la
Historia. Las codificaciones, se ha dicho (71), suelen sustituir un
modo de ver segun tradiciones por un discurrir por teorias. Pero
la teoria con facilidad se hace atemporal. Por eso se precisa cap-
tar las diversas instituciones en su genuino dinamismo, con sen-
tido de sus aplicaciones efectivas en la vida juridica histérica,
esto es, incluyendo su <cara internas, vital y pragmadtica (72). Las
frecuentes y extensas remisiones a la costumbre han de consti-
tuir, a tal efecto, el cauce mas seguro y eficaz para mantener
abierta la dimensién histérica del Derecho codificado. La costum-

(71) Wiaeacker: Historia del Derecho privedo de la edad moderna (Ma-
dnd, 1957), pag. 189
(72) Vid. Essgr, 0. €., pag. 418.
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bre asegura tanto la conexién con el pasado como la incorpora-
cion arménica al futuro en orden a una incesante renovacion y
actualizacién del Derecho.

El Derecho civil de Navarra precisa contar en todo momento
con la autoridad de lo usual, de lo tradicional, de lo ya vivido.
Por eso la incorporacion de la costumbre, no ya de modo gene-
ral, sino incluso en la vida y contenido de las instituciones; cons-
tituye una insoslayable necesidad de su técnica codificadora.

Todas estas observaciones podrian resumirse y sintetizarse en
la idea de que los criterios, principios y lineas directrices impe-
rantes en la compilacién a elaborar sean 10s mismos que hasta
ahora han venido informando el modo de ser del Derecho civil
navarro; lo mismo tanto en su entidad como en su alcance y
virtud informadora. Se trata, en suma, de facilitar la efectiva
aceptacion del texto compilado por la propia sociedad a la que
va dirigido, ofreciendo a esa sociedad lo que es suyo y ella misma
ha creado y tenido como propio durante su existencia secular.

3) Recepcion de los principios en el sistema general.

Finalmente, quiero poner de relieve una consecuencia de su-
bido interés que, en orden a la politica legislativa nacional, en-
trafia la aprobacién de las compilaciones. Hasta el presente, sin
perjuicio de la vigencia de los correspondientes ordenamientos
forales, el legislador_ espaiiol moderno no se encontraba implicado
en las particularidades de su régimen juridico; pero, al hacerlas
objeto de una sancién legislativa explicita, las da por buenas en
todo su alcance.

Con razon observé FErrRINI que toda norma penetra en el sis-
tema «modificando y modificAndoses (73). Pues, en efecto, en nues-
tro caso, si por vn lado la codificacién de los Derechos forales
entrafia un notable grado de racionalizacién de los mismos, con
su consiguiente transformacién, por otro, la recepcién de la san-
cion legislativa actual hace que sus principios no permanezcan
extrafnos, y menos opuestos, sino recibidos entre las bases 'infor'—

(73) FErRINI: Manuale di Pandette (Milano, 1953) 33.
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mantes del sistema juridico patrio considerado en su conjunto
¥ en su coherente vigencia.

Certeramente me hacia notar hace poco mi querido amigo
GonzALEZ PaLoMINO la significacién que, en este orden de ideas,
pueden ofrecer, por ejemplo, las compilaciones de Catalufia y Ba-
leares respecto a la pesibilidad de pactar en Castilla, por capitula-
ciones matrimoniales, la eliminacién del requisito de la autoriza-
ciéon marital. El articulo 1.316 del Codigo civil ya no podra ser
interpretado como esencialmente opuesto a los pactos celebrados
en ese sentido, 1os cuales, en 1o sucesivo, nadie estimara contrarios
a las leyes, ni a las buenas costumbres, ni depresivos de la autori-
dad que respectivamente corresponda en la familia a los futuros
cényuges, ni desconocido por la mens legislatoris. Porque la fami-
lia y sus bases fundamentales son y responden a unos mismos
principios en toda Espafia. Observacién certera y susceptible de
generalizacion a otros muchos supuestos. Desde este punto de vista,
el Derecho foral no queda fuera del torrente circulatorio general,
- sino que lo vivifica y es vivificado por €l

Los perfiles concretos del llamado <«orden publicor resultan
modiflcados. Ciertas convicciones imperantes en los Derechos fo-
rales, al quedar sancionadas con las correspondientes instiiucio-
nes, en modo alguno podrin ser consideradas como opuestas a los
criterios esenciales del legislador espafiol. El régimen del Cédigo
civil y los de las compilaciones, en su normatividad inmediata
seguiran ofreciéndose como distintos, pero, en su dimensién pro-
funda, son objeto de indudable recepcién e influencia reciproca.
Se aprecia asi el valor de los principios, su fuerza de conexién y
su virtud expansiva e informante. El legislador sanciona textos,
pero, al hacerlo, elige y acepta principios. Y a través de éstos, la

técnica juridica puede transitar hacia construcciones armoénicas
y bien articuladas.

Josk JAVIER LOPEZ JACOISTE.
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MEDITACIONES HIPOTECARIAS

El embargo judicial y la hipoteca mobiliaria,
segun una sentencia del Tribunal Supremo

SUMARIO: I. Antecedentes de hecho y fundamentos juridicos de la senten-
cia de 14 de octubre de 1965—II. Justicia y justificacién del fallo.—III. El
.embargo y su anotacién preventiva.—IV. La voluntariedad de la anotacién
de emhargo: A) En el Registro inmobiliario. B) En el de Hipoteca Mobi-
liaria y prenda sin desplazamiento—V. La sentencia y la Exposicion de
Motivos de la Ley de 16 de diciembre de 1954—VI. Consecuencias de la
tesis sustentada en los Considerandos de la sentencia: retorno al sistema
de clandestinidad de los gravamenes y afecciones reales. '

I

ANTECEDENTES DE HECHO Y FUNDAMENTOS JURIDICOS
DE LA SENTENCIA DE 14 DE OCTUBRE DE 1965

Un requerimiento muy autorizade, como hecho por quien se
halla calificado con titulos sobresalientes para hacérmelo (1),
unido a la consideracién de haber formado parte de la Comisi6n
redactora, en el Ministerio de Justicia, del Anteproyecto de Ley
de Hipoteca Mobiliaria, me impone la delicada obligacién de..con-
sagrar unas breves reflexiones a la sentencia de la Sala 1.2 del
Tribunal Supremo de 14 de octubre de 1965. Esta sentencia—¢por.
qué no decirlo?—ha dado lugar a miiltiples y poco favorables

(1) El actual Decano del Tlustre Colegio Nacional de Regiétrhdores de la
Propiedad y Consejero de esta RevisTa don JuaN JosE BENavas.”T *°
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comentarios y suscitado recelos y alarmas en muchos juristas
especializados en el Derecho y en la técnica registral, los cuales
temen que el impacto de aquella decisibn de nuestro mas alto
Tribunal ponga en peligro el porvenir, y aun la vida misma, de
la hipoteca mobiliaria, que puede calificarse de criatura juridica
casi recién nacida, con naturaleza débil, por 10 que quienes la
apliquen e interpreten han de rodearla de los mas exquisitos
cuidados.

En la citada sentencia el Tribunal Supremo, declarando haber
lugar a un recurso de casacién por infraccion de Ley, casdé y anulé
la dictada por la Audiencia Territorial de Madrid y dicté una se-
gunda sentencia, en la que declaré la preferencia de un em-
bargo no anotado en el Registro de Hipoteca Mobiliaria, y que dio
lugar a la venta en publica subasta del establecimiento mercan-
til embargado, sobre dos hipotecas inscritas en dicho Registro, y
que a su vez habian dado lugar a la adjudicacién del mismo esta-
blecimiento a favor del acreedor hipotecario; y, como consecuencia
de tal preferencia, anuld y ordend la cancelacién de los grava-
menes hipotecarios que habfan sido establecidos con posteriori-
dad a la practica judicial del embargo.

Los antecedentes de hecho—que revisten, como es natural, la
maxima importancia para enjuiciar el acierto del fallo—son, en
sintesis: En 1956, y en virtud del ejercicio de una accién cambia-
ria, se decretd el embargo de un establecimiento mercantil, sin
que el embargo fuese anotado preventivamente en los libros de
Hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento. En 1959, el deu-
dor y propietario constituyé dos hipotecas mobiliarias sobre el
mismo establecimiento, que fueron inscritas en el Registro co-
rrespondiente, a favor de tercera persona, <«que habia constituido
una Sociedad particular con el deudor y que tenia pleno cono-
cimiento del anlerior embargo» (hecho probado). Vendido en
mayo- de 1960, y-en publica subasta, el establecimiento embarga-
do, en el mes-de agosto del mismo 1960, el acreedor hipotecario
obtuvo la adjudicacién del mismo establecimiento hipotecado; y
entonces el cesionario del rematante en la subasta accioné contra
el deudor y el acreedor hipotecario para que se declarasen nulas
las hipotecas y el procedimiento de ejecucién seguido para efec-
tividad de las .mismas .y ademas para que se le indemnizasen los
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danos y perjuicios sufridos, asi como los gastos ocasionados. Tan-
to el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia Territorial
desestimaron 1a demanda; y, por ultimo, el Tribunal Supremo la
estimé en su integridad, condenando a los demandados.

Esta sentencia se basa en los siguientes cuatro Considerandos:

El primero explica c¢émo el problema surge en la vida real
por concecuencia de los antecedentes de hecho antes relatados,
entre los que se hace destacar que el acreedor hipotecario habia
concertado previamente una Sociedad particular con el deudor
embargado y que tenia <sobrado conocimiento» de. la existencia
de tal embargo anterior; premisas ambas del mayor interés en
el caso discutido.

El segundo declara que para'apreciar el valor que debe atri-
buirse a un embargo no anotado en el Registro frente a hipote-
cas mobiliarias inscritas con posterioridad han de tenerse en
cuenta los articulos 1.° y 2. de la Ley de 16 de diciembre de 1954,
a cuyo tenor puede constituirse hipoteca mobiliaria sobre deter-
minados bienes, pero no sobre 1los que ya estuvieren hipotecados,
pignorados o embargados. Y que esta condicién ultima—la de
bien embargado—«se adquiere juridicamente desde el momento
mismo en que la autoridad judicial 10 decreta legalmente»; y ello
con absoluta independencia de su anotacién en el oportuno Re-
gistro, que no puede condicionar su existencia ni tener un valor
constitutivo, ya que la anotacién es potestativa y «nunca impe-
rativas, segun se deduce de la frase preliminar del articulo 42 de
la Ley Hipotecaria, que dice: «Podran anotarse...», por lo cual,
al existir el embargo, quitaba validez a las posteriores hipotecas
que sobre el mismo bien embargado se tratase de constituir.

En el tercer Considerando se pone de manifiesto que la inter-
pretaciéon de los citados preceptos positivos se obtiene, no sélo
de la letra del texto legal, sino de su sentido 16gico, que busca
¢l espiritu y finalidad de la Ley, y de la ponderacién sistematica
que obliga a considerar el ordenamiento juridico como un todo
orgéhico‘ sin que esto pueda ser desvirtuado por el texto de la
Exposicién de Motivos de la Ley de Hipoteca mobiliaria, pues ella
no es mas que un elemento importante que ayuda a las tareas
interpretativas en cuanto contiene opiniones personales muy res-
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petables por venir de quien estuvo en intimo contacto con la obrd
legislativa, pero que carecen de fuerza vinculante, que sélo co-
rresponde a la Ley, a la que deberd darse total preferencia en
caso de discrepancia entre ambas.

Y, finalmente, el cuarto se reduce a afirmar que, habiéndolo
apreciado de manera distinta la sentencia recurrida, al negar
valor al embargo decretado y reconocer pleno valor juridico a las
hipotecas constituidas con posterioridad, infringe por violacién
los citados articulos 1.° y 2.° de la expresada Ley, por lo que pro-
cede estimar el recurso interpuesto casando y anulando la sen-
tencia recurrida. C

I
JUSTICIA Y JUSTIFICACION DEL FALLO

Me urge. ante todo, y me complace lo indecible, proclamar que
el fallo del Tribunal Supremo en la casacion, asi como la segunda
sentencia, que sustituyd a la dictada por la Audiencia, son, a mi
juiclo, estricta y radicalmente justas. Ambas se acomodan, en-su
parte dispositiva. al espiritu, y aun a la letra, de la Ley de Hipo-
teca mobiliaria, al principio de buena fe que impera en nuestro
sistema registral y, 1o que es mas importante, a los dictados eter-
nos de la justicia.

Dado el fondo del asunto, la <¢circunstancia» del caso resuelto
—esa circunstancia, de la que nunca puede desconectarse el fa-
llo—, el Tribunal Supremo no podia seguir otro camino. Tan aco-
modadas a las exigencias de lo justo, lo equitativo y lo moral
estan ambas sentencias que pueden iniciar una doctrina legal so-
bre interpretacién de algunos preceptos de la nueva legislacién
de hipoteca mobiliaria, en su relacién con el denominado <«prin-
cipio de buena fe», que también el propio Tribunal Supremo
introdujo en nuestro sistema registral inmobiliario hasta que por
fin fue recogido de modo expreso en el texto refundido de 1946.

El sistema técnico del Registro, tanto el de la propiedad in-
mueble como el incipiente de gravamenes mobiliarios, no puede
ser un ¢burladero» para el fraude, segin la graflca expresion de
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HErNANDEZ ARIZA; actualizada por el agudo jurista’ y castizo es-
critor GoNzALEZ PaLomINo (2). Orientado el Derecho objetivo hacia
un norte moral, las Leyes s6lo deben proteger las relaciones juri-
dicas basadas en la honradez, en la lealtad, en la conducta pru-
Qente, esto es, en la <buena fer, 0 sea en un concepto procedente
del campo de 1a ética. Dije en otro lugar (3) que «si para proteger
situaciones de buena fe suele establecerse un precepto derogato-
rio de una norma general, también para sancionar la -mala fe
se excluye a ésta de la aplicacion de una regla generaly.

El juego muchos veces automatico de los efectos de los asien-
tos registrales, articulado sabiamente para que el Registro publi-
que, legitime y asegure erga omnes los derechos inscritos o "ano-
tados, puede favorecer a veces maquinaciones y ardides inmora-
les urdidos por la mala fe bajo la apariencia de legalidad. Para
evitar fraudes, la jurisprudencia del Tribunal Supremo dulcificé
el dréastico rigor del principio de fe publica e impuso sin vacila-
cion el requisito de la «buena fe» para conceder al titular regis-
tral los beneficios e inmunidades que la inscripeién o, en su caso,
la anotacién proporciona. Con razén afirmé JERONIMO GONZA-
LEZz (4) que <las teorias ultrarradicales de antafio fueron susti-
tuidas por el sistema, legislativo de proteccion juridica al comer-
cioy trato de buena fe, que preside también las demas ramas del
Derechos. Y es que el Registro, cualquier Registro, no puede ce-
lestinear al fraude.

En el caso de que se trata, la falta de buena fe del acreedor
hipotecario aparece patente al estimarse hecho probado que tenia
perfecto conocimiento del embargo anterior decretado sobre el
mismo establecimiento hipotecado, y que habia formado una so-
ciedad particular con el deudor embargado. Con estos anteceden-
tes, dicho acreedor hipotecario no podia prevalerse de la omisién
en que incurrié el primer acreedor al no pedir la anotacién pre-
ventiva del embargo, y justo es que, demostrada su mala fe, no
pudiera ampararse en los preceptos que inmunizan al tercéro con-
tra \fiéios o defectos juridicos del transmitente, pugsto que los

(2)~ JosEé GonziLEz ParomiNo: La liberacidon de cargas y la nueva Ley,
Hipotecaria, pag. 27.

(3» «La buena fe y la publicidad del Registron, en esta misma - REvisTa.
Aho 1949 pag. 539. . - . -

(4) JErONIMO GONzALEz MARTINEzZ:. Principios hipotecarios, pag. 194.
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conocia y habia motivos para presumir su confabulacién en el
fraude a dicho acreedor embargante; y siendo asi, es légico y°
justo que sus hipotecas quedasen anuladas por haberse impuesto,
a pesar de la prohibicién legal, sgbre bienes que ya estaban an-
teriormente embargados. El Tribunal ha reconocido esto hasta el
punto de haberle condenado, solidariamente con el deudor, al page
de dafios y perjuicios y de los gastos originados.

La sentencia que se comenta tal vez no pueda incluirse entre
la jurisprudencia denominada <«de conceptos», que buscala in-
tencién del legislador mediante procedimientos légicos y siste-
maticos, a veces con lealtad casi servil, segiin frase de JERONIMO
GonzALEZ (5) v que trata de aprisionar toda la realidad en los’
conceptos elementales, encajada en un sistema. Ni quizd tengs
cabida tampoco en la titulada «jurisprudencia de intereses» o te-
leolégica que busca la finalidad del Derecho y trata de servir los
intereses vitales, haciendo destacar el caracter practico del De-
recho judicial frente al formulismo juridico y el apriorismo filo-
sofico. Lo que si es seguro es que figura en la que podria deno-
minarse <jurisprudencia ética», que busca el camino de lo justo
a la luz de los principios morales, ya que se basa en la defensa
de la buena fe y en la sanciéon o condena del fraude legis, que
nunca debe ser amparado ni por el precepto del legislador ni por
las decisiones judiciales.

III

EL EMBARGO Y SU ANOTACION PREVENTIVA

Si nos elevamos desde el fondo factico de la litis a los razo-
namientos que sirven de fundamento juridico y legal al fallo, la
opinién del comentarista no puede ya ser favorable.

En rigor, para justificar la parte dispositiva bastaba con un
siniple ragonamiento basado en que por carecer de buena fe el
titular de la hipoteca mobiliaria no podia gozar de los beneficios

(5) JErONIMO GoONzALEZ MARTINEzZ: «Una nueva manera de enfocar el De-
recho hipotecarion, en esta misma Revista, afio 1940, pag. 40.
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que la legislacion registral dispensa al tercero de buena fe; ¥y
ademas en que ese acreedor que conocia la existencia del embar-
go anterior debia conocer 0, aunque no lo conociese, estaba obli-
gado a cumplir el precepto legal que prohibe la hipoteca mobi-
liaria de los bienes anteriormente embargados, y, al no dar cum-
plimiento a esa norma prohibitiva, habia realizado un acto nulo.
Sin necesidad de entrar en otros problemas de mucho mayor al-
cance y de mas dificil dialéctica, por sus inevitables repercusio-
nes en terrenos juridicos ya acotados hace mucho tiempo por las
leyes y la jurisprudencia, el justo fallo del Tribunal Supremo
habria quedado suficientemente fundado y no habria dado ori-
gen a comentarios y recelos, que ya puso de relieve BARTOLOME
MENCHEN en un certero y ponderado comentario que comienza:
«La primera impresién que nos produce esta sentencia es como
de extrafieza. Parece como si la Ley de Hipoteca mobiliaria, que
apenas ha echado a andar por los caminos de la practica y de
la jurisprudencia, se hubiese clavado hondo una espina que pue-
de llegarle al corazén, mas buida que aquella paa, redondo pu-
fialillo de esmeralda que se clavé Platero» (6).

Y es que la sentencia esboza en dos de sus Considerandos doc-
trinas equivocadas y peligrosas para la dinamica del sistema del
Registro y que, si prevaleciesen, podrian ocasionar el derrum-
bamiento. no sdlo del ahora incipiente Registro de gravamenes
de muebles, sino también del propio Registro de la Propiedad in-
mueble, que puso fin hace ya mdas de un siglo al retrasado y pri-
mitivo sistema de clandestinidad de las cargas y afecciones rea-
les. Vamos a examinarios con todo respeto, como es debido, pero
también con toda sinceridad.

Afirma el Considerando segundo que «la condicién de bien
embargado se adquiere juridicamente desde el momento mismo
en que la autoridad judicial lo decreta legalmente», 10 que es
exacto; pero agrega a confinuacién que ello es «al margen y con
absoluta independencia de su anotaciéon en el Registro», lo cual
ya no es tan exacto, toda vez que respecto a terceros registrales
—adquirentes onerosos y con buena fe—el embargo carece de

(6) BarTOLOME MENCHEN:- «Jurisprudencia del Tribunal Supremop,’en esta
misma REevisTa, afo 1965, pags. 1.585 a 1.588. ’ '
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existencia juridica si no se ha hecho publico en el Registro me-
.diante la oportuna anotacién preventiva (7). '

El valor juridico y la eficacia del embargo de inmuebles se
deriva de su anotacién preventiva. Si no se anota, no goza de
la preferencia regulada por el Codigo civil. Segtiin el nimero 4 del
articuto 1923 de este Cuerpo legal, gozan de preferencia con rela-
cién a determinados bienes inmuebles los créditos preventiva-
mente anotados en el Registro'en virtud de mandamiento judi-
cial, por embargos, secuestros o ejecucién de sentencias, sobre los
bienes anotados y s6lo en cuanto a créditos posteriores; lo que
significa que un embargo anotado es preferente a una hipoteca
posterior, a pesar de ser ésta como derecho real preferente al
embargo; pero si el embargo no fue anotado, el derecho del acree-
dor hipotecario posterior prevalece sobre el del acreedor embar-
gante que pudo anotar y no anoté. Realmente, un embargo de
inmueble inscrito en el Registro de poco o de nada sirve si no se
anota preventivamente. Y por eso la Ley procesal civil dispone la
obligatoriedad de esta anotacion.

Por otra parte, la prioridad en ingresar en el Registro, en el
sistema de publicidad, robustece y mejora el derecho hasta llegar
a. anteponerle a cotros que civilmente serian preferentes. Acaba-
mos de ver c6mo la hipoteca, derecho real preferente al personal
de un acreedor por letras de cambio, queda pospuesta a éste si
anot6 el embargo con anterioridad y c6mo si el embargo no se
anoté la hipoteca, aunque sea posterior, adquiere la preferencia.
Y es que la negligencia suele resultar perjudicial por imperativo
del principio de prioridad que informa nuestro sistema. Ya lo dijo
claramente la Exposicibn de Motivos de la primitiva Ley Hipo-
tecaria—inagotable manantial en que no puede dejarse de be-
ber——: <«quien tenga derechos que haya descuidado inscribir no

(7) Tanta mmportancia tiene la anotacidn registral del embargo—unico
medio de hacerle publico—, que hasta para que prospere la presuncién de
fraude de acreedores en una enajenaciéon hecha después de expedido.man-
damiento de embargo contra bienes del vendedor es necesario que el em
bargo se haya anotado, pues como declararon las sentencias de 28 de noviem-
bre de 1892 y 31 de diciembre de 1897, no existe tal presuncién si de la
certificacion del Reglstro aparecen libres las fincas al verificarse la enajena-
ciébn que se supone fraudulenta. Es decir, s1 en el Registro no constaba. ano-
tado el embargo y la finca aparecia como libre, para quien de buena fe
contratase sobre ella, el embargo carecia de existencia real y eﬁcaz aunque
lo hublese decretado legalmente 1la autoridad judicial competente.
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perjudique por una falta que a él s6lo es imputable al que no la
ha cometido ni podido conocers y «el que no usa del derecho que
la Ley le da imputese a si mismo el perjuicio que su omisién le
origine» (8).

Montado nuestro sistema de Registro sobre el principio de pu-
blicidad, la plena eficacia de los actos y derechos inscribibles o
anotables, sélo se produce con relacién a inmuebles y derechos
reales registrados cuando se hacen publicos por medio de la ins-
cripcién o anotacién. Estos actos registrales condicionan su efi-
cacia. Juridicamente, existe un embargo desde que con arreglo a
las Leyes se decreta; juridicamente, existe también una sentencia
desde que queda firme y se convierte en ejecutoria; pero tanto el
embargo como la sentencia (cuyo valor juridico es muy supe-
rior) corren el riesgo de ser estériles e ineficaces si oportuna-
mente no se tomé anotacién preventiva del embargo o de la de-
manda. Si el embargo no se anota y después de decretado ins-
cribe un fercero oneroso y de buena fe un titulo adquisitivo del
inmueble o derecho embargado, es evidente que ese embargo,
aunque existe en el orden judicial, queda inoperante; y si llega
después al Registro seri denegada la anotacién y el procedimien-
to habri de sobreseerse en cuanto se acredite en autos mediante
certificaciéon registral que los bienes embargados constan inscri-
tos a favor de persona distinta de aquella contra la que se decretd
el embargo. Y en lo que respecta a la anotaciéon de demanda—que
es el medio que la técnica del Registro ha ideado para asegurar
anticipadamente la efectividad de las decisiones judiciales—, su
finalidad, segun la Exposicion de Motivos, es que sea respetada
la administracién de justicia, evitando que se eludan las senten-
cias haciendo el demandado con actos propios imposible la eje-
cucién de un fallo. Con la anotacién se impide que surja un
tercero que pueda invocar la irrevocabilidad de su adquisicién por
la inmunidad que le conceden los efectos propios del sistema re-

gistral. Sin ella, la sentencia puede convertirse en un mero es-
pejismo.

(8) Sobre los efectos de la prioridad en relacién con las.anotaciones judi-
ciales, pusde verse mi trabajo «Meditaciones hipotecarias: el principio de
prioridad y -1as inscripciones retrasadas», en esta’ REvisTa, afio 1958, pags. 745
a T97.
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De cuanto antecede se deduce que la anotacién de un embar-
go en el Registro no condiciona la existencia del gravamen, pero
si su eficacia en relacién con quienes no sean parte en la litis.
Es decir, que el embargo de inmuebles sin la anotacién registral
es bien poca cosa y, desde luego, en cuanto a bienes inscritos,
casi siempre ineficaz. Por ello, el legislador procesal ordené que
de tales embargos se tomase la correspondiente anotacién en el
Registro de la propiedad.

v

LA VOLUNTARIEDAD DE LA ANOTACION DE EMBARGO

Contiecne el mismo Considerando segundo de la sentencia co-
mentada otro razonamiento que no concuerda con preceptos le-
gales vigentes y que no es posible admitir sin las oportunas
correcciones y aclaraciones. Dice gue la anotacién del embargo es
siempre potestativa, nunca imperativa, y ello lo deduce del pa-
rrafo inicial del articulo 42 de la Ley Hipotecaria, que empieza:
<Podran anotarse...» (En rigor, dicho pArrafo inicial dice: <«Po-
dran pedir anotacién preventiva de sus respectivos derechos...»).

Examinemos esa pretendida voluntariedad en el terrenc in-
mobiliario y en el de la hipoteca mobiliaria.

A) En el Registro inmobiliario.

No obstante el encabezamiento del citado articulo 42, lo
cierto es que no siempre la anotacién es legalmente potestativa.
Ocurre lo contrario precisamente tratandose de anotaciones de
embargo. El articulo 1.453 de la Ley de Enjuiciamiento civil, re-
firiéndose al juicio ejecutivo dispone que «del embargo de bienes
inmuebles se tomard anotacién preventiva en el Registro de la
Propiedad, con arreglo a las disposiciones de la Ley Hipotecaria
v Reglamento para su ejecucion, expldiéndose para ello el corres-
pondiente mandamiento por duplicador», precepto que es también
aplicable en la ejecucién de sentencias, conforme al artfculo 821
de la propia Ley rituaria. Y, remachando el clavo de la obligato-
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riedad legal de la anotacién, el articulo 43 de la Ley Hipotecaria
dice terminantemente que <«cuando se trate de juicio ejecutivo,
serd obligatoria la anotacién, segun lo dispuesto en el articulo
1.453 de la Ley de Enjuiciamiento civils.

Resulta, por tanto, que en el terreno inmobiliario la anota-
cién del embargo la impone la Ley, en razén a ser el unico me-
dio de publicidad de la traba o gravamen que representa. ;Como
Se va a conocer si un inmueble esta embargado si no se ha prac-
ticado la anotacién en el Registro?

Esto se refiere a 1o que en el terreno legal se halla ordenado.
Pero lo que ocurre en la realidad es algo distinto. En primer lu-
gar, la anotacién del embargo pierde mucho de su importancia
cuando se trata de fincas no inscritas, ya que en tal caso la ano-
taciéon habria de suspenderse y su duracién es muy breve. ¥, en
segundo lugar—y esto tiene mayor interés—, hay que recordar el
principic de voluntariedad que inspira nuestro sistema registral.
Incluso la inscripcién de titulos relativos a fincas inscritas es
voluntaria (recuérdese el articulo 6.° de la Ley), si bien no por
serlo deja de correr graves riesgos y de poder sufrir perjuicios
irreparables quien no solicita oportunamente la inscripcioén.

Ademas, nuestro procedimiento judicial civil es también roga-
do. Cabe que el ejecutante, una vez decretado el embargo y ex-
pedido el mandamiento para su anotacion, se guarde este docu-
mento y no lo presente en el Registro, del mismo modo que es .
posible que un comprador se abstenga de solicitar la inscripcién
de su titulo. Tanto la Ley Hipotecaria como la Procesal civil se
inspiran en el principio de rogacién. Segin aquélla, el titular de
un derecho puede pedir la inscripcién o dejar de inscribir. Segun
ésta, el actor es duefio del procedimiento: puede demandar o no
demandar, perseverar o desistir de la accién ejercitada, pedir o no
pedir la ejecuciéon de la sentencia. Mas tanto en una como en
otra legislaciéon quien deja de utilizar el derecho que las leyes
le conceden ha de atenerse a las consecuencias, casi siempre ad-
versas, de no haberlo utilizado.

En resumen: en el orden inmobiliario, 1a anotacién de los
-embargos, contra 1o que opina el Tribunal Supremo en su senten-
cia, es, por regla general, necesaria conforme a la legalidad vi-

6
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gente, aunque de hecho depende de la voluntad del interesado
que llegue a practicarse en el Registro debido al principio de vo-
luntariedad que informa nuestra legislacion. Pero si el interesado,
en uso de esa potestad, opta por no anotar, no queda inmune de
los perjuicios que esa actitud negativa puede irrogarle y, sobre
todo, no puede con ella perjudicar a un tercero de buena fe.

B) En el Registro de Hipoteca mobiliaric y prenda sin des-
plazamiento.

En este ambito, todavia es mas didfana la argumentacién de
ser necesaria la anotacién registral de los embargos, y su conse-
cuencia de que, si no se practica, la omisién no puede perjudicar
a tercero.

La Ley de 16 de diciembre de 1954, a diferencia de lo esta-
blecido en la Hipotecaria general, no permite que se hipotequen
los bienes embargados, pignorados o hipotecados anteriormente,
y difiere también de aquélla al prohibir al deudor enajenar los
bienes hipotecados sin consentimiento del acreedor hipotecario
(articulo 4.°). Obedecen estas normas excepcionales al deseo de
imprimir-a la nueva institucién o modalidad de hipoteca la mayor
sencillez y seguridad posibles y de evitar las situaciones que con-
ducirian a colisiones de derechos y crearian en el momento de la
ejecucion un confusionismo perjudicial para el buen desarrollo
de la hipoteca o la prenda. Obedecen, pues, tales normas a razo-
-nes practicas mas que a motivaciones teoéricas.

Pero estas disposiciones excepcionales imponen la absoluta
necesidad de que los embargos sean anotados en los libros del
Registro especial, pues de no serlo no seria posible constituir una
hipotecs. mobiliaria, a menos de que el acreedor se cerciorase en
todos los Juzgados de Espafia de la existencia o inexistencla de
un embargo decretado sobre los bienes susceptibles de prenda o
hipoteca, 1o cual seria tanto como inutilizar de antemano todo
el contenido de la Ley, haciendo imposible su vida practica. Equi-
valdria, por otra parte, a retornar al desechado sistema de .clan-
destinidad, inconcebible ya en nuestros tiempos.

La Exposicion de Motivos explica con claridad y precision
~—como debida a la pluma de uno de nuestros mas ponderados
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y competentes juristas (9)—esta doctrina de la necesidad de la
anotacion y de las razones que han movido al legislador a adop-
tarla. <El Registro de gravamenes podia establecerse con un doble
contenido: o limitado a las hipotecas o referido también a otros
gravamenes, es decir, como registro de hipotecas unicamente o
como registro de cargas en general. Se ha estudiado esta cuestion
desde el punto de vista de los embargos, que son los supuestos
mas frecuentes. Los embargos posteriores a la hipoteca es evi-
dente que deben ser anotados en este Registro, pues la preferen-
cia de la hipoteca sobre ellos y la consiguiente liquidacién de
cargas y gravamenes exige el conocimiento de los embargos pos-
teriores para evitar que sean ilusorios los derechos de los acree-
dores embargantes. También se han considerado anotables 1os
embargos que se hagan sobre los bienes susceptibles de hipoteca
y de prenda sin desplazamiento, aunque no se hallen hipotecados.
El fundamento esta en el precepto que prohibe la hipoteca y la
prenda sobre bienes que estuvieren embargados, en cuyo caso, si
se constituyere, seria nula. Mas, para garantia del acreedor, es
necesario arbitrar un medio por el cual pueda conocer la exis-
tencia de aquellas afecciones judiciales, distinto de la obligada
declaraciéon del deudor (10). Este medio no puede ser otro que la
anotacién de los embargos. De este modo, anotado un embargo,
si posteriormente se constituye una hipoteca, carecera ésta de
toda efectividad y no serd inscribible. Asimismo ocurrird con la
prenda. No obstante, si se hubiere decretado aquél por la autori-
dad judicial, pero no se hubiere llevado al Registro, tanto la
hipoteca como la prenda Seran validas y gozaran de rango pre-
ferente a ese embargo no acogido a su debido tiempo a la publi-

(9) Me refiero a ANGEL Sanz PFerNANDEzZ, Notario de Madrid y reputadisi-
mo jurisconsulto.

(10) Sabido es que el articulo 13 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria sefiala
entre las circunstancias de la escritura de esta clase de hipotecas «la decla-
racion del hipotecante de que los bienes no estin hipotecados, pignorados ni
embargados». Y cabe preguntar: ;Se cumplié este requisito en el caso de
autos? Porque si el hipotecante afirmé en la escritura de hipoteca que su
establecimiento mercantil no se hallaba embargado cometié una falsedad
punible y si omitié toda declaracion sobre el particular—aparte de que el
Notario no debid autorizar el documento ni el Registrador inscribirle—incurrié
en negligencia culposa. Y el acreedor hipotecario, que conocia de' antemano
la existencia del embargo, puede ser considerado como cédmplice de aquella
declaracién dolosa o de esta omisién culpable.
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cidad registral. La anotacién no altera, pues, la naturaleza del
embargo ni afiade nuevos derechos, privilegios o garantias a favor
del acreedor; se limita a asegurarle frente a posibles gravamenes
posteriores, que, de otro modo, se antepondrian a él.»

Imposible mayor claridad en la exposicion de las razones que
imponen la necesidad de anotar los embargos sobre bienes sus-
ceptibles de hipoteca mobiliaria. No se trata de otra cosa sino de
los principios elementales de todo sistema de publicidad, que el
Tribunal Supremo ha olvidado en su sentencia al declarar inne-
cesariamente—dado el caso resuelto—que el embargo no anota-
do puede sobreponerse a una hipoteca inscrita, en razén a que
aquél existe juridicamente desde que se decreta por la autoridad
judicial con independencia y al margen de su anotacién en el
Registro.

Y la Ley, consecuente con su Exposicién de Motivos, ordena
en su articulo 68: «BEn los libros expresados en el articulo ante-
rior se inscribiran o, en su caso, se anotardn: ... 4° Los man-
damientos judiciales de embargo y.los de su cancelacién sobre
bienes susceptibles de gravamen hipotecario o pignoraticio o so-
bre los créditos inscritos, asi como aquellos a que diere lugar la
presentacién de la demanda de nulidad del titulo inscrito.»

Es de subrayar que aqui la Ley no emplea, como la Hipotecaria,
1a locuciéon «podran anotarses o «podran pedir anotacién pre-
ventiva», sino la imperativa se anotardn. Luego cae por su base
la errénea argumentacion del Considerando sobre ser siempre la
anotacion potestativa y nunca imperativa. Si antes se comprobé
como en la legislaciébn general—hipotecaria y procesal—casi
siempre la anotacién de los embargos sobre inmuebles es nece-
saria, obligatoria, sin perjuicio, claro es, de que el interesado re-
nuncie a su derecho, dada la rogacion de nuestro sistema, ahora
se confirma que en la legislacion especial, que es la aplicable, la
anotacion del embargo sobre los bienes muebles susceptibes de
hipoteca es estrictamente obligatoria, segun la propia Ley dispone
—aunque también salvo el caso de que el beneficiado con el em-
bargo no presente el mandamiento al Registro, corriendo 10s ries-
gos que su desistimiento pueda irrogarle.

La anotacién del embargo obedece a la finalidad de evitar
perjuicios al acreedor que lo obtuvo; pero si éste, por cualquier
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causa, no da publicidad registral al gravamen, perdera las prefe-
rencias que el Codigo civil reconoce a los créditos anotados, ante
la mayor potencia de la hipoteca y la prenda, las cuales, segin
la propia Ley—articulo 10—, tendran para el cobro de sus cré-
ditos la preferencia y prelacién establecidas en el articulo 1.922,
numero 2, y 1.926, niumero 1, del Codigo civil.

Apartarse de ese camino en los casos en que el acreedor hipo-
tecario obre de buena fe supondria la ineficacia total de la hipo-
teca mobiliaria, pues bastaria la existencia de un embargo no
anotado, e incluso conseguido por una maquinaciéon fraudulenta,
para que cualquier acreedor hipotecario perdiese su derecho por
declaraciéon de nulidad de su hipoteca inscrita, como constituida
después de un embargo que no constaba en el Registro.

v

LA SENTENCIA Y LA EXPOSICION DE MOTIVOS DE LA LEY
DE 16 DE DICIEMBRE DE 1954.

Siempre se ha reputado a las Exposiciones de Motivos de las
Leyes como la fuente de conocimiento mas genuina y auténtica
para conocer la intencién del legislador, y, por ende, para inter-
pretar rectamente los preceptos contenidos en agquéllas, hasta el
punto de que el Ministro de Justicia Ferniandez Negrete pudo
decir, refiriéndose a la Exposicion de 1861, que «era el mejor y
mas autorizado comentarioc de la Ley Hipotecaria» y que la ju-
risprudencia nos ha enseiflado también que para fijar el sentido
y alcance de una Ley no hay fuente de interpretacién maéas di-
recta que la procedente de su Exposicion de Motivos, o preambulo.

No obstante, afirma el tercer Considerando de la sentencia
que se comenta que la Exposicién de Motivos de la Ley de Hipo-
teca Mobiliaria carece de fuerza vinculante, que sb6lo puede tener
la misma Ley una vez aprobada, a la que deberd darse prefe-
rencia en caso de discrepancia entre ambas, segin preciso el
Tribunal Supremo en sentencia de 25 de febrero de 1943. Esta
doctrina es racional y plausible, pero carece de aplicacion at
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caso, ya que no existe la menor discrepancia o disconformidad
entre 1o legislado en el texto legal que creé la hipoteca mobiliaria
y la Exposicién de Motivos que explicé su contenido. En ella, el
legislador . manifest6 las razones que le movieron a no permitir
la hipoteca de los bienes que estuvieren anteriormente embar-
gados y, como logica consecuencia, a ordenar que los embargos
se hicieran publicos mediante su anotacién en el libro Registro
creado al efecto. Y la Ley asi lo ratifica al mandar, en su articu-
lo 68, que los embargos se anoten preventivamente. La Exposicién
explica a continuacién con claridad lo que puede ocurrir si esta
anotacién no se practica, o sea el peligro que el embargante corre
de ver preterido su derecho por un acreedor real posterior, que
gozara de la prelacién que la legislacién substantiva le reconoce
como acreedor preferente sobre bienes muebles determinados. O
sea, en suma, lo mismo que ocurre en el Registro inmobiliario con
arreglo a la Ley Hipotecaria y Codigo civil. No existe antinomia
entre Exposicién y texto legal, sino una plena y absoluta con-
formidad. ¢A qué conduce, por consiguiente, negar valor a dicha
Exposicién cuando el justo fallo contenido en la sentencia no se
fundamenta en esa supuesta discrepancia, sino tan sé6lo en la
inaplicacién de las normas de la Ley explicadas correctamente por
la Exposicién debido a la mala fe del acreedor hipotecario? En
verdad que resulta superflua esa consideracién sobre las Exposi-
ciones de Motivos.

Y algo semejante ocurre con la doctrina, también exacta y
aceptada, relativa a que la interpretacion no debe obtenerse sola-
mente de la estricta letra del texto legal, sino también de su
sentido légico, que busca el espiritu y finalidad de la Ley, ¥ que
debe considerarse el ordenamiento juridico como un todo orga-
nico. Esto e§ doctrina legal universalmente admitida; pero en el
caso de que-se trata sirve para corroborar el que se niegue pro-
teccion judicial al acreedor que obr6 de mala fe, quizd en maqui-
nacién - fraudulenta con el deudor, pretendiendo burlar el dere-
cho del embargante; y esta interpretacién no la desvirtua ni
rechaza la Exposicién de Motivos ni la propia Ley, qué se remite
de modo expreso a los preceptos de la Hipotecaria ‘en caso de
insuficiencia de sus preceptos y en cuanto sean compatibles con
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la naturaleza de los bienes y con lo prevenido en el propio ar-
ticulado de la Ley.

Por ser el ordenamiento juridico un conjunto organico es por
lo que en Derecho registral, en cualquiera de sus manifestaciones,
la mala fe no puede ser amparada por las prerrogativas del sis-
tema, y es por lo que las doctrinas sobre los bienes inmobiliarios
puede aplicarse a los susceptibles de hipoteca mobiliaria. La Ex-
posicion de Motivos de la Ley de 1954 no dice que el acreedor
hipotecario, cuya mala fe se acredite por el acabado conocimiento
que tenia de la existencia de un embargo anterior sobre los mis-
mos bienes, pueda anteponer su derecho al del acreedor personal
que obtuvo el embargo. Lo que dice es que si 1a hipoteca se esta-
blece sobre un bien ya embargado serd nula.

VI

CONSECUENCIAS DE LA TESIS SUSTENTADA EN LOS CONSI-

DERANDOS DE LA SENTENCIA: RETORNO AL SISTEMA DE

CLANDESTINIDAD DE LOS GRAVAMENES Y AFECCIONES
REALES

Los estrados de los Tribunales de justicia no son lo mismo que
los de las aulas universitarias. En estos Gltimos, la libertad de la
catedra permite todas las doctrinas cientificas que poco a poco
van elaborando el progreso y ampara las mas audaces concepcio-
nes y atrevidas teorias, sin las que el movimiento de perfecciona-
miento quedaria paralizado. En los estrados de los Tribunales,
donde se realiza la subsunciéon de las normas juridicas a los casos
concretos planteados en la realidad vital, 1a libertad y la imagi-
nacién del juzgador quedan muy restringidas por la vinculacién
obligatoria al ordenamiento juridico vigente; y como las resolu-
ciones judiciales, a diferencia de las opiniones expuestas en la
catedra, han de ser debidamente fundadas, lo 16gico es que el
fundamento de 1a decisibn se razone . mediante considerandos
—ratio decidendi—que afecten de modo directo e inmediato al
casq que se resuelve. - : -
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Por ello, debe el juzgador rehuir la facil incitacién a sentar
doctrinas y patrocinar teorias que no sean necesarias como bases
dialécticas de su resolucién. Ha de tener en cuenta que nuestro
sistema procesal no comparte los postulados de las escuelas libres
del Derecho, que colocan al Juez en plano similar al del legis-
lador. Y, como consecuencia, ha de sortear con pericia y pru-
dencia los escollos de interpretaciones analdgicas, tanto mas pe-
ligrosas cuanto mas amplias sean, y saber desoir las fascinantes
llamadas de la equidad, que si debe inspirar toda sentencia sélo
en muy contadas ocasiones puede servir de su fundamento ex-
clusivo.

Asi se evitarian perturbadoras desviaciones de la doctrina le-
gal y se conseguiria que ésta fuese indiscutible y unanimemente
respetada. No se diria en un Considerando, como hace la sen-
tencia de 13 de febrero de 1964 (que rechaz6 con toda justicia la
peticion de nulidad de una venta formulada por un marido en
razén a no haberla consentido su mujer), que dada la similitud
existente entre la licencia marital y el consentimiento mulieris,
debe aplicarse la misma doctrina excepcional que suple la omi-
sién de la primera para remediar la falta del segundo, con cuya
poco afortunada férmula se destruiria la institucién del Registro
inmobiliario como base de la seguridad y certeza del dominio. Ni
tampoco ocurriria que una sentencia justa, como la que ahora se
comenta, pretenda ampararse en unos razonamientos juridicos
equivocados que pueden poner en peligro, no s6lo la posibilidad
de la hipoteca mobiliaria, sino también el sistema de publicidad
de la legislacién registral de inmuebles. Porque el desconectar la
eflcacia de los embargos de su anotacién en el Registro supone
un retorno a tiempos pasados, en que las afecciones reales care-
cian de publicidad.

Es sensible que una sentencia, que tiene el mérito, como antes
se ha dicho, de iniciar una doctrina legal sobre aplicacién de la
buena fe en el nuevo ordenamiento legal de la hipoteca y la pren-
da mobiliarias, pierda su belleza juridica y origine recelos y alar-
mas por unos razonamientos innecesarios y no muy ajustados a
la legislacién vigente considerada como un conjunto organico.
Claro es que debe confiarse, dada la sabiduria y justificacién de
nuestro més alto Tribunal, en que eche en completo olvido esos
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falaces razonamientos cuando llegue a su conocimiento otro caso
de confrontacién de una hipoteca mobiliaria inscrita con un em-
bargo nc anotado, pero en el cual el acreedor hipotecario se halle
adornado del requisito de la buena fe, indispensable para obtener
la proteccion del sistema registral. Porque en tal hipétesis es in-
dudable que el Supremo, obrando con la misma justificacién que
ahora, sabra valorar debidamente la primacia del crédito hipo-
tecario inscrito sobre una afeccién judicial de embargo, aunque
ésta sea anterior si' no se ha anotado en el Registro y, por tanto,
cerece de la publicidad necesaria para perjudicar a tercero.

Nuestro primer Tribunal es el 6rgano judicial mas excelso de
los llamados a velar por la recta aplicacién del integro ordena-
miento juridico y, en los tiempos actuales, una de las parcelas
mas importantes y de mas fecundos resultados de ese ordena-
miento esta constituida por la legislacién que regula la institu-
cién sistematica del Registro.

RaMON DE LA RICA Y ARENAL.

De la Real Academia de Jurisprudencia
y Legislaci6n.






Notas sobre la delacion testamentaria
del protutor

Segun el articulo 233 del Cdédigo civil, al consejo de familia co-
rresponde nombrar protutor cuando no lo hayan nombrado los
que tienen derecho a elegir tutor para los menores.

Por tanto, con caricter previo a la delacién dativa, pueden
nombrar protutor las personas a quienes la Ley permite nombrar
tutor. Estas son, segun el articulo 206, el padre y la madre del me-
nor o incapacitado; incluso se da, enftre ambos precepftos, una
cierta redundancia, pties este altimo articulo autoriza a los pa-
dres a nombrar a sus hijos tutor y protutor. Pero, después, el ar-
ticulo 207 concede que puedan nombrar tutor.a los menores o in-
capacitados el que les deje herencia o legado de importancia. Y
aqui ya no hay redundancia, pues el articulo 207 no menciona al
protutor.

Con lo que cabe preguntar, ;también los extrafios del articu-
lo 207 pueden designar protutor?... Si sélo dispusiéramos, para la
solucién, de los articulos 206 y 207, tendria que ser negativa, pues
el 206 autoriza expresamente a los padres a nombrar protutor a sus
hijos, y el 207 solamente tutor; sin embargo, parece que, a la vista
del 233, se impone la afirmativa: en cuanto a este precepto, la
unica diferencia es que no resulta redundante.

Ello admitido, se plantea otra cuestién, porque el articulo 233
no dice que-puedan nombrar protutor para los menores e incapa-.
citados quienes pueden nombrarles tutor..., sino que pueden nom-
brar protutor—sin precisar para quiénes—los que tienen derecho
a noembrar -tutor para los menores, sin afiadir a los incapacitados.
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Con ello caben dos interpretaciones: a) referir el <para los
menores> al término de referencia, es decir: pueden nombrar
protutor para los menores y para los incapacitados los que pueden
nombrar tutor para los menores, y b) referir el «para los meno-
res» al término referido, es decir: pueden nombrar protutor para
los menores quienes pueden nombrarles tutor.

Gramaticalmente parece preferible la solucién sub, a), pues
«para los menores» estid referido al tutor. También légicamente,
pues esta solucion equipara el régimen de la delacion testamenta-
ria del protutor a la del tutor, y no se ve razén para justificar un
régimen diverso.

Los precedentes y concordancias poco pueden ayudar en la
exégesis del precepto; en el Codigo francés—del que se importé la
figura—la delacién del subrogé tuteur es solamente dativa. En el
italiano de 1865, cabia 1a delacidén testamentaria del protutor (ar-
ticulo 264), atribuida, como la del tutor, a los padres respecto de
los hijos menores (art. 242) y de los interdictos por enfermedad
mental (art. 339, § 2.°); al extrafio no se le permitia nombrar tutor,
pero si instituia heredero o nombraba legatario, podia designarle
un curador especial encargado solamente de la administracién de
los bienes que le dejara (art. 247). En el Proyecto espafiol de 1851
no se admite la delacién testamentaria hecha por extrafios; se
limita al padre, y, en su defecto, a la madre, para los hijos meno-
res (arts. 177-180 y 185), asi como curador para los mayores de-
mentes, sordomudos (art. 294) o prodigos (art. 299).

¢(Cabe delacion testamentaria de protutor sin hacerse también
la de tutor?

La hipétesis es improbable; lo légico es que, quien designa
protutor a un menor o incapaz, 1o haga ademas de designarlé™tu-
tor (con 1o que, si infringe la regla del articulo 235 del Cddigo ci-
vil, tal designacién sera invalida, a tenor del articulo 4.°); pero
cabe imaginar también la designacién aislada y no se ve argu-
mento alguno contra su validez.

El problema surge cuando la delacién legitima del tutor recae
en persona que sea pariente de la misma linea que el protutor de-
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signado testamentariamente. (Qué delacién debe prevalecer?...
Como quiera que la designacién de tutor no esta limitada en este
sentido, constituyéndose asi en punto de referencia para calificar
el parentesco del protutor, debera prevalecer aquélla, considerar
nula la de éste, y proceder a su delacién dativa, respetando la re-
gla del articulo 235.

FRANCISCO SANCHO REBULLIDA.






La institucion y legado ‘‘sub modo”
en el Codigo civil

(NotaS PARA UN ESTUDIO)

INTRODUCCION

Al abordar la interpretacion del articulo 797 del Cédigo civil, nos
hemos planteado especialmente la coordinacién de su parrafo se-
gundo con la doctrina tradicional del modo, segin la concepcién
romanistica imperante en nuestro Derecho. Mucho se ha escrito y
comentado en torno a sus preceptos desde su promulgaclén en 1889.
Brillantes comentarios se han formulado sobre casi todas las nor-
mas que contiene, pero alin quedan lagunas en su interpretacién.
Existen puntos oscuros que parecen repeler todo comentario, que
cuando se estudia el articulo correspondiente, no quedan suficien-
temente aclarados, porque son eludidos por la doctrina. Ocurre
como en esos mapas de zonas inexploradas, en los que so6lo se di-
buja el contorno, porque se desconoce lo que hay en el interior.
Algo de esto, es a nuestro juicio, 1o que ha sucedido con el articu-
lo 797, concretamente con los efectos del modo en caso de incum-
plimiento, o mejor, con los efectos del incumplimiento del modo,
Ya que son pocos los autores que se ocupan de este problema en
obras generales o en monografias, a pesar de su gran trascenden-
cia préactica,

CONCEPTO DEL MODO Y SU DISTINCION
CON LA CONDICION

Mucius Scaevors (1) lo define, diciendo que el «modo es un
agregado de la institucién de heredero, por el que se impone a

- (1)) Mucius ScagvoLa: ‘Cédigo civil, 1897, tomo, 13, pag. 645, Madrid.
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éste o al legatario, en su caso, la obligacién de dar o hacer algu-
na cosa».

La condicién y el modo—continua diciendo en su comentario
al articulo 797—tienen el caracter de obligaciones, una esencial y
otra accidentalmente, pero la obligacién que se deriva para el
heredero es distinta en sus fundamentos, pues «se cumple la obli-
gacion para ser heredero, se cumple, en cambio, el modo por ha-
berlo sido yas.

Esto supone que el heredero condicional puede cumplir 0 no la
condicién: no la cumplird si no quiere 10s bienes, pero el modo su-
pone la previa aceptacién y constituye para el heredero una obli-
gacion ineludible.

La condicién impide entrar a la herencia, en caso de incum-
plimiento; el modo exige la efectividad del derecho de suceder,
sin que en caso de incumplimiento de la obligacién impuesta, por
imposibilidad o por otras causas, quede el heredero privado de la
sucesién.

Para BoNET (2), el modus es una determinacion destacada-
mente accesoria de la voluntad que se aflade a ella, pero no la
compenetra. En la condicién potestativa, esta obligacién falta:
quien ha sido beneficiado con una disposicién condicional, sabe
que es libre de cumplir 0 no la condicién, y s6lo cumpliéndola,
conseguird el beneficio. En cambio, quien ha aceptado una he-
rencia ¢ legado sub modo, con esto tiene ya conseguido €l bene-
ficio, pero al mismo tiempo ha asumido la obligacién de cumplir
la carga. De aqui el antiguo axioma: <«la condicion suspende,
pero no constrifie; el modo constrifie, pero no suspende».

DERECHO ROMANO

Creemos conveniente hacer un breve recorrido por el Dere-
.cho romano, dada la penuria de textos legales, en el nuestro
que nos den una idea clara e inequivoca del modo, y ello porque
es el Derecho romano el que claramente perfila su concepto vy,
:ademas, porque dicho Derecho ha influido extraordinariamente en

(2) F. BoNeET RAMON: Cédigo civil comentado, 1962, pags. 621 y 622, Madrid.
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nuestra legislacién, proporcionando las lineas maestras de casi
todas sus instituciones.

Como sefiala Arias Ramos (3) en su Derecho romano, en los
negocios juridicos que implican una liberalidad, el otorgante se-
fiala a veces, al beneficiario, el empleo que ha de hacer de todo
o parte del beneficio o le indica cierto comportamiento. Esta
clausula recibe la denominacién técnica de modus. La diferencia
con la condicion, estriba en gue aqui no se suspende como en
aqueélla la ejecucion de los efectos del negocio, hasta que el
acontecimiento se dé; el cumplimiento del modus es un deber
a posteriori, que recae sobre el beneficiado.

«El modo es una carga impuesta a una persona beneficiada
con un acto de liberalidad. Es un deber juridico subsiguiente a la
recepcién de un beneficio y a él puede ser constrefiido el bene-
ficiario por el que lo otorgé o por sus herederos.» Podia asegurar-
se su cumplimiento por medio de cautiones u otros procedimientos
indirectos (4).

De todo ello se desprende que el modo por si mismo no era
mag que «un ruego con simple eficacia morals (modus simplex) (5),
cuyo cumplimiento quedaba a la buena fe del adquirente (del he-
redero o legatorio en el caso que nos ocupa), y que como observa
el profesor Santa CrRUzZ (6), no determinaba nunca la restitucién de
los bienss en caso de incumplimiento (salvo en Derecho justinia-
neo), si no se habia establecido asi mediante una clausula ¢ esti-
pulacion accesoria (cautio). De donde se deduce que la obligacién
de restituir, en este supuesto, derivaba de dicha cldusula, y en
ningin caso del modo.

Podemos concluir, pues, que el incumplimiento del modo en
Derecho r¢mano, no implicaba la obligacién de restituir, y en esto,
entre otras notas, se distinguia de la condicién.

(3) Arias Ramos: Derecho romano, 1943, I. pag. 138, Madrid

(4) TcrEstas: Derecho Romano, [nstituciones de Derecho privado, Barcelo-
na, 1858, pag 152.

(5) Arias Ramos, op. cait., I, pag. 139. .

(6) SaNTA CRUZ: Instituczones de Derecho romano, Madnd 1946 pag 117.

7
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DERECHO CANONICO

Es frecuente el caso de disposiciones mortis causa en favor
de una determinada persona, con la carga modal de destinar to-
dos o parte de los bienes al cumplimiento de fines espirituales.
A veces, en virtud de negocios a titulo gratuito inter vivos o mor-
tis causa, con los cuales los donantes determinan que se destinen
ad pias causas ciertos bienes, entran a formar parte del patri-
monio de sujetos ya existentes, a los que se les imponen determi-
nadas obligaciones... Estamos en presencia de actos de disposicién
modales (7).

El Derecho canoénico no tiene disposiciones que regulen es-
pecialmente la materia, pues se limita a remitir a los respec-
tivos Derechos civiles, canonizando sus normas.

Modo es para los canonistas <la carga impuesta a una per-
sona favorecida por la adquisicién de un derecho o por los efec-
tos de un contrato» (8)

El modo en cuanto tal, nunca vicia el negocio, de suerte que
si es posible y honesto, ha de ser observado; pero su incumpli-
miento no determina la nulidad del acto, aunque el interesado
puede exigir que se cumpla.

En consecuencia, tampoco en Derecho candnico el incumpli-
miento del modo da lugar a la obligacién de restituir los bienes
adquiridos bajo el mismo.

DERECHO ALEMAN

A diferencia de lo que ocurre en nuestro Derecho, el Coédigo
civil aleman contiene una regulacién bastante amplia del modo.
El causante, en la ordenacién de un modo cuyo fin ha deter-
minado, puede encomendar al gravado o0 a un tercero la eleccién
de la persona que debe recibir la prestacion. L
Puede exigir el cumplimiento del modo el heredero, el cohe-
(7) DeL Grupice: Nociones de Derecho candénico, Pamplona, 1955, pag. 257.

(8) MAaNs y PUIGarNAU: Derecho matrimonial canénico, Barcelona, 1954, pa-
gina 133.
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redero y aquel a quien afecte de forma inmediata el fallo del
gravado con el modo en primer lugar. Si la ejecucién del modo en-
trafia interés publico, la autoridad competente.

La ineficacia del modo determina la de la atribucion hecha
bajo el mismo, si ha de suponerse que el causante no hubiera he-
cho la atribucién sin el modo.

Si el cumplimiento del modo se impide por el gravado, aquel
2 quien afectaria de forma inmediata el fallo del gravado en pri-
mer lugar, puede exigir la entrega de la atribucion, segun las
disposiciones sobre entrega de un enriquecimiento injusto, en
tanto que dicha atribucién hubiese debido ser aplicada a la eje-
cucion del modo.

Lo mismo ocurre si el gravado esta condenado al cumplimiento
del modo por sentencia firme y éste no puede ser cumplido por un
tercero, siempre que los procedimientos de ejecucién forzosa hayan
sido empleados contra €l sin resultado (9).

Vistas estas normas contenidas en el B. G. B, vamos a pasar
al estudio de los escasos preceptos, dos en total, que dedica a la
materia el Codigo civil espanol, no sin antes advertir que si hemos
traido aqui a colacién algunos pardgrafos del Codigo aleman, no es
para apoyarnos en €l en la interpretacion del nuestro, que se basa
en una muy distinta tradicién juridica, sino méas bien para que nos
sirva de contraste.

DERECHO ESPANOL

Nuestro Cédigo civil no contiene una regulacion sistematica del
modo como ocurre en otras legislacicnes, y no sélo esto, sino que
no utiliza la expresion «modo» en el articulo 797 ni en el 798 que
rigen la materia. No obstante, 1a doctrina, casi unanimemente,
opina que en dichos preceptos el Cédigo se refiere al modo.

«La expresion del objeto de la institucién o legado, o la apli-
cacién que haya de darse 2 lo dejado por el testador, o la carga
que él mismo impusiere, no se entendera como condicién, a no apa-
recer que ésta era su voluntad.

(9) ENEeccErUS-Kipp-WoLFr: Tratado de Derecho civil, Barcelona, 1955. Apén-
dice BGB, pag. 449, parag. 2.193 y sigs.
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Lo dejado de esta manera puede pedirse, desde luego, y es
transmisible a los herederos que afiancen el cumplimiento de lo
mandado por el testador, y la devolucién de lo percibido con sus
frutos e intereses, si faltaren a esta obligacions (art. 797).

El tan repetido articulo 797, establece en su parrafo primero
un criterio interpretativo contrario a la condicién (10), ya que
para que las declaraciones del testador a que se refiere supongan
la existencia de una disposicién condicional, ha de «parecer que
ésta era su voluntads. Mientras esto no se demuestre, no se con-
sidera condicién y, por tanto, le seran inaplicables las normas que
regulan esta figura.

El verdadero problema esta en la interpretacion que hemos de
dar al segundo parrafo (11), pues seguin la tesis corriente, parece
que en caso de incumplimiento del modo, nace la obligacién de res-
tituir o, mejor, entregar los bienes adquiridos sub modo a las per-
sonas a quienes corresponda con arreglo a derecho. Pero entonces
resulta que el modo se viene a convertir en definitiva, en una con-
dicion resolutoria potestativa, y es evidente que el legislador no
ha podido pretender tan contradictoria solucién, que desnaturali-
zaria de ser aplicada el concepto tradicional del modo. Por otra
parte, seria absurdo que pusiese tanto empefio en deslindar los
conceptos, que sefialase, que s6lo se reputara condicion cuando pa-
rezca que es ésta la voluntad del testador, si después ambas fi-
guras juridicas habian de tener iguales consecuencias practicas y
se hubieran de regir por los mismos principios; si el incumplimien-
to de las mismas hubieran de tener idénticos resultados en cuanto
a la devolucién de los bienes.

En nuestra opinién, el incumplimiento del modo no determina
obligacién alguna de restituir, ni la institucién o legado modal
da lugar a la obligacién de afianzar, porque el parrafo segundo del
articulo 797 se refiere no al modo, sino a la condicién.

(100 Hay que distinguir entre condicién casual y potestativa. El articulo 797
se refiere a esta ultima; impone un «comportamiento condicionante» (ha de
ser cumplida por el heredero o legatario).

(11) Este parrafo, en sentido estricto, 36lo impone la obligacién de afian-
zar a los herederos del heredero o legatario, no a éstos, pero la doctrina en-
tiende que 51 se exige a los primeros. con m4s razén podri exigirse a los
altimos que estin mas directamente obligados a cumplir lo ordenado por el
testador.
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Tal vez esta tesis pueda parecer un tanto atrevida, pero es,
a nuestro entender, la unica que permite salvar los multiples ele-
mentos contradictorios que inciden en este precepto, conservan-
do su verdadera naturaleza, a la vez que recibe el apoyo de los cri-
terios interpretativos normales: gramatical, sistematico, dogméati-
cos e histérico, que pasamos a examinar a continuacién.

Interpretacion gramatical.

Pretendemos demostrar que la frase «lo dejado de esta mane-
ra» quiere decir lo dejado bajo condicidn.

Efectivamente, dicha frase hay que interpretarla en relaciéon
con la que antecede inmediatamente: <«no se entenderan como
condicién, a no parecer que ésta era su voluntads; o sea, que el
verdadero sentido del parrafo que comentamos es éste: <«Lo dejado.
bajo condicién puede pedirse, desde luego, y es transmisible a los
herederos que afiancen el cumplimiento de 1o mandado por el tes-
tador, y la devolucién de lo percibido con sus frutos e intereses, si
faltaren a esta obligacién.» .

Obsérvese también que el articulo dice: «lo dejado de esta ma-
neras y no «lo dejado de aquella maneras, por 1o que debe enten-
derse que se refiere a la ultima oracién del parrafo primero y no
a las anteriores.

Interpretacion sistemadtica.

También de la interpretacién sistematica del precepto que nos
ocupa, recibe nuestra teoria un apoyo considerable. Una de las cir-
cunstancias que pueden ilustrarnos mas sobre el alcance de un pre-
cepto legal, es su comparacién con otras disposiciones, y en este
sentido creemos muy util relacionar el articulo 797-2° y el 800 de
nuestro Codigo civil,

Sefiala este ultimo, que «si la condicién potestativa impuesta
al heredero o legatario fuere negativa, o de no hacer o no dar,
cumpliran-con afianzar que no haran o no daran lo que fué pro-
hibido por el testador, y que en caso de contravencién, devolveran



686 LA INSTITUCION Y LEGADO «SUB MODO» EN EL CODIGO CIVIL

lo percibido, con sus frutos e intereses». O sea, que 1os miSmos prin-
cipios informan ambos articulos (797-2.c y 800): el afianzamiento y
la devolucién' de lo percibido, con sus frutos e intereses en caso
de incumplimiento, por lo que debemos concluir que en los dos ca-
sos se-trata de una institucién o legado condicionales, con la dife-
rencia de queé ‘el ‘articulo 800 se refiere a la condicion potestativa
negativa y el 797-2.° a la condicion potestativa positiva.

Interpretacién dogmdtica.

~Damos por reproducido en este lugar cuanto dijimos en el apar-
tado relativo al «concepto del modo y su distincién con la condi-
cién», pero, ademas, hemos de sefialar la posicién de Mucius ScAE-
voLa, que suponiendo erréneamente que el articulo 797-2.° se re-
fiere al modo, lo critica, diciendo que establece el principio
contrario al articulo 759, y que dicho parrafo se resiente de una
confradiccion inexplicable con la naturaleza del modo heredita-
rio: si el heredero ya ha hecho suya la herencia, y por eso la trans-
mite a sus herederos, ;dénde esta la razén juridica de la devolu-
cién, incluso con sus frutos e intereses? «La devolucién de 1a he-
rencia es de todo punto incomprensible.»

Interpretaciéon histérica.

Ya hemos expuesto anteriormente la doctrina mantenida por
el Derecho ronano en materia de modo, por ello aqui nos limita-
remos a destacar que en dicho Derecho el incumplimiento del
modo no daba lugar nunca a restituciéon. Se admitia, sin embargo;
la posibilidad de tal restitucién cuando al modo se hubiese afia-
dido una clausula, estableciéndolo asi en caso de incumplimiento,
pero entonces la restitucion era efecto de dicha clausula y no del
modo.

Esta institucién aparece regulada en las leyes 48, titulo 5, li-
bro 40; 19, libro 32; 40, parrafo 5, titulo 1, libro 35 del Digesto,
¥y Ley 21, titulo 9 de la Partida 6. La doctrina contenida en estas
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disposiciones concuerda, como dice GoveEna (12), con el artlculo 714
del Proyecto 1851, que pasamos a transcribir,

¢La expresién del obJeto o aplicacién que haya de darse a lo
dejado- por el testador, o la carga que él mismo impusiere, no se
entendera condicién, si no pareciere ser esta su voluntad.

Lo dejado de esta manera puede pedirse, desde luego, y es
transmisible a los herederos, afianzando el cumplimiento de lo
mandado por el testador, y en caso contrario, la devolucion de lo
percibido con sus frutos e intereses.»

Parece, pues, que él articulo 714, basandose en una fuerte co-
rriente tradicional, s6lo admite el legado modal, y no la institu-
ciéon de heredero, pues dice, «lo dejado de esta maneras, y el ar-
ticulo 715, refiriéndose al anterior, sefiala que, ¢cuando sin culpa
o hecho propio del legatario no pueda cumplirse el legado de que
trata el articulo anterior en los mismos términos que ordend el
testador, debera cumplirse en ofros los mas analogos y conforme a
su voluntads.

Sin embargo, el articulo 797 actual, heredero directo de la doc-
trina contenida en el 714 del Proyecto del 51, realiza en este puntp
una importantisima innovacién al hablar de «la expresién del obje-
to de la institucién o legadoy, pues con ello admite la institucién
modal, junto al legado modal. '

Jurisprudencia.

Nuestra posicién esta implicitamente reconocida en varias sen-
tencias del Tribunal Supremo. Recogemos las de 18-XII-53 y 4-
VI-36.

Dice la primera que la carga u obligacién que se impone a la
heredera de acompailar, cuidar y asistir a sus tios hasta su falle-
cimiento, si el propio testamento o los hechos coetaneos o poste-
riores no revelan que el cumplimiento de esa obligacién sea la
causa de su designacién como heredera, y que esté, por tanto, su-
peditado a su cumplimiento su derecho a la herencia, no tendra
ma4as valor que el de una institucién <sub modo», de las que no su-

(12) Garcia GOYENA: Concordancias motivos Y. comentanos del Cédigo ci-
vil espanol, Madrid, 1852, pag. 148 y sigs.
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peditan el derecho a la herencia a su cumplimiento, si bien sujetan
a quienes se imponen a determinadas obligaciones.

La sentencia de 4-VI-36 se refiere a una demanda formulada
por dofia C. M., contra la Superiora General del Instituto de Her-
manitas de los Ancianos Desamparados de Espana, ejercitando ac-
cién de rescisién de legado e institucion hecho por una hermana
de la demandante a favor de la demandada, en absoluta y libre
disposicién, debiendo invertirse el remanente de la herencia con
lo demas que le dej6 en legado, en la alimentacién de las herma-
nas y po'bres o0 ancianos albergados en el establecimiento y nunca
para edificar, deseando la testadora que se rece semanalmente
una parte del rosario por su alma. La demandante entiende quée
es una institucion condicional, y no habiéndose cumplido la con-
dicién, pues el importe de la herencia no se destiné a 1os indicados
fines, solicita la rescisién. .

El Tribunal Supremo dijo, entre otras cosas, que «la resolucién
que se combate no infringe, como en el recurso se ha afirmado, el
articulo 797 del Cdédigo civil, al no estimar condicionales aquellas
disposiciones, porque del sentido literal y total contenido en las
mismas que la Audiencia examina, se deduce con toda claridad
que fueron como la sentencia afirma, instituciones modales, con-
forme a aquel precepto, ya que la institucién 1ué hecha con ’abso-
luta y libre disposicidén de los bienes, derechos y acciones presen-
tes y futuros’, aunque con objeto o fin de invertirse en la alimen-
tacibn de las hermanas y pobres o ancianos albergados»>. En
consecuencia, rechaza la pretendida rescision de la institucién y
legado.

Incumplimiento por imposibilidad.

" El articulo 79.8 ordena que ¢cuando sin culpa 0 hecho propio del
heredero o legatario no pueda tener efecto la institucién o legado
de que trata el articulo precedente en los mismos términos que
haya ordenado el testador, deberi cumplirse en otros, los mas ana-
logos y conformes con su voluntad. Cuando el interesado en que
se cumpla, 0 no, impidiere su cumplimiento sin culpa o hecho pro-
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pio del heredero o legatario, se considerard cumplida la condi-
ciény.

Ya hemos visto que el articulo 797 juega con los conceptos de
modo y condicién, luego el 798-1.°, al remitirse a aquél, resulta apli-
cable también al modo y a la condicién, admitiéndose el «cumpli-
miento aproximado» en ambos casos.

En cuanto a la condicién, habra que tener en cuenta si es posi-
ble 0 no el cumplimiento aproximado, en cuyo caso debera tener
lugar en los términos mas analogos a la voluntad expresada del
testador. Si es absolutamente imposible el cumplimiento, se tiene
por cumplido por el articulo 792 (las condiciones imposibles se tie-
nen por no puestas) y por el 798-2.°, que, como hemos visto, admite
el cumplimiento interpretativo.

Se extingue el modo cuando sin culpa o hecho propio suyo el
heredero no puede cumplir la voluntad del testador, por 1o que no
existe infraccion de la carga impuesta, ni hay motivo legitimo para
invalidar la eficacia de la institucion (T. S., 2-1-28).

Garantias.

" La interpretacién que propugnamos plantea el problema de st
el instituto heredero o legatario sub modo tiene la obligacién de
garantizar, especialmente que cumplird el modo, pues ya hemos
visto que el articulo 797-2.° se refiere a la condicién y, por tanto,
no puede servir de fundamento legal a la obligacién de afianzar
en este caso.

El heredero o legatario sub modo ha adquirido irrevocablemente
una herencia o legado respectivamente y ha asumido, también irre-
vocablemente, una obligacion que tiene qgue cumplir; pero, iesta
obligado a garantizar especialmente dicho cumplimiento? Creemos
que unicamente en el caso de que el testador lo haya ordenado ex-
presamente, pues fuera de este caso, no existe precepto alguno que
imponga la obligacién de constituir garantia hipotecaria o pigno-
raticia, ni fianza, y solo responderi del incumplimiento del modo
al amparo del articulo 1911, que consagra el principio de respon-
sabilidad patrimonial universal; como todo obligado sin perjuicio,
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como es 16gico, de que pueda constituir una garantia especial, real
o0 personal, si consiente en ello.

El1 articulo 647, invocado por la doctrina en apoyo de la tesis de
la restituciéon de los bienes en caso de incumplimiento, es total y
absolutamente inaplicable al caso que nos ocupa, pues no se trata
de una condicién, sino de un modo, algo muy distinto.

Otra cosa seria si el testador, mediante una disposicién acce-
soria, hubiese ordenado la restitucién de los bienes en caso de
incumplimiento del modo (modo determinante). Pero en este caso
la obligacién de restituir deriva, no del modo, sino de dicha clau-
sula accesoria que tiene un indudable caracter condicional (¢si no
cumples el modo, restituiras los bienes»), siendo el incumplimien-
to del modo el hecho futuro e incierto, de cuyo acontecimiento de-
pende la efectividad de la condicién.

Conclusiones.

De todo lo anteriormente expuesto, creemos licito extraer las
siguientes conclusiones:

12 El articulo 797-1.° contiene un criterio interpretativo favo-
rable al modo, al establecer que si se duda si una determinacién
accesoria de la voluntad es modo o condicién, s6lo se reputarad
condicién cuando parezca que ésta es la voluntad del testador.

2.2 El parrafo segundo de dicho precepto se refiere exclusiva-
mente a la-condicidn.

3.2 El heredero o legatario sub modo no esta obligado a pres-
tar fianza ni garantia real.

4 Tampoco est4d obligado a restituir en caso de incum-
plimiento. -

5.2 Estd obligado a cumplir el modo y puede exigirsele por los
medios que las leyes de procedimiento establecen.

CELESTINO A. CaNo TELLO,
Profesor Ayudante de Derecho Civil
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SUMARIO: 1. Ley de Prensa e Imprenta: condicionamiento sociolégico y
oportunidad de la refoima.—2. Principales innovaciones.—3. La libertad
de Prensa e Imprenta—4. Impresos o publicaciones.—5. Empresas perio-
disticas.—6. Registro de Empresas periodisticas.—7. Profesion periodistica
y directores de publicaciones periédicas.—8. Agencias informativas—9. Em-
presas editoriales.—10 Empresas importadoras de publicaciones, Agencias
informativas extranjeras y corresponsales informativos extranjeros.—11. De-
rechos de réplica y rectificacién.—12 Responsabilidad y sanciones—13. Al-
cance de la nueva Ley respecto al Estado o Entidades publicas, Movimiento
Nacional y Organizaciéon Sindical—14. Alcance de la nueva Ley respecto
a la Iglesia catdlica.—I15. Disposiciones transitorias.

1. El Boletin Oficial del Estado de 19 de marzo public6d la Ley
numero 14/66, de 18 de marzo, de Prensa e Imprenta.

En el ano 1959 se nombré una Comision especial por el Minis-
terio de Informacién y Turismo para iniciar los trabajos de un
Anteproyecto de Ley de Bases de la Informacion que regulara el
derecho de libre expresion de las ideas, reconocido en el articu-
lo 12 del Fuero de los Espaifioles, con la limitacién de que en
ninglin caso se atentare a los principios fundamentales del Estado.

La nueva Ley regula una de las modalidades de la expresion
de las ideas, l1a que se realiza por la Prensa e Imprenta, Ley a la
que seguiran, segun se ha anunciado oficialmente, los Estatutos
de las restantes especialidades de la Informacién: la radiodifusién,
la televisién y las artes representativas.

Los estudios de psicologia social iniciados a fines del siglo pa-
sado no han logrado la madurez a que se aspira, pero la realidad
social que han puesto de relieve condiciona, como toda realidad,
a la técnica juridica en la elaboracion de las normas que han de
regularla. Y a ella se atienen, en su problematica y en sus solu-
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ciones, las Declaraciones de Derechos de las Naciones Unidas, las
recomendaciones del Consejo de Europa, la propuesta norteame-
ricana al Convenio sobre libertad de informacién, la Ley alemana
de 1953, 1a italiana de 1963, la reglamentaciéon de los Consejos de
Prensa en Inglaterra y Alemania, y, en general, inspiran las ten-
dencias de todas las reformas reglamentadas o en proyecto en los
paises occidentales mas evolucionados. Todas ellas establecen las
mismas limitaciones al ejercicio del derecho, pues ningun Estado
puede hoy aceptar el conceder a la Prensa una libertad incondi-
cionada.

Este condicionamiento sociolégico, entendido en el mas amplio
sentido, se impone, a su vez, por la complejidad y volumen de los
factores cuyo anailisis es imprescindible si se ha de dictar un Es-
tatuto de Informacién que sea eficaz y justo y al propio tiempo
ampare la auténtica libertad en la expresiéon de las ideas.

Asi, por ejemplo, la Prensa no es ya la de fines del siglo xvix
o principios del siglo x1x, escrita por sectores sociales minorita-
rios, destinada a restringido numero de lectores y con bien men-
guados medios de informacién y publicidad. Hoy, como es notorio,
las Agencias de informacién exigen una amplisima organizacién
mundial y capitales tan cuantiosos que por si mismos engendran
monopolios, la Prensa se destina a una sociedad de masas y la
publicidad constituye un factor esencial e imprescindible de sus
ingresos. S6lo mediante investigaciones realizadas con métodos
sociolégicos objetivos se puede penetrar en tan complejas estruc-
turas y denunciar los peligros de actuaciones antisociales que es
necesario evitar 0, al menos, paliar. Por estas razones, la nueva
Ley tenia que acomodarse a una triple exigencia: atenerse a la
realidad social, reconocer el anacronismo de la Ley de 26 de julio
de 1883 y admitir que las cautelas de la Ley de 22 de abril de 1938
son ya innecesarias.

A través de su articulado, la nueva Ley se mantiene constan-
temente flel a esta triple exigencia y se puede confiar en que su
aplicacion y desarrollo constituira un logro de amplisimo alcance
que se incorporara a la vida nacional.

2. Los postulados fundamentales de la Ley son: la libertad
de expresién, la libertad de empresa y la libre designacién. del
director. _ .-
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S6lo la exposicién, aunque sea extractada, del texto legal pue-
de conferir un sentido preciso a estos tres postulados fundamen-
tales con mias vigor que cualquier comentario. Se procede, pues,
a recoger el artviculado con la mayor fidelidad y sin omitir nada
esencial.

3. Queda sometido a la Ley el derecho de libertad de expresion
de las ideas y el de difusion de informacién cuando ambos se rea-
licen por medio de impresos.

Dichos derechos no tendran otras limitaciones que las im-
puestas por las leyes.

La nueva Ley establece las limitaciones siguientes: el respeto
a la verdad y a la moral, el acatamiento a la Ley de Principios
del Movimiento Nacional y demas Leyes Fundamentales; las exi-
gencias de la defensa nacional, de la seguridad del Estado y del
mantenimiento del orden publico interior y la paz exterior; el
debido respeto a las instituciones y a las personas en la critica
de la accién politica y administrativa, 1a independencia de los
Tribunales y la salvaguardia del honor personal y familiar.

La Administraciéon no podra aplicar la censura previa ni exigir
la consulta obligatoria, salvo en los estados de excepciéon y de
guerra previstos en las leyes, pero la Administracién podra ser
consultada sobre el contenido de toda clase de impresos por cual-
quier persona que pudiera resultar responsable de su difusién. La
respuesta aprobatoria o el silencio de la Administracién eximiran
de responsabilidad ante la misma por la difusién del impreso
sometido a consulta.

La Administracién garantizara el ejercicio de las libertades y
derechos que se regulan en la Ley, persiguiendo a través de los
organos competentes, e incluso por via judicial, cualquier acti-
vidad contraria a aquéllos, y en especial los que a través de mo-
nopolios u otros medios intenten deformar la opinién piblica o
impidan la libre informacién, difusién o distribucién.

4. Se entendera por impreso toda reproduccién grafica desti-
nada, o que pueda destinarse, a ser difundida.

Los impresos se clasifican en publicaciones umtarlas y publi-
caciones perlodlcas.

En todo impreso se hara constar el pie de irhprenta, y antes
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de proceder a la difusion de aquél deberian depositarse seis ejem-
plares del mismo con la antelacion reglamentaria. En el caso de
diarios o semanarios, se depositaran diez ejemplares de la publi-
cacién, 0 bien el mismo nimero de reproducciones de su conte-
nido, media hora antes, como minimo, de su difusién firmados
por el director o por la persona en quien éste delegue. En las de-
més publicaciones el numero de ejemplares sera el mismo y el
plazo de seis horas.

Se reputaria clandestino todo impreso en que no figuren las
menciones exigidas por la Ley o0 que se haya difundido sin efec-
tuar el depésito. Se presume la difusién de un impreso cuando
no se encuentra ya en poder del autor, del editor o del impresor,
la totalidad de los ejemplares, salvo los del depésito.

5. Toda persona natural de nacionalidad espafola y residente
en Espafia que se encuenfre en pleno ejercicio de sus derechos
civiles y politicos podra libremente constituir o participar en em-
presas que tengan por objeto la edicion de impresos periédicos.
Iguales derechos tendran las personas juridicas de nacionalidad
espafiola y con domicilio en Espafia. Dichas Empresas se deno-
minaran <Empresas Periodisticass.

El patrimonio y el capital de las Empresas periodisticas tendra
que pertenecer necesariamente a personas naturales o juridicas
de nacionalidad espafiola y residentes en Espafia. Sin embargo,
sera posible la participacién hasta un veinte por ciento en favor
de espafioles no residentes en Espafia que se encuentren en pleno
ejercicio de sus derechos civiles y politicos.

En las Empresas periodisticas constituidas en forma de Socie-
dad sera miembro del Consejo u Organismo administrador, nece-
saria, pero no exclusivamente, la persona natural que posea por
Si sola una participacion de mas del veinte por ciento del capital
o patrimonio social. Las constituidas en forma de Sociedad Ané-
nima o de responsabilidad limitada deberan tener administracion
colegiada. S6lo las personas naturales podran ser administradores
-de Empresas periodisticas constituidas en forma de Sociedad. En
todo caso, los promotores, fundadores y administradores habrin
.de tener nacionalidad espafiola y residencia en Espafia.

Cuando__la forma Jjuridica que pretenda adoptar la Empresa
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periodistica sea de cualquier tipo social que limita la responsabi-
lidad de los socios, la Sociedad habra de tener como objeto social
expreso la publicacién por cuenta propia de impresos periédicos,
y no podra dedicarse a otras actividades que no tengan relacion
directa con las de caracter informativo o editorial.

Cuando la forma adoptada sea la de Sociedad Anoénima las
acciones seran nominativas e intransferibles a extranjeros. Si la
cualidad de socio la ostenta una Sociedad por acciones sera ne-
cesario que sus acciones sean también nominativas e intransferi-
bles a extranjeros, asi como que la actividad periodistica figure
estatutariamente entre las que formen parte de sus fines socia-
les. En las Sociedades Anénimas que tengan por objeto social la
publicacion por cuenta propia de impresos periédicos podra exis-
tir, como o6rgano encargado de velar por la permanencia de los
fines ideoldgicos, la Junta de Fundadores. Esta estara compuesta
por un numero impar de personas y actuara como 6rgano colegia-
do sujeto a lo dispuesto en el parrafo primero del articulo 78 de
la Ley de Sociedades Anénimas. La composicién y atribuciones de
la Junta deberan establecerse en la escritura publica de constitu-
cion de la Sociedad y figuraran en unos Estatutos sociales. Podran
conferirse a la Junta las atribuciones que la Ley enumera, y los
miembtros de aquélla quedan sujetos a las obligaciones impuestas
a los administradores.

Con independencia del caracter publico del Registro de Em-
presas periodisticas, anualmente, para informacién de los lecto-
res, en las publicaciones peri6dicas se haran constar en espacio
preferente los nombres que constituyen sus érganos rectores, los
de los accionistas que posean una participacién superior al diez
por ciento del patrimonio social y una nota informativa de su
situacion financiera.

La Administracién tendra derecho en todo momento a cono-
cer comgc cubren sus déficits, si los tuvieren, las Empresas perio-
disticas, asi como a inspeccionar la contabilidad y las tiradas de
sus publicaciones. ’

6. Las Empresas periodisticas habrin de inscribirse, antes
de dar comienzo al ejercicio de sus actividades, en un Registro
de caracter publico que se llevars en el Ministerio de Informacién

8
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y Turismo y que se denominard «Registro de Empresas Periodis-
ticass.

La inscripcién se practicara, previa instrucciéon de un expe-
diente, que se incoara con la solicitud del interesado, en la que
deberan constar los datos enumerados en la Ley. El Ministerio
de Informaciéon y Turismo dispondra que el expediente de ins-
cripcién se publique previamente en el Boletin Oficial del Estado,
abriendo un plazo de informacién puablica que no excedera de dos
meses.

También deberan realizarse inscripciones sucesivas a la pri-
mera en los casos fijados en la Ley.

No precedera la primera y sucesiva inscripcion: 1.° Cuando en
la constitucion de la Empresa no se haya dado cumplimiento a
normas o requisitos legales. 2.° Cuando no se proporcionen todos
los datos que hayan de ser objeto de inscripcién o éstos no sean
exactos. A tal fin, la Administraciéon podra exigir o practicar las
comprobaciones que estime pertinentes. 3.° Cuando no concurran
los requisitos legales de capacidad en la persona titular de la
Empresa 0 en cualquiera de las que ejerzan o hayan de ejercer
cargos directivos. 4.° Cuando, oido el Consejo Nacional de Prensa
y el Sindicato Nacional de Prensa, pueda racionalmente deducir-
se que la publicacién sera utilizada para producir los resultados
que trata de evitar la Ley.

Cualquiera de los impuestos expresados determinara la cance-
lacién, de oficio o a instancia de parte, de la inscripcién vigente.

Contra la resolucién ministerial que deniegue cualquier ins-
cripcion en el Registro de Publicaciones Periodicas podra inter-
ponerse recurso ante el Consejo de Ministros y el ulterior recurso
contencioso-administrativo.

Una vez inscrita en el Registro, la Empresa periodistica par-
ticipara en los beneficios de caracter tributario, econdémico, pos-
tal, de distribucién, comunicacién y cuantos otros analogos se
otorguen. Siempre que éstos tengan finalidad compensatoria, di-
recta o indirecta, 1a Administracién aprobarad los precios de ven-
ta o de prestacién de servicios informativos.

7. Un Estatuto de la profesién periodistica, aprobado por De-
creto, regulara los requisitos para el ejercicio de tal actividad,
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determinando los principios generales a que debe subordinarse
y, entre ellos, el de profesionalidad, previa inscripcion en el Re-
gistro oficial, con fijacién de los derechos y deberes del periodista
y especialmente del director de todo medio informativo, el de
colegiacion, integrada en la Organizacién Sindical, que participa-
ra en la formulacién, redaccion y aplicacion del referido Estatuto
y el de atribucién a un Jurado de ética profesional de la vigilan-
cia de sus principios morales.

Al frente de toda publicacién periddica, o Agencia informativa,
en cuanto medio de informacién, habra un director, al que co-
rresponders la orientacién y la determinacién del contenido de
las mismas, asi como la representacién ante la autoridad y Tri-
bunales en las materias de su competencia La Ley fija: los requi-
sitos imprescindibles para desempefiar el cargo de director, entre
los cuales figura el de poseer el titulo de periodista inscrito en el
Registro oficial y las prohibiciones para ser director.

El director tiene el derecho de veto sobre el contenido de todos
los originales del periddico; es responsable de cuantas infraccio-
nes se cometan a través del medio informativo a su cargo; goza
de un poder tipico para representar y obligar al empresario en
todo lo relativo al ejercicio de las funciones a su cargo y, espe-
cialmente, en cuanto a las responsabilidades que se deriven de la
publicacion periédica de que se trate. .

El director sera designado libremente por la Empresa perio-
distica.

Sera también designado un subdirector o sustituto interino, en
quienes recaeran, en caso de suplencia, las atribuciones y res-
ponsabilidades del director.

8. Se consideran Agencias informativas las Empresas que se
dediquen en forma habitual a proporcionar noticias, colaboracio-
nes, fotografias y cualesquiera otros elementos informativos. Su
creacidon sera libre, siempre que se cumplan los requisitos pre-
vistos por la Ley para las publicaciones y Empresas periodisticas.
La responsabilidad de las Agencias y de sus directores se regira
por las mismas normas que las de las Empresas periodisticas .y
de las de los directores de publicaciones periédicas, y en ningun
caso se excluiran entre si.
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Podra ser concedida a una Agencia nacional en representacion
de las Entidades publicas y de los medios informativos o en régi-
men cooperativo de estos ultimos, la distribucion en exclusiva y
sin discriminacién alguna de las noticias procedentes de Agen-
cias extranjeras.

9. Toda persona natural o juridica, de nacionalidad espaiiola
¥y con residencia en Espafia, que se encuentre en el pleno ejercicio
de sus derechos civiles y politicos, podra constituir o participar
en Empresas que tengan por objeto principal la realizaciéon por
cuenta propia de las publicaciones unitarias definidas en la Ley.
Dichas Empresas se denominaran «Empresas Editoriales». Podran
participar en ellas, hasta un cincuenta por cierto de su patrimo-
nio social o capital, los espafioles no residentes en Espafia en
quienes concurran los demas requisitos sefialados y las personas
naturales pertenecientes a los paises de areas idiomaticas espafio-
la y portuguesa. Si la publicacién unitaria fuera editada por cuen-
ta de su autor y sin pie editorial dicho autor asumira la respon-
sabilidad y deberes de la Empresa editorial, siendo subsidiaria-
mente responsable el impresor.

Las Empresas editoriales deberan inscribirse antes de dar co-
mienzo al ejercicio de sus actividades en el Registro publico que
se llevara en el Ministerio de Informacién y Turismo y se deno-
minara <Registro de Empresas Editorialess. La inscripcién se
practicara previa instruccién de un expediente en que se haran
constar los datos enumerados en la Ley.

Contra la resoluciéon ministerial que deniegue o cancele cual-
.quier inscripcion en dicho Registro podra interponerse recurso
ante el Consejo de Ministros y el ulterior recurso contencioso-ad-
ministrativo.

Una vez inscrita en el Registro la Empresa editorial, participa-
ra de los beneficios de caracter tributario, econémico, postal, de
distribucion, comunicacién y cuantos otros analogos se otorguen.

10. Las empresas importadoras de publicaciones editadas en
el extranjero habran de inscribirse, antes de dar comienzo a sus
actividades, en un Registro publico que se llevara en el Ministerio
.dé Informacién y Turismo, con la denominacién de «Registro de
‘Empresas Importadoras de Publicaciones Extranjeras». A estas
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Empresas les sera de aplicaciéon lo dispuesto para las Empresas
editoriales. .

La difusién en territorio nacional de los impresos editados en
el extranjero, de cualquier clase y en cualquier lengua que estén
redactados, se ajustaran a lo que se disponga en las normas re-
glamentarias correspondientes, en las que se determinaran los
requisitos necesarios para proceder a la difusién de dichos im-
presos; asi como los relativos a la identificacién de los importa-
dores responsables.

Las Agencias informativas extranjeras que actien en Espaifia
para suministrar material informativo al extranjero estaran obli-
gadas a acreditar a sus corresponsales ante el Ministerio de In-
formacién y Turismo.

Los corresponsales informativos de cualquier medio de difu-
sion extranjero deberan acreditarse ante el Ministerio de Infor-
macién y Turismo, donde se llevard un Registro de los mismaos.
Cuando los corresponsales tengan nacionalidad espafiola deberan
reunir los requisitos exigidos en Espafia para el ejercicio de la
profesién periodistica. El Ministerio de Informacién y Turismo
podra cancelar la inscripcién de aquellos corresponsales cuyas in-
formaciones sean falsas o resultaren tendenciosas.

11. Toda persona, natural o juridica, que se considere injus-
tamente perjudicada por cualquier informacién escrita o grafica
que la mencione o aluda, inserta en una publicacion periodica,
podra hacer uso del derecho de réplica en los plazos y en la forma
reglamentariamente determinados. Podran también ejercitar este
derecho los representantes legales del perjudicado, asi como sus
herederos, si hubiera fallecido.

El director de la publicacién de que se trate tiene el deber de
insertar el escrito de réplica en uno de los tres nimeros siguientes
al dia de su entrega, si se trata de publicacién diaria, y en uno
de los dos primeros numeros siguientes, si se trata de publicacién
semanal o de periodicidad mas dilatada.

El escrito de réplica debera, en todo caso, cucunscrlblrse al
objeto de la aclaracion o rectificacién, y su insercién habra de
realizarse en la misma plana y columna y en los mismos carac-
teres tipograficos con que se publicé la informacién, y serd gra-



702 . CRONICA LEGISLATIVA

tuita cuando no exceda del doble del numero de lineas del texto
o espacio grafico al que se replica. La publicacién de que se trate
no podra incluir en el mismo numero, comentarios o apostillas a
la réplica.

Contra la negativa del director de la publicacién podré el in-
teresado acudir en queja ante el Ministerio de Informacién y Tu-
rismo, el cual, sin perjuicio de la responsabilidad que proceda, y
oido el director del periédico, podra ordenar la insercién solicitada
u otra equivalente. Contra la resolucion del Ministro cabra recur-
so- contencioso-administrativo.

Los directores de las publicaciones periédicas estan obligados a
insertar gratuitamente en el numero siguiente a su recepcion
cuantas notas o comunicaciones les remitan la Administracién o
autoridades o a través de la Direccién General de Prensa o las
Delegaciones Provinciales del Ministerio de Informacién y Turis-
mo, rectificando o aclarando informacién publicada en aquélla
sobre actos propios de su competencia o funcion.

12. La infraccion de las normas que regulan el régimen juri-
dico de Prensa e Imprenta dara origen a la responsabilidad pe-
nal, civil o administrativa que proceda.

La responsabilidad criminal sera exigida ante los Tribunales
de Justicia, de conformidad con lo establecido en la legislacion
penal y por los tramites que establecen las leyes de procedimiento.

Ahora bien, cuando la Administracién tuviere conocimiento de
un hecho que pudiera ser constitutivo de delito cometido por me-
dio de la Prensa o Imprenta, y sin perjuicio de la obligacién de
la denuncia en el acto a las autoridades competentes, dando
cuenta simultaneamente al Ministerio Fiscal, podra, con caracter
previo a las medidas judiciales que establece el titulo V del li-
bro IV de la Ley de Enjuiciamiento judicial, ordenar el secuestro,
a disposicion de la autoridad judicial, del impreso o publicacion
delictivos, donde quiera que éstos se hallaren, asi como de sus mol-
des, para evitar la difusién. La autoridad judicial, tan pronto
como reciba la denuncia, adoptara la resolucién que proceda res-
pecto del secuestro del impreso o publicacién y sus moldes.

La responsabilidad civil derivada de delito cuando no pueda
hacerse efectiva en los autores que menciona el articulo 15 del
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Codigo penal recaera con caracter subsidiario en la Empresa pe-
riodistica, editora, impresora e importadora o distribuidora de
impresos extranjeros, y la derivada de actos u omisiones ilicitas
no punibles sera exigible a los autores, directores, editores, im-
presores e importadores o distribuidores de impresos extranjeros,
con caracter solidario. La insolvencia de las personas juridicas
dara lugar a responsabilidad civil subsidiaria a sus administra-
dores, salvo que éstos hayan manifestado previamente su oposi-
¢i6n formal al acto. La responsabilidad patrimonial del Estado y
1a de las autoridades y funcionarios en relacién con los actos que
la, nueva Ley regula se regiri por lo dispuesto en el titulo IV de
la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado.

La responsabilidad administrativa por infraccion de los pre-
ceptos legales y reglamentarios en materia de Prensa e Imprenta
sera exigida independientemente de que las infracciones sean o
no constitutivas de delito.

La Ley clasifica las infracciones administrativas en muy gra-
ves, graves y leves, y para la imposicién de las correspondientes
sanciones distingue segiun que la responsabilidad afecte al autor
o director o a los empresarios o Empresa.

Compete corregir las infracciones: las de caracter leve al Di-
rector general de Prensa o0 al de Informacién, en su caso; las de
cariacter grave al Ministro de Informacién y Turismo y las de
caracter muy grave al Consejo de Minlistros.

Contra los acuerdos que impongan las sanciones podra recu-
rrirse en via administrativa ante el Ministro de Informacién y
Turismo de los adoptados por la Direccién General de Prensa o
de Informacion, en su caso; el Consejo de Ministros de los adop-
tados por el Ministro de Informacién y Turismo, y al mismo Con-
sejo, en suplica, por 1o que éste hubiera acordado.

Contra los acuerdos que pongan fin a la via administrativa
podra recurrirse ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.

13. El régimen de las Empresas, Agencias de informaciéon y
publicaciones constituidas o que puedan constituirse por el Esta-
do o Entidades piblicas, el Movimiento Nacional y la Organizacion
Sindical quedara sujeto a lo establecido en las disposiciones crea-
doras de aquéllas, sin perjuicio de dar cumplimiento a los requi-
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sitos exigidos en la Ley y en las disposiciones reglamentarias dic-
tadas para su aplicacién.

14. Para resolver las cuestiones que pueda suscitar la apli-
caciéon de la Ley a las publicaciones de la Iglesia catdlica, de-
pendientes de su Jerarquia, el Gobierno y la Comisién Episcopal
de Medios de Comunicacién Social adoptaran los acuerdos pro-
cedentes. '

15. En el plazo de un afno, a partir de la entrada en vigor de
la Ley, todas las Empresas periodisticas, Empresas editoriales,
Agencias de informacion y publicaciones se acomodaran a lo que
en ella se dispone, procediendo a inscribirse en los respectivos
Registros. No obstante, quedarin subsistentes: las proporciones
de capital extranjero que debidamente autorizadas existiesen en
las Empresas periodisticas y editoriales con anterioridad a 1 de
enero de 1966, y en su forma actual las Empresas periodisticas
que hayan hecho uso del derecho reconocido en la disposicion
transitoria décimosegunda de la Ley de Sociedades Anénimas.

Francisco pE Cossfo.
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Resoluciones y sentencias

. Resoluciones de la Direccion General

de los Registros y del Notariado

INSCRIPCION DE HIPOTECA LEGAL SOBRE LOS DERECHOS QUE CORRESPONDEN

1

2°

3.°

A UN FIDEICOMISARIO CONDICIONAL SUJETO A LA LEGISLACION DE CaA-
TALUNA.

DADO QUE EL ARTicULO 197 DE LA COMPILACION ESTABLECE QUE
MIENTRAS NO SE DEFIERA EL FIDEICOMISO AL FIDEICOMISARIO PODRA
ESTE ENAJENAR, GRAVAR, RENUNCIAR Y SENALAR PARA EL EMBARGO SU
DERECHO DE ADQUIRIR LA HERENCIA O LEGADO FIDEICOMITIDOS, LIMI-
TANDOSE TALES ACTOS A LOS BIENES QUE A DICHO DEFERIMIENTO LE
CORRESPONDAN, Y QUEDANDO SIN EFECTO SI—POR SER LA SUSTITUCION
CONDICIONAL—NO LLEGASE EL MISMO, ES EVIDENTE SU HIPOTECABI-
LIDAD.

NO SF INFRINGE EL ARTiCULO 54 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO,
QUE HAY QUE CONSIDERARLO PRECEPTIVO CUANDO LO QUE ORDENA
SEA DE POSIBLE CUMPLIMIENTO, SI, COMO EN EL PRESENTE CASO, QUE
POR SU PROPIA ESENCIA EL DERECHO ESTA SOMETIDO A UNA DOBLE IN-
DETERMINACION: SU MISMA SUBSISTENCIA, SEGUN SOBREVIVA 0 NO EL
FIDEICOMISARIO AL FIDUCIARIO, Y SU EXTENSION CUANTITATIVA, SEGUN
SEA MAYOR O MENOR FL NUMERO DE FIDEICOMISARIOS QUE AL FIDU-
CIARIO SOBREVIVAN; LA EXPRESION DE LAS PARTICIPACIONES DE LOS
FIDEICOMISARIOS EN DATOS MATEMATICOS PRECISOS ES DE INSUPERABLE
FIJACION.

PERO COMO FALTA LA INSCRIPCION PREVIA DEL DERECHO DEL FIDEI-
COMISARIG, ESTE' GRAVE OBSTACULO REGISTRAL TMPIDE QUE SE INS-
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CKIBAN LOS ACTOS DE TRANSMISION 0 GRAVAMEN DE TAL DERECHC POR
.IMPERATIVO DEL PRINCIPIO DE TRACTO SUCESIVO, CONSIGNADO EN EL
ARTicuLO 20 DE LA LEY HIPOTECARIA.

Resoluciéon de 17 de marzo de 1966 («B. O.» de 12 de abril de
igual afo.

Don R. R. ordené en su testamento un prelegado de las casas
numeros 16 y 17 de la plaza de Yesseps, de Barcelona, en favor
de su hija dofia M. R., condicionado a que «si la legataria fallecie-
se sin dejar descendencia, las casas que le prelega pasaran a sus
otros hijos, R. y M. y a su nieto R. R., por iguales partes, y si en
aquel entonces alguno hubiere fallecido, su parte pasara a sus
hijos por derecho de representacién». A consecuencia de la sen-
tencia del Tribunal Metropolitano de Tarragona, en la que se
declar6 la separacién de los conyuges don R. R. y dofia C. G, el
Juzgado de Primera Instancia nimero 12, de Barcelona, en tra-
mites de ejecucién de la misma, orden6, en sentencia de 2 de
marzo de 1962, que se constituyera hipoteca legal suflciente sobre
los derechos que el marido ostentaba como fideicomisario en 1la
tercera parte de las casas numeros 16 y 17 de la plaza de Lesseps,
que estarian afectados desde el dia 25 de mayo de 1961, para
responder del pago de la pensién alimenticia mensual de 11.000
pesetas a que fue condenado por sentencia de 15 de enero de 1955,
y pedida ai Juzgado por la demandante, dofia C. G., la constitu-
cion de la referida hipoteca legal, asi fue acordado, expidiéndose
por duplicado el oportuno mandamiento.

Presentado en el Registro el citado documento, fue calificado
con la siguiente nota: «Suspendida la inscripcién de la prece-
dente sentencia,.en cuanto en ella se acuerda la constitucion de
hipoteca legal sobre los derechos que don R. R. ostenta como
fideicomisario ‘de la tercera parte de las fincds relacionadas, por
el defectc de nc estar determinados matematicamente tales de-
rechos, ni estar adquiridos en la actualidad, ni por tanto constar
inscritos en el Registro a nombre del hipotecante, no pudiéndose
cumplir con lo taxativamente ordenado en el articulo 20, parrafo
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primero, de la Ley Hipotecaria, ni reconocerse hoy la extension
del derecho que se pretende hipotecars.

Interpuesto recurso por dofia C. G., la Direccion, con revoca-
cion parcial del auto apelado, que rechazd totalmente la nota
del Registrador, de acuerdo con el recurrente y el Juez que in-
tervino en el procedimiento; la Direccién—repetimos—, con revo-
cacion parcial del autor presidencial, confirma la nota del Re-
gistrador en cuanto a la falta de inscripcién previa del derecho
del fideicomisario, en méritos de la razonada doctrina siguiente:

Que en este recurso se plantea la cuestién de si es inscribible
una hipoteca legal constituida al amparo del articulo 73-6.° del
Caodigo civil sobre los derechos que corresponden a un fideicomi-
sario condicional sujeto a la legislacién catalana, no inscritos
a su nombre en las fincas legadas objeto del fideicomiso.

Que los fldeicomisarios, siempre que fueren conocidos, podran
obtener lg inscripeién de su derecho al amparo del articulo 84
del Reglamento Hipotecario, sin que a ello obste el que sean con-
dicionales, al permitirlo los articulos 9-2.c y 23 de la Ley Hipote-
caria, y figuraran en el Registro como titulares de una expec-
tativa protegida juridicamente, por lo que los actos que sobre tal
derecho se realicen tendran caracfer provisional hasta que se
haga constar, en su c¢aso, el cumplimiento de la condicién que
les afecta.

Que, segun el articulo 197 de la compilacién de Derecho civil
especial de Catalufia, mientras el fideicomiso no se defiera al fi-
deicomisario podra éste enajenar, gravar, renunciar y sefalar
para el 2mbargo su derecho de adquirir la herencia o legado fi-
deicomitidos, limitandose tales actos a los bienes que le corres-
pondan al deferirse el fideicomiso, y quedara sin efecto si por ser
la sustitucién condicional no llegase a deferirse, por lo que, evi-
dentemente, tal derecho es susceptible de hipoteca, y a ésta no
podra negarsele el acceso a los libros registrales si reline los de-
mas requisitos necesarios para ello y siempre que no haya obs-
taculo de otra indole que lo impida. ' o

Que si bien es cierto que conforme al articulo 94 del Regla-
mento Hipotecario las inscripciones de partes indivisas de finca
o derecho deben precisar con datos matematicos la participa-
cién de cada uno de los varios cotitulares, hay que entender que
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ello solo es preceptivo en 1los casos en que es posible hacerlo, pero
no en aquellos otros como en el de los fideicomisarios condiciona-
les del Derecho catalan, en 16s que por su propia esencia el dere-
cho esta somelido a una doble indeterminacién: de su misma
subsistencia—segun sobreviva o no el fideicomisario al fiduciario—
y de su extensién cuantitativa--segiin sea mayor o menor el nu-
mero de fideicomisarios que sobrevivan al fiduciario—, a pesar de
lo cual cabe que el fideicomisario disponga de su derecho, segun
el citado articulo 197 de la compilacién, por lo que tales actos
dispositivos han de tener acceso al Registro de la Propiedad, pues
de lo contrario se vulnerarian las bases mismas del sistema hi-
potecario, que procura siempre la méxima concordancia entre
aquel y la realidad extrarregistral.

Que la indeterminacion derivada de la posible premoriencia
del fideicomisario no puede ser obstaculo para la inscripcion de
1a hipoteca, ya que, ademas de la evidente validez de sus actos
dispositivos, con arreglo a la legislacién especial de Cataluiia, la
Ley Hipotecaria admite expresamente la hipoteca en supuestos
de indeterminacién que afectan a la subsistencia misma del de-
recho, por lo que tales hipotecas pueden quedar sin ninguan valor
ni efecto en un momento futuro, como en los supuestos de hipo-
teca de bienes vendides con pacto de retro del articulo 107-7.° o
de bienes sujetos a condiciones resolutorias expresas del articu-
lo 107-10, o que estén afectados, incluso de presente, de la insegu-
ridad derivada de un pleito ya iniciado, como en el caso de hipo-
teca de bienes litigiosos del articulo 107-9.° de la Ley.

Que gi se admite la indeterminacién en cuanto a la subsis-
tencia del derecho mismo que se hipoteca, con mucha mayor razon
debe admilirse con este caracter excepcional la indeterminacion
en cuanto a los limites cuantitativos de aquél, derivados del po-
sible supuesto de que algunos de los otros fildeicomisarios pre-
mueran al fiduciario, con 1o que su derecho acreceria al de los
restantes, que verian aumentar sus cuotas, lo que redundaria en
beneficio cel acreedor, sin que se produzca perjuicio alguno al
trafico inmobiliario y sin que ello suponga infraccion del articu-
lo 54 del Reglamento Hipotecario, que al establecer la regla ge-
neral s6lo puede imponer una determinacién con datos matema-
ticos en los supuestos en que lo admita la naturaleza misma del
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derecho que se hipoteca, y no en aquellos otros, como en el caso
del numero 9 del articulo 107 y sobre todo en el del fideicomisario
condicional de la legislacién catalana, que por su misma esencia
esta siempre afectado de inseguridad en cuanto a su subsistencia,
¥ en algunos casos, ademads, en cuanto a su extension cuantitativa.

Que en el caso concreto que se examina se advierte la exis-
tencia de un grave obstaculo registral, como es el de la falta de
inscripcion previa del derecho del fideicomisario, 1o que impide
que se inscriban ios actos de disposicién o gravamen de tal dere-
cho hasta tanto no se practique dicha insecripcién omitida por
imperativo del principio de tracto sucesivo, consignado en el ar-
ticulo 20 de la Ley Hipotecaria.

Puso sobre el tapete—valga la expresion—el Registrador al de-
fender su posicién de que los derechos sobre 10s que se constituye
la hipoteca no estaban adquiridos en la actualidad por el hipote-
cante (el fideicomisario), un viejo problema no dilucidado plena-
mente atn. Y con apoyo en—también—dos antiguas y harto co-
nocidas resoluciones, las de 28 de agosto de 1911 y 6 de abril
de 1912, que no admitieron la hipoteca constituida por reserva-
tarios, porque lo que se tiene es una «esperanzas, no un derecho
real (LOpeEz DE Haro, Legislacion Hipotecaria, pag. 186), dada la
afinidad de una y otra instituciéon, como indicamos, resucita una
antigua polémica. -

Con la manera exhaustiva de producirse, en su docta monogra-
fia La jurisprudencia del Tribunal Supremo y el articulo 811 del
Cddigo civil, por lo que ataifie a las Reservas, la explana JuanN
VaLLET pE GoOYTisOLO (concretamente, pueden consultarse las pa-
ginas 200 a 212 del tomo II de su Separata, afio 1960). Y alli, re-
batiendo la conclusién de Roca SasTRE de que <«el derecho del
reservatario es enajenable, y no es personalisimo, si bien su trans-
misién mortis causa, en cuanto a su efectividad, es imposible
institucionalmentes, escribe que puede deducirse que la excep-
cién a las reglas normales, que limita la sucesién legal de los
"ascendientes, .s6lo es aplicable para obiener el fin para el cual
fue creado .el precepto y a .favor—con caricter- colectivamente
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personalisimo—de los parientes de la linea y del gra&o indicados
en el mismo precepto, por lo cual no debe admitirse que sea
transmitida. De modo que: no debe permitirse que, a través de
ese medio de evitar que los bienes salgan de la familia, se es-
pecule anticipadamente con su transmisiéon a terceras personas,
de forma que daria pabulo a la usura y al agio, de un modo pa-
recido, si no igual, al que el articulo 1.271-2° del Codigo civil
quiso impedir. La Ley no impuso{a sujecién de la reserva al
reservista para llegar a ese resultado sino para un fin muy diver-
s0 y especificamente concretado (paginas 211 y 212, ob. c.).

Ciertamente, impresionan estos argumentos del ilustre VaLLET,
pues «pendente» la condicién al permitirse la enajenacion de ta-
les derechos, se desvirtia el fin de la reserva (especialmente la
del art. 811), permitiendo que los bienes salgan de la familia.

Pero si, como razona el insigne Roca—siquiera en hipdtesis
constructiva puramente dogmdtica, en expresion de VALLET—, no
siendo este derecho del reservatario subjetivado o personalisimo,
pues su extincién estd sujeta a un evento: que fallezca—dicho re-
servatario—antes que el .reservista, es indudable que estamos a
presencia de una condicién que refuerza el matiz de no ser dere-
cho personalisimo éste del reservatario (ver pagina 323 en Estu-
dios de Derecho Privado, volumen II, ROCA SASTRE).

En cuanto al segundo argumento de VALLET: que la transmi-
sibn a terceras personas dé pabulo al agio o la usura, lo que
trata de impedir el articulo 1.271, parrafo segundo del Cédigo
civil, lo refuta la sentencia de 18 de abril de 1942 (cita Roca,
obra citada, pagina 326).

Mas terminantemente alun se pronuncia el repetido maestro
Roca SasTRE respecto al fideicomisario (objeto de la presente Re-
.solucién) al afirmar que el derecho de los fideicomisarios se re-
fiere a una herencia ya abierta, y, por tanto, no cae dentro de la
orbita del articulo 1.271 del Cédigo civil. El articulo 109 de la Ley
Hipotecaria, en su redaccion anterior, admite la renuncia de los
fideicomisarios, pendiente el fideicomiso (pagina 56).

Sin embargo—insistimos—, la cuestién no esta del todo despe-
jada y enlazada al tema de la renuncia del reservatario que tan
magnificamente explana JuaNn VALLET (vid. pagina 212, con la re-
misién al p'roblema, por mas extenso, en su citada obra); es me-
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recedora de un escrupuloso estudio, a pesar de los muchos de
que ha sido objeto.

Cifiéndonos a la Resolucién que nos ocupa, el articulo 197 de
la compilacién previé lo que determina el 84 del Reglamento
Hipotecario; soluciona el problema de hecho planteado sin ad-
mitir a nuestro juicio discusion.

Pero ¢y si la cuestion surge en Derecho comun? Aqui no te-
nemos ese especial articulo 197 de la compilaciéon de Catalunia y
los apartados del articulo 107 de la Ley Hipotecaria que se adu-
cen en el Considerando 5° como validez de la hipoteca en su-
puestos de indeterminacién, al ser expresos no parece quepa
extenderlos a otros no especificados y mas tratiandose de de-
rechos que por ser <esperanzas» aun no estan en poder del hi-
potecante (fideicomisario), razén por lo que el articulo 108 de la
primitiva Ley les negé su hipotecabilidad, como con toda opor-
tunidad dijo el Registrador.

No obstante, ¢qué razén tiene de ser el articulo 84 citado del
Reglamentlo? (1).

Y como complemento a lo citado, debe también consultarse el
fino estudio de JoaQuin SAPENA, La transmisibilidad de los dere-
chos condicionales y la voluntad del testador (Separata, Edito-
rial Reus, 1954).

(1) Con referencia, ademds, al Tema, XXXIV, Inscripciéon de Sustitucio-
nes Fideicomisarias, véase Derecho Hipotecario, de Roca SASTRE, pags. 702 y
sigulentes, tomo II, 1954, Muy acertadas—como de ordinario—las observacio-
nes de Roca al precepto reglamentario—art. 84—, siempre cabra cuestionar
scbre la «realidad» (como opuestos a los de obligacién) de esos derechos del
fideicomisario, 0 si lo que se lleva a los libros son mas bien titularidades, y
esto, claro, aunque se afirme, recaen sobre bienes sin objetividad precisa.
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CANCELACION DE HIPOTECA INSCRITA A NOMBRE DE AMBOS CONYUGES, SIN
ATRIBUCION DE CUOTAS Y PARA LA SOCIEDAD CONYUGAL. HECHA EFEC-
TIVA LA OBLIGACION GARANTIZADA POR EL MARIDO DEUDOR, PUEDE SER,
SIN EL CONSENTIMIENTO DE SU MUJER, CANCELADA TAL HIPOTECA.

Resolucién de 23 de febrero de 1966 («B. O.» de la de marzo de
igual ano).

Por escritura autorizada en Cabra (Cérdoba) ante el Notario
don Angel Machicado Alcaraz, el 29 de noviembre de 1960. don
R. C., representado por don J. R.. concedi6 a don R. O. un prés-
tamo de 50.000 pesetas, en garantia de cuya devolucién el deudor
hipotecéd a favor de la sociedad conyugal constituida por el acree-
dor y su esposa, dofia F. R., dos fincas rusticas que le pertenecian,
y, una vez devuelto el préstamo, el 29 de abril de 1965, don R. C,,
representado por don J. R., otorgd escritura de carta de pago y
cancelacién de la hipoteca.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escri-
tura, fue calificada con la siguiente nota: «No admitida la ins-
cripcion del precedente documento porque siendo titulares de la
hipoteca que se cancela don R. C. y su esposa dofia F. R., con-
juntamente, y para la sociedad conyugal, es necesario, conforme
a los articulos 82 de la Ley Hipotecaria, 96 y 178 de su Regla-
mento y 1.413 del Cédigo civil, que dicha titular preste su consen-
timiento a la ceancelacién otorgada solamente por el marido, o se
supla con la autorizacién judiclal. No se toma anotacién preven-
tiva por no haberse solicitados.

Interpuesto recurso por don José Luis Pascual Esteban, No-
tario autorizante de la escritura de cancelaciéon de hipoteca. la
Direccién, con revocacién del Auto del Presidente de la Audien-
cia, confirmatorio de la nota calificadora, declara ser inscribible
aquélla en méritos de la ajustada doctrina siguiente:

Que en este recurso se debate una cuestién idéntica a la con-
tenida en las Resoluciones citadas en los vistos acerca de si pue-
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de el marido cancelar por si solo una hipoteca inscrita a nombre
de ambos conyuges, sin atribucién de cuotas y para la sociedad
de gananciales, vna vez que el deudor ha hecho efectiva 1a obli-
gacion garantizada, o si, por el contrario, necesita ademas el
consentimiento de la mujer, conforme al articulo 1.413 del Co6-
digo civil.

En consecuencia, que habra de aplicarse idéntica doctrina y
reiterar, segun lo expuesto en las mencionadas Resoluciones. que
procede inscribir la escritura de cancelacién calificada, porque,
aun sin desconocer la naturaleza del acto dispositivo que encie-
rra y la distinta importancia que los ordenamientos juridicos
conceden 2 los actos por los que se constituyen, modifican o ex-
tinguen las relaciones juridicas obligatorias de aquellas otras que
engendran efectos juridicos reales, es lo cierto que la reforma del
articulo 1.413 del Cédigo civil, ha de entenderse sin perjuicio de
lo dispuesto en el 1.412, que permite al marido, como administra-
dor de la sociedad legal de gananciales, cobrar los créditos pen-
dientes, por lo que al quedar extinguida la obligacién personal y
dada la accesoriedad del derecho de hipoteca, tiene el marido fa-
cultad para consentir validamente la cancelacién, y con ello fa-
cilitar la armonia entre las declaraciones contenidas en los libros
del Registro y la realidad juridica extrarregistral, asi como evitar
perjuicios al propietario de la finca gravada.

Como se indica en el primero de los dos Considerandos, la
presente no es mas que una ratificacién de lo declarado reitera-
damenta por nuestro Ilustrado Centro en sus—para nosotros—
impecables Resoluciones de 23 de mayo, 3 y 8 de junio de 1964,
por lo que a las mismas y nuestras observaciones a ellas nos
remitimos (véase por todas la nota a l1a de 8 de junio de 1964,

paginas 916 y siguiente, numero julio-agosto 1965 de esta RE-
VISTA).






2. Sentencias del Tribunal Supremo

CIVIL

IT.—PROPIEDAD,

SENTENCIA DE 7 DE MARZO DE 1966 —Comunidad de pastos. Aplicacién del articu-
lo 602 del Cédigo civil.

Existia desde tiempo inmemonal comunidad de pastos entre los vecinos de Al-
marza de Cameros y los duerios de 1a finca o coto redondo de Ribabellesa, co-
munidad, segun los demandados, reciproca, anual, de tipo germanico.

Los propietarios de esta finca la cerraron con alambre espinoso, basandose en
lo dispuesto en el articulo 602 del Cédigo civil.

En la demanda se pidio, entre otros extremos, que para que el disfrute de
los pastos discurra por los cauces normales, se condene a los demandados a
levantar el cerco de alambre espinoso, con el que cerraron el terreno sobre el
que se ha de ejercitar el aludido derecho de mancomunidad de pastos en el coto
redondo de Ribabellesa.

La sentencia del Tribunal Supremo contiene, entre otros, los siguientes con-
siderandos:

Considerando: Que en relacién con la naturaleza del derecho de pastos dis-
cutido, que la sentencia del Juzgado califico de servidumbre de pastos y la de
la Audiencia de comunidad relativa de derechos (disfrute de los pastos), al no
haber sido impugnada en el recurso, cualquiera que sea la opinién que merezca
a esta Sala, hay que partir de tal calificacién, examinando €l alcance del articu-
lo 602 del Cdédigo civil, cuya aplicacion indebida se denuncia en el motivo se-
gundo.

Considerando: Que refiriéndose dicho precepto, segun la doctrina cientifi-
ca, prevalece a las comunidades de pastos entre los vecinos de uno o mas pue-
blos constituidas con anterioridad a la vigencia del Coédigo, dado su espiritu
contrario a la indivisién que la comunidad de pastos supone, manifestada en el
articulo 600, que prohibe en adelante la constitucién de comunidades de pastos
entre los vecinos de uno o mas pueblos, el antes citado articulo 602, confirman-
do en parte y en parte rectificando mediante una excepcién el articulo 388,
reconoce en el vecino cuyos predios estuvieren dentro de una comunidad de
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pastos, el derecho a librarze de la comunidad, y, por ende, de la servidumbre de
pastos, si cerca con tapla o seto su finca, espiritu legal que llega a su completa
expansion, quiza abusiva en el apartado segundo del propio precepto, segun el
cual, quien se sale de la comunidad por el cerramiento de su finca, conserva su
derecho a la comunidad de pastos en las otras fincas no cercadas, s6lo paliado
con el ejercicio reciproco de su derecho de cercamiento, en ocasiones irrealiza-
ble por antiecondémico.

Considerando: Que la docirina expuesta hace perecer el motivo segundo del
Tecurso. al no ser tampoco aplicable la jurisprudencia invocada, relativa a su-
puestos completamente distintos, viniendo implicitamente a confirmar, o a re-
conocer directamente—como la sentencia de 19 de noviembre de 1949-—la apli-
cabilidad del articulo 602 del Codigo civil a las comunidades vecinales de pastos
de ongen inmemorial. procediendo por lodo lo expuesto la desestimacién in-
tegra del recurso.

Es interesante esta sentencia, porque tal vez sea la unica que de manera
terminante v clara aplica el articulo 602 del Codigo civil a las comunidades
de pastos anteriores al Cédigo.

Ya el recurrente decia que es copiosa la Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo sobre la retroactividad en lo que afecta a servidumbres de pastos, no
asi en lo que se refiere a mancomunidades de pastos, creyendo no existe ni
una sola sentencia en la que se haya declarado que el repetido articulo 602 es
aplicable a situaciones anteriores al Codigo civil.

Dicho recurrente sostenia la mno aplicacion a comunidades anteriores al
codigo. Argumenté asi: Para que el articulo 602 del Coddigo civil pudiera
tener efectividad sotre esta situacion, anterior al mismo (retroactividad),
tenia que haberlo expresado terminantemente; al no expresarlo, deben en-
trar en juego las disposiciones transitorias de dicho Cuerpo legal. Y afirma
esta opinién el articulo 600 del mismo Cdédigo, al prohibir el establecimiento
de comunidades de pastos a favor de universalidades de individuos y de bie-
nes, cuando literalmente dice: «La comunidad de pastos sélo podrd estable-
cerse en lo sucesivo..», lo que evidencia que el Cédigo respeté las situaciones
anteriores, siendo unicamente aplicable el 602 a las comunidades establecidas
con posterioridad a su publicacién y vigencia.

La doctrina no ha estado undnime en cuanto a la exrpresada retroacti-
vidad. Dice Manresa (62 edic, revisada por Pou de Avilés) que algunos
opinan—especialmente respecto del articulo 602—que se trata del desarro-
llo del régimen juridico nuevo, iniciado en el articulo 600, gue mira sélo
a las comunidades y servidumbres que en lo por venir se establezcan. Pero,
aparte de que el Tribunal Supremo, en sentencia de 11 de noviembre de 1892,
aplica el articulo 603 a comunidad anterior a 1 de mayo de 1889, los que
tal opinan, anade, olvidan el espirily que informa esta parte del Cddigo:
espiritu contrario a la indivision que la comunidad de pastos supone. Real-
mente, sigue comentando, con el articulo 600 poco lograria el legislador en el
camino de sus aspiraciones, si no estuvieran, ademds, los articulos 602 y 603,
que vienen a facilitar la terminacion del estado de confusién de la comunidad
de bienes, por los medios que a’los duefios de los predios gravados con la ser-
vidumbre de pastos ofrecen para librarlos de semejante carga.
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SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1966.—Titulo para reivindicar: Testamento.

Con motivo de una accion relvindicatoria, se plantedé la cuestion de la
insuficiencia del titulo esgrimido. Se trataba de un testamento no seguido de
escritura particional.

La sentencia declara: St bien es cierto que el titulo genérico del domi-
nio (testamento) debe, corrientemente, ser completado por el titulo especi-
fico (particién), ello no es necesario cuando estd’ clara la institucién de bienes
determinados a una sola persona individual o juridica Hamada a ellos. no
existiendo, por tanto, coherederos, como sucede en el caso de autos, en que,
aparte de ciertos legados de cosa especifica, bien definidos, la herencia co-
rresponde, por entero, a la entidad que reivindica; los que le fueron dejados
en testamento, y si por titulo, a efectos de la acciéon que se ejercita, ha de en-
tenderse la justificacién dominical, ésta aparece clara en la fundamentacién
de la sentencia de instancia, en razén de actos y situaciones que ratifican
y complementan la Institucién hereditaria, a cuyo amparo se acciona y que
se aprecian como resuitado del material probatorio aportado al proceso, cuya
estimacién, por la Sala, a este respecto, no ha sido objeto de impugnacién.

TIT.—OBLIGACIONES Y CONTRATOS,

SENTENCIA DE 20 DE ENERO DE 1966.—Compraveniq con condicion suspensiva.
Contrato fiduciario. Simulacion relativa. Incongruencia.

Entendemos que las diversas cuestiones debatidas en la litis que origino
esta senfencia merecen una amplia resena de la misma. La que hacemos a
continuacién

Don J. B. L, representado en concepto de pobre por un Procurador, por
escrito de fecha 19 de febrero de 1962, dedujo ante el Juzgado de Primera
Instancia de Albacete demanda de juicio ordinario declarativo de mayor
cuantia, contra don E. O. S. y don C. y don J. O. E., exponiendo como he-
chos: Primero: Que desde el afio 1940 hasta 1958. ambos inclusive, el actor es-
tuvo dedicado a la exportacion de abonos organicos, siendo concesionario du-
rante esos anos, por €l Ayuntamiento de Albacete, de los servicios de extraccién
de pozos negros y letrinas; que debido a esta profesion habitual, se relacioné
con agricultores y ganaderos de toda Espafia, llegando estas relaciones a ser
muy cordiales con la mayoria de ellos; que en los frecuentes viajes llego a
conocer las ganaderias de sus clientes, interesandose por las de reses bravas,
y en el ano 1949, el actor contraté con el arrendatario de la plaza de toros
de Albacete, don C. P. el subarriendo de la misma, para la celebracién de no-
villadas de caracter economico; que en este primer ano, que el actor tuvo a su
cargo dicho subarriendo, el negocio fué bastante bueno, y por ello, durante
varios afios mas, contraté con el Ayuntamiento de Albacete, propietario de la
citada plaza: que después del citado afio, el negocio empezé a decrecer inespe-
radamente, hasta el punto de que el actor se dejo en dicho negocio todo
el dinero que poseia y también el obtenido por el Banco Hipotecario de Espana,
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en dos hipotecas sobre una finca de su propiedad, y por lo cual, en el ano 1954,
tuvo que abandonar los negocios taurinos; que en los afnos que estuvo dedicado
a empresario taurno, uno de los ganaderos de reses bravas con quien mas
intimé, fué demandado don E, O. S, entre otras razones, porque fué quien
mas facilidades dié al actor en cuanto a la adquisicion del ganado, hasta tal
punto que en la mayoria de los carteles de los festejos taurinos que organizd,
novillos de la ganaderia de don E. O. acompanando certificaciéon del Ayunta-
miento de Albacete, acreditativa de que el actor se hizo cargo del arrenda-
miento de la plaza de toros (documento numero uno). Segundo: Que al
abandonar el actor los negocios taurinos, tuvo que hacer la correspondiente li-
quidaciéon monetana, con todas aquellas personas con que habia tenido relacién
para dicho negocio, resultando que, entre otras deudas, debia a don E. O. S, la
cantidad de 200.000 pesetas, en concepto, entre otros de menor entidad, de ga-
nado; que debido a la anterior liquidacién, aunque s6lo fuera en parte, pues
aln quedaba por liquidar al sefior O., el actor se quedd absolutamente sin di-
nero, poseyendo como lUnicos bienes de su propiedad, una finca urbana con las
siguientes caracteristicas: «Un edificio con fachadas a las calles de Cervantes
y Lebn.» Tercero: Que €l actor en el afio 1954, para atender numerosas deu-
das, tuvo que hacer una tercera hipoteca de 400.000 pesetas a favor de
don J. C, del M.; que no obstante este dinero obtenido, fué insuficiente para
atender al pago de todas las obligaciones contraidas, y por ello, debido a la
intima amistad que le unia al sefior O. S, le pidid, no obstante lo que le
debia, le prestara algin dinero, a lo que accedid, prestandole 190.000 pesetas,
cantidad que sumada a las 200.000 que ya le debia, hacian un total de 390.000
pesetas; que el senor O. le pidid6 que le garantizase de modo eficaz esta ope-
racién, y penso que la tunica forma de garantia posible, era que el actor le
hiciera una venta simulada de la finca descrita en el hecho anterior y, al
mismo ftiempo, extender un documento privado, en el que se reflejara la ver-
dadera operacién de préstamo, a lo que accedid el actor, teniendo en cuenta
la situacién en que se encontraba; que, asi las cosas, el dia 3 de junio
de 1954, se hizo escritura publica de compraventa, cuyo contenido, en sus mas
importantes clausulas, era el siguiente: Primero: Que don J. B. vendia, por
medio de dicha escritura, la finca aludida al sefior O. S. Segundo: Que la
venta se realizaba para garantizar a don E. O. la cantidad de 425.000 pesetas.
que dicho sefior habia entregado al actor, en calidad de préstamos, por tiempo
de tres afos y al interés del 5 por 100 anual. Tercero: Que, no cobstante la
venta, la firca mencionada seguiria siendo de don J. B, Cuarto: Que el se-
fior B. atenderia al pago de los préstamos en garantia, de los cuales fué
hipotecada la finca vendida. Quinto: Que pagada que fuera la cantidad adeu-
dada, venian obligados a otorgar la correspondiente escritura de venta al se-
nor B. Sexto: Que si por el sefior B. no fueran satisfechos, tanto el capital
adeudado como los intereses en los plazos fijados, podria el sefior O. hacer
suya la finca, sin mas requisito que el de apercibir al deudor mediante acta
notarial de su decisién de dar por resuelto el contrato por incumplimiento del
mismo. Que de las mencionadas clausulas, se desprendia que se trataba de un
préstamo con garantia y su objeto era claro, y por ello no merecia comentario,
acompahando copia de la citada escritura, asi como copia del documento pri-
vado de préstamo con garantia y una nota del Registro de la Propiedad. en la
que consta la inscripcién de la hipoteca hecha a favor de don J, C. Cuarto:
Que la citada escritura publica de compraventa, segtin se deducia de su simple
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lectura, era simulada, compariandola con el documento privado, de préstamo
con garantia, reflejada, con ciertas hmitaciones, en el documento privado
de 3 de jumo de 1954, suscrito entre el actor y el sefior O.; que dichas limita-
ciones se referian a la cantidad entregada, no fué la de 425.000 pesetas que se
aluden en el documento, sino 390.000 pesetas, como brobaria en su momento;
que las otras limitaciones se referian al pacto comisorio, reflejado en la clau-
sula sexta del documento, prohibide por la Ley. Quinto: Que una vez descu-
bierta la verdadera intencién de los contratantes, exponia a continuacion la
conducta posterior de los demandados: Que conforme se estipuldé en el docu-
mento privado de fecha 3 de junio de 1854, €l actor comenzd a enviar dinero
al sefior O. S, destinado a la amortizacién del capital del préstamo aludido;
que las entregas parciales realizadas, totalizaron el dia 20 de marzo de 1958
—fecha en que el actor de)o de enviar dinero—, la cantidad de 164.000 pesetas,
que aun ¢staban en poder del sefior O. S.; que en esta fecha, aproximadamen-
te, el actor, por la ftriste circunstancia de caer gravemente enfermo, aquejado
de paralisis; dejé de enviar dinero a dicho sefior O., pues todo el que tenia
disponible, tuvo que dedicarlo a su urgente curacién; que dicha enfermedad
se puso en conocimiento del repetido demandado, rogandole que, dada la situa-
cidén, esperara un poco, hasta ver el resultado de dicha enfermedad; que
no obstante esta notificacion, el sefior O., el dia 2 de diciembre de 1959, re-
quirié notarialmente al actor e inquilinos de la finca, en el sentido de que, a
partir de la fecha del requerimiento, se abstuviera el actor de cobrar las rentas
y los inquilinos para que pagaran al apoderado del sefior O, quien desde en-
tonces era el unico duefio de la finca; que como el actor y familia no dispo-
nian de otra clase de ingresos que los producidos por la finca, unido a su
grave enfermedad, tuvo que recurrir para poder subsistir a la ayuda de fanu-
liares y amigos; que posteriormente al requerimiento notarial, el sefior O. ha-
bia accedido a que el actor se hiciera cargo nuevamente. en concepto de dueno
de la finca, cuya reivindicacion pedian; pero para que ello fuera posible, segun
le habian dicho, era preciso que abonase al repetido senor O. todas las cantida-
des que figuraban en una hquidacidén que le envio, la cual estaba abultada por
una serie de partidas que, en modo alguno, debia pagar el actor, a menos que
se justificasen debidamente. y, ademads, se decia, por si ello fuera poco, que
debia abonar la cantidad de 150.000 pesetas que exigian unos sefiores que
habian comprado ia finca; que probaban lo expuesto con todos los justifican-
tes de las diversas remesas de dinero reahizadas por el actor, un extracto de
cuenta, certificacién médica acreditativa de la enfermedad que padecia e
actor, copia del requerimiento notarial mencionado y varias cartas cruzadas
entre ambos contratantes. Sexto: Que la razon de demandar a don E. O. y
sus hijos don R. y don C. O. E, conjuntamente, radicaba en el hecho de que,
en la actualidad y desde el 19 de abril de 1961, la titularidad de la finca, cuya
reivindicacion solicitaba, estaba a nombre de los tres demandados, los cuales
se la adjudicaron al fallecimiento de la esposa de don E., acaecido el 18 de
diciembre de 1956. Séptimo: Que el sefior O. S. sabia que los documentos ci-
tados—eszritura publica de compraventa y privado de préstamo con garantia,
ambos de igual fecha—por si solos eran wneficaces para transmitir el dominio, a
su favor, de la aludida finca, stn antes recurrir al procedimiento fijado por la
Ley. que al despojar al actor de la finca de su propiedad, cuyas rentas cons-
tituian el Unico medio de subsistencia para €él y su familia, se habia visto
obligado a recurrir a préstamos de toda clase de amigos y familiares lejanos.
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para atender a los mas elementales gastos de una familia modesta; que sus
hijos menores tuvieron gque abandonar sus estudios y se le habian producido
una serie de perjuiclos a que tendria que hacer frente el demandado, por via
de indemnizacion, acompanaba dos cartas dirigidas al actor por el sefior O. S. en
el sentido de requerirle para que liquidara las cuentas pendientes o se veria
obligado & promover el correspondiente procedimiento judicial. Alegé los fun-
damentos de derecho que estimo de aplicacién, termmando por suplicar se
dictara sentencia, declarando: Primero: Que la escritura publica de compra-
venta de fecha de 3 de junio de 1954, otorgada por el actor y don E. O., ante
Notano, respondié al s6lo propodsito de concertar un préstamo garantizado, me-
diante el disfraz de una compraventa, Segundo: Que dicha operacién de
préstamo con garantia, aparecia reflejada en el documento privado de fecha
de 3 de junio de 1954, si bien deberia fener como no puesto el contenido de la
clausula sexta del mismo, por ser contrario a lo dispuesto en la Ley y modifi-
cada la cuantia del préstamo en 390.000 pesetas. Tercero: Que no obstante la
escritura de compraventa y documento privado de igual fecha, la finca des-
crita en el hecho segundo, continuaba perteneciendo, en concepto de unico y
pleno dueno, al actor. Cuarto: Que por los demandados se otorgase el corres-
pondiente documento publico de cancelacion de la inscripcion registral corres-
pondiente, por ser nulo el titulo que sirvié de base a la misma, y nueva ins-
cripeién a fayvor del actor. Quinto: Que, previa determinacién de los dafos y
perjuicios causados al demandante por los demandados, se condenase a €stos
al pago de la indemnizacidén correspondiente, de acuerdo con las bases fijadas,
Sexto: Se condenase igualmente a los demandados al pago de las costas, Por
medio de ofrosi se solicité la anotacién preventiva de la demanda. Admitida
a tramite la demanda, se acredité en autos el fallecimiento del actor
don J. B. L., personandose en forma en los mismos su viuda dona C, A. M., por
si y en representacion de sus hijos menores, y dado traslado de aquélla a los de-
mandados, comparecieron los mismos en los autos, representados por un Pro-
curador, y contestaron la demanda, exponiendo como hechos: Primero: Que
negaban todos 1os de la demanda, en cuanto se opusieran a los que establecian
a continuacién, que nada tendrfan que objetar al hecho primero, a no ser las
grandes facilidades que el actor reconocia, le fueron dadas por el sefior O. para
la adquisici6n de ganado y que por ello se le debia una cantidad, pero encima
este sefior le hizo entrega de una cantidad equivalente a la primera, para
contribuir a que reorganizase su vida el demandante, al margen del mundo
taurino. Segundo: Que el demandante empezaha con una contradiccion evi-
dente. al afirmar que al cesar el sefior B., tuvo que hacer una liquidacién
econdémica con las personas que le habian facilitado lo necesario para este
negocio, reconociendo la existencia de una deuda con don E. O., por la canti-
dad de 200.000 pesetas, en concepto de ganado obtenido de su ganaderia, el
que no abong. Tercero: Que en el hecho primero de la demanda se afirma que
en el afio 1949, el actor contratdé con el entonces arrendatario de la plaza de
toros de Albacete, el subarriendo de la misma, y que, posteriormente, tuvo que
realizar dos hipotecas, pero éstas nunca las pudo dedicar a los negocios tau-
rinos por ser anteriores a éstos; que el sefior O. S. pidi6 al actor garantias
suficientes para el pago de la cantidad que ya le adeudaba, al no haberle pa-
gado el ganado que le compré y la cantidad que le entregd posteriormente;
que se convino con el actor que éste le vendia la casa, por la cantidad exacta
que en aquel momento tenia recibida, o sea, las 200.000 pesetas que se hicieron
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figurar en la escritura, y no interesando al senor O. tener propiedades en Al-
bacete y menos una finca urbana, entonces decidid darle la posibilidad al actor
de retraer la casa, siempre y cuando le abonara la cantidad ya pagada y la
que en aquel momento le entregd, a cuyo fin respondia exclusivamente el do-
cumento privado de fecha 3 de junio de 1954; que con otorgarsela escritura
publica de 3 de junio de 1954, se wrrogaron al seior O. S, hechos econémicos
perjudiciales, no obstante haberse pactado que fueran de cuenta del! vendedor,
como eran: 1. Gestoria encargada de la tramitacidén posterior.. 2. Minuta del
Notario... 3. Derechos reales.. 4. Exceso de timbre,.. 5. Inscripcién en el Re-
gistro . 6. Plus Valia. , cuyos gastos justificaban con la primera copia de la
escritura citada que acompanaba; que reconocian como auténtico el docu-
mento acompanado a la demanda con el nimero ocho, pero al mismo se le
daba una interpretaciéon particularisima, copiando sus clausulas, pero no lite-
ralmente, y asi se omutia al decir que se transcribia la cliusula segunda «que
el tiempo del préstamo es el de tres anos, a contar de la fecha del citado docu-
mento y que el interés seria pagadero por anualidades vencidas en el domicilio
del acreedor»; en la transcripcién de la clausula tercera, que siendo de la
propiedad real del actor, «siempre que éste cumpla las condiciones estipuladas
que se especifican en el exponendo anteriory (qQue es precisamente la de pa-
gar la cantidad adeudada en el tiempo pactado con sus intereses correspondien-
1es) y se omitia también en este exponendo, que, «por tanto, seran de cuenta
del sennor B cuantas contribuciones, impuestos y gastos de toda clases se ha-
yan de hacer por causa de los edificios vendidos, a cuya conservacién y buen
uso se atendria con el msmo esmero y solicitud que lo hizo hasta el dia de
hoy»; el exponente cuarto del documento privado no era el que se transcribia
de contrario, sino que concreta que «el seftor B. atendera al pago de amor-
tizacion e intereses de los préstamos en garantia de los cuales fué hipotecada
la finca vendida, en los plazos y condiciones estipuladas en las correspondien-
tes escrituras de hipotecas», el exponendo quinto del citado documento obli-
gaba al senor O., para el caso d2 que el actor hubiera cumplido los compromisos
adquiridos, a reponer las cosas al estado en que se encontraban antes de
otorgarse la escritura de venta a su favor; en el exponente sexto se es-
pecifica, para el caso de incumplimiento contractual por parte del actor, la
fcrma de resolver el contrato privado. por incumplimiento del mismo, esta-
bleciéndose en el séptimo, que, tanito los gastos de escritura otorgada ante
el Notario, los impuestos que la gravasen, los del contrato y 10s que se oca-
sionen en su dia, serian de cuenta exclusiva del actor, facultando a con-
tinuaciéon al mismo, para percibir, mientras €l documento privado estuviera
subsistente, las rentas, alquileres y beneficios de todas clases que produjese
la finca; que ignoraban, de momento. de quién podria partir la idea de
hacer constar, en el citado documento, la cifra de 425.000 pesetas, como im-
porte del préstamo, pero nunca pudo partir del sefior O. puesto que éste
siempre habia referenciado la cifra real, como se probaba por los propios
documentos presentados por el actor. Cuarto: Que, resumiendo, el docu-
mento privado, de fecha 3 de junio de 1954, impcnia al demandante la
obligacion, para poder hacer uso del derecho que al mismo se le con-
feria, de devolver en el plazo maximo de tres afos el importe de la can-
tidad adeudada al senor O, mas los intereses de la misma, a razén del 5
por 100 anual; pagar cuattas contribuciones, impuestos y gastos de todas
clases hublera que hacerse por causa de los edificios vendidos, y Unicamente
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para el caso de cumplir con sus obligaciones, podria considerarse como pro-
pietario real de la finca al vendedor; que se pactd, para el caso de incum-
plimiento, por parte del actor, de aquellas obligaciones que contraia, la fa-
cultad a favor del seflor O de dar por rescindido el contrato privado, reco-
brando toda su fuerza la escritura publica otorgada entre los mismos, por el
simple hecho de apercibir al deudor mediante acta notarial. Quinto: Que
era clerto que el actor envid, en distintas ocasiones, hasta un total
de 164.000 pesetas, y aunque no recordaba exactamente si lo verificé por el
procedimiento a que se refieren los documentos acompanados a la demanda,
no tenia inconveniente en reconocerlos; que a partir del mes de marzo
de 1958, en que el actor envié 10.000 pesetas, dejo éste de enviar ninguna
cantidad de dinero a cuenta de su deuda y no solo esto, sino que llegd a
conocimiento del sefior O. S. que el actor habia dejado de pagar todas sus
obligaciones que iban venciendo y a cuyo pago estaba obligado, segin el
documento privado, recibos de contribucion, impuestos y amortizacién de las
hipotecas; que por causas que desconocian, la escritura de compraventa
no se inscribld en el Registro de la Propiedad hasta el 11 de febrero
de 1959. y el actor conocedor de que el sefior O. no habia inscrito la escri-
tura de compra a su favor. concerté6 en el mes de febrero de 1959, con
don P. M. T, segin documento privado de 21 de dicho mes y afio, la venta
de las casas que habian sido objeto de la escritura de venta a favor del
sefior O, en la cantidad de 1.650000 pesetas, comprometiéndose el compra-
dor, a pagar las deudas de contribuciones e i1mpuestos, asi como las hipote-
cas, comprometiéndose el actor en el citado documento a sufragar la mi-
tad de los Derechos reales que gravase la transmision, el comprador hizo
entrega a cuenta del precio 15.000 pesetas, y el sentor B. a que don E. O. fir-
mara la escritura de venta a favor del seflor M. y hechas las oportunas
gestiones encaminadas a ello, por fin comparecieron ante Notario para la
preparacién de la oportuna escritura, encontrandose ya enfermo el se-
nor B., presentandose en la Notaria la esposa del mismo, acompanada de
su abogado, dando orden al Notario de no preparar la escritura, porque no
estaba la esposa del sefior B. dispuesta a consentir que su esposo prestara
su aprobacion a la misma, debiendo advertir que los tratos preliminares de
la venta a favor de! senor M no tuvo conocimiento el seior O., pues po-
dian afirmar umcamente que cuando se percataron de la inscripcién en el
Registro a su favor, fué cuando le avisaron al demandado; que a2 pesar de
que el sefior O. contaba entonces cerca de ochenta afnos, se vio obligado a
efectuar un nuevo desplazamiento los dias 3 y 4 de abril siguientes, ante el
aviso de que se habia arrepentido de su actitud la familia B., a pesar de' los
maultiples intentos por otorgar la escritura, nada se consiguio. Sexto: Que
s1 la solucién definitiva hubiera sido la firma de la escritura a favor del
sefior M. T., el sefior B. opté por no pagar ningun recibo a su cargo, segun
lo pactado, y don E. O quien tenia que hacer frenfe a los recibos del Banco
Hipotecario de Espana, por los semestres correspondientes a junio y diciem-
bre de 1958 y junio de 1959, por la cantidad total de 79.918 pesetas con dos
céntimos, acompanando los recibos justificativos de ello. Séptimo: Que acom-
panfaban con €l numero cinco de documentos carta suscrita por el actor,
dirigida al Letrado del senor O, fechada e! 13 de julio de 1959, en la que
reconocia, no obstante el documento privado de 3 de junio de 1954, que
el Unico dueno, en definitiva, de las casas era el sefior O, rogando a éste
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que fuera ¢l quien pusiera las cosas en orden, solicitando, ademas, que an-
ticipase lo necesario y manifestando «que tendria ocasién de reintegrarse de
lo que anticipéy, «El unico que puede hacerlo todo con plena garantia es
don E. Pidale, por favor, que se apiade de nosotrosy, rogandole a continua-
cion una contestacion rapida, «pues estamos sin vida»; que a dicha carta
se contesté por dicho Letrado con otra, fechada el 15 de julio de 1959, en la
que se prevé el resultado final del asunto, y el sefior B. contesté con la que
se acompahaba del numero siete, fecha 24 de julio de 1959, en la que expre-
samente reconoce que «cada dia que pasa los gastos suben mas y todos de
su cuenta.» Octavo: Que se encargd al Agente de la Propiedad, sefior S, que
estuviera al cuidado de los pagos de contribuciones e 1mpuestos, y dicho senor
recibié una carta de fecha 5 de septiembre de 1959, del Recaudador de Ha-
clenda, que acompanaba, en la que se advierte el embargo que podia sobre-
venir sobre la casa, s1 no se hacia efectiva la cantidad que se adeudaba a la
Hacienda por diversos conceptos; que como consecuencia de ello, tuvieron
que abonar al indicador Recaudador el 10 de septiembre de 1959, por los con-
ceptos que se expresan, las cantidades de 12.277 pesetas con 99 céntimos y
2.939 pesetas con 87 céntimos. Noveno: Que el actor siguié sin hacer frente
a ningun pago, aunque cobraba integramente todas las rentas que producian
ias fincas, las que destinaba a su proplo beneficio, no obstante lo pactado,
y reiterando en su actitud, recibi6 al sefior O. aviso del Banco Hipotecario,
por haberse subrogado ya en las hipotecas que tenia que hacer frente, como
lo hace en 31 de octubre de 1960, al pago de los semestres de amortizacion e
intereses correspondientes a diciembre de 1959 y junio de 1960, por un total
de 41.400,60 pesetas, segin los recibos que acompanaba. Décimo: Que
ante la conducta del actor y haciendo uso de lo estipulado en la clausula
sexta del documento privado referido, se diera por resuelto el citado con-
trato, por incumplimiento de las obligaciones del demandante y haciéndolo
en la forma prevista en el mismo, de apercibirle por acta notarial de darlo
por rasuelto, reconociendo como legitimo el documento acompanado a la
demanda con el numero 25, y, asimismo ‘e otorgé poder a favor de
don R. S. para que éste administrara las fincas -y notificase a los mnquili-
nos se abstuvieran de venficar el pago al actor, 1o que se llevdo a cabo por
requerimiento notarial de fecha 2 de diclembre de 1959; que ni qué decir te-
nia que los inquilinos, presionados por el actor, tardaron tiempo y no fué
precisamente a partir del mes de diciembre de 1959 cuando empezaron a
pagar las renfas, acompanando dicho requerimiento notarial, Undécimo: Que
sigui6é el actor en su actitud de incumplimiento del documento privado, aun-
que ya resuelto posteriormente, y hubo de hacer frente al pago de los reci-
bos que acompanaba como documentos numeros 28 al 46, por los distintos
conceptos de contribuciones e impuestos a que hacian referencia, por un
total de 6345,45 pesetas; que a partir de enero de 1960, se empezaron a
hacer efectivos los alquileres de las casas y haciendo frente a los oportunos
gastos de contribuciones e impuestos, amortizacién de hipotecas, etc., como
correspondia al propietario legitimo de una finca, y ello no obstaba para
que en el mes de diciembre de 1962 hubiera de hacer frente a una cantidad
aproximada a las 30.000 pesetas, en wvirtud de acta levantada por la Ins-
peccién de Hacienda, por diferencias en las bases tributarias que servian de
norma al pago de la contribucién, y ello en relacién con los afos anterio-
res. Décimosegundo: Que por haber ocurrido el fallecimiento de la esposa
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de don E. O. el 18 de diciembre de 1956 y haberse verificado la compra de
la finca objeto de litis en estado de casado y tener las mismas el caracter de
gananciales, hubo de proceder al otorgamiento de la escritura de ampliacién
de herehcxa, va que esta finca, por descuitdo involuntario, no habia sido in-
cluida en el cuaderno particional, lo que di6é origen a la escrifura que acom-
panaba, en la que se justificaba lo pagado con exceso de timbre, derechos
reales e inscripeion en el Registro, ascendente a la cantidad de 30.479,34 pe-
setas, a cuya cifra habia que anadir los honorarios del Notario autorizan-
te de la misma. Décimotercero: Que en el hecho tercero de la demanda ze
hace referencia a la hipoteca que el actor, pocos dias antes del olorgamiento
de la escritura de venta a favor del sefior O. habia constituido sobre la
finca de su propiedad a favor del senor C. del N, por la cantidad de 400.000
pesetas de principal, intereses y costas; que como no podia por menos, el ac-
tor no atendi6 al pago de los intereses ni del principal de la citada hipoteca,
por 1o que el acreedor hipotecario insté el oportuno procedimiento judicial, le-
gandose al nombramiento de administrador judicial de la finca secuestrada y
el anuncio de subasta y para evitar la cual el sefior O. hubo de abonar al se-
fior C. la cantidad de 437.478 pesetas el 13 de octubre de 1959, segin justifi-
caba con el documento que acompanaba, sefialado con el numero 48, y sin
perjuicio de liquidar, posteriormente, los demas gastos habidos y los del otorga-
miento de la escritura de cancelacion, se comprometiéo el acreedor hipotecario
a desistir del procedimiento y solicitar la suspensiéon de la subasta...; que se
abonaron, asimismo, 1.500 pesetas por exceso de tiembre y 7.538,67 pesetas por
derechos reales; que era digno hacer constar que el administrador judicial
que habia sido nombrado en el procedimiento ejecutivo por el acreedor se-
fior C, cuando rindié cuenta de su gestion habia un saldo favorable a la ad-
ministracion de 21.098,65 pesetas, y como cuando se efectud el citado se-
nor C. ya habia desistido del procedimiento, por haber percibido el prin-
cipal e intereses, resultaba que dicha cantidad se la entregaron al actor, quien
la aplicé a su uso particular, sin destinarla a ninguna de las obligaciones que
habia contraido en el documento privado de 3 de junio de 1954; que €l citado
administrador que percibié las rentas de agosto a noviembre de 1959, tampoco
pagdé ningun recibo de contribucion e impuestos. Décimocuarto: Que tan pro-
lijo fué el actor en el abandono de sus obligaciones contractuales que tam-
poco abond los recibos del Seguro de Incendios, haciéndolo el sefior O. como
Justificaba con los documentos numeros 54 y 55, por una cantidad de 1.299,40
pesetas. Décimoquinto. Que acompafiaba carta, dirigida al Letrado del se-
nor O. por la que se demostraba que el actor incumplié lo pactado en la
clausula tercera del documento privado de 3 de junio de 1954, en cuanto se
obligd a atender con esmero y solicitud a la conservaciéon y buen uso de los
edificlos vendidos. Décimosexto: Que era insostenible, después de las justi-
ficaciones referidas de los pagos que tuvo que realizar el senor O. que, con-
forme decia la demanda, el contenido del documento de 3 de junio de 1954
era un gran negocio para el sefior O. dando lugar a la situacion del se-
fior B.; que para que el repetido senior O. pudiera conservar la casa que
habia adquirido, tuvo que desembolsar, posteriormente, por pagos necesarios e
ineludibles la cantidad de 688.349,42 pesetas, ademas de verse privado de la
cantidad desembolsada inicialmente y a lo que habia que anadir en una
liquidaciéon definitiva la. comisién abonada a O. R S. por la venta que él
pi'esgnté y no se realizé6 por culpa de la familia B., asi como la minuta de
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honorarios del Letrado que asesord las gestiones extrajudiciales; que el ofre-
cimiento de liquidacion, hecho por la parte actora, no era cierto, puesto que
no consignan cantidad alguna y en la carta que acompafiaban con el nume-
ro 29, suscrita por el Lefrado de la contraparte de fecha 26 de junio de 1961,
se pedian facilidades para el pago, cuando habian de pagar la mitad de mo-
mento, sin indicar cuando harian efectivo el resto, y cuando se les contes-
té que tentan que abonar la cantidad total de una sola vez, como corres-
ponde en los refractos, aunque hublera pasado el plazo, no volvieron a tratar
sobre €l particular. Invoco los fundamentos legales aplicables a la contestacion,
y a conutnuacion formuld reconvencion, basada en los siguientes hechos. Pri-
mero: Que reconocia la parte demandante en los hechos segundo y tercero
de la demanda, haber recibido del sefior O. S. la cantidad de 390.000 pesetas
en torma que expresa, estando, asimismo, reconocido en el documento de 3 de
junio de 1954, que dicha cifra devengaria un interés del 5 por 100 anual y
que las entregas que se hicieran dejarian de devengar interés desde el dia
siguiente al de su entrega, y haciendo la cuenta de dichos intereses con arre-
glo a lo pactado y. considerando. de momento, como fecha tope la del 31 de
mayo de 1962, ascendian tales intereses a la cantidad de 111.469,28 pesetas,
en concepto que se podria llamar capital e intereses. ascendia por tal a la
cifra de 501 469,28 pesetas Segundo: Que ante el incumplimientc del actor
de sus obligaciones contractuales, el sefior O., por la necesidad imperiosa de
conservar las fincas que habia adquirido, unica garantia que el mismo pudie-
ra tener para el caso de que el sefor B. hubiera ejercitado el retracto, aun
después de habérsele pasado el plazo, tuvo que hacer frente a los pagos que
se detallaban en el hecho tercero de la contestacion, los citados en el
hecho sexto, en el hecho noveno, en el hecho undécimo, en el hecho duodé-
cimo, en el hecho décimotercero y en el hecho décimocuarto, que ascendia
en total a la cantidad de 688.349,42 pesetas; Que sumados los conceptos ex-
presados en el hecho primero de esta reconvencién, con los citados en el
precedente, ascendian a la cantidad de 1.189.818,60 pesetas; que si se es-
timase la demanda 1nicial se tendria que estimar también la reconvencion,
puesto que en caso contrario se daria la paradoja de verse el sefior O. per-
Jjudicado en sus intereses por la cifra citada, sin olvidar que bastante per-
Juicio se le habia ocasonado, con haber tenido necesidad de distraer una
cantidad tan considerable de sus negocios propios. Invocd, asimismo, los
fundamentos de derecho que estimé aplicables a la reconvencién y suplico se
dictara centencia, por la que se desestimara la demanda, absolviendo a los
demandados de la misma, y declarar bien hecha la resolucién del contrato
privado de 3 de junio de 1954 y con plena validez la escritura otorgada en
1gual fecha y ad cautelam, para el caso de estimar la demanda, condenar a
los actores al pago de la cantidad de 1189.818,70 pesetas, mas aquellas otras
cantidades legitimas que pudieran determinarse en pericdo de prueba o0 en
ejecucion de sentencia, intereses legales y costas... Conferido a la parte ac-
tora traslado para la réplica. lo evacud, insistiendo en los hechos y fundamen-
tos legales de su demanda. y contestando a la reconvencidén, s€ opusc a la
misma. haciendo constar que los demandados pretendian cobrar unos intere-
ses a los que habian renunciado, asi como una cantidad que ya habian per-
cibido; que reconocian su deuda por una cantidad de 799.599,40 pesetas, de
cuya cantidad habria que descontarse la renta liquida que hubiera produ-
cido la finca durante el tiempo que la habian detentado los demandados, asi
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como la cantidad a que fueran condenados, en concepto de indemnizacidén;
que dicha cantidad habia sido ofrecida a los demandados, por lo que esti-
maban que no procedia su reclamacion, y después de citar los oportunos fun-
damentos legales, suplicd sentencia, por la que se les absolviese de la rTecon-
venciéon y se acoglera la demanda inicial en la forma interesada. Y dado
traslado para suplica a la representacion de la parte demandada, lo evacué.
ratificando los hechos y fundamentos de derecho de su contestacién y modi-
ficando el hecho primero de la reconvencion en e! sentido de que en ejecu-
cién de sentencia se fijaria la cantidad a pagar por los actores, y para el
supuesto de que se estimase la demanda, reproducian los hechos de la re-
convencion y haciendo constar, en ambos casos, que deberia deducirse de la
cantidad total que resultare la de 164.000 pesetas y termin6é con la suplica
de que se dictara sentencia en la forma que ya tenia interesado, si bien las
cantidades a abonar por los actores se fijarian en ejecucion de sentencia...
Practicada la prueba, el Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia, por
la que desestimé totalmente la demanda origen de autos, absolviendo de la
misma a los demandados y declarando bien hecha la resolucién del contrato
privado suscrito entre las partes con fecha de 3 de junio de 1954 y con plena
validez la escritura otorgada en igual fecha, sin hacer expresa imposicién de
costas... Interpuesto Recurso de Apelacion, la audiencia dicté sentencia, por
la que confirma la apelada en cuanto desestimaba la demanda, y revocandola
en el sentido de ser nula, la escritura publica de compraventa otorgada por
don J. B. L. y don E. O. S, con fecha 3 de junio de 1954 y valido y eficaz
el contrato privado de igual fecha, suscrito entre las mismas partes, sin ha-
cer expresa condena de costas en ninguna de las instancias. .

Formalizado Recurso de Casacién, se declaré haber lugar en él, en mérito
de los sigulentes Considerandos:

Que el primero de los recursos interpuestos, que lo es nombre de
don C. O. E, formula dos motivos de casacién, amparados ambos en el
ordinal primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, denun-
ciandose en uno de ellos interpretacién errénea del articulo 1.281 e inaplica-
ciéon del 1.282 y del 1.230, todos del Cddigo civil, mientras que en el otro se
alega violacién de los 1.254, 1.255, 1.256, 1.258, 1.261, 1.274 y 1.276 del mismo
Cuerpo legal, de imposible estimacion. puesto que para sostener la validez del
primitivo contrato de venta formalizado en escritura publica, en contra del
parecer de Iia sentencia recurrida, se afirma la existencia de un contrato
fiduciario, que 'se evidencia, en opinién del recurrente, con el documento pri-
vado, suscrito por las mismas partes contratantes y en el que se pone de
manifiesto que la indicada operacién de venta no tenia otra finalidad, sino la
de garantizar el cumplimiento de un anterior contrato de préstamo, olvidando,
sin embargo, que dicha configuracién fiduciaria no habia sido alegada a lo
largo de! pleito, siendo, por tanto, una cuestién nueva, que es imposible pre-
sentar en casacién, a tenor de la prohibicién contenida en el numero quinto
del articulo 1.629 de la Ley Procesal Cwil, sin tener en cuenta tampoco, que
la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, con la que se aquieté el hoy
recurrente al no apelar contra la misma, ni adherirse a la apelacién formu-
lada de contrario, declara que el documento publico discutido contiene no una
compraventa pura y simple, sino condicionada—con una condicién suspen-
siva—al hecho negativo de que fuese incumplido el préstamo precedente en el
plazo previsto de tres afios, segin resulta del referido documento privado
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que esta estableciendo una dependencia funcional entre los dos contratos que
entran en juego, y, finalmente, desconociendo que la tesis sustentada del
contrato fiduciario est4 en contradiccion con las pretensiones del recurrente,
pues en aquél, de acuerdo con la doctrina cientifica y la jurisprudencia de
esta Sala, se emplea un medio superior—transmisién real del derecho de
propledad—, desproporcionado con la finalidad verdaderamente perseguida por
las partes, que no es otra sino la de cumplir un determinado encargo—fi-
ducia cum amico—o garantizar una obligacién preexistente—fiducia cum cre-
ditore—, debiendo verse en este segundo intento la verdadera causa del con-
trato, que reviste todo el aspecto de un auténtico negocio indirecto, segun
precisaron las sentencias de 8 de marzo de 1963 y 14 de marzo de 1964, enfre
otras, lo cual obligaria en el presente caso, en que ambas partes estan con-
formes, respecto de la validez del segundo pacto, que consta en documento
privado, hasta el momento en que una de ellas, haciendo uso del derecho que
conceden sus clausulas, insta su resolucion, a estimar exclusivamente la fun-
ci6n de garantia incompatible con el reconocimiento autonomo de la com-
praventa—como contrato perfecto—estipulada en la escritura piliblica o a lle-
gar a este reconocimiento al margen de cuestiones fiduciarias, si se parte de
la base que la mencionada resolucion del segnundo pacto entraba dentro de
las facultades que los contratantes podian legalmente ejercitar, todo lo cual
conduce a la desestimacion de la totalidad de este primer recurso...

Que de los motivos articulados en el segundo de los recursos presen-
tados, que lo es en nombre de dona C. A. M, dada su trascendencia pro-
cesal, debe ser examinado, en primer lugar, el sefalado con el numero ter-
cero, donde al amparo del ordinal segundo del articulo 1.692 de la Ley
Procesal Civil, se alega el defecto de incongruencia con la consiguiente vio-
lacién del 359 del mismo Cuerpo legal, en cuanto que la sentencia recurrida
no se atuvo a las respectivas posiciones de las partes litigantes, dando aco-
gida a una cuestion que, a tenor del articulo 1276 del Codigo civil, tenia que
haber sido alegada por los litigantes, y viniendo, en definitiva, a resolver una
coniienda distinta de la que habia sido planteada por las partes contendien-
tes. para cuya valoracién es preciso tener en cuenta que la Jurisprudencia
de esta Sala ha proclamado constantemente, en especial en las sentencias
de 12 de julio de 1935 y 25 de marzo de 1941, que la facultad que las leyes
conceden a los Tribunales de Justicia, al aplicar el Derecho al caso debatido,
«no autoriza a dictar fallos que se funden en hechos que no fueron objeto
de alegacién ni de prueba», anadiendo en las de 21 de abril de 1942 y 23 de
diciembre de 1961, entre otras, que «la audiencia no estd autorizada para
separarse de los términos en que se desenvolvié el debate judicial, so pena de
meidir en flagrante incongruencia y alterar a destiempo y sin posibilidad de
defensa para las partes a las que este cambio puede perjudicar...»

Que en el presente caso el actor habia solicitado se declarase la exis-
tencia de una simulacién relativa, por lo que se referia al contrato de com-
praventa que constaba en escritura publica, manteniendo que el tUnico con-
trato real y verdaderamente existe por debajo de aquél, era el que constaba
en el posterior documento privado; es decir, el de préstamo, que fué la cau-
sa originadora de toda la discusién subsiguiente, mientras que el demandado
se limité a negar toda idea de simulacién, sostemendo la validez de ambos
contratos que reciprocamente se complementaban, hasta el momento en que
ejercito el derecho a la resolucién del segundo, con lo que el primero quedaba

10
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en toda su plena y completa eficacia, frente a lo cual la sentencia recurrida
—en contra de lo pronunciado por la del Juzgado de Primera Instancia, que
acepta, en general, la tesis de la parte demandada—considera nulo el con-
trato de compraventa, por estimar que es simulado, y valido, en cambio, el
contenido en el documento privado, pero no porque estuviese encubriendo un
contrato de préstamo como habia sido sostenido por el actor, sino sencilla-
mente por creer que el negocio disimulado era una verdadera dacién en
pago, con lo que es lncuestionable que con independencia de una evidente
incongruencla, se esti poniendo de relieve, igualmente, una infraccién del
precepto contenido en el articulo 1.276 del Cdédigo civil, que impone la prueba
de la existencia de «otra causa verdadera y licita», cuando se demostrase que
la aparente es falsa—como ocurre, segln la sentencia que se impugna, en el
caso presente—a la contraparte que recibe la atribucién patrimonial que aqui
es, precisamente, la que figura como demandado, incongruencia y violacion
indiscutibles, que fuerzan a la estimacion del Motivo en que son denunciados
y sin necesidad de entrar en el estudio de los demas, conducen a la estima-
ci6n del recurso interpuesto, casando y anulando la sentencia recurrida.

Que en virtud de lo estableciddo en el articulo 1.048 de la Ley de En-
juictamiento Civil, es preceptiva la condena en costas del recurrente
don C. O. E, por lo que a su recurso se refiere, no existiendo, en cambio,
méritos .que permitan hacer una declaracién especial, por lo que respecta al
recurso interpuesto de dofa C. A. M.

La segunda sentencia razona asi:

Por los fundamentos de hecho y de Derecho de la sentencia de casacion
que precede, aceptando en lo que a ella no se opongan los Considerandos de
la sentencia del Juzgado de Primera Instancia...

Que el contrato de compraventa, celebrado entre las partes contratantes,
era valido y real, quedando unicamente suspendida su eficacia al hecho cons-
tatado en el posterior documento privado de que en el plazo fijado, el deudor
hicliese efectivo el importe del préstamo primitivo, cosa que no sucedio, a
consecuencia de lo cual, el comprador hizo uso de la facultad resolutoria
contenida en el segundo de los contratos citados. con lo que dicho contrato
citado de compraventa recobré toda su virtualidad juridica al quedar libre
de su inicial limitacién traslativa, generando, consiguientemente, 1a obligacién
de entrega de la cosa vendida, sin perjuiciv del derecho que a la parte ven-
dedora y deudora pueda corresponder en relaciéon con las cantidades que hubiese
entregado a cuenta del total debido en el primitivo contrato de préstamo y
que deberan ser fijadas en periodos de ejecucién de sentencia.

Que no existen méritos que permitan hacer una especial declaracién en
cuanto a las costas causadas en ninguna de las instancias.

Fallamos: Que confirmando en parte y en parte revocando la sentencia del
Juzgado de Primera Instancia de Albacete, debemos declarar vy declaramos
bien hecha la resolucién del contrato, suscrito en documento privado por las
partes, con fecha de 3 de junio de 1954 y con plena validez la escritura pu-
blica de venta, otorgada en igual fecha, asi como el derecho de la parte ac-
tora al reintegro de las cantidades satisfechas, en cumplimiento del présta-
mo existente y que habran de ser determinadas en perfodos de ejecucion de
sentencia, sin hacer especial declaracién en cuanto a las costas causadas en
.ninguna de las instancias.
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SENTENCIA DE 25 DE MaRzO DE 1966 —Negocio fiduciario. «Acuciante necesidad
de incorporar esta figura furidica a la vida del Derechown. Tercero lupo-
tecario.

Don F L L demando a don A, L. V. y a su esposa y a don A. C. D. y
a cu esposa, en ejercicio de accion rervindicadora, haciendo constar: Que el
actor, necesitado de fondos, concerté un préstamo con el sefior L. de 30.000
pesetas, y en garantia de su devolucién, simulé venderle la finca de su pro-
piedad, que describia denominada «el Cascaly, y que segun su afirmacién,
tenia un valor superior al millén y medio de pesetas; que reclamada la can-
tidad prestada y sus intereses, y alguna otra suma que posteriormente le
habia dado, no siéndole posible al demandante liquidar expresada deuda, se
buscé un tercero, el demandado sefior C., quien abonando al sefior L. todas
las cantidades que el actor adeudaba, recibié como garantia una escnitura de
compraventa de aquella finca, que lo formaliz6 el mencionado seior L., de
acuerdo con el actor. y que el nuevo supuesto comprador requirié la confor-
midad dei demandante, el reconocimiento por éste y su esposa de que po-
seian la finca indicada en precario, posesién que la confirié €l nuevo ad-
quirente por término de tres afios, otorgandole, ademaés, la facultad de re-
traerla mediante el pago de la cantidad que figuraba como precio en el titulo
adquisitivo y los gastos y mejoras que a partir de la fingida compraventa
hubiera realizado el supuesto comprador; expuso también, que transcurri-
dos los mencionados tres anos, fué desposeido de la finca, mediante el proce-
dimiento especial del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, y después de invocar
los fundamentos de derecho que estimé pertinentes, terminé con la stiplica de
que se dictase sentencia, por la que se declarase: a) Que el actor y su esposa
concertaron con el demandado senor L. la concesién de un préstamo mutuo
que se garantizd (fiduciariamente), con el otorgamiento a favor del sefior L. de
una escritura de compraventa en la finca descrita en el hecho tercero de la
demanda. b) Que el préstamo concertado con el senor L. fué transferido al
sefior C. en €l conocimiento y consentimiento del actor y su esposa, quedando
el sefior L. enteramente pagado y satisfecho del capital prestado. ¢) Que,
asimismo, el demandado sefior L., con la concurrencia de su esposa en este
caso, otorgd a favor del sefior C. escritura de compraventa de la finca des-
crita en el hecho tercero de la demanda, cuya escritura no tenia otra causa
o finalidad que seguir garantizando (fiduciariamente) el préstamo concedido
al actor. d) Que el demandado sefior C. prevaliéndose de la titularidad
en la finca que le habia sido otorgada a los solos efectos de garantizar fidu-
clariamente el crédito, despojo de la posesi6n de la finca al actor ¥y su esposa,
explotandola durante estos cuatro ultimos afios (con cuyos beneficios norma-
les se ha hecho cobro sobradamente de la cantidad que le adeuddba el ac-
tor). Y declarando lo que procede, se condene a los demandados y a sus respec-
tivas esposas a estar y pasar por la posterior declaracién y a que don A. C. D y
su esposa otorguen a favor del actor escritura por I1a que se reconozca que la
propiedad de la finca descrita en el hecho tercero de la demanda pertenece ex-
cluyentemente al actor en estos autos, dejando nulas y sin ningin efecto las escritu-
ras de compraventa otorgadas a favor de los demandados sefiores L. y C, con-
denando expresamente a este Wtimo a que rinda cuentas de su gestién en la
explotacion de la finca. reintegrando'al actor de la cantidad 'dué exceda ‘al
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importe total del capital prestado con los intereses normales del mismo y res-
tableciendo en la posesién de la finca al actor con indemnizacion de los dafios
¥y perjuicios que se le han ocasionado y que seran f{ijados en tramite de ejecu-
ci6én de sentencia, e imponiendo a los cdemandados las costas de este juicio.
Don A. C. D. contesto a la demanda, alegando que, contra lo afirmado por el
actor, €l lo que habia hecho era comprarle la finca a que la demanda se re-
fiere, pagar lo que adeudaba el sefior L. y otorgarle la posesion a titulo de
precarista y el derecho a retraerla, sin que en ningiin momenfo existiera el
contrato de fiducia que se alegaba por el actor, y si el de compraventa, que
consta en la escritura otorgada a su favor, y en virtud de la cual, una vez
dejado transcurrir por parte del demandante los plazos que se le habian con-
ferido y amparado en el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, inst6 y obtuvo la
posesion de la finca que le pertenecia. Invocéd los fundamentos de derecho que
estimo pertinentes y terminé suplicando se dictase sentencia, declarando no
haber lugar a la demanda, con costas a la parte actora. La sentencia del Juz-
gado de Primera Instancia resolvié: a) Que €l actor y su esposa concertaron
con el demandado senor L. la concesion de un préstamo mutuo que se garan-
11z, con el otorgamiento a favor del senor L. de una escritura de compraventa
<de la finca descrita en el hecho tercero de la demanda, b) Que el préstamo
concertado con €l senor L. fué transferido al sefior C. con el conocimiento y
consentimiento del actor y de su esposa, quedando el sefior L. enteramente
pagado y satisfecho del capital prestado. ¢) Que, asimismo, el demandado se-
fior L., con la concurrencla de su esposa en este caso, otorgd a favor del se-
nor C. escritura de compraventa de la finca descrita en el hecho tercero de la
demanda, cuya escritura no tenia otra causa o finalidad que seguir garanti-
zando el préstamo concedido al actor. d) Que el demandado sefior C., preva-
liéndose de la titularidad en la finca que le habia sido otorgada a los so-
los efectos de garantizar el crédito, despojd de la posesién de la finca 4l
actor y su esposa, explotandola durante estos cuatro afios, y debo condenar
y condeno a dichos demandados a estar y pasar por las anteriores declaracio-
nes, y a don A. C. D, a que rinda cuentas de su gestion en la explotacidén de
la finca, y en el supuesto de que los beneficios excedan del importe total del
capital prestado con sus intereses, se devuelva el sobrante al actor y se le
restituya en la posesion de la finca, con indemnizacién de los dafios y perjul-
c10s ocasionados, que seran fijados en el tramite de ejecucién de sentencia, sin
imponer expresamente las costas de este proceson.

Interpuesto Recurso de Apelacion, la audiencia confirmé en todas sus par-
tes la sentencia de Primera Instancia

El Recurso de Casacién no prospero. Los argumentos del Tribunal Supremo
fueron:

Considerando: Que entre las figuras juridicas, que por no estar incluidas
en la casuistica legal ha elaborado la doctrina cientifica y la Jurisprudencia,
ha sido la del negocio fiduciario una de las de mas acuciante necesidad de incor-
porar a la vida del Derecho, dada la frecuencia de relaciones obligacionales,
perfectamente licitas, de este tipo complejo que, por no pactarse en fraude de
Ley, pueden ser enmarcadas dentro de sus amplios esquemas y, consiguiente-
mente, han de ser cumplidas rigurosamente por quienes las conclertan, sin
«truncar», en beneficio del acreedor fiduciario, la total y auténtica convencion,
querida por la Unica causa de garantia, motivadora de la conformidad de
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las partes, que no se propusieron, ni llevaron a cabo la transmision de la
propiedad del bien, cuya asignacion dominmical no tiene otro alcance que el de
asegurar el pago de la cantidad debida por el fiduciante.

Considerando: Que los motivos primero y segundo que por el camno que
ofrece el apartado primero del articulo 1.692 de la Ley Procesal, denuncian:
uno, la violacion del 1.902 del Cdédigo civil, y otro, la con ella incompatible
del 1.101 del mismo Cuerpo legal, no pueden ser estimados. Aquél, porque al
condenar la sentencia recurrida a indemnizar los danos y perjuicios oca-
sionados al actor por la actuacién de uno de los demandados. nada tiene que
ver el precepto que contempla las consecuenclas de una accién u omision cul-
posa o negligente, cuando el pronunciamiento se funda, como de manera ter-
minante consigna el fallo, en el incumplimiento de las obligaciones que el nor-
mal desarrollo de un negocio fiduciario—que es lo que el Tribunal de Instancia
declara concertado entre las partes—lleva consigo, y el segundo, porque ante la
rotunda declaracion del Tribunal de Instancia de que el demandado recurrente,
«prevaliéndose de la titularidad de la finca que le habia sido otorgado a los
solos efectos de garantizar su crédito, despojo de la misma al actor y su esposa,
explotindola durante cuatro afios», de cuyo despojo y ocupaciéon indudablemen-
te infiere la existencia de danos y perjuicios, no puede entenderse violado un
precepto, cuando el soporte. de hecho, que determina su aplicacién corresponde
al Tribunal de Instancia. cuya conclusiéon solo puede ser censurada por la via
del numero séptimo del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Considerando: Que los motivos tercero y cuarto, que por la misma via for-
mal que los que le preceden, denuncian «la violacion de los articulos 1.281
y 1.282 del Cédigo civil, tampoco pueden lograr el fin que persiguen, porque para
defender la tesis en ellos sostenida, de haber el juzgador de Instancia infringi-
do los citados preceptos, al no estimar que en la escritura publica de 20 de agos--
to de 1951 se celebrd entre los demandados un contrato de compraventa au-
tonomo que. dada la claridad de sus términos, no ofrece duda alguna, de
que mediante €l se transmitio la propiedad de la finca objeto del mismo, sin
que a esta conclusién obste—a juicio de quien recurre—ninguno de los con-
venios celebrados enire el actor y el demandado recurrente, facilmente se
pone de relieve que se examina fragmentariamente a1 complejo de relaciones
juridicas sostenido al Tribunal «a quo» en su total integridad, enjuiciando
aisladamente la escritura de 20 de agosto de 1951, sin conexién alguna con el
resto de las actividades del acior y del demandado. Cuando lo cierto es que
del examen y conceptuacién que a la Sala merecen las relaclones habidas
entre ellos, de los actos coetaneos y posteriores realizados por los mismos, en
suma, de .la total apreciacién de la prueba, no atacada adecuadamente en el
recurso, es de donde obtiene la conclusién sentada de manera rotunda de
estarse en presencia de un negocio fiduciario, cuya causa unica fué garanti-
zar un préstamo existente entre el actor como deudor y el demandado que no
se opuso a la demanda, en cuyo caricter se subrogé el recurrente por la
escritura publica, en la que, evidentemente, no podia existir oscuridad gra-
matical alguna., dada la naturaleza del negocio de garantia que se pactaba,
cuya primera fase se halla caracterizada, clertamente, por esta ausencia de
obligaciones del fiduciario, que se conciertan en sucesivos convenios.

Considerando: Que el motivo quinto que denuncia con la misma invocacién
formal que todos los del recurso la violacién del articulo 1.253 del Coédigo
civil es desestunable, no s6lo porque los pronunciamientos del fallo en cuanto
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terminantes, declaran que el recurrente—prevaliéndose de la titularidad de la
finca que le habia sido otorgada a los solos efectos de garantizar el crédito—
se tunda, como expone el penultimo Considerando de la sentencia del primer
grado aceptado integramente por la impugnada, en prueba directa que cx-
presamente alude, y la que por no haber sido objeto de critica en el recurso,
ha quedado inconmovible, sino también porque cuanto por el Tribunal senten-
clador se argumenta en el sentido de que de los actos que examina se obtle-
ne la convincion de que el complejo obligacional, integrado por las activida-
des desarrolladas por las paries, constituye un auténtico «negocio fiduciarion,
es conclusion que, en modo alguno, contraria las reglas de la logica, dirigidas
a buscar la verdad, lo que por estar encomendado al juzgador de insfancia,
no puede ser sustituido, por lo que es opinién peculiar del recurrente, inefi-
caz para conceptuar de inverosimil absurda e ilogica la conclusion a que la
sentencia llega.

Considerando: Que el motivo sexto que denuncia la violaciéon de los articu-
los 1088, 1.089, 1.091, 1.254, 1.255, 1296 y 1258 del Codigo civil, tampoco puede
prosperar, porque claramente se advierte que la censura que del fallo hace,
sosteniendo la tesis de que aun cuando se tratase de un «negocio fiduciarion,
se le ha transmitido «la plena propiedad de un derecho», que permite la ocu-
pacion de la finca, plantea una cuestion nueva, no debatida en el proceso, en
el que el recurrente nego la existencia de «negocio fiduciario», sin discutir
el tema de s1, aunque existiese, no era dable al actor reivindicar la posesién
de la finca. novedad que no permite discutir ahora este problema intimamen-
te ligado con lo que realmente se hubiera pactado por las partes; siendo en
todo caso evidente que, por no tener en estos negocios juridicos la constancia
de la transmision del bien. otro alcance que el de garantizar la deuda, nada
se opone, antes, por el contrario, es perfectamente conforme con su natura-
leza, que posteriormente se pacte la continuidad posesoria del deudor, por
lo que constituye verdadera contravencion de las obligaciones contraidas
por el acreedor al ejercitar una accion, haciéndola radicar en derecho de que
carece, ocultando el verdadero caracter de la convencidn.

Considerando: Que el ultimo motivo que acusa a la sentencia recurrida
de la wviolaciéon de los articulos 1.449, 1.450, 1.462, 1.298, 493, 1.950, 1.227 y 1.280
del Codigo ciwvil y 34 de la Ley Hipotecaria, no es sino una reiterada nsis-
tencia de la tesis mantenida a lo largo del proceso que al negar la existencia
de un negocio fiduciario sostiene la de un contrato de compraventa, desco-
nectado de toda otra relacion obligacional que le afecte; en definitiva, re-
queririase para que el motivo pudiera prosperar el que se hubiese estimado
previamente alguno de los que han atribuido a la sentencia impugnada una
mnfraceion de los preceptos denunciados en ellos, mas como ello no ha sido
logrado y la conclusion del Tribunal «a quo» pertenece inalterable, cuanto
argumenta el que se enjuicia, fundanse en una peticion de principio inacep-
table, no puede servir de base a cuantas infracciones se denuncian, partiendo
de su realidad, con ostensible olvido de las rotundas declaraciones de la sen-
tencia recurrida, notoriamente discrepantes de los supuestos, gque al recurren-
te atribuye, el que la sentencia impugnada, ni conceptiia tercero, ni descono-
cedor de los derechos que podia transmitirle su codemandado, ni hace de-
claracién alguna de «buena fe posesoria», razones todas impedientes de que el
motivo pueda prosperar y determinantes de su desestimacion.
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SENTENCIA DE 10 DE FEBRERO DE 1966.—Frutos en retracto legal. Momento en
que surge el derecho del relrayente a ellos. El retracto legal es un derecho
real de adquisicion.

BEs doctrina de esta zentencia que la tesis mantenida por 1o0s recurrentes se
concreta a sostener que qulen en juicio ejercita con éxito la accion de retrac-
to legal, tiene derecho a los frutos de la cosa a partir de la interpelacion ju-
dicial, porque en tal momento cesa la buena fe del titular dominical que se
opone a la demanda y frente al cual se acciona, citando al efecto los articu-
los 353, 354, 451, 455 458 y 1.945 del Cédigo civil. Asi esbozado el tema litigioso, se
advierte la inconsistencia juridica de tal tesis, pues aunque el derecho de retracto
legal es de naturaleza real, y como tal susceptible de surtir afectos erga omnes,
no cabe identificarle con el dominio, toda vez que éste recae directa, inmediata
y plenamente sobre la cosa y sus productos—articulos 348 y 353 del Codigo ci-
vil—, y aquél es de los denominados «derechos reales de adquisicién», y por ello
no alcanza plenitud de efectos hasta tanto que por consecuencia de la senten-
cia firme que lo reconoce, no se opere la modificacion juridica que implhca la
esencia subrogatoria de tal derecho, cual se establece en el articulo 521 del
Codigo cvil,

SENTENCIA DE T DE FEBRERO DE 1966.—Concepio de contrato preliminar o precon-
irato o compromiso o «pactum de contraendo» o promesa de contrato. Pro-
mesg biluteral de comprar y vender: sus formas y efectos. Arras o senal.

La cuestion fundamental planteada en esta litis fué la de si determinado
contrato privado era de promesa, de venta o de compraventa. Con base en
ella, el Tribunal Supremo dicta los siguientes Considerandos:

Que la figura juridica del contrato preliminar llamado también precon-
trato, compromiso, pactum de coniraendo o simplemente promesa de con-
trato, s1 bien no estd recogida expresamente con caracter general en nues-
tra legislacion positiva, ha sido ampliamente admitida, tanto por la doctrina
cientifica como por la jurisprudencia de esta Sala, estimando que al no es-
tar tampoco prohibida por ninguna disposicién en concreto, los contratan-
tes estan en condiciones de utizarla al amparo del principio de libertad
contractual establecido en el articulo 1.255 del Cdédigo civil, sin que tampoco
pueda decirse que un pacto de esta clase sea por si mismo contrario a la mo-
ral ni al orden publico, existiendo precedentes de esta admisibilidad en las
sentencias de 31 de enero de 1921, 10 de marzo de 1928, 29 de di-
ciembre de 1929, 14 de noviembre de 1927, que aparecen consagradas de una
manera sistematica y completa a partir de la de 9 de jumo de 1940, cuya
direccién es seguida después unanimemente, en especial por las de 11 de
noviembre de 1943, 15 de marzo de 1945, 26 de octubre de 1946, 13 de
febrero de 1953, 25 de marzo de 1957, 5 de octubre de 1961 y 2 de marzo
de 1965 entre otras muchas, de acuerdo con todas las cuales, la institucion
puede ser considerada como una verdadera relacién contractual encamina-
da a obtener una mayor seguridad en cuanto al contrato futuro que utilizan
las partes para disminuir la posibilidad de enganos y fraudes y, wsobre todo,
para aplazar para un tiempo mas remoto, € mncluso tal vez oportuno, la
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conclusion del contrato definitivo, de donde se desprende que es un contrato
consensual y atipico, cuyo objeto normalmente consiste en un facere, es de-
cir, la formacién o conclusién del contrato obligatorio posterior.

Que para decidir acerca de la existencia o no de un pacto de esta indole,
como otra cualquiera que sea objeto de discusién por las partes litigantes, es
forzoso estar a los términos del contrato celebrado, al modo como prescribe el
articulo 1.251 del Codigo civil, debiendo recurrirse a la busqueda de la intencién
real de los contratantes en el supuesto de que dichos términos literales no
aparezcan claros y concluyentes, segin se establece en el parrafo segundo
del referido precepto sustantivo, apareciendo en el caso presente que en
el contrato que da origen al pleito actual, que consta en el documento
privado de 28 de junio de 1946, se est4 conceptuando el acto juridico, realizado
en cuanto que la clausula primera habla de que la vendedora «promete ven-
der», afadiendo en la segunda que «la venta prometida debera formalizarse en
escritura publica .. cuando la vendedora esta en condiciones de otorgar la men-
clonada venta, concluyendo la estipulacién tercera por decir que «la finca,
cuya venta se promete.. », sefal 1nequivoca e indiscutible de que esto y no otra
cosa fué lo que las partes entendieron celebrar, justificando, al parecer, por la
imposibilidad o al menos dificuitad de conclusién, de momento, del contra-
to definitivo de compraventa que, sin duda, también los contratantes que-
rian realizar y para lo que se encontraban de completo y comun acuerdo,
no sélo por lo que respecta al acto en si, sino también en cuanto todos y cada
uno de los elementos o circunstancias concretas.

Que el tipo de precontrato que aqui se contempla, tal y como resulta de los
términos transcritos del propio pacto, corresponde con la denominada promesa
bilateral de comprar y vender, que a diferencia de lo que sucede con la figura
en general-—-segun se ‘ha expuesto con precedencia—est4 regulado en nuestro
Cédigo civil en el articulo 1.451, con una férmula imprecisa que ha dado lugar
a grandes dudas interpretativas que no se aclaran con la remisién al que pa-
rece ser precedente legislativo del precepto; es decir, el articulo 1.589 del Co-
digo francés, puesto que en éste se dice claramente que la promesa de venta
equivale a la venta—waut rente-—cuando hay consentimiento reciproco de las
dos partes sobre la cosa y el precio, mientras que en el nuestro se afirma que
«la promesa de vender o comprar, hablendo conformidad en la cosa y en el
precio, darg derecho a los contratantes para reclamar reciprocamente el cum-
plimiento del contrato», no aclarandose nada si el contrato, cuyo cumplimien-
to puede ser reclamado por los promitentes, es simplemente el de promesa o
es, por el contrario, el de compraventa. Oscunidad que se acrecienta con la
norma contenida en el parrafo segundo del mismo articulo, que, para el caso de
imposibilidad del cumplimiento, ordena la aplicacién de las reglas establecidas
con caracter general para las obligaciones y contratos y no las especificas del
contrato de compraventa, todo lo cual estd demostrado que cuando se presen-
tan figuras como la que aqui se contempla, de promesa bilateral de compra-
venta—y con absolute independencia de la solucién de caricter general—, lo
que se discute no es la existencia o admisién de la institucién—pacificamente
reconocida sin género alguno de dudas—, sino, sencillamente, la virtualidad o
eficacia del pacto celebrado.

Que la discusién aludida en torno de la eficacia de estas formas de prome-
sa que origin6 la doctrina cientifica, dando lugar a diferentes posturas o teo-
rias, afirmando unas que la promesa o precontrato de venta vale, en todo caso.
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como verdadera venta, si media la conformidad exigida por el legislador sobre
la cosa y el precio; mientras que otras sostienen la imposibilidad de otro va-
lor que el de simple promesa, o 3ea, el «obligarse a obligarse», incoercible de
suyo, cuyo incumphimiento sélo puede dar lugar a la correspondiente indemni-
zacién de dafios y perjuicios, ante la imposibilidad de sustituir la voluntad del
que se obligd en este sentido, ha tenido también repercusién, al menos apa-
rente, en la doctrina de esta Sala, pues si bien las sentencias de 11 de no-
viembre de 1943, 28 de marzo de 1944, 15 de marzo de 1945, 19 y 26 de octu-
bre de 1946, 18 de enero de 1947, 13 de febrero de 1953, 21 de diciembre de 1955
y 25 de marzo de 1957. siguen la segunda de las mencionadas direcciones con-
ducente a la diferenciacion entre la promesa de compraventa y la venta en
firme, entendiendo que son figuras juridicas distintas; en cambio, la de 1 de
julio de 1950 sienta por vez primera la tesis de la equiparacién, cuando con-
curre la tantas veces referida conformidad de las partes contratantes sobre los
elementos del confrato de compraventa definitivo, tesis que en linea de prin-
cipio fué después seguida por las de 27 de febrero de 1954—aunque trate el
problema de un modo solo tengencial—, 2 de febrero de 1959 y 5 de octubre
de 1961, debiéndose tener en cuenta. sin embargo, que como queda indicado,
esta repercusion es mas aparente que real, a causa de la valoracion que debe
darse a la doctrina jurisprudencial, dictada en consideracion de 10s supuestos
de la vida practica que se le presentan, que impide la adopcién en forma ab-
soluta de los moldes de orden doctrinal y que induce a considerar como con-
tradicciones lo que la mayoria de las veces no son, sino efectos de las dife-
renciaciones que los respectivos casos ofrecen en la realidad.

Que como consecuencia de la diferenciacién de dichos supuestos facticos,
a la manera como sefiald la sentencia de 5 de octubre de 1961, es incuestionable
que no slempre Se presenta de la misma forma y manera el contrato de pro-
mesa de venta, pues unas veces las propias contratantes han dejado para el
futuro, no 30lo la obligacién de celebrar el contrato definitivo, sino también
la total y completa determinacion de los elementos y circunstancias del re-
ferido contrato, en cuyo caso, el imncumplimiento no puede conducir mas que a
la exigencia—por el contratante dispuesto a cumplir su compromiso—de la in-
demnizacién por los dafnos y perjuicios que dicho incumplimiento le haya po-
dido acarrear; mientras que en otros supuestos, las mismas partes demuestran
su decidida voluntad—en todos los pormenores y detalles—de celebrar un au-
téntico contrato de compraventa, que de momento no pueden actuar por im-
pedirlo la concurrencia de determinados obstaculos como falta de autorizacio-
nes o liberacion de gravamenes, o, simplemente, porque en dicho instante no les
conviene la celebracién en firme y desean esperar cierto plazo, poniendo de
manifiesto no sélo su voluntad de presente, sino exacta v total, para cuando
cesen aquellos obsticulos o venza el término establecido, momento a partir
del cual es incuestionable que si uno incumple lo prometido, el otro estara
facultado a exigir el cumplimiento, no de la promesa en si, sino también del
contrato definitivo, al que aquella voluntad se determiné y para cuya realidad
actual no existe ya el obstaculo anterior.

Que la determinacién de si existe una u otra clase de promesa en el caso
concreto que se somete a la decisién del Juzgador, tiene gque llevarse a cabo
por éste, examinando cuantos elementos se someten a su juicio, no pudiéndose
detener en el simple estudio de los términos literales del contrato en que se
contengan y buscando cual fué la verdadera intencién de los contratantes,
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al modo como hizo en el caso presente el Tribunal a quo, por imperativos de
lo establecido en el parrafo segundo del articulo 1.281 del Cédigo civil, puesto
que, si como antes se dijo, no ofrece duda del tenor literal del contrato, que
se trata de una promesa de venta o precontrato, era necesario indagar, a los
fines de precisar la eficacia del pacto celebrado, la auténtica voluntad de las
partes, resultando aqui controvertible, que lo que quisieron fué celebrar una
perfecta compraventa cuando pasase el plazo de los dos afios establecido, al
final del cual se autorizd al comprador para exigir, incluso la elevacion del
pacto a escritura publica, pagando el resto del precio convenido, a la manera
como efectivamente intent6, confirmando todo ello por cuantos actos poste-
rwores y coetaneos llevaron a cabo ambas partes contratantes, a causa de todo
lo cual es obligado el perecimiento del motivo segundo del recurso, en que,
al amparo del nimero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se denuncia violacion del parrafo primero del 1281 del Coédigo civil y
aplicacién indebida de los 1.445, 1.451 y 1.450 del mismo Cuerpo legal, que
después de todo lo expuesto, es evidente que fueron recta y debidamente
aplicados por la sentencia recurrida.

Que todo lo anterior en cuanto a la interpretacién y eficacia del pacto
celebrado por las partes que ahora litigan, no puede quedar desvirtuado, por
el hecho de que en el mismo mediasen arras o sefal, pues con absoluta inde-
pendencia de que en el documento donde consta el contrato se hayan inter-
calado las palabras manuscritas «y a cuenta», que figuran salvadas a mano
también, al final del mismo que por si sélo seria bastante para desvirtuar las
alegaciones de la parte que ahora recurre en casacion, no debe olvidarse que,
segin la doctrina de esta Sala, especialmente contenida en la sentencia de 1 de
abril de 1958, para Interpretar el contrato en que existen las referidas arras o
sefal, es preciso buscar la intencién real de los contratantes en orden a lo que
—en virtud del principio de libertad contractual—quisieron fueze el alcance y
eficacia de las dichas arras y, sobre todo, que constante y reiteradamente se
ha dicho por este Supremo Tribunal, entre otras sentencias, en la de 24 de
noviembre de 1926, 11 de octubre de 1927, 16 de enero de 1933, 5 de junio
de 1945 y 22 de octubre de 1948, que la pretensiéon resolutoria. del contrato de
compraventa—que puede deducirse de la mediacién de arras o sefial—tiene que
constar de manera clara y evidente, apareciendo de modo expreso la inten-
cion de los contratantes, en el sentido de que podia desligarse de la conven-
cion por dicho medio rescisorio, pues en otro caso la entrega ha de reputarse
anticipo del precio, y no existiendo en este caso prueba inconcusa de la re-
ferida intencién. antes bien siendo evidente todo lo contrario, estan también
obligados a perecer los Motivos sefialados con los numeros primero y terce-
ro del recurso, denunciandose en aquel—al amparo del ordinal séptimo del
1692 de la Ley Procesal Civil—error de derecho en la apreciacién de la prue-
ba, con violacién del articulo 1.232 del Codigo civil y del 580 de la Ley de
Enjuiciamiento, y en éste por el cauce del nuiimero primero del 1.692 de esta
misma Ley, violacion del 1.454 del Coédigo sustantivo, produciéndose como
consecuencia del perecimiento de estos dos Motivos, la desestimacion del re-
curso en su totalidad.

BARTOLOME MENCHEN,
Registrador de la Propiedad.




2. SENTENCIAS DEL TRIBUNAL SUPREMO 739

MERCANTIL

IY.—SOCIEDADES.

SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1965.——Sociedad civil a la que se aplica el Co-
digo de comercio. Prohibiwcion de realizar negocios uno de los socios, por su
cuenta y sin autorizacién, propios del trdfico de la sociedad. El admi-
nistrador de la sociedad no puede simultineamente dedicarse o actividad
andloga, a la del objeto de la compadia (Ponente: M. Taboada Roca).

Esta sentencia hace las tres precisiones siguientes:

12 La sociedad formada por los hermanos XX, y su padre, que giraba
con el nombre comercial N. y que se dedicaba a la fabricacién y venta de Ii-
cores y vinos, aungue no consta que haya habido declaracién expresa de cons-
tituirse revistiendo alguna de las formas reconocidas por el Codigo de comer-
c10 en su articulo 122, no llenandose, por tanto, los requisitos exigidos para las
Companias mercantiles en los articulos 119 y 125 de este Cédigo, por el funciona-
miento de la misma resulta evidente que se trata de una sociedad civil de tipo
colectivo, y en tal supuesto, dada la carencia e insuficiencia de normas sobre
esta materia en el Cédigo civil, y atendiendo al espiritu del articulo 1.670 de
este Cuerpo legal, es racional aplicar el criterio de las disposiciones del Cédigo
de comercio, que, ademas, responden a exigencias de la realidad, igialmente
valoradas para las sociedades civiles (de acuerdo con la zentencia de 2 de
enero de 1940, que expresamente cita ésta que estamos extraciando).

2.2 Resulta evidente que un socio no puede dedicarse licitamente a hacer,
por su cuenta, negoclaciones mercantiles propias del trafico de dicha empresa,
al no estar autorizado para ello por pacto especial, segun estatuye, de manera
terminante, el articulo 137 del Co6digo de comercio.

3.2 El admunistrador -de tal sociedad familiar, que e dedica simultanea-
mente a desempehnar la representacidon de otra empresa (cuyo objeto social es
la venta de vinos), sin haber sido autorizado para ello por sus consorcios, queda
sujeto a las sanciones que el articulo 138 del Cdédigo de comercio establece y
consistentes. de acuerdo con lo pedido en la demanda, a que quede excluido
de la empresa y a perder, en beneficio de la misma, las ganancias que se hu-
bieren obtenido.

SENTENCIA DE 5 DE MARZO DE 1966.—Sociedad andénima: Derecho de informacion;
sus limites (Ponente: J. Beltran de Heredia y Castano).

El derecho de informacién de todo accionista, en relacién con la memoria,
balance, cuenta de pérdidas y ganancias y la propuesta de reparto de benefi-
clos & que alude el articulo 110 de la Ley de Sociedades andénimas (que "ya
aparecia recogido en el articulo 173 del Coédigo de comercic), no tiene mas
limite en el sistema vigente que el establecido en el articulo 65 del propio
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texto legal, es decir, cuando el Presidente estime que la publicidad de los
datos solicitados perjudiquen a los intereses sociales, y aunque esta estimacién
esté atribuida, segun la ley, al propio juicio del indicado Presidente, es ewi-
dente que no puede ser sustituido por la apreciacién de los administradores de
la entidad societaria, m1 mucho menos interpretada a manera de una amplia
facultad que autorice a aquéllos a denegar lo solicitado, porque excede del con-
tenido documentario que sefiaia €l articulo 108 de Ja Ley; sin que todo esto
pueda quedar desvirtuado por la manifestacion de que el Presidente hubiese
dado verbalmente las aclaraciones requeridas, en ia Junta a que no asistié el
reclamante (socio al que se denegd la informacion solicitada), porque el legisla-
dor, al permitir esa posihilidad, se refiere a las pedidas por dicho procedimien-
to en la propia Junta, pero no a las que lo fueron con caracter previo y con-
dicionante de la asistencia a la misma, ni sea posible atribuir a las palabras de
la Ley el significado de que el Presidente de una empresa pueda proceder a su
arbitrio y conveniencia a los efectos de valorar el perjuicio que a los intereses
sociales se pudiesen ocasionar con la publicidad de los datos solicitados por un
accionista, en quien no se dan las condiciones de indiscreto m1 mal inten-
cionado.

~ BEn consecuencia, procede declarar la nulidad de lo acordado en la Jun-
ta General celebrada, sin la asistencia del socio, que solicité la informacion
por escrito, la que, al ser denegada, motivé su no asistencla a la reunién. y
confra cuyo acuerdo promovio el procedimiento especial que determina el ar-
ticulo 70, en relaci()z} con el 67, de la Ley de Sociedades andénimas.

SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1965.—Empresa mercantil: Concepto; suscep-
tibihidad de ser ejercitados derechos sobre ella (Ponente: V. J. Escribano
Ruipérez).

«La empresa mercantil, carente de regulacién en nuestro Derecho positi-
vo, ha venido configurandose en la doctrina como una unidad patrimonial
propia de la persona individual o colectiva que la crea y mantiene, integrada
no solamente por delerminados elementos s:ingulares—trabajo y capital—, sino
también por la organizacién, que como elemento preponderante, tiende a que
con el conjunto de bienes materiales y dinamismo creador, se desarrolle una
actividad en 1a esfera de la produccién econdmica, o sea, como un conjunto
organmizado, dotado de vida propia e independientes e indiferenciada de los
elementos singulares que la integran, susceptible de ser transmitida, cedida,
traspasada o arrendada, y en suma, como una organizacién viva y no como un
conglomerado inerte de cosas y derechos idoneos para <l trafico juridico (como
declaran las sentencias de 13 de marzo de 1943, 7 de diciembre de 1945, 23 de
marzo de 1946 y 3 y 25 de febrero y 17 de diciembre de 1960; concordante con
el namero 1.° del articulo 12 de 1a Ley de Hipoteca mobiliaria). ‘

Asi trazado el concepto de ’'negocio’ o ’empresa mercantil’, nada se opone
a que pueda ser objeto de un condominio, toda vez que, a tenor del articu-
lo 392 del Codigo clvil, existe la comunidad cuando la propiedad de una cosa
o de un derecho pertenece proindiviso a varias personas, ni tampoco a que
rueda ser objeto de reivindicacion como un todo unitario y compleJo diferen-
clado de los elementos que singularmente la integran.y
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I1I.—TITULOS-VALORES,

SENTENCIA DE 3 DE DICIEMBRE DE 1966.—Letra de cambio y su causa,; excepciones
que pueden oponerse al tomador en juicio declarativo; sentido de la provi-
sion de fondos (Ponente: M. Taboada Roca).

Conforme a los articulos 456, numero 5°, 444 y 480 del Coddigo de comer-
clo, no solo en la via ejecutiva la firma del aceptante obliga a éste al pago
frente al tomador, sin poder excepcionar la falta de provisién de fondos, sino
también es aplicable la misma doctrina en el juicio declarative, aunque se nie-
gue por el aceptante que el tomador haya remntegrado el importe de la letra,
pues subsiste el caracter abstracto de la letra y no es dado discutir el problema
de la causa.

S1 bien la jurisprudencia ha mitigado el primitivo rigor con que interpretaba
el articulo 480 del Coddigo de comercio, en el sentido de que aungque sea el
tomador quien reclame €l importe de la letra frente al librador aceptante de
ella, si se trata de un juicio declarativo ordinario y aquél ha intervenido en el
contrato antecedente, de un modo méas 0 menos encubierto, no puede entenderse
desconectada la letra del elemento causal que le di6 nacimiento y pierde su ca-
racter abstracto. debiendo examinarse el contrato causal que la originé (senfen.
cias de 22 de febrero y 20 de diciembre de 1960); sin embargo, no llegé a pro-
clamar la doctrina (sostenida por el recurrente), de que bastaria negar al to-
mador la realidad del remtegro de la letra que posee, para que dicho tomador
tuviera que probar que lo hizo, lo que equivaldria a invertir la carga de la
prueba, desconociendo la presuncién que a su favor tiene el tomador, de que
pago el importe de la letra cuando la tomo.

Aunque el articulo 456 del Coédigo de comercio sehala como obligacion in-
excusable del lhibrador, la de hacer provisién de fondos a la persona a cuyo
cargo se hubiere girado la letra, lo cierfo es que también la jurisprudencia
ha limitado el alcance a los supuestos en que en la letra de cambio hayan in-
tervenido solamente el hbrador y el librado aceptante, mas no cuando concurre
un tomador de la cambial (sentencias de 12 de julio y 31 de octubre de 1912,
13 de noviembre de 1926, 12 de diciembre de 1928, 24 de marzo de 1932, 18 y 22 de
marzo de 1948 y 18 de noviembre de 1954), en cuyo caso, €l tercero resulta am-
parado por otros preceptos del mismo Coédigo, como es el 480, con arreglo al
cual, la supuesta falta de provisidon, no tiene ese alcance de poder ser opuesto
como excepcion, mas que en la hipotesis de que ese tercero hubiere intervenido
como parte en el negocio subyacente

IV.—OBLIGACIONES Y CONTRATOS.

SENTENCIA DE 26 DE FEBRERO DE 1966.—Compraventa mercantil: La puesta a dis-
posicion del comprador equivale a la entrega de la cosa vendida, aunque
ésta lo constituyan las acciones de una Sociedad o empresa (Ponente: T. Oga-
yar y Ayllén),

Como el derecho de la compraventa mercantil tiende a la rapida ejecu-
cién del contrato, tiene como especialidad en cuanto al modo cémo se entiende
cumplida la obligacién de entrega, que se conforma con la traditio ficta, que
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implica la simple puesta a disposicién de la cosa, hasta el punto que los articu-
los 337 y 338 del Cddigo de comercio demuestran que en la terminologia legal
«entregay y «puesta a disposiciény son expresiones equivalentes, y el 339 equi-
para la disponibilidad de la cosa con la entrega material de ella, puesto que la
venta se consuma para el vendedor en cuanto pone la cosa a disposicién del
comprador y éste la acepta, con las consecuencias que, respecto a la transmi-
s1on del riesgo, fija el articulo 333, doctrina reconocida por las sentencias,
entre otras muchas, de 7 de junio de 1946 y 19 de octubre de 1957.

El vendedor de las acciones de una Sociedad cumple con su obligaciéon de
entrega, si las pone a disposicion del comprador y fija lugar, fecha y hora para
legalizar la venta oficial de aquéllas (pues no bastando la tradiciéon material,
se precisa el cumplimiento de los requisitos que para los contratos bursatiles
exigen las disposiciones vigentes).

SENTENCIA DE 15 DE DICIEMBRE DE 1965.—Usura: La Ley de usura, de 23 de julio
de 1908, es aplicable también a los préstamos mercantiles, si bien, por la
idea del lucro que los preside, ha de apreciarse para ellos una libertad ma-~
yor en la contratacion (Ponente: T. Ogayar y Ayllén).

SENTENCIA DE 4 DE MARZO DE 1966.—Usura: Es wusuario un préstamo que al-
canzo los veintinueve enteros, nueve décimas por ciento de interés anual
(Ponente: D. de la Cruz Diaz).

RAMON G. SANCHEZ DE PRUTOS.
Registrador de la Propiedad,
Notario.
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CONTENCICSO-ADMINISTRATIVO

NATURALEZA JURIDICA DEL ACUERDO DEL GOBERNADOR
CIVIL, AUTORIZANDO EL DERRIBO DE FINCA URBANA

I.—INTRODUCCION.

1. Agudamente, JorpaNa DE Pozas llama la atencion sobre un hecho no
destacado hasta entonces por la doctrina: como la Constituciéon de 1a U. R. 8. S.
emplea los mismos términos que los preceptos constitucionales de la Revolu-
ci6n francesa para referirse a la propiedad (1). Una y otros emplean unos
mismos adjetivos; uba y otros la califican solemnemente como derecho sa-
grado e inviolable. La diferencia radica, nada mas y nada menos, en que
mientras el articulo 17 de la Declaracién de derechos del hombre y del ciuda-
dano se refiere al derecho de propiedad individual, el articulo 131 de la Cons-
titucion Soviética se estd refiriendo a la «propiedad publica socialistan.

El hecho no puede ser mas significativo. Frente a una concepcién de la
propledad en que las limitaciones—esas limitaciones establecidas en las Le-
yes, a que todavia se refiere el articulo 348 de nuestro venerable y nunca
bien ponderado Cédigo civil—constituian la excepciéon, hemos pasado a ofra,
en la que las limitaciones son consustanciales al dominio.

2. El propetario, todo propietario, ve coartadas hoy sus facultades domini-
cales por las razones y en las formas mas diversas. Por el bien comin y por
los intereses de ciertos sectores sociales; en la propiedad urbana y en la rus-
tica, imponiendo simples abstenciones o hasta la carga de actuar en un sen-
tido determinado (2).

3 Una de las razones mas peculiares del mundo en que vivimos es la es-
casez de wviviendas, La misma ha determinado el nacimiento de un conjunto
de normas que han desnaturalizado la concepcion de uno de los derechos
civiles tradicionales: el arrendamiento Y se habla de un derecho especial,
excepcional, social de arrendamiento, que supone unas drasticas limitaciones
en las facultades dominicales tipicas (3). Pero por muy especial o excepcio-
nal que sea, es lo cierto que los Ordenamientos de muy pocos paises han
logrado escapar del mismo y que perdura a través de los afios. Es més, aun
cuando a veces se intente atenuar su rigor—y ahi estd como ejemplo expre-
sivo la ultima Reforma de la Ley espanola de arrendamientos urbanos—, los
intentos quedan en agua de borrajas, ante la cerrada oposicion de los sec-
tores afectados, que acuden a cuantos procedimientos estan a su alcance para
impedir toda reforma sustancial

(1) ELl problzma de los fines de la actividad administrativa, «Revista de Ad-
ministracién Publica», n. 4, pp. 20-21.

(2) Me remito a mis trabajos ElI Registro municipal de solares, Publicaciones
Abella. Madrid, 1965, pp. 15 y ss. ¥ La declaracién de fincas mejorables, «Revista
de Administracién Publican, n, 13, pp. 232 y ss

(8) CasTiAN Y CawviLro: Tratado prdctico de arrendamientos urbanos. Ma-
drid, 1956, pp. 75-77
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4. Esta normativa especial de valiosa proteccidon al arrendatario forzosa-
mente tenia que incidir decisivamente en una de las facultades que siempre
han integrado el contenido natural del derecho de propiedad: la de derribar
el inmueble—el s utendi atque abutendi—. En efecto:

a) En la concepcién tradicional, el derribo era una facultad del propieta-
rio de inmueble urbano., que se convertia en obligacién en los supuestos de
ruina. El articulo 389, parrafo primero, de nuestro Coédigo civil, dispone: «Si
un edificio, pared, columna o cualquiera otra construccién amenazase ruina,
el propietario estara obligado a su demolicién o a ejecutar las obras necesa-
rias para evitar su caida». Y el propio articulo, en su parrafo segundo, re-
conoce una verdadera prerrogativa administrativa: «Si no lo verificase el
propietario de la obra ruinosa, la autoridad podra hacerla demoler a costa del
mismao.n

b) Y vienen las nuevas ordenaciones, vienen las limitaciones que tienen
su fundamento en la escasez de viviendas y niegan al propietario la facultad
de derribar su finca arrendada, El arrendatario adquiere una posicién juri-
dica indefinida, a través de las prorrogas sucesivas, s1n que pueda oponerse
a la prorroga el derribo del edificio que ocupa En tanto, en cuanto subsiste el
arrendamiento—y subsiste, repetimos, en wvirtud de las prérrogas forzosas—,
el arrendatario no podra derribar.

Queda, naturalmente, el deber de derribar en caso de ruina. siempre que se
declare asi por la autoridad competente y a través del procedimiento legal-
mente establecido—articulo 170 de la Ley del Suelo—. Pero salvo estos ca-
,S0s que no son de derecho, sino de deber. el propietario no puede derribar.

c¢) Ahora bien. cuando el musmo fundamento de las medidas limitativas
justifique lo contrario, ldgico es que se produzca la excepcién, Asi ocurrira
cuando el propietario derribe, para edificar en el solar mayor numero de
viviendas que €l que tiene el edificio derribado.

5. Ahora hlen, en estos supuestos, el derecho no deja en libertad al pro-
pietario para que proceda al derribo; no se produce automaticamente la ex-
cepcién a la préorroga del contrato de arrendamiento por el simple propésito
del propietario de edificar mayor numero de viviendas Por el contrario, a fin
de velar por los intereses de los Inquilinos, se da una intervenciéon adminis-
trativa, de la que dependera la extincion o no continuacién mas alla de los
plazos de la relacién arrendaticia. Se produce, pues, una Iinterferencia admi-
mstrativa en las relaciones civiles (4). Esta intervencién administrativa pue-
de ser de dos tipos:

a) La que se da a través del Registro municipal de solares. Cuando con-
curren las circunstancias previstas en el articulo 5. del Reglamento, aprobado
por Decreto de 5 de marzo de 1964, la Administracion carece de facultad
discrecional para acceder o denegar la inscripcién en el Registro: debe pro-
ceder a la inscripcién y se producird la extincién de la relacién arrenda-
ticia (5).

(4) GonzALEZ PasToriza: Las wnterferencias administrativas en la Ley de
arrendamientos urbanos, «Revista Juridica y Administrativa de Galiclar, nn. 15-16,
afio V, 1960. Vigo: GonziALkz PEREZ : La extincion de la autorizacion de farmacia,
«Revista de Administracién Puablica», n. 37, pp. 143 y ss.

(5) GonzALEZ PEREZ : El Registro municipal de solares, cit.
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b) La que se regula en el articulo 78 de la Ley de Arrendamientos ur-
banos. El articulo 78, parrafo primero, de la Ley de Arrendamientos urba-
nos, dispone que, para que proceda la segunda excepcion a la prorroga del
contrato de arrendamiento, serd necesario: «Que el arrendador contraiga,
comunicandolo por el escrito al gobernador civil de la provincia, el compro-
miso de que las obras de reedificacion se realizaran en el plazo que previa-
mente debera ser sefialado por dicha autoridad, y que la reedificaciéon se ve-
rificara de modo que la nueva finca cuente, al menos, con una tercera par-
te mas del numero de viviendas de que disponga aquélla, respetando al pro-
pio tiempo el numero de locales de negocio si en el inmueble a derruir los
hubiere. Y cuando la finca careciera de viviendas o las que existieran fueran
dependencias del local o locales de negocio con que cuente, que se compromete
a que la reedificaciéon disponga de una o mas viviendas susceptibles de ser
utilizadas, con independencia plena de los locales de negocio.n

J1.—NOCIONES GENERALES.

A) Concepto.

1 La autorizacion de derribo es un auténtico acto administrativo, aun
cuando sus efectos se produzcan en el ambito de las relaciones de Derecho
privado No es ni mucho menos el unico nm el primero de los actos adminiz-
trativos con estos peculiares efectos. Por el contrario, el supuesto es bastante
frecuente, dando lugar a una categoria de actos que ha despertado el interés
de la doctrina (6).

2. El caracter de acto admmistrativo ha s:do reconocido por la jurispru-

dencia. En este sentido. una sentencia de 14 de noviembre de 1964 (Ponen-
1e: ARrias Ramos), dice: «El otorgamiento o denegacidon del permiso de de-
rribar y construir, atribuido a los gobernadores civiles por los articulos 78 de
la Ley de arrendamientos urbanos de 13 de abril de 1956, es un acto admi-
nistrativo, corolario o manifestacion de la politica estatal de aliento a la
construccion de viviendas, con la finalidad de paliar o resolver el problema
social de su escasez, sin que Jas circunstancias de que tal licencia gubernativa
esté encajada en la Ley de arrendamientos urbanos, borre la naturaleza de
acto administranivo de tal permiso, la cual, en este aspecto. es algo destacado
v distinto de las repercusiones o derivaciones que la utilizacién y puesta en
practica de dicho permiso, s1 es concedido, determinan en las relaciones ju-
ridico-civiles, derivadas del contrato de arrendamiento entre €l arrendador y
los inquilinos.» Otra, de 23 de febrero de 1963 (Ponente: BECERRIL), afirma:
«El acto recurrido, como contenido éste en el ambito de la Administracién,
s6lo cabe considerar que el gobernador civil, al aplicar tal articulo de la Ley
de arrendamientos urbanos, opera como un oOrgano de la actividad caracte-
ristica, al margen, en su caso. de la posible mnclusion del acto en el apar-
tado b) del articulo 2. de la Ley fundamental. en el que. aparte de la refe-

(6) FerNANDEZ pH VELASCO: El acto admunisiratiwwo. Madrid. 1929, pp. 309-310,
y mi trabajo El procedimiento administrativo, Publicaclones Abella Madrid, 1964,
paginas 5556-557.

11
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rencia enunciativa y ad exemplum que contiene, ha de buscarse la clasifica-
clén expresiva en la consideracion unitaria de los intereses del Estado como
esencla de la causa practica de goblerno que lo produce con arregio, tanto
a la moderna doctrina como a la Exposicion de Motivos de la Ley, que sehala
adecuada orientacién para clasificar el acto en la naturaleza normativa que
le genera, segun glosa la sentencia de 26 de diciembre de 1951, sefalando los
limites de los actos sujetos al Derecho administrativo en aquéllos normal-
mente determinados por la esencia de esta rama del derecho en cuanto for-
ma parte del Ordenamiento, tal como dice la sentencia de 18 de junio
de 1959, fijandose, pues. €l criterio determinante, segun lo precisa y enuncia
nuestra tradicion legislativa, recogida en los apartados a) y b) del articu-
lo 2.0 ya repetido, mediante una declaracién doctrinal técnica y positiva, en
relacion con los actos de la Administracién, ’sujetos al Derecho administrati-
vo’, y otro, negativo, como matiz distinto del acto, tal como rezan las senten-
clas realmente precisas y luminosas al efecto, de 29 de febrero de 1960, 23 de
marzo de 1960 y 18 de mayo de 1959, a mas de las que ya venian recogiendo
singular doctrina de 5 de febrero de 1957, 25 de junio de 1948 y 21 de mayo
de 1956, quedando asi reservada la exclusidon respecto al conocimiento juris-
diccional, para aquellos asuntos que, a mas de contener los elementos indi-
cados, ofrecen otra trascendencia, dentro del ambito general, distinta de la
que se refiere a ventilar cuestiones propias del interés individual, como dice
la sentencia de 10 de noviembre de 1959.» La sentencia de 3 de noviembre
de 1964 (Ponente: CorpEro TORREs) dice que tal decision constituye «sélo
un tramite previo, en orden a la segunda excepcién, a la prorroga de los con-
tratos de arrendamientop. ¥ en andalogo sentido, se pronuncia la de 18 de
noviembre de 1964 (Ponente: FERNANDEZ HERNANDO).

3. La nota que mas diferencia este tipo de acto de los demas de su ca-
tegoria, viene dada por su contenido especifico: se trata de la autorizacion
para derribar el inmueble, siempre que el propietario se comprometa a cons-
truir en el solar resultante un edificio que cuente, al menos, con una {ercera
parte mas del numero de viviendas de que disponga, respetando el numero de
locales de negocio st en el inmueble a derruir los hubiere.

B) Naturaleza juridica.

La naturaleza juridica de la autorizacién viene dada por las notas si-
guientes, cada una de Jas cuales comporta importantes consecuencias en su
régimen juridico:

1. Es un acto administrativo.

Constituye, segiin se ha dicho, la nota genérica del concepto, Estamos
ante un acto que emana de un 6rgano administrativo, actuando como tal en
ejercicio de potestades administrativas. Para satisfacer necesidades publicas
dentro de! marco del Derecho administrativo. De aqui que:

a) Como todo acto administrativo, esté sujeto a los requisitos de validez
regulados en la Ley de ‘Procedimiento Administrativo, con las especlalidades
que impone su regulacién especifica.

b) Como acto sujeto al Derecho administrativo, es susceptible de impugna-
cién por los medios de recurso propios de esta rama del Derecho. Asf, la sen-
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tencia citada, de 14 de noviembre de 1964, afirma que «ia negativa 0 concesion
del permiso, asi como la vigilanaa del cumplimiento de las condiciones con las
cuales se otorgan, son actividad administrativa, sujeta a la tarea revisora de
esta jurisdicciony.

¢) Ahora bien, desde el momento que despliega su eficacia preferentemente
en las relaciones civiles, se impone distinguir hasta donde llega el Derecho ad-
ministrativo—y consigulente amb:ito de la Jurisdiccidén contencioso-administra-
tiva—y donde empieza el Derecho privado. y. por tanto, la Jurisdiccién ordina-
ria. En este sentido, una sentencia, de 24 de noviembre de 1962 (Ponente: Ro-
BERES), dice: «No hay que perder de wvista que dicha autoridad en trance tal,
no tiene la misién de definir las relaciones arrendaticias que adornan las fin-
cas, ni discriminar, ni vigilar los postbles derechos de los arrendatarios e in-
quilinos en un ambito extrajudicial o judicial en la via ordinara, que tie-
ne su comienzo en la notificacién fehaciente de la autorizacion de derribo que
establece el parrafo 2. del articulo 78 de la tan mentada Ley de arrendamien-
tos urbanos; a partir de cuyo momento, y ya refiriéndonos al caso actual, la
jurisdiccion ordinaria en defecto de pacto, y s1 asi llegan a instalarlo, deter-
minara la condicion juridica y derecho de quienes, ocupantes materiales de
los locales a derruwr, pretendian, con evidente falta de personalidad, defender
los recurrentes.» Otra, de 11 de diciembre de 1963 (Ponente: BECERRIL), afir-
ma: «Aunque existe oposicion de la propiedad respecto a la wviabilidad del
retorno, en base de motivaciones juridicas, tal cuestién es extrana al ambito
normal de este proceso administrativo, ya que la validez, alcance y efectos
de los derechos subjetivos privados, que implica el derecho de retorno, por
ser cuestion inter partes y de naturaleza eminentemente patrimonial, ha de
ser ventilada, en caso de no acuerdo, ante la Junsdiccién ordinarian Y la
de 14 de noviembre de 1964: «Una cosa es el acto gubernativo, reflejo de la
politica estatal en relacién con el problema social de la vivienda, y otra, las
repercusiones de decisidn gubernativa en las relaciones arrendaficias; como
una cosa es el expediente y decision sobre declaraciones de rumma o sobre in-
clusion de una finca en el Registro de Solares Edificables y otras las con-
secuencias juridico civiles que se produzcan por ello entre arrendador e in-
quilinos. y el hecho de que resoluciones administrativas puedan influir en el
régimen de prorroga legal de los contratos de arrendamiento, no hace civiles
ni las sustrae al Derecho administrativo, tanto en su aspecto adjetivo o de
tramitacion como en el sustantivo, dichas resoluciones gubernativas.»

2. Es una autorizacion en sentido técmico, en cuanto que:

a) El Ordenamiento juridico presupone un derecho subjetivo, el derecho
del propietario de derribar su finca, derecho que ha sufrido una limitacién por
razones de interés publico—la escasez de viviendas—.

b} El acto del gobierno civil remueve esa limitacién, supera ese obstaculo
al ejercicio del derecho. Como dice una sentencia de 6 de junio de 1958, «men-
cionada potestad gubernativa se concede en heneficio del traflco titulado, no
es un mandato obhga.torlo para el propietario, sino una exoneracién de la
limitacién de su derecho de dominio, limitacién legal procedente de la mis.
ma Ley que lo define, ampara y configura como una a.modo de propiedad es-
pecial desprovista en parte de la facultad de disposicién sin previa decision
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administrativa, con la cual liberaciéon se restituye al duefio la libertad inte-
grante de la propiedad de derecho comun» En andlogo sentido, la sentenca
de 19 de febrero de 1958. De aqui que estemos ante una autorizacion, lhicencia
© permiso (7).

c¢) Al ser una autorizacion, implica el reconocimiento de un derecho sub-
Jetivo. De aqui que a la concesién de la autornzacién sea aplicable el principio
de irrevocabilidad de los actos declarativos de derechos, que reiterada juris-
prudencia ha considerado aplicable a este tipo de actos.

3. Es un acto discrecional.

A diferencia. de otras autorizaciones, su concesi6on es discrecional. El go-
bernador civil concede o deniega la autorizacién de derribo en atencién «a
la normalidad o escasez de viviendas que hubiera en cada localidad, a las
«disponibilidades de mano de obra y de materiales de construccion, y especial-
mente a la existencia o inexistencla de viviendas desalquiladas de renta se-
mejante a las del inmueble que se fuera a derruir» (articulo 79, parrafo 2.0, de
la Ley de arrendamientos urbanos). Esto no quiere decir que el acto escape
-del control jurisdiccional, Porque:

a) La nueva Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa, como es de
sobra sabido, ha acabado con el requisito de que el acto fuera reglado, que
habian venido exigiendo nuestras tradicionales leyes de lo contencioso para
que fuera admisible la 1mpugnaciéon jurisdiccional Con frases harto expre-
sivas, la Exposicion de Motivos de dicha Ley dice- «Al relacionar los actos
excluidos de fiscalizacion contencioso-administrativa, la Ley no menciona los
actos discrecionales. Lia razon estriba en que, como la misma jurisprudencia ha
proclamado, la discrecionalidad no puede referirse a la totalidad de los ele-
mentos de un acto, a un acto en bloque, ni tiene su origen en la inexistencia
de normas aplicables al supuesto de hecho, ni es un prius respecto de la cues-
tion de fondo de la legitimidad o ilegitimidad del acto. La discrecionalidad,
por el contraro, ha de referirse siempre a alguno o algunos de los elementos
del acto, con lo que es evidente la admisibilidad de la impugnacién junsdic-
cional en cuanto a los deméas elementos: la determinacién de su existen-
cia esta vinculada al examen de la cuestion de fondo, de tal modo que tni-
camente al juzgar acerca de la legitimidad del acto, cabe concluir sobre su
-discrecionalidad, y, en fin, ésta surge cuando el Ordenamiento juridico atribuye
a algun érgano competencia para apreciar, en un supuesto dado, lo que sea de
mterés publico. La discrecionalidad, en suma, justifica la improcedencia, no la
inadmisibilidad, de las pretensiones de anulacién, y aquélla, no en tanto el
acto es discrecional, sino en cuanto por delegar el Ordenamiento juridico en la
Administracion, la configuracién, segiin el interés publico del elemento del
acto de que se trata y haber actuado el organo con arreglo a Derecho, el
acto impugnado es legitimo.»

b) La jurisprudencia ha reconocido expresamente esta posibilidad de im-
pugnacioén. Asi, en sentencia de 14 de noviembre de 1964, al decir: «La mera
<denegacion o concesién del permiso gubernativo, decisiéon que, ademas, habida
cuenta de la virtual inexistencia de actos, pura, absoluta y totalmente dis-

(7)  Sobre el problema del concepto de la autorizacién, me remito a mi tra-
bajo Aperturas y traslado de farmacia. Madrid, 1966, pp. 44 ¥ ss.
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crecionales, constituye una actividad administrativa, sujeta, procesal y sus-
tancialmente, a normas, y por ende, al menos en una gran parte, reglada.»
En efecto:

a') La doctrina y la jurisprudencia tradicional habian venido senalando
que en todo acto discrecional existe un aspecto reglado. Asi, Rovo-VILLANOVaA,
decia: «En todo acto, la competencia, la forma y el fin constituyen necesaria-
mente la parte reglada. puesto que han sido establecidos en la Ley; un acto
que persiga un fin, distinto del sefialado por el legislador, adolece de ‘desvia-
cién de poder Los (nicos elementos que pueden tener caracter discrecional
son los motivos y el contenido. Todo acto obedece a un motivo, esto es, a una
situacion de hecho o de derecho Asi, 1a sancién disciplinaria de un funciona-
r10 municipal obedece a la comision de una falta; la orden de demolicion de
una finca tiene por motivo el estado ruinoso de la misma; la jubilacion de un
funcionario tiene como antecedente el cumplimiento de una edad determi-
nada o su estado de incapacidad fisica, etc. En estos casos, el motivo del
acto ha sido sefalado por la Ley; por consigulente, el acuerdo no es dis-
crecional. Sin embargo. en ocasiones, los motivos son sehalados con férmu-
las vagas, como utilidad publica, seguridad publica, etc. En tales casos, la
apreciaciéon de los motivos ha de considerarse discrecional. Laum declara
que con tales expresiones se designa la potestad discrecional en sentido é3-
tricton (8)

b’) Hoy, después de entrar en vigor la Ley de la jurisdiccidén contencioso-
administrativa, ademas de en aguellos aspectos, es posible la impugnacién del
acto discrecional por «desviacion de poder». En tanto, en cuanto se aparte
el acto del fin para el que se reconocen las potestades.

4. Es un acto-condicion.

Una de las categorias de acto admimistrativo que sefialaba la doctrina tra-
dicional, ultimamente abandonada como tal, era la del acto-condicion (9).

Su eficacia esta condicionada a que el interesado realice determinadas ac-
tividades dentro del plazo que senale el acto. Asi lo acredita el expresivo pre-
cepto del articulo 79. parrafo 3., in fine, de la Ley de arrendamientos urbanos,
al decir que si caducado el plazo no se llevaren a cabo aquellas actividades, la
autorizacién «no producira efecto algunon.

De aqui la procedencia de distinguir los requisitos de validez del acto de
los que son acaecimientos, de los que depende su eficacia

a) Los primeros, es decir. los requisitos, son aquellas circunstancias que
deben concurrir para que €l acto sea valido, para que produzca todos sus
efectos normales. Han de darse, pues, en el momento de su produccién, al
nacer el acto. De aqui que el control de la jurisdicciéon contencioso-adminis-
trativa se extienda a estos extremos: verificar si se dan o no aguellos re-
quisitos
que integran la condicion de que depende la eficacia del acto, los Tribunales
contencioso-administrativos carecen de jurisdiccion a la hora de enjuiciar la
validez del acto. Pues el hecho de que vayan a darse o no, jamas seri requi-

(8) Rovo-ViLLaNova (S5): Problemas del régimen juridico municipal. Ma-
drid, 1844, pp. 122 y ss
(9) GascON Y Marin: Tratado de Derecho administrativo.
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sito de validez del acto, que es a lo unico a lc que puede llegar la jurisdiccion
contencioso-administrativa. Asi lo ha reconocido la jurisprudencia de la Sala
primera (v. gr, sentencia de 21 de mayo de 1958)

C) Fundamento.

El fundamento de la autorizacion del gobernador civil es incuestionable
Constituye una de las felices conjunciones de interés publico y privado, de
prerrogativa y garantia, que constituyen la esencia y razén de ser del verda-
dero Derecho administrativo. En efecto, zegiin hemos sefialado ut supra, si el
contrato de arrendamiento ‘se prorroga forzosamente, obstaculizando las fa-
cultades de derribo del propietario, es por razén de la escasez de viviendas.
Por lo que cuando esta escasez aconseja remover la limitacién, 16gico es que
se permita el derribo, con la garantia que supone la intervencion a priori del
gobernador civil. De aqui que la sentencia de 14 de noviembre de 1964 se
refiera a la «politica estatal de aliento a la construcciéon de viviendas, con la
finalidad de paliar o resolver el problema social de su escasez», y que la
de 23 de febrero de 1963 hable de «que la autorizacién a que se refiere el
articulo 79 de la Ley de arrendamientos urbanos, como facultad excepcional
de los gobernadores civiles para permitir la demolicién de un edificio, lejos de
constitwir una liberalidad juridica objetiva, se centra, como ratio legis, de su
fundamental atribucién en las posibilidades constructivas que constituyen la
operacion edificatoria de retorno, en los aspectos, social, urbanistico y econé-
mico, por cuanto }a desaparicion de lo edificado viene legalmente condicionada
a la reedificacion futura, segun demuestra la lectura del articulo 78».

D) Regulacién,

1. Rigen, en primer lugar, las normas especiales contenidas en la Ley de
arrendamientos urbanos, en especial, articulos 78 y 79.

2. En lo no previsto en aquellas disposiciones especiales, habra que acudir
a las generales de Derecho administrativo, concretamente, las de la Ley de Pro-
cedimiento Administrativo. En este sentido, por ejemplo, una sentencia de 14 de
noviembre de 1964, dice: «Si, como se ha indicado, la tramitacién y otorgamien-
to o negativa del permiso de que se trata, constituye una actividad administra-
tiva, la sujecion de la misma a la Ley fundamental de la materia de 17 de ju-
lio de 1958, es, en principio, inexcusable, y solamente cabria eludir la aplicaciéon
al caso de sus preceptos, si las aludidas tramitaciones y resolucién estuvieran
exceptuadas expresamente, como procedimientos especiales no enmarcados en
el procedimiento general de la citada Ley fundamental, por el Decreto de 10 de
octubre de 1958 ; disposicion en la cual es obvio, que no se comprende la trami-
tacién, concesion o denegacion. del permiso gubernativo de que se trata, y este
razonamiento. de la sentencia apelada, junto a la invocacién del otro Decreto
de la misma fecha de 10 de octubre de 1958 sobre la regulacién de atribuciones
de los gobernadores, que, en su ar:iculo 21, dispone clara y lerminantemente
'que la tramitacion de los expedientes en los gobiernos civiles se ajustard a lo
prevenido en la Ley de Procedimiento Administrativo, con excepcién de los
procedimientos declarados especiales’, constituyen un apoyo legal evidente del
fallo del Tribunal a quo, fallo que no puede revocarse, sin que previamente se
elimine la fuerza y eficacia de tal apoyo legal.y

JESUs GONzALEZ PEREZ,
Catedratico de Derecho Adminlistrativo.



Fiscal

Resolucion del Tribunal Econdomico-Administrativo Central de 22
de abril de 1965.

RESOLUCION DEL CASO EN QUE LA EXISTENCIA DE DEPOSITOS INDISTINTOS
A NOMBRE DE LA CAUSANTE Y DE UN TERCERO NO IMPLICA QUE LA MI-
TAD DE LOS BIENES DEPOSITADOS PERTENEZCAN A LA CAUSANTE, CON
ARREGLO AL ARTICULO 77 DEL REGLAMENTO DEL IMPUESTO.

Antecedentes—Fallecida en 6 de octubre de 1951 la causante,
dofia C. M. de la R., bajo festamento en el que nombré heredero
unico y universal a su unico hermano, éste otorgd escritura pu-
blica de manifestacion y aceptacién de la herencia, declarando
como Uunicos bienes varias fincas situadas en los partidos judicia-
les de Arzua, Ordenes y Santiago de Compostela, por valor total
de 20.759 pesetas.

Presentada la escritura en la Oficina liquidadora de Arzua,
ésta practico comprobacién reglamentaria, que fué aprobada por
la, Abogacia del Estado de La Corufia por un total de 349.680 pe-
setas y gird liquidacién a cargo del hermano heredero, don F. M,
de la R., siendo notificadas a éste e ingresadas las liquidaciones.

En 1956, el liquidador de Santiago descubrié en expediente de
investigaciéon que a nombre de la causante existian diferentes
depositos bancarios y cuentas indistintas, a nombre de la cau-
sante y de! heredero, y a la vista de tales datos, la Oficina liqui-
dadora de Arzua instruyé expediente de investigacién, requirien-
do al heredero para que presentase una relacién dc los bienes
ocultados, cuyo requerimiento fué contestado en el sentido de que
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los citados bienes le pertenecian en propiedad exclusiva y trate
de justificarlo mediante prueba documental y pericial, pese a lo
cual la oficina liquidadora practicé la comprobacién compren-
diendo en la herencia la mitad de los bienes que en forma in-
distinta figuraban en los aludidos establecimientos a nombre de
la causante y del heredero.

Aprobzdo el expediente de comprobacién y giradas las liqui-
daciones correspondientes, fué notificado de todo ello el here-
dero, el cual entabldé recurso ante el Tribunal provincial de La
Corufia, invocando con caracter previo la nulidad de las actua-
ciones por falta de notificacién por separado de la base liqui-
dable y de las liquidaciones practicadas como resultado de la
comprobacion, asi como la incompetencia de la Oficina liquida-
dora de Arzua, una vez adicionados los bienes objeto del expe-
diente de ocultacién; y a continuacién, en cuanto al fondo, la
improcedencia de la inclusién en el haber hereditario de los bie-
nes objeto del expediente, por entender que si bien era cierto que
tales bienes objeto del expediente figuraban depositados indistin-
tamente a nombre del heredero y de la causante en un periodo re-
glamentario de un mes anterior al fallecimiento de la causante,
lo que implicaba, segin el articulo 77, una presuncion de pro-
piedad, no era menos cierto que la presuncién de propiedad pue-
de ser destruida con la prueba en contrario, con documento fe-
haciente, adecuado a la naturaleza de 1os bienes y anterior a la
fecha de la defuncién, y en este sentido, la documentacién apor-
tada, en cuanto a los valores, estaba constituida por las pélizas
de compra, todas ellas de fecha anterior a los depdsitos y a
nombre del reclamante; y en cuanto al dinero metalico, las notas
de contabilidad de los Bancos acreditaban que todas las entregas
y retirada de fondos se hicieron siempre a nombre del reclamante,
como unico duefio del dinero y de los expresados valores, que se
habian puesto a nombre indistinto para evitar a su hermana, que
no poseia otros bienes que los heredados de su padre, la situacion
vejatoria de la falta de disponibilidades; hechos estos publicos y
notorios en la ciudad de Santiago, donde constaba de manera
indudable la lucrativa profesién del reclamante y la falta de me-
dios econémicos propios de su hermana; extremo que justificaba
con el informe del Alcalde, y solicitando, ademas, la pericial cali-
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grafica y contable para acreditar la fehaciencia del contenido de
la. documental, a lo que accedié el Tribunal con la resultancia fa-
vorable al recurrente, o sea, la resultancia que el mismo habia rea-
lizado todas las gestiones relacionadas con los valores y depdsitos
indistintos existentes en los varios establecimientos bancarios y ha-"
bian sido hechas exclusivamente por el heredero con anteriridad al
fallecimiento de la causante y €l era el que realizaba todas las ges-
tiones de nuevas imposiciones y manejo de fondos, asi como que
los depédsitos fueron retirados por él dias antes del fallecimiento
de la causante.

El Tribunal provincial, en cuanto a la cuestion de competen-
cia para practicar las liguidaciones, 1a desestimo, dado su carac-
ter de complementarias, y respecto a la cuestién-de fondo, tam-
bién la rechazo, porque, s1 bien las polizas de compra de los valo-
res acreditaba en principio una adquisicién exclusiva a nombre
de don F. M. de la R, sin embargo no constituyen documentos
fehacientes y adecuados para demostrar que los titulos deposita-
dos en forma indistinta con fecha posterior a la compra perte-
neciesen a la causante, y ademas, las restantes pruebas no re-
unian la condicién de fehacientes exigida por el articulo 77 del
Reglamento del Impuesto para destruir la presuncién de pro-
pledad exigida en ese precepto, ya que la circunstancia de que
el heredero hubiese realizado personalmente la imposicién de fon-
dos y valores y la retirada de los mismos de los establecimientos
bancarios, no justifica que los fondos y valores de que la causan-
te era votitular, retirados en su mayor parte con anterioridad a
su fallecimiento, se encontraban, al ocurrir éste en poder de per-
sona extrana al heredero, sino que, por el contrario, y como el
propio reclamante vino a reconocerlo, 10s bienes se encontraban
en su poder, hecho que demostraba la procedencia de la inclu-
sion de los bienes, a efectos fiscales, en la herencia de su her-
mana y de las liquidaciones impugnadas.

El antedicho acuerdo fué recurrido en alzada ante el Tribunal
Central, con reiteracion de los razonamientos hechos ante el pro-
vincial, y el Central revocd la resoluciéon del inferior, anulando
el expediente de ocultacion instruido por la Oficina liquidadora
de Arzua, junto con las liquidaciones giradas y ordenando repo-
ner las actuaciones al tramite de notificacion previa e indepen-
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dientemente del resultado de la comprobacién de valores y fija-
cién de la base liquidable y continuando en forma reglamentaria
la tramitaciéon del expediente.

En cumplimiento de! expresado fallo, la Oficina liquidadora
de Arzua notificé al recurrente el contenido de su parte disposi-
tiva, junto con el resultado del expediente de adicién de valores
aprobado por la Abogacia del Estado de La Corufia, con la base
liquidable de 828.485,15 pesetas, sefialando 10s recursos que cabian
y todos los requisitos acerca de la misma.

El interesado interpuso ante el Tribunal provincial recurso
contra la base liquidable y el expediente de que procedia, ale-
gando que era nula la notificacién, porque debi6 practicarse por
oficio dirigido por medio de la Oficina liquidadora de Arzua a la
de Santiago de Compostela 0 al Ayuntamiento de esa ciudad, y
no por persona ajena a aquella Oficina, ni tampoco el dia 5 de
febrero de 1961, que por ser domingo era dia inhabil, siendo ade-
mas nula, porque se confundié la base liquidable con la base
misma, ya que lo que debié haberse notificado era el conjunto de
cada uno de los valores asignados a 1os respectivos bienes inves-
tigados que en su dia procediese, y ello porque tratiandose de bie-
nes diferentes y heterogéneos, no bastaba que se estimase como
base liquidable una cantidad alzada, existiendo, ademas, incom-
petencia de jurisdiccién, dado que los bienes inmuebles sitos en
Arzua, Ordenes y Santiago fueron objeto de un primer expediente
de comprobacion, con un valor fiscal de 330.448 pesetas, y como
los investigados estaban sitos en Santiago, resultaba que el valor
de los bienes de este partido ascenderia a 920.546,15 pesetas, con
lo que no podria admitirse que radicaran en Arzua bienes que
suponian la quinta parte del haber hereditario, y que, ademas,
era improcedente estimar como integrantes de la base liquidable
los bienes del expediente adicional, ya que respecto a ellos no
habia existido transmisién, puesto que el accionante y la cau-
sante, en vida del padre comin, vivieron con él, y una vez falle-
cido éste, decidieron convivir sin aportar la causante mas que las
pequeiias rentas de los bienes de la herencia paterna, 10 que hacia
imposible que ella poseyera la mitad de las cuentas bancarias y
valores depositados indistintamente, y asi, 1o que ocurrié fué que
el propio recurrente constituyo los depoésitos indistintamente como
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una atencién personal con su hermana; circunstancias demostra-
das plenamente por los documentos obrantes en el expediente,
todos ellos de fecha anterior a la de abrirse la sucesién, de cuyos
documentos se desprendia que s6lo el interesado tuvo relacién con
tales operaciones bancarias.

En conclusion, el interesado solicité la nulidad del expediente
de comprobacion de valores y, en definitiva, en cuanto al fondo,
la declaraciéon de no haber lugar a la invest:gacion de la base
liquidable por no tratarse de bienes de la herencia de su herma-
na y si propios del accionante.

Admitido el recurso por el Central, éste trata, en primer tér-
mino, de las dos cuestiones adjetivas planteadas: la una refe-
rente a si puede estimarse correcta o no la notificacién del acto
administrativo de gestion, y la otra relativa a la competencia de
la Oficina liquidadora para dictar dicho acto.

En cuanto a la primera, dice la resolucion examinada que el
resultado de la comprobacién de valores de los bienes adiciona-
dos a la herencia de la causante se llevé a cabo por la Oficina de
Arzia mediante el traslado de la parte dispositiva del fallo del
Tribunal Central, con expresién del valor obtenido por la com-
probacion con prevencion de los recursos procedentes, asi como
la puesta de manifesto del expediente de comprobacién, con lo
que queddé cumplido el articulo 85 del Reglamento, sin que este
precepto pueda interpretarse, como se pretende, en el sentido de
que se debid especificar el conjunto formado por cada uno de los
valores consignados a los respectivos bienes investigados, puesto
que para el esclarecimiento de las particularidades del expedien-
te en todos sus aspectos le instruy6 la Oficina liquidadora que se
hallaba de manifiesto el expediente.

En cuanto a la forma en que se hizo la notificacién, si bien
no se practicé por conducto de la Oficina liquidadora o del Ayun-
tamiento, y en dia inhabil, no nace de ello la pretendida nulidad,
puesto que, en definitiva, no produjo indefension, y, ademas, como
ensefia la jurisprudencia, sean cuales sean los defectos de una
notificacion, ésta es eficaz desde el momento en que el interesado
se da por enterado de los acuerdos que le interesan.

Tampoco es admisible el alegado motivo de incompetencia de
la Oficina de Arzua para la comprobacién de valores, porque la
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regla 5. del articulo 104 del Reglamento del! Impuesto dispone
que en las transmisiones por causa de muerte todos los docu-
mentos relacionados con la misma sucesién se presentaran en
una misma Oficina, exigiendo aquella en que se ha presentado el
primero la de los demas, que fué lo ocurrido en el caso, eso aparte
de que los contribuyentes no pueden promover cuestiones de com-
petencia entre las Oficinas liduidadoras, ni el Tribunal es com-
petente para decidirlas.

En relacion con el problema de fondo del asunto, consistente
en determinar si los valores mobiliarios cuestionados y deposi-
tados indistintamente a nombre de la testadora y del recurrente,
pertenecen a éste exclusivamente o a ambos titulares por mitad.
La solucién la da el articulo 77 del Reglamento dicho, que pre-
viene que en tales supuestos los bienes pertenecen en propiedad
y por iguales partes a cada uno de los titulares, salvo prueba en
contrario, practicable tanto por la Administracién como por los
interesados y resultante para éstos del contrato mismo o de do-
cumento fehaciente adecuado a la naturaleza de los bienes y
anterior a la fecha de la sucesion.

Esto dicho, el Tribunal afiade que, como prueba de la propie-
dad exclusiva de tales valores, el recurrente presentd las pélizas
de adquisiciéon debidamente intervenidas con anterioridad a la
fecha de la sucesion, con arreglo a los articulos 1.216 del Cddigo
civil y 93 del de Comercio y 596 de la Ley de Enjuiciamiento ci-
vil, y afiade que tales documentos son de naturaleza publica y
suficientes para destruir la presuncion del citado articulo 77 del
Reglamento.

Anade después que si bien tales efectos son al portador, y el
articulo 545 del Cédigo de Comercio dice que son transmisibles
por la simple tradicién del documento, la doctrina legal ensena
—citando varias sentencias-—que la relaciéon del precepto con el
74 del mismo Cuerpo legal no autoriza la interpretacion de que
la mera entrega de los titulos, por si sola, sea medio legitimo de
transmisién de su propiedad, sino que para que la transmision
sea eficaz es necesario que se haga en virtud de un contrato, y
tendra entonces la tradicion el valor que al contrato de que na-
ciere le ctorgue la Ley comun. Esto aparte de que, en el terreno
del Derecho postivo, el Decreto de 19 de septiembre de 1936, rati-
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ficado por el articulo 5.° de la Ley de 23 de febrero de 1940 pro-
hibe la transmisién y negociacion de valores publicos, industriales
y mercantiles, sin intervencién de Agente de Cambio y Bolsa,
Corredor de Comercio, intérpretes de buques o Notario, declaran-
do nulas las realizadas a partir de 19 de julio de 1936 sin inter-
vencion de dichos fedatarios.

Anade la resolucién examinada que de todo ello se deduce
que los documentos aportados por el sefior M. de la R. son efica-
ces para desvirtuar la presuncién fiscal de copropiedad de los
titulos al portador depositados en forma indistinta a nombre del
recurrente y de la causante, y, en su consecuencia, ha de enten-
derse probado que pertenecen de modo exclusivo al primero, y en
su virtud, que no procede adicionar a la masa hereditaria la
initad del valor de los mismos, a efectos de la liquidacién del
impuesto sucesorio, y, por el contrario, no puede estimarse acre-
ditada la pertenencia exclusiva del heredero del dinero deposi-
tado en los establecimientos dichos por la simple circunstancia
de que la imposicién y disponibilidad de los fondos fuese orde-
nada por dicho heredero, lo que implica la desestimacion del
recurso de alzada en cuanto a ese extremo.

En definitiva, el Tribunal declara que la mitad del dinero de-
positado forma parte de la herencia y que la mitad del importe
de los valores mobiliarios incluida en dicha herencia no se com-
prenden en la misma, una vez demostrado son documentos feha-
cientes y adecuados a la naturaleza de los bienes que eran pro-
piedad del heredero.

Comentarios.—Hemos extractado la precedente resolucién del
Tribunal Central Econémico-Administrativo con mas detalle y de-
tenimiento que el que usualmente empleamos en nuestros modes-
tos comentarios en esta REvISTA CiTicA DE DERECHO INMOBILIARIO
porque estimamos que ofrece especial interés para el mejor cono-
cimiento e interpretacién del interesante articulo 77 del Regla-
mento del Impuesto, en su apartado a), porque queda perfectamen-
te matizado en los Considerandos de la resolucion, especialmente
en cuanto a lo que se debe entender por documentos fehacientes
a los efectos de la exclusién del haber hereditario de la mitad
de los depésitos indistintos con arreglo a la legislacién civil' y
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mercantil, esto aparte de los otros puntos que esclarece el Re-
glamento del Impuesto.

En virtud de tal claridad, nos creemos relevados de cualguier
otro comentario ampliatorio.

Eesolucion del Tribunal Econodmicoddministrativo Central de 30
de muarzo de 1965.

INTERPRETACION DE LA FORMA EN QUE HA DE SER PEDIDA LA PRACTICA DE
LA TASACION PERICIAL Y CUANDO ESTA ES PROCEDENTE.

En escritura publica fué vendida una finca de 32 hectareas y
68 areas en el precio de 5.000 pesetas, y presentada la escritura
en la Oficina liquidadora, ésta practicé la comprobacion regla-
mentaria por los precios medios de venta y obtuvo un valor de
2717.782,55 pesetas, que se tomd como base liquidable.

Los interesados recurrieron ante la Oficina gestora, alegando
que, a su juicio, era excesivo el valor asignado a la finca, y supli-
cando que, dando el tramite necesario a su instancia, se valorase
de nuevo el inmueble con arreglo a derecho. El liquidador elevéd
el escrito a la Abogacia del Estado, proponiendo que se aceptase
la peticién y se practicase la tasacién pericial, siendo resuelta la
peticién y la propuesta del liquidador en sentido negativo por no
haberse solicitado en forma expresa por 10s interesados el indi-
cado tramite. '

Los interesados interpusieron recurso ante el Tribunal pro-
vincial, alegando que la Abogacia del Estado habia interpretado
err6neamente la peticion formulada al liquidador y que el ar-
ticulo 81 del Reglamento del Impuesto establecia gue seria medio
extraordinario de comprobacion la tasacién pericial siempre que
los interesados lo soliciten, al no estar conformes con la valora-
cién que la Administracién sefiale como resultado de la compro-
bacién, por lo que pedian la anulacién del acuerdo impugnado y
que se acordase haber lugar a la tasacién pericial.

E! Tribunal provincial acordé desestimar el recurso fundan-
dose en que la tasacién constituye un medio extraordinario de
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comprobacion ajustado en su practica a tramitacién formal y
peticion expresa, requisito no cumplido en el caso, puesto que los
interesados se limitaron a manifestar su disconformidad con el
valor comprobado obtenido y no era dable interpretar la volun-
tad de los mismos en el sentido expuesto por la Oficina gestora.

Este acuerdo del Tribunal provincial fué recurrido ante el
Central, y éste dice que el articulo 81 del Reglamento faculta a
los contribuyentes para pedir ia tasacion pericial, salvo lo que,
por excepcion, dispone el ultimo parrafo del articulo 85, cuyo
supuesto no se da en el caso, en el que se usé el medio ordinario
de los precios medios de venta a que se refiere la Orden de 10 de
julio de 1957, 1a, que preceptua que la comprobacién por ese me-
dio es susceptible de pedir la tasacién pericial, que se concedera
siempre que se pida, sin necesidad de previa reclamacién econé-
mico-administrativa, al manifestar la disconformidad con el re-
sultado de la comprobacion.

Y anade que aunque en el caso no se solicité expresamente la
practica de la tasacién pericial al expresar la disconformidad con
la comprobacion, tal falta no puede privar del derecho reconoci-
do, porque por definicién del parrafo sexto de dicho articulo 85,
la, aprobacion de la comprobacién es acto administrativo auténo-
mo reclamable ante los tribunales econémico-administrativos, pu-
diendo los interesados proponer prueba, incluso la «tasacion
pericials, lo que implica la admisiéon del recurso.

Bn definitiva. el Central estima el recurso de alzada, acuerda
la revocacién del fallo recurrido y manda que la Oficina liqui-
dadora practique la tasacién pericial.

JOSE MARiA RODRIGUEZ-VILLAMIL.
Abogado del Estado
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BaLrarin MarcriaL, Alberto: Derecho agrario.—Edit. Revista de De-
recho privado. Madrid, 1965, 476 pags.

La obra cuya referencia precede es un-intento, el primero que
en forma radical se realiza en la doctrina espafiola, de construir
las grandes lineas de un Derecho especial de la Agricultura. No es,
pues, como pudiera deducirse de su abreviada titulacién, un Ma-
nual de Derecho agrario, en el que se nos describan todas y cada
una de sus Instituciones, sino una aproximacién a los problemas
basicos de esta naciente disciplina y una elaboracion de su esque-
ma general de ideas. Se trata, en suma, como expresamente se
dice en el texto, de una Introduccion al Derecho agrario.

Es esta peculiar perspectiva doctrinal la que da cuenta de la es-
tructura de la obra. A saber: una primera parte histérica (hasta
la pag. 190) en la que se van detectando las sucesivas respuestas
del ordenamiento a las especiales incitaciones de los procesos so-
cio-econdmico-agrarios y del pensamiento agrarista. Y una se-
gunda parte (pags. 190-435) en la que se examinan, al nivel del
tiempo presente, los principios que inspiran este Derecho especial,
los conceptos fundamentales que sirven de base a toda su cons-
truccion doctrinal y la posicién relativa de esta disciplina dentro
del conjunto del saber juridico.

La primera parte del libro, deciamos, contiene la Historia del
Derecho agrario. En realidad, en absoluto rigor, deberiamos decir
la Prehistoria de esta disciplina o, como muy graficamente ex-
presa el autor, <la formacién del Derecho agrario». Como puede
comprenderse, 1a razén no es otra mas que el caracter de estricta
historia inmediata que tiene la emergencia de este especial enfoque
juridico de las relaciones a que dan lugar la titularidad y explota-
cién de la tierra. Todos los fendmenos juridico-agrarios anteriores
a la Segunda Guerra Mundial (hito historico que puede marcar
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el transito de la Prehistoria a la Historia del Derecho agrario) no
son, pues, sino precedentes. Y con este caracter se examinan, su-
cesivamente, las medidas legislativas de Carlos III (de inspira-
cion liberal y al margen, por consiguiente, en su época, del ius
commune) (cap. IIT); las desamortizaciones y desvinculaciones
(que, en frase citada de Tamames, transformaron la estructura
feudal anterior en una estructura capitalista) (cap. IV); las leyes
especiales de la etapa precodificadora (Hipotecaria, Aguas, Mor-
tes...) (cap. V); el impacto negativo y uniformador de la codifica-
cion (cap. VI). Y las reacciones a la misma, ininterrumpidas, que
jalonan la Historia de nuestro pais desde 1889 hasta 1936. En razon
a su mayor importancia, esta etapa postcodificadora de la legisla-
ciéon agraria es analizada mas detalladamente (caps. VII-XII).
Quiza los dos acontecimientos mas importantes de este periodo
sean la Ley de Colonizacién y Repoblacion Interior de 1907 y la
Ley de Reforma Agraria de 1932 (de la que se contiene una uti-
lisima exégesis). En ellas irrumpen ya, de una manera decidida, las
Jbreocupaciones fundamentales de este Derecho especial: la pro-
teccion de la produccién agraria y la correccién de la patologica
«distribucién de la tierra que aqueja a nuestra estructura agraria.

A pesar de los citados y de otros esfuerzos, el balance de estos
-anos no es para Ballarin muy halagiiefio: «Espafia, dice textual-
mente, era una excepciéon en el amplio cambio de estructuras agra-
rias que se habia implantado en Europa durante la postguerra de
la Primera Guerra Mundial» (pag. 129).

La segunda parte del libro se inicia (cap. XIII) con el analisis
de «la evolucién juridica, posterior a la Segunda Guerra Mundial»,
una evolucion traspasada por tres confluyentes lineas de tenden-
cia: la consagracién de la funcién social de la propiedad (y el
arrinconamiento correlativo de la concepcién de ésta como Dere-
cho absoluto), el incremento conjunto de la propiedad colectiva y
de la propiedad publica y la emergencia de la mentalidad plani-
ficadora. Sigue a este andlisis un estudio de «las leyes fundamen-
tales espafiolas en relacion con la Agricultura» (cap. XIV) y un
util repertorio de la normativa vigente del Derecho agrario espa-
fiol (cap. XV). Los once capitulos restantes tratan, principalmente,
las cuestiones de las autonomias cientifica, didactica y legislativa
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del Derecho agrario, de sus principios generales, de los conceptos
fundamentales de esta disciplina (empresa y empresario agricolas,
explotacién agraria, actividad agraria) y de las relaciones de ésta
con otras ramas juridicas y con las ciencias sociales. De gran in-
terés son las consideraciones sobre qué actividades pueden reputar-
se 0 no agrarias desde una perspectiva juridica, tema crucial por
ser su objeto el centro de imputacién de las normas de Derecho
agrario (cap. XIX); se examinan, sucesivamente, «la actividad
ganadera independiente», la jardineria, las industrias extractivas,
las actividades auxiliares realizadas en régimen de cooperaciéon o
asociaciéon (que merecen las cuatro una calificacién negativa), las
actividades de mejora (que, en cambio, son, para Ballarin, juri-
dicamente agrarias), la floricultura y las actividades conexas (en
las que no cabe una decision a priori, habiendo de estarse, caso
por caso, a los criterios de accesoriedad y prevalencia). Otro ca-
pitulo sumamente esclarecedor es el XX, sobre los principios ge-
nerales del Derecho agrario, que se cifran en: principio de pro-
teccion a la empresa agraria familiar, principio del buen cultivo,
principio de proteccién del cultivo personal, principio de limita-
ci6on minima y maxima de la superficie de la explotaciéon agricola
{(que, como es sabido, en esta segunda vertiente, no ha sido recogi-
do en el ordenamiento juridico-agrario espariol), principio de fo-
mento de la asociacién y principio de <parificacion» de la Agricul-
tura con los otros sectores de la economia. «En sintesis, concluye
el autor este capitulo, puede decirse que el principio de explotacién
familiar domina el Derecho agrario privado, el de colaboracion
entre agricultores, como principio cada dia mas pujante, determina
ese Derecho profesional o de base colectiva y, por fin, el de pari-
dad, preside el Derecho agrario publico» (pégs. 321-22).

La Introduccién al Derecho agrario de Ballarin es una obra ex-
tensa, analitica y muy documentada. Como no podia ser menos en
un tratadista de Derecho especial, hay una clara preocupacién por
encarnar el Derecho en el contexto de problemas técnicos, econod-
micos y sociales, que traspasan la realidad agraria. Se trata, en
suma, de una obra utilisima para conocer el momento actual de
este sector del ordenamiento y de la disciplina que ordena sus

datos y construye sus principios.
ANTONIO MARTIN VALVERDE.
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Bronpo-Bronpi: Scritti Giuridici—A. Giuffré. Milan, 1965.

Los cuatro volumenes que recogen una gran parte de la activi-
dad cientifica de Bionpo-Bronpr, permiten a los estudiosos del
Derecho el examen conjunto de una serie de trabajos hasta ahora
diseminados en numerosas y heterogéneas revistas y publica-
ciones.

La recopilacién de estos escritos se ha efectuado sin ninguna
alteracion, modificacién o puesta al dia de sus originales, 10 cual
permite conocer el pensamiento del autor encuadrado en el tiem-
Po en que aquéllos vieron la luz.

La distribucién de los mismos se efectiia por materias, cuya
progresiva evolucién se inicia con el examen critico de las fuentes
romanas, culminando con el estudio de sus repercusiones en el De-
recho moderno, desarrollo y evolucién de extraordinaria impor-
tancia para el actual jurista, ya que le permite atesorar la rica e
inigualable experiencia juridica romana, a través del conocimien-
to de la continuidad entre la Historia y la metodologia juridica,
pues si bien la Ley y la doctrina cambian, la posicién del jurista
frente al fendmeno juridico es inalterable.

Respondiendo a estas ideas, el volumen I desarrolla una serie
de cuestiones que se agrupan bajo el epigrafe de «Problemas ge-
nerales del Derecho romano», incluyendo dentro de las relativas a
«Derecho y justicia», los trabajos referentes al ius; «Fundamento
ético del Derechos; <«Derecho y politica en el pensamiento roma-
no»; «Equidad y buena fe». Los escritos, «Objeto y método de la
ciencia juridica romana»; «La ciencia juridica como arte de lo
justo», v la «Terminologia romana como primera dogmatica ju-
ridica», se incluyen bajo el titulo «Ciencia del Derecho». Al des-
arrollar el apartado relativo a «Cuestiones y método», se refiere
a la «Dogmatica e Historias; «Perspectiva romanistas; «Interpre-
tacion prudente y legislaciéns, y «Derecho romano comun en Oc-
cidente». Las <Repercusiones de este Derecho en el mundo mo-
derno», se examinan en los estudios, «Crisis y fortuna del estudio
del Derecho romano»; «Base romanista del Codigo civils; «Univer-
salidad y perennidad de la jurisprudencia romanas; <«Aspectos uni-
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versales y permanentes del pensamiento juridico»; <Existencialis-
mo juridico y jurisprudencia romanas; «Derech0o romano y mar-
xismo». Finalmente, el apartado relativo a «Derecho romano ¥y
cristianismo» comprende los temas, «El Derecho romano cristia-
no»; <Religién y Derecho candnico en la legislacién de Justinia-
no»; «La concepcién cristiana del Derecho natural en la codifica-
cion justinianeas; «El humanismo en las leyes de los emperadores
cristianosy; «Influencia cristiana sobre la legislacion agraria ro-
manaz, ¥ «La influencia de San Ambrosio sobre la legislacién de su
tiempo».

Siguiendo la tradicién historica y sistematica del Derecho ro-
mano, los volumenes II y III se refieren respectivamente a cues-
tiones de Derecho publico y Derecho privado, contraponiendo asi
1as materias publicas de cariacter penal y de organizacién politico-
social, con las que se refieren a conflictos de intereses patrimonia-
les. Por ello, bajo el epigrafe de «Derecho publico», se estudian en
el volumen II los trabajos titulados, «<Fundamento y limites de la
soberania en el imperio romano-cristianos; «El problema de la
relacion legislativa entre las dos partes del imperios, y dentro del
«Derecho publico penals, 1a «Evolucion de la pena de adulterio,
desde Augusto a Justinianos. En el ambito de las «<Fuentess desta-
ca la profusa e importante legislacion de Augusto; las directrices
que la informan; su lucha contra el individualismo en el campo
constitucional, cuya conclusién pacifica y definitiva, debida a di-
cho emperador, se plasma en la Constitucién, que pasa a significar
la unidad y estabilidad del poder pleno y total; los reflejos de este
poder en la Administracién; sus leyes militares; las leyes ma-
trimoniales, entre las que destacan la famosa Lex Iulia de mari-
tandis ordinibus, que con la siguiente Lex Papia Poppaea, confi-
guran una completa y enérgica legislaciéon demografica tendente
al objeto de favorecer el aumento de la prole; las disposiciones re-
ferentes a la salvaguardia de la dote, que llegan hasta el extremo
de considerar el régimen dotal como de Derecho publico, con la
consecuencia de su inderogabilidad; las restricciones impuestas al
divorcio a base de la Ler Iulia de Adulteriis, calificada por Mom-
MSEN como una de las mdas enérgicas y duraderas de todo el Dere-
cho penal, dada su larga repercusion social; las leyes procesales,
que sitian sobre una nueva base a la Administracion de justicia y
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la imponente Legislacién penal. Se examina a continuacién la
diversa actividad legislativa de las Asambleas populares, Leges
populi romano, cuya desaparicion en la historia de este Derecho
cede el paso a la Legislacién por el Senado, y finalmente a la ac-
tividad legisladora del principe que se manifiesta ya abiertamente
a finales de la Epoca Clasica.

Dentro del «Proceso civils, comprende los trabajos en torno al
Proceso civil romano; sentencias; Derecho y Proceso en la legis-
lacién justinianea; el proceso civil justinianeo; la accion negato-
ria y la accién prohibitoria como acciones en defensa de las ser-
vidumbres y del usufructo; las acciones de derecho estricto; las
acciones arbitrarias; el problema del momento, en el cual se re-
clama la posesién en las acciones reales y personales; la legitima-
cion procesal en las acciones divisorias romanas; finalizando con
un examen critico de las Fuentes.

El volumen 1II, destinado al Derecho privado, clasifica los es-
tudios en los epigrafes de <Persona y familia», «Cosas y Derechos
reales», «Obligaciones», «Sucesiones y Donaciones». En 1o referente
a la <Familia», destaca el fundamento ético de ésta en el Derecho
romano, caracter que se acentiia en la época cristiana por obra de
la legislacién imperial desde Constantino a Justiniano; la evolucién
del concepto de patria potestas a paterna pietas, ya que el poder
se atribuye en funcién del deber; la consideracion del matrimo-
nio como consortium omnis vitae, alcanzando en la época de los
emperadores cristianos el caricter de vinculo divino; la prohibi-
cién desde Justiniano del divorcio por mutuo disenso; etc. De gran
actualidad es el examen del Derecho romano como propagador de
libertad, y la fundamentacion de esta libertad personal en el De-
recho natural, es decir, en un prius respecto al ordenamiento del
Estado, ya que esta libertad debe respetarse por todos. En el cam-
po del Derecho publico, la libertad se concibe en Roma juridica-
mente bajo una serie de limites, ya que una libertad ilimitada no
es tal, sino anarquia. La libertad no significa la facultad de hacer
aquello que se quiere, de vivir segun los propios impulsos, sino en
regular la propia conducta en conformidad al ordenamiento juri-
dico justo constituido. En la evolucionada sociedad romana, la
nocién de libertad politica como contraposicién del respeto que
cada cual debe guardar al poder del soberano, no surge, ni se afir-
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ma, ni se niega, ya que la falta de esta libertad se debe a la con-
cepcién teocratica del Estado. Se desconoce, igualmente, el sentido
moderno de la libertad religiosa, no adoptando el Estado posicion
alguna en favor de la fe o por la falta de aquélla, de tal modo que
cada uno puede practicar libremente cualquier religién o mante-
nerse en estado de indiferencia, sin que esta conducta pueda re-
presentar disparidad de tratamiento. En el tiempo de las perse-
cuciones fué la Iglesia la que pidio libertad religiosa al Estado, el
cual, cuando se mostré intolerante, lo hizo por razones politicas;
asi, pues, la libertad religiosa es en Roma una realidad que 1a Ley
no intenta afirmar o ni siquiera reprimir, si no es por razones po-
litico-sociales.

En la materia de «Cosas y Derechos reales», incluye los tra-
bajos acerca de: «La condicion juridica del mar y del litoral ma-
ritimos; «La doctrina juridica de la wuniversitas y la importante
¥y genial construccién juridica de practicos resultados de configu-
rar a la herencia como tal universitas, que permite transmitir al
heredero, como incluidas en aquélla, la serie de relaciones in-
transmisibles que puedan corresponder al causantes. En el examen
del usufructo, delimita la extension de este Derecho real como
resultante de dos facultades—el uii y el frui—que pertenecen al
mismo titular, no con caricter diferenciado, sino como un com-
plejo unitario no susceptible de fraccionamiento; ambas faculta-
des derivan directamente de la utilizaciéon directa y personal de
la cosa—ausus—y de su utilizacion economica—jfructus—. En el es-
tudio del Modus servitutis, precisa la relacion existente entre los
conceptos de servitus y modus, que se basan respectivamente en
la Ley y en la voluntad, y asi mientras la Ley es la que precisa el
contenido tipico de la servidumbre, el modo representa cualquier
limitacién voluntaria a tal contenido, ya que consiste en el ele-
mento voluntario, variable y multiforme, que se contrapone al
elemento legal, constante y fijo, representativo del tipo, apare-
ciendo, por tanto, como el necesario correctivo a l1a rigida tipicidad
de la servidumbre. Se concluye este capitulo con el estudio de la
servidumbre forzosa de paso y con el de la Operis novi nunciato,
instituto que tiene por objeto impedir la prosecucion de una obra,
¥ cuya funcién es analoga a la de la tutela posesoria.
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En lo relativo a «Obligaciones», tras el examen del concepto y
definicién de la obligatio, se incluyen los trabajos: «Contrato y
estipulaciéns; «Divagaciones en torno a la historia del contrato,
de la obligacidén y de la garantia personal»; «La compensacions;
«Apuntes en torno a los efectos extintivos de la delegacién en De-
recho romano»; «Dolo»; Fiducia cum creditore; «Compraventa de
cosas fuera del comercio»; «Problemas e hip6tesis en el tema de
las acciones noxales». Concluyendo con la serie de estudios refe-
rentes a las «Sucesiones», entre 1los que destacan: «Objeto de la
antigua herencias, en el que combate aquellas ingeniosas fanta-
sias que han llevado a una representacién colorista y pintoresca
de la misma; el ensayo «Universitas y successios, que parte de la
intima relacién entre ambas, puesto que la doctrina de la univer-
sitas es del todo necesaria para que se desplieguen totalmente los
multiples aspectos de la sucesion hereditaria; en el trabajo <Pac-
tos de la Iglesia y Derecho hereditario socials se refiere al inte-
resantisimo libro de Eberhard F. Bruck, que describe el pensa-
miento de la Iglesia a través de la legislacion eclesiastica y de la
patristica, en torno al deber moral de los fieles de ceder una parte
de su patrimonio en favor de aquélla, con el fin de solucionar el
grave pfoblema de la pobreza, eliminando el contraste entre ricos
Yy pobres; en «Sucesion en la relacién de precario», examina el
ejercicio del interdictum de precario por el heredero del conce-
dente y bajo las mismas condiciones que éste; la relacién entre
Hereditas y bonorum possessio se produce de un modo completo
a partir de Justiniano, que elimina toda diferencia conceptual y
de estructura entre ambas instituciones que se integran bajo el
amplio perfil de la successio in universum ius, respondiendo el
bonorum possessor, al igual que el heredero de las deudas heredi-
tarias, ya que sucede en una universitas, desapareciendo asi el
obstaculo tradicional que impedia extender a la bonorum posses-
sio, la actio familiae erciscundae y la actio petitio hereditatis.
A continuacién incluye los trabajos: «En torno a la cauciéon mu-
ciana aplicada a la herencia»; el detallado estudio acerca de <Le-
gadoss, en el que precisa su doble significado, el mantenido en
la época de las XII tablas, andlogo al de disponer por testamento,
y su sentido especial y técnico de atribucién a titulo particular
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contrapuesta a la institucién de heredero y a las disposiciones no
patrimoniales, con lo que se permite su individualizacién; el «Ori-
gen y naturaleza del legado sinendi modo»; el examen de la «Bo-
norum possessio contra tabulas y legado»; la <«Convalidacién del
codiciloy; finalizando con el estudio acerca de las «Donaciones»,
la aplicacion de la Lex Cincia, y los <«Apuntes en torno a la dona-
cién mortis causa y legados.

El volumen IV comprende una gran variedad de trabajos, re-
feridos al Derecho moderno, que a su vez se agrupan en las ramas
de <Doctrina general y Derecho publico», entre los que incluye el
titulado: <En torno a la nocioén juridica del interés publico en ma-
teria de aguas publicas»; los referentes a «Bienes, Propiedad, Con-
dominio y Posesidon», entre 1os que destacan por su actualidad:
«La energia y su consideracién como bien mueble»; <«Los inmue-
bles y las pertenencias de destino industrial»; <«La apertura de
vistas y los limites legales a la propiedad»; la diversidad de articu-
los referentes a «Luces»; «Vistas»; «Limites de ambas»; «Limita-
ciones legales a la propiedad»; «Construccién de edificioss; <Dis-
tancias entre éstos»; el problema de la Accesion inversa; la re-
gulacién del Derecho a edificar entre superficiarios; los Limites a
la propiedad en sentido vertical; uso de la cosa comun; etc. Re-
coge igualmente el problema de la estructura juridica de la Ser-
vidumbre; sus diversas clases: legales, irregulares, de orden pu-
blico, reciprocas, industriales, administrativas, aparentes, en favor
de edificio futuro, etc. Los temas de «Servidumbre e incumpli-
miento»; «Cargas reales y obligaciones propter rems; «Indivisibi-
lidad de la servidumbre»; «Prescripciéns, etc. Las numerosas re-
percusiones en el Derecho moderno, ocasionadas por las figuras
creadas por el Derecho romano en el campo de las obligaciones,
como ocurre con las obligaciones naturales; efectos reales y efec-
tos obligatorios del contrato; fuerza mayor; delegacién; compen-
sacidon; etec. En el tema de «Herencias» se recogen problemas re-
lativos a la parte general del Derecho hereditario, asi como las
cuestiones concretas de la «Transmisibilidad a los herederos del
derecho al resarcimiento del dafio no patrimonials y el de la
«Autonomia de las disposiciones testamentarias y encuadramiento
del testamento en el sistema juridico». La materia de donaciones
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se detalla ampliamente por tratarse de un campo perfectamente
trabajado por el Derecho romano, incluyéndose, entre otros, los
estudios de «Donacién y contrato en favor de tercero; liberalidad
mediante titulo de crédito; efectos de la donacién de cuotas so-
ciales; donacion de los entes publicos»; etc. Finalizando con un
capitulo referente a las Quiebras, seguido de un apartado relativo
a diversas publicaciones pertenecientes al campo del Derecho na-
tural y Filosofia del Derecho, a los que se afiade un Catalogo de
las obras de BioNpo-B1onp1, no incluidas en los presentes volumenes
a que acabamos de referirnos.

EuGceENIO FERNANDEZ CABALEIRO.

BusnEeLLI, Francesco Donato: La lesione del credito da parte di ter-
zi.—Edit. Giuffré. Milano, 1964. Rustica, X-268 paginas (Publi-
cazioni della Facolta di Giurisprudenza della Universita di Pisa.
Istituto di Diritto Privato, num. 1).

Se inicia la obra con un breve preambulo, dividido en tres apar-
tados, en el que el autor pone de manifiesto l1a actualidad del tema,
dadas las nuevas dimensiones econémicas de la sociedad moderna
(economia dinamica, riqueza mobiliaria, multiplicidad de las rela-
ciones de crédito): de aqui los intentos de aproximar los derechos
personales a los reales, tradicionalmente mas protegidos. Junto a
ello, aparece una rapida evolucién del concepto de responsabilidad
civil, que, en definitiva, pone mas el acento en el damnificado que
en el damnificante. Advierte a continuacién el autor, que por es-
tas dimensiones tan nuevas y actuales, no se presenta posible tra-
tamiento alguno de antecedentes romanos, indicando, en cambio,
que dedicara alguna atencién a las soluciones del Derecho com-
parado.

La obra en si guarda una indudable simetria en su sistemética:
dividese en dos grandes partes, y cada una de ellas, en cuatro
capitulos. La primera parte lleva por titulo «Relevancia juridica de
la lesién del derecho de crédito por parte de terceros», y su primer
capitulo se destina a la «Configurabilidad teérica» de dicho con-
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cepto, comprendiendo trece apartados. Se habla aqui de la posi-
cion tradicional, contraria a la admisién de una lesién de un
crédito por obra de teréero, dada la relatividad de este tipo de
relaciones juridicas, frente al caracter absoluto de los derechos
reales; como se hacen efectivos frente a personas determinadas,
aparece asi delimitado el campo de su posible violaciéon o incum-
plimiento. Toda otra configuracién supondria borrar los limites
que las separan de los derechos reales.

Frente a ello, se alza la tesis favorable a 1a admisibilidad de la
figura, al considerar en la relacién obligatoria una doble dimen-
sion, interna y externa: la primera es la caracteristica entre acree-
dor y deudor, y por su nota de «relatividad», es s6lo susceptible de
«incumplimiento» por parte de éste; pero la segunda, tan poco
advertida por muchos, tiene un caracter absoluto, supone una
proyeccién erga omnes y es susceptible de «lesién» por parte de
tercero. Se critica luego la posicién que concibe-el derecho de cré-
dito como unido a una facultad de exclusion o Ausschliessungs-
recht, por su artificiosidad, que vendria—dice Busnelli—a borrar la
autonomia del derecho de crédito, al ponerlo en dependencia de
ung figura tan imprecisa (citase a RUGGIERO entre 10s partidarios de
esta posicién criticada). .

Otras teorias, prosigue el autor, han tratado de justificar la
cuestion a costa de desvalorizar alguno de los elementos clasicos y
fundamentales de toda relacion obligatoria, ya se trate del elemen-
to prestaciéon (teorias ¢patrimonialistass, que otorgan la preemi-
nencia al resultado patrimonial perseguido por el acreedor, apro-
ximando con ello los derechos personales a los reales, todo lo
cual es rechazable por varios argumentos que presenta el autor,
entre ellos el de ser una injustificada tentativa de actualizar la
distincion entre débito y responsabilidad en la obligacién), o bien
se desvalorice la posicién tipica del deudor en la obligacién (rea-
lizando también una asimilacién a los derechos reales, con la afir-
macion de que el objeto de todo derecho subjetivo no es un bien
material de naturaleza econdémica, sino una <pretension abstrac-
ta», con lo cual la figura del deudor aparece relegada a la de un
mero «tercero cualificado»), o bien se desvalorice, por ultimo, la
situacion del acreedor, negando al crédito su caracter de derecho
subjetivo, indicando se trata sélo de una <expectativa tuteladas.
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Todas estas tentativas doctrinales son insostenibles; la admisi-
bilidad de la figura ha de plantearse dentro de la teoria clasica de
la obligacién. En efecto, si la propia Ley positiva admite el cum-
plimiento de obligaciones por parte de terceros, no parece dificil
admitir correlativamente que pueda darse una lesion también por
obra de terceros: se trata de dos aspectos de un fendmeno gene-
ral; la incidencia de la actividad de terceros en las relaciones
obligatorias. Existen en el derecho de crédito dos perfiles: uno,
estatico, y otro, potencialmente dindmico; mira el primero a su
pertenencia a la esfera juridica del acreedor (<interés» que re-
presenta); de ahi que en este aspecto pueda incidir la conducta de
terceros.

Llegado a este punto, cree el autor oportuno revisar la concep-
cion de derecho subjetivo: «facultad de obrar» e «interés protegi-
do» son los dos aspectos de éste, que bien podrian denominarse ex-
terno e interno, aclarando asi la anterior construccién.

Con ello pueden explicarse perfectamente esos como dos aspec-
tos que muchos derechos personales presentan, y que han llevado
a varios autores al intento de parificarles en algin sentido con
los derechos reales (SATTA, y especialmente GiNossar, de quien nos
ocupamos en una recensiéon anterior, y a quien Busnelli critica
profundamente). Y, tras varias puntualizaciones de c6émo entiende
el autor el término «interéss, termina el capitulo, afirmandose la '
compatibilidad entre incumplimiento del deudor y lesién del cré-
dito por terceros, dadas las cualidades apuntadas.

Se ocupa el capitulo II de «Lesién del credito y responsabilidad
de tercero», comprendiendo once apartados. Comienza afirmandose
la necesidad de examinar el problema en el Derecho positivo, ha-
ciéndose una comparacion a fondo entre el 823 del BGB y el ar-
ticulo 2.043 del actual Codigo italiano (caracter analitico y abierto
en el primer precepto; sintético en el segundo), dandosenos aqui
noticia de cédmo se tiende a individualizar 1a responsabilidad-extra-
contractual en la lesién de un derecho absoluto, contraponiéndola
a la responsabilidad contractual, fundada en la lesién de un dere-
cho relativo. Entiende el autor, por su parte, que el 2.043 deja
abierta la posibilidad de cobijar una sancién ante un dafio al de-
recho de crédito, sin perjuicio de la expresa sancion de la res-
ponsabilidad entre las partes del 1.218, considerada por algunos un
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obstaculo expreso a la primera. Se critica luego la posicién que ve
en el 2.043 una férmula comprensiva de ciertos derechos absolutos
(con sus correlativos deberes de terceros). No puede verse aqui
como una suma de los especificos deberes impuestos por otras
normas (pone para demostrarlo ejemplos sobre el derecho de pro-
piedad y los derechos de la personalidad). El 2.043 no tiene una
eficacia meramente sancionativa, sino que «contiene un supuesto
de estructura compleja, un supuesto de responsabilidad, en cuya
formacién concurre una serie heterogénea de elementos», y que
es auténomo en cuanto al funcionamiento de su mecanismo resar-
citorio, si bien se encuentra funcionalmente relacionado con ofras
normas sobre «dafio injusto». La citada autonomia no constituye
una simple expresion del principio neminem laedere, sino que
configura un verdadero ¢debers.

Para poderse hablar de «dafio injusto», se precisa un presupues-
to subjetivo (comportamiento non iure del damnificante) y otro
objetivo (lesion de una situacién juridica subjetiva del damnifica-
do). Se precisa la lesién de un interés juridicamente protegido, no
de un interés de mero hecho, si bien resulta a veces dificil deslin-
darlos debidamente. Con todo, en el caso de los créditos, su caracter
claro de derechos subjetivos y no de simples expectativas no ofrece
dudas en su consideracion.

La ultima parte del capitulo se consagra a una cuestion que in-
teresa mucho al autor puntualizar: la contradictoriedad de la po-
sicibn que admite posible lesiones de terceros en los derechos de
alimentos, excluyendo a todos los demas derechos personales. No
obstante, la aceptacién de la teoria, por la doctrina y por la ju-
risprudencia italiana, acumula el autor muchos argumentos con-
tra la misma, sin olvidar un analisis de las peculiaridades de los
derechos alimentarios.

En el capitulo IIT se examina «El nexo de causalidad entre he-
cho de tercero y daho sufrido por el acreedors, comprendiendo
trece apartados. En general, la jurisprudencia italiana s6lo ha
admitido una indirecta relacién entre hecho de tercero y dafio del
acreedor, pero ello no-es justificable, por admitirse plenamente
en el caso de acreedor alimentista; que la prestacién sea de otro
género, no puede justificar el diverso tratamiento.

Al analizar la estructura  del nexo ‘de causalidad, se afirma que
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no puede darse a la cuestién una solucién aprioristica, debiéndose
distinguir distintas hipétesis; por ello se examinan separadamen-
te los hechos de tercero que inciden sobre la persona del deudor o
.sobre la cosa objeto de la obligacién; se interpreta el articu-
1o 1.223 del Coédigo italiano, advirtiendo la necesidad de distinguir
los conceptos «eventos» y «dafios.

Tratando luego de la cuestion bajo un angulo mas general, se
habla del nexo de causalidad en los supuestos de responsabilidad
civil, distinguiéndose dos fases en el proceso causal, y aplicAndose
los resultados al caso que nos ocupa. La primera seria la produc-
-¢ién del evento; la segunda, el dafio sufrido por el acreedor como
consecuencia inmediata y directa del hecho de tercero.

Se ocupa luego del concepto «resarcibilidads en abstracto y en
concreto del dafio en cuestién; examina el grado de fungibilidad
de la posicién del deudor en la relacién juridica que aparezca le-
.sionada, con la paralela comprobacién de la existencia del nexo de
causalidad. Y termina afirmando la irrelevancia del dolo especifi-
«co en el tercero a efectos de la causalidad.

Destinase el Capitulo IV a demostrar la falta de normas (en
Derecho italiano) expresamente opuestas al principio de la respon-
sabilidad de tercero, comprendiendo seis apartados. Tras una ra-
pida referencia al 1.259 y 1.585 del nuevo Ca6digo, se pasa al examen
del 1.372: contiene éste la regla de la relatividad de los efectos
contractuales; pero ello no es 6bice a la exigencia a terceros de
Tespeto para con todo contrato. Por otra parte, la exigencia de una
Tesponsabilidad para el tercero se extenderia, tanto a créditos de
-origen contractual como legal.

Se analiza, por ultimo, el 1.916, en materia de contrato de se-
guro. Y con ello finaliza la primera parte de la obra.

En su parte segunda («Principales hipotesis de lesién de crédito
por terceros»), su capitulo I se destina a «Hipétesis referentes a
hechos de tercero que tiene como punto de incidencia la persona
del deudor», con un total de once apartados. Se manifiesta pri-
‘mero el temor jurisprudencial a que la muerte u otros perjuicios
-sufridos por-el deudor gque le impidan el cumplimiento, originen una
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excesiva proliferacion de acciones a favor de todos los posibles
acreedores lesionados. Pero es un temor injustificado, segiin el au-
tor. En primer término, quedaran generalmente excluidas las obli-
gaciones de dar. En cuanto a las obligaciones de hacer, se precisa-
ra una rigurosa comprobacién de la realidad del dafio: ésta
parece ser la regla de la jurisprudencia francesa en la materia,
aunque los fallos sean poco abundantes; los resultados, empero,
son importantes, por equivaler el tantas veces citado 2.043 al
1.382 del Codigo Napoleén. No obstante, el autor advierte un cierto
peligro ante la excesiva laxttud producida en Francia, al extender
la responsabilidad extra-contractual a meras situaciones juridica-
mente relevantes, lo cual origina una proliferaciéon de acciones;
peligrc advertido por los propios autores franceses (MAZEAUD).

Se habla luego del Derecho britanico, en que aparece expresa-
mente prevista, si bien fragmentariamente, una tutela aquiliana
del acreedor respecto a hechos ilicitos de terceros sobre la persona
del deudor. (En el Common law se otorga legitimacién al master
en caso de loss of service del servant, ante un tort del tercero sobre
la persona de aquél.)

Pasando al problema de la concreta comprobacién de la efecti-
vidad .del dano, destacase la esencial funcion del Juez en la pru-
dente apreciacion de cada caso. Y se indican algunos criterios
pertinentes: la oportunidad de distinguir si se trata de obliga-
ciones de prestaciones correlativas o no; el criterio de fungi-
bilidad de la persona del deudor y algun otro supuesto particular.
Y termina analizando el supuesto de 1a conducta de tercero que
culpablemente coloque al deudor ante un estado de necesidad.

El capitulo II destinase a hipotesis, en que el hecho incide sobre
la cosa objeto de la obligacion, desenvolviéndose también en once
apartados. Se examing la imposibilidad sobrevenida por causa no
imputable al deudor, regulada en el 1.259, en el caso de prestacion
«de cosa determinada, y que origina que el acreedor subentre en
todos los derechos que correspondia al deudor, ante el hecho cau-
sante de la imposibilidad. Estudia el autor este fenémeno del sub-
ingreso del acreedor: su fundamento y su diferencia con la subro-
gacion en el ejercicio de derechos ajenos. Se subraya que de la
categoria de derechos en que cabe subingreso, se excluyen las ac-
«ciones ex delicto, y, tras examinar otros problemas que plantea el

13
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precepto, se reconduce éste a las disposiciones del 2.043. Finaliza
seflalando algunos casos no comprendidos en el 1.259: obligaciones
de dar cosa genérica, obligaciones de conceder un derecho per-
sonal de goce sobre un bien.

Pasando al capitulo III, nos encontramos con los hechos con
incidencia sobre la posicién juridica del acreedor, desarrollados en
seis apartados. Estudianse los casos de disposicién de crédito por
quien no es su titular; la responsabilidad de éste frente al verda-
dero titular del derecho asi lesionado, traducida en la obligacién
de restituir (tanto por el acreedor aparente como por el heredero
aparente), considerando la posible concurrencia de esta obligacién
con la de resarcimiento del dafio. Se seflala la necesidad de dis-
tinguir que el acto dispositivo lo haya realizado el tercero de mala
fe o0 no (supuesto de culpa): serda normal la responsabilidad del
tercero en el primer caso, cupiendo una excepcional exoneracion
de responsabilidad en el segundo.

El ultimo capitulo de la obra (con seis apartados) dedicase a los
casos de concurrencia del tercero con el deudor en la produccion
del hecho lesivo. Tras dar algunas opiniones doctrinales, se habla
de las tentativas de resolver afirmativamente el problema de la
responsabilidad del tercero participe, sin reparar en muchos casos
que no cabia separarlo del problema general de la responsabilidad
de tercero. En definitiva, existira una situacién de solidaridad:
respondera contractualmente el deudor y extra-contractualmente
el tercero. Finaliza la exposién distinguiendo los casos de actividad
material y de actividad juridica del tercero en la producci6n
del dafio.

Para terminar nuestro comentario, recordemos que también en
Espafia contamos con un estudio sobre la cuestién, La proteccién
del acreedor conira terceros (leccidén inaugural del curso 1957-58,
Universldad de Valencia), obra de ViNas Mgy (José), analizandose
la cuestion en torno a nuestro 1.902 del Cédigo civil, de am-
plitud semejante al 2.043 italiano, inclinandose positivamente por
la posibilidad de admisién de la figura.

Valencia, abril-mayo 1966.
PEDRO-ANTONIO FERRER SANCHIS,

Ayudante de Catedra de la Facultad
de Derecho de Valencia.
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CARRAZZA, Antonio: I miglioramenti delle cose nella teoria generale
e mnei rapporti agrari—Volume primo.—Instituto di Diritto
Internazionale e Comparato. Firenze. Milano. Dott. A. Giuf-
fré. Editore, 1965.

El supuesto legal de la mejora constituye, para el autor, una
entidad compleja, formada, al menos, por los elementos esencia-
les: lo que llama el miglioramento real y verdadero, que asume
la naturaleza de acto juridico no negocial, y la miglioria, acon-
tecimiento posterior, cuyo caracter es el de un hecho juridico
natural. Los efectos juridicos de la mejora dependen de la com-
binacién de un acto y un hecho.

La mas adecuada definicién de miglioramento es la de acto
real (los actos reales consisten en la inmediata realizacién de la
voluntad). Sus elementos son la funcién (o causa), que no debe
confundirse con el motivo subjetivo y que da impulso al miglio-
ramento. Puede identificarse con el interés de cada mejorante de
conseguir una plusvalia. Este interés es esencialmente privado,
aunque en €l concurran intereses publicos.

"Desde el punto de vista de su forma, el miglioramento 0 me-
joramiento pertenece a la categoria de los actos que constituyen
un simple comportamiento.

E]l acto del miglioramento debe realizarse necesariamente por
una persona, debe ser obra del hombre. Al autor de las mejoras se
le exige, al menos, capacidad natural y capacidad de querer y en-
tender. El Derecho positivo italiano condiciona los efectos de la
mejora a la buena o mala fe del autor de ésta. La buena fe sub-
jetiva la aplica la Ley algunas veces, especificamente al acto de
mejorar: las mejoras realizadas por el poseedor podran consi-
derarse hechas de buena o mala fe, con independencia de la
calificacién de buena o mala fe de la posesién. La buena fe espe-
cifica del autor de las mejoras se caracteriza por el contenido,
por el objeto y por los efectos, ete.

La realizacién de cualquier clase de mejoras supone, necesa-
riamente, un gasto en sentido amplio, un empleo de medios y
energias que se llama -«obra». El concepto de obra ‘expresa el ul-
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terior elemento del acto de mejorar: el contenido u objeto. El
contenido se examina desde diversos puntos de vista: la obra se
desarrolla siempre sobre una cosa determinada y corporal; puede
realizarse de modo instantaneo o continuado, mediante una dis-
posicién material de la cosa y debe tener siempre un caracter
extraordinario para que pueda distinguirse de las gestiones usua-
les de cultivo, cria de ganado...; por ultimo, debe ser atribuida al
hombre, aunque sea con ayuda de la naturaleza.

La determinacién del sujeto legitimado para mejorar un ob-
jeto dado se resuelve en individualidad la persona que ostenta esa
facultas meliorandi o poder de mejorar reconocido por el ordena-
miento como proteccion del interés para conseguir una utilidad de
los bienes que supere la media normal y actual. No se trata de una
posibilidad de hecho de mejorar la cosa poseida, sino de un poder
juridico. El poder de mejorar tiene la naturaleza de una facultad
dispositiva en sentido material (no juridico) con valor instru-
mental respecto a las verdaderas facultades de goce contenidas
en el derecho subjetivo. Se considera el poder de mejorar desde el
punto de vista de su esencia y desde el de su pertenencia, exami-
nando derechos reales de goce: propiedad, copropiedad, subespe-
cies de propiedad temporal, enfiteusis, usufructo y otros derechos
reales limitados de goce sobre cosa ajena y derechos personales de
goce. El examen sistematico se concluye con el estudio de la per-
tenencia del poder de mejorar en las situaciones posesorias.

El resultado del acto de mejorar es analizado por el autor a
continuacién. Afirma que éste se exterioriza haciendo la cosa, con
terminologia latina, meliorem, pretiosiorem, fructuosiorem.

Sigue estudiando los componentes econémicos del resultado del
acto de mejorar y distingue entre un efecto inmediato de la obra,
que es el incremento de productividad de la cosa objeto de la
mejora, y un efecto mediato, el incremento de valor de la cosa
mejorada. Como nota caracteristica del aumento de productivi-
dad, sefiala la estabilidad, que se trate de un aumento de pro-
ductividad duradero, aunque no deba estimarse como existente a
perpetuidad. .

En cuanto al incremento de valor, cuya causa es la mejora,
considera como caracteres la subsistencia en un momento dado y
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su posibilidad de determinacién, esto es, que pueda determinarse
el aumento de valor.

Entre los dos elementos fundamentales que el autor distingue
en la mejora, el acto de mejorar y el resultado del mismo, existe
algo mas que una simple relacidén de causalidad, puesto que si se
separa uno del otro, ya no es posible hablar de mejora.

El criterio fundamental que debera tener en cuenta el intér-
prete al contemplar un supuesto concreto de mejora, es este nexo
existente entre el acto y el resultado, con 1o que se evitara uno de
los errores mas frecuentes en la practica, consistente en conside-
rar como mejoras casos de simples gastos.

La mejora puede ser fuente de obligaciones y de derechos. Aquel
que se aprovecha de la mejora, esta obligado a indemnizar al au-
tor de ésta. Dicha obligaciéon de indemnizar es el efecto mas im-
portante de la mejora, pero no el unico. Distingue el autor entre:

A) Derechos del propietario de la cosa mejorada o de sus cau-
sahabientes:

1. Derecho de propiedad sobre la mejora y sus frutos, cuan-
do tratandose de mejora extrinseca (edicién que constituye me-
jora), se presta como tal a constituir un objeto auténomo de de-
recho.

2. Derecho de retirar, cuando tratandose de mejora extrin-
seca, sea separable,

3. Derecho al resarcimiento de dafhos eventuales conexos a la
obra de mejoramiento, etc.

B) Derechos del autor de 1a mejora o de sus causahabientes:

1. Derecho a la indemnizacidn.
2. Derecho de garantia, accesorio del anterior.

3. Derecho de retencion de la cosa mejorada como medio de
autodefensa para la realizacion de su crédito.

4, Ius tollendi.

5. Derecho a compensar ope legis los deterioros eventuales de
1a cosa mejorada en el limite del valor de ésta.
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6. Derecho a compensar ope legis el valor de los frutos su-
jetos a restituciéon en caso de reivindicacion con el valor del me-
joramiento producido a la cosa reivindicada, ete.

Estudia la obligaciéon de indemnizar, distinguiendo, ante todo,
su fuente y su naturaleza.

En cuanto a la fuente, sigue el autor un criterio propio, en con-
traste con las doctrinas que la identifican con el cuasi-contrato y
con aquellas que consideran esta obligacién de indemnizar como
una obligacién legal, esto es, precedente directamente de la Ley.
También se muestra contrario a considerar como fuente de la
misma el principio del enriquecimiento sin causa. La obligacién de
indemnizar tiene su origen en la estructura compleja de que ya se
ha hablado.

Relativamente, a la naturaleza juridica de la obligaciéon de in-
demnizar se muestra partidario de considerarla como una obliga-
cién propter rem, 0 sea, una obligacién que incumbe al propietario
de la cosa mejorada en cuanto a tal frente al autor de la mejora.
Ahora bien, cuando se afirma que la obligacion tiene una natura-
leza real, se tiene presente la situacién mas elemental; esto es. se
presume que el propietario tiene el goce directo de la cosa y que
la mejora proviene de la persona que respecto al propietario es
tercero, o sea, que no tiene con el propietario del fundo una rela-
c¢ién tal que pueda constituir un titulo en base al cual pueda re-
solverse el problema de la legitimidad del mejoramiento, de su
indemnizabilidad y de la medida de la indemnizacién, un titulo
que reclame un régimen juridico particular.

Existen hipdétesis en que no pueden desconocerse la Ley que re-
gula la relaciéon particular a través de la cual se realiza el goce
indirecto. Esta Ley se manifiesta como especial en relacién a las
reglas que pueden deducirse de la naturaleza real de la obligacidn.
La pluralidad de goces confluyentes sobre la misma cosa, produce
una multiplicacién de los supuestos de mejora, algunos de los
cuales son de naturaleza real y otros de naturaleza personal. Un
ejemplo tipico de esta situacién lo constituye la mejora realizada
por el arrendatario en la finca concedida en usufructo.

Estudia a continuacién el sujeto de la relacién y su legitimacién
activa y pasiva, las alteraciones subjetivas en la relacién obligato-
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ria, desde lado activo (crédito) y del lado pasivo (débito), 1a pres-
tacién de dar y su medida. El criterio fundamental, seguido por la
legislacién ifaliana, es el de calcular la indemnizacién en relacién
al aumento de valor, determinado por la mejora. Otro criterio es
el de la indemnizacién por la cantidad menor entre lo gastado y
la plusvalia. Se muestra el autor contrario al criterio que mide la
indemnizacion por el gasto efectivo. °

La obligacién de que se trata se clasifica entre las deudas de
valor, insensible por ello a las alteraciones del poder adquisitivo
de la moneda.

Estudia también el autor la realizacién coactiva del crédito en
via judicial, y en particular la cesacion de la posesién o detenta-
cion de la cosa mejorada como condicién de interponibilidad de la
accién especifica de indemnizacién del mejoramiento, la autotute-
la del crédito del mejoranfe por medio de la retencién y la sepa-
racién del precio obtenido de 1a venta del bien hipotecado, en su
€aso.

Trata a continuacién de los modos de extincién de la relacion
obligatoria que tiene lugar normalmente por el pago voluntario de
la prestacién debida, analizando en particular la compensacion, la
renuncia a la indemnizacién y la prescripciéon extintiva. Sostiene
que la adquisicién de la propiedad de la mejora por propietario de
la cosa mejorada es ‘un fenémeno de accesion.

El ultimo capitulo de la obra esta destinado a distinguir la me-
jora de otras figuras afines: las adiciones, las accesiones y las
pertenencias. Hasta aqui la mejora se ha presentado como supues-
to de hecho; aqui se estudia la distincién sub specie rei. La mejora
no puede ser considerada en su esencia como una res.

Distingue entre mejoras intrinsecas (mejoras en sentido pro-
pio), mejoras extrinsecas (adiciones que constituyen mejora) y
adiciones puras y simples que se caracterizan porque se agregan
a la cosa principal sin provocar un aumento de su productividad,
aungue tengan un valor intrinseco propio.

Desde el punto de vista de su diversa estructura fisica, la me-
jora se distingue de la edicién, en que la primera supone <poten-
ciamiento cualitativos, y la segunda, <extensién cuantitativa». Pero
este criterio no tiene en cuenta las adiciones constitutivas de
mejora gue reunen las caracteristicas de extender« y <potenciars,
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al mismo tiempo, modificando la calidad a través del aumento de
precio, no menos que la cantidad. Lo mismo ocurre con cualquier
otra formula del criterio fisico, criterio vano frente a manifes-
taciones de la especie intermedia constituida por la adicién-me-
jora, si bien no le falta utilidad, a fin de distinguir la mejora
intrinseca de la adicién pura y simple, admitiendo que el mejora-
miento podia surgir de una nueva disposicién de los elementos que
componen la cosa; se observa que no esta ligado al presupuesto de
una inmisién de elementos materiales en la misma.

Las mejoras, como cosas que modifican otras, se distinguen de
las accesiones que son aquellas cosas materiales por medio de las
cuales, otras cosas se extienden indisolublemente, se complemen-
tan y enrigquecen.

Se determina, por ultimo, la relacién existente entre el con-
cepto de mejora y el de pertenencia. En primer lugar, y sin tocar
el problema de la relacién entre lo accesorio y lo principal, es ne-
cesario admitir que el mejoramiento puede aplicarse a la cosa,
constituyendo pertenencia, sin perder por ello la naturaleza de
mejoramiento. Y, en segundo lugar, se presenta la posibilidad de
que la cosa destinada a pertenencia sirva de instrumento de rea-
lizacién concreta de un mejoramiento.

CELESTINO A. CanNo TELLO,
Profesor Ayudante de Derecho Civil.

Centenario de la Ley del Notariado.—Seccién primera: Estudios
historicos.—Volumen II.—Junta de Decanos de los Colegios No-
tariales de Espafia. Madrid, 1965.

Integran este volumen los siguientes trabajos:

1.° «Orden juridico y orden extrajuridico», por Juan Iglesias,
Catedratico de Derecho romano de la Universidad de Madrid.

Ortega reclamaba como precisa y conveniente la formulacion
de una teoria de los complementos extralegales que la Ley nece-
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sita, de una teoria de los complementos existentes en los senos
profundos y ultrajuridicos de la sociedad. Esta teoria, cuyas bases
romanisticas estan ya sentadas en los libros de Ihering y Schulgz,
carece todavia de una perfecta conjuncién y sistematizacion. El
autor dedica su trabajo a delinear aquellas fuerzas, virtudes o va-
lores, por cuya influencia el Derecho de Roma cobra un sello sin-
gularmente humano.

A través de una serie de nociones fundamentales—jurispru-
dencia, juridicidad, naturalis ratio, etc.—, podemos descubrir la
intima conexién que, en Derecho romano, tuvo el Derecho con la
vida. Y, de otra parte, si los derechos subjetivos romanos tuvieron
una fuerza y contenido harto mas vigorosos que los de hoy, hasta
el punto de constituir auténticos poderes, sobre ellos opero la
fuerza viva e impalpable de unos firmes y recios sentimientos de
moralidad social, que evité su absolutismo o actuacién en servicio
de intereses sélo privados y egoistas.

El autor dedica la segunda parte de su obra al estudio de la
disciplina juridica de los poderes privados. El romano entiende que
el poder, en sus varias manifestaciones, debe ser pleno e integro,
y que poder compartido, es poder negado. Esta idea preside la re-
gulacién de las situaciones de coparticipacién: cotutela, condomi-
nio, comunion hereditaria, comunidad de bienes en el matrimonio,
asociacion, sociedad, solidaridad obligacional. Se analizan también
los poderes del propietario, del acreedor, del paterfamilias, del
tutor, del testador, todos ellos de fuerte contenido.

El pueblo romano, asistido por un sentido exquisito de las ne-
cesidades histdricas, crea un pasmoso orden de vida; el instrumen-
to, para su actuacién, no es otro que el Derecho. En él tienen
acogida preceptos de razon politica, religiosa y ética. Pero, ademas,
hay fuerzas y virtudes (pietas, humanitas, fides, bonitas, etc.) que
no sélo penetran a veces en la norma juridica, sino que en oca-
siones actian fuera de ella, influyéndola o determinandola de
varios modos. Este influjo es analizado en la tercera parte del es-
tudio en los campos de las personas, derechos reales, obligaciones,
familia y sucesiones.
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2.° <Algunas observaciones sobre la rigidez del Derecho ro-
mano arcaicos, por Francisco Hernandez-Tejero, Catedratico de
Derecho romano de la Universidad de Madrid.

Es afirmacion comunmente admitida al tratar de caracterizar
el Derecho romano arcaico la de su rigidez. Es consecuencia de tal
aseveracion el rigido planteamiento de la distincién Derecho anti-
guo-Derecho clasico. Pues bien, el autor dedica su trabajo a revi-
sar tal planteamiento, suavizando, por una parte, la trayectoria
del progresivo perfeccionamiento juridico, y, por otra, valorando
en su justa medida el sentido practico, 12 ponderaciéon y el equili-
brio de los juristas preclasicos.

El trabajo que analizamos nos va presentando y comentando,
una por una, las mas destacadas muestras del pretendido ri-
gor del Derecho antiguo. Comienza por el precepto que figura en
la Ley de las XII tablas (tabla III) y que reza: Tertiis nundinis
partes secanto. Si plus minusve secuerunt se fraude esto, es decir,
«sea cortado en trozos en el tercer mercado. Si (después de la en-
trega del deudor al acreedor por el magistrado) siguieran mas o
menos mercados, que sea sin perjuicios. Segun la teoria antigua,
secare partes, o sea, cortar en trozos, debia ser interpretado en
sentido material, siendo su complemento el cuerpo del deudor.
Analiza las diversas opiniones que este texto ha provocado, de las
que es la mas destacada la de Levy-Bruhl, para quien el texto sig-
nificaba, mas o menos, «que los dioses infernales despedacen, a
partir del tercer mercado, al deudor que no pagas; se trataria,
pues, de una sancion religiosa, no juridica. No es ni siquiera pro-
bable la existencia en el Derecho romano arcaico de tan terrible
norma de ejecucion procesal.

Examina a continuacién el autor la conocida norma Si pater
filium ter venum duit filius a patre liber esto. Hay que rechazar
1a hip6tesis de que se hubiera querido establecer un modo de eman-
cipacién por este medio tan complejo e indirecto. Mas bien hay que
pensar que el derecho del padre no era el de vender a los hijos,
sino el de transferir a un tercero y por un cierto tiempo la utili-
zacién del trabajo de aquéllos, negocio juridico precedente de la
locatio conductio operarum.
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Era enorme el alcance y vigor del poder de que estaba investido
el padre en Roma. Ahora bien, ;cémo hemos de valorar rectamente
el ius vitae ac necis? Desde muy antiguo existia una especie de con-
trol estatal de caracter penal sobre las facultades del paterfami-
lias. Gayo nos dice que desde la época decenviral, el ejercicio del
ius vitae ac necis estaba condicionado por la existencia de una
justa causa. Varios autores sostienen la existencia de verdaderas
limitaciones juridicas al poder supremo del paterfamilias.

Tampoco puede llegarse a conclusiones de extrema rigidez en
cuanto a la situacion de los nexi, y por 1o que se refiere a la deba-
tida cuestiéon de la posibilidad de acceso de los peregrinos a las
legis actiones, no faltan argumentos para sostener la opinién afir-
mativa.

No puede decirse que el antiguo derecho desconociese la excep-
tio metus. Tan so6lo hay pruebas de que algunos juristas la consi-
deraban subsumida en la exceptio doli. Y queda también atenuada
la impresion de rigidez del derecho arcaico, si pasamos al campo de
los derechos reales; asi, al analizar el concepto del dominum ex
iure quiritium, consortium, usucapio, consecuencias procesales en
materia de resarcimiento de dafos causados por la propiedad y en
materia de actio aquae pluviae arcendae.

Analiza a continuacion el autor otros temas, empleando igual
método y llegando a andlogos resultados: origenes del contrato
consensual, formalismo, sucesion necesaria formal, el adgnatus
prozimus en la sucesién intestada, ete.

En suma, una monografia que tiene el mérito y la originalidad
de desvirtuar una de las mas comunes caracterizaciones del De-
recho romano alcaico.

3.2 <«Escodrifiamiento y otorificacién», por Luis G. de Valdea-
vellano, Catedratico de la Universidad de Madrid, de 1la Real Aca-
demia de la Historia.

Es bien conocido el principio de irreivindicabilidad mobiliaria
que encarna en el aforismo Hand muss Hand wahren; pues bien,
el trabajo que analizamos tiene por objeto el estudio de la reivindi-
cacién mobiliaria en 1os casos en que el propietario ha perdido in-
voluntariamente la posesién
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En estos supuestos, nunca funcioné, en Derecho germanico, el
principio de irreivindicabilidad. Cudl sea la razon de esta excep-
cién, es tema que ha provocado un extenso debate. El autor ana-
liza. las opiniones de la doctrina, entre ellas, y como mas intere-
sante, la de Schultze. En general, la doctrina centra el problema
en el ambito del Derecho procesal y busca la explicacién en el ori-
gen, naturaleza y relacién mutua de los distintos procedimientos
conocidos por el Derecho germanico y medieval como cauce de la
reivindicacién mobiliaria. De ahi que, a continuacién, trace una
expesicion sumaria de esos procedimientos, a saber: el procedi-
miento in-fraganti, la querella en caso de hurto o robo, el proce-
dimiento de escodrifiamiento, y, como mas importante, el de apre-
hensién o Anefang, en el que surgia la figura del olor o garante,
es decir, la persona de quien el demandado alegaba tener la cosa.

Trasladando la cuestion al Derecho esparfol, el autor afirma la
vigencia, en nuestro Derecho medieval, de la limitaciéon de la ac-
cién mobiliaria en 1os casos de entrega voluntaria a otro de la
tenencia de la cosa, y, por otra parte, el Derecho espaiiol medieval
revela, tal como lo recogen los fueros locales y las redacciones de
derecho territorial consuetudinario, un evidente parentesco con
los sistemas germanicos y medievales de reivindicaciéon mobiliaria
en los casos de pérdida involuntaria de la tenencia de la cosa, ya
por sustraccién, ya por extravio. En estos supuestos, el autor cree
que en nuestro Derecho de la Edad Media pueden distinguirse
también los procedimientos especiales, admitidos para tal rei-
vindicacién por los Derechos germanicos y los medievales de esta
inspiracion, que antes hemos citado, o sea: a¢) el procedimiento
in-fraganti. en el que desempeiia un importante papel el «apelli-
do» o peticion de auxilio a los vecinos para detener al ladrén;
b) la querella por hurto o robo; c¢) el llamado escodrifiamiento
o registro domiciliario en busca de la cosa cuya tenencia se ha
perdido involuntariamente, y d) el procedimiento que, siguiendo
a Meréa, puede denominarse demanda de haber mueble, inspirada
en el proceso de Anefang, con su secuela de la comparecencia en
juicio de los causantes, garantes u ofores, es decir, la «otorifi-
caciéns.

Prescindiendo del procedimiento in-fraganti. al que tiene de-
dicado otro trabajo, el autor dedica la ultima parte de su obra al
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estudio, verdaderamente detenido, de la querella por hurto o
robo del «Escodrifiamiento» y de la «Otorificacion».

40 «La compraventa en las Partidas. Un estudio sobre los
precedentes del titulo quinto de la quinta Partida», por José Arias
Ramos, Catedratico de Derecho romano, Magistrado del Tribunal
Supremo, y Juan Antonio Arias Bonet, Catedratico de Derecho
romano.

Las fuentes en que se inspiraron los redactores de las Partidas
son tema al que no soélo dedican referencias los tratados genera-
les, sino que es objeto de varios trabajos fragmentarios; falta, en
cambio, un estudio detenido y completo de la cuestion. Pues bien,
el que comentamos sin pretender ofrecer la clave que descifre de-
finitivamente el problema en sus diversos aspectos, limita su cam-
po de observacion al titulo cinco de la Quinta Partida, que lleva
la rubrica «De las véndidas et de las compras».

Tras advertir que la edicién de las Partidas que se ha tenido en
cuenta es la de la Academia rJe la Historia de 1807, aun a sabien-
das del recelo existente en cuanto al rigor critico con que fué rea-
lizada, los autores se adentran en el tema. Sin perjuicio de tener
en cuenta también otros textos, como la Summa codicis, de Roge-
rio, y la de Placentino, el estudio se realiza, fundamentalmente, en
relacion con la Summa codicis, de Azén. El examen detenido de las
leyes del titulo quinto pone de manifiesto la primordial relacion
que mantienen con las doctrinas de Azén; asi se va examinando el
caracter consensual de la compraventa, capacidad para comprar y
vender, precio, cosas que pueden ser objeto del contrato, el con-
sentimiento viciado, el riesgo, objetos integrados en la cosa, evic-
cidn, rescisién y otros problemas.

El aprovechamiento de las ensenanzas de Azdn queda cumpli-
damente demostrado, pero, de todas suertes, no puede calificarse
a las leyes del Codigo alfonsino como una mera versién romance’
de la Summa codicis de aquel autor. Para explicar las diferencias,
los autores esbozan dos hipdtesis: segun la primera de ellas, la
obra de Az6n hubiera sido uno de los varios elementos utilizados
por los codificadores castellanos, quiz4 €l mas importante, pero no
el Unico; seguin la segunda, los redactores no habrian manejado
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la Summa codicis azoniana en la forma que actualmente presen-
ta, sino un escrito semejante, pero no enteramente igual al de
Azon., Y tanto en una como en la otra hipotesis, no puede pensarse
en la redaccion del Codigo castellano como un mero acto mecani-
co de transcripcién, sino que, sin duda, los legisladores de las Par-
tidas hubieron de tomar, frente al modelo 0 modelos contemplados,
decisiones importantes, por lo cual ha de atribuirseles una relati-
va, iniciativa. Dada la mediocre formacion romanistica de los le-
gisladores castellanos, es mas viable la hipétesis de una fuente
Unica en la que encontrasen ya realizada la imprescindible tarea
de armonizacién y sintesis.

5. «Contribucién al estudio de la historia del Notariado en
Alemania», por Wilhelm Schmidt-Thomé, Notario en Bergheim Erft
(Alemania).

El Notariado de la mayor parte de los Estados europeos tiene
su origen en el italiano; éste, a su vez, hunde sus raices en el ta-
bellionatus de la época del Imperio Romano. Ciertamente los ta-
belliones no ejercian ningun oficio publico y sus documentos care-
cian de lo que hoy llamamos fe piublica; pero si estaban bajo
inspeccion estatal y tenian, ante autoridades y tribunales, fuerza
legal. A pesar de la destrucciéon del Imperio Romano, en muchas
ciudades italianas se conservaron los tabelliones. Fueron toman-
do, por considerarla honorifica, la denominacion de notarius, y en
siglos x11 y x1mx alcanzé el Notariado italiano un estado de gran
florecimiento, al que no fué ajena la recepcién del Derecho ro-
mano.

En Alemania, el Notariado aparece relativamente tarde, a fines
del siglo xi111; en la subita aparicion de Notarios publicos en este
pais—como en otros europeos—debid jugar un papel importante el
desarrollo del Derecho candnico en la jurisdiccién eclesiastica, lo
que explica también que los primeros Notarios surgieron en las
ciudades episcopales, en la parte occidental del Imperio. Por otras
causas (relaciones mercantiles con las ciudades hanseaticas e in-
fluencia de la Escuela Notarial de Praga) se extiende la institucién
por el norte y el este del pais. En Alemania Central y del Sur, el
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desenvolvimiento de la institucién sigue un proceso mucho mas
lento.

Los Notarios publicos, en Alemania, eran miembros de una pro-
fesion liberal, y la competencia para nombrarlos fué, desde tiempo
inmemorial, un derecho imperial. Pero a poco surgié la costumbre
de conceder el derecho de nombramiento de 10s Notarios a los Con-
des Palatinos de la Corte, los que podian ejercitarlo, y de hecho lo
ejercitaban, sin limitacién. Esto llevd consigo la rapida difusién del
Notariado en Alemania, pero fué también la causa principal de su
decadencia posterior. Junto a estos Notarios, coexistian los de nom-
bramiento papal, sin que se sepan claramente las diferencias exis-
tentes entre ambos tipos.

Sobre la preparacion profesional del Notariado, las noticias son
escasas; debian saber leer y escribir, y algunos habian seguido cur-
s0s universitarios. Ademads, debian reunir algunas condiciones de
capacidad (no ser infame o esclavo, etc.) y pasar un examen ante
el Conde Palatino de la Corte, que se convirti6 en pura férmula en
épocas posteriores, por la falta de conocimientos juridicos de algu-
nos Condes. El nombrado prestaba juramento, y recibia, como signo
externo de su dignidad, una pluma y un tintero; podia estable-
cerse en cualquier punto de Alemania y extender documentos con
validez en todo el Imperio. Es curioso que hasta bien entrado el
siglo xvirr muchos Notarios pertenecieran al estado eclesiastico.

El proceso de la autorizacién era el siguiente: el Notario, a base
de una negociacion oral con las partes interesadas y los testigos,
hacia un borrador, que luego, en su estudio, extendia en limpio en
la forma oficial establecida. Este documento, con su firma y signo
(que el autor estudia detenidamente), constituia el instrumento
notarial, mientras los borradores eran recogidos y conservados por
el Notario. Es curioso que la actuacién notarial durante la noche
solo era permitida en casos de necesidad o urgencia, pues se sos-
pechaba una actuacién secreta e ilicita que quisiera evitar la luz
solar. Las negociaciones muy rara vez tenian lugar en casa del
Notario, y, en cambio, se utilizaban frecuentemente iglesias, ca-
pillas o claustros, quiza por motivos religiosos, quiza por ser luga-
res neutrales. Es muy curioso también que la fijacién de los de-
rechos notariales quedara al arbitrio del Notariado, lo que en
épocas posteriores resulté perjudicial a la profesién.
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No se crea que la capacidad de autorizar documentalmente es-
taba de modo exclusivo en manos de los Notarios, sino que éstos
coexistian no s6lo con los funcionarios de nombramiento eclesias-
tico, sino, principalmente, con las oficinas municipales, que expe-
-dian documentos validos. Esto, y la manera desmesurada con que
los Condes Palatinos ejercitaban su poder de nombrar Notarios,
explica que algunos de ellos no pudieran vivir s6lo de su cargo y se
vieran obligados a ejercer una segunda profesion.

La competencia profesional y el sentido de la responsabilidad
de los Notarios eran elevados; de ahi que con frecuencia ocupa-
ran altos puestos en la Administracién.

Las diferencias en la preparacién de los Notarios y en las prue-
bas a que eran sometidos y el numero cada vez mayor de ellos,
dieron lugar pronto a situaciones insostenibles y quejas justifi-
cadas. Para remediarlas, se trato de crear una regulacion unitaria,
que fué la Ordenacion Imperial de 1512; pero aunque permanecioé
vigente hasta 1806, no resolvid el problema principal, que era el de
limitar las facultades de los Condes Palatinos. De ahi que se in-
tentara una solucién indirecta a base de Ordenaciones locales, que
establecian una seleccion personal y profesional de los candidatos,
lo que tampoco resolvi¢ la cuestién, por la atomizacion de Alema-
nia en multiples Estados, de los que s6lo una parte promulgé tales
Ordenanzas.

Asi llegamos a la época moderna. Tras la disolucién del Imperio
aleman en 1806, cada uno de los Estados reglamenta el Notariado
con una Ley particular, pero todas ellas estan enormemente in-
fluidas por el modelo francés. La primera reglamentacién unificada
fué 1a Ordenacion Notarial del Reich, de 13 de febrero de 1937. Con
el desastre de 1945, cada Bstado vuelve a dictar su Ley propia,
hasta que 1a Ordenacién Notarial Federal de 24 de febrero de 1961
introduce de nuevo una regulaciéon unitaria, dejando, no obstante,
posibilidad a los Estados de ordenar los detalles secundarios.

En resumen, una interesante y amena monografia sobre la his-
-toria del Notariado alemaén.
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6.c <Reflejos de siete siglos de vida extremefia en cien docu-
mentos notarialess, por Miguel Mufioz de San Pedro, Conde de
Canilleros y de San Miguel, C. de la Real Academia de la Historia.

Comienza el trabajo, tras el <Propésito y ofrendar», con unos
«Comentarios previos». En ellos se trata, en primer término, de la
fe publica; se esboza su concepto, asi como la historia del Notaria-
do desde los tiempos romanos a los actuales. El autor nos habla a
continuacién de los Archivos de Protocolos, indicando su régimen,
para pasar al estudio de los protocolos extremefios. A diferencia
de los pertenecientes a la provincia de Badajoz, que se encuentran
dispersos en cada uno de los distritos notariales y en dos depo-
sitos en la Biblioteca y Audiencia de la capital, los de Caceres se
hallan centralizados en su Archivo Historico, sito en el antiguo
Palacio de la Isla, de la capital. Por excepcién, se autorizé al
Ayuntamiento de Trujillo a conservar los de tal comarca.

A continuacién se adentra el autor en el nucleo fundamental
de su obra, es decir, el repertorio de cien documentos notariales
extremenos, otorgados desde el siglo x111 (época en que fué recon-
quistada totalmente la region) al X1x (dado que se requiere una
antigiiedad de cien afios en el protocolo, para que éste pase al Ar-
chivo Histérico). El repertorio va ordenado cronolégicamente y los
documentos se transcriben bajo el correspondiente epigrafe, en el
que se indican las personas (si el interés radica en ellas), 1a mo-
dalidad documental o el hecho histérico de que se trate. En las
transcripciones se respeta la ortografia de los textos, con una leve
modernizacién de signos de puntuacion, uso de mayusculas y otros
detalles. Por regla general, se inserta el documento totalmente,
suprimiéndose s6lo, en algunos de ellos, aquellas partes que care-
cen de interés y no alteran el contenido (como declaraciones rei-
terativas de testigos).

Digamos, por ultimo, que los cien documentos transcritos con-
tienen muy variados e interesantes aspectos de la vida extremefia
a lo largo de los siglos: constitucién de dote, nombramiento de
lugarteniente de la Orden de Alcantara, fundacién de mayorazgo,
poder para convenir las condiciones de un matrimonio, contrato
entre comediantes y el autor de comedias, informacién para que
se conceda titulo de conde o marqués, nombramiento de capellan

14
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por la patrona de una capellania, contrato con un profesor para
que ensefie latin, perdén otorgado por un marido en causa de
amancebamiento adultero, compromiso para sustituir a otro en el
servicio militar, etec.

M. F. B.

LucareLLl, Francesco: Lessione d’interesse e annullamento del con-
tratto—Un volumen, XII-310 paginas. Milano. Giuffre Edi-
tore, 1964.

Con este titulo, que claramente revela su propoésito, Lucarelli
ha escrito una obra de tesis en la que, en distintos tonos y bajo
todos sus aspectos, estudia la intima conexién que él ve entre la
anulacién de los contratos y la lesién de los intereses contrac-
tuales.

Superado el dogma de la autonomia de la voluntad, si el orde-
namiento juridico tutela las relaciones contractuales, ello se
debe a que mediante las mismas se satisfacen los intereses de
las partes. La lesion de estos ultimos priva al contrato de su efi-
cacia (1).

Para la doctrina clasica, Carnelutti, Cariota-Ferrara, nulidad
y anulabilidad son dos especies del mismo género. Pero moder-
namente, Allara, Fedele, destacan c6mo la nulidad afecta a la
validez del contrato, y la anulabilidad a la ineficacia de la re-
lacion contractual (2). En defensa de esta nueva tesis, inclu-

(1) Es innegable la oposicion que frente a esta tesls rios ofrece el articu-
1o 1.300 del Cddigo civil. En el que se admite la anulacién, aun cuando no haya
lesion para los contratantes.

(2) En nuestra doctrina, tanto la nulidad como la anulabilidad, se consi-
deran especies de la mvalidez. Aun los autores mas reclentes y avanzados sus-
tentan esa tesis comun. Asi Diez-Picazo (Eficacia e ineficacia del negocio ju-
ridico. «Anuario de Derecho Civiln, 1961, pags. 819 y sigs.), para quien la anu-
labilidad es un defecto estructural que origina la invalidez, incluyendo los
vicios funcionales en la rescision contractual. Tan sélo CasTAN, moderno como
buen clasico, apunta una orientacién analoga a la obra que comentamos. Al
tratar de la tesis subjetiva de la lesién, «permite dar relevancia a la lesién en
las legislaciones dominadas por el principio de autonomia de la voluntad, con-
siderandola no en si misma, smmo como 1indicio de un vicio de la voluntad deil
contrato. La existencia de lesién hace suponer que la parte lesionada no ha
contratado mas que por error, dolo o violencia ¢ por su debilidad intelectual.
La desigualdad de las prestaciones revela la explotacién de una de las partes
por la otray (Derecho Civil, Comun y Forul, tomo III, pag. 391).
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yYendo la anulabilidad entre los supuestos de ineficacia y no en
los de invalidez, Lucarelli aporta distintos argumentos.

I. Estudia, en primer lugar, los distintos vicios del consenti-
miento, causantes de anulacién en sus relaciones con los inte-
reses de las partes. Asi:

a) Error. Si se excluye la anulacién por error en el caso de
que el mismo se rectifique antes de que haya perjuicio para la
otra parte, se debe a que la ratio de tal anulacién esta ligada al
interés, ya que la rectificacion deja a salvo a éste, pero no sana en
absoluto el consentimiento erréneo (3).

b) Violencia. Conforme al articulo 1.438, 1a amenaza de hacer
valer un derecho solo dara lugar a la anulacién cuando la par-
te contratante que la emplea logra alguna ventaja, en este caso
se le considera amenaza injusta. En una postura voluntaria bas-
taria que la amenaza coaccionara al libre consentimiento para
que fuera injusta (4).

¢) Dolo. La distincién entre dolo incidental y determinante
del articulo 1.440 se basa en su influencia, esencial o no, en la
regulacién de los intereses inter partes. Sélo el dolo determinan-
te, que afecta a tales intereses de forma que sin él no se hubiera
adoptado su regulacién, es causa bastante de anulabilidad (5).

d) Incompatibilidad entre representante y representado. La
jurisprudencia en este caso solo admite la anulacién en el su-
puesto de que los resultados del contrato sean lesivos para el re-
presentado. Tesis analoga mantiene para el autocontrato el ar-
ticulo 1.395 (6).

e) Falta de licencia judicial. En los supuestos en que ésta se
precisa, su defecto sera siempre causa de anulacién, 10 que pa-

(3) Véase Tribunal Supremo. Sentencia de 14 de junio de 1943: «Es obliga-
do entender que la esencialidad del error requiere prueba y constancia del
nexo, que en cada caso tenga aquél con los fines y objetos que las partes ha-
yan perseguido y tenido en cuenta al contratar.»

(4) Véase Tribunal Supremo, Sentencia de 18 de noviembre de 1944: «La
intimidacién es una coaccidon moral que se ejerce sobre €l sujeto para que su
voluntad se determine en sentido confirario a sus intereses.»

(5) En este sentido, articulo 1269 del Cédigo civil frente al 1.270.

(6) PEREZ y ALGUER: Anotaciones a «Ennecerus», tomo I, vol. 2, pags. 249 y
siguientes, rechazan el autocontrato en aquellos casos que impliquen regulacién
de intereses incompatibles. En €l mismo sentido, 1a Direccion General de .los
Registros a partir de su resolucién de 29 de diciembre de 1922,

-3
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rece contradecir la tesis del autor, ligando ésta al interés le-
sionado. La razén de tal rigor se debe a que el juicio sobre la
reciproca regulacién de intereses corresponde siempre al juez.
Pero la admisibilidad de la autorizaciéon a posteriori nos indica
que también en este caso nos movemos en el ambito de la efi-
cacia. Anular un contrato afecta a la estabilidad juridica. Por
ello, aducir un vicio que cause la nulacién, no puede quedar al
capricho del animo al que afecte, s6lo por sanar un interés le-

sionado, aunque sea particular, cabe perturbar el trafico en ge-
neral (7).

II. Trata Lucarelli sobre la posibilidad de aplicar a los otros
vicios del consentimiento contractual la distincién cuantitativa
peculiar del dolo, diferenciando el vicio determinante del me-
ramente incidental. En el error, cabe admitir tal diferenciacién,
asi como en la violencia. Pero si en este ultimo supuesto es ad-
misible entender que la violencia incidental sélo da lugar al re-
sarcimiento del dafio, analogamente al dolo incidens. Por el con-
trario, el error, articulo 1.429, dara lugar a la anulacién, aun en
el supuesto de ser meramente incidental. Si bien la rectificacién,
forma especial de sanar el error, puede dejar a salvo el contrato
en tal supuesto.

Pese a la peculiaridad aludida del error, el tratamiento de la
incidentalidad, en los vicios del consentimiento, nos destaca tam-
bién su intima ligazén con los intereses contractuales (8).

(7) En contra de estas soluciones, €l Tribunal Supremo, en sentencia de 9 de
diciembre de 1953: «La falta de licencia s6lo podra convalidarse por los me-
nores—en un caso del articulo 164 del Cédigo civil—al llegar a la mayor edad,
pero no por la posterior autorizacion judicial. Este requisito es indispensable-
mente previo» Por lo que hace al supuesto, corriente en nuestro derecho del
consentimiento uxorial, relativamente analogo, al caber autorizacién judicial
subsidiaria, al contemplado en el texto. De la Camara entiende que la mujer
puede impugnar el acto sin su consentimiento, sin necesidad de probar que le
fué perjudicial, aun cuando considera. razonable que la impugnacién pudiera
quedar enervada mediante la demostracion por el marido y los demas inte-
resados de que el acto no fue perjudicial, si bien no cree facil que esta opinion
prosperara. Se transparenta aqui el relieve que De la Camara da al interés en
materia de anulaciéon contractual (El nuevo articulo 1.413 del Cddigo civil.
«Anuario de Derecho Civil», 1959, pag. 863) El Tribunal Supremo, €n sentencia
de 21 de abril de 1964, dice textualmente: «Nunca puede ejercitar la accién de
impugnaciéon de un contrato por falta de consentimiento uxorio quien, dando
motivo a la posibilidad de su ejercicio, no puede aducir que su falta le ocasione
perjuicio alguno.»

(8) AvLBALADEJO: [nvalidez de la declaracién de woluntad «Anuaric de De-
recho Civily, 1957, pag. 991. Destaca como la intimidacidén, para que juegue
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III. Admitido, conforme al articulo 1.174, la diferencia entre
prestacion e interés. Siendo aquélla valuable. Y pudiendo el 1ul-
timo, segun Betti, encerrar una mera finalidad cientifica, reli-
giosa, humanitaria o social. Hay que destacar la posibilidad de
que un contrato se anule en base precisamente a la lesién de un
interés no patrimonial.

El articulo 1.379, al tratar de la prohibicién de enajenar, se
refiere al interés apreciable (9). El 1.411 alude en el supuesto de
la estipulacién a favor de terceros, a un interés especial del estipu-
lante. Intereses que no son patrimoniales (10).

La posibilidad de que un contrato se anule por lesion de ta-
les intereses no pecuniarios, pone de relieve la intima conexi6on
entre anulacién e interés lesionado. Y es posible que se logre
anular un contrato de venta, en cuyo precio no hay lesién eco-
némica, si por dolo o error se ha lesionado el interés puramente
afectivo de tratarse de un bien de abolengo familiar.

IV. La mayor parte de la doctrina. Cariota-Ferrara, Pugliat-
ti, quiere fundar el criterio restrictivo del cédice en materia de
anulacién en la confianza de la otra parte contratante. Pero esto
no es admisible, la confianza se da frente a terceros, pero no
inter partes, exige una esencial extraneidad. Donde hay una re-
ciproca ligazdén de intereses, entiende Betti, no cabe la confianza.
Precisamente, los requisitos peculiares de los vicios de anulacién,
destacan la necesaria colaboracién entre las partes contratantes.
Mala fe, recognoscibilidad, etc. Es particularmente relevante el
tratamiento del error. Si éste fuere recognoscible, la otra parte
debe advertirlo a aquélla que lo sufre, articulos 1.337 y 1.338. Lo que
se sanciona asi es la negligencia en no procurar solidarizarse en

como motlvo de la impugnacion, habra de ser determinante. Respecto del error,
dando tal relieve al error in suybstantia, Tribunal Supremo, en 14 de junio
de 1943. Para el dolo, con toda claridad, el articulo 1.370

(9) Roca: Derecho Hipotecario, tomo II, pag. 389. Exige que estas prohi-
biciones se funden en un motive justo. La razén guisada de las Partidas. Pero
parece que ésta ha de consistir en una ventaja cualquiera patrimonial para
otro. La sentencia de 18 de abril de 1952 exige sdlo un interés legitimo.

(10) DE BUEN, en este orden de deas, afirma: «Dado el interés que el
estipulante ha mostrado por el tercero, no nuede menos de considerarse como
un interesado y, por tanto, le sera aplicable el articulo 1124» (La estipulacion
en provecho de tercero «Revista General de Legislacién y Jurisprudencia», 1923,
pagina 222). Este mmterés podra ser no patrimonial, pero el derecho reconoce su
trascendencia.
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la comun voluntad. Se debe, pues, buscar otra razén distinta a la
confianza de las partes para justificar los indiscutibles efectos de
los contratos anulables.

Si con tal intencién se lleva la idea de anulacién al ambito
de la regulacion de los intereses contractuales, pretendiendo
reducirla asi a una hipétesis de ineficacia, cabe que con este
circunlonquio incidamos de nuevo en la idea de invalidez, pre-
cisamente por ausencia de causa contractual.

Pero es preciso diferenciar causa e interés (11). La primera
destaca la finalidad objetiva del contrato y justifica el ambito
de libertad que se confia a la autonomia individual, El interés
alude a la idoneidad del fin perseguido por las partes, es un ele-
mento de funcionalidad.

Esta distincién nos sirve para resaltar la nocién de invalidez
frente a la de ineficacia. La invalidez se da cuando el interés
social, representado por la causa, se encuentra insuficientemente
tutelado, por falta de los elementos que constituyen el contra-
to, sin que sea posible que las partes determinen la necesidad
o no de tales elementos. La ineficacia, como destacd Aurichio,
implica una anoémala relacién- entre las reciprocas esferas de
los intereses de las partes. En los que cabe toda modalizacion,
ya que los contratantes pueden crear negocios atipicos, o mo-
dificar sustancialmente los tipos legales, asi tornando la venta
real en meramente obligacional, o admitiendo el pacto de re-
serva de dominio (12).

La confianza entre las partes contratantes no era razén su-
ficiente para el peculiar tratamiento de la anulacién, pero con-
siderar a ésta como un supuesto de mera ineficacia, si que es
motivo bastante para destacar la contraposicién que en varios
" puntos se da, entre nulidad, como hipétesis de invalidez y anu-
lacion como figura de ineficacia. Asi (13):

(11) En nuestra patria, la contraposicion se formula entre causa y motivo.
Daferenciacidon clara en la doctrina antigua, pero confundida, s1 bien por razo-
nes de peso, en la moderna jurisprudencia. Al admitir la tesis subjetivista de
la causa. Las dos posiciones contrapuestas en él Tribunal Supremo, sentencias
de 16 de tfebrero de 1935 y 17 de marzo de 1956.

(12) Pacto plenamente admisible en nuestro derecho. S1 no cabe hablar
en €l de la conversién de la venta real en obligaclonal, si cabe pensar en una
venta que no se proponga la transmisiéon dominical. Modalizacion muy superior
a la vista,

(13) Diez-Picazo, loc cit, pag. 832, mantiene que la consolidacién del ne-
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a) La accion de anulacién. Conforme al articulo 1.441, sélo
puede ser interpuesta por otra parte, en cuyo interés la establece
ia Ley (14). La nulidad es perseguible de oficio, articulo 1.421. La
anulacion se liga asi al interés dafiado. Es cierto que cabe el ejer-
cicio de tal accién por los herederos y causahabientes de la parte
contratante, pero éstos actiian por interés reflejo.

La llamada anulacién absoluta (15) s6lo es admisible en el
supuesto de la interdiccion civil, en el que el interés tutelado
es mas publico que privado. La prescripcion de la acciéon ejer-
citable para pedir la anulabilidad, destaca el que, consolidados
por el tiempo los intereses equivocadamente concertados, no in-
teresa ya un cambio en la regulacién de 1os mismos.

b) Sanacion del contrato. El 1.424 refiere la conversiéon a los
negocios nulos. Es la convalidacién, la férmula peculiar de sa-
nar los negocios anulables, articulo 1.411. Particular interés
tiene a nuestro objeto destacar 1la convalidacién tacita que
consiste precisamente en la voluntaria ejecucién del contrato co-
nociendo el vicio causa de la anulacion. Si mediante la ejecucion
se cumplen asi y se satisfacen plenamente los intereses contrac-
tuales, la anulacién no tendra lugar. Analogamente rectificar el
error o resarcir el dolo incidental alude a los intereses contrac-
tuales. No cabe imaginar estas formas en hipotesis de invalidez,
pero son aceptables en tema de ineficacia, al lograr una mejoria
efectiva, en la regulacion de los intereses contractuales. Vemos
asi c6mo en la convalidacién juegan las voluntades de las partes.
Por el contrario, en la conversién impera en todo su rigor la vo-
luntad de la Ley que es causa de ella y la da el cauce que
prevé (16).

gocio nulo, defendida a veces por el derecho, se basa en la proteccion de la
confianza, en el favor de las personas que de buena fe han creido en la eficacia
del negocio aparente. Bien sean las mismas partes, bien terceras personas. No
se da asi la distincién que respecto a la diversa trascendencia de la confianza
se mantiene en el texto.

(14) Articulo 1.302 del Codigo civil. Tribunal Supremo, sentencia de 11 de
abril de 1953.

(15) De CasTrO sostiene en Derecho civil, tomo II, pag 359, la nulidad de
los actos del interdicto. Por aplicacién del articulo 40 y en base al caracter
penal de tal sancién.

(16) Para Diez-Picazo, loc. cit.,, pag. 830, la convalidacién consiste en la
posterior adicién del defecto negocial. La conversion en la fransformacion del
negocio ineficaz en otro andlogo al que no afecta la causa de ineficacia. El sen-
tido de tales términos para tal autor es bien distinto del usado por Lucarelli.
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¢) Trascendencia inter partes y erga omnes. En la anulacién
de los contratos hay que destacar la ineficacia de los mismos
entre las partes, junto a su validez frente a los terceros. Mien-
tras no se declare la anulacién de un contrato, los terceros de
buena fe no se veran perjudicados por la ineficacia del mismo.
La anulacion supone un arreglo de los intereses de las partes,
pero nc afecta a los terceros, que se ven amparados no por su
confianza, sino por la relevancia juridico-social del acto mera-
mente anulable. Fué Aurichio quien destac6 la trascendencia, si
bien temporal, del contrato anulable. Clasicamente, Betti, Scog-
namiglio, hacen una mera distinciéon de grado entre los contratos
nulos y los anulables. Pero Allara puso de relieve que el contrato
nulo es, en realidad, la ausencia de todo fenémeno. Por contra, el
anulable, en tanto no se declare como tal, existe y produce efec-
tos (17).

V. Incluida la anulabilidad de los contratos en el género de
la ineficacia, surgen analogias indiscutibles con su rescisién y re-
solucién (18).

Por 1o que hace a sus causas. Asi, la rescisién tiene lugar no
por el estado de peligro o de necesidad, sino por la lesion de
los intereses contractuales. Asi se deduce de la reductio ad equi-
tatem, que permite excluir la rescisi6én, aun concurriendo los su-
puestos de la misma, modificando en forma los intereses de
las partes (19). La resolucion refleja una ida analoga. Los tex-
tos legales que la regulan se refieren constantemente a la insatis-
facciéon de los intereses. Su regulacién inicial era valida, pero pos-
teriormente surge la causa de la resolucién, asi la imposibilidad
de la prestacion (20).

(17) Diez-P1cazo, loc. cit, pag. 827. destaca cémo la distincion entre inefi-
cacia absoluta y relaliva no hace referencia al mecanismo de la ineficacia, ni
al momento en que se produce, sino al circulo de intereses afectados por ella,
su argumentacién no coincide con la comentada.

(18) Estos dos supuestos se Incluyen claramente en la ineficacia funcional.
Diez-P1cazo, loc. cit., pag. 830. Puesto que esta distincion entre ineficacia es-
tructural y funcional se acoge por nuestra doctrina mas valiosa y al dia. El
problema que nos ocupa, y aqui radica la novedad—inédita en nuestra doctri-
na—de la tesis de Lucarelli, estriba en transponer la anulabilidad por vicios del
consentimiento de la ineficacia estructural, como estid generalmente admitido,
a la funcional.

(19) El articulo 1.294 del Cédigo civil mantiene una postura similar.

(200 El articulo 1.124 concede la resolucién al «perjudicado». No obstante,
la jurisprudencia (12 de junio de 1944 y 10 de marzo de 1950) declara que si se
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El tratamiento de la incidentalidad refleja también sus ana-
logias con el visto para la anulacién. Rescisién y resolucién son
también supuestos de ultima ratio, que pueden salvarse, ofre-
ciendo modificar el contenido del contrato. El articulo 1.455 no
admite la resolucién si el incumplimiento tiene escasa relevancia
para el interés de la contraparte. También la imposibilidad par-
cial puede salvarse mediante una reduccién que restablezca el
equilibrio pretendido.

El interés no patrimonial juega con analogia en los supuestos
de anulabilidad, rescisién o resolucién. Los contratos en condi-
ciones inicuas se pueden rescindir, y entre estas condiciones se
incluyen razones no patrimoniales. El incumplimiento parcial
dara lugar o no a la resolucidén, segun el interés de los contra-
tantes, v este interés no sera meramente economico, pues la re-
duccion de la prestacion afectara siempre en la misma forma al
valor econémico de la misma (21).

En suma, se destaca que la anulacién no es una hipétesis de
invalidez, sino su supuesto de ineficacia. Y para ello se pone de
relieve la constante ligazén entre la misma y el interés de las
partes contratantes. Desde que Ihering conceptuo al derecho sub-
jetivo como un interés juridicamente protegido, surgen conti-
nuamente conclusiones nuevas a partir de tal idea fecunda. Hoy
no puede negarse que la tematica del interés esté de moda. Las
obras de Esser y Vehweg, de tan amplia difusién, giran en torno
a ello. Entre nosotros, los estudios de Vallet y Camara han in-
terpretado nuestra legislacién a la luz de los intereses en jue-
go (22). Esta obra de Lucarelli se propone centrar el tema de la
anulacién de los contratos en el cuadro de los intereses de las

solicita el resarcimiento de danos, es necesario acreditar que éstos se hayan
causado efectivamente, pues el incumplimiento, por si solo, no basta para origi-
narlos.

(21) La ejecucidon parcial de la obligacién no excluye el ejercicio de la ac-
ci6én resolutoria, porque en el articulo 1.124 del Codigo civil no se distingue
entre inejecucién total o parcial. .

(22) Esta teoria del interés ha informado toda la moderna orientacién que
considera a la propiedad como funcién social. Esta filiacién doctrinal ha sido
destacada por CaTtiLINo IRTI, en su obra El interés en la propiedad, citado por
BAaLLARIN en su Derecho Agrdro. Lucarelli argumenta bajo el peso de la teoria
del interés. El la hace recaer sobre los intereses perjudicados de las partes
contratantes. Pudiera también contemplarse en funcién dei interés de la’ se-
guridad del trafico, si bien la consideracién a los primeros encierra una férmula
de tutela para el ultimo. . .
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partes. Las conclusiones practicas de tal construccién dogmatica
pueden ser mas justas que las obtenidas con una concepcién vo-
luntarista. Y mas actuales, ya que en la materia contractual, el
poner de relieve el interés de las partes, frente a su mera volun-
tad, es destacar el valor social frente al individual.

CarrLos HuIDOBRO.

'VERRUCOLY, Piero: Il superamento della personalitd giuridica delle
societa di capitali. «<Nella Common Law e nella Civil Law».—Un
volumen de 204 paginas. Giuffré Editore. Milano, 1964.

El Derecho civil, doctrinal y cientifico, heredero de las me-
jores tradiciones juridicas de Roma, mostré siempre un cierto
desdén por el Common Law anglosajén. Sin embargo, hoy puede
observarse una fuerte corriente aproximativa. Seria dificil des-
lindar lo que hay de favorable o de peligroso en estos transvases
juridicos. Pero aqui nos basta con denunciar este fenémeno. Que
por lo demas no puede extrafiarnos. Nuestro idioma se ha visto
invadido por gerundios sajones, marketing, camping, planning,
standing... En Francia, Etiemble ha escrito sobre esta nueva len-
gua: <El franglais» (1). Y los fenéomenos culturales no presentan
compartimentos estancos. El actual influjo del Common Law
.sobre nuestro Derecho civil obedece a determinantes histéricas.
Este libro de Verrucoli interesa por el cuidadoso paralelo que es-
tablece entre ambas tendencias juridicas en torno a la personali-
dad de las comparnias mercantiles.

La sociedad de capital ha degenerado hoy en supuestos and-
malos, en los que tan sé6lo subsiste su estructura formal. La socie-
-dad en una sola mano, la sociedad de control, la de etiqueta...
‘Una serié dé teorias tratan de superar esta dificultad. Se pien-
:sa que las relaciones juridicas se deben imputar a quien realmen-
te afectan mas alla de las estructuras puramente formales. En
parecido sentido se orienta la teoria de la soberania de Haus-
:sman y Mossa, 1a del disregard, lifting the corporative veil.

- - Buscando una razén que justifique estas férmulas superativas

(1) EmemBLE: Parlez-vous jranglais. Gallimard. Collections idees.
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de la personalidad juridica, no es posible hallarla en las dis-
tintas posiciones doctrinales sobre la naturaleza de la perso-
nalidad moral. La teoria normativa, a la que luego aludiremos,
elude el problema. Las demas, ya las realistas, ya las de la fic-
cion, reconocen una cierta realidad a la persona juridica. No es
posible asi enconfrar una justificacion ontolégica al disregard.
So6lo puede hablarse de una justificacién histérica. La personali-
dad juridica surgié como un privilegio y hoy se mantiene con ese
mismo caracter privilegiado. Le interesa al ordenamiento juridico
mantener una tutela escrupulosa para que ese privilegio no se re-
suelva en dafio.

I. La primera parte de esta obra se detiene con minuciosidad
en el estudio del significado histérico de la personalidad juridica
en la sociedad de capital.

A) En Roma, cada corporacién para surgir a la vida ptiblica
precisa de una lex specialis que le confiere, hasta cierto punto, su
personalidad juridica con caracter privilegiado.

Si el Derecho canoénico elabora la doctrina de la persona ficta,
el influjo de ella se contrapesa con la idea teolégica del cuerpo
mistico. Se llega a admitir que la personalidad juridica puede
adquirirse por usucapion. Si todo esto nos aleja de la teoria del
privilegio, no hay que olvidar que el reconocimiento, por el po-
der secular, de las personas juridicas eclesiales, tiene un caracter
marcadamente privilegiado.

B) En Inglaterra, la personalidad juridica de las primitivas
companias de ultramar, ejemplo mas remoto de sociedades de ca-
pital, se lograba a través del privilegio real de la incorpora-
tion,; no obstante, se reconoce excepcionalmente la adquisicién de
personalidad by prescripcion. De otra parte, las incorporated com-
panies podian adquirir el beneficio de la incorporation a través
de la férmula indirecta de adquirir su charter social a una com-
pafiia en trance de liquidacién. La Bubble Act prohibe esta prac-
tica abusiva.,

Al acudirse a férmulas elusivas nuevas, asi modificar el obje-
to y naturaleza de una compaifiia preexistente, y al reconocerse
personalidad procesal a las uncorporated companies, la Bubble
Act deviene letra muerta, hasta su derogacion en 1825.
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El sistema normativo es introducido por Gladstone en 1844; la
personalidad juridica de la sociedad se logra a través de la re-
gistracion del deed of settiement.

Desde el punto de vista doctrinal, es caracteristica la postura
de Gower. La personalidad es creacién del derecho, tanto la fi-
sica como la juridica. El caricter privilegiado de esta ultima es
cierto que se atenua con el sistema normativo. Pero no hay que
olvidar que éste, a su juicio, implica la atribucion por la Ley, pero
caso por caso, de la personalidad juridica a las distintas compa-
fiias que amparadas en su preceptiva se crean.

C) En Estados Unidos se destaca, en primer lugar, la rapidez
con que se implantd el sistema normativo. En el Estado de Nue-
va York, en 1811, se reconoce the privilege of self-incorporation,
bastando tan s6lo la registracién de la charier en el registro es-
tatal. Es cierto que en tal régimen la charter of incorporation no
regula los requisitos y funcionamiento de la compaiiia, queda ello
sometido a la norma general, pero no se borra por eso el caracter
privilegiado, aunque normativo y no discrecional, de la incor-
poration.

Junto a las sociedades legalmente constituidas, se puede ha-
blar de la corporation «de facto» o by estoppel. Las primeras, aque-
llas que retnen los requisitos precisos para que la Ley las recono-
ciera como tales y que en alguna medida han intentado la incor-
poration. Las segundas, 1as que no reuniendo las condiciones exi-
gidas para ser incorporated companies, pueden ser consideradas
como tales, porque actiian como sociedades y denegarles la per-
sonalidad implicaria llegar a una solucién injusta.

Taylor destaco co6mo asi la compafiia mercantil no es una le-
gal person, sino una abstraccién materialized in a name, una sim-
ple legal united. Esta superacién de todo conceptualismo juridico
ha facilitado extraordinariamente la aplicacién de la tesis del
disregard. La persona juridica es un centro de imputacién, pero
con una entidad meramente relativa.

Una aportacién muy valiosa de la doctrina juridica americana
ha consistido en su acabado estudio de la naturaleza juridica de
la incorporation. A juicio de Taylor, implica un contrato que la
compafifa estipula con el Estado. Pero resulta dificil cohonestar
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esta postura con la posibilidad de alterar unilateralmente las
condiciones de la misma, bien por la compafia, variando sus es-
tatutos, bien por el estado, por un cambio legal. Ballantine ve
en la incorporation un privilegio, una franquicia, no revocable, ex-
cepto en el caso de utilizacién abusiva de la personalidad juridica.
Stevens destaca la relatividad de la incorporation; es cierto que en
general cabe hablar de propiedad corporativa, de obligaciones y
derechos de la corporacién. Pero en los casos de abuso o frau-
de, hay que profundizar en la realidad y contemplar frontalmen-
te a los miembros que la integran. Hay que destacar asi la reali-
dad frente a una substantividad corporativa que puede desecharse
cuando desaparecen las razones que justifican su reconocimiento.

D) Frente a esta evolucion del Common Law, destaca Verruco-
ii el paralelo proceso del Civil Law en el continente europeo.

En un principio, la personalidad juridica de las compaiias no
surge, sino a través del reconocimiento especial. El poder real
la confiere a través de la formula privilegiada y discrecional del
octroi.

Si en esta fase, persona juridica y privilegio marchan unidos,
lo mismo debe predicarse de la etapa comenzada en Francia
en 1807. Se exige a partir de tal fecha autorizacién administra-
tiva para que la sociedad merezca su personalidad.

El problema aparece en sus términos actuales a partir de 1867,
al implantarse el sistema normativo. En el fondo encierra un
problema juridico la substantividad de los grupos sociales frente
al poder absorbente del estado. Despax ha podido hablar de la
defensa hecha por gran parte de la doctrina del derecho natural
a la personalidad juridica. La jurisprudencia francesa resalté en
mas de una ocasién que la persona juridica es una simple creacion
de la Ley.

Pero de otra parte se viene a considerar que tanto los actos
especificos de reconocimiento como el reconocimiento implicito,
o la regulacién normativa a efectos de atribuir la personalidad
juridica a las compafiias mercantiles, ofrecen una analogia sus-
tancial. Todas ellas son técnicas e instrumentos similares, aunque
diversos, para atribuir el privilegio de la individualidad distinta a
una organizacién colectiva. )

15
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Se viene asi a destacar, congruentemente con la trayectoria
histérica, que en el derecho actual, la personalidad juridica es
aln un privilegio que el estado confiere. Con el mismo caracter
privilegiado, auténomamente, el ordenamiento juridico puede con-
ferir en la misma linea el beneficio de la responsabilidad limitada.

Este caracter privilegiado explica lo absurdo de que el dere-
cho cree personas juridicas en contradiccién a sus fines peculia-
res o al ordenamiento general. En ello se encuentra la razon de
ciertas medidas represivas, previstas en la legislacién italiana, que
establecen la responsabilidad ilimitada de los accionistas. En otros
ordenamientos se prefiere acudir a técnicas diversas. Asi, revocar
el reconocimiento legal que le confiri la personalidad juridica.
O desconocer a esta ultima. O imponer su liquidacién forzosa.

E) Pero en el cuadro marcadamente dogmatico del Civil Law,
es preciso confrontar estas ideas con las distintas posturas doctri-
nales.

La tesis normativa de Kelsen concibié a la persona juridica
de forma peculiar. Existen en ella un dato real, prenormativo.
Pero la personalidad juridica estriba en el tratamiento sub espe-
cie societatis de las relaciones individuales que constituyen su
substratum. La personalidad de la sociedad no es mas que una
formula comoda para expresar sintéticamente una suma de re-
laciones que, en realidad, recaen sobre las personas fisicas que
se sirven de tal féormula. Esta es la tesis defendida por Ascarelli.
No hay que destacar que con esta doctrina se hace innecesaria la
superacion de la personalidad juridica en los supuestos limites,
ya que se niega la tradicional distincién subjetiva entre la socie-
dad y los socios.

D’Alessandro ve también en la personalidad juridica un con-
cepto instrumental, un nomen juis, una férmula practica, <un
simbolo incompleto», pero a la vez destaca el caracter real de
la misma en cuanto centro de imputacién de relaciones juridi-
cas. Es preciso tener en cuenta que la limitaciéon de la responsa-
bilidad o la previa excusién se dan con relacién no a la sociedad,
sino en ultimo termino a los socios. Ello implica la existencia de
un sujeto de imputacién que no es otro que la persona juridica.
Podria decirse que ésta, en relacién a los socios, actiia de pantalla.
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Asi se pone de relieve que la personalidad juridica no es ni
una realidad natural, ni una ficcion de la realidad, sino una
realidad juridica. En consecuencia, su caracter real no debe ser
exagerado en perjuicio de los intereses del ordenamiento.

En los paises de Civil Law todo esto no ha sido reconocide
con la suficiente claridad y la superacion de la personalidad ju-
ridica se va abriendo paso con dificultad, debido al menor desarro-
1o econoémico de los mismos y al fuerte dogmatismo de su derecho.
Ello explica las discusiones en torno al valor declarativo, con-
firmativo o constitutivo del reconocimiento de la personalidad ju-
ridica en la sociedad comercial. Pero no cabe olvidar que tal per-
sonificacion, antes y ahora, encierra el otorgamiento de un pri-
vilegio.

Un privilegio que consiste en la consideracién juridica de la
actividad unitaria de un grupo dotado de cierta autonomia. EL
poder central reconoce tal valor unitario en todo caso. Discre-
cionalmente en el estado absoluto. Normativamente en los regi-
menes de derecho. Pero en todo caso, la personalidad juridica es
creacién suya.

Con las peculiaridades citadas, la analogia de fondo entre el
Common Law y el Civil Law en esta materia es patente.

II. La segunda parte de la obra se ocupa de los distintos as-
pectos y problemas de la superacion de la personalidad juridica.

A) En Inglaterra, el influjo ejercido por el case Salomon v. Sa-
lomon and Co. supuso una seria dificultad para acoger la tesis
de la superacién de la personalidad juridica. La Camara de los
Lores mantuvo la realidad de la compaifiia, aun cuando el control
de la misma lo detentaba una sola persona. En la misma linea
se pronuncia en 1948 la Consolidating Companies Act.

Pese a estos obstaculos jurisprudenciales y legales, hay mues:—
tras de tal superacién.

Las Jeyes en mas de un caso prescinden de la personalidad ju-
ridica aparente. Asi, las disposiciones fiscales sobre el Income
Tax y sobre el impuesto de sociedades one man, con menos miem-
bros de los exigidos por las leyes, los socios responden de:las ‘deu-
das de la compaifiia st tienen conocimiento de tal circunstancia
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y transcurre un cierto plazo sin reintegrar el numero de socios
preciso. Si de la personalidad juridica se derivan consecuencias
fraudulentas, entendiendo el fraude en sentido lato como des-
honestidad comercial, tanto los administradores sociales como los
socios responderan de las obligaciones de la compaifiia. En las de-
licadas relaciones de la sociedad holding también se muestra la
superacién. La sociedad subsidiaria no podra adquirir participacio-
nes sociales de la holding para no incurrir en la prohibicién de
comprar las acciones propias. Sera preceptivo que la sociedad sub-
sidiaria presente en la junta de la holding sus balances peculiares.

La jurisprudencia, tratando de elaborar una tesis explicativa
de esta superacién, ha acudido a dos figuras tipicamente ingle-
sas, la teoria del trustee y la figura del agent.

B) En Estados Unidos no hay problemas conceptuales para
aplicar la tesis del disregard. La cuestion estriba en fijar los li-
mites que encuadren los casos en que es posible la superacién. El
autor nos ofrece la clasificaciéon de Hornstein.

a) En los casos en que una sociedad licita afecta en su actua-
cién los intereses nacionales.

b) Si una compafia tiene actividades que afectan las normas
antitrust, o, en general, la policy mercatil. O procura la evasion
fiscal.

¢) Cuando la compafiia se utiliza para la perpetration of fraud.
Valiéndose de la corporative capacity para lograr algo vetado a la
individual capacity.

d) Si la limitacion de responsabilidad resulta inequity. Bien
por inadecuacién entre el capital social y la empresa de la compa-
fila. O en la sociedad holding, responsable de las deudas de la
subsidiary, constituyendo el total de ellas una larger interprise.
O en la one man company.

e) Sila superacion se precisa para evitar un dafio a los accio-
nistas o a un tercero.

f) Para evitar la opresién corporativa de un socio o de la en-
tera minoria por la mayoria.

g) En distintas hip6tesis procesales. Emplazar a la sociedad
subsidiaria implica el emplazamiento de la holding. Lo mismo
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debe entenderse respecto de la cosa juzgada, pronunciada res-
pecto de la sociedad en cuanto al accionista 1unico.

Todos estos casos implican, hasta cierto punto, un abuso del
derecho privilegiado a la personalidad juridica. Las razones doc-
trinales que en estos distintos supuestos justifican la supera-
cion, la enterprise entity, la relacién entre sociedad parent y
subsidiary, significan una invocacién directa a la realidad econd-
mica mas alla de la juridica.

C) En el Derecho continental no faltan muestras legales de
tal superacion.

a) En la legislacién tributaria alemana. Con la norma inter-
pretativa peculiar del Derecho fiscal, que impone contemplar la
realidad econdémica de la empresa. Y con aquella otra, que afirma
que las obligaciones tributarias no pueden eludirse con el abuso
de los esquemas y las formas civiles.

b) En Francia, una Ley de 1935, modificativa del C. de C. Ex-
tiende la quiebra de la sociedad al verdadero maitre de lUaffaire.
Auténtico interesado en los negocios que provocaron la declara-
cién de quiebra.

c¢) Conforme al articulo 2.362 del Codize, en la sociedad uni-
personal responde, limitada y personalmente de las deudas, el
socio unico,” respecto de aquellas obligaciones contraidas en el
plazo en que la compafiia no tuviere sino un solo socio.

d) En Alemania, en los supuestos Konzern, el consejo de vi-
gilancia deberi estar integrado en las sociedades subsidiarias, no
s6lo por trabajadores de las mismas, sino también de la sociedad
dominante.

e) En aquellos casos en que el Derecho aleman considera como
practica restrictiva de la competencia un acuerdo entre comer-
ciantes o compafias mercantiles, se considerara igualmente san-
cionable el mismo acuerdo, adoptado, no en forma contractual,
sino en junta general de una sociedad en la que ambos comer-
ciantes o comparfiias fueren socios.

D) En el marco extremadamente conceptual del Civil Law, tie-
nen una gran importancia las construcciones doctrinales que tra-
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tan de explicar el fundamento de la superacion de la_personalidad
juridica. -

Se pueden considerar ya desechadas algunas de ellas. Asi, la
teoria de la soberania de Haussman, La de la simulacién de Mes-
sineo, que considera que en el caso de las sociedades holding hay un
ficticio desdoblamiento simulado de la propia subjetividad juri-
dica. Igual consideracién merecen las tesis de la sociedad inter-
puesta y de la apariencia juridica.

Hoy se siguen otras tendencias. Se habla de la personalidad
juridica del grupo. Y de la realidad de la empresa; asi, Despax.
Se contraponen el sujeto de derecho formal y el sujeto de de-
recho real. Igualmente se diferencian, en la doctrina francesa,
la personalidad moral y la juridica. Y es posible que en ciertos
casos dos sociedades tengan diversa personalidad juridica, identi-
ficandose en su personalidad moral.

Bigiavi ha mantenido con resonancia la teoria del empresario
oculto. Las consecuencias juridicas de la compafifa aparente le
llegan a afectar al titular real del negocio.

Otros, como Libonati y Ascarelli, ven la existencia de una so-
ciedad de hecho entre las personas realmente responsables de la
vida social que se supera. .

Serick entiende que en los casos de superacion se observa un
abuso de la forma externa de la personalidad juridica. Se pue-
de llegar al substrato de 1a misma si se abusa de su esquema. Bien
en fraude de Ley, violando un contrato estipulado por la socie-
dad, o en los supuestos de aplicaciéon a la persona juridica de le-
ves dificiles de acomodar a la personalidad moral.

ITII. Tras este minucioso estudio comparado, Verrucoli sienta
algunas conclusiones.

Puesta en evidencia la relatividad de la persona juridica, es
posible superarla en distintos supuestos, para amparar los in-
tereses del Estado, en particular los fiscales. En represién del
fraude de Ley; en defensa del fraude contractual; amparandose
los intereses de tercero; en proteccién de los intereses de los socios
uti singuli.

En Estados Unidos, la superacién es puramente empirica, con
una orientacién ontolégica que mira a la realidad. En Gran Bre-
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tana, las soluciones son similares, si bien tratan de hallarse teo-
rias doctrinales que expliquen la superacioén, invocando la figura
de la agency o del trust. El amplio prejuicio teorizante de que
adolece el Civil Law, explica el florecer de tesis justificativas del
fenémeno de la superacién. El empresario oculto; la sociedad de
hecho, etec.

La razon ultima de que en ciertos casos se supere la persona-
lidad juridica estriba en que la personalidad juridica es una con-
cesién legal, obtenida, no en forma incondicionada, sino revo-
cable, en los supuestos en que se causa o se sufre perjuicio.

El tradicional legalismo del Derecho continental haria acon-
sejable que se dictaran leyes especiales con miras a la supera-
cién de la personalidad juridica. Si bien no cabe ignorar que,
dado el dinamismo plastico de esta materia, las normas legales
naceran ya envejecidas.

IV. No resistimos la tentacién, aun a riesgo de alargarnos con
exceso, de citar aqui algunas afirmaciones de nuestra doctrina, que
ponen en entredicho algunas de las tesis de Verrucoli.

El caracter privilegiado de la personalidad juridica en el De-
recho histérico no aparece tan indiscutible como se mantiene
en el texto. De Castro (2) cita a Bartolo, para quien la aprobatio
superioris no era necesaria en aquellos casos en gque habia una
aprobatio de ius gentium. Esto demuestra que en alguna medida
se pensd en el caracter espontaneo y natural, no privilegiado, de
la personalidad juridica. De otra, los loca pia, analogos a nuestras
fundaciones, no requerian para su ereccién el permiso de las au-
toridades civiles o eclesiasticas (3).

No resulta tampoco tan claro, segin argumenta Puig Brutau,
que el Derecho anglosajén mantenga el caricter privilegiado de la
creacién de la personalidad juridica. Ya que admite las corpora-
tions «de facto» y aplica en estos casos el concepto de estoppel. El
relativo reconocimiento de una subjetividad en estos casos con-

(2) Formacion y deformacion del conceplo de persona juridica. Publica-
ciones del Centenario de la Ley del Notariado, secc. IIT, vol. I, pag. 30.
(3) Loc. ul. cit., pag. 34.



812 LIBROS

tradice el caracter privilegiado de la personalidad, aunque man-
tengamos la incorporation como privilegio estricto (4).

El paralelismo que Verrucoli pretende establecer entre el sis-
tema histérico de la concesién y el actual normativo, mantenien-
do ambos en el plano del privilegio, tiene entre nosotros con-
tradictores. Asi, De Castro: <¢La figura de la sociedad anénima
aparece en la historia del Derecho abrupte, repentinamente, sin
antecedentes ni justificacién juridica. Los mercantilistas se han
esforzado en encontrarle una genealogia y las derivan de las so-
ciedades por acciones nacidas en distintos paises por concesién
real; pero se descuida marcar su esencial diferencia con éstas,
caracterizadas por su naturaleza de societates publicaes (5). Es
cierto que Sidinz de Andino mantuvo que: <«Las sociedades anéni-
mas tienen un sistema constitutivo excepcional que no guarda con-
formidad con las disposiciones generales del Derecho comun, equi-
valentes a un privilegios (6). Pero se refiri6é al sistema prenorma-
tivo del Cddigo de 1829, y mdas bien se trata de un privilegio de
clase que de la nocién estricta del mismo. Considerado como
«disposicion juridica creadora de modo inmediato de una situa-
cién juridica concretar (7). Es muy dudoso que esta nocidén precisa
de privilegio se pudiera aplicar al sistema de autorizacién judicial
del Codigo de 1829, e indiscutiblemente resulta contradictoria con
el normativismo actual.

El valor auténomo y natural de la personalidad juridica se
apunté ya en el Congreso Juridico de Madrid de 1882: <«La per-
sona social tiene un origen independiente del Estado». ¥ pa-
rece trahsparentarse en el fondo de la postura del propio De Cas-
tro, defendiendo a la personalidad juridica frente a recientes
ataques (8). Y en la prudencia de Polo, al sostener que la persona-
lidad juridica s6lo debe ser superada en casos excepcionales, a fin
de que se garantice la seguridad del Derecho (9).

(4) Comentarios del traductor a la versién espafiola de la obra de Rolf
Serick, «Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles», pags. 310 y sigs.

(5) La Sociedad Anénima vy la deformacién del concepto de persona ju-
ridica. «Anuario de Derecho Civily, 1949, pag. 1.399,

(6) Rusro: Sdinz de Andino y la Codificacién Mercantil, 1950, pag. 224,

(7) DE Castro: Derecho Civil de Espafia, tomo I, pag. 104.

(8) Ofensiva contra el conceplto de persona juridica. «Anuario de Derecho
Civilp, 1961, pags. 43 y sigs. R

(9) Prélogo a la traduccién esparfiola de la obra de Serick, ya citada.
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V. Paradojicamente, esta obra de Verrucoli, con una gran do-
cumentacién empirica, nos proporciona una nueva razén teérica
a la hora de explicar la superacion de la personalidad juridica.

En resumen, un estudio de tesis. Original y valioso, aunque
discutible. El1 panorama comparado que nos ofrece nos intere-
sa tanto o mas que sus conclusiones. La doctrina espafiola es una
de las mas avanzadas en este punto. Su resonancia es muy am-
plia (10). No puede decirse 1o mismo de nuestra legislacién y nues-
tra jurisprudencia. De aqui el interés de la obra que comentamos.
El ejemplo del Common Law nos puede resultar valioso en este
punto.

CaArLos HUIDOBRO.

(10) F. D. C.: Ofensiva contra el concepto de la persona juridica, antes
citada, pag. 944, nota 4, alude a cémo Serick, en un trabajo de 1959, recoge la
opinién, moderada y cauta, de Antonio Polo, 2 que antes nos referimos. Citan-
do con extensién, como ejemplares, unas frases del profesor de Barcelona.
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REVISTA DE DERECHO FINAN-
CIERO Y DE HACIENDA PUBLICA

Numero 61, enero-febrero de 1966.

Psicologia, Sociologia y Politica an-
te el fenémeno lribulario, por
José Maria Martin Oviedo.

La reciente aparicion, como cien-
cia nueva, de la Psicologia Finan-
clera, hace necesario acomodarla
en el sistema de los saberes ya es-
tablecidos. Con este objeto, aborda
el autor algunos de los problemas
en los que la Psicologia Financie-
ra se une a otras tres cienclas co-
lindantes: la Psicologia individual,
la Sociologia y la Politica.

Andlisis juridico del hecho imponi-
ble, por Fernando Sainz de Bu-
janda. !

Estudiado en numeros anterio-
res el concepto del hecho imponi-
ble, se recoge aqui la segunda par-
te de este extenso trabajo del pro-
fesor Sainz de Bujanda, dedicada
a analizar el fundamento de aquél.
Determinados actos dan origen a
obligaciones tributarias porque la
Ley los ha convertido en «hechos
imponibles», pero es preciso saber
qué razones justifican esta conver-
sién. Estamos, nos dice, en presen-
cia de un fenémeno de seleccién y
el problema radica en ver qué cri-

teriq ha de presidir esta operaciéon
selectiva y sl el legislador puede
llevarla a efecto con plena discre-
cionalidad.

REVISTA DE DERECHO
MERCANTIL

Numero 97, jullo-septiembre de
1965.

En torno al llamado aval en docu-
mento separado, por José Maria
Mufioz M. Planas.

Partiendo del origen histérico de
esta garantia bancaria, y analiza-
do su ulterior desenvolvimiento le-
gal y doctrinal, concluye el autor
afirmando que ni la interpretaciéon
de la Ley, ni los intereses y exi-
gencias reales del trafico, ofrecen
argumentos suficientes para justi-
ficar la supuesta categoria legal
del aval extracambiario.

Niumero 98, octubre - diclembre
de 1965.

El ejercicio del cargo de Adminis-
trador de la Sociedad Andénima
por las personas juridicas, por
Eduardo Polo Sanchez.

¢Es viable esta posibilidad? El
sllencio de la Ley de Sociedades
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Ano6nimas y del Reglamento del
Registro Mercantil no impiden al
autor llegar a conclusiones de fran-
ca admisibilidad, apoyado en el
conjunto sistematico de aquellos
textos legales y en el Derecho com-
parado (especialmente el Proyecto
de Ley francés sobre Sociedades
comerclales, de 1964). .

El comisionista de Transpories,
por Enrique Seco Caro.

Se propone este estudio, nos dice
su autor, perfilar la figura del co-
misionista de Transportes, tenien-
do en <cuenta principalmente 1la
realizacién actual de qulenes in-
tervienen en la contrataciéon del
transporte en funclones interme-
dlarias entre usuarios y porteado-
res o transportistas. Con este ob-
Jjeto analiza el estatuto publico o
reglamentacién administrativa de
esta, labor Intermediaria, 1a natu-
raleza juridica o calificacién con
arreglo al Derecho privado de los
llamados en el Cédigo de Comerclo
espafiol comisionistas de transpor-
tes, y las diversas formas de inter-
posicién,

REVISTA DE DERECHO
PRIVADO

Marzo de 1966.

Incapacidad de testar del que <ha-
bitual o accidentalmente no se
hallare en su cabal juicio», por
Pablo Beltran de Heredia y Onis.

Considera fundamental el autor
la distincién entre el declarado

judiclaimente incapaz por enfer-
medad mental y el que, sin ha-
llarse incapacitado judicialmente,
no estda en su cabal juicio. La doc-
trina habla de incapacidad legal y
natural, recogidas en preceptos
distintos del Cédigo, el 665 y el 663
parrafo segundo, respectivamente.
La primera tiene su origen inme-
diato en la sentencia, creadora de
un estado o situacién juridica que
inhabilita para conclulr valida-
mente negocios juridicos. La se-
gunda surge de una situacién de
hecho habitual o accidental que
origina un defecto del elemento
volitivo. En el primer supuesto
hay una presuncién absoluta de
incapacidad, sin mas prueba en
contrario que la de haberse otor-
gado el testamento en un interva-
lo lucido; en cambio, en el segun-
do hay una presuncién absoluta de
capacidad, sin mdas prueba en con-
trario que la de haber otorgado el
testamento en momento en que el
testador carecia de «cabal juicios.
De ahi que en el primer caso el
cumplimiento de los requisitos del
articulo 665 sea inexcusable para
la validez del testamento, mien-
tras que en el segundo quedara
exclusivamente a la decisién del
Notario la procedencia o improce-
dencia del otorgamiento.

La construcciéon extralimitada, por
Juan Latour Brotons.

Nuestro Codigo no ha previsto
los supuestos de edificaciones que
se asientan sobre terreno en parte
propio del edificante y en parte
ajeno, pero de las normas que re-
gulan la accesi6n y de los princi-
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pios generales del Derecho, parece
necesario entender que éstos de-
ben ser considerados como casos
de accesién invertida. El problema
queda en pie, sin embargo, cuando
concurre mala fe, y solo en el
constructor; ante la imposibilidad
de aplicar a estos casos la dréstica
solucién del articulo 363, sélo cabe
poner en juego la normativa de la
culpa, dando al duefio del suelo la
posibilidad de optar entre recibir
el precio del terreno y la indemni-
zacion correspondiente, o adquirir
edificio y suelo del constructor
mediante la compensacién econoé-
mica que fijen los tribunales.

Abril de 1968.

Sobre el principio de la proximi-
dad de grado en el orden de los
colaterales ordinarios, en el C6-
digo Ctvil panamefio y en la Le-
gislacién comparada, por Lino
Rodriguez-Arias Bustamante.

La conversién legal como técmica
del derecho de reforma en la
agricultura, por José Luis de los
Mozos.

La creciente intervencién publi-
ca en la agricultura obedece a
una variedad de flnes que vedan

819

todo Intento de sistematizacion.
Prescindiendo de esta ablgarrada
diversidad, estudia el autor los tres
aspectos mdas importantes de la
planificacién sectorial de la agri-
cultura espafiola: arrendamientos
rusticos, colonizacién y concentra-
cién parcelaria; y 1a llamada <¢con-
version legals» como formula gene-
ral representativa de las transfor-
maciones operadas €n el campo
contractual con motivo de la pla-
nificacion de la agricultura.

EXTRANJERAS

REVISTA DE DERECHO
PUERTORRIQUENQ

Numero 14, octubre - diciembre
de 1964,

Agrupacion de fincas en el Regis-
tro de la Propiedad, por C. E.
Mascarefias.

Contiene el trabajo una exége-
sis de los articulos 60 y 61 del Re-
glamento Hipotecario puertorri-
querio, que recogen los requisitos y
efectos de esta operacién registral,
muy semejantes a los exigidos por
la legislacién espanola, si bien no
imponen expresamente la necesi-
dad de escritura ptblica.

F. M. C.
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