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ESTUDIOS






La venta con reserva de dominio de
tierras pertenecientes a los entes
de colonizacion en [talia ©

El Codigo civil italiano contempla la venta con reserva de
dominio en la seccion dedicada a la venta de cosas muebles (ar-
ticulos 1.523-1.526); ello ha sido la causa de que mas de un autor
haya defendido la tesis de la no aplicabilidad del pacto a la
venta de inmuebles. Parece, sin embargo, que no hay' razones
poderosas para excluirlo, si se tiene en cuenta el principio de
la libertad de contratacién.

No basta con decir que el vendedor esta ya tutelado por la
hipoteca legal contra el riesgo de que el comprador no pague el
precio y que, por tanto, es inutil el pacto, consistente en retrasar
el desplazamiento de la propiedad hasta el momento del pago in-
tegro del precio. La garantia constituida por la reserva de domi-
riio es mas amplia que la brindada por la hipoteca al evitar el
proceso de expropiaciéon. Cuando se ha pactado la reserva de do-
minio en la venta de inmuebles no surge la hipoteca legal por la
razén de que gravaria una cosa que es todavia propiedad del pro-
pio acreedor, y ademas porque la garantia que supone esta ya

(*) Por el indudable interés que a mi juicio reviste la conferencia pronun-
ciada en el I. N E. J. por el Profesor de Derecho Agrario de la Universidad de
Bolonia Dr. Enrico Bassanelll. hemos creido conveniente su traduccion y publi-
cacién en nuestra revista. Puede constituir un precioso elemento de trabajo para
los estudiosos de estas materias y pone de relieve la ligereza de algunas criticas
dirigidas a instituciones que cumplen finalidades en este sector dentro de nues-
tro pais. (ANTONIO MORO SERRANO. Registrador de la Propiedad.)
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embebida de modo indirecto en la reserva de dominio, que es una
garantia mas eflcaz que la de la propia hipoteca.

La venta con reserva de dominio ha sido explicada como venta
condicional. Pero contra tal tesis se argumenta agilmente de que
el hecho futuro e incierto seria el eventual incumplimiento por
el comprador, y tal incertidumbre se encuentra en todos los con-
tratos, 10 que nos llevaria a concluir que todos los contratos son
condicionales. Este argumento no estd privado de peso, ya que el
Ccédigo civil vigente estudia, dentro de la rescisién de los contra-
tos, toda sefial de clausula resolutoria tacita. No hay condicién
suspensiva en esta transferencia del derecho, porque al término
del pago el desplazamiento se produce ex nunc y no ex tunc, como
deberia ocurrir por el principio de retroactividad de las condi-
ciones.

En realidad, se trata de un pacto normativo por el que la
voluntad de transferir, propia de todo contrato de venta, se rea-
liza al tiempo de pagar por entero el precio, que tiene lugar con
posterioridad a la entrega de la cosa vendida. Limitado este pac-
to a sus justas proporciones, Se ve que no presenta ninguna no-
vedad de importancia respecto de los principios técnicos de la
venta. Ellos postulan la correlatividad de las prestaciones patri-
raoniales que se resuelven en la ejecucién simultdanea de las mis-
mas. La regla general es, pues, el cumplimiento simultineo de las
prestaciones, la entrega de la cosa y el pago del precio; pero en la
venta con reserva de dominio donde el pago del precio aparece
diferido en el tiempo viene diferido igualmente no la entrega de
la cosa, pero si la atribucion patrimonial del vendedor, ya que ek
transito del dominio se produce al tiempo del pago integro del
precio.

La entrega de la cosa al comprador, el transito de los dere-
chos de disfrute y de los riesgos, tiene lugar desde el primer mo-
mento, pero el poder de disposicién permanece en el vendedor,
zun cuando no pueda hacer uso del mismo mientras el compra-
dor cumpla. Antes de que se produzcan los efectos definitivos de
la compraventa el contrato producee efectos fransitorios, perma-
neciendo durante este tiempo desmembrado el derechc de pro-
piedad; el contenido econémico est4 en manos del adguirente,
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mientras que la titularidad del derecho lo estd en las del trans-
mitente.

Tal situacién juridica, por estar llamada a prolongarse du-
rante un cierto periodo de tiempo, se presta a ser utilizada para
satisfacer otros intereses de las partes que en principio se pueden
considerar ajenos a los fines de la compraventa, pero pueden afia-
dirse a la misma. .

La utilizacién del contrato de compraventa con reserva de
dominio para fines distintos de los perseguidos por el mencionado
contrato estda muy extendida en Italia en la venta de tierras por
los entes publicos.

Como consecuencia de acontecimientos que no es momento
aqui de recordar, los entes puiblicos se han hecho duefios de una
extensa propiedad inmobiliaria con fines colonizaciores. Persiguen
transformar las estructuras agrarias, colonizando la tierra segun
planos y programas aprobados por el Ministerio de Agricultura.
Segun las Leyes que rigen estas entidades, 1a propiedad de la tie-
rra es sélo temporal, dura el tiempo necesario para crear uni-
dades organicas de cultivo que deben ser vendidas a continuacién
a los agricultores. Prescribe dicha legislacién igualmente que los
entes de colonizacién cedan la tierra a los colonos mediante con-
tratos de venta en los que estd previsto el pago diferido del precio
¥y la reserva de dominio.

El colono recibe inmediatamente la posesién de la finca e ini-
cia su cultivo; las ganancias que obtiene contribuyen al pago
progresivo del precio, como ocurre cuando son comprados a pla-
7z0s los instrumentos de una actividad profesional. La propiedad
del fundo se transmite pasados treinta afios, al tiempo de pagar
la ultima cantidad. Estos son los efectos normales del! esquema
del contrato de compraventa con reserva de dominio perfilado en
el Cédigo. Pero al lado de ellos se producen otros que ei Coédigo
ignora: la obligacién de cultivar la finca, la de habitar en la
misma, la de tener en el fundo las scorte vive e morte fijadas
ror el vendedor, la de dirigir la explotacién segun las directrices
del ente y la de hacer las obras sefialadas en el plano elaborado
por el mismo.

Parece innecesario tener que sefialar que hasta el paso de la
propiedad de la finca al agricultor, es decir, durante el tiempo



1436 LA.-VENTA CON RESERVA DE DOMINIO DE TIERRAS...

entre la entrega de la posesién y la de la propiedad, el colono
posee y disfruta una cosa ajena, debiendo guardar la diligencia
de un buen agricultor. Esta diligencia, en lo tocante a las fincas
rusticas, se manifiesta en una actividad perseverante de cultivo
con medios adecuados y con sujecion a las ensefianzas de las
técnicas agricolas. De modo que el interés del vendedor de ase-
gurarse, para el caso de la eventualidad de la resolucién del con-
trato, la recuperacion del fundo en condiciones no distintas de
aquellas en que se entregd, no justifica la obligacién de efectuar
cbras nuevas y de cultivar segun una particular direccion. Es
evidente que aqui estamos fuera de los intereses conexos al cam-
bio de la propiedad contra el pago de un precio

El significado de estos pactos particulares se pone de mani-
fiesto en la clausula que prohibe al comprador pagar el precio
fotalmente antes del transcurso de los treinta anos fijados en el
contrato. La clausula es muy significativa, ya que demuestra que
el pago diferido, que a primera vista parece ser una ventaja para
el comprador, no lo es tanto. La prohibicién que pesa sobre el
comprador demuestra la presencia de un interés del vendedor
en asegurar la duracién por treinta afios del contrato. Resulta
innecesario tener que observar que este interés hay que ponerlo
en relacién con las obligaciones del comprador que se proyectan
en el tiempo y que se refieren a la realizacién de las obras de
mejora y a las directrices que deben observarse en la realizacion
de los cultivos.

La presencia de este intervalo entre la conclusién del contrato
v el desplazamiento de la propiedad, crea esta relacién temporal,
que presenta analogias con el contenido del contrato asrario de
mejora. En principio, las partes quieren el fin tipico de la venta
con efectos reales diferidos o retardados; y con este fin conclu-
yen una venta propiamente dicha, pero después, para alcanzar
un efecto practico ulterior, lo orientan hacia un fin que es ex-
trafio a la compraventa, produciéndose aparentemente una dis-
cordancia entre el medio empleado y el fin practico perseguido.

Para entender la funcién exacta de esta venta andémala con-
viene tener presente que el vendedor es un ente publico que obra
para dar cumplimiento a sus propios fines institucionales. El uso
cada vez mias extendido en la accién administrativa de medios e
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intrumentos de derecho privado creo se trata de un fendémeno
aifundido en la actualidad por todas partes al intensificarse el
intervencionismo del Estado en materia econdomica y social; en
Italia es por demas frecuente.

La posicién privilegiadamente fuerte del ente publico se ma-
nifiesta en el modo en que el contrato se perfecciona, que pre-
senta todas las caracteristicas de un contrato de adhesién. La
fase preliminar en el camino de formacion o celebracion del con-
trato esta casi suprimida, o al menos en gran parte reducida. El
contenido se fija en parte por las Leyes y en parte por el ente
publico sobre la base de directrices ministeriales, que se someten
a la simple aceptacién del otro contratante, sin que se le reco-
nozca la oportunidad de participar en el mismo. Su unica facul-
tad reside en adherirse o no al contenido negocial.

En el contrato de adhesion el esquema preordenado del conte-
nido se justifica por estar destinado a repetirse en una serie in-
definida de negocios iguales. Para el organismo colonizador, el
recurso del contrato de adhesién es una necesidad, ya que me-
diante las clausulas uniformes impone a todos los compradores,
scbre las tierras enajenadas, la aplicacién de sus planes de trans-
formacion agraria ya sefialados. '

Se pretende que al tiempo de la venta todas las obras mayo-
res, asi como los trabajos preliminares de saneamiento y mejora,
creadores de las nuevas unidades, estén realizadas, ocupandose los
contratos solamente de los trabajos complementarios y de per-
feccionamiento. El plano de transformacién elaborado por los
entes publicos comprendera todas las tierras situadas en la zona
de que se trate y sera unitario en su forma y contenido. Esta
unidad debera reflejarse en la uniformidad de las clausulas de los
contratos singulares, cada uno de los cuales constituira una pieza
del gran mosaico, con los que se pretende llevar a cabo los planes
nes de transformacion.

El asentamiento de los colonos, en un momento anterior a la
clasificaciéon definitiva de las tierras, persigue una doble finali-
dad: Primero suscitar la colaboracion de los particulares en la
consecucion de los fines ultimos del ente; los colonos, por su
parte, estan interesados en la ejecucién de las obras, ya que con-
ducen a la capitalizacion del trabajo que un dia encontraran en su
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propio patrimonio, asi como adaptar la nueva hacienda del modo
mas apropiado a las exigencias de la familia. En segundo lugar,
el celo prestado en esta colaboracién es uno de los datos tenidos
en cuenta al tiempo de seleccionar los futuros propietarios.

Ha llegado el momento de decir que el fin del ente colonizador
cs el de favorecer con el reparto de tierras el encuentro entre la
propiedad del suelo y la familia agricultora. No basta facilitar la
adquisicion para realizar la union entre el colono y la tierra; hay
que estabilizar esa unién. Einaupr decia eque agricultor capaz de
adquirir y conservar la tierra no es sinénimo de cultivador. No
todo cultivador que adquiera la propiedad de la tierra llega a
convertirse en propietario definitivo. Se necesita un largo apren-
dizaje, sentido de la responsabilidad, experiencia en los negocios.
Cualquier persona, con ayuda de la Ley, puede llegar a ser facil-
mente propietario, pero no es seguro que el encuentro con la
propiedad dé vida a una unién duradera y si, en cambic, a una
atadura efimera de la que resulten empobrecidos el honibre y la
tierras.

Frente a estas exigencias que la experiencia denuncia el ente
colonizador se propone cumplir durante estos treinta afios una
seleccion entre los aspirantes a la propiedad. Les somete a una
prueba sobre el modo de dar cumplimiento a las obligaciones que,
como la realizacién de los cultivos, son comunes a todos los con-
tratos agrarios, lo cual explica el interés del vendedor en 1las
vicisitudes de un bien ya vendido. El cumplimiento de estos inte-
reses conceptualmente extrafios a la venta asume para las partes
gran importancia, constituyendo un elemento integrante del en-
sayo empirico, hasta el punto que si no se da cumplimiento al
mismo el contrato se resuelve. S6lo cuando el cultivador ha so-
portado esta larga prueba llega a la meta de la propiedad. Para
no correr el alea de ofrecer un esquema inacabado de esta rela-
ci6n juridica, conviene anadir que esta red de obligacinnes y de
limites que se cierne sobre el comprador proporciona al vendedor
¢l medio de desarrollar una constante accién tutelar de fomento
y de vigilancia sobre las haciendas agrarias. no para ventaja de
los intereses egoistas y lucrativos del ente, sino para mejor suer-
te de las nuevas empresas en interés de la colectividad. Extre-
madamente significativa resulta la obligacién del adquirente, de
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participar en las sociedades cooperativas constituidas por el esta-
blecimiento colonizador entre los labradores que proporcionan a
los colonos bienes, servicios, financiamientos en condiciones favo-
rables con el fin de ayudar a las débiles estructuras técnicas de
las nuevas haciendas.

La accién conflada al ente publico sobre la forma de levar
las unidades agrarias es una forma mas de planificacién en la
agricultura. Si planificar significa imponer fines y medios idéneos
para alcanzar objetivos racionalmente coordinados entre si y pre-
parar los medios instrumentales y juridicos oportunos, aqui, con
todo derecho, puede hablarse de planificacién. La planificacion
por el ente se desarrolla en dos momentos: en un principio y
antes de la venta como actividad interna del ente, con la pre-
paracién de las fases iniciales del programa, con los trabajos de
fondo y con la introduccién de nuevas técnicas del cultivo. Esta
actividad esta llamada a extenderse hacia el exterior, dado el
caracter temporal del derecho dé propiedad del ente. Mirando al
futuro, las obras realizadas en esta fase inciden duraderamente
sobre los bienes destinados a ser objeto de las unidades de explo-
tacién, condicionando la forma de llevar las tierras por la obli-
gacién que asumen los compradores de conservar la situacién de
las fincas durante el treintenio.

En un segundo momento, la acciéon planificadora se manifiesta
al exterior vinculando la conducta y la seleccion de los colonos
en atencién a su forma de cultivar la tierra, lo cual no es si no
manifestacion de una situacién predominante que no es tanto
expresion de autoridad del organismo publico cuanto del resul-
tado de un contrato.

Estamos en presencia de una nueva forma de intervencién
publica en la agricultura, cuya originalidad no esta en promover
un reparfo de tlerras entre sujetos que antes carecian de ellas,
sino en el imprimir una determinada direccién a las explotacio-
nes agricolas de los nuevos propietarios, segin un programa or-
ganico, durante un largo periodo de tiempo, con la certeza de que
las nuevas unidades orginicas naceran vivas'y v1ab1es y dentro
de un ambiente preparado para recibirlas.

"En la opinién concorde de la doctrina y de la jurisrrudencia,
"las clausulas de estos contratos de los que hablamos no permiten
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en ningun modo afirmar que el control correspondiente al ente
presuponga su poder econoémico. Si se consideran todos los aspec-
tos de las relaciones entre el ente y los compradores y la practica
seguida en la ejecucion de los contratos, es necesario convenir que
el cultivador que invierte su trabajo y capital en la tierra, en es-
pera de alcanzar la propiedad, asume todos los poderes del em-
presario. A é1 corresponden las ganancias y las pérdidas de su
gestién. Es verdad que el vendedor se reserva por contrato, hasta
que tranmite la propiedad, el poder exigir la aplicacién de ciertas
técnicas, segun el tipo de cultivo, la ejecucion de los trabajos pre-
vios; pero no es menos cierto que el cultivador goza de una auto-
nomia en la ejecucién de las obras y en el giro o trafico de su
explotaciéon. No es un trabajador subordinado. En cierto sentido
presenta analogias con nuestro arrendamiento para mejorar, con
obligacion de introducir las mejoras sefialadas por el arrendador,
sin que nadie dude de que el colono reviste la figura de un em-
presario.

Llegados al final en la descripeién de este tipo particular de
venta con reserva de dominio, se nos plantea el siguiente proble-
ma: ¢Por qué con la finalidad de desarrollar una accion planifica-
dora en la agricultura, con pretensiones de renovacién social, ha
sido necesario recurrir a la formacién de una extensa propiedad
fundiaria en manos de los entes publicos, solicitando la colabora-
cién de los particulares mediante contratos de venta con reserva
de dominio? Ademas, hoy, en un momento en el que todo el mun-
do repite que la propiedad privada de la tierra es por su estructura
la mas propia para cumplir funciones de orden social, ¢no habria
sido mas sencillo imponer la planificacién colectiya a las haciendas
privadas en base a programas preparados por érganos del Estado?
Existe en Italia una Ley para la transformacién obligatoria de
la tierra segin planes redactados por el Ministerio de Agricultura
0 por su encargo. Impone la Ley al propietario seguir cor el con-
curso financiero del Estado tales o cuales obras, segin las previ-
siones del plano, ya un canal para la irrigacién de tierras aridas,
ya una red de caminos (se trata de obligaciones con un contenido
bien definido), ya una obligacién de hacer o de no hacer, que en
todo caso se refleren a modificaciones que han de introducirse en
el bien objeto del derecho de propiedad, la tierra, no extendiéndose
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jamés.al ambito de la gestion econdmica de la verdadera y propia
actividad empresarial. La mejora tiene aqui un estricto sentido de:
Flanificacién de la tierra, pero la ordenacién a que miran los
entes publicos de colonizacion tiene por objeto la organizaciéon
productiva y el mismo ejercicio de la actividad agricola.

Sin embargo, la hipétesis de una Ley planificadora coactiva
de las empresas agricolas privadas suscita mucha perplejidad.
Una Ley que, ademas de determinar con limites negativos el area
cdentro de la cual el individuo puede obrar con independencia,
contenga también limites positivos para obligar al particular a
alcanzar fines que le son extrafios en todo o en parte, parece ir
contra la constitucién que garantiza la autonomia de los particu-
lares en el ejercicio de sus propios intereses econémicos. La duda
parece tanto mas razonable cuando se considera que un sistema
planificador se compone de un conjunto de normas en las cuales
el aspecto y el efecto principal es propiamente la totalidad, la
sistematicidad, la suma de normas y de prohibicicnes con objeto
de constrefiir al particular a cumplir en el ejercicio del cultivo
aquellas medidas que el Estado quiere que sean efectuadas.

En esta situacién dominada por la idea de disfrutar en una
direccién tunica, la esfera restante, en la que el individuo puede
todavia moverse a su arbitrio, resulta igualmente influida, por lo
que conviene hablar mas que de autonomia de prudente arbitrio
en el modo de satisfacer los intereses individuales, que deben estar
supeditados a los generales. Se puede, por tanto, fundadamente
pensar que la aplicaciéon de una Ley planificadora obligatoria de
ias empresas agricolas acabaria con la autonomia individual, que
es presupuesto indeclinable de la empresa.

Y aqui se manifiesta la originalidad de los contratos de venta
de tierras utilizados por los entes de colonizacién: en vez de im-
poner por una Ley la actuacion de un programa unitario de reno-
vacién de la agricultura segiin unas normas coactivas, la inter-
vencién tiene lugar de modo indirecto, en el sentido de vincular
mediante unos contratos de adhesion a los particulares a dirigir
sus propias explotaciones agricolas, segun ciertas directrices, en
la esperanza de que la empresa sera un dia realizada en suelo
propio. El poder econémico, que no puede ser coartado por pres-
cripcién legal, puede, en cambio, estar sometido a un programa

2
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y a un control a través de un contrato libremente celebrado; para
1a realizacién de este fin, ademas del de la transmisién del domi-
nio, se encaminan los contratos de venta examinados. En ellos, el
largo intervalo de tiempo que media entre el comienzo de la eje-
cucion del contrato y el momento en- que se opera el desplaza-
miento de la propiedad estid integrado por el desarrollo de una
relacién de goce de naturaleza obligatoria que postula el deber
del adquirente de procurar dirigir su empresa segun ciertos prin-
cipios y directrices sefialados por el vendedor.

Prof. ENRICO BASSANELLI.
Trad.: A. M. S.



El negocio juridico real abstracto

PRELIMINAR

El Consejo de Redaccion de esta REVISTA se propone
traer a sus pdginas, dentro de las posibilidades de espa-
cio, trabajos aparecidos en otlro tiempo en el exiranjero
que conservan hoy actualidad, y que, por la personalidad’
de su autor y su propio contenido, representan wun hito,
el comienzo o la cumbre de una evolucién en temas fun-
damentales de Derecho privado, sobre todo en sus rela-
ciones con el Registro de la Propiedad. Aportaciones, pues,
que han adquirido cierta permanencia y que pertenecen
ya al acervo comun de la culiura juridica. Podrdn ser
—asi la presente—pequefias monografias editadas como
tales, o articulos de revista, o acaso el capitulo mds sig-
nificativo de un libro. Pretendemos con ello poner al al-
cance de nuestros lectores estas producciones interesantes
que, de otro modo, dificilmente les serian accesibles, y
cuyo valor las hace dignas de ser conocidas directamente.

Inauguramos esta iniciativa con un escrito del difunto
profesor HeECE (*), de cuyas tesis metodolégicas se hizo
eco por primera vez en Espafia esta REvisTA, en colabora-
ciones de don JERONIMO GONZALEZ aparecidas hace mds
de treinta afios. Con la presente traduccién deseamos, de
una parte, completar el conocimiento teérico de tales tesis
con una aplicacién prdctica de ellas hecha por el propio

('.) Das abstrakte dingliche Rechtsgeschift. Editorial Mohr. Tubinga, 1937.
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HECK,; de otra, difundir en nuestro pais, donde no hace
mucho tliempo se admiraba ciegamente el sistema abs-
tracto del BGB en la dingmica de los derechos reales, una
lucida impugnacion del mismo, escrita por un gran jurista
alemdn, que viene a propugnar, a fin de cuentas y sin
serialarlo ni (prdcticamente) percatarse de ello, direc-
trices tan aproximadas en muchos puntos a las que sirven
de base al Codigo civil y la Ley hipotecaria de nuestro
siglo XIX, y que no tienen, desde luego, contra lo que
parece pensar nuestro autor, origen francés.

BSUMARIO: PreLmMINAR: 1. Introduccién. Planteamiento del problema y toma
de posicion.—PRIMERA PARTE. PROTECCION CAUSAL Y PROTECCION AL ADQUIRENTE.
CariTULO I. PRINCIPIOS BASICOS.—2. @) El método.—3. b) Conflictos de intereses
y voluntad negocial—CariTuLo II. EXAMEN DE LOS INTERESES: I. El interés del
trafico—4. La situaciéon de los intereses en caso de una primera adquisicion.
5. b) La situacion de los intereses en caso de posteriores transmisiones.—II. El
interés de la claridad.—6, a) Pundamentacion juridico-conceptual.—7. b) La
fundamentacién juris-politica.—III. El interés de la prueba.—8. a) La prueba
juridica.—9. b) Los presupuestos de la inscripcién.—Apendice: 10. Casos dis-
cutidos de aplicacién de la concepcién abstracta.—Capituro III. EL CONTROL
DE LA EXPERIENCIA—I11. @) El Derecho del pasado.—12. b) Derechos extranjeros.
SEGUNDA PARTE. PROBLEMAS RELACIONADOS CON EL DE LA CAUSALIDAD DE LA TRANS-
MISION.—13. a) Los contratos obligacionales abstractos.—14. b) Otros negocios
dispositivos.—TERCERA PARTE. BSTRUCTURACION Y SINTESIS.—15 @) Problemas
individuales de la estructuracién.—16. b) Sintesis.

.§ 1. Introduccién. Planteamiento del problema y toma de
posicion.

1.. La Academia de Derecho aleman me confio el encargo de
investigar el negocio juridico real abstracto, enfccandc mi tra-
bajo hacia la aplicabilidad de esta institucién para la nueva con-
figuracion de nuestro Derecho aleman.

El resultado de estas investigaciones conduce a rechazar la
configuracién abstracta del Derecho vigente para sustituirla por
una concepcion causal del negocio juridico real.

2. El hecho de que nuestro BGB haya configurado abstracta-
mente el negocio juridico real proviene de la historvia de su origen
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v

v formacién, y es un punto casi no debatido (1). si bien surgen
diferencias de opinién acerca del ambito de la norma (vid. § 10).
La concepcién abstracta consiste en que la causa que da origen
a cualquier negocio juridico real, como a todas las otras atribu-
ciones, no se considera como requisito necesario de la efectividad
del negocio, para lo cual basta la oportuna declaracién de volun-
tad de la parte, eventualmente revestida de la forma precisa y
encaminada a producir la modificacion.

El efecto producido por la declaracion es independiente de la
causa; la declaracion es auténoma frente a ella. El primer pro-
yecto habia subrayado esta independencia por medio de una nor-
ma (2). El titulo fué suprimido por la segunda Comision, pero
solamente porque se supuso que la eliminacién de la causa habia
quedado suficientemente expresada por la omisién de cualquier
alusion a ella (3).

3. La concepcién causal del negocio juridico real es la anti-
tesis de la concepcion abstracta; en aquélla, la alteracién real
depende de que exista una causa justificante, o, como se decia
antiguamente, una iusta causa.

4, La conflguracion abstracta del negocio juridico real fué
enérgicamente impugnada por la doctrina durante la deliberacién

(1) S6loc han surgido dudas acerca de esto de manera esporadica y aislada.
Vid. ScHREIBER, e€n Gruchots Beitrdge, tomo 52, .pag. 513, y para el Derecho de
los bienes muebles, NEUNER, loc. cit., pag. 27.

NEUNER interpreta de modo espec1al el § 929. Nuestro Codigo dlce solamente
que el acuerdo y la tradicién son necesarios, pero no que sean suficientes. La
Ley permite, por tanto, pensar en la necesidad de una causa suficiente. En mi
opinién, esta interpretacion contradice a la realidad de que los requisitos deben
enumerarse totalmente; al empleo de la expresion «bastan en el § 929, pa-
rrafo 2, y ante todo a la historia de su formacion.

(2) El primer proyecto habia complementado el § 828 (el actual 873). que
trataba de las modificaciones reales sobre bienes inmuebles, con el siguiente
precepto: «Para la efectividad del contrato regulado en el § 828 no es necesario
expresar la causa. La eficacia del contrato no viene excluida por el hecho de
que los contratantes hayan presupuesto causas dsitintas entre si, o que la causa
establecida por ellos fuera inexistente o invalida. Las prescripciones de los §§ 737
a 748 sobre la reclamacion de una prestacién por enriquecimiento injusto que-
dan inmutablesy.

El § 829 fué extendido, por analogia, al Derechos de los bienes muebles
(§8 874, 983, 1147). Un precepto con la misma formulacion estaba incluido en
el proyecto en el § 290, parrafo 2, para el nacimiento de la obligaciéon: fué
trasladado el 294, referente a la cesién de créditos, y al 312, referente a trans-
misién y pignoracién de otros derechos.

(3) Protocolos. I1, 3, pag. 64.
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del primer proyecto (4), aunque encontro también entusiastas de-
fensores. .

+ En aquel tiempo se creia encontrarla en el Derecho romano
antiguo, en la tradicién, viéndose en ella una gran conquista de
este Derecho. Nada menos que IHERING decia que <este mecanis-
ino, conservado en lo esencial por el Derecho romano tardio, par-
ticularmente para la transmisién de la propiedad por medio de la
tradicién, es probablemente una de las mas felices ideas del De-
recho romano, y, en todo caso, una de las mas fuertes bases de la
seguridad de la propiedad» (5). También ZITTELMANN (6).habla
calurosamente de la concepcién abstracta: <la separacién—dice—
en la dinamica de los derechos, entre medio y fin, fué .uno de
Jos hechos mas importantes y prédigos en consecuencias del es-
piritu juridico; un hecho sin el cual puede afirmarse decidida-
mente que hubiera sido imposible el desarrollo.general de nues-
tro moderno Derecho del trafico de bienes», afiadiendo mas ade-
lante, que «la oportunidad de esta regulacién es tan indudable, y
esto. por causas igualmente validas para todos los pueblos, que
cada Derecho tiene que llegar, tarde o temprano, a la misma
conclusiéon». La redaccién definitiva de nuestro Cddigo encontré
también defensores. Concretamente, A. voN TuHR (7) se manifest6
repetidamente en apoyo de la concepcién abstracta, si bien con
un cierto recelo ante su justificacién juridico-politica. Una fun-
damentacién minuciosa puede encontrarse en BREYHAN (8). Ade-
mas de estos autores, hay también bastantes otros en el mismo
sentido (9). Pero, por otra parte, no dejaron de presentarse ob-

(4) Véase concretamente STROHAL, Rechtsibertragung und Kausalgeschift
im Hinblick auf den Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches fur das Deulsche
Reich, en los Jahrbiicher fiir die Dogmatik, 27, pag. 335 y ss.; y también Krop-
PEL, con referencia al proyecto del BGB, en Gruchots Beilragen zur Erlduterung
des Deutschen Rechts, 4.2 serie, tomo II, pags. 644 y ss.

(5) Geist des Romischen Rechts, I1I, pag. 208 y ss. h

(6) Die Moglichkeit eines Weltrechts, en Allgemeine Oesterr. Gerichtszei-
tung, 1888, pAg. 210; reimpresién, 1916, pag. 33

() Allg. Teil, II, pags. 110 y ss. Zeitschrift fiir schweizerisches Recht,
tomo 62, pags. 40 y ss.; Ziv., Arch, tomo 120, Eigentumserwerb aus unsittlichen
Vertriige.

(8) Christlan BREYHAN, Abstrakte Uebereignung und Parteiwille in der
Rechtsprechung, en Abhandlungen der Rechis und Staatwissenschaftlichen
Fakultat der Stadt Géttingen, 9, 1929, pags. 120 y ss.
© (9) OERTMANN, en Gescha/tsgrundlage dice que la concepcién abstracta es
recomendable gen interds de la libertad y seguridad del trafico, y desde luego
de pleno derecho». Cfr. Stampe, Das «causa» Problem des Zivilrechts, 1904,  pa-
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jeciones. Se adujo que la seguridad del trafico, que era lo que la
concepcién abstracta debia lograr, ya habia sido conseguida por
la proteccién a la buena fe (10). Como argumento decisivo, se ale-
g6 que la regulacién del BGB rompia la conexién entre la norma
y la realidad vital. Este punto de vista fué especialmente recal-
cado por Rumpr (11). Para la conciencia juridica de los legos, el
negocio juridico obligacional (compraventa) y la voluntad de
producir modificaciones juridicas (transmisién de la propiedad)
forman un proceso unico, dividido por la concepcién abstracta
del BGB, de una forma contraria a la realidad. Esta resistencia
ha aumentado desde la irrupcién del pensamiento nacionalsocia-
lista. La concepcion causal es recomendada por distintos autores
para nuestro futuro Derecho (12).

5. En mi obra Conceptos fundamentales del derecho de co-
sas (13) adopté una postura ecléctica. Consideraba yo que las
razones a favor y en contra se hallaban bastante equilibradas, y
que no era exacto afirmar que la concepcién absfracta estuviera
alejada de la realidad. Un nuevo y mas detallaco examen ha mo-
dificado mi postura. La concepcién abstracta era hasta ahora
una norma fundamental de nuestro ordenamiento juridico real.
Para un jurista que durante toda su vida haya trabajado sobre
esta base, resulta dificil comprender que las cosas puedan discu-
rrir de otra manera, e incluso marchar mejor. Pero, por mi parte,
he llegado a cambiar mis concepciones, y ahora pienso que los
intereses de la vida se pronuncian claramente e¢n contra de la
caracteristica abstracta, que se halla alejada de la realidad, y,
sobre todo, no ha surgido de una reflexién inspirada en las nece-
sidades vitales, sino que es un producto de la antigua jurispru-

gina 37; ENNECERUS-NIPPERDEY, 139, I, 5; LEHMANN, Allgemeiner Teil, § 25, IIT,
pagina 116; J. W. HeEpEMANN, Sachenrecht, 4, TII. b; Cosack-MITTELs, Lehrbuch,
II1, 2, b; R. HENLE, Allgemeiner Teil, 1926, pags. 148 ¥y ss.

(10) Vld por ejemplo, KRIEGSMANN, Der Rechtsgrund der Ezgentumsuber-
tragung, 1905 NEUNER, Op. cit., pAg. 29, y otros.

(11 Die rezchsgerzchtlzche Rechtsprechung 2u den § 138 ¥ 817, BGB, en
Ziv. Arch., 117, pags. 350 y ss. Véase asimismo Du CHESNE, Sdchsisches Archiv,
1920, pégs. 98 y ss.

(12) Vid. KoBeR, en Staudinger, III, Introduccién. VI. Especialmente reco-
mendable es el breve pero convincente trabajo de Heinrich LANGE, Abstraktes
oder kausales dingliches Rechtsgechdft, en Deutsches Recht, 1935, p4igs. 486 y ss.

(13) Grundriss des Sachenrechts,.pag. 123, 10. En eata obra. llegaba Yo a un
«determinado equilibrio de los fundamentosy: -



1448 EL NEGOCIO JURIDICO REAL ABSTRACTO

dencia conceptual. Por eso es conveniente que, al reformar nues-
tro Ordenamiento juridico, se sustituya la caracterizacién abstrac-
ta por otra causal. Debo hacer esta afirmacion, aun incurriendo
en el riesgo de ser contado entre los fanaticos adversarios de la
concepcion abstracta (14).

6. Esta toma de posicién presupone, no 'obstante, la supervi-
vencia de otras normas del Derecho vigente. Cada particular nor-
ma solamente opera en la vida, en correlacién con otras, dentro
de un universo juridico, y por tanto, no puede ser valorada si
prescindimos de toda interdependencia y relacién con su circuns-
tancia. En nuestro problema intervienen decisivamente los prin-
cipios sobre enriquecimiento injusto de los §§ 812 y siguientes,
los del Derecho concursal y los de la proteccion a la adquisicién de
buena fe. Por tanto, hemos de pértir de la supervivencia de estas
normas. Asi, la seguridad juridica no quedaria disminuida lo mas
minimo por una caracterizacién causal, pues no es de esperar que
tales principios sean abandonados.

7. El problema no surge solamente en relacién con las trans-
misiones de la propiedad, sino para todas las medificaciones ju-
ridico-reales. Pero en todos los casos deben ser tenidas en cuenta
las mismas consideraciones. Por esto, para alcanzar mayor clari-
dad en mis explicaciones, centro mi exposicién y los correspon-
dientes ejemplos en la transmision de la propiedad. La aplicacién
de estos ejemplos a las restantes modificaciones juridicas no ofre-
ce dificultad alguna.

8. La estructura de este trabajo esti determinada por las
siguientes consideraciones:

a) Si nos representamos los efectos en la vida real de ambas
concepciones, entonces es posible tratarlas como un solc proble-
ma, que designaré como el de la relaciéon entre la proteccién
causal y la protecciéon al adquirente. En este problema se halla
el nucleo de la tarea del legislador. A €él dedicaré la primera
parte.

La solucién se alcanza mediante el examen de los intereses,

(14) OERTMANN, Geschiftsgrundlage, pag. 14, habla de los «fanaticos adver-
sarios» de la concepcién abstracta,
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mientras que la antigua jurisprudencia conceptual nos llevaria
a una soluciéon distinta. A explicar este punto van dedicados los
§8 2 al 10. Como medio de control, es recomendable una ojeada
al desarrollo histérico, asi como una consideracion de los Dere-
chos extranjeros, que incluiremos en los §§ 11 y 12.

b) No solamente hallamos una antitesis entre la concepcién
causal y la abstracta en los negocios juridicos reales, sino también
en los contratos obligacionales y en todos los negocios de dispo-
sicién. Por esto surgen dos problemas paralelos, cuya relacién con
nuestro trabajo sera explicada en la segunda parte.

¢) La tercera parte tratara de los problemas particulares de
la configuracion causal y, como conclusién, resumiri los resul-
tados.

PRIMERA PARTE

PROTECCION CAUSAL Y PROTECCION AL ADQUIRENTE

CAPITULO PRIMERO.

PRINCIPIOS BASICOS

§ 2. a) EI método.

1. Incluso el mismo proceso mental del legislador ha sido in-
fluido por la gran polémica acerca del método, surgida en la cien-
cia juridica alemana a raiz de la contraposicion entre la antigua
jurisprudencia conceptual y la nueva jurisprudencia teleolégica,
dominada por las ideas de valor y de fin (jurisprudencia de inte-
reses) (15). De todas maneras, ambas direcciones estan de acuer-

(15) Vid. acerca de la importancia de este método para la tarea legislativa
del Estado nacional socialista mi trabajo Rechiserneuerung und juristische
Methodenlehre, en Rechts und Staat, in Geschichte und Gegenwart, nume-
ro 118, 1936.
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do en que la legislacién debe servir en primer lugar a la vida.
Pero para alcanzar este fin se presentan distintos caminos.

2. Segun nuestro pensamiento, €l legislador debe llevar a cabo
dos tareas consecutivas: primero, la de la decision entre diversas
posibilidades o eleccién del contenido de la norma, y luego la de
su redacciéon o exposicion (16). Para resolver el primer problema
debe contemplar la vida y la influencia en ella de las normas pro-
yectadas, y debe representarse todos los conflictos de intereses
afectados por la eventual regulacion. Los intereses en cuestién
deben determinarse exactamente, y , en cuanto se hallen contra-
puestos, deben ser contrapesados segun los ideales de valor y las
aspiraciones ultimas de la comunidad. Entre estos ideales han de
contarse también los de una facil aplicabilidad: los lamados
cintereses de la practicabilidads (17) Esta primera y fundamen-
tal tarea puede denominarse <examen de los interesess». Por medio
de este examen obtenemos preceptos ajustados a la vida real. La
investigacion y comparacién de los intereses vitales es la misién
fundamental de las consideraciones que llamamos juridico-poli-
ticas. La segunda tarea incluye la formacién de conceptos y su
formulacién verbal. Sirve a la ordenacién del acervo de normas,
pero no a la obtencién de éstas. Por ello, la claridad de los ¢con-
ceptos de ordenacion» no debe alcanzarse a costa de la adecua-
cion de las normas a la vida

Para llevar a buen término ambas tareas puede contar el le-
gislador con la ayuda de la ciencia. Esta contribuye a la primera
con propuestas para obtencién de las normas, y a la segunda por
medio de la formacién de conceptos de ordenacion y de sistemas
cientificos (18).

3. La antigua jurisprudencia conceptual veia el fundamento
de las normas en los conceptos juridicos y en su sistema. Por esto
se desfiguraron los deberes del legislador. Su tarea principal era
la formacién de conceptos juridicos clara y exactamente dife-
renciados entre si, y después su consecuente realizacién. Esta rea-
lizacién se llevaba a cabo mediante la traduccién de los toncep-

- (16) Begriffsbildung, pags. 15 y ss.
(17) Ibidem, pag. 77, num. 6, a.
(18) Ibidem, pags. 126 y ss., y pags. 172 y ss.
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tos en normas. En ella, la fidelidad a los principios aparecia en
primer plano, mientras que las consideraciones acerca de la ade-
cuacién vital de la norma formulada ocupaban un lugar secun-
dario.

También la ciencia juridica, conforme a los antiguos méto-
dos, se esforzaba por conseguir esta meta de un sistema concep-
tual perfecto y el de la obtenciéon de normas por consftruccién
(método de inversién) (19).

4. Esta discrepancia metddica influyé asimismo sobre el
lenguaje de las discusiones jurispoliticas. Durante mucho tiempo
fué usual designar el problema del que nos estamos ocupando
como «¢la cuestion acerca de la nafuraleza abstracta o causal del
negocio juridico-reals. Pero esta forma de expresarse reposa sobre
ideas juridico-conceptuales. En una adecuada contemplacion del
problema, vemos que el legislador no encuentra en la realidad
solamente modelos juridicos que deba identificar, sino que, en
primer lugar, debe crear é] mismo el modelo del negocio juridico
1eal, como abstracto o como causal, segin que uno u otro modelo
produzcan, a su juicio, los efectos vitales mas convenientes. Los
problemas que debe resolver no son, en ultimo lugar, problemas
de identificacion, sino problemas de creacién. Por esta causa, no
voy. 2 hablar en el presente trabajo de la naturaleza abstracta o
causal, sino de la contraposicion entre la configuracion abstracta
y la causal.

5. Nuestro BGB surgié en una época en la que aun predomi-
naba el método juridico conceptual. Precisamente los autores del
primer proyecto se hallaban bajo su influjo. De todas maneras,
juzgariamos mal nuestro Codigo si quisiéramos reducirle todo él
a jurisprudencia conceptual. También las necesidades vitales se
han tenido en cuenté,, especialmente por parte de la segunda Co-
misién. Pero en un gran numero de cuestiones individuales debe-
mos contar con la influencia de ideas juridico-conceptuales. Asi
lo veremos de manera especialmente clara a 1o largo del estudio
de nuestro problema (20).

. El legislador nacionalsocialista se esfuerza por conseguir un

(19) Ibidem, pags. 91 y ss., ¥ pags. 163 y ss.
(20) Vid,, infra, § 6.
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Derecho que corresponda a las necesidades de nuestro pueblo. El
sistema conceptual de nuestra doctrina y la volubilidad de la
jurisprudencia no tienen para él un valor propio, sino aque deben
ser estimados solamente como un medio para la obtencién de
sentencias acordes con la realidad. Por esta causa debe el Estado
tomar el camino seguro de la jurisprudencia de intereses, y asi
también en la reelaboracién de la materia que constituye el tema
del presente trabajo.

§ 3. b) Conflictos de intereses y voluntad negocial.

1. La contraposicion de métodos determina los puntos de par-
tida y la tarea de investigacion. Segun el método correcto, nues-
tro primer deber es el estudio mas completo y exacto posible de
aquellos conflictos de intereses en los que tenga alguna relevancia
la contraposicién de las concepciones abstracta y causal.

La conceptuacién y planteamiento de los conflictos de intere-
ses, habida cuenta de la complejidad de la vida real, es cosa ex-
traordinariamente dificil en muchos problemas legislativos. Pero
en nuestro tema es relativamente simple. Nuestro ordenamiento
juridico a través de sus principios sobre el enriquecimiento in-
justo ha expresado un criterio axiolégico en el sentido de que los
desplazamientos patrimoniales necesitan de un fundamento juri-
dico para ser reconocidos como eficaces. El precepto que surge a
partir de estos principios puede ser denominado «precepto de la
justificaciéon», o bien puede ser llamado «proteccién causals, pues-
to que produce sus efectos en favor del perjudicado por la falta
de causa. Las modificaciones juridicas reales son siempre despla~
zamientos patrimoniales, atribuciones, enriquecimientos. Por esto
debe valer también para ellas el precepto de la justificacién.

2. Ambas concepciones del negocio juridico real no se dife-
rencian entre si desde el punto de vista del ambito del precepto
de la justificacion, pues ambas afirman su aplicacién a las mo-
dificaciones juridicas reales, y la proteccién causal tiene en ellas
idéntico ambito de operatividad. En lo que las dos cornicepciones
se diferencian es en cuanto a la realizacién de esta proteccion
causal. La realizacién mas cercana y consecuente del precepto de
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la justificacién da como resultado la negacion de las modifica-
ciones juridicas reales sin causa. Cuando el ordenamiento juri-
dico rechaza una modificacion juridica real por falta de causa,
la forma mas clara de expresar esta repudiacién es no dejar que
la modificacién juridica se produzca. En esta aplicacién inme-
diata del precepto de la justificacion se basa la concepcion causal
del negocio juridico real, que impide ab initio las modificaciones
juridicas sin causa, al poner como presupuesto del efecto juridico
real la previa existencia de una causa justificante.

En cambio, 1a concepcion abstracta no llega a tan radical con-
secuencia, sino que deja que la modificacién juridica real se
produzca sin obstaculo alguno, y concede al causalmente perju-
dicado exclusivamente una pretension personal, mediante la cual
puede reclamar que se deshaga lo hecho. Puede la diferencia
entre las dos regulaciones expresarse diciendo que 1la causal pro-
porciona, faltando la causa, una proteccién absoluta y real, mien-
tras que la abstracta solamente es una proteccién obligacional. O
sea que para la primera normativa las faltas causales producen
efecto automaticamente y para la segunda sélo mediante el ejer-
cicio de la condictio.

3. Aclaremos esta confraposicion mediante un ejemplo:
A, propietario de un fundo, cree, por un legado de su causante,
tener la obligacién de transmitir la propiedad de este fundo a B.
Se realiza la transmision y B es inscrito en el Registro como pro-
pietario. Pero, en realidad, no habia existido tal legado. El testa-
mento en cuestién era nulo o habia sido revocado. Por tanto, 4 ha
cumplido una obligacion inexistente. Segun la concepcion abstrac-
ta, tal como estd contenida en el BGB, B ha devenido propietario,
a pesar de todo. 4 solamente tiene una pretension personal a la
retransmisién, cuya pretensiéon puede ser asegurada por medio
de una anotacién preventiva. Pero en una concepcidén causal, la
transmision de la propiedad no se hubiera producido por falta
de causa juridica, 4 hubiera seguido siendo propietario, con de-
recho a la rectificacion del Registro y consiguiente reinscripcién,
asegurando entre tanto su pretension mediante asientc de con-
tradiccion.

La misma diferencia se produciria con bienes muebles; en
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nuestro ejemplo, pensemos que el supuesto legado se refiere a un
cuadro que el heredero A hubiera transmitido a B, creyendo en
la autenticidad del legado. Segin la concepcion abstracta, B ha
devenido propietario; segun la causal, sigue siéndolo A.

4. La significacién vital de esta diversidad de efector no resi-
de, naturalmente, en la diferencia conceptual de las figuras ju-
ridicas, sino en el ambito de la proteccién de intereses que me-
diante la adopcién de una u otra se otorga. La concepcién causal
concede al causalmente perjudicado una proteccién contra terce-
ros interesados que es negada por la concepcion abstracta. La
proteccién causal es, en la caracterizacion abstracta, notoriamen-
te mas débil. Esto no es reconocido por los defensores contempo-
raneos de la concepcidén abstracta, que ciertamente se han libe-
rado del método antiguo, pero que, con todo, consideran esta
primacia de los intereses de los terceros jurispoliticamente jus-
tificada, pensando que, frente a los intereses del causalmente
perjudicado, 1os contrarios tienen mayor peso. Se trata, pues, de
contrapesar de nuevo estos intereses, y tal es el objeto de nues-
tro trabajo. Desde el principio quiero rechazar otro punto de par-
tida que anteriormente desempefié un importante papel en el
tratamiento de nuestro problema: concretamente, el contenido
de la voluntad de las partes, que ha venido siendo utilizado tanto
a favor como en contra de la concepcién abstracta.

5. Desde la intervencion de Saviecny (21) alcanzo excesivo
predicamento una fundamentacién de la concepcion abstracta que
ha influido también en el BGB (22) y que podemos designar con
el nombre de fundamentacién l6gica o conceptual, o también como
la «teoria del contrato puro de modificacién». En ultimo analisis,
descansa sobre dos puntos de partida: sobre la opinién de que
la. voluntad de las partes es decisiva en el campo del Derecho
privado (dogma de la autonomia privada), y sobre la hipétesis
de que la voluntad juridico-negocial de las partes tiene como con-
tenido la «¢modificacion de los derechoss. Los convenios causales,
por ejemplo, la compraventa, son medios de motivacién y de iden-
tificacién, pero no contenido de la voluntad negocial real. Par-

(21) Vid,, infra, § 11, III, nuam. 3.
(22) Vid,, infra, § 6, num. 3.
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tiendo de esta base, la transmisién de la propiedad habia de re-
conducirse a la voluntad de modificacion real subyacente en el
contrato, al animus dominii transferendi, y, por consiguiente, ha-
bia que separar de modo absoluto el negocio causal del contrato
real, apareciendo, el segundo asi como independiente y abstracto.
Segun este razonamiento, podia llegarse, incluso, a considerar la
naturaleza abstracta del contrato real como conceptualménte
<necesaria» (23). Idéntica calificacién se daba a otros negocios
modificativos de derechos (negocios de disposicién), incluso de
naturaleza no real. Por esto, durante un tiempo, fué corriente
designar todos estos negocios juridicos con el nombre antes dado
de «contratos reales» (24).

SaviGNY creia encontrar este contrato puramente real en la
tradicion del Derecho romano clasico, y su opinién dominé en
nuestro Derecho durante mucho tiempo. Reservemos para des-
pués el considerar si su hipé6tesis histérica es correcta ¢ no (25).
Por el contrario, establezcamos ya desde ahora que el legislador
de la época actual no debe aceptar la fundamentacién logica del
supuesto sistema romano.

6. Al contrario, debe negarse a adoptar, como punto de par-
tida, un sistema basado en consideraciones individualistas y juri-
dico-conceptuales. La soberania de la voluntad privada no es para
nosotros un dogma del cual puedan ser extraidas consecuencias;
lo que debe hacer el legislador en primer lugar es, precisamente,
determinar el ambito de la autonomia privada tras una conside-
racién de todos los intereses de la colectividad, pues tal autono-
mia privada se reconoce al individuo, no para darle la posibili-
dad de producir caprichosamente modificaciones juridicas: no es
el regalo de un caleidoscopio de figuras juridicas, sino una fa-
cultad encaminada a conseguir, mediante las modificaciones ju-
ridicas producidas con su uso, la garantia de unos intereses que
tengan justificacién vital.

(23) Para la interdependencia entre la idea fundamental de la autonomia
rrivada y la concepcién abstracta, ver €l valioso trabajo del barén von HIPPEL,
Das Problem der rechtsgeschiftlichen Privatautonomie, 1936 (muy interesante).
Hipper declara que el auténtico objeto de su trabajo «es hacer una aportacion
al conocimiento de la concepcién abstractan (pags. 2 y 3), pero investiga la
autonomia privada.

(24) Vid. Exposicién de Motivos del BGB, infra, § 6, num. 2, b.

(25) Vid.. infra, § 14.
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Por esto, el legislador no tiene motivo alguno para permitir
aquellas modificaciones que, a su juicio, carecen de causa justi-
ficante, La admisién del discutido contrato puro de modificacion
no es una necesidad conceptual, sino un problema de valoracion
legislativa.

7. Confra la concepcién abstracta se hace valer, por otra
parte, que, segin la concepcion vital corriente, el negocio causal
y la modificacién juridica consiguiente a é1 forman uns unidad
(argumento de la unidad vital) (26). La concepcion abstracta
rompe esta unidad y vulnera la voluntad de las partes.

Este argumento de la unidad contiene, desde luego, una fun-
dada objecién contra la justificacién légica del contrato modi-
ficativo puro. Pues aun cuando no siempre se da entre el negocio
de obligaciéon y el de transmisién esa intima unidad negocial (27)
que, por ejemplo, afirma RumpF (28)-——no la hay en el caso del
pago de una deuda inexistente (29)—, no falta nunca la interde-
pendencia teleolégica. El contrato modificativo individual y puro
de la teoria légica no es, en realidad, un resultado de la observa-
cion de la vida, sino de la construccion conceptual.

Pero este argumento de la unidad se invalida ante los funda-
mentos juridico-politicos de la concepcién abstracta, frente a los
cuales vamos a contraponerlo. Y vemos que del cuadro de fines
que ha de satisfacer un negocio transmisivo resulta sélo la nece-
sidad de una proteccién causal, que nadie discute, y que si bien,
desde luego, es excepcionalmente fuerte en los casos en que en el
negocio real se incluye el elemento creditual, tampoco falta en el
otro supuesto (30). Es decir, que el tema a discutir se limita a si

(26) Vid,, infra, § 11, IIL

(27) Vid, supra, § 1, num. 4.

(28) Vid., para estos casos. infra, § 10, num. 2.

(29) Vid. Grundriss des Schuldrechts, § 55, num. 11, y § 63, nam. 3. Una
valoracién consecuente del argumento de la unidad nos conduciria a preconizar
la concepcién causal solamente en aquellos casos en los que el negocio juridico
real sirviera para la ejecucién de uno obligacional; pero para los de cumpli-
miento de una obligacién inexistente deberiamos atenernos a la concepcidén
abstracta. Asi, por ejemplo, KoHLER, Vertrag und Uebergabe, en el Archiv fir
Birgerlichen Recht, tomo 18, pag. 111, y LEHrRBUCH, II, 2, pag. 11.

(30) Por esto no es necesario. para la resolucién de nuestro problema legis-
lativo, detenernos en las teorias de STAMPE acerca de los negocios basicos y de
<ejecuciéon. Stampe investiga las diferentes formas de la conexién teleolégica sin
entrar en la valoracién jurispolitica de la concepcién abstracta. Esta indepen-
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la proteccién debe producir sus efectos obligacional o también
realmente. Y ahora bien: desde el momento en que en este pun-
to intervienen intereses de terceros sobre los cuales las partes
ni quieren ni pueden disponer, queda patente que el argumento
de la unidad reposa sobre una sobreestimacién de la autonomia
privada. Nuestro derecho de cosas no es un producto de la volun-
tad negocial ni de la autonomia privada: aquélla merece, desde
luego, consideracién, pero no es decisiva (31). Precisamente las
normas mas importantes del derecho de cosas muestran claramen-
te que los deseos de las partes deben retroceder ante la interven-
cion de los intereses de la comunidad. Todo nuestro Derecho
inmobiliario registral es precisamente, no una derogaciér. de con-
ceptos juridicos existentes en la conciencia de los prcfanos en
cuanto al poder de las partes para concluir el negocio juridico,
sino una construccién artificial y técnica de garantia de ciertos
intereses, no s6lo dirigida a la protecciéon de los de unas partes
concretas en un determinado negocio juridico, sino también, y
muy principalmente, a la tutela de los intereses de la comunidad.
Es indudable que hoy dia, en circulos profanos. tiene todavia vi-
gencia la idea de dque incluso la propiedad inmobiliaria se trans-
mite por el contrato de compraventa, y que la inscripciéon no es
mas que una formalidad ulterior complementaria. Esta concep-
cién fué expuesta claramente por RumpF, entre otros. Pero nadie
pensara en modificar nuestro Derecho registral por esta contra-
diccion con una opinién de profanos. La contradiccién no des-
aparecera, ni debe desaparecer, posponiendo todos los importan-
tes intereses de la comunidad protegidos por el Derecho registral
ante un concepto nacido entre los legos en Derecho. Por el con-

dencia ha sido reconocida también por el autor. Vid. Stampe, «Causa» und
abstrakte Geschiift f. d. ges. Hr., tomo 55, pags. 387 y ss., especialmente pa-
ginas 306 y ss.; también Das «Causa» problem des Zivilrechts, 1904, pag. 37.

(31) Con toda razon dice KRrRUSE, op. cit., tomo 2, pag. 1.440: «La opinién
de que los contratantes puedan determinar por si mismos la intervencién de la
proteccién real es, a mi entender, totalmente inexacta. Los contratantes pueden
determinar los efectos juridicos de su contrato entre ellos mismos. pero los
efectos reales del contrato son en relacién a terceros, y solamente el Ordena-
miento juridico puede determinarlos. A qué momentos deba conceder impor-
tancia la legislacién debe ser objeto de una consideracién auténoma y debe que-
dar totalmente fuera del alcance de la voluntad de los contratantes. Desde
luego que entre estos momentos puede ser también tomado en consideracion el
acuerdo de las partes».

3
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trario, la contraposicién desaparecerd cuando el conocimiento del
Derecho penetre en circulos mas amplios y las ideas juridicas
de los profanos se adapten al ordenamiento vigente; el arraigo
de la visi6n laica del fendmeno transmisivo como un todo, no es,
gsi, argumento decisivo en nuestra cuestién, y, al contrario, el
legislador obraria correctamente al distinguir los efectos obliga-
cionales y reales, aun no separados por las partes, caso de haber
suficientes intereses que recomendaran esta particién. Y como
los defensores de la concepcién abstracta afirman la presencia
de esos suficientes intereses, vamos a examinar si es asi.

8. Contemplemos, por ende, aquellos intereses que puedan jus-
tificar la concepcién abstracta. Lo primero que salta a la vista
es que la necesidad de proteccién del primer adquirente desem-
pefia un papel bastante reducido; en parte, se llega a tener la
impresion de que la «realidads de su adquisicién es considerada
como una especie de efecto reflejo, como el efecto no totalmente
querido de unas normas juridicas dictadas al servicio de intere-
ses ajenos. Estos decisivos intereses se compendian frecuentemen-
te bajo el nombre de «intereses del traficor; un examen mas
detenido nos permite descomponer dicho conjunto en tres gru-
pos, a saber: el interés material del trafico, que representa la
garantia de 1os posteriores adquirentes, y que llamaremos «inte-
rés del trafico» a secas; el interés de la claridad y el de la prueba.

El interés del trdfico se esgrime como argumento en favor de
la concepcién abstracta, explicandose cémo ésta sirve muy espe-
cialmente a la facilidad y seguridad del trafico, al asignar mejor
posicién material al posterior adquirente. En cuanto al interés de
la claridad, se aduce que mediante la concepciéon abstracta los
conceptos y las relaciones juridicas reales se vuelven mucho mas
claros y mas facilmente determinables que si se exige una causa
juridica. Finalmente, el interés de la prueba desempeifia también
un importante papel en la argumentacién: se recalca expresa-
mente que la caracterizacion abstracta trae consigo mayor fa-
cilidad para la efectividad y la prueba de los derechos reales, y
en particular que facilita el procedimiento registral

Entre estos tres ordenes de intereses existe interdependencia.
También la claridad de las relaciones juridicas y la facilidad de
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la prueba facilitan el trafico. Por esta causa, los tres pueden ser
designados bajo el nombre de <intereses del trafico». Pero para
someterlos a un detenido examen es recomendable considerarlos
por separado.

CarituLo II

EXAMEN DE LOS INTERESES

I. EL INTERES DEL TRAFICO.

§ 4. a) La situacion de los intereses en caso de una prime-
ra adquisicion.

1. Aun cuando los derechos personales del primer adquirente
son pospuestos por la concepcion abstracta, se alega como contra-
partida que en ella la adquisicién de la propiedad por aquél que-
da mas segura, y en especial que se le facilita la ulterior prueba
de su derecho. Mas si prescindimos de esta mejor posicién pro-
cesal y nos limitamos al Derecho civil, ha de negarse la supuesta
ventaja; civilmente, para el primer adquirente no existe diferen-
cia entre la concepcion abstracta y la causal, pues para €l es in-
diferente si la proteccién causal surte sus efectos automatica-
mente o mediante acciones de enriquecimiento (condictiones).

2. En efecto, segiin ambas concepciones, el adquirente debe
devolver lo obtenido (este precepto del BGB corresponde a la
opinién popular y debe ser dado por bueno sin reservas), y este
deber de restitucion es lo decisivo para los intereses del adqui-
rente: para él, personalmente, lo adquirido no estd mejor ase-
gurado por medio de la concepcién abstracta que por la causal.
Si la restitucion se produce como consecuencia de una pretensién
obligacional o real es cosa que, para €él, no tiene mayor trascen-
dencia. Este es también el caso para el perjudicadn. por cuanto

[}
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las acciones que en uno u otro caso se ponen a su disposicion
tienen resultado equivalente (32).

Las diferencias en la realizacién y en el aseguramiento (por
ejemplo, en el caso de transmisién de inmuebles, 1as que median
entre la pretension de rectificacion del Registro y la de retrans-
misién, constatadas, la una mediante asiento de contradiccion y
la otra por anotacién preventiva) no modifican nada el anterior
juicio de valor y pueden ser pasadas por alto. Otras diferencias
se darian en tema de responsabilidad si se parte de nuestro or-
denamiento actual, entendiendo que ha de quedar en ello subsis-
tente, puesto que nuestro BGB ha regulado la responsabilidad
del no propietario, no por remisién al Derecho de obligaciones,
sino independientemente (33). Un estudio mas detenido de estas
diferencias no ha sido efectuado aqui porque dicho tratamiento
independiente no esta justificado (34), ¥, por tanto, es improbable
que los mencionados preceptos pasen al Derecho futuro.

3. La concepcion abstracta empeora la posicién de los causal-
mente perjudicados desde el punto de vista del Derecho penal y
del procesal. Segun la concepcién el perjudicado estaria prote-
gido contra posteriores enajenaciones de la cosa por parte del
adquirente consciente de su alienidad mediante las penas que
castigan la estafa, y se hallaria asimismo defendido contra el
embargo en proceso penal, puesto que él mismo era propieta-
rio segun el sentido de las correspondientes normas. En cambio,
con la concepcion abstracta esta proteccion desaparece. Y creo
que tal debilitamiento no resulta exigido por ningun interés corn-
trario digno de proteccion, y que tampoco corresponde a los idea-
les de valor de nuestro pueblo. Si, siguiendo nuestro ejemplo
anterior del cuadro, B sabe que ha adquirido el cuadro como
consecuencia de un error, y esta obligado a devolverlo, pero deci-
de venderlo a un comerciante, entonces, en mi opinién, lo que
estaria de acuerdo con la conciencia de nuestro pueblo seria cas-
tigarle como estafador. Negar que entonces hay estafa es cosa
que nadie llega a comprender.

(32) Vid.. infra, § 15, num. 7.
(33) Grundriss des Saclhenrechts, § 67.
(34) Ibidem, nams. 10 y 11,
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4, Una diferencia esencial existe, ademas, cuando, en lugar
del primer adquirente intervienen sus acreedores, sea por incu-
rrir en concurso, sea porque esos acreedores embargan la cosa
adquirida,

Segun la concepcion causal del negocio, 4 hubiera seguido sien-
do propietario. El concurso de acreedores no le afecta. Puede
extraer su cosa de la masa del concurso, si esta incluida en ella,
y si B la ha transmitido validamente, puede reclamar el total
del precio. Segun la concepciéon abstracta del BGB, tanto la cosa
como el precio entran en la masa del concurso. El causalmente
perjudicado tiene una pretensién obligacional como acreedor con-
cursal, limitada al enriquecimiento injusto. Debe contentarse con
su parte de la masa, de manera que su posiciéon es mas desven-
tajosa (y, segun las circunstancias, muchisimo maé&s) que en la
concepcion causal. El causalmente perjudicado debe retroceder
ante los intereses de los acreedores de su adquirente.

Ahora bien: ¢cual es la concepcién que corresponde mejor a
las necesidades y las valoraciones de nuestro pueblo? Creo que
no cabe la menor duda de que la proteccién del causalmente per-
judicado debe anteponerse a los intereses de los acreedores. Esta
preferencia viene ya reconocida por el que denominibamos ante-
riormente <¢precepto de la justificaciéns, cuya intervencién con-
sideramos determinante. Por el contrario, nuestro Derecho vi-
gente, al exponer al ataque de los acreedores el patrimonio de su
deudor, quien debe responder con todo él, faculta a aguéllos para
pedir la satisfaccién de sus créditos a costa del causalmente per-
judicado. Ante esta regulacién, la concepcion causal del! negocio
juridico real ofrece la mejor solucion en caso de conflicto con
los acreedores. Asi 1o reconocen todos los autores que se han plan-
teado esta pregunta. Incluso V. TuHr ve aqui un inconveniente
de la concepcion abstracta que el legislador ha creido soportable,
en atencion a otras ventajas suyas (35).

5. Para evitar estas consecuencias en la segunda Comisién se
propuso (36) conceder un derecho de separacién en el concurso
de acreedores a todos los legitimados para la condictio. La pro-

(35) Tuur, Allg. Th., 3, pag. 111.
(36) Prot, II, 2. pags. 271 y ss.
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posiéic')n fué rechazada porque hubiera conducido a cambios de-
masiado intensos en el campo del Derecho concursal. Ademas se
hizo valer contra ella que los acreedores conceden crédito, en
vista de cada una de las propiedad del! deudor, inclusc por los
bienes poseidos sin causa, de manera que su derecho de agresion
contra ellos esta también materialmente justificado. Este segundo
argumento se opondria a cualquier derecho de separacién, incluso
a la separacion por causa de un derecho real, y haria realidad la
reputed ownership del Derecho inglés, mientras que el Derecho
vigente reconoce el derecho de separacion al titular de derechos
reales. A lo largo de mi trabajo presupongo su subsistencia. Y si
el derecho de separacién sigue siendo generalmente reconocido
se produce un tratamiento distinto de situaciones de intereses
que legislativamente deben ser igualmente valorados al serle ne-
gado tal derecho al causalmente perjudicado.

De estas consideraciones resulta una indudable ventaja en
favor de la concepcién causal para el caso del primer adquirente.
En cuanto los posteriores tuvieran una especial necesidad de pro-
teccién estaria justificada una norma especial, pero no la con-
cepcion abstracta con su efecto reflejo a favor del acreedor del
primer adquirente.

§ 5. b) La situacién de los intereses en caso de posteriores
transmisiones.

1. Con todo, los defensores de la concepcién abstracta ponen
¢l acento fundamentalmente en la defensa de los intereses de
los sucesores juridicos del primer adquirente y de sus acreedores.

Estos conflictos pueden surgir de formas distintas. Siguiendo
nuestro ejemplo, B ha transmitido la finca a C y éste la ha trans-
mitido a su vez. O bien, B ha constituido una hipoteca 0 una
servidumbre sobre ella, o lo han hecho sus sucesores. Los acree-
dores de C o de uno de sus sucesores han inscrito el embargo de
la finca. ¢Debe, en estos casos, aceptarse la concepcidén causal, o
bien ha de prevalecer la abstracta?

2, Para poder contestar a esta pregunta debemos tomar en
consideracién el mundo juridico circundante. El Derecht romano
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y el comun estaban dominados por el principio de la sucesién de-
rivativa. Regia la paremia nemo plus iuris transferre potest quam
ipse habet. La proteccion del adquirente de buena fe no tenia
lugar alguno en el ordenamiento. Bajo el dominio de estos pre-
supuestos juridicos, la concepcion causal del negocio juridico real
hubiera podido poner en grave peligro la seguridad del trafico,
mientras que con la concepcion abstracta disminuia este riesgo.
Mientras el adquirente de buena fe no estuviera protegido, cada
adquirente de un derecho real tenia que examinar la adquisicién
derivativa de la propiedad de cada uno de sus antecesores si
queria estar seguro de su adquisicion; ahora bien: mientras con
Ja caracterizacién abstracta podia limitar el examen a los pro-
pios negocios transmisivos, con la causal también habia de in-
vestigar la causa justificante de cada uno. Esta inseguridad no
existia sélo para los posteriores adquirentes de la propiedad, sino
también para los acreedores hipotecarios. Por tal motivo y como
destaca IHERING, corrian grave riesgo tanto el crédito fundiario
como el trafico. La concepcion abstracta, la separacién entre la
adquisicién del derecho y su causa juridica, no daba una seguri-
dad total, pero si eliminaba gran parte de los peligros. En tema
de adquisicion derivativa, 1a configuracién causal presentaba cier-
ta contradiccién con los ideales de la seguridad del trafico, y jus-
tificaba una decisién a favor de los intereses cotrespondientes a
tales ideales, garantizados por medio de la concepcién gbstracta.
Esta valoracion fué facil en una época en la cual el fomento del
crédito era considerado como un objetivo especialmente impor-
tante de los preceptos iegales, sin que la fe publica del Registro
fuera reconocida como el medio mas adecuado. Esta época ocupa
la mayor parte del siglo X1x; también las Leyes prusianas de 5
de mayo de 1872 surgieron bajo el influjo de tales consideraciones.

3. La anterior estimacion es solamente valida en un Derecho
gue preconice como principio fundamental el de la adquisicion
derivativa sometida a la regla nmemo plus iuris. En la época actual
la situacién de los intereses ha variado con la intervencién de
las normas juridicas (8§ 892 y ss. ¥ 932 y ss. del BGB), destinadas
2 proteger al adquirente de buena fe. Los indicados preceptos
tutelan la seguridad del trafico real en medida mucho mayor de
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la que era posible con la mera caracterizacién abstracta del ne-
gocio transmisivo. Si introdujéramos la concepcién causal perma-
necerian vigentes y seguirian constituyendo el derecho especial
de la proteccion a terceros adquirentes, haciendo superflua 1la
configuracién abstracta.

4. Incluso TuxHr ha admitido que la necesidad de la regulacion
abstracta viene eliminada por la intervencién de las normas de
proteccién a la buena fe. Pero insiste dicho autor en que la
sustitucién no es completa (37). Siempre habria casos en los que
no intervendran esas normas, y en los que la concepcién abstrac-
ta proporciona, asi, una proteccién a los intereses que desaparece
con la causal. Ello es totalmente cierto. Pero de un examen mais
detenido de la cuestién resulta que precisamente aquellos intereses
cue no quedan tutelados por los preceptos protectores de la buena
fe, y si sélo por la concepcién abstracta, son los que, segiin nues-
trzas ideas de valor, no merecen proteccién alguna. Por esto, la
proteccion adicional proporcionada por la concepcién abstracta no
constituye una ventaja de tal regulacion, sino un especial incon-
veniente.

Los intereses no protegidos por una apariencia juridica se di-
viden en tres grupos:

a) Los de los adquirentes en virtud de Ley, por ejemplo, por
herencia o derecho de familia.

b) Los de los acreedores que mediante embargo o ejecucion
forzosa adquieren derechos reales.

¢) Los de los adquirentes de mala fe en virtud de negocio
juridico.

En los dos primeros grupos la exclusion de la proteccién re-
posa sobre la voluntad del legislador de concederla sélo a la ad-
quisicién derivativa. No debe el adquirente en tales casos obtener
mas de lo que tenia su transmitente (causante, deudor); y puesto
que en nuestro caso el primer adquirente es pospuesto por el cau-
salmente perjudicado, el juicio legal de valor debe beneficiar a
este ultimo, incluso contra los adquirentes no negociales. Por

(37 Allgemeiner Teil, 3, pag. 110; Zeitschrift fur Schweizer. Recht, 62, pa-
gina 42.
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tanto, la discusion queda concretada al tercer grupo: el de los
adquirentes de mala fe por negocio juridico.

5. Este grupo seria, con todo, y en una caracterizacién causal
de las transmisiones, mas amplio que segun el Derecho vigente.
Asi, sobre todo, en el Derecho inmobiliario. Se trata de las per-
sonas que conocen el defecto de la causa juridica: con arreglo
al BGB, tales personas adquieren como sucesores a tituio deriva-
tivo del primer adquirente, sin necesidad de invocar e. amparo
de la fe publica registral. Cuando, en nuestro anterior ejemplo,
el inmueble pasa a ser propiedad de C, dicho C, aun conociendo
el vicio de la causa, ha adquirido del propietario, y no necesita
apoyarse en el § 892. En cambio, en una concepcitn causal, C no
hubiera devenido propietario, y A hubiera seguido siéndolo. Pero,
puesto que con la concepcién causal la falta de causa excluiria
ia modificacién juridica real y convertiria en inexacta la inscrip-
cion, entonces habria que considerar el conocimiento que C tenia
del vicio de la causa como conocimiento de la inexactitud del
Registro, y, por tanto, habria que considerar como no acaecida la
transmisién de acuerdo con el § 892.

Aun hoy, la diferencia entre la caracterizacién causal y la
de BGB podria ser disminuida por la intervencién de otras nor-
mas de este Cuerpo legal: en particular, haciendo valer que, si
bien el Derecho vigente el conocimiento de los vicios causales no
impide al adquirente obtener la propiedad, es igualmente cierto
que el comportamiento de tal adquirente chocaria contra las
buenas costumbres, y, por tanto, el contrato de transmisién, se-
gun la opinién correcta (aunque muy discutida), seria nulo (38).

Por lo demads, la adquisiciéon del conscius fraudis se nos pre-
sentara mucho mas frecuentemente como delito, caso en el cual
desaparece la diferencia practica en tanto en cuanto se contem-
ple s6lo a la persona del tercer adquirente: segiin la concepcién
causal, C tiene que restituir el inmueble por no ser propietario,
y segun la abstracta, debe restituirlo como prestaciéon indemni-
zatoria por su comportamiento delictivo. La diferencia persiste,
con todo, en las relaciones del causalmente perjudicado con los
acreedores del tercer adquirente, pues la pretensién por causa de

(38) Vid., mas adelante, § 10, num. 5.
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aelito es una pretension obligacional; por esto, 4, en el caso, ¥
con arreglo al Derecho vigente, no debe ceder ante el mismo ter-
cero adquirente, pero si ante sus acreedores, mientras que con la
concepcion causal mantiene su propiedad incluso frente a ellos.
En nuestro ejemplo, 4 no resultaria perjudicado en beneficio de
C, pero si a favor de los acreedores de C. Estos intereses de los
acreedores del tercer adquirente no tienen mayor razén para ser
antepuestos a los del causalmente perjudicado que los de los
acreedores del primer adquirente (supra, num. 4).

7. En el caso de tratarse de bienes muebles, ain hay que ha-
blar de un grupo especial de interesados: los adquirentes con
culpa lata en el examen de la causa juridica y sus acreedores.
Segun el Derecho vigente, el desconocimiento gravemente negli-
gente de la falta de propiedad excluye la buena fe de la adqui-
sicion (§ 932, parrafo 2). Pero el desconocimiento negligente de
la falta de causa en la adquisicion del antecesor no es obstaculo
para adquirir de éste, que es verdadero propietario. Aun cuando,
siguiendo nuestro ejemplo del cuadro, el comerciante, empleando
una infima diligencia pudiera conocer la falta de causa juridica
en la adquisicion de su vendedor, segin el Derecho vigente, de-
viene propietario de la pintura y no es criminalmente responsa-
ble. Pues, seglin la opiniébn dominante, el § 823 no es aplicable al
caso de un derecho de crédito y, por tanto, tampoco a una con-
dictio (39). En cambio, con la concepcioén causal el desconocimien-
to negligente del vicio de la causa supondria asimismo desconocer
al verdadero propietario, de manera que nuestro comerciante no
adquiriria la propiedad. Evidentemente, este resultado se rechaza
rotundamente por los defensores de la concepciéon abstracta.
TUHR (40) recalca que asi cada adquirente se veria obligado a exa-
minar los fundamentos juridicos de la adquisicién de su antece-
sor, lo cual resultaria una dificultad insoportable en el trafico de
bienes muebles. No estoy de acuerdo con este punto de vista,
pues al reformar la eficacia impeditiva de la negligencia la ley
no impondria ningun deber nuevo, sino que se referiria a pre-
ceptos que ya tienen reconocimiento en la vida real y les daria

(39) Sobre esta polémica vid. Grundriss des Schuldrechts, § 150.
(40) Zeitschr. f. Schweizer. Recht, tomo 62, pag. 68.
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efectividad juridica (41); por lo demaéis, en nuestro caso, la toma
en consideracion de la negligencia grave tiene lugar para san-
cionar una conducta contraria a la ética comun. La solucién ac-
tual del caso del ejemplo, segin la cual nuestro comerciante
adquiere la propiedad y queda exento del deber de indemnizar,
aun cuando se haya comportado de manera claramente repro-
bable con arreglo a las concepciones vitales vigentes, muestra
como la norma protectora de la ley estd en contraposicién con
la opini6n vulgar. Mientras que mediante la caracterizacién cau-
sal (o aun la interpretacién causal del Derecho vigente) tal con-
traposicion hubiera desaparecido y el Derecho estaria de acuerdo
con las estimaciones de valor de la vida corriente.

TuHrR opina que asi se dificultaria el trafico. Mas esto, en mi
opinion, no es exacto: las normas juridicas acluales seguirian
existiendo, y el adquirente no estaria obligado a examinar mas
profundamente la adquisicibon de su antecesor; solamente que
la violacion de un deber de examen (de la titularidad anteceden-
te) que ya existe, fundado en los imperativos del decoro, tendria
una significacién juridica de la que hoy carece.

Un legislador que se esfuerce en crear normas acordes con la
vida no podra sino aprobar este resultado de la concepcién cau-
sal. De todas maneras, debemos esperar para el futuro que se
reconozca una responsabilidad delictual por perjuicio del cré-
dito en casos de grave negligencia. Entonces, el grupo de que
hemos tratado se limitaria a los acreedores del adquirente ne-
gligente, los cuales no merecen proteccién alguna.

8. Estas consideraciones ponen de relieve las ventajas de la
concepcion causal en todos los conflictos de intereses considerados
hasta ahora. Ni aun un profano se decidird contra dicha concep-
cién, una vez que aquéllos se lo hayan expuesto claramente. El
instrumento juridico que realmente (y en consideraciéon a los
intereses del adquirente) sirve para proteger el trafico, es el siste-
ma que cumple su mision de tutela de una manera total, y que
no precisa, para su mayor efectividad, de la copcepcién abstracta,
que, lejos de mejorarlo, lo empeora.

(41) Grundriss des Schuldrechts, 26, num. 3.
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II. EL INTERES DE LA CLARIDAD.

§ 6. a) Fundamentacion juridico-conceptual.

1. La ventaja de la claridad y la sencillez, que se atribuye
a la configuracién abstracta, nos enfrenta con dos fundamenta-
ciones: una, juridico-conceptual, y otra jurispolitica, segun que
se insista en la claridad de los conceptos abstractos o la facil
recognoscibilidad de los derechos subjetivos.

La fundamentaciéon juridico-conceptual se encuentra abierta-
mente en la Exposicion de Motivos del primer proyecto de
BGB (42).

2. La consideraciéon fundamental se expresa en las siguientes
palabras: «A partir de la posicién independiente que ocupa el
Derecho de cosas dentro del sistema del Derecho privado se dedu-
ce necesariamente que la legislacién debe resumir y configurar
los negocios juridicos que hacen posible el trafico juridico real
independientemente de los negocios juridicos de otras partes del
sistema. Ademas, esta independencia tiene una fundamentacion
histérica.»

Mas adelante se trata de la supuesta fundamentacién histé-
rica y se sigue (43): <«Los negocios juridicos reales, segun lo
antes expuesto, se hallan ordenados y regulados dentro del pro-
yecto, de acuerdo con sus fines especificos. El fin de tales negocios
puede ser el de creacién, gravamen, transmisién o extincién de
un derecho real. El unico requisito que se puede exigir al conte-
nido del contrato dirigido a tal fin aislado es la voluntad de los
interesados encaminada a la consecucién del mismo. Los nego-
cios juridicos reales son mnecesariamente de naturaleza abstrac-
ta» (44).

En el resumen, se repiten estos fundamentos bajo los apar-
tados b) y e) (45):

(42) Exposicion de Motivos, 3, pags. 6 y ss.
(43) Vid,, infra, § 11, II.

(44) Los subrayados son mios

(45) Op. cit.,, pag. 8.
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b) <El negocio juridico real es, segun su propio concepto, un
negocio abstracto.»

e) <La relacion del contrato real con el negocio obligacional
es la misma que la que existe entre la prestacién y el motivo ju-
ridico. Surge el contrato, aunque falte o desaparezca el motivo.
El perjudicado no puede sino pedir mediante la condictio la res-
titucion de la prestacion.»

En los preceptos concretos se hace suficiente referencia a estas
consideraciones generales.

3. Las explicaciones de la Exposiciéon de Motivos no reprodu-
cen completamente la polémica sobre la causa. Incluso la funda-
mentacién légica, a la que antes aludiamos ha colaborado en la
aceptacion del negocio abstracto, segun se deduce de los mismos
motivos. En ellos, la afirmacién de que el negocio juridico real
es c¢necesariamente abstracto» no se justifica por el deseo del
legislador de separarlo de la causa, sino con la alegaciéon de la
autonomia privada. El mismo fundamento muestra la extensidén
de la concepcién abstracta a todas las disposiciones, incluso para
las disposiciones sobre derechos de crédito (véase § 14) No sirve
para separar el Derecho de cosas y el Derecho de obligaciones,
sino que retrocede a la antigua teoria del contrato modificativo
puro, basada sobre el método juridico-conceptual.

4. Los preceptos del proyecto fueron discutidos durante el
periodo de informacién publica. En su critica, STRoHAL (46) se-
fniala el caracter doctrinal de la fundamentacion de los motivos.
Pero esta critica no alcanzd éxito alguno: la segunda Comision
se adhiri6, sin especial discusion, al dictamen de la primera (47).
Solamente se hace notar en las actas que «la caracterizacion (abs-
tracta) se aproxima a aquellos sistemas juridicos que se han
desarrollado en gran parte de Alemania recientemente sobre la
base de las necesidades practicas. Esta concepcién garantiza la
posibilidad de realizar la transmisién de la propiedad de manera
clara y sencilla, y por esto sirve especialmente a la seguridad del

(46) STROHAL, Rechtsubertraguny und Kausalgeschift in Hinblick auf den
Entwurf eines BGB, en los Iherings Jahrbiicher, 27, pags. 335 y ss.
(47) Protocolos, 11, 3, pag. 53.
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trafico. Es decir, que el principio adoptado por el proyecto hace
posible la realizacién rapida y sin obstaculos de las inscripciones.s

Se suscité asimismo cierta controversia en torno al tratamien-
to registral del contrato transmisivo, alegando algunos que la
separacion entre los negocios juridicos reales y 1os obligacionales
no correspondia a la realidad de la vida., puesto que ia opinion
comun concebia todo el negocio de enajenacién como un proceso
unitario; pero tal postura no encontro eco.

En cuanto a los bienes muebles, la Comisién se contentd con
afirmar que el proyecto respondia al Derecho vigente (48).

5. Ya he calificado antes a la fundamentacién del proyecto
como una solucion juridico-conceptual. Puede valer como ejem-
plo clasico del método antiguo. El ideal que se intenta alcanzar
es conceptual: a saber, la separacion precisa entre los conceptos
juridicos obligacién y derecho real. Para ello, en primer lugar, se
procede a la formulacion de este ideal sistematico, y luego se
extraen de la formula alcanzada las oportunas conclusiones. y
en particular la de la separacion de los negocios obligacionales y
reales. La concepcion abstracta del negocio real es una conclu-
sién sacada de su concepto.

Por eso resulta este ejemplo tan caracteristico es decir, por-
que su Unica fundamentacion es la juridico-conceptual. No se
piensa para nada en las necesidades vitales, ni se toman en con-
sideracién los efectos favorables o desfavorables de las normas
en la vida de la comunidad. Al legislador le basta con que sus
productos reflejen una tajante separacién de conceptos: su ideal
es la norma acorde con el concepto, y no la norma acorde con
la vida. .

6. Una mirada retrospectiva sobre la historia de su gestacion
da como resultado que nuestro Derecho vigente en tema de trans-
misién de los derechos sobre 1as cosas descansa sobre fundamentos
juridicos-conceptuales. En la segunda Comisién se hicieron valer
razones de orden practico, pero la fundamentacién de la Exposi-
cién de Motivos no sufrié variaciéon alguna. De ahi que se man-
tuviera la concepcién abstracta para todos los negocios dispo-

(48) Ibidem, II, 3, pag. 195.
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sitivos, aunque para este amplio ambito no se hizo ni se puede
hacer valer otra fundamentacién que la juridico-conceptual (49).

§ 7. b) La fundamentacion jurispolitica.

1. En la doctrina moderna no se repite la fundamentacién
juridica conceptual de la Exposicion de Motivos. Los modernos
defensores de la solucién abstracta se apoyan principalmente en
los puntos de vista jurispoliticos de la seguridad del trafico ante-
riormente expuestos. Ademas, a la concepciéon abstracta se 1le
atribuye la ventaja de mas claridad y mayor sencillez. Pero ya no
se piensa en conceptos sistematicos, sino en las creaciones juridi-
cas concretas: en las particulares relaciones juridicas. Mediante
la concepcion abstracta los derechos reales se convierten en he-
chos juridicos dotados de la maxima certidumbre. La importancia
de esta certidumbre fué reconocida por nuestro BGB hasta el
punto de llegarse en €l a la exclusiéon de la propiedad condicional
de inmuebles.

2. A este argumento no se le puede negar validez metddica.
Nuestra comunidad tiene gran interés en que las Leyes dictadas
por ella sean aplicadas facil y correctamente, y en que las figuras
juridicas que surjan sean facilmente reconocibles para el Juez
vy para las partes (50). En ciertas circunstancias, este interés pue-
de sobrepasar al de la total adecuacién de la norma a la justicia
del caso individual, como lo demuestran las zonas de ius stric-
tum existentes en cualquier ordenamiento. Si verdaderamente
produjera la concepcién abstracta unas relaciones juricdicas mas
claras que la causal ello constituiria una ventaja que podria ser
contrapeso de los inconvenientes ya explicados (51). Pero de un
examen mas detenido creo que resulta que esta ventaja es inse-
gura y que, si alguna vez se da, se da solamente en un ambito
muy reducido.

49y vid,, infra, § 14, pag. 59.

(50) THUR, Ziv. Arch., 120. pag. 4; HepEmanN, Sachenrecht, pag. 35 y otras.

(51) Vid. Begriffsbildung, pags. 41 y 77 y ss.; Gesetzauslegung und Intere-
ssenjurisprudenz, en Ziv. Arch., 118, pags. 180 y ss.
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i
3. Hay que reconocer que, segiin nuestra propuesta de refor-

ma, el Registro seria inexacto en algunos casos en que hoy es
exacto. Pero esa desventaja resultara inofensiva, merced a la pro-
teccién de la fe publica. Piénsese que tampoco en el Derecho
vigente se considera a la inexactitud en el Registro como un acci-
dente que debe ser impedido a toda costa, y que tiene su origen
an un error, sino como un estado totalmente normal, que no debe
ser evitado, por ejemplo, en el trafico hipotecario, y que esta pre-
visto por el legislador para el caso en que la exactitud del Regis-
tro puede dafiar derechos dignos de proteccién (52). Por lo de-
mas, incluso la inexactitud debida a la configuracion causal del
acto adquisitivo deberia tener el mismo tratamiento que las ofras
inexactitudes. Asi, en primer lugar, frente al primer adquirente:
desde luego, las pretensiones por causa de enriquecimiento in-
justo podrian conducir, al ampliarse el campo de la inexactitud
registral, a polémicas complicadas, y no debemos prescindir de
como puede aumentar la dificultad o la frecuencia de estas dis-
cusiones por el hecho de que la condictio, segun riuestra propues-
ta, produce sus efectos real y no sélo obligacionalmente. En cam-
bio, en relacién a terceros, opera la proteccién al adquirente de
buena fe, que, por tanto, no resulta perjudicado por la concepcion
causal. Sin duda, al ampliarse el nimero de adquirentes a quienes
puede reclamar la restitucién el causalmente perjudicado, surge
la posibilidad de litigios que no existian hasta ahora; pero esto
es inevitable: toda nueva proteccidén a intereses dignos de ella, y
hasta ahora no tutelados, hace posibles cuestiones litigiosas no
suscitadas hasta entonces. El legislador del Estado nacionalsocia-
lista no va a asustarse ante este panorama. Para él, la justicia
esta por encima de la seguridad juridica (y, en este caso, de la
conveniencia de evitar litigios), sin que, por otra parte, resulte
claro por qué la posibilidad de litigios es mayor en nuestro su-
puesto que en otros.

4. Contra la concepciéon causal podria aducirse, finalmente,

(52) THUR, en Ziv. Arch., pag. 4: «La Ley queria facilitar la tarea del Re-
gistro, quitdndole el examen del contrato causal., y a la vez reducir la propie-
dad inmobiliaria a un hecho juridico lo mas indudable posible, motivos que
deben reconocerse importantes desde el punto de vista practico; <i bien es dis-
cutible si estos fines no deben ser pospuestos a otros, como, por ejemplo, el
respeto a los sentimientos moralesy.
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la prohibicién de oponer condiciones al acto transmisivo de in-
muebles. Nuestro Derecho quiere evitar por este medio la inse-
guridad objetiva de la propiedad fundiaria, es decir, el estado de
incertidumbre que se da cuando pende una condicién. Ahora bien
—se dira—: si se admite la produccién de un efecto real, incluso
en los supuestos de desaparicién de la causa, como en mi opinién
ha de admitirse (53), entonces la concepcién causal nos condu-
ciria en determinadas circunstancias al estado de inseguridad que
hemos rechazado. Pero las desventajas de ese estado de insegu-
ridad no deben sobrestimarse; es mds, para los adquirentes de
buena fe ni siquiera han de tomarse en consideracion. Por lo de-
mas, incluso segun el Derecho vigente, el ideal de la certidumbre
cede cuando se le contraponen intereses justificados; por ejemplo,
cuando el acto transmisivo es impugnable por vicios de la volun-
tad. Lo mismo sucede, pero en favor de todos, cuando los intere-
ses\son hechos visibles por la practica de una anotacién pre-
ventiva.

El aumento, pues, de la inseguridad es solamente un pequeifio
inconveniente, el cual, en mi opini6én, estd sobradamente superado
por la necesidad de proteccion de los causalmente perjudicados.
Para los bienes muebles, la anterior objeciéon carece de vigencia,
dada la admisibilidad general de la condicién.

III. EL INTERES DE LA PRUEBA.

§ 8. a) La prueba juridica.

1. Al hablar de nuestro problema legislativo hemos visto que se
senala como ventaja de la concepcién abstracta el facilitar la prue-
ba de los derechos reales y especialmente el procedimiento regis-
tral (54). Pues bien: al contrario, hemos de afirmar abiertamente

.

(53) Grundriss des Sachenrechts, § 42, num. 1, notas de la pagina 167.

(54) La acentuacién de las ventajas de la prueba reposa reiteradamente
sobre el hecho de que contrato real y contrato obligacional se fundamentan y
tratan como una institucién unitaria (vid., mas adelante, § 13). Pero también
encontramos esta acentuacién cuando solamente tratamos del negocio juridico
real. En el fundamental trabajo de KRIEGSMANN, por ejemplo. al tratar de las

4



1474 EL NEGOCIO JURIDICO REAL ABSTRACTO

que el problema de la carga de la alegacién y de la prueba es un
problema auténomo que no depende de la fuerza de la protecci6on
causal material, por 1o cual debe ser excluido al juzgar acerca de la
cuestion. Y tal autonomia existe tanto en los casos generales de
aplicacion, en los que quien pretende la propiedad se basa en su
adquisicién, como también en el procedimiento ante el Registro.

2. Afirmar que la concepcién abstracta facilita 1a prueba del
derecho real, al liberar al supuesto titular de la prueba de la cau-
sa, presupone, en primer lugar, que corrientemente la prueba del
derecho se realice por referencia a la adquisicién, y en segundo,
que el probante debe afirmar y probar todos los presupuestos ma-
teriales de la misma, incluso los negativos. Pero ninguno de estos
presupuestos se da en la realidad.

3. La prueba del derecho mediante la de la adquisicién (y,
por consiguiente, la de los hechos adquisitivos) desempefiaba un
importante papel en la época del Derecho comun, y precisamente
del procedimiento probatorio formulario (probatio diabolica).
Pero en nuestro Derecho actual la necesidad de tal procedimien-
to probatorio ha gquedado susfituida en su mayor parte por ias
presunciones de titularidad a partir de la posesién o la inscripcién
y por la proteccién a la adquisicion de buena fe (55). Las presun-
ciones se establecen, respectivamente, para los bienes inmuebles
vy los muebles en los §§ 891 y 1.006, y en cuanto intervienen la
diferencia entre la concepcién abstracta y la causal desaparece
practicamente, salvo, tratandose de bienes muebles, en los escasos
supuestos en que la propiedad es adquirida por un no poseedor.

4, En segundo lugar, y segun el Derecho vigente, no existe
precepto alguno que diga que quien alega una adquisicién deba
afirmar y probar todos los elementos del hecho adquisitivo, in-

«consecuencias del principio abstracto», se habla en primer lugar de la signi-
ficacién de la causa para la prueba de la transmisién de la propiedad: cfr. pé-
ginas 69 y ss.; vid. también 114 y ss. TUHR, en un lugar. destaca como causa
principal de la abstraccion la voluntad de la Ley de facilitar la tarea del Regis-
trador, ahorrindole el examen de las relaciones causales (Ziv. Arch.. 120, pa-
gina 4). BREYHAN dice (op. cit.,, pag. 26) que «ante todo es indudable que el
principio de la abstraccién ha protegido de manera especialmente eficaz el
Derecho inmobiliario. a lo largo de los decenios en que ha estado vigente. antes
y después de 1900». También los restantes defensores de la concepcién abstracta
recalcan casl sin excepcién la ventaja de la prueba.
(55) Vid. también KRIEGSMANN, pPAgs. 115 y ss.
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cluso los negativos, ni seria propio de nuestros tiempos un pre-
cepto de esta clase. A pesar de la discutida y necesitada formu-
lacion correcta en que se halla la teoria de la carga de la prueba,
es indudable que el diferente tratamiento procesal de los hechos
fundamentales e impeditivos se basa en un calculo humano de
probabilidades que a su vez resulta de experiencias vitales, Distin-
guimos, asi, de una parte, los hechos que deben existir previamente
para dar verosimilitud a una adquisicion, a los que se limita la.
carga de la prueba del adquirente. De otra, a tales hechos funda-
riientadores se oponen los «obstativos», que deben ser alegados y
probados por la parte contraria: por ejemplo, es generalmente ad-
mitido que la capacidad negocial del disponente es un presupuesto
material para la validez del negocio dispositivo, pero no es el
adquirente quien debe demostrar la capacidad negocial del auctor,
sino que éste debe alegar y probar su falta de capacidad nego-
cial. Se funda tal regla en que la capacidad negocial es lo pre-
dominante en la vida, lo mas corriente, y no su falta, que es la
excepcion.

5. En una caracterizacién causal del negocio transmisivo, la
causa del negocio debe tener, todavia con mayor razén, el mismo
tratamiento que la capacidad. Cuando alguien declara estar con-
forme con una pérdida o disminucién de su derecho real, enton-
ces, en la mayoria de los casos y seguin la experiencia, suele exis-
tir una causa justificante. La declaracién de voluntad produce una
presuncion de hecho en provecho del adquirente de la existencia
de tal causa.

Por lo demas, segun el criterio de la gente corriente, no es
injusto imponer al declarante la carga de manifestar el vicio de
la causa. En definitiva, la diferencia entre la configuracion causal
y la abstracta no es grande. Segun el Derecho vigente, el enaje-
nante que quiere recuperar la cosa o cantidad con los que el
accipiens se ha enriquecido injustamente debe probar el vicio de
la causa, precisamente—al parecer—porque ésta no forma parte
de los presupuestos de la adquisicion de la propiedad. Y con la
concepcion causal deberia hacer exactamente 1o mismo, si bien
no ya porque la causa no forme parte integrante del iter trans-
misivo, sino porque, aun formandolas, le atribuiria la carga de
la, prueba.
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6. De todas maneras, la situacién de verosimilitud estimada
ror la Ley puede ser modificada por la voluntad de las partes. Las
partes pueden acordar que la modificacién juridica dependa de
supuestos cuya existencia deba probar el adquirente. Esto es igual-
mente posible en ambas concepciones. Un ejemplo en relacion
con la concepcién abstracta lo proporciona la hipoteca de segu-
ridad del Derecho vigente. °

7. De lo dicho resulta que la carga de la prueba no depende
de la opcion entre las concepciones abstracta y causal. Prescin-
diendo de los casos en que tal carga se distribuya por contrato,
recae en aquel que invoca la falta de causa. Una ordenacion
legal especifica es superflua, y nadie la desea. Con todo, la forma
de expresarse la Ley relativamente a la prueba puede adaptarse
a lo que normalmente acaece, presentando, no la existencia de la
causa como presupuesto positivo, sino su falta como hecho im-
peditivo, como hace el art. 974 del Codigo civil suizo (56).

§ 9. b) Los presupuestos de la inscripcion.

1. También el de los presupuestos de la inscripcién en el
Registro es un problema independiente, relacionado, muy inco-
rrectamente, con la norma juridica material que impone la con-
cepcion abstracta (57). La usualidad y frecuencia con que esta
relacion se da como existente por la doctrina ha de reconducirse,
en mi opinién, en ultimo término, a la inclinacién de la juris-
prudencia conceptual a reducir todas las normas a principios
generales, en vez de examinar si cumplen realmente el fin practico
propuesto con ellas. En realidad, dicha relaciérr no existe: al
contrario, hay que separar tajantemente los presupuestos de la
inscripcion de los de la eficacia juridico-material.

Esto aparece ya en el Derecho vigente desde otro punto de

(56) Vid., infra, § 15, nums 2 y 6.

(57) Vid., supra, § 7, nota 3, La segunda comisién, considerdé que esta mayor
facilidad del trafico registral era el fin principal de la concepcién abstracta:
cfr., supra. § 6. «Concretamente—dice la comision—facilita este principio, to-
mado del proyecto, una realizacién sencilla y rapida de las inscripciones». Ya
veremos que esta posibilidad puede darla asimismo la concepcién causal en la
misma medida, y que ha sido hecha realidad por otros Derechos.
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vista. El negocio juridico real es, materialmente, y segin el § 873,
un acuerdo, un negocio bilateral. Pero para la puesta en marcha
del procedimiento registral basta, en principio, y salvo el caso
de la transmisién de la propiedad, la declaracién unilateral del
perjudicado (asentimiento; véase § 11, GBO); los presupuestos
materiales y los presupuestos de la inscripeién son, por tanto,
esencialmente distintos.

Y esta independencia se da también en nuestro problema: de
la concepcion abstracta no se sigue que deba probarse ante la
oficina del Registro s6lo el negocio juridico real. Asi, nuestro or-
denamiento registral permite al Derecho de los paises alemanes
exigir mas requisitos (58). Por otra parte, con la concepcioén cau-
sal seria perfectamente posible y también necesario limitar la
exigencia de datos y elementos, por parte del Registro, a una
parte de los materialmente precisos para que se produzca la mo-
dificacién real.

2. El examen de los intereses da como resuitado que, de he-
cho, en el punto de los presupuestos de la inscripcién son otros
los conflictos de intereses que entran en juego, esencialmente dis-
tintos de los ya tratados. En la estructuracion de un ordenamiento
registral se oponen dos ideales legislativos, a saber: el de la
exactitud material y el de la sencillez y rapidez del procedi-
miento (59).

En la realizacién del segundo ideal, otros dos grupos de inte-
reses deben tenerse en cuenta: de una parte, los de los participes
en el proceso transmisivo, incluido el disponente, en la pronta y
comoda satisfaccion de sus deseos: cuanto mas detenidamente
deba examinar el registrador los presupuestos materiales, tanto
mas lenta y parsimoniosamente se configura el trafico juridico-
negocial. Y, de otra parte, los intereses del Estado, apuntando en
la misma direccion por motivos de simplicidad y baratura de la
organizacion administrativa. El examen de los presupuestos pro-
cesales proporciona un trabajo intenso a los funcionarios del Re-
gistro, y, consecuentemente, exige un personal numerosc y bien
formado.

(68) GBO, § 98.
(59) Vid. mi obra Grundriss des Sachenrecht_s, pags. 148 y ss.
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3. La decisién entre ambos ideales puede tener resultados dis-
tintos para los diversos supuestos de hecho, transmisiones de
propiedad y otras modificaciones juridicas reales. Entre el siste-
ma del registro de prioridad (Derecho Irancés) y el principio de
legalidad material (Coédigo prusiano), son posibles diferentes es-
tadios intermedios, tal y como lo prueba la minuciosa regulacion
de nuestro Derecho vigente. Por esto, la decisién de lege ferenda
puede ser determinada por consideraciones de indole muy dis-
tinta. E1 Derecho comparado muestra que la concepciéon causal
es compatible con una fuerte limitacion de la actividad adminis-
trativa. El nuevo Derecho registral danés se aferra a la configu-
racién causal de la transmision de la propiedad, pero para la ins-
cripcion se contenta con la intabulacién por solicitud unilateral
del perjudicado, sin otro examen posterior. Kruse (60) recomienda
este procedimiento por el ahorro de gastos que supone para el
erario publico, y trata de demostrar por medios estadisticos que
este ahorro es muy importante en relacién con nuestra actual
organizacién.

4. Una toma de posiciéon respecto a estas proposiciones, y,
sobre todo, un examen del Derecho registral, excederia del ambito
de este trabajo. Ademas, la discusion es superflua puesto que no
existe una relacion fija de las concepciones abstracta y causal con
determinado tipo de organizacién registral: cada solucién es com-
patible con cualquier organizaciéon de la dinamica registral. In-
cluso con la concepcién causal pueden ser reducidos al minimo
los presupuestos de la inscripcién. La eventual necesidad de sim-
plificacion no nos ofrece, pues, el mas minime motivo para
adoptar la configuracion abstracta en el iter material de la trans-
mision. Por lo demds, el Derecho registral vigente entre nosotros
puede persistir, incluso, con la introduccion de la concepcién cau-
sal. Ningun argumento basta, en esta linea, para justificar la
configuracion abstracta. Los intereses del trafico eventualmente
aducidos no son dignos de proteccion. Los intereses jurispoliticos
de la claridad no son suficientes. Y los intereses de la prueba no
participan en la cuestion. Estas conclusiones nos parecen decisi-
vas, puesto que la consideracion de los conflictos de intereses

(60) De todas maneras, por motivos distintos.
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ha sido exhaustiva. No existen otras diferencias entre lcs efectos
de la concepcién causal y abstracta. Esto, ciertamente, ha sido
discutido. Pero incluso la intervencion de los casos discutidos no
modificaria en absoluto los resultados finales.

APENDICE.

§ 10. Casos discutidos de aplicacién de la concepcion abs-
tracta.

1. El alcance de la concepcién abstracta ha sido discutido,
como hemos dicho antes, para determinados supuestos de hecho.
De la discusi6n sacan algunos autores consecuencias que son re-
chazadas por otros y que, en mi opinién, no son exactas. Quiero
tratar de las tres materias de controversia mas importantes para
demostrar que aquellas consecuencias no servirian como argu-
mento en favor de la concepcion abstracta, sino en contra suya.

2. Los mas importantes en el aspecto practico son los casos
de unidad negocial. La apariciéon de la causa y la conclusién del
negocio real pueden considerarse como acontecimientes vitales
temporal y realmente separados, como hemos establecido en
nuestros dos ejemplos (de pago de una deuda inexistente). El
negocio causal obligacional y el negocio real de ejecucion pueden
también, empero, concluirse al mismo tiempo, de manera que
exista una unidad de decisién. Esta unidad puede darse mas fa-
cilmente en procesos relativos a bienes muebles. A entrega a B
billetes de Banco en concepto de préstamo; B toma los billetes
declarando que no los toma como préstamo, sino como donacién.
En este caso, aplicando la concepcién abstracta, tenemos que
aceptar la efectividad del negocio juridico real, y por ende, la
existencia de una transmisién de la propiedad, a pesar de la
nulidad del negocio juridico causal (caso claro de disenso). ¢Se
ha transformado B en propietario por este procedimiento, y esta
facultado, por tanto, para disponer de los billetes de Banco sin
cometer una estafa? No creo que ningin profano respondiera a
esta pregunta en sentido afirmativo. Todos dirian que existia una
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oferta unica que s6lo podia ser aceptada o rechazada como tal
unidad. Mas frecuentes que los casos de disenso claro son los de
disenso oculto: es decir, la existencia de un malentendido. B cree
que A quiere efectuar una donacién y le da las gracias a 4. En
este momento se produce el malentendido. En casos como éste,
¢ha devenido B propietario? El profano pensaria lo mismo que en
el primer caso.

Supuestos anilogos pueden surgir también en materia de pro-
piedad inmobiliaria. En las regiones en que el ordenamiento re-
gistral exige la presentacién de un documento acreditativo del
negocio juridico obligacional es corriente documentar la compra-
venta y la transmisiéon en el mismo instrumento como negocio
unitario (61). El vendedor, en estos casos, se asombraria mucho
al oir que el negocio juridico era nulo, pero que, a pesar de todo,
se ha producido una transmisién de la propiedad.

Estas consideraciones muestran ¢é6mo, en los casos de unidad
de decisién, la reaccién del sentido juridico contra la concepcion
abstracta, y, por tanto, la necesidad de una proteccién causal
total, son muy fuertes. Esta es comprensible. La concepcién abs-
tracta deja que se produzcan una parte de los efectos juridicos
esperados, mientras que la otra parte queda excluida: separacién
que debe considerarse sumamente inadecuada ante una unidad
que esta afincada en la conciencia juridica comun.

3. A pesar de lo claro del pensamiento de los profanos acerca
de este problema, las opiniones doctrinales y jurisprudenciales
difieren. Segun la opinién mas reciente, pero actualmente predo-
minante, al menos en materia de bienes muebles, puede consi-
derarse que en caso de unidad de negocios la nulidad de! negocio
causal acarrea también la supresiéon de la eflcacia juridica
real (62). BEsta opinién se basa predominantemente en el § 139
del BGB, que, en general, establece que todo el negocio es nulo

(61) Segliin la opinién notarial, la simultaneidad estd prevista (Ordenanza
de .11 de febrero de 1938) y es forma negocial dominante.

(62) RGK al § 125, 1, ¢; al § 139, 2, apartado 3; al § 299, 1; distintamente
al 873; 7, b; Pranck, I (Fap), al § 139, 12; IIT (STRECKER), al 873, nota 5. b,
y al 929, 3, b; STAUDINGER, I (RIEZLER), prenot, al § 104, V; § 2, g, y III (Ko-
BER), al § 873. B, VII, y al 929, IV. 3, ¢c; OERTMANN, al § 139, 2, b, g, y d; TuUHR,
ITI, 2, pag. 106 (excepto para el acto real), Zeilschrift fur Schweizer. Recht,
tomo 62, pags. 71 y ss; ENNECERUS-NIPPERDEY, § 139, I, 5, b; § 189, IV, 1,
nota 17; Heck. Grundriss des Sachenrechts, § 30, num. §, pag. 121.
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cuando 1o es una parte de él, y que no hay que aceptar la validez
parcial de la porciéon no viciada. Y puesto que en nuestro caso
no hay razén para hacer excepciones, podemos admitir que el
§ 139 es aplicable a €], tanto en su texto literal como segin su
ratio legis. El § 139, que permite mantener la unidad de efectos
en los casos de unidad de decisién, resulta, por lo demas, acorde
con la vida, tal como nos lo muestra la observacién. La voluntad
negocial no es decisiva, pero, sin embargo, es un elemento digno
de tenerse en cuenta. Por esto, 1a nueva corriente conduce a resul-
tados convenientes al presuponerse respecto a 10s bienes muebles
que la validez del negocio causal ha sido elevada a condicién de
la del negocio juridico real.

Esta tesis, sin embargo, dista mucho de ser universalmente
reconocida. En un principio, prevalecié la opinién de que aun en
dichos casos el negocio transmisivo tenia eficacia real. Incluso
para los supuestos de disenso claro se propugné la efectiva trans-
misiéon de la propiedad (63), si bien esta teoria apenas tiene
partidarios hoy dia. Pero en los otros casos se sigue afirmando la
transmisién de la propiedad como consecuencia de la concepcién
abstracta, quedando al fransmitente la mera posibilidad de ejer-
citar la condictio. Recientemente ha defendido Breynan (64), con
detenidas consideraciones, la validez del negocio juridico real fal-
to de causa, incluso cuando hay unidad negocial; para este autor,
la aplicacion del § 139 y la aceptacién de una condicién tacita
(validez del negocio real s6lo si vale el obligacional) arrebata a la
concepcion abstracta la mayor parte de su zona de aplicacion,
lo cual no puede corresponder a la voluntad del legislador. Segun
¢l, asi, se ha de admitir que hay excepciones al § 139 y a la per-
misibilidad de la condicién, y, en definitiva, que la concepcitn
abstracta impide, como ler specialis, 1a aplicacién del citado pre-
cepto. Ademsis, no cabe distinguir los casos de unidad y de sepa-
racién negocial.

En contra de BREYHAN, creo yo que debo mantener mi postura
a favor de la limitacién de efectos de la configuracién abstracta.

(63) Asi. por ejemplo, EXNER, Rechtserwerb durch Tradition, pag. 77;
HorrMANN, Die Lehre vom «titulusy und «modus adquirendi», pag. 92, nim. 79.
Comparese con STROHAL, ITherings Lehrbiicher, 27, pags. 343 y ss.

(64) BREYHAN, Abstrakte Uebereignung und Parteiwille in der Rechtspre-
chung, en Gottinger Abhandlungen, 9.

’
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Desde un punto de vista metodolégico, 1a contradiccién se plantea
entre una norma realmente justificada e inmediatamente aplica-
ble (§ 139), y la idea basica de un precepto que no est4 realmente
justificado; frente a esta antinomia, el Juez debe decidirse por
aquella norma.

4. En todo caso, para las tareas legislativas es indiferente
y puede dejarse de lado la cuestion de si el Derecho vigente
acepta uno u otro tratamiento de la cuestiéon. Y en ese terreno
es seguro, en mi opinién, que el mantenimiento de la eficacia real
del negocio transmisivo, a pesar de la falta de negocio causal ba-
sico, se considera, en los supuestos de unidad negocial, como
especialmente opuesto a la realidad de la vida. Esta afirmacion,
segiin me parece, es absolutamente incontestada (65). Los con-
trarios a la tesis aqui defendida se creen obligados, por fidelidad
a la Ley, a reconocer la efectividad abstracta del convenio de
transferencia, pero no desconocen su injusticia. Por eso, esta in-
ferencia, si fuera concluyente, nos proporcionaria un argumento
especialmente importante contra la concepcién abstracta. Sin em-
bargo, no lo proporciona porque no es concluyente. Pero de
ninguna manera pueden estos supuestos ser tomados en conside-
racion, de lege ferenda, a favor de la concepcion abstracta.

5. Una segunda y famosa polémica surge acerca de la apli-
cacion del § 138 ¢Pueden ser nulos 10s negocios juridicos reales
porque el negocio vaya contra las buenas costumbres? (66). A
vende y entrega a B ametralladoras, con el fin, conocido por am-
bas partes, de cometer delito de alta traicién. El negocio de com-
praventa es, desde luego, nulo. ¢Ha sido transmitida, sin embar-
go, 1la propiedad? ¢Mantiene nuestro Derecho erga omnes el pre-
cepto por el cual B es protegido en su derecho de disposicién
sobre las ametralladoras, por ejemplo, contra 1os acreedores de A?
¢O debemos concluir que nuestro Derecho niega toda clase de
proteccién a este tipo de adquirente, y, por tanto niega la efica-
cia real del contrato dispositivo? La posicién de los profanos esta

(65) 'TuUHR, por ejemplo, ve en el tratamiento especial de la unidad negocial
un retroceso de la concepcion abstracta a una medida razonable: Zeitschrift
fiir Schweizer, Recht, 62, pag. Tl
© (66) Vid., acerca de esta polémica, Grundriss des Sachenrechts, § 30, 9, pa-
gina 122 y las indicaciones ulteriores.
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clara: todos negarin que este negocio sea digno de proteccion.
Mas las opiniones doctrinales estan divididas y el Tribunal Su-
premo se inclina a afirmar la eficacia real. De nuevo insisto en
que podemos dejar de lado la decisiéon segun el Derecho vigente;
por mi parte, considero seguro que el legislador nacionalsocialista
no puede abrigar ninguna duda al respecto, y que nada le obliga
a proteger al adquirente contra las buenas costumbres. La adqui-
sicién, en este caso, no solamente pospondria los intereses per-
sonales del vendedor, sino los intereses de la comunidad, que el
"Estado debe proteger ante todo, y, por tanto, ha de anteponer a
los otros. Tampoco sirve aqui, por lo demsds, la nunca olvidada
invocacion de los intereses del trafico. El Estado no debe fomentar
el trafico contrario a las buenas costumbres, sino combatirlo. La
inaplicabilidad de la exigencia de conformidad con las buenas
costumbres para los negocios juridicos reales no es, en mi opinién,
una consecuencia ineludible de la concepcién abstracta Y si lo
fuera nos proporcionaria un decisivo argumento contra esta con-
cepcion.

6. La praxis del Tribunal Supremo en tema de casas de tole-
rancia ha dado pie a ataques especialmente fuertes contra 1la
concepcion abstracta (67). Pero estos resultados, como ya he dicho
en otra ocasion (68), no descansan ni sobre la concepcién abs-
tracta ni sobre la desconexién del § 138, con el negocio real, de la
cual acabo de tratar, sino sobre la extensién del parrato 2.° del
§ 817 a los casos del primero (69). Debemos esperar que la préxima
reforma impedira esta extension, y con ello eliminara sus resul-
tados. Mas para ello la concepcién causal no proporcionaria sufi-
ciente ayuda, de manera que estos problemas se apartan de nues-
tra cuestion.

7. Una mirada retrospectiva a los ambitos de aplicacién de
que acabamos de tratar nos convence de que las reglas en cues-

(67) Vid. Rumpr, en Ziv. Arch., 117, pags. 319 y ss.; en contra, TUHR, loc. cit,,
120, pags. 1 y ss.

(68) HECK, Die Ausdehnung des § 817 auf alle Bereicherungsanspriiche, en
Ziv, Arch.,, 124, pags. 1 y ss. Referente a la hipoteca de casas de tolerancia,
vid. también Grundriss des Schuldrechts, § 144, IV, y Grundriss des Sachen-
rechts, § 82, IV.

(69) El comentario al BGB de los Magistrados del Tribunal Supremo en
su 8.2 edicién ha adoptado postura idéntica a la mia. Pero el Tribunal Supremo
se ha aferrado a su antigua prarzis, vid. tomo 151, pags. 70-74.
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tibn que no surgen necesariamente de la concepcién sbstracta,
pero que se deducen de ella, en su mayor parte son contrarias a
la realidad vital. La concepcién causal eliminaria toda tentacion
de extraer esa clase de conclusiones, 1o cual seria un recomenda-
ble efecto secundario de la reforma propuesta.

CariturLo III

EL CONTROL DE LA EXPERIENCIA

§ 11. a) El Derecho del pasado.

I. El resultado de nuestro examen de los intereses en juego
debe ser contrastado con una mirada al Derecho del pasado, en
el cual se han sedimentado experiencias de largos afios. Esta mi-
rada retrospectiva es tanto mas recomendable si consideramos
que en la formacién del BGB han tenido gran influencia las con-
cepciones del Derecho romano y de los Derechos germa:iicos, do-
minantes en la época de su redaccién (70).

II. Las ideas de aquella época pueden resumirse como si-
gue: se aceptaba que el Derecho romano solamente habia cono-
cido la concepcién abstracta. Esta concepcién no sélo habia teni-
do vigencia en los antiguos actos formales de la mancipatio y de
la in iure cessio, sino también para la tradicién. Era suficiente,
por tanto, el acuerdo de las partes acerca de la transmision de
la propiedad: el negocio causal solamente servia como medio de
prueba de este acuerdo de voluntades. Es preciso llegar a las doc-
trinas del Derecho comun de la recepcién y la época siguiente
para que, como consecuencia de una serie de malentendidos, se
llegue a formular y aceptar la caracterizacién causal del negocio
transmisivo, es decir, a la exigencia de una iusta causa traditionis
en el sentido de una causa justificante. Este malentendido paso lue-

(70) Exposicién de Motivos, 3, pag. 6. Vid., supra, § 6.
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go a las Leyes alemanas, asi como a las grandes codificaciones de
la primera parte del siglo xx. La escuela juridica histérica coope-
ré a que se reconociera a la concepcién abstracta como la del
Derecho romano, concepcién que, asi, se introduce en ulteriores
leyes del siglo XIx, y especialmente en la Ley prusiana de adqui-
sicién de la propiedad de 15 de mayo de 1872. Tras esta evolucion,
la concepcién causal de las Leyes germanicas antiguas viene a ser
atribuida a la influencia decisiva de un error histérico.

Este cuadro debe ser rectificado en dos direcciones:

III. En primer lugar, la opinién de que la tradicién dellDe—
recho romano clasico estaba configurada abstractamente no es
hoy, ni segura ni aun probable.

1. El1 Derecho romano habia reconocido mediante el estable-
cimiento de las condictiones la necesidad de una causa justifi-
cante para la conservacion de una atribucion. Este juicio de valor
hubiera podido conducir consecuentemente a configuracién causal
de la modificaciéon real (71). El impedimento del acto formal, exis-
tente en la mancipatio y en la in iure cessio, faltaba en la informal
traditio. Mas ¢sacaron los romanos esta consecuencia? Esto es
posible, pero no evidente. Pueden haberse contentado con la pro-
teccién causal obligacional acordada en aquella época al acto
formal. Incluso el tratamiento de los distintos supuestos de hecho
puede haber sido diferente.

Dos pasajes de sentido muy general contenidos en las fuentes
parecen contestar afirmativamente a nuestra pregunta (72). En
ambos se exige, ademas de la fraditio, la preexistencia de una
justa causa. El sentido del calificativo iusta tal vez supusiera la
necesidad de una <causa justificantes. Sin embargo, carecemos de
decisiones indudables en casos concretos. Y el gran smbito de
aplicaciéon de las condictiones parece proporcionar un argumento
al punto de vista contrario.

En la antigua ciencia del Derecho comun tuvo preponderan-
cia, hasta la intervencién de la escuela histérica, la tesis de que

(71) Vid., supra, § 3.

(72) Pauro, 41, cfr. 31: nunquam nuda traditio transfert dominium, sed ita
st venditio aut aliqua iusta cauSq pracesserit, y en los fragmenta de ULpIaNO,
19-7: traditio propria est alienatio rerum nec mancipi; harum rerum ipsa tra-
ditione adprehendimus scilicet si ex iusta causa tradilae sint nobis.
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la tradicién suponia una causa equitativa. Esta opinién, aun dis-
cutida, era la predominante. La generalizacién de este punto de
vista condujo a la teoria, temporalmente vigente, de la dualidad
de titulus y modus adquirendi. Tal teoria era, desde luego, una
adicion independiente y no una consecuencia necesaria de la teo-
1ia de la tradicién causal (73).

Desde Savigny (74), la teoria de la tradicién causal fué susti-
tuida por la teoria del contrato real abstracto. Savigny (75) llegé
a su tesis, no solamente a través de la consideracion de las fuen-
tes, sino a través de la suficiencia teérica del contrato puro para
llegar a la transmision; contrato cuya posibilidad y realidad se
desprenden, para él, de la posicion subordinada de la autonomia
privada y del contenido de la voluntad de las partes dirigida al
cambio real. El autor cree que esa suficiencia puede reencontrarse
y fundamentarse en las fuentes (76). Ante esta formulacién 16gi-
ca las consideraciones teleolégicas retroceden (77), como siempre,
en la obra de Saviany (78). Concordemente, el autor no tiene el
menor inconveniente en concebir la iusta causa, a pesar del ad-
jetivo iusta como causa manifestans. Para ¢€l, la efectividad de
la transmisién de la propiedad en la donacién manual es un
argumento fundamental. Esta efectividad, empero, s6lo elimina la
concepcion de la iusta causa como obligacién independiente, do-
minante hasta entonces, y no afecta para nada a su significacion
como causa justificante. La cuestién de la conciliabilidaa del jui-
cio de valor que se deduce del establecimiento de las condictiones
con la configuracion abstracta de la «tradicion» ni siquiera se
plantea. La justificaciéon de la concepcién abstracta por los inte-

(73) Esto es indiscutido hoy dia.

(74) Vid.. acerca de la historia de los dogmas y de la revolucionaria in-
fluencia de Savigny, el trabajo de Wilhellm FELGENTRAGER: Fiedrich Karls von
Savignys Einfluss auf die Uebereignungslehre. en Abhadlungen der Rechts-und
Staaswissenschaftlichen Fakultat der Universitit Géttingen, 3, 1927.

(75) System, tomo 3, §§ 140 y 141; Obligationenrecht, 2, § 78.

(76) Vid., supra, § 3.

(77) La consideracion jurispolitica (System, 3, pag. 355) que FELGENTRAGER
(op. cit, pag. 49, nota 3) aduce como fundamento de la concepcidén abstracta se
relaciona, en mi opinién, solamente con el tratamiento del error en los motivos

(78) Como consecuencia del retroceso de la critica . teleolégica es SaviGNy,
por ejemplo. fundador de la teoria librama aun vigente, del contrato literal
romano teoria que se estrella en su propia imposibilidad vital, induciendo asi
1 una muy distinta comprensién de las fuentes. Vid. m1 trabajo Der altromische
Litteralkontrakt, en Ziv. Arch. 116, pags. 129 y ss



EL NEGOCIO JURIDICO REAL ABSTRACTO 1487

reses del trafico, tal y como la expone IHERING, es una adicion
suplementaria.

4, La teoria de Savieny logré rapida preponderancia. En se-
guida fué bien comun de todos los romanistas, y se introdujo en
las obras doctrinales. Concretamente, el libro de WINDSCHEID, con-
siderado casi con valor igual al de la Ley, la aceptd sin reser-
vas (79). También influyo sobre la legislacion de la segunda mitad
del siglo xmx: por ejemplo, la Ley prusiana de adquisicién de la
propiedad de 5 de mayo de 1872 y, como ya hemos visto, nues-
tro BGB.

5. La teoria de la tradiciéon abstracta habia conseguido, pues,
el predominio, pero la oposicién no enmudecié nunca y resurgié
constantemente. Especialmente interesante y bien fundamentada
fué la de STroHAL (80). En el siglo xx se multiplican las objeciones,
v en la doctrina moderna se rechaza dicha teoria de forma bas-
tante general (81). Si bien los puntos de vista individuales difie-
ren en muchos aspectos y la seguridad de juicio resulta turbada
por la discusién en torno al contenido y alcance de las interpola-
ciones, sin embargo hay una casi total unanimidad acerca de que
la tradicién abstracta, en el sentido dado por Savigny, es extrafia
al Derecho romano clasico, siendo los bizantinos quienes la adop-
taron. También se mantiene que la exigencia de la iusta causa
es un complemento del régimen de las condictiones, ya insuficien-
te (82). La mas moderna exposiciéon de la historia del Derecho
romano (83) concreta el resultado actual de las investigaciones
acerca de los presupuestos de la tradicion de la propiedad en
Derecho clasico, afirmando que «solamente tenia eficacia unida a
una iusta causa, es decir, cuando podia ser reconocida como justa
la transmision de derechos en una relacién interna (relacién cau-
sal) entre transmitente y adquirentes. También en la doctrina

(79) Vid. WinpscHEm, Lehrbuch der Pandekien, § 171, 5, § 172, 16 a II;
§ 330. 5.

(80) En su critica al proyecto, vid., supra, § 1. nota 3.

(81) KunKEL, Romisches Privatrecht, 1935, pags. 126 y ss.; Arnold EHRHARDT,
«Iusta causa traditionis», 1930, v en Wissowas Realenzyklopadie. articulo Tradi-
tion; Heinrich Lange, Das Kausalelement im Tatbestand der Klassischen Eigen-
tumstradition, 1930; ScHONBAUER. en Kritische V7., 61. pags. 126 y ss.

(82) ERHARDT, en Wissvwa, VII. pag 232

(83) KRreLLER, Hans, Rdmische Rechtsgeschichte, en Grundrisse des Deuts-
chen Rechts, de Hemnch StorL y Heinrich Lance, 1936, pag. 72.
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extranjera encuentra gran aceptacién la teoria de la tradicion
causal (84).

IV. EI segundo fallo del cuadro antes disefiado consiste en la
subestimacién de las grandes codificaciones y de las Leye$ territo-
riales alemanas que las precedieron (85). Estas Leyes no son
solamente la reduccién a escrito de las concepciones entonces
dominantes del Derecho romano, sino resultado y testimonio de
los juicios de valor decisivos en la conciencia popular.

1. No se nos ha transmitido ningun sistema,coherente de las
causas justificantes proveniente de la época de los Derechos pu-
ramente nacionales. Correspondia al formalismo del Derecho an-
tiguo el que la efectividad del acto formal no fuera afectada
por la carencia de causa. No hay, asi, paralelo posible con el
Derecho romano de las condictiones (86). Solamente para casos
especiales es preceptiva una garantia de la retransmisiéon: en
estos casos individuales, segun creo, la reclamacién cabe tanto
contra terceros como contra el primer adquirente (87). La pro-
teccion causal no era una institucion generalizada. pero donde
existia tenia efectos reales.

2. En los siglos siguientes a la recepcion, el Derecho inmo-
biliario fué reestructurado por numerosas Leyes territoriales sobre
la base del Derecho recibido, aunque introduciendo en él abun-
dantes modificaciones. Mas la concepcion causal de la transmi-
si6on no fué alterada en ninguna de estas Leyes; por doquier se
reconoce la trascendencia del negocio causal, puesta de relieve
por el establecimiento de preceptos de forma.

(84) MoniER, Manuel elementaire, I, 1935 num. 299, ¢, pags. 494 y ss; el
mismo, Le malentendu sur la «causa traditionisy, en Studi Bonfante, III, pa-
ginas 217 y ss.; BerrI, Il dogma bizantino, etc., en Studi Bonfante, I, pags. 303
v ss., especialmente pag. 330; el mismo, L’attuazione de due rapporti causale
atraverso un unico atto di tradizione, separata del Bull. dell Instituto de Di-
ritto romano, 41, 1933; el mismo, Sul caratlere causale della traditio classica,
en Studi Riccobomno, 1934; ARcHI, Il transferimento della proprieta. 1934; el
mismo, Il tema di trasfertmento della proprieta delle compravendita romana,
en Studia et documenta historiae et iuris, I, 155 y ss.

(85) Vid., supra, § 11, nam. 1.

(86) GIERKE, Handbuch des Deutschen Privatrechts., III, pag. 993.

(87) EI testimonio mas antiguo se encuentra en el Allgemeimen Landrecht 3
de Frisia. Cuando uno era raptado por los normandos y llevado fuera del pais,
y tras esto alguien compraba sus tierras, el cautivo, a su regreso, podia pedir
la devolucidén de sus bienes; tal exigencia tiene eficacia real.
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De este proceso debemos sacar como consecuencia que la pro-
teccion causal real parecia tan recomendable a nuestros antepa-
sados como a nosotros mismos. Son construcciones juridicas ale-
manas las que tenemos como antecedentes.

3. Ello es asi, en primer lugar, para las dos grandes primeras
codificaciones, a saber, el Cédigo prusiano y el Codigo civil aus-
triaco. La historia de su nacimiento (88) prueba que la decision
«le ambos Co6digos a favor de la concepcion causal no reposa sobre
una aceptacién ciega del supuesto Derecho romano, sino sobre
una serie de conscientes esfuerzos para llegar a una solucion
acorde con nuestra conciencia juridica.’

4. Tal valoracién realizada por el Derecho antiguo no queda
desvirtuada por el hecho de que la concepcioén abstracta penetra-
ra en las Leyes tardias del siglo X1x y concretamente en la Ley
prusiana de adquisicién de la propiedad de 15 de mayo de 1872.
Puede demostrarse que esta legislacién fué influida por una
serie de errores: de una parte, por la teoria, entonces preponde-
rante en el Derecho comun, de la configuracién abstracta de la
tradiciéon romana; de otra, por dos fallos de politica juridica,
como son: a), la idea de que la seguridad del trafico real, que
entonces era un ideal altamente apreciado, sélo podia alcanzarse
& través de la caracterizaciéon abstracta; y b), la creencia de que
el principio abhstracto facilitaba el trafico registral. A ello hay que
cponer que, como se dijo antes, la seguridad del trafico. en todo
cuanto debe ser deseada, ha sido ya lograda por la proteccion al
adquirente de buena fe (89), y que la creencia sub b) es inexac-
ta (90). Aquella legislacion, por tanto, no puede ser aducida como
testimonio de la conciencia juridica de nuestro pueblo. Nuestra
ojeada retrospectiva sobre la Historia nos ha conducido a un re-
sultado opuesto a la teoria que inspira el BGB. La construccion
causal de las Leyes antiguas no es el resultado de una mala
inteligencia del Derecho romano, y, al contrario, esto es lo que
le ocurre precisamente a la teoria abstracta, que reposa sobre

(88) Cfr las cuidadosas consideraciones jurispoliticas sobre las que reposa
la postura del Cédigo austriaco. STHoOHAL, Die Giltigkeit des Titels, Graz, 1891

(89) Cfr, supra, fin del § 5.

(90) VId supra, § 8, num. 7.
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errores, y en el fondo no es sino un cuerpo extrafio, un desgracia-
do episodio en la historia de la evolucién del Derecho alemén.

§ 12. b) Derechos extranjeros.

1. Las situaciones de intereses con las cuales hemos confron-
tado las divergentes concepciones abstracta y causal no presen-
tan caracteres especificos de nuestro pueblo. Al contrario, pudie-
ron haberse producido en otros de idéntico ambito cuitural. Por
eso es preciso citar las experiencias de los Ordenamientos de dis-
tintos paises al intentar la valoracion jurispolitica de ambas
soluciones. El resultado es inequivoco. Se halla generalmente
reconocido el hecho de que nuestro Ordenamiento est4 casi ais-
lado en su concepcién abstracta del negocio juridico real.

2. Es muy importante sefialar el predominio de la concepcion
causal en los grandes ambitos juridicos del Derecho francés y del
anglosajén.

Ambos Derechos, en tema de transmisiéon de la propiedad, se
fundan claramente en la teoria del contrato, tanto para los bie-
nes inmuebles como para los muebles: basta el acuerdo de las
partes, sin que se exija una exteriorizacién de la transferencia
cistinta del mismo. Ni la inscripcién ni la entrega son exigencias
materiales (91). El contrato de transmisién de la propiedad es el
mismo negocio causal: compraventa, donacién, ete,, y no un con-
trato real, diferenciado y separado del negocio causal. tal como
lo concibe nuestro Derecho. Esta negacién del contrato abstracto
tampoco es una simple consecuencia de la teoria de la transmi-
sién por el simple contrato, pues aun en un convenio libre de
todo signo juridico externo distinto de é1 mismo, pueden siem-
pre ser separados ambos elementos del acuerdo causal y real (92),

(91) Vid. NEUNER, Abstrakte und kausale Uebertragung beweglicher Sachen,
en Rheinische Zeitschrift filr Zivil- und Strafrecht, tomo 14, pags. 9 y ss., 1926.
Ademas, LOCHER, en Rechtsvergl. Hb., I, v.o causa.

(92) Esta posibilidad se da en nuestro propio Derecho:

a) Para la cesién de un crédito. segiin el BGB, no es necesario ningun signo
juridico. Sin embargo, estd generalmente reconocido que el negocio causal y el
contrato de cesién son distintos, siendo tratado el contrato de cesi6én como
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y. el ultimo ser configurado en forma abstracta. Rechazar la con-
figuracién abstracta es, por tanto, una toma de posicién inde-.
pendiente de ambos Derechos que se ha formado y conservado a
lo largo de la secular experiencia de estas dos grandes zonas ju-
ridicas.

3. El peso jurispolitico de esta observacion queda reforzado
por el hecho de haberse desarrollado el Derecho francés y el in-
glés de forma totalmente independiente el uno del otro. El Dere-
cho francés deriva de las antiguas teorias romanisticas, mientras
el inglés, construido sobre la base de la Common Law, es €l re-
sultado de una jurisprudencia multisecular.

4. En la apreciacién jurispolitica de tales Derechos se ha de
tener en cuenta, ademss, que en ambos se mantuvo la concepcion
causal incluso para los bienes inmuebles, y ello aun cuando la
proteccién de la adquisicion de buena fe, que conoce nuestro
Derecho aleman, se hallaba en ellos mucho menos desarrolla-
da (93). Véase, asi, co6mo los mismos intereses del trafico no han
sido lo suficientemente fuertes como para implantar la concep-
cién abstracta, aun en unos Ordenamientos en los cuales 1a pro-
teccion a la buena fe es relativamente débil.

5. El Cédigo civil francés ha servido de base para la redaccion
de gran numero de Cédigos: el ambito de vigencia del Derecho
flancés es mucho mas amplio, desde un punto de vista real, que
o] territorio de este pais. Sus ideas se aceptan también en otras
partes de Europa: concretamente, en Espafia e Italia; en partes
del Oriente; en toda Centro y Suramérica. El modelo francés su-
fri6 grandes modificaciones, pero la concepcién causal ha sido
unanimemente aceptada, incluso en el tan independiente Codigo
civil brasilefio de 1 de enero de 1916, a pesar de que habia tomado
también como modelo nuestro BGB.

Es especialmente importante el que aun los textos legales eu-

abstracto. Lo mismo vale para todas las disposiciones sobre derechos distintos
de los reales; vid, infra, § 14

b) Tratandose de bienes muebles, segiin el punto de vista exacto, si blen
generalmente rechazado, también el BGB ha abandonado la exigencia de un
traspaso de la posesion (vid. Grundriss des Sachenrechts, § 56). Por esto no se
excluye la validez de la concepcién abstracta.

(93) Cfr. Kruse, II, pags. 1.078 y ss.
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ropeos promulgados tras la entrada en vigor de nuestro BGB y
que tienen en cuenta meticulosamente su contenido hayan adop-
tado la concepcién causal del Derecho francés, rechazando la con-
cepcion abstracta del nuestro. Asi, el Codigo civil suizo de 10 de
diciembre de 1907 (94) y la Ley danesa de bienes inmuebles (Tin-
glysning) de 31 de mayo de 1926.

6. El Cdédigo civil suizo, seglin la opinién general, es muy per-
fecto, y en lo fundamental acomodado a nuestra conciencia ju-
ridica alemana. Merece una especial atencion por parte de la
futura legislacién. Su postura con respecto a nuesiro problema
ha de estudiarse separando lo referente a bienes muebles e in-
muebles.

a) Es un hecho evidente y generalmente admitido que la
concepcion causal es la base del Derecho inmobiliario suizo, y
concretamente en el aspecto material. E1 articulo 974, parrafo 2,
dice: «Es ilegitima la inscripcién que se haya realizado sin causa
juridica o como consecuencia de un negocio juridico sin fuerza
de obligar». La inscripcion ilegitima no transmite la propiedad.
El causalmente perjudicado en consecuencia goza de proteccién
real en los casos de ejercicio de una condictio. Tal afirmacion es
indudable, y sobre ella no se ha suscitado polémi_ca alguna.

b) En cambio, el problema es discutido respecto a los mue-
bles, porque el acuerdo real (acuerdo de transmisiéon) no es ob-
jeto de tratamiento especifico por la Ley. Solamente el requisito
de la adquisicién de la posesion se exige de forma general para la
adquisicién de la propiedad (95). Ya la ausencia de un precepto
mas detallado es un argumento a favor de que no hay, para los
bienes muebles, ninguna desviacién del sistema causal estableci-
do0 para adquisicién de los inmuebles. Y, en mi opinion, la histo-
ria de la redaccién del texto legal proporciona ctro argumento:
la Exposicién de Motivos presupone un tratamiento idéntico para
una y otra clase de bienes, y ni siquiera se refiere a la existencia

(94) "La Ley civil de Liechtenstein de 31 de diciembre de 1922 esta de acuer-
do ‘con’ esto. ' ] )

(95) Art. 114, parrafo 1: «para la transmisién de la propiedad de bienes
muebles es necesario el paso de la posesiéon al adquirentey.
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de una concepcién abstracta (96). Finalmente, el hecho de.que
la pretensiéon de enriquecimiento (condictio) sea obligacionul no
proporciona argumento alguno en favor de la configuracion abs-
tracta de la adquisicion mobiliaria, pues también ocurre asi en
supuestos de configuracién causal (bienes inmuebles; Derecho ro-
mano). . :

7. La Ley inmobiliaria danesa (Tinglysning), de 31 de marzo
de 1926 es principalmente obra de un hombre, el profesor de
Copenhague Vinpine Kruse, que también la ha publicadc en ale-
man con una fundamentacién exhaustiva (97). El Derecho nér-
dico-danés mostraba hasta ahora, no en las fuentes nacionales,
sino en la doctrina, una preferencia por la caracterizacién abs-
tracta de la tradicién, tal y como se habia impuesto en nuestro
Derecho comun desde SavigNy (98). Esta nueva Ley se decidi6é por
la concepcién causal del Derecho franco-inglés. Krusg ha razo-
nado esta postura tras un detenido analisis de nuestra legisla-
cién (99). Segun el propio autor, en Noruega, un proyecto de Ley
se ha adherido a la Ley danesa. En Suecia y Finlandia la con-
cepcion abstracta no ha tenido el menor éxito (100).

8. Este resumen confirma la opinion dominante sobre el sis-
tema de los Derechos exfranjeros. Las esperanzas de ZITTELMANN
de que todos los pueblos se convencerian de las ventajas de 1la
concepcion abstracta (101) no se han cumplido hasta ahora. Po-
demos hacer la misma observacién que al hablar de la historia
de nuestro propio pasado: la construccién juridica basada sobre

(96) Coddigo civil suizo. Erlduterungen zu dem Vorentwurf, tomo 4. Sachen-
recht, pags. 561 y 562: «se medité sobre si no deberia mencionarse el negocio
juridico como un modo de adquisicién igual que en la propiedad inmobiliariay».
Pero se prescindié de esto. «Para la adquisicién de bienes muebles es suficiente
que la Iey, junto al negocio de enajenacién obligacional, vincule la entrega
de la cosa a la adquisicién de la propiedad. La obligaciébn de tal entrega no
necesitaba expresarse en el Derecho de cosasy.

(97) Por ejemplo. TuHRr, en Zeitschrift fir Schweizer. Recht, 62, pagi-
nas 68 y 69.

(98) Das Eigentum, II, 1935 Esta obra merece €l maximo reconocimiento
desde el punto de vista metodolégico. KRUSE no entra en la literatura metodolé-
gica, pero recalca siempre que solamente deben ser tenidos en cuenta los efectos
sobre la vida real, y que la formacién conceptual de normas debe rechazarse.
Estas son las directrices de nuestro método teleolégico.

(99) KRUSE, op cit.,, pag. 1.246.

(100) KRUsE, op. cit., pégs. 1414 y ss.

(101) KRuUSE, op. ctt., prélogo, pag. IV.
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los intereses y experiencias vitales de cada pueblo conduce a la
concepcion causal (102). La abstracta solamente se puede encon-
trar en aquellos lugares (Alemania y el Derecho anterior de Di-
namarca y Noruega), en los que influy6é la teoria savigniana de
la tradicién romana, tan en boga en su tiempo (103); por tanto,
también del Derecho comparado resulta ser una norma nacida
de un error teérico.

SEGUNDA PARTE

PROBLEMAS RELACIONADOS CON EL DE LA CAUSALIDAD
DE LA TRANSMISION

§ 13. a) Los contratos obligacionales abstractos.

1. En nuestra doctrina, los negocios abstractos del Derecho
de cosas y los contratos obligacionales abstractos (promesas de
pago auténomas del BGB) se reducen a un grupo unico, el de
los negocios abstractos, y generalmente se justifican mediante
consideraciones comunes a todos ellos. Por eso, una valoracion
legislativa de los negocios juridicos abstractos que no se ocupara
de los obligacionales, pareceria incompleta. A ello contribuye la
idea de que los llamados derechos reales mediatos, es decir, los
derechos de garantia y las cargas reales, pueden counsiderarse al )
mismo tiempo como relaciones de crédito (104), de manera que
cabe plantear la cuestion de la aplicabilidad a tales garantias y
cargas de los principios que rigen los negocios obligacionales
abstractos.

La sintesis usual, empero, solo esta justificada en tanto en
cuanto el contenido de cada precepto tenga suficientes caracteres
comunes de una y otra especie de negocios. Pues si en ambas figu-

(102) KRUSE, op. cit., pag. 1.247
(103) Vid., supra, 1, nota 6.
(104) Grundriss des Sachenrechts, pags. 439 y ss.
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ras se trata de la separacion entre el efecto juridico y la causa,
los conflictos de intereses regulados y el fin vital de las normas
son distintos: por eso, el estudio axiol6gico debe realizarse sepa-
radamente, y por eso una valoracién comun nos equivccaria con
facilidad, especialmente si se entiende que los titulos-valores a
la orden y al portador son un efecto del contrato abstracto de
deuda (pero es mas correcto separar uno y otro institutos). Tam-
bién en los derechos reales mediatos los problemas estan confi-
gurados de manera distinta.

2. Si hacemos esta separacién, y comparamos el contenido
de intereses de los negocios juridicos reales y los obligacionales,
aparece claramente la diferencia jurispolitica. Ya hemos expli-
cado mas arriba c6mo en los negocios juridicos reales se trata
de limitar la proteccion causal para favorecer al acreedor, y mas
aun al sucesor en el derecho, mientras que la facilidad de la
prueba no tiene importancia alguna. En los contratos obligacio-
nales abstractos. en cambio, se busca precisamente esa facilidad
de la prueba en beneficio del contratante acreedor (105). La pro-
teccién causal material no se suprime ni en beneficio del primer
acreedor ni en el de los sucesores en su derecho. Asi, pues, se
trata de dos campos distintos de valoraciéon de intereses que de-
ben ser examinados separadamente para su solucién jurispolitica.

En esta investigacién hay que separar nuevamente las relacio-
nes entre el contratante deudor y el acreedor y las que median
entre aquél y los sucesores de éste.

3. El fin perseguido por las partes mediante el contrato obli-
gacional abstracto es el de facilitar la accién del acreedor. En los
contratos causales éste debe afirmar y probar aquella relacién
causal de la que se deriva su accién. No hay analogia con las
presunciones juridico-reales, a no Ser que se quiera verla preci-
samente en los contratos obligacionales abstractos. Por la cele-
bracion de un contrato obligacional abstracto el acreedor queda
liberado de probar. Esto tenia un significado especialmente im-
portante en la época de la teoria formalista de la carga de la

(105) Vid.,, concretamente, M. E. RUMELIN, Zur Lehre von den Schuldver-
sprechen und den Schuldanerkentnissen des BGB, en Ztv. Arch., 97, pags. 211
y 360; y 98, pags. 169-340.
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prueba, pero incluso hoy dia la declaracién abstracta de obli-
garse desplaza dicha carga (106).

4. La proteccion causal material no se atenia por el otorga-
miento de una promesa abstracta de deuda. Incluso en ella puede
hacerse valer la existencia de un enriquecimiento injusto. Cuan-
do A, ha prometido a B, por escrito o por causa de una liquida-
ciéon o cierre de cuentas, el pago de mil marcos, el nromitente
puede oponerse al pago alegando la inexistencia de causa juri-
dica conforme a los §§ 812 y ss. Esta oposicién aparece formal-
mente como confrapretension de la promesa de pago (§ 812,
parrafo 2.°), y da lugar, segin generalmente se reconoce, a una
excepcion contra el crédito surgido por causa de la promesa de
pago. La proteccién causal, por consiguiente, no s6lo es eficaz con-
tra el contratante a quien se promete el pago, sino, al contrario
de lo que ocurre en el Derecho de cosas vigente, también contra
sus acreedores; por ejemplo, puede hacerse valer respecto a su
masa concursal. Nuestra proposiciéon de ampliar la proteccién cau-
sal en los negocios juridicos reales corresponde asi a aquella va-
loracién de intereses que ya es Derecho vigente en el dmbito del
Derecho de obligaciones.

5. Incluso en relacién a terceros, el planteamiento del pro-
blema es distinto al ‘del Derecho de cosas. El alcance practico de
la concepcién abstracta del negocio juridico real consiste en la
proteccién del tercer adquirente y de sus acreedores a costa del
causalmente perjudicado. Este efecto no se produce en absoluto
en el contrato obligacional abstracto. La opinién anteriormente
expuesta, segun la cual mediante los contratos obligacionales
abstractos se producen créditos especialmente aptos para la circu-
lacién (107), carece de fundamento, y hoy dia apenas si es man-
tenida. La condiciéon abstracta de la promesa de pago carece de
importancia material para la capacidad de circulacién del cré-
dito: la ventaja que poseia el negocio juridico real en la época

(106) La promesa oral de deuda es, prescindiendo del Derecho mercantil.
insuficiente parg liberar al acreedor de la carga de la prueba. incluso cuando
en el contenido se haya afirmado asi clara y seguramente. Pero a partir de
estos prepuestos puede la promesa fundar una prueba prima facie de ung rela-
cién causal afirmada por el promitente, y entonces la situacién probatoria del
acreedor es andloga a la de una promesa de deuda formalmente correcta.

(107) Por ejemplo, CoLratz, Iherings Jahrbuch, 40,-pags. 127 y ss.
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del Derecho comun para los ulteriores adquirentes no se repro-
duce en tal promesa. Asi resulta de la siguiente consideracion: la
obligacion normal, a diferencia de aquellos créditos materializados
¢n titulos valores, no es apropiada para la circulaciéon en amplios
ambitos de titulares; para ella es valida la frase nemo plus iuris
iransferre potest quam ipse habel, y el adquirente, con arreglo
al § 404 del BGB, esta expuesto a todas las excepciones oponibles
contra un antecesor suyo, incluso la de enriquecimiento injusto.

El indicado obstaculo para el trafico se da en todas las obli-
gaciones corrientes, incluso en las surgidas de un contrato abs-
tracto de deuda, pues el § 404 es valido para todas. De nuevo nos
encontramos con el hecho de que aquel juicio de valor que reco-
mendamos para el Derecho de cosas es ya Derecho vigente.

6. En los derechos reales mediatos interviene la eficacia de
los signos juridicos. La carga de la prueba se regula por las pre-
sunciones de los §§ 891 y 1.006, y la circulacién, en cuanto no
hayan intervenido titulos-valores, se regula a su vez por la pro-
teccién a la creencia en los signos juridicos: inscripcién y po-
sesién.

7. El destino a la circulacién, que falta en las obligaciones
corrientes, se encuentra en aquéllas materializadas en titulos de
crédito al portador y a la orden. Estos documentos son tan signos
juridicos como las inscripciones en el Registro (108): Ja protec-
cion que prestan al adquirente puede designarse también como
proteccion de la fe publica, con efectos correspondientes a los de
dichas inscripciones (109), y sirven a las necesidades del trafico,
de igual modo que los signos juridicos del Derecho de cosas. Pro-
tegen al adquirente segiin la medida de la apariencia juridica, de
1a escritura, del contenido literal de la obligacién. Este contenido
es generalmente abstracto, como la inscripcién en el Registro;
pero excepcionalmente puede ser también causal (110). En el caso
normal se trata de escrituras abstractas de deuda que no aluden
a la relacién causal: el causalmente perjudicado debe ceder ante
el cesionario o adquirente de buena fe, de igual manera que debe

(108) Grundriss des Schuldrechts, pags. 403 y ss.

(109) Por esto se les llama, con razén, titulos-valores con fe publica: op. cit.,
num. 2 nota. '

(110) Op. cit., pag. 404, num. 4, c.
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ceder en el Derecho de cosas ante el accipiens de buena fe que
se ampara en la posesién o en el Registro.

8. La opini6n, frecuentemente sustentada, y también defen-
. dida por mi (111), de que los titulos-valores son un producto de
los contratos obligacionales abstractos, se explica porque en estos
documentos, por lo general, se prescinde de la causa a fin de ha-
cerlos aptos para el trafico. La declaracion documental suele ser
abstracta. Pero ello no obsta para que se puedan y deban separar
ambas figuras juridicas, es decir, el titulo-valor y el contrato abs-
tracto. Se trata de dos institutos independientes que se nos apa-
recen separadamente. Hay muchos contratos obligacionales abs-
tractos en los que no se redacta ningin documento con los carac-
teres del titulo-valor. Y, a la inversa, hay numerosas promesas
causales de deuda en las que la prestacién se incorpora a un
documento apto para circular, sin que entre las partes haya me-
diado una promesa auténoma. Ante todo, no debe admitirse que
por la emisién de un titulo-valor se realice una renuncia a la
proteccion causal, puesto que ésta sigue interviniendo entre las
partes originarias. La cambial contiene hoy (112), segin el con-
tenido de la declaracion, una promesa abstracta; pero entre las
personas ligadas por el contrato subyacente puede acordarse vol-
ver a la relacion causal (113); la cambial no debe, pues, su capa-
cidad de circulacién a la abstracciéon del contrato subyacente,
sino a otras circunstancias, y concretamente a la proteccién al
adquirente de buena fe.

9. El trafico de los titulos de crédito se realiza segun princi-
rios del Derecho de cosas. Por esta razén, tendria importancia
practica sustituir la concepcién abstracta por la causal Pero la

(111) Op. cit., § 129, nim. 2, nota.

(112) La declaracién cambial, histéricamente considerada, es una declara-
cién causal, puesto que la clausula cambial era originariamente una indicacién
de la causa, del negocio de cambio que estaba en el fondo de la operacién y a
cuya realizacién total servia la letra. La mmportancia de esta clausula dismi-
nuyd posteriormente, y hoy ha llegado a ser mera férmula. Vid. LocHER, Das
Handels und Wechselrecht, en Stammlers Enzyclopddie, § 45, num. 1, aparta-
do 3. y § 46. num. 2, apartado 2: la teoria de LocHER sobre la evolucién del
pactum de cambiando tiene su origen en trabajos mios. Cfr, ademéis, Goldsch-
midt, Lehrbuch des Handelsrechts, 3.2 ediccién, pag. 433, num. 115.

(113) WieLand, Der Wechsel und seine =zivilrechtlichen Grundlagen, 1901,
tiene toda la razén cuando se opone a la usualisima sobreestimacién de la
abstraccién,
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situacion de los intereses es, en la circulaciéon de tales documen-
tos, la misma que para el trafico de las otras cosas. La presencia
de este gran ambito de aplicacién no hace sino fortalecer el peso
de los argumentos que hablan a favor de nuestra propuesta.

10. La figura de los titulos-valores ha encontrado también
aplicacién en el ambito del Derecho de cosas: lo son la cédula o
carta hipotecaria, y la deuda fundiaria (114). La fe de la litera-
lidad ha desplazado a la de-los signos juridicos, de la inscripeion
y de la posesién. La sustitucién de la concepcion abstracta por la
causal actuaria en estos documentos juridicos-reales con la mis-
ma eficacia, y tendria igual justificaciéon que en los obligacionales.

11. En este trabajo no podemos entrar en los restantes pro-
blemas que plantea la nueva organizacién del instituto de los
titulos-valores. A nosofros s6l0 nos tocaba demostrar que los
contratos abstractos del Derecho de obligaciones no representan
ninguna objecién contra la concepcién causal del negecio juri-
dico real abstracto, tal como ha sido propuesta. Y esta demostra-
cion me parece realizada.

§ 14. b) Otros negocios disposilivos.

1. El BGB no ha limitado la concepcién abstracta a los nego-
cios reales, sino que la ha extendido a todos los negocios dispo-
sitivos. Esta extension resulta, para la creacion y cesiéon de un
crédito, del texto y la historia de los §§ 397 y 398; para otros
derechos, como, por ejemplo, el del autor, de la aplicacién general
de la cesién regulada en el § 413. Como consecuencia de esta asi-
milacién, es necesario determinar si nuestra propuesta de regular
conforme a una concepcién causal las modificaciones juridicas
reales puede transplantarse también a otros negocios disposi-
tivos.

2. La fundamentaciéon del idéntico tratamiento abstracto de
tcdos los negocios de disposicion, reales y obligacionales, que pro-
porcionan los motivos del BGB es insuficiente, e incluso cabe decir
que, en cuanto al fondo, falla totalmente. Dos unicos pasajes

(114) Grundriss des Sachenrechts, pags. 439 y ss.
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encontramos al respecto, ambos de igual redaccién, y referidos,
respectivamente, al nacimiento y 1a cesion de la deuda. Literal-
mente dice el uno que «la declaracién de deber es, segia la con-
cepcién del proyecto, un contrato de enajenacion, un llamado
contrato real, y, por ende, un contrato abstracto, ur negocio
juridico independiente de la causa desde el punto de vista de
»u eficacia, analogo al desistimiento» (115). Y mas adelante dice
el otro que <la cesi6n es, como la declaracion de deber (la tra-
dicion, la transmisién registral, etc.), un contrato de enajenacién
Ilamado contrato real, y, por tanto, es un contrato abstracto, in-
dependiente de la causa en lo referente a su efectividad» (116).
En estas consideraciones, la justificacion de la concepciéon abs-
tracta en todos los contratos de disposicién se da por supuesta,
pero no se fundamenta. La costumbre antes predominante de de-
signar todos los contratos de enajenacién como contratos reales no
es una justificacion. En la doctrina anterior los contratos de ena-
jenacién no eran llamados abstractos porque se los tomara por
contratos reales, sino porque se les consideraba tan abstractos
como los contratos reales, y por esta causa, eran erroneamente
designados también con la misma palabra (117). La razén de ser
explicada para el contrato real, supuesta la necesaria separacion
entre Derecho de obligaciones y Derecho de cosas (118) no seria
adecuada para la transmisiéon de créditos. Pero la falta de una
justificacién expresa no es sino un defecto estético, y el héabito
de designar a cualquier contrato de enajenacién como contrato
real tiene una explicacién en la fundamentacidén légica de la
concepcion abstracta mencionada antes (119), la cual, en efecto,
podria ser vialida para todos los contratos de enajenacion (120).
Lo peor €s que, jurispoliticamente, esta fundamentacion es tan
poco adecuada para los negocios juridicos no reales como para
los reales, al ser idéntica en ambos la situacién de los intereses:

(115) Exposicién de Motivos, 2, pag. 114.

(116) Ibidem, 2, pag. 120.

(117) Esta locucién ha sido combatida durante mucho tiempo por injusti-
ficada Cfir. TuHR, 2, pAg. 256, num. 123, e indicaciones ulteriores.

(118) Vid., supra, § 6.

(119) Vid,, supra, § 3.

(120) Este acierto de la fundamentaclén explica también el mas amplio
sentido usual de la locucién de «contrato realy. La terminologia «abstracton
sobrevino posteriormente.
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también refiriéndola a los negocios obligacionales encontramos
un causalmente perjudicado que debe ser protegido hasta ciertos
limites, y las mismas dos formas de conflicto que hemos inves-
tigado, con lo que la consideracion de ambas formas nos conduce
a preferir la configuracion causal. Veamoslo.

3. En caso de un conflicto entre el causalmente perjudicado
y el primer adquirente y sus acreedores, insisto en que la situa-
cion de los intereses es exactamente la misma que en los derechos
reales. Modifiquemos nuestro ejemplo (121) de modo que A se crea
obligado, por un legado inexistente a: 1), devenir deudor de X,
0 2), ceder a Y un crédito contra X, 6 3), transmitir a Z unos
derechos de autor de su causante. El conflicto de intereses debe
ser resuelto, tanto en relaciéon a X, Y y Z como en relacién a sus
acreedores, de la misma manera que en el ejemplo primitivo. No
hay ningun motivo para hacer depender la solucién de si las atri-
buciones en cuestiéon afectan a una cosa 0 a cualquier otro bien.

4. En la segunda forma de conflicto existen desviaciones en
tanto en cuanto, de una parte, en los créditos también ha de to-
marse en consideracion la situaciéon del tercero deudor, y, de
otra, la proteccién al adquirente de buena fe, a que tanta im-
portancia dabamos al tratar de los problemas juridico-reales, no
interesa para las disposiciones obligacionales. Cabe preguntarse,
por ende, si estas desviaciones no pesan a favor de la concepcion
abstracta.

5. Si, en particular, contemplamos la cesién de un crédito,
me parece que la concepcidén abstracta no favorece el interés del
tercer deudor. Tunr (122), por cierto, ve una ventaja de ésta en
el hecho que <¢el deudor solamente puede y debe examinar la
validez de la transmision de la deuda, y no la de la relacién ju-
ridica subyacentes: los efectos a favor del cesionario se produ-
cirian (123), incluso, si la cesi6én carece de justificacién obligacio-
nal, como veremos mas adelante. Pero debe negarse que esto
constituya una ventaja para el deudor, el cual, en cualquier caso,
debe pagar contra presentacion del documento de cesion o tras

(121) Vid., supra, § 3.
(122) Allgemeiner Teil, TIT, pag. 121, nim. 3.
(123) Schuldrechts, pag. 202, nim. 11, ¢.
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la denuncia del anterior acreedor (§ 410, BGB). Y si paga sobre
la base de esta legitimacion queda liberado (§ 409).

Es de suponer que estas medidas de protecciéon persistiran bajo
cualquier sistema, por lo cual, incluso con la concepcién causal,
la falta de causa en la relaciéon entre los dos acreedores en
cuestion no tiene efecto perjudicial para el deudor.

6. En lo referente a los intereses de los sucesores en el dere-
cho de crédito, es exacto que la concepcion abstracta los hace
prevalecer sobre los del causalmente perjudicado, mientras que
la concepcién causal los pospone en este conflicto Es posible que,
en ella, la posposicién afecte a cesionarios muy alejados en el
tiempo del primitivo acreedor: la debilidad duradera que IHERING
ataca tan enérgicamente refiriéndose a la propiedad (124) in-
tervendria en los derechos del crédito..., pero solamente para
créditos ordinarios, cuya adquisicion es siempre un azar. ES mas:
ias excepciones del causalmente perjudicado son un peligro menor
que otros, como la falta de derecho en la persona de un cedente
anterior, las excepciones que dejan ineficaz el crédito, etc.; por
lo demas, si el crédito se materializa en un titulo-valor recibe la
misma proteccién que la propiedad inmobiliaria. Ciertamente,
pues, el adquirente de un crédito ordinario no viene favorecido
en su confianza por nuestro Derecho (§ 404), pero es que tampoco
hay motivo alguno para favorecer a un adquirente de esta clase
precisamente a costa del causalmente perjudicado.

7. La disposicién sobre derechos distintos de los ya mencio-
nados esta sometida esencialmente a las normas de la cesion
segun el § 413. Tales normas constituyen un Derecho general de
las enajenaciones de derechos no reales. De donde resulta, a
partir de las anteriores consideraciones, la mayor conveniencia
de la solucién causal, aun para esos derechos. Podran, sin duda,
establecerse normas especiales en interés del trafico, pero en
ningun Ordenamiento juridico se reconoce la necesidad de pro-
teger al adquirente contra defectos causales, mientras se niega
la de protegerlo contra otros defectos juridicos del antecesor.

(124) Supra, § 1.
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TERCERA PARTE

ESTRUCTURACION Y SINTESIS

§ 15. a) Problemas individuales de la estructuracion.

1. La tarea del legislador no se agota con la decisién de
principio en favor de la concepcién causal: al contrario, tal
decisiéon nos plantea cuestiones individuales de estructura, cuya
solucion, por lo demas, en la mayor parte de los casos, viene
preordenada por los principios de la nueva regulacion. Por esta
causa debo limitarme a unas pocas consideraciones en este tra-
bajo parcial y concreto.

2. La concepcion causal puede realizarse de una doble ma-
nera: o con eficacia automatica, de forma que las modificaciones
juridico-reales se vinculen absolutamente a la existencia positiva
de una causa justificante, o haciendo depender tales modificacio-
nes de la decision del causalmente perjudicado de manera que
éste tenga un derecho a impugnarlas.

La modalidad del derecho a la impugnacién es defendido por
StroHAL (125). A favor suyo hace valer que la inseguridad de la
situacion juridica real que ciertamente es consecuencia de la con-
cepcién causal y se utiliza como argumento en contra suya, debe
tener una limitacion temporal. Pero me parece que este femido
inconveniente no es, en realidad, tan grave como parece. Y, por
otra parte, conceder un simple derecho de impugnacién repre-
sentaria una fuerte limitacién de la proteccidén causal, y configu-
raria toda la situacion juridica de modo muy confuso. El régi-
men de la condictio, vigente hasta ahora, se ha conservado sin
conocer una especial limitacién temporal. Incluso nuestro Derecho
vigente ha establecido la eficacia automatica de la inexactitud
del Registro, y no la ha hecho depender de un derecho de im-

(125) bp. cit.. pags. 402 y ss.
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pugnacion sometido a determinado plazo. Hay que advertir que
todos los numerosos Derechos que conocen o0 gque conocieron la
concepcion causal han conservado su efectividad automatica. De
ahi deduzco yo que tal regulacién es muy recomendable para
nuestro Ordenamiento.

3. La presente exposicibn no ha distinguido, hasta ahora,
entre las distintas causas de la condictio, entendiendo que no hay
motivo para un tratamiento distinto de los casos de accesion
mobiliaria y de los de pago de lo indebido (distincién que se se-
guiria del «argumento de la unidads) (126), si se atiende debida-
mente al «precepto de la justificacién», tal como ha sido defen-
dido en el presente trabajo. En cambio, podriamos preguntarnos
si no es recomendable un tratamiento especial para aquellos casos
en los que la causa desaparece ulteriormente. STROHAL, a pesar
de su apasionada intervencién en favor de la concepcioén causal,
cree recomendable excluir la eficacia real en los supuestos de des-
aparicién posterior de la causa (127).

Tenemos que contemplar dos grupos de casos a los que se
alude en el § 812, parrafo 2.°: la desaparicion de la causa juridica
originariamente existente, la condictio causa finita; y la no in-
tervencion del resultado pretendido, la condictio causa datla, cau-
sa non secuta.

4, por causa de permuta, ha entregado a B una cosa en pro-
piedad y en la forma juridica correcta. La contraprestacion de-
viene imposible por una circunstancia inimputable a ambas par-
tes. En este caso, B debe devolver la cosa recibida por cuanto media
enriquecimiento injusto (§ 323, parrafo 2.°). Segin el Derecho vi-
gente, B sigue siendo propietario, y solamente esta vinculado obli-
gacionalmente a devolver la propiedad a A. Caso de admitirse 1a
concepcion causal, B perderia la propiedad en el mismo momento
en que se produjera la imposibilidad, y 4 devendria de nuevo
propietario, exactamente igual que en el caso de una condicion
resolutoria (§ 158, parrafo 2.°).

Naturalmente, con una concepcién de esta indole los precep-
tos acerca de la adquisicién realizada a un no titular serian

(126) Vid,, supra, § 3. nota 9.
(127) Op. cit., pag. 403.
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igualmente aplicables, tal y como hoy esta previsto para el caso
de la condicién (art. 161, parrafo 3.°): si la situacién juridica en
caso de condicién resolutoria hasta la definitiva realizacién o no
de ella puede ser designada como estado de pendencia, la rela-
cién del negocio con la causa produciria como efecto el mismo
estado. Cuando se contemplan estas consecuencias puede llegarse
a la conclusion de que en ambos casos de causa finita y de causa
non secuta el peligro para la seguridad juridica que acarrea la
concepcién causal es mayor que cuando hay falta originaria de
causa. Es comprensible que STROHAL quiera tratar estos casos de
manera distinta: al principio, yo me inclinaba a estar de acuer-
do con él, pero, tras un examen mas detenido, he cambiado de
parecer, y entiendo que no hay motivo suficiente para decidir
de modo distinto:.la necesidad de protecciéon causal es la misma,
y el peligro para la certidumbre juridica apenas es mayor, en
cuanto se permite la intervencién de la proteccién a la buena fe.

En particular, hay que distinguir entre bienes muebles e in-
muebles.

a) En las transmisiones de bienes muebles, el Derecho vi-
gente permite la condicién resolutoria. Hasta ahora, no han
surgido inconvenientes por este motivo. Tenemos que contar, asi,
con la persistencia de esta norma en la nueva ordenacién. Ahora
bien: si se permite la incertidumbre voluntariamente producida
mediante la condicién, menos debe ser prohibida aquella incerti-
dumbre necesaria para facilitar la proteccién de los intereses tu-
telados por la Ley.

b) En la transmision negocial de la propiedad de inmuebles,
el Derecho vigente excluye la condicién, y sufraga el ideal de la
certidumbre de modo importante mediante el sustituto de la
anotaciéon preventiva. A falta de puntos de apoyo para la opinién
contraria, hay que contar también con la pervivencia de esta
regulacion. Pero, en mi opiniéon, no hay motivo ninguno para
extender esa pervivencia a la validificacion de defectos juridicos.
El problema es el mismo que en el caso de falta originaria de
causa juridica. De nuevo se lrata de la eleccién tipica entre los
ideales de la configuracién juridica acorde con la realidad o la
configuracién juridica clara. De nuevo creo que hay que preferir
mas el ideal de la realidad.
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En favor de la rescision automatica del negocio transmisivo,
puede aducirse que en la hipoteca la desaparicién de la causa por
extincién de la accién personal (§ 1.163) obra de manera auto-
matica, sin que por ello se hayan notado desventajas.

4. Neuner (128), que, por lo demas, esta a favor de la concep-
cion abstracta, defiende una excepcién para la transmision de la
propiedad de dinero contante, y precisamente porque la nega-
cién de la transmision de la propiedad conduciria a resultados
inadecuados, como consecuencia de las reglas sobre la mezcla o
conmizxtio. De todas maneras, estas reglas dan ya en la jurispru-
dencia actual resultados desmedidos, pero solamente porque se
trata a la copropiedad que la mezcla produce como un estado
duradero, y no como algo inestable (129); si se valora exacta-
mente el fenémeno, desaparecen las desventajas, que no surgirian
en la concepcién causal. En el caso de sustitutivos del dinero, a
que alude NEUNER, el problema se plantea de la misma manera.
Incluso en la transmisién de créditos la contraposicién entre la
concepcion causal y la abstracta desempena el mismo papel (130).
Por esto creo que no existe ningan motivo para configurar la pro-
teccion causal en estos casos, nada irrelevantes, de manera mas
débil que en otros.

5. StroHAL (131) investiga la cuestion de si un acuerdo inter
partes puede sustituir la concepciéon causal por la abstracta. Con-
testa en sentido afirmativo, pero, sin embargo, considera precisos
determinados preceptos de forma. Por mi parte, creo que todo
precepto es superfluo: si las partes pueden renunciar a la pre-
tensién de enriquecimiento deben poder excluir asimismo el in-
flujo de la causa juridica sobre la modificacion real. Me parece
indudable que las partes pueden acordar, respecto de una pres-
tacién que, caso de no producirse el resultado buscado., en vez
de una accion de recuperacion, nazca una pretensién de dahos y
perjuicios o a una pretensién al subrogado. A través de tal acuer-
do, puede excluirse también la rescisién con efectos reales. Se-
gun creo, no es necesaria una forma determinada; los intereses

(128) Op. cit., pag. 30.

(129) Cfr. Grundriss des Sachenrechts, § 63, num. 3, pags. 260 y 261.
(130) Vid., supra, § 13.

(131) Loc. cit.
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de terceros no quedan afectados, y no hay motivo alguno para
proteger a las partes contra su precipitacion excesiva.

6. La redaccién del nuevo principio podria hacerse, en mi
opinién, basandose en el articulo 974, parrafo 2.°, del Codigo civil
suizo (132). Por esto propondria yo afiadir el siguiente aditamien-
to al texto de los §§ 873 y 929, en caso de que sigan vigentes: <la
modificacion juridica (la transmision de la propiedad) no se pro-
duce cuando falta una causa justificante, y cesa cuando la causa
desaparece».

Las palabras usadas en el articulo 974, II del C&digo civil
suizo, «0 que sean consecuencia de un negocio juridico no vincu-
lante», me parecen superfluas, puesto que estd claro que enton-
ces falta una causa justificante.

La menciéon de la falta de causa como impedimento de la
transmisién debe adaptarse al tenor de la Ley sobre la distribuciéon
normal de la carga de la prueba, pero no debe contener una
regla acerca de este exfremo, como la que por varios modos se
inducia de las correspondientes redacciones del BGB (133).

7. En lo referente a los efectos sobre las restantes partes de
nuestro Derecho, hay que destacar que la concepcién causal no
nos lieva a rechazar las pretensiones obligacionales por enrique-
cimiento injusto, tal y como las establecen los §§ 812 y ss.; por el
contrario, deben ser conscrvadas en todo su alcance. Incluso en
la concepcion causal del negocio juridico real surgirin numerosos -
casos en los que la proteccion real fallara, y solamente podra ser-
nos util Ia obligatoria, como, por ejemplo, en los de destruccion de
Ia cosa sin pérdida de su valor; pérdida de la propiedad por ad-
quisicién de buena fe o por mezcla, etc. Pero no por esto hay
motivo para regular las pretensiones obligatorias de enriqueci-
miento como remedio subsidiario. El perjudicado obligacional-
mente debe tener 1la eleccion entre hacer valer su derecho real
0 su pretensién obligacional. Solamente la acumulacién de ambos
recursos juridicos asegura la proteccién cémoda e independiente
de situaciones procesales, de los intereses causales.

(132) «Es ilegitima la inscripcién que sea consecuencia de un negocio juri-
dico no vinculante o que-carezca de causan. ., .
(133) Vid., supra, § 9.
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8. EL BGB y otras Leyes han aplicado los preceptos acerca del
enriquecimiento injusto de los §§ 812 y ss. a gran numero de otros
supuestos de hecho dispersos. Estos casos de aplicacién pueden
ser designados como casos de remision, casos paralelos extrava-
gantes (134). En lo referente a nuestro proyecto de dotar a las
condictiones de efectividad real, se plantea la cuestion de si esta
regulacién es adecuada para los casos de remision. No es posible
contestar a esta pregunta dentro del ambito del presente traba-
jo, puesto que la regulacion y configuracién futuras de dichos
casos son bastante problematicas. La adecuaciéon deberi ser exa-
minada para cada supuesto concreto: no creo que quepan con-
sideraciones generales.

§ 16. SINTESIS.

Las consideraciones anteriores permiten una determinada
toma de posicion respecto a los problemas legislativos que ya
hemos explicado. La vigencia actual de la concepcién abstracta
procede histéricamente de ideas juridico-conceptuales (135), y no
puede resistir a la critica jurispolitica basada en el examen de
los intereses.

El método de la jurisprudencia de intereses no es facil de
dominar, incluso para el legislador. Frecuentemente es muy
dificil contemplar en conjunto la gran diversidad de las cir-
cunstancias vitales, y ver todas las situaciones y conflictos de
intereses operantes en cada ambito. Muchas veces es imposible
proteger idénticamente todos los ideales que intervienen en la
realidad: la eleccion del preponderante solo puede realizarse con
dudas y vacilaciones.

Nuestro problema no pertenece a la categoria de los dificiles
5 los insolubles. L.os conflictos de intereses afectados por nuestra
solucién pueden abarcarse completamente y no existe ninguna
duda en cuanto a la comparacién entre intereses distintos. Que
los intereses causales merecen proteccién ha quedado ya bien pro-

(134) Grundriss des Schuldrechts, pag. 418, nim. 6.
(135) Cfir., supra, § 6.
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bado, y de los que se presentan como desprotegidos o pospuestos,
es decir, los intereses del trafico y de la prueba, ha de tenerse en
cuenta que los intereses de los adquirentes participes en el negocio
no son dignos de proteccién y los de la prueba no juegan en el
problema. Solamente queda el interés jurispolitico de la clari-
dad. En todo caso, debemos admitir que la concepcién abstracta
facilita un cuadro mds simple que la concepcién causal para la
sistematica, y tal vez para las relaciones juridicas. Pero esta ven-
taja de la mayor claridad, que debe existir a ser posible, ha de
retroceder ante los ideales mas elevados, y ya existentes, de la
adecuacion de las normas a la realidad vital. ’

La concordancia de nuestra posicion con la vida viene afirma-
da por la experiencia; ya la de nuestro propio pasado, ya la que
han adquirido otros pueblos de nuestro mismo dmbito cultural a
lo largo de la formacién de su Ordenamiento juridico.

Sobre la base de estas consideraciones no puede caber la
menor duda a nuestro legislador acerca de la decisién a tomar.

Traduccién de
MANUEL GOMEZ VALENZUELA.

Revisada por
JosE Lurs LACRUzZ BERDEJO.






El condominio del buque

Puede parecer extrafio que a estas alturas de los tiempos al-
guien se ocupe nuevamente de un tema como este del condomi-
nio del buque, que a primera vista semeja una auténtica momia
juridica. Habra por ello quien diga que, una vez mas, los civilistas
hacemos honor a nuestra denunciada predileccién por investigar
sobre cadaveres (1). No negaré que la idea de que el condominio
del buque representa un auténtico anacronismo la ha expresado
con palabras realmente bellas quien es nuestra autoridad maxima
en temas de Derecho Mercantil. Efectivamente, el profesor Ga-
FRIGUES (2) pone de relieve como el Derecho Maritimo de nues-
tro Codigo de Comercio refleja el cuadro de la navegacién por
mar a principios del siglo pasado: barcos de madera, lentos ve-
leros de escasas toneladas y con exiguo espacio para la carga,
largas detenciones en los puertos en espera de vientos favorables.
A esta vieja estampa, propia de un trafico maritimo que se mue-
ve a tempo lento, corresponden en nuestro Cédigo de comercio
instituciones juridicas que el trafico moderno ha ido arrinconan-
do. Entre estas instituciones juridicas arrinconadas, nuestro
maestro cita expresamente «la figura antiquisima del condomi-
nio de un buque modernamente sustituida por las grandes com-
pafiias navieras constituidas bajo la forma de sociedad por ac-
ciones» (3). Una idea semejante expresa RIPERT cuando califica
el condominio naval como un <«anacronismo legislativo», insis-

(1) RuBlo: Sobre el concepto de Derecho Mercantil en «Revista de Dere-
cho Mercantily, 1947, p. 347.

(2) GARRIGUES: Curso de Derecho Mercantil, 4. edJc Madrid 1957, TI, p. 484.

(3) GaRRIGUES: op. y loc. cit., p. 484.
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tiendo en que se trata de una figura casi desaparecida, a la que
las sociedades mercantiles han dado muerte y que sé6lo se man-
tiene en los Co6digos merced a 1a fuerza de la inercia y del tradi-
cionalismo (4).

Hay una dosis de verdad evidente cuando se dice que nuestro
Derecho Maritimo estia anticuado y anclado en un mundo que es
historia ya. Que nuestro Cédigo de Comercio contintiia pensando
€n una navegacion que se realiza fundamentalmente a vela, apa-
rece clarisimo en una multitud de pasajes como, por ejemplo,
cuando al referirse a los pertrechos y accesorios del buque—en
el art. 576 y en el 743—el Codigo menciona, casi al final y como
si se tratase de una cosa insoélita, «las maquinas, si fuese de
vapors.

Esta es la estampa: el condominio es condominio de un lento
velero de escaso tonelaje; los grandes trasatlanticos son arma-
dos y construidos por grandes compaifiias, constituidas bajo la
forma de sociedades por acciones. ¢Quiere todo ello decir que,
efectivamente, el condominio naval no pasa de ser una mera re-
liquia histérica y que los juristas seguimos fieles a esa denuncia-
da predileccion nuestra de investigar sobre cadaveres? No me
parece necesaria semejante conclusién.

La estampa pertenece s6lo a la epidermis del fendmeno. El
progreso técnico, aunque otra cosa se crea, no impone por si solo
sustanciales mutaciones en la estructura de las instituciones ju-
ridicas que aparecen dominadas, por el contrario, por profundas
corrientes subalveas de una extraordinaria perduracion. Existe
ademas lo que podriamos llamar la apasionante vitalidad de las
instituciones juridicas y su capacidad extraordinaria de acomoda-
cién a las circunstancias politicas, culturales, econdémicas o técni-
cas de cada momento histérico. Hay en ellas no s6lo una especie
de supervivencia, sino incluso una renovada idoneidad para servir
a fines practicos merecedores de tutela y de proteccién. Es eviden-
te que el condominio naval no puede en la actualidad enfrentarse
con la sociedad por acciones, pero cumple aun una plausible finali-

(4) RIPERT: Droit Maritime, 4. edic., Paris 1950, I, p. 676. donde se vierten
expresiones todavia més duras respecto de la falta de un serlo interés por el
estudio de esta figura y por su regulacion legal, que a juicio del autor citado
debia remitirse al derecho comun de sociedades.
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dad practica. DoMINEDO indicaba que nuestra institucion muestra
hoy su vitalidad en el ambito de las pequeiias y medianas empresas
de navegacion y de comercio o de industria maritima (5). El pro-
pio RIperT reconoce que después de la ultima guerra mundial,
a partir de 1945, se ha observado en Francia una reaparicién del
condominio naval merced al deseo de capitalistas de mayor o
menor envergadura de invertir su dinero, temerosos de su deva-
luacién, en bienes materiales (6). Como via de inversion para el
ahorro privado puede cumplir nuestra figura una funcién seria,
pues desde muchos aspectos ofrece mayores ventajas una cuota
indivisa de un buque que el titulo valor en que encarnan las
partes de una sociedad anénima (7).

Resumiendo estas ideas, el profesor Jorpano (8) decia no hace
mucho tiempo que «pese a la transformacién de los transportes
maritimos ocurrida después de la aparicion de la navegacién a
vapor o con carburantes liquidos y del florecimiento de las gran-
des empresas organizadas en sociedades anoénimas, la comunidad
naval continta viviendo, como antafio, bajo la 6rbita mas mo-
desta de las empresas menores que se alimentan de traficos cos-
teros, de la pesca y de los fletes ocasionales», por lo cual <paises
maritimos por tradicién como Francia, Alemania, Italia, Portu-
gal y Espafa la adoptan hoy en gran escala, sobre todo para los
fines indicados».

Algunas sentencias recientes del Tribunal Supremo atestiguan
la supervivencia y actual vitalidad de la institucién (9).

En nuestro Derecho positivo, como es sabido, la regulacién del
condominio naval se contiene en los arts. 589-594 del C.de C. El
primero de los citados preceptos comienza diciendo que ¢si dos o

5) DOMTNEDO‘: Sulla disciplina della comproprield navale, en la Relazione
al Comitato legislativo per la riforma dei Codici». publ. en «Studi per la Codi-
ficazione de! Diritto della Navigaziones». Roma, 1940-1941, y después en Saggi,
Padova 1951, pp. 425 y ss. Del mismo autor, vid. también Principi del Diritto
della Navigaziones. Padova, 1957, I, p. 169.

(6) RrIPERT: op. y loc. cit, pp 677 y ss.

(7) Cabria tener en cuenta el fendmeno de condominio entre dos sociedades
de comercio, de que nos habla Quirés, en «R.D. M., 1947. pp. 273 y ss. (En
torno a la extincion de la comunidad naval).

(8) JorpaNo Barea: Comunidad y sociedad entre los propietarios del buque,
en «Anuario de Derecho civily, 1957, 2. p. 447.

(9) Vid. especialmente las de 10 de diclembre de 1955 y 22 de febrero
de 1958.
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mas personas fueran participes en la propiedad de un buque
mercante se presumira constituida una compafia por los propie-
tarios». <Esta compafiia—continua diciendo la norma citada—se
regira por los acuerdos de la mayoria de sus socioss.

Una adecuada exégesis del mencionado precepto legal (10)
parece que debe comprender tres zonas o circulos de problemas
El primero de ellos radica en establecer nitidamente la natura-
leza juridica de la institucién que el Cédigo contempla, cuestién
que—mas alla de las palabras de la Ley—la doctrina ha plantea-
do agudamente en forma de dilema: o es un condominio o es
una sociedad. La segunda cuestién estriba en decidir el valor que
posee la norma en si misma considerada. No sin razén se ha ob-
servado que la norma prima facie se limita a establecer una <pre-
suncién» (¢se presumira constituida una compaifia»). ¢A qué tipo
de <presunciéns pertenece la que contiene el art. 589? (Es acaso
una presuncioén iuris et de iure y la norma tiene, por tanto, como
se ha dicho, <el valor de una calificacién imperativa del legisla-
dor al revestir juridicamente la concreta realidad contempladas?
¢Es, por el contrario, una presuncién turis fantum, que lo tnico
que en realidad hace es invertir la carga-de la prueba, de tal
manera que quien alegue la inexistencia de sociedad entre los
copropietarios tiene que pechar con la demostracién de este aser-
to? ¢O se trata—lo que también es posible—de una norma mera-
mente interpretativa de una presunta voluntad de los particu-
lares?

E1 tercer grupo de problemas radica en la delimitacién de la
species facti o del supuesto de hecho de la norma. «Si dos 0 mas
personas fueren participes en la propiedad de un buque mercan-
te», dice el art. 589. ;Basta la coparticipacion en la propiedad del
buque para que la sociedad se entienda constituida o es necesa-
rio que los coparticipes en la propiedad sean ademas coempre-
sarios o coexplotadores de la nave? ¢Es posible por este resquicio
distinguir el puro condominio frente a la sociedad naval?

(10) Para la exégesis del precepto, vid. GarRRIGUES: op. y loc. cit., pp. 507
y ss.; Urfa: Derecho Mercantil. Madrid, 1958 pp. 715 y sS.; GONZALEZ DE
EcHEVARRI: Comentarios al Cédigo de Comercio, 2& edic., tomo IV, pp. 485 y ss.;
GIRON TENA: El naviero: directrices actuales de su régimen juridico. Bllbao
1959, pp. 189 y ss.; JorDANO: Op. Yy loc. cit., p. 448.
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Para tratar de resolver todos estos problemas convendria, una
vez mas, volver 10s ojos, siquiera sea muy brevemente, a la his-
toria del Derecho (11).

Los antecedentes histéricos mas antiguos que conocemos so-
bre la figura del condominio naval se encuentran en Dig. 14, 1
(¢de exercitoria actiones»). Dos de ellos son de ULPIANO ¥ Uno es
de Pauro (12).

Los autores que han estudiado estos textos (13) ponen de re-
lieve cémo en ellos, en rigor, no se trata sélo de que varias per-
sonas coparticipen en el dominio de una nave, sino de que reali-
cen simultaneamente el exercitum navis: si plures navem exer-
ceant. La figura romana no es una copropiedad de la cosa, sino
un plurium exercitium. Lo que al jurisconsulto le preocupa de
verdad es determinar lo que nosotros llamariamos hoy la legiti-
macién para la actio ezercitoria, en el supuesto de una plu-
ralidad de sujetos, problema que resuelve afirmando que puede
accionar cualquiera de los exercitores, que puede ser demandado
cada uno de ellos pro portionibus exercitiones cuando ninguno es
magister navis e insolidum cuando uno de ellos es magister en
nombre de todos los demis.

Sin embargo, es la Edad Media la época que nos suministra
una mayor cantidad de huellas (14) sobre la figura que nos ocu-

(11) La mejor exposicién de antecedentes histéricos es probablemente la de
GIR6N TENA, en op. cit., pp. 139 y ss.

(12) Los textos son los siguientes: Dig. 14, 1, 1, 625 (ULriano): Si plures
naves exerceant cum quolibet eorum in solidum agi potest; Dig. 14, 1, 2 (Gavo):
Ne in plures adversarios distingatur qui cum wuno contrarerit; Dig. 14, 1, 3
(PavLo): quidquam facere quotam quisque portionem in nave habeat eumque
qui praestiterit societatis iudicio a caeteris consecuturum; Dig. 14, 1, 4 (ULrpia-
NO): Si tamen plures per se navem exerceant, pro portionibus exercitionis con-
venifuntur; neque enim invicem sibi magisiri videntur. Sed si plures exerceant
unum aqutem de numero suo magistrum fecerint huius nomine in solidum po-
terunt conveniri.

(13) SEGRE, en «Rav. Ital. per le Scienze Guir., 8, 1889. p. 455; RESELER, en
«Zeitsch. Sav. St.», 45, 1925, pp. 462 y 47; 1927, pp. 58 y s5.; Mirrels (Ludwig):
Die Lebre von der Stelvertretung, 1962, p. 28; VALERI: Plures erxercitores, en
«Riv. Dir. Comm.», 1923, I, p. 14; DE MarTiNo: Studi sull’actio exercitoria, en
«Riv. Dir. Nav.y, 7. 1941, y Ancora sull’actio ezercitoria, en «Labeoy, 1958, p. 274 ;
PucLiese (Giovanni): In tema di actio erercitoria, en «Labeo», 1957, pp. 308
y ss. Vid. también GHionpa (Felice): Sul magister navis, en «R.D.N., 1935,
pagina 327. .

(14) En la Edad Media y en todo el periocdo del Derecho intermedio son de
interés extraordinario en el tema que nos ocupa los comentarios y las glosas al
citado paso de las Pandectas. Entre los ultimos, vid. PorHIiER, Pandectes. Pa-
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pa. Es posible encontrar abundantes referencias a ello en la
Costumbre de Valencia, de 1250 (15), en las «Ordenanzas de Ara-
gon», de 1340 (16), y desde luego en el «Llibre del Consolat de la
Mar» (17). Hay referencias en todos los cuerpos de normas mari-
timas del Mediterraneo latino (Marsella, Génova, Ancona, Vene-
cia) (18) y en las «Ordenanzas de los paises del Norte de Europa»
(Oleron, Amsterdam, Liibeck y todas las ciudades de la Liga Han-
seatica, Islandia, Noruega y Suecia) (19).

La institucién es, como dicen Gir6N Tena (20) y Uria (21),
una <forma de organizacién de impronta tipicamente medievals.
El buque normalmente se construye ya para ser comun y Ser ex-
plotado en comun. El «senyor de la nau» busca a los «personerss
—que asi llama el Consolat de Mar a los participes—. La funcion
econdémica es clara. Es la primera forma juridica de una empresa
colectiva de navegacion que aparece mucho antes que las socie-
dades de comercio. Satisfacia el condominio, dice Girén (22),
principalmente a las exigencias de la escasez de capitales y a la
gravedad en la época de los riesgos de la navegacién. El condo-
minio naval no surge como el condominio de derecho comun, que
es una situacién incidental-—communio incidens—y transitoria,
sino como un vinculo consorcial, bien a la vista de la expediciéon
que se prepara, o bien con un caracter totalmente permanente.

Sin embargo, en el proceso histérico de gestacion legislativa

ris, 1819, También la hiteratura de los practicos. Entre nosotros hay algunas
referencias en HEevia BorLaRos: Curig Philippica. Madrid, 1725, II, Iibro 3¢ (del
comercio naval), pp. 174 y ss. Vid. también Capmany: Cdédigo de las costumbres
maritimas, Madrid 1791, sobre el «Llivre del Consolat de Mar».

(15) «Si molts homens hauran una nauy (II, XVI, III). En PARDESSUS:
Collection des Lois Maritimes. Paris, 1828, V, p. 334.

(16) XXV: «que tot personer de nau, de leny o altre vexell puga per la
sua parta donar a l'encant» (Parbessus: Collect.,, V, p. 351.)

(17) Cap. 46 y sigs. Vid. CapmaNy: obra cit. y la Coleccion de Pardessus en
el tomo I.

(18) I.os estatutos y costumbres maritimas de Marsella (1252), de Génova,
de Ancona (1397) V las leyes vénetas de 1589, también en la obra citada de
PARDESSUS.

(19) Sobre la Ordenanza de Amsterdam, Parpessus: op, cit, I, p. 416 y
sobre el Derecho Maritimo de la Liga Hanseatica y en particular la Ordenanza
de Liibeck de 1575, ibid., I1, pp. 462 y ss.

(20) GIRON TENA: El naviero, cit., p. 139.

(21) Urfa: op. cit, pp. 715 y ss.

(22) GiIRSON TENa, en el lugar antes citado.
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se van a ir delineando gradualmente, como dice BRUNETTI (23),
dos tendencias: la que disciplina el fenémeno en su esencia es-
tructural considerandolo como una aplicacion especial del con-
dominio y la que lo disciplina en su aspecto funcional y dina-
mico como empresa organizada, segun las normas propias de las
organizaciones econdmicas que persiguen una finalidad de ga-
nancia.

La primera de las dos tendencias citadas se dibuja con toda
claridad en la «Ordenanza francesa de la Marina», de Colbert,
de 1681, que construye la figura como un condominio del que con-
viene destacar sus rasgos diferenciales frente al condominio de
derecho comun (24). Esta fendencia pasa a la Ley de Vendimiario
del afio II y encarnara finalmente en el art. 220 del Cdédigo de
Comercio francés de 1807 (25), que se limita a decir que en todo
aquello que concierne al interés comun de los propietarios se
sigue el parecer de la mayoria («I’avis de la majorité est suivis).
Hay, pues, un condominio que se aparta revolucionariamente del
condominio ordinario en una serie de puntos de los cuales los
mas llamativos seran dos: no rige el sistema de la unanimidad y
del ius prohibendi, sino el sistema de las mayorias, que se rigen
por lo general por las cuotas de participacién en el dominio, que
usualmente se denominan quirats, y en los paises de tradicion
latina suelen ser veinticuatro (26); no rige tampoco el sistema de
actio communi dividundo y la comunidad sélo puede disolverse por
acuerdo de la mayoria vendiendo la nave; la disoluciéon no es
posible mientras la aventura de mar no ha concluido (27).

En el Derecho Maritimo de los paises hanseaticos, y en gene-
ral en todo el norte de Europa, los perfiles de la comunidad naval
.se dibujan, como habiamos dicho, en forma de organizacion con-
Ssorcial de una empresa econémica. Aparece asi la llamada Rede-
rei 0 Milrederei, 0 también Mascopei, que es una auténtica so-

(23) BruUNETTI: La comproprieta della mave, en «Riv. Dir. Commp», 1928,
I, pp. 249 y ss.

(24) DaNJoN: Traité de Droit Maritime, 2.@ edic., I, Paris 1926, pp. 266 y ss.

(25) DawNgon: op. cit.,, pp. 266 y ss.; BRUNETTI: loc. cit., pp. 249 y ss.

(26) Vid. SMEESTERS-WINKELMOLEN : Droit maritime et Droit fluvial. Bru-
selas, 1929; WEeRNER: Traité de Droit Maritime genéral. Géneve, 1964, pp. 183
y SS., ¥y pp. 229 y ss.

(27) QuUIRrés: loc. cit,, pp. 273 y ss.
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ciedad de armamento y de navegacion entre los copropietarios
del buque (28). Esta linea institucional se consagra en el Cédigo
holandés y en el «Handelsgesetzbuchs de 1869, de donde pasa sin
modificacién al actual. La Rederei se produce, dice el Cédigo de
Comercio aleman, «cuando varias personas emplean en el comer-
cio maritimo, en interés comiin, un buque del que son copropie-
tarios»; las normas de la Rederei no se aplican cuando el buque
pertenece a una sociedad de comercio (29).

La comunidad naval, como figura sui generis, es recogida tam-
bién en la «Merchant Shipping Acts inglesa de 1894. Frente a la
tradicién latina de dividir las cuotas, «quiratess o <carati», en vein-
ticuatro, la legislacién inglesa establece la divisién del buque en
sesenta y cuatro porciones, a las que se denomina <«Shares», utili-
za el mismo vocablo que el Derecho anglosajén emplea para indi-
car las «acciones de una sociedads. Aunque la ley habla expresa-
mente de <«co-ownerships y los autores reconocen que no es una
auténtica «partnership» y asimilan la posicién de los «sharehol-
ders»> a la de los socios de una sociedad limitada (30). -

Conocidos estos antecedentes resulta sumamente curioso exa-
minar la evolucién de nuestro Derecho positivo. En nuestro pais,
el condominio naval continua rigiéndose durante siglos por los
textos y costumbres medievales a que antes hemos aludido. En el
Cdédigo de Sainz pE ANDINO de 1829 se sigue fielmente el modelo
francés, si bien desarrollandolo con alguna amplitud, puesto que
el art. 220 se convierte en los arts. 609-614.

El hilo conductor sigue siendo francés. «Las dudas o cuestio-
nes que puedan sobrevenir entre los coparticipes de una nave
sobre las cosas de interés comun se resolveran por mayoria, la
cual se constituye por las partes de la propiedad en la nave que
formen mas de la mitad de su valor», dice el art. 609 (31).

Nuestro actual Cé6digo presenta asi un claro interés, ya que
desviandose de la linea de sus precedentes—el francés y el C6-

(28) GIRON TENA: pp. 152 y ss, y bibliografia alli citada.

(29) Eran los arts. 456 y 458 del Cod. de Comercio de 1869, y son los articu-
los 489 y 491 del Cod. de 1890

(30) CHORLEY-GILLES: Derecho Maritimo, trad. esp. de F. SANCHEZ CALERO.
Barcelona, 1962, pp. 7 y ss.

(31) GOMEzZ DE LA SERNA-REUs Y GaRcia: Codigo de Comercio concordado y
anotado. Madrid, 1859. :
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digo de 1829—parece haberse inspirado en los Coédigos germéani-
cos (32), bien, segiin algunos autores, por aceptar directamente
la idea societaria del Codigo aleman de 1869, o bien, segun otros,
por haberla recibido a traves del Codigo holandés (33).

Esta ligerisima excursién histérica nos permite, a mi juicio,
plantear en sus verdaderas dimensiones la polémica sobre la na-
turaleza juridica del fenomeno contemplado por el art. 589.

Esta polémica se ha sostenido desde tres posiciones fundamen-
tales:

Se encuentran, en primer lugar, los defensores de la idea de
que la comunidad naval es un verdadero condominio, en el cual
la explotacién conjunta de la nave no modifica esta situacion.
Es la tesis que mantuvo la antigua doctrina francesa (34), algun
sector de la doctrina italiana anterior al «Codice della Naviga-
zione» (35) y la jurisprudencia de los tribunales en dicho pais (36).
En el nuestro pasa todavia por ser la tesis comun. Su represen-
tante maximo es GARRIGUES (37). El condominio del buque, dice
GARRIGUES categéricamente, no tiene de compaiia mas que el
nombre. Este aserto se prueba, en su opinion, por las tres siguien-
tes razones: primero, porque su origen puede no ser voluntario,
cosa inconciliable con la verdadera sociedad; segundo, porque se
trataria de una compafia sin personalidad juridica, en contra
del precepto del art. 116 del C. de C.; y tercero, porque el mismo
Codigo, al hablar de «asociacién de propietarios» (arts. 595 y 599),
da a entender que no se trata de una compafiia en sentido es-

(32) Lo senala expresamente BRUNETTI en loc. cit.,, pp. 249 y ss. Lo observa
igualmente GARRIGUES en op. cit., pp. 507 y ss.

(33) Gir6N TENA: op. cif, p. 189; también SincHez CALERO en las notas
a la traduccion de CHORLEY, cit.

(34) Ver sobre ello RiperT: op. cit.,, p. 676; y DaNJON: op. cit., pp. 266 y s3.

(35) Sobre la doctrina italiana anterior al Cédigo de la Navegacion, pueden
verse MORAGLIA: Sulla comproprietd della nave, en «Riv. Dir. Comm.y, 1920, 1T,
pagina 290; y del mizsmo autor, Comproprieta della nave é societa fra i caratisti,
en la misma revista, 1930, II, pp. 698 y ss.; CARBONI: Communione navdle é
societd anonima, en la misma rev., 1940, IT, p. 50: y Communione di nave e di
armamento, en «Il Diritto Marittimon, 1935, §§ 27.y ss.; el trabajo ya citado de
BRUNETTI, en «R D.C.», 1928 T, p. 249; y el de TanNrurri: Natura giuridica
della comproprieté navale, «R. D. N.», 1935, I, pp. 305 y ss.

(36) Sobre la jurisprudencia italiana anterior al Cédigo, la Sent. de la
Corte d’Appello de Génova, de 13 de enero de 1919, que comenta MORAGLIA en
la nota citada. y un resumen en el trabajo de TANTURRI.

(3T) "GARRIGUES: Op. ¥y loc. cit pp 507 y ss.
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tricto (38). Se trata, en suma, dice GARRIGUES (39), de un condo-
minio y no de una sociedad. En el mismo sentido, dice Uria (40)
que la calificacion del condominio como sociedad o compaiiia es
inadmisible. .

Esta tesis ha encontrado recientemente sus detractores (41).
Para combatirla se dira: primero, que la compahnia del art. 589
es siempre un fenémeno voluntario, supuesto que para que exista
no basta la mera «copropiedad», que puede afectivamente ser
incidental e involuntaria, sino la comun explotacion de la nave
en una'empresa maritima; al explotar en comun la nave, los con-
duenios estan manifestando ya su voluntad de ser compaifieros;
segundo, que la personalidad juridica no es esencial al concepto
de sociedad, pues si bien es cierto que el art. 116 del C. de C. dice
que, una vez constituidas, las companias mercantiles tendran per-
sonalidad juridica en todos los actos y contratos, ello no excluye
la existencia de sociedades mercantiles sin personalidad juridica
(por ejemplo, las sociedades no inscritas, etc.), ya que la esencia
de la sociedad esta simplemente en una puesta en comun de
bienes y de industria con animo de obtener y de partir las ganan-
cias, 0, como decian las Leyes de Partidas, <en un ayuntamiento
de dos hombres o de mas que es hecho con intencién de ganar
algo de so uno, ayuntandose los unos con los otross; para algu-
nos civilistas modernos incluso la apropiacién del concepto de
persona juridica por el capitalismo industrial y mercantil pro-
dujo una doble deformacién en el concepto de persona juridica y
en el concepto de sociedad (42); tercero, que el argumento pura-
mente literal extraido de la ocasional utilizacién en algunos pa-
sajes del Cédigo, de la expresidn «asociacién de propietarioss,
aparte su literalismo, que le resta ya mucho valor, es perfecta-
mente reversible, pues puede estar indicando también que entre

(38) GARRIGUES, ibid.

(39) GARRIGUES, ibid,, p. 508.

(40) Uria: op. cit., p. T15.

(41) Senaladamente Jorpano: loc. cit, pp. 448 y ss.; ¥ GIRON TENA: op. cit.,
paginas 186 y ss.

(42) Sobre este argumento, CasTrRO: La sociedad andénima y la deformacién
del concepto de persona juridica, en «Anuario de Derecho clvily, II, 4, 1949,
paginas 1.397 y ss.; y ultimamente Formacién y deformacion del concepto de
persona juridica, Notas preliminares para el estudio de la persona juridica, en
«BEstudios Juridicos Varios para el Centenario de la Ley del Notariado».



EL: CONDOMINIO DEL BUQUE 1521

los copropietarios no existe sélo una situacién <«condominicals,
sino, supuerpuesto, un vinculo «asociacionals.

Rechazada la idea de que la comunidad naval sea un puro
condominio, mas sin atreverse a decir tampoco que es una au-
téntica sociedad, algunos autores han intentado crear con ella un
hibrido; asi BRUNETTI (43) escribe: «se puede decir que la copro-
piedad naval es una especie de <enstertiums intermedio entre la
copropiedad y la sociedad: algo mas que la primera y algo menos
que la segundas.

Esta es también la tesis de la jurisprudencia de nuestro Tri-
bunal: «cuando dos o mas personas son participes en la propie-
dad de un buque mercante—dice el Tribunal Supremo—se esta-
blece entre ellas un condominio de tipo especials (44).

La tesis del ens tertium, de caracter hibrido, me parece inad-
misible. Entre las figuras del condominio y de la sociedad la fron-
tera puede ser difusa y encontrarse mal establecida, pero lo cier-
to es que esta frontera existe y que no hay entre las dos zonas
fronterizas lugar para una intermedia.

La tesis que hoy parece tener mas adeptos es la que admite
que la comunidad naval es una verdadera sociedad. Esta tesis, ge-
neralizada en la doctrina alemana, merced a los antecedentes his-
toricos de la institucién en dicho Derecho y a las circunstancias
de la regulacion legal de la Rederei, es hoy también aceptada en
la doctrina francesa (45). En nuestro pais la siguen ultimamente
JOrDANO y GIRON TENA (46).

La tesis del caracter societario del condominio naval, para
apuntalarse tiene que limitar o reducir el supuesto de hecho del
art. 589. Donde el articulo dice «cuando varias personas fueren
participes en la propiedad de un buque mercantes, los defensores
de esta teoria leen «cuando varias personas fueren participes en
la propiedad de un buque mercante y explotaren conjuntamente
dicho buque, dedicandolo a una empresa maritimas (47). Se ana-

(43) BRUNETTI: L@ comproprietad, cit, pp. 254 y ss.

(44) Sent, de 10 de diciembre de 1955.

(45) DanNJON: op. cit.. pp 266 y sS.; CHAUVEAU:. Traité de Droit Maritime,
Paris 1958. Ultimamente, PonTivice: Une nouvelle personne moral, la société de
quirataires?. en «Rev. T. D. Comm.», 1963, p. 1.

(46) En las obras y lugares citados varias veces.

(47) Especialmente GIRON, pp. 191 ¥ ss
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den asi a la species facti de la norma dos elementos enteramente
nuevos que en ella no aparecen en absoluto, como son la conjunta
explotacién del buque, por una parte, y su dedicacién a una empre-
sa maritima, por otra. Si el buque no es explotado por todos los con-
duefios admiten los sostenedores de esta tesis hay condominio y no
sociedad. Lo mismo ocurre si la explotacién no consiste riguro-
samente en una empresa de comercio maritimo. '

La reduccién del ambito o de la esfera de aplicacién del ar-
ticulo 589 del C. de C. propugnada lleva a alguna grave dificul-
tad. Si el art. 589 no se aplica segun su tenor literal ‘a todos los
casos en que varias personas sean copropietarias de un buque,
sino s6lo a aquellas hipdtesis en que los copropietarios explotan
directamente el buque en una empresa maritima, entonces nos
encontramos con el sorprendente hecho de que el puro condomi-
nio de un buque seria un fenémeno huérfano de regulaciéon le-
gal al que habria que aplicar las normas generales de la comuni-
dad de bienes del C. C.

A mi juicio, para tratar de superar la aporia hay que estable-
cer dos premisas: la primera de ellas es la distincién entre con-
dominio y sociedad; la segunda, es la distincion entre propiedad
del buque y empresa maritima, o mas generalmente, entre pro-
piedad y empresa.

La distincion entre condominio y sociedad es uno de los temas
clasicos del Derecho civil (48), que obviamente no puede ser, en
este momento y en este lugar, desarrollado con la necesaria am-
plitud. Baste sefialar que la diferencia entre ambas instituciones
no estriba en la existencia o inexistencia de personalidad juridica,
como han podido creer algunos autores, aunque esta idea pueda
tener algun apoyo en el art. 1.663 del C.C.; ni tampoco en que
una sea una situacién voluntariamente buscada—un «etat cher-
ché», como dice RipeErT—, mientras que la otra sea una situaciéon
incidentalmente hallada y por ello sufrida—un <«etat subis> (49)—.
En realidad, comunidad y sociedad son dos formas de unién de
intereses. cuya raiz diferencial se encuentra en lo que se ha lla-

(48) Vid. BELTRAN DE HEREDIA (José): La comunidad de bienes en Derecho
Espaiiol. Madrid, 1954, pp. 35 y ss.; Lois: La distincion entre condominio ¥
sociedad, en «R.D.L.J.», 1947, pp. 681 y ss.

(49) RaperT: Op. y loc. cit., p. 676.
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mado el caracter dindmico o estatico de la union. Si un.grupo
de amigos se reune, adquiere un solar y edifica una casa con el fin
de distribuirse los pisos, la figura es claramente un condominio;
en cambio, Si ese mismo grupo adquiere otro solar y construye otro
edificio para vender los pisos y distribuir la ganancia, la figura
es también claramente una sociedad. Si se me permite el juego de
palabras, yo diria que la comunidad es una sociedad para el apro-
vechamiento estiatico de un bien, mientras que la sociedad es una
comunidad para realizar una dinamica explotacién de indole eco-
noémica movida por la finalidad de conseguir una ganancia y par-
tirla. La idea clave para incardinar el concepto econdémico de
sociedad es la idea de <explotacion».

La segunda premisa de que debiamos partir para encontrar
nuestra solucién era la distincion entre propiedad y empresa.
Pone de relieve TANTURRI (50) c¢omo una cosa es la propiedad del
buque y otra bien distinta la empresa maritima de 1a que el buque
es uno de los instrumentos, el mas importante e imprescindible
sin duda, pero no el unico. Cabe distinguir asi el propietario del
buque frente al empresario de 1a gestion economica o de la gestiomn
industrial. Ambas posibilidades pueden coincidir—no cabe duda—,
pero pueden también producirse separadamente.

Ahora bien, si esto es asi, cabe aislar dentro del art. 589 del
Cadigo de Comercio dos figuras juridicas distintas: la primera es
el condominio del buque, que es la cotitularidad del derecho de
propiedad sobre el mismo y para cuya existencia basta este solo
hecho, con independencia de la forma que adopte su explotacion;
la segunda, es la «sociedad naval», que es aquella situacién juri-
dica que se produce cuando los copropietarios explotan conjunta-
mente la nave comun, dedicandola a una empresa de navegacion
0 2 una empresa de comercio maritimo.

Esta idea de la distincién entre un condominio del buque y una
sociedad naval la apunté ya MARTI DE ErxarLa cuando, comentando
el art. 609 del Codigo de SaiNz DE ANDINO, decia que en el supuesto
examinado hay «comunién en la cosas y «una especie de sociedad

(50) TanNTURRI: en «R.D.N.x», 1935, cit.
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relativa a los beneficios o pérdidas que puedan dar las expedicio-
nes» (51).

Esta es también la idea que ha prevalecido en la doctrina ita-
liana y que ha sido consagrada en el Codice della Navigazione (52).

Si admitimos esta distincion, que a mi me parece bastante cla-
ra, nuestra tarea consistira en dilucidar qué normas de las global-
mente contenidas en los arts. 589 y siguientes del Codigo son apli-
cables al condominio del bugue y cuales, en cambio, 1o son a la
sociedad naval.

Esbozaré muy brevemente un ensayo de separacion del régimen
juridico de ambas figuras, tal como a mi juicio resulta del Cddigo
de Comercio.

a) En primer lugar, el condominio de un buque. Es eviden-
‘temente un condominio que se separa de las reglas generales de la
comunidad de bienes de los arts. 392 y ss. del C. C., fundamen-
talmente en dos puntos: en materia de acuerdos entre condueiios,
donde rige el principio de la mayoria frente al principio de De-
recho comun de la unanimidad y del ius prohibendi, y en materia
de extincidén y disolucion, donde se suprime la actio communi di-
vidundo, y se aplica también un régimen de mayorias. Normas
especiales de este condominio son también las que establecen un
-especial derecho de tanteo y retracto de comuneros (art. 575), una
-especial regulacion de la renuncia liberatoria y un derecho de pre-
ferencia en el fletamento (art. 593).

Una puntualizaciéon del régimen juridico del condominio del
bugue no puede, sin embargo, hacerse sin delimitar de alguna
manera 1os presupuestos de su aplicacion, lo cual exige dilucidar
dos cuestiones, a saber, si para aislar la figura tiene alguna im-
portancia la naturaleza del buque y qué efectos puede proyectar
la naturaleza de la propia situacion de comunidad. El C. de C. se
refiere literalmente a un «buque mercante», expresion que, a mi

(51) MaRrTi pE Emxara (Ramén): Instituciones del Derecho Mercantil de
Espaiia, 7. edic., rev. por DURAN Y Bas. Barcelona. 1875, p. 300

(52) FIORENTINO: Diritto della Navigazione. NAapoles, 1954, pp. 95 y ss.;
DOMINEDO: Principi, cit., pp. 169 y ss.; ScraLosa: Sistema del Diritto della
Navigazione, 2. edic, vol. I, Roma, 1929, pp. 218 y ss.; SaNDIFORD: Diritto
Maritimo, Milan, 1960, pp 341; LEFEBVRE, D’OvIDIO-PESCATORE: Manuale di Di-
ritto della Navigazione, 2. edic, Milan 1953, pp. 165 y ss.
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juicio, hay que entender como sin6nima de embarcacién idénea
para ser destinada a una actividad de navegacién con fines co-
merciales o industriales. La situacién de comunidad podra ser in-
cidental o buscada de propdsito. Cabe perfectamente una conjun-
ta construcciéon del buque, que es ademas la hipétesis clasica, se-
gun hemos visto ya. Cabe también una voluntaria conversion de
una propiedad unipersonal en una propiedad colectiva. Caben
también las comunidades incidentales, como claramente recono-
ci6 la Exposicién de Motivos del Codigo. Algun problema, no obs-
tante, plantean las comunidades matrimoniales y la comunidad
hereditaria. Por 1o que se refiere a las primeras, quedan a mi jui-
cio fuera de las normas que estamos estudiando y se rigen por las
normas de Derecho civil. Mayores problemas plantea la comuni-
dad hereditaria. La citada Exposicion de Motivos 1a incluye, desde
luego. Algun autor, sin embargo, se ha inclinado por la tesis con-
traria. La solucién tal vez pudiera venir mediante alguna subdis-
tincién: en primer lugar, el supuesto de adjudicacién conjunta
del buque a todos los herederos o a parte de ellos, bien por dispo-
sicién del tes.tador 0 bien por negocio particional, engendra sin
duda un condominio naval; en segundo lugar, una situacion per-
manente de indivisién entre los herederos, expresamente acordada
0 tacitamente mantenida, da lugar también a él; por wltimo, si
el buque forma parte con otra serie de bienes del patrimonio he-
reditario sometido a particién, las normas aplicables no seran las
mercantiles, sino las civiles sobre particiéon y divisién de 1la
herencia.

b) La segunda figura era, segun deciamos, la «sociedad na-
val». Para que exista la sociedad naval son necesarios dos requi-
sitos, uno positivo y negativo el otro. El positivo consiste en lo
que desde el derecho cliasico se denomina la affectio societatis o
affectio contrahendae societatis. El1 negativo, que no se haya for-
malizado un contrato de sociedad mercantil tipica: si hay una
sociedad mercantil tipica no hay sociedad naval.

La affectio societatis presupone las declaraciones de voluntad
de los compaifieros. Estas declaraciones de voluntad pueden ser ex-
presas o tacitas. Es una declaracion de voluntad tacita la con-
junta destinacién del bugue a una comun empresa maritima. Aho-
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.ra bien, este hecho—la ausencia de formalismo y la posibilidad
de una tacita declaracion de voluntad—dificulta extraordinaria-
mente. la prueba de la existencia de la sociedad. Esta es la razén
del parrafo primero del art. 589, que contemplado desde este an-
gulo: cobra una decisiva claridad: «se presumiri constituida una
compaiia». La norma es, en rigor, una pura norma de facilitacién
de la prueba. El supuesto del precepto es, por ello, correcto y no
necesita modificaciones, ampliaciones ni reducciones. La idea ma-
triz del Cé6digo, a mi juicio exacta, es la siguiente: la compaiiia
existe cuando los copropietarios explotan consorcialmente el bu-
que; la existencia de la compaifiia se presume por el .puro hecho
de existir el condominio. Para apercibirse de que éste es el sentido
‘del Codigo basta leer las palabras de la un poco olvidada Expo-
sicibn de Motivos del Proyecto de 1882.

Por ello la presuncion es una presuncion iuris tantum y no,
como se nos ha dicho, «una calificacién imperativa del legisladof
al revestir ]urldlcamente la. concreta reahdad contempladas. Como
presuncu’)n iuris tantum admlte sin duda, prueba en contrarlo
Ello’ 31gn1f1cara que el conduefio que sostenga la inexistencia de
sociedad’ tendra que probar su aserto, pero nada mas.

La socxedad naval se constituye, deciamos, por una expresa 0
pof una tépita declaraciéon de voluntad de los compaifieros, cuya
prueba la ley facilita mediante una presuncién. Ahora bien, <;e.'s
menester que'todos los coparticipes en el dominio consientan la
sociedad o basta también en este punto el acuerdo de la mayoria?
De ser asi, ¢la sociedad se extiende a todos los conduefos, inclui-
dos los disidentes, o solamente a los que hayan aceptado la ex-
plotacién.social? A mi juicio, es decisivo en este punto el art. 592,
parrafo primero, con arreglo al cual «los acuerdos de la. mayoria
respecto a la reparacién, equipo y avituallamiento del buque en el
puerto de salida obligaran a la minoria, a no ser que los socios en
minoria renuncien a su participacién, que deberan adquirir los
demas copropietarios, previa tasacion judicial del valor de la par-
te o partes cedidasy.

Aunque hay que reconocer que el texto del articulo no es cla-
ro, no tiene sentido interpretarlo como una pura obligacion del
comunero de soportar ‘los gastos de reparacién, mantenimiento,
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equipo, ete.,, porque esto lo ha dicho ya el art. 591. Me inclina
a la misma solucién el art. 598, en el cual, para ordenar un nuevo
viaje—es decir, una nueva empresa maritima en la mentalidad
del Coédigo—es menester un acuerdo de la mayoria. Ello significa
que la sociedad puede ser acordada por simple mayoria y que en
este caso los disidentes tienen una opcién para ingresar en la
sociedad o para separarse del condominio, recibiendo el valor de
su cuota segun la tasacién judicial.

Del mismo modo como el condominio del buque es un condo-
minio sometido a reglas especiales, la <sociedad naval> es una
sociedad sui géneris. No tiene personalidad juridica. Su régimen
de gobierno y administracién se rige por el sistema de mayorias
del art. 589. La direccién de la compafiia compete a un gestor
naval, al que el Codigo llama naviero. La eleccién de gestor naval
corresponde a los socios y es revocable a voluntad de ellos. El ges-
tor naval posee un poder tipico de representacion.

Extraordinario interés posee examinar el régimen de respon-
sabilidad por deudas en este tipo de sociedad. Esta materia se
encuentra aludida en el art. 590, donde se dice que los consocios
son responsables, en la proporciéon de su haber social, a las resul-
tas de los actos del capitan de que habla el art. 587, es decir, «in-
demnizaciones en favor de tercero a que diere lugar la conducta
del capitan en la custodia de los efectos que cargd el buque». Res-
pecto a este tipo de obligaciones, la responsabilidad es claramen-
te limitada y mancomunada. Pero, y respecto de las obligaciones
contraidas por el capitin o por el gestor naval, o por los propios
socios, ¢qué debe decirse? La respuesta la deben dar las reglas
generales sobre limitacion de responsabilidad del comerciante
maritimo—sistemas del abandono y de la limitacién ad valorem—
y la regla general de la distribucién de la responsabilidad entre
varios deudores con caricter de mancomunada.

Luis Diez Prcazo.






NOTAS






La donaciéon que no es donacién

Con argumentos juridicos y metajuridicos rebate nuestro ex-
celente amigp y admirado compafiero JUAN VALLET DE GOYTISOLO
(_REVISTA CriTicA DE DERECHO INMOBILIARIO, VOl XLI, pags. 225 y
siguientes) unas discrepancias nuestras publicadas en la misma
Revista (vol. XL, pags. 764 y sigs.).

‘A) METAJURIDICOS.

De dos clases son los de este tipo: unos, que cuelga al uso
que consagra; otros, que estdn agarrados a la l6gica que con-
ceptua. : ’

. . 1. A-la sombra del uso que consagra, afirma:

a) <¢... nos da la razén en contra de PARRA JIMENEZ», pues <se
sigue admitiendo como vigente el contenido de las liberalidades...,
llamadas donaciones mortis causa» y como <«semanticamente el
uso ha consagrado con significados precisos la expresion de do-
naciéon mortis causa», ¢utilizar esta denominacién es ‘expresarse
en forma incorrecta y antinémica?

Nosotros creemos que PARRA JIMENEZ y VALLET DE Goynsox.o
los dos, han admitido de siempre, y siguen admitiendo ambos
repetimos, como vigente el contenido de las liberalidades mal lla-
madas -«donaciones mortis causa», de lo cual se desprende. que
nosotros, en este terreno de admitir dicha vigencia, no hemos
dado la razon a uno en contra de otro, sino gque se la hemos-dado
a los dos.
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Semanticamente, el uso indebido ha consagrado la expresion
de «donacién mortis causa». Ahora bien, ese uso indebido, preci-
samente por ser indebido, no ha consagrado esa expresién con
significados precisos, como ¢l mismo reconoce, segin se veri. Por
esto, utilizar esta expresién de no precisos significados creemos
gue es expresarse, cuando menos, sin precisién.

b) Se nos «... propone la distincion entre testamento en sen-
tido formal y testamento en sentido substantivo, dando a esta
segunda acepcién un significado mas lato»; pero como «<... no
sabemos que uso alguno haya refrendado la significacion del tes-
tamento como expresion genérica de toda disposicion mortis cau-
sa, aunque no revista la forma testamentaria», ¢;qué es lo co-
rrecto y qué lo incorrecto bajo una visién puramente semantica»:
el empleo de la palabra donacién con significado ya consagrado
por el uso o el del vocablo testamento con un significado nuevo y
distinto de aquel con el que es habitualmente usado?

Bajo una pura visién semantica, estimamos mas correcto em-
plear un vocablo con un significado nuevo preciso y claro, aunque
sea distinto de aquel con el que es habitualmente mal usado por
defecto, al no venir incluido en el uso ese significado claro y pre-
ciso, que utilizar, sin deberse hacer, una palabra cuyo uso inde-
bido no ha podido consagrarla con un preciso y claro significado.
«L:a palabra «donacion»—nos lo ensefia el mismo VALLET—ha te-
nido diversos ignificados, que han oscilado de la consideraciéon
de una liberalidad como <«causas, como «modo» 0 como «titulos
de una transmisién, lo cual, sin duda, le ha dado una latitud y
una imprecision de contornos evidentess.

2. Con la légica conceptual entre manos, dice:

a’) Cuando para «... precisar una determinada expresién se-
manticas> ordenamos la realidad que la misma expresién recoge,
distinguiendo sus diversos sentidos y matices, vamos de la cosa
a la idea; pero cuando elaboramos «... un concepto ideal a priori
para expulsar de su expresion semantica toda aquella realidad
que resulte extravagante al concepto», vamos de la idea a la cosa.

Nos enfrentamos aqui con la maquinilla de pensar del ser hu-
mano de la que, jpobre de éste!, bien poco sabe €l. Parece ser
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que la «idea» no es, ni mas ni menos, que una representacion.
mental de la «cosa», de donde se sigue que la «cosa» (material o
espiritual) es anterior a la «idea», y que, por ende, no se puede ir
de la <¢ideas» a la <cosar, sino de la <cosa» a la <ideas. Asi, pues,
un <¢concepto ideal», o sea una «idea» de «cosa espirituals, im-
plica, necesariamente, un ir de la «cosa» (espiritual) a la <ideas.
Mas aun: como la «cosa espirituals no es sino una «idea», resulta
que un «concepto ideal»» es una <idea» de una <ideas; es de-
cir, que para llegar a la <¢cosa espiritual> ha habido necesidad
de recorrer antes un camino que va de la «cosa» (material) a la
«<idea». Esta claro, dentro de lo que Dios nos permite entender en
este terreno, que no se comprende bien cémo una magquinilla de
pensar de ser humano pueda ir de la «idea» a la «cosa».

Problema distinto, y que se comprende perfectamente, es que
esa magquinilla, después de haber llegado de la «cosa» a la <ideas,
expulse de la expresion semdantica de la «idea» parte de la «cosas.
Mas con una expulsion semejante no habra ido la magquinilla de
pensar de la «idea» a la <«cosas». Lo ocurrido habra sido que, luego
de recorrido el camino obligado de la «cosa» a la «ideas, se juega
con la expresion semantica de la «idea», que, partiendo, como
partimos, del supuesto de que la <idea» es una «idea» completa,
perfecta, la expresiéon semantica con la que se juega sera también
la expresiéon semantica de la «cosas. Expulsar, pues, en este caso
de la expresién semantica de la <idea> completa, perfecta, parte
de la «cosa» sera expulsar también de esa expresién parte de la
<ideas, pues entre «cosa» e cideas completa, perfecta, se da una
total correlacion. En suma, que s6lo cabra expulsar parte de la
«cosa» y no parte de la «idea», cuando la «ideas sea incompleta,
imperfecta, y entonces no es que se vaya de la «idea» a la «cosa»,
sino que lo que sucederd es que se ha ido mal de la «cosa» a la
«ideas.

Es distraido, pero nada mas, por tanto, este precioso juego de
palabras: «de la idea a la cosa», «de la cosa a la idea».

b’) Elaborar primero mentalmente una clara distincién entre
dos grupos de cosas para catalogar después dentro del segundo
grupo, cosa que tradicionalmente estuvo en el primero, porque esta
cosa no corresponde, con arreglo a aquella distincién clara, al
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grupo primero, es «... elaborar un concepto ideal a priori para
expulsar de su expresion semantica todo aquella realidad que
resulte extravagante al concepto».

A nuestro entender, esta afirmacion es inexacta. Veamoslo.

Para comprender la cosa, o, lo que es igual, para tener <idea»
de la «cosa», idea perfecta, completa, claro esta, debemos saber
yver, o sea, debemos representarnos mentalmente («idea») toda la
complejidad de la «cosas. Por ello, cuando luego de ir de la <cosa»
a la c«dea» elaboramos una nueva c<ideas, yendo de aquella pri-
mera «ideas («cosas...—espiritual—para esta segunda) a esta se-
gunda <idea», pero mutilando parte de la primera, que es tanto
como mutilar parte de la «cosa», es decir, cuando vamos mal de
la <¢cosa espiritual» a la cidea», ésta resulta incompleta, imper-
feeta, por muy bien que encaje dentro de los limites de la mu-
tilacion.

Ahora bien: si elaboramos una nueva c¢idea» (donacién) yen-
do a ella de parte (no del todo) de otra «idea» (cosa espiri-
tual»—liberalidad—), precisamente de aquella parte que tiene una
nota distintiva de la parte restante, no habremos ido mal de la
«cosa espirituals a la «ideas, esto es, no tendremos una idea in-
completa, imperfecta, por cuanto que nos representamos mental-
mente toda la parte caracterizada por esa nota singular. Otra cosa
seria que en nuestra mental representaciéon no se encontrase, en
este ultimo caso, toda esa parte singular.

B) Juribicos.

Los argumentos juridicos que opone son éstos:

a) El concepto del articulo 667 ha de completarse con el re-
quisito de forma consignado en el articulo 687, que se remite
«precisamente» a las formas reguladas en el mismo capitulo, del
cual forman parte ambos articulos.

No sirve este argumento. Porque, si bien es verdad que los dos
articulos, 667 y 687, se hallan dentro del capitulo I (del tit. III
del lib. III), regulador «De los testamentos», no es menos cierto
que mientras el articulo 667 estd dentro de la Seccién segunda,



LA DONACION QUE NO ES DONACION 1535

que se ocupa del <Testamento en general», el 687 aparece inte-
grando la Seccidén tercera, que es una de las de dicho capitulo
consagrada con exclusividad al testamento en su acepcién adjetiva
de «Formas, y <¢precisamente» la Seccién dedicada en tono gene-
ral a esta acepcién adjetiva del testamento. Piénsese, ademaés,
que si, de un lado, quien es <titular» dispone, quien es <¢parte»
ofrece consentir o consiente y quien es <otorgantes otorga (del
latin auctorare, hacerse autor), o sea, declara la paternidad del
instrumento; y, de otro lado, cuando de negocio mortis causa se
trata, <parte» quiere decir «titular», pues el oferente tiene que
serlo, resulta evidente que al decir el articulo 667 «dispone» esta
hablando del testamento en sentido substantivo, o sea, de la
«partes, que ofrece, del «<titular», que dispone, y que al hablarse.
como se habla, en el articulo 687, de otorgameinto, de 1o que en
él se trata es del testamento en sentido adjetivo, es decir, del
«otorgante» o sujeto instrumental, para quien las formalidades
establecidas en el capitulo son de ineludible observancia. Pero 1o
son nada mas que para el sujeto instrumental. Para el sujeto de
derecho, para el sujeto negocial, 1o seran s6lo en tanto en cuanto
sea también sujeto instrumental, o, lo que es igual, s6lo en tanto
en cuanto sea persona que interviene en el instrumento llamado
testamento. En suma, como sujeto de derecho, como sujeto nego-
cial, no le afecta la observacia de esas formalidades del capitulo
de referencia. Como sujeto de derecho, como sujeto negocial, como
persona que interviene en la disposicién, en el acto de disponer,
llamado también testamento, puede observar las formalidades
del capitulo u otras formalidades distintas, pues aquellas forma-
lidades del capitulo no integran la esencia del concepto de la
disposicién, del acto de disponer que recoge el articulo 667, su-
puesto que el mismo Cédigo permite esa disposicion, ese acto de
disponer recogido en el articulo 667 con formalidades que no son
las mentadas en el articulo 687.

El concepto del articulo 667 es completo, por tanto, frente al
articulo 687.

b) A las disposiciones de voluntad sin forma testamentaria
las individualiza, las delimita y les acota la extensién—que podria
resultar indefinida—su forma de donacién inter vivos; luego—con-
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tinua replicando VALLET—no se ve claro el ambito en que pueden
ser admisibles unas disposiciones sin forma de donacién inter vivos,
de una parte, ya que se estima que ésta s6lo puede ser acep-
tada en vida del donante, y, de otra parte, sin forma testamen-
taria (adjetivamente hablando), con 1o que, al no quedar deslin-
dado su ambito con la forma de donacién inter vivos, que se
considera inadmisible, se las lleva a chocar de frente y de un
modo total con la declaracion de nulidad contenida en el articu-
lo 687 del Codigo civil.

No nos puede llamar la atencién que nuestro cordial compa-
fiero no les vea sitio viable a las mal llamadas donaciones mor-
tis causa, cuando a un tiempo se les supriman a las disposiciones
que encierran la forma de la donacién inter vivos y la forma del
testamento, porque, como él mismo nos dice, parte del caracter
cesencialmente formal» de éste, o0, 10 que es igual, que para él no
es testamento el acto por el cual una persona dispone para des-
pués de su muerte de todos sus bienes o de parte de ellos... (ar-
ticulo 667), en escritura de adopcién (art. 174, parrafo tercero),
por ejemplo, supuesto que en esta escritura no concurren las for-
mas reguladas en el capitulo I del tit. IIT del lib. III, con que
precisamente—nos asegura VALLET—sSe completa el concepto de
testamento del articulo 667, lo que, evidentemente, no es asi, dada
la integridad, frente al articulo 687, de este concepto del articu-
lo 667, segun ha quedado demostrado.

Las disposiciones que 1levan en si las mal llamadas donaciones
mortis causa, por ende, al no chocar con la nulidad declarada
en el articulo 687, pueden ser, ¥ eso es lo que son, disposiciones
testamentarias (substantivamente hablando) sin forma testamen-
taria (adjetivamente hablando); en una palabra, disposiciones
que no pueden ser aceptadas en vida del disponente, con lo cual
gueda apartado de ellas todo lo concerniente a la donacion inter
vivos, ¥ que no necesitan de la forma a que remite el citado
articulo 687. Creemos que con estas dos notas distintivas queda
perfectamente delimitado, con toda claridad, el ambito de dichas
disposiciones.

Lo que para nosotros son los negocios inter vivos y mortis cau-
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sa puede verse en nuestro trabajo Ni unilateral ni revocable (<Re-
vista de Derecho Notarialy, t. 47, pags. 35 y sgs.).

L- 2 A

Merece consideracién aparte lo que en el caspecto real> nos
dice VALLET. )

Porque... sera exacto afirmar que las liberalidades mal llama-
das donaciones mortis causa son:

Para Parra, disposiciones mortis causa, hechas en negocio mor-
tis causa, la oferta del cual se realiza en testamento (adjetiva-
mente hablando);

para VaLLET, disposiciones mortis causa, hechas en negocio in-
ter vivos, la oferta del cual ni se realiza ni se puede realizar en
testamento (adjetivamente hablando) por ser inter vivos el ne-
gocio;

para nosotros, disposiciones mortis causa, hechas en negocio
mortis causa, la oferta del cual no se realiza en testamento (ad-
jetivamente hablando), por ser objeto de negocio inter vivos.

Y... sera ridiculo no admitir, ante la grandeza del orden de
la creacidén, la pequefiez y estrechez de la capacidad de intelec-
fibilidad del ser humano, es decir, 1o reducidito de su maquinilla
de pensar, de bastante parecido—como se nos ha dicho-—en su dis-
posicién y forma a una maquinilla de hacer café. Junto a ello,
pero esto es otro cantar, se halla el mal funcionamiento de la
magquinilla, su atasco y, como consecuencia, el «mal cafés.

Pues bien: a nosotros nos parece—quizg por egotismo—que en
donde no baja todo el café es en las maquinillas de Parra y de
VaLLET. Tienen cargada toda la realidad que son las liberalidades
en la parte alta; pero entre esta parte alta y la baja hay algo
impregnado de confusionismo que impide el paso normal, pro-
duciéndose el goteo clarucho del café malo. Es que tanto en la
magquinilla del uno como en la del otro la pieza que separa los
compartimientos superior e inferior tiene atascados los agujeritos
de los negocios mortis causa, 1a oferta del cual, con forma extra-
testamentaria es objeto de negocio inter vivos, con lo -cual las
liberalidades mal llamadas donaciones mortis causa pasan en
promiscuidad, en la de Parra, con las liberalidades mortis causa
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con forma testamentaria y, en la de VALLET, con’ las liberalidades
inter vivos, o sea, en ambas, destilandose de la global realidad
cargada, un café sin toda la cafeina: riqueza de matices de esa
realidad. C

En resumen, hemos querido examinar por separado el caspec-
to real> de la cuestién, porque, contra lo que él mismo plensa,
para nosotros, es VALLET quien seca parte de lo vivo,” quien des-
troza un matiz interesantisimo de la realidad que ocupan las li-
beralidades, al no pasar por su maquinilla—que equivale a dejar
secar—esa parte del mundo real que en la nuestra no encuentra
atasco: liberalidad en negocio mortis causa, cuya oferta es objeto
de negocio inter vivos, y por esto de forma extratestamentaria.

Y no usamos el punto flnal sin antes poner de manifiesto que
VaLLET, como cualquier mortal, se vale y tiene que valerse de todo
método (y no lo puede ser el imposible ir de la «idea» a la ¢'gosa3,_
y no lo es a seguir el ir mal de la «cosa» a la <idea», denominado
éste cconceptualista o de inversién»), dada aquella referida es-
trechez y pequeiiez, no obstante lo cual queda invencida, como
ha de ser por imperativo providencial, nuestra consubstancial fa-
libilidad. Queremos decir que, porque el concepto completo es
realidad pura y porque no hay entendimiento sin concepto, den-
tro del reducidisimo y resbaladizo terreno que Dios tiene acotado
al méas trabajoso menester del hombre: entender, todo método es
imperfecto en cuanto humano y aceptable en cuanto ayude a
entender. :

PEDRO PomiAS_ IBAREZ.
Notario de Guadalcanal. -
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Croénica legislativa

SUMARIO: 1. Decreto sobre régimen especial de los bienes del Estado en el ex-
tranjero: su fundamento, caracteres y derecho supletorio.—2. Gestién del
patrimonio de! Estado en el extranjero.—3. Representacién del Estado res-
pecto al mismo.—4, Bienes inmuebles: adquisicién, enajenacién, gravamen,
arrendamiento y explotacion.—5. Bienes muebles: adquisicion y enajena-
cién.—6. Intervencion de diversos Ministerios.—17. Estatuto de lg entidad de
derecho publico denominada «Ferrocarriles de Via Estrecha»: antecedentes.—
8. Competencia.—9. Organos de Gobhierno.—10. Patrimonio inmueble.—11. Con-
tratacién y ejecucién directa de obras, suministros y servicios.

1. El numero 249 del «Bolelin Oficial del Estado» de 18 de
octubre, publica el Decreto 2.926/65 sobre régimen especial de los
bienes del Estado en el extranjero.

El texto articulado de la Ley de Bases del Patrimonio del Es-
tado no regulé el constituido por los bienes muebles e inmuebles
sitos en territorio extranjero, pero facult6 al Gobierno para dic-
tar por Decreto las normas pertinentes. -

Las razones del régimen especial son claras y, al propio tiempo,
definen las caracteristicas esenciales de aquél: necesidad de su-
jetarse a la legislacion del pais en que estan sitos los bienes y
transferencia obligada al Ministerio de Asuntos Exteriores de
atribuciones que en régimen normal estan atribuidas al Minis-
terio de Hacienda.

Sera norma supletoria del Decreto sobre régimen especial el
texto articulado de la Ley de Bases.

2. La gestion del patrimonio del Estado en el extranjero la
ejercera el Ministerio de Hacienda, pero a través del de Asuntos
Exteriores, por medio de las Direcciones Generales de Patrimonio
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del Estado y de Régimen interior, respectivamente, quienes coor-
dinaran su actuacién a este respecto en orden a la normalizacién
administrativa y contable de los servicios que les estan encomen-
dados y teniendo en cuenta la especialidad de los bienes, pudien-
do el Ministerio de Hacienda ordenar las visitas que la citada
coordinacién exija.

3. La representacion del Estado en cuanto a dicho Patrimo-
nio, atribuida por el texto articulado al Ministro de Hacienda, se
ejercitara por medio del representante diplomatico de Espafa en
el pais en que los bienes estan sitos o se realice la operacién o
negocio juridico en relacién con los mismos, quien podra dele-
garla de manera expresa en el personal a sus érdenes.

4, La adquisicion de bienes puede tener lugar por los siguien-
tes conceptos: primero, por la aceptacién de herencias, legados
0 donaciones de bienes sitos en el extranjero o de persona no
nacional; y segundo, por titulo oneroso de bienes situados en el
extranjero cuya adquisicién convenga al Estado espaiiol.

En las adquisiciones por el primer concepto, el Ministro de Ha-
ciendo, antes de .proponer la aceptacion, debera recabar el in-
forme del Ministerio de Asuntos Exteriores, y este ultimo, siem-
pre que tenga conocimiento de algun ab intesto en el extranjero,
cuyos bienes puedan ser atribuidos al Estado espafiol, practicara
las gestiones precisas para el aseguramiento de los bienes y el
reconocimiento de tal derecho, dando cuenta al Ministerio de
Hacienda para que éste autorice o no la continuacién del pro-
cedimiento y reciba, en su caso, los bienes declarados a su favor.

Las adquisiciones por el segundo concepto se acordaran en
casos de urgencia por el Ministerio de Asuntos Exteriores, quien
comunicara, antes de la formalizacién documentaria, las condi-
ciones de la operacién al de Hacienda, entendiéndose aprobada
si en el plazo de quince dias no se oponen reparos a las mismas.
En los demas casos, el Ministerio de Asuntos Exteriores procurara
acomodarse en 1o posible al régimen de concurso o gestion directa,
con aprobacién del Ministerio de Hacienda, siguiéndose el mismo
procedimiento respecto a las permutas. .

Para la enajenacion de los bienes de declaracién de alienabi-
lidad se efectuard, por acuerdo conjunto de ambos Ministerios, y'
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la enajenacion se llevard a efecto por el de Asuntos Exteriores con
libertad de procedimiento y acomodandose al sistema de subasta
cuando las circunstancias lo permitan, pudiéndose, en casos ex-
cepcionales, y con aprobacién del Ministerio de Hacienda, esta-
blecerse una clausula de tanteo a favor de personas o institucio-
nes espafiolas residentes en el pais donde los bienes sean enajena-
dos. Los gravamenes de caracter real habran de ser aprobados
conjuntamente por los dos Ministerios. .

El arrendamiento de inmuebles se efectuara por el Ministerio
de Asuntos Exteriores, quien informara de sus condiciones al de
Hacienda.

La explotacion de bienes exigira la aprobacién previa del Mi-
nisterio de Hacienda.

5. La adquisiciéon de bienes muebles necesarios para el des-
envolvimiento de los servicios u ornato y decoracion de las de-
pendencias oficiales, asi como la enajenacién de los que no fue-
sen necesarios a estos fines, se realizara por el Ministerio de Asun-
tos Exteriores, procurando, segun las circunstancias, adaptarse al
procedimiento ordinario, y si los bienes que hayan de enajenarse
fueren de caracter histérico o artistico, se requiere el informe
favorable del Ministerio de Educacién Nacional.

La adquisicibn y enajenacién de titulos, valores o derechos
incorporales sera atribucién exclusiva del Ministerio de Hacienda,
pero podra ser delegada en el de Asuntos Exteriores.

6. Cuando se trate de bienes que hayan de ser destinados a
un determinado Ministerio, sean inmuebles o muebles, su adqui-
sicién o arrendamiento debera efectuarse con arreglo a las nor-
mas expresadas, pero a propuesta y con aprobacién del Depar-
tamento interesado.

Las disposiciones sobre moneda extranjera y las autorizaciones
previas necesarias cuando la operacién pueda implicar pagos en
divisas, asi como las competencias que aquéllas atribuyen al Mi-
nisterio de Comercio, seran de aplicaciéon a los impuestos regu-
lados en el Decreto.

7. El numero 249 del «Boletin Oficial del Estado» de 18 de
octubre publica el Decreto 2.927/65, de 24 de septiembre, por el
que se. aprueba el Estatuto de «Ferrocarriles de Via Estrechas.
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Los antecedentes mas importantes de dicho Decreto son: 1.° La
Ley de 12 de julio de 1950, en la que se dispuso que la explota-
cién de los Ferrocarriles del Estado no integrados en la Red Na-
cional de Ferrocarriles Espafioles se hard en régimen de Empresa
por el Servicio que a tal efecto funcionaba en el Ministerio de
Obras Publicas, al que se dotd de personalidad y patrimonio pro-
pios en cuanto fueran necesarios para el cumplimiento de sus
fines. 2.° El Decreto-Ley de 23 de septiembre de 1965 reorganizé
el citado Servicio mediante la creacién de una entidad de dere-
cho publico adscrita al Ministerio de Obras Publicas, con perso-
nalidad juridica y patrimonio propios, denominada <«Ferrocarriles
de Via Estrechas, abreviadamente «FEVE».

Se recogen a continuacién las disposiciones relativas a su
competencia, 6rganos de Gobierno, patrimonio inmueble y con-
tratacion y ejecucién directa de obras, suministros y servicios.

8. La principal actividad de dicho organismo es el transparte¢
terrestre, que ha de llevarse a cabo de modo que se obtenga, sin
particularizacién de medio, el mejor servicio publico con el ma-
yor rendimiento econémico, dentro de los principios y disposi-
ciones para ordenacién y coordinacion de los transportes.

La <FEVE» es competente para ejercer las actividades que se
distribuyen en los tres grupos siguientes: actividades industriales
y mercantiles, prestaciones del servicio publico y servicios del
Ministerio de Obras Publicas.

Las actividades industriales y mercantiles se clasifican en or-
dinarias, las que necesitan autorizacion del Ministerio de Obras
Publicas y las que precisan la del Gobierno.

Las ordinarias comprenden la explotacién de ferrocarriles y
otros medios de transporte terrestre que construya o establezca
el Estado, las que reviertan a éste y aquellas de que el mismo se
incaute, extrafios a la competencia de la Red Nacional de Ferro-
carriles Espafoles, los servicios accesorios que sean convenientes
para la mejor explotacion, los que constituyan la totalidad o parte
de aquéllas, asi como para ampliar, renovar y mejorar los esta-
blecimientos y 10s medios de explotacion.

Necesitara la autorizacion del Ministerio de Obras Piblicas
para estudiar y proyectar, construir o establecer ferrocarriles y
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otros medios de transporte terrestre de cualquier élase y para
explotar aquellas lineas abandonadas por sus concesionarios o que
reviertan al Estado.

Se requerira autorizacién del Gobierno, por resolucién del Con-
sejo de Ministros, a propuesta del de Obras Publicas, para levan-
tar total o parcialmente las lineas a su cargo que reviertan al
Estado o sean abandonadas por los concesionarios, y previo in-
forme también del Ministerio de Hacienda, para ejercer cuales-
quiera otras actividades industriales 0 mercantiles que el Orga-
nismo deba realizar para el buen fin de las principales a su cargo.

Las actividades consistentes en prestaciones de servicio publi-
co se clasifican en ordinarias, las que precisan autorizacién del
Ministerio de Obras Publicas, las sometidas al mismo régimen
que los bienes inmuebles, objeto del préximo epigrafe, y las de
tramitacion de expedientes de caducidad. Las ordinarias consisten
en velar por la seguridad de personas y cosas y por la efectividad
de los derechos de los usuarios.

Se requiere autorizacién del Ministerio de Obras Publicas para
establecer, modificar y suspender temporal o definitivamente las
condiciones y caracteristicas de itinerarios, tarifas y servicios de
cualquier clase.

Le compete tramitar los expedientes de caducidad de las con-
cesiones a su cargo y de los que le encomiende el Ministerio de
Obras Publicas.

Los Servicios del Ministerio de Obras Publicas, consistentes en
la incoacion, tramitacion y resolucién de expedientes relativos a
las actividades encomendades a la «FEVE», y que correspondian
2, las Jefaturas de Obras Publicas y las atribuidas por la Ley de
Expropiacion Forzosa a los érganos competentes para el ejercicio
de la facultad de expropiar por el Estado. Ademas, debera prestar
los medios de informacién, asesoramiento y ejecucién pertinentes
para situar y resolver con criterio de generalidad los asuntos de
ferrocarriles no integrados en la «<RENFE» y para la eficaz inter-
vencion del Estado en aquellos que subsistan en régimen de con-
cesion.

9. Los 6rganos de Gobierno son: el Consejo de Administra-
cién, las Comisiones del Consejo y la Direccion.
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Al Consejo de Administracién, constituido por un Presidente,
dos Vicepresidentes y siete Consejeros, corresponden las funciones
de alto consejo y alta direccién, administracién y representaciéon:
del Organismo. Entre sus atribuciones figura la de informar sobre
las alteraciones del patrimonio por enajenacién u otras causas
distintas de la normal explotacién de los bienes y valores que lo
constituyen. Compete al Presidente representar al Consejo ante
autoridades, entidades y personas. .

Las Comisiones del Consejo son dos: Comisién Economica y
Financiera y Comisién Técnica.

El Director 1o nombrara y separara libremente el Ministro de
Obras Publicas.

10. Respecto a los bienes inmuebles, el Consejo de Adminis-
tracion debera declarar innecesarios 10s que no sean precisos para
la explotacidén ferroviaria. L.a declaracién se comunicara a la Di-
reccién General del Patrimonio del Estado, en orden a la des-
afeccion correspondiente y consiguiente incorporacion de los bie-
nes al mismo patrimonio.

El Consejo de Administracién, al declararlos inncesarios, podra
proponer al Ministerio de Hacienda, a través de la Direccién Ge-
neral del Patrimonio del Estado, la retencién de los bienes en
calidad de reserva, en previsién de obras futuras o ampliaciones.
Esta prevision se revisara cada cinco afios, por lo menos.

El Consejo de Administracién podra proponer al Ministerio de
Hacienda, a través de la misma Direccidn General, la permuta de
bienes sobrantes por otros necesarios al servicio.

Dicho Ministerio podra autorizarla por si o promoverla, de
conformidad con lo dispuesto en la Ley del Patrimonio del Estado.

Con los mismos requisitos se podra autorizar al Consejo de
Administracién para la enajenacién de bienes sobrantes, con el
fin de aplicar su producto a la mejora de instalaciones situadas
dentro de la misma zona de aquéllos, conforme al correspondiente
proyecto técnico y financiero.

11. La contrataciéon y ejecucién directa de obras, servicios,
suministros y adquisiciones por «<FEVE» se acomodara a las dis-
posiciones de 1a Ley de Administracion y Contabilidad de la
Hacienda Publica, a la de Régimen Juridico de Entidades Esta-
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tales Auténomas y a la de Contratos del Estado. A estos efectos,
los contratos relativos a ejecucién de obras o trabajos, compra-
venta de maquinaria, enseres, tutiles, herramientas, materiales o
suministros, arrendamientos de ellos o de servicios necesarios para
mantener y renovar el establecimiento de cualquiera de las acti-
vidades de la entidad podran ser concertados directamente por
ésta cuando: 1. Se trate de reintegrar al servicio, 10 més pronto
posible, elementos del establecimiento que, en prestaciéon de aquél,
sufran averia o accidente, o que, habiendo sido baja en el servi-
cio, hayan de utilizarse forzosamente para sustituir a otros que
sufran averia o accidente. 2. Por sus caracteristicas de repuestos
especificos deban sustituir urgentemente a otros. 3. Se trate con
otro Organismo estatal o con la «+RENFE» como posibles sumi-
nistradores. 4. Tenga lugar con otra Compafiia ferroviaria de ser-
vicio piublico, en mutuas compensaciones. 5. Se trate de elementos
necesarios y de urgente utilizacién para la seguridad del servicio
publico.

Los acuerdos relativos a que sean convenidos directamente los
contratos de referencia corresponden: 1. A la Direccién de «<FEVE»
en los casos incluidos en los anteriores numeros 1, 2 y 5, con la
obligacién de dar cuenta en la primera reunién del Consejo o de
Comisién, y en todo caso, antes de transcurrir treinta dias, a
partir de la fecha del acuerdo. 2. A la Direccién de <FEVE», con
la previa aprobacion del Consejo o Comisién, en los casos a que
se refieren los niimeros 3 y 4.

FrANCISCO DE Cossfo CORRAL.
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Apertura de los Tribunales

El 15 de septiembre de 1965, y con la solemnidad acostum-
brada, se celebré en Madrid la apertura de los Tribunales.

El discurso, sobre <Lo social y sus perspectivas actualess, fué
leido por el excelentisimo sefior don Josg CasTAN TOBENAS, Presi-
dente del Tribunal Supremo. -

A continuacién insertamos un breve resumen recogiendo los
puntos mas importantes que fueron tratados en dicho discurso.

Frente al individualismo del siglo xvi, el siglo xix, y sobre
todo el actual, han vivido y viven bajo la preocupacién y el im-
perio de lo social. Sin embargo, nada hay mas vago, esfumado y
amorfo que este concepto de «lo socials, que tanto se maneja, a
veces topicamente en nuestros dias. Frente a este confusionismo,
se hace necesario, para clarificar la materia, tener en cuenta una
doble consideracién de «<lo socials: amplia y estricta. En su sen-
tido mas amplio, 1o social abarca todo el complejo de hechos'y
relaciones derivados de la coexistencia y convivencia de los hom-
bres en sociedad. Este concepto viene, pues, a identificar 1a ma-
teria social, con el objeto de las ciencias sociales todas, y ofrece
el inconveniente de su indeterminacién y complejidad. Pero al
lado ‘de éste hay un sentido mas restringido, en el que la idea de
lo social no es ya la idea de cuanto afecta a la sociedad y al hecho
social, pues, dejando a un lado los aspectos puramente descripti-
vos y teoricos, se atiende a los aspectos practicos y mas vitales,
bajo una consideracion critica, teleolégica y valorativa, que estima
imperfecto el orden social actual y aspira a su adecuada refor-
ma. Cuando hablamos de lo social en esta segunda acepcion, esta-
mos pensando en la cuestién social y en la reforma social a tra-
vés’'de una politica social.
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Partiendo de esta base, cabe distinguir en la disertacion del
profesor CasTAN dos partes: una primera, en la que estudia las
ciencias sociales en general; y otra segunda, que constituye el
objeto principal de su trabajo, dedicada a estudiar la cuestién so-
cial, reforma y politica social.

En la primera analiza los origenes de la Sociologia, la concep-
cion de CoMPTE y las variadisimas posiciones que han surgido des-
pués, para llegar al concepto moderno de la Sociologia, persona-
lizado en RECASENS SICHES, como ciencia teoérica, no normativa,
posicién que, a juicio del profesor CasTAN, peca de excesivo unila-
teralismo al olvidar el aspecto practico, ético o normativo de esta
ciencia. Traza a continuacion, un cuadro general de las ciencias
sociales, deteniéndose especialmente en las que se hallan ligadas
a la cuestion social, para concluir afirmando la necesidad de una
articulacién y coordinacién entre las varias ciencias sociales, te6-
ricas y practicas, especialmente entre Sociologia, Economia, Po-
litica y Derecho.

La parte dedicada a estudiar la cuestién social es, como hemos
dicho, 1a mas detallada y extensa. El problema o <cuestién socials
es de todos los tiempos y de todos los paises, si bien es ahora
cuando mas agudamente se manifiesta, sostenido y alimentado
por otros dos grandes problemas de reorganizacién social todavia
no resueltos: el derecho a la propiedad privada y el derecho al
trabajo. Especial atencién merecen en el estudio del profesor Cas-
TAN la politica social y sus relaciones con las disciplinas afines:
politica econémica y derecho social. Examina su desarrolio histé-
rico, especialmente en Espafa, y las orientaciones, objetivos y
finalidades de la politica social de hoy.

Tras unas reflexiones finales sobre el desequilibrio del orden
social actual y la necesidad de jerarquizar los factores basicos
para la reconstruccion de la sociedad (politicos, econémicos, cul-
turales, juridicos, etc.), concluye su disertacién con unas consi-
deraciones sobre las realidades y perspectivas de la reforma social
en Espafia que ha de ser mirado con optimismo. Todos hemos de
contribuir a que se vivifique cada vez mas la conciencia social de
los espafioles, pero muy especialmente compete esta obligacién a
los que estamos consagrados a la ciencia del Derecho.

F. M C.



Crbénicas

TRANSFORMACION DE SOCIEDAD, CESION DE ACCIONES Y
RESOLUCION DE LOS CONTRATOS POR INCUMPLIMIENTO

A uno y otro lado de la ria de Vigo existen dos astilleros, per-
teneciente uno a la entidad «Hijos de J. Barreras, S. A» y el
otro a «Construcciones, S. L.», Sociedad ésta controlada por «Joa-
quin Davila y Cia., S. L». En 1956, la Sociedad «Hijos de J. Ba-
rrera, S. A.» entablé conversaciones con «Joaquin Davila y Cia.»,
entidad ésta que, por controlar a «Construcciones, S. L.», era prac-
ticamente duefia de la misma, a fin de crear una nueva Sociedad.
JTales conversaciones se concretaron en un convenio, firmado el
16 de abril de 1957, por el que se acordaba, entre otras cuestiones,
gue «Construcciones, S. L» seria convertida en Sociedad Anénima,
con el mismo nombre y un capital de cuatro millones de pesetas;
<Joaquin Davila y Cia.» cederia a «Hijos de J. Barreras» el cin-
cuenta por ciento de las acciones de la Sociedad transformada,
pagando esta ultima entidad el valor nominal de dichas acciones
(dos millones de pesetas), mas una prima de seis millones cien
mil pesetas. Ambas Sociedades firmantes del acuerdo se compro-
metian a realizar los desembolsos necesarios para que la nueva
Sociedad tuviera un capital de treinta millones de pesetas nomi-
nales, haciendo las correspondientes aportaciones en la forma y
términos que se fijaran por la nueva Sociedad.

Por la entidad «Joaquin Davila y Cia.», inica duefia de «Cons-
trucciones, S. L.», se otorgd en 17 de marzo de 1958 la escritura
de transformacién de esta ultima entidad en la <Andénima Asti-

9
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lleros y Construccioness; pero como surgieran diferencias entre
algunos socios de <Barreras y D4avila> respecto a un proyecto de
construccién de un dique seco por la nueva Sociedad, «Joaquin
Davila y Cia.», propietaria de la Sociedad <Astilleros y Construc-
ciones, S. A.», decidi6, prescindiendo de ¢Barreras> y sin entregarle
a ¢ésta las acciones para que pudiera actuar en la Junta General
de accionistas, la ampliacién de su negocio de <Astilleros», aban-
donando la idea fundamental de la construccién del dique. Ante
tal situacién, «Hijos de J. Barreras» exigi6 el cumplimiento del
convenio, interesando que se le hiciera entrega del cincuenta por
ciento de las acciones de la nueva Sociedad, y una vez «Barreras»
estuviera en posesién de dichas acciones, seria cuando procederia
entablar conversaciones para resolver los diferentes puntos de
vista gque pudieran existir y, a falta de acuerdo, someterlo a la
decision del arbitro que, para tal fin, se habia nombrado en el
convenio de 16 de abril de 1957. La Sociedad «Joaquin Davila y
Comparfiia», al dia siguiente de recibir notificacién de lo ante-
riormente expuesto, requirié notarialmente a «Hijos de J. Barte-
ras» para que tuviera por resuelto, al amparo del articulo 1.124
del Cédigo civil, el convenio referido, y asimismo en el requeri-
miento hizo constar que ponia a disposicién de «Barreras» la
cantidad que tenia pendiente de liquidar a esta ultima por los
trabajos realizados en un buque. A este requerimiento la entidad
requerida contesté insistiendo en sus puntos de vista y sometién-
dose al arbritro nombrado para resolver las diferencias que pu-
dieran existir entre ambas Sociedades, rechazando la resolucién
del convenio, asi como el abono de la cantidad que, sin fijarla, se
le hacia; pocos dias después se concretdé que el importe de tal can-
tidad era de ocho millones cien mil pesetas, 0 sea la misma que
«Hijos de J. Barreras» tenia que desembolsar para suscribir el
cincuenta por ciento de las acciones de la nueva Sociedad «Asti-
lleros y Construcciones, S. A.». Inscrita ya esta entidad en el
Registro Mercantil, en 13 de enero de 1959, <Hijos de J. Barreras»
requiri6 notarialmente a «Joaquin Davila y Cia» y a la nueva
entidad para que se aviniesen, la primera, a entregar el cincuen-
ia por ciento de las acciones de la segunda, y a ambas para que
dejasen sin efecto la ampliacién de capital de «Astilleros y Cons-
trucciones, S. A.» a treinta millones de pesetas, que se habia hecho
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sin la intervencién de «Barreras». A este requerimiento contestd
«Davila» no aviniéndose a lo requerido por «Barreras», y negando
a ésta la cualidad de socio de «Astilleros y Construcciones, S. A.»,

Ante esta situacion, la Sociedad «Hijos de J. Barreras, S. A»
acudi6é al Juzgado de Primera Instancia de Vigo, alegando los
hechos relatados anteriormente y suplicando que se dictara sen-
tencia por la que se declarara que entre las dos Sociedades liti-
gantes se habia celebrado el convenio de 26 de abril de 1957, se
condenara a «Joaquin Divila y Cia.», a que le entregara los titulos
correspondientes al cincuenta por ciento de las acciones de <As-
tilleros y Construcciones, S. A.», declarando ineficaces, 0 en su
defecto, nulos o subsidiariamente rescindibles, los acuerdos y
actos celebrados para el aumento del capital social de <¢Astilleros.
y Construcciones, S. A.» a treinta millones de pesetas.

La entidad demandada comparecié oponiéndose a la demanda
y alegando que la transformacion de la Sociedad <«Construccio-
nes, S. L.» en Anénima tenia por objeto la construccién de un
dique seco, lo cual no podrian realizar con las aportaciones dine-
rarias de las dos Sociedades, pues seria necesario el crédito esta-
tal o bancario a largo plazo e interés reducido, crédito que no
se logrod, apesar de las gestiones de ambas entidades, por lo que,
como, no obstante esta circunstancia, «Hijos de J. Barreras» in-
sisti6 en mantener el convenio firmado, la demandada procedi6 a
crear la nueva entidad <«Astilleros y Construcciones, S. A.», po-
niendo en el Consejo de Administracion miembros pertenecientes
a2 «Hijos de J. Barreras, S. A.» y acordando un plan de trabajos
a efectuar para los que serian necesarios medios dinerarios, de los
que «Astilleros y Construcciones» carecia totalmente, hasta el
momento que se hicieran los desembolsos convenidos, ¥ que no
se le entregaban a la actora las acciones correspondientes al cin-
cuenta por ciento del capital fundacional, por no ser posible ha-
cerlo en tanto no estuviera inscrita la nueva Sociedad e impresos
los titulos representativos del capital social, exigiendo que se hi-
ciese dicho aumento del capital social, a lo que la actora no
presté su colaboracién, creando asi una dificil situacién de teso-
1eria a la nueva entidad, por lo que la demandada tuvo que faci-
litarle préstamos y materiales sin el cobro inmediato de su pi'ecio.
Ante esta situacién, la demandada requiri6 a la actora para que,
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0 bien hiciese las aportaciones dinerarias acordadas, o bien, en
caso de no interesarle la nueva Sociedad, resolviera el convenio.

El Juzgado de la Primera Instancia de Vigo dicté sentencia por
la que estimaba parcialmente la demanda y condenaba a <Joa-
quin Davila y Cia.» y a <«Astilleros y Construcciones, S. A.», a reco-
nocer que entre dichas Sociedades e «Hijos de J. Barreras, S. A»
se celebr6 el convenio de 26 de abril de 1957, absolviendo de las
demas peticiones de la demanda.

Por la entidad demandante se interpuso recurso de apelacién,
y la Audiencia Territorial de La Corufia dictdé sentencia, por la
que, revocando la del Juzgado de Vigo, condenaba a «Joaquin Da-
vila y Cia.» y a los otros demandados a reconocer que se celebré
€l convenio referido, a tener por ineflcaz la resolucién unilateral
del mismo, hecha por «Joaquin Davila y Cia», a entregar a la
Sociedad demandante el cincuenta por ciento de las acciones de
«Astilleros y Construcciones, S. A.» y a tener por nulos los acuer-
dos y actos celebrados y realizados para el aumento del capital
social de esta ultima entidad.

Apoya su sentencia la Audiencia Territorial de La Corufia en
que el convenio ha de tenerse por valido en toda su integridad,
y no parcialmente, en virtud de lo dispuesto en los articulos 1.255
y 1.091 del Cédigo civil. Afilade ademas la Audiencia que si a la
resolucion del convenio, decretada extrajudicialmente por «Davilas,
no presté su conformidad la otra parte, ha de formularse en via
judicial la pertinente pretension, sin que en el pleito ninguno
de los demandados hubiera postulado dicho pronunciamiento ni
otro semejante. Entiende, ademas, dicha sentencia que el verda-
dero incumplidor del convenio es «Joaquin Davila y Cia.», ya que
habia que reconocer que la ampliacién de capital debia de ser
postefior a la cesién a «Hijos de J. Barreras» del cincuenta por
ciento de las acciones previstas.

Por la entidad «Joaquin Davila y Cia», y bajo la direccion del
Profesor don BLaS PEREZ GONZALEZ, se interpuso recurso de casa-
cién por infraccion de Ley, denunciando como infringidos, en el
primer motivo de los siete de que consta el recurso, los articu-
los 1.281, 1.282, 1.284 y 1.285 del Codigo civil, asi como el articu-
lIo 57 del Codigo de Comercio. Argumenta el recurrente que el
tema fundamental gira en torno a la aplicacion al caso del ar-
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ticulo 1.12¢4 del Coédigo civil, puesto que se trata de dec1d1r si la
resoluciéon del convenio debe considerarse o no aJustada a Dere-
cho. Analiza a continuacion el sentido y alcance del convenio di-
ciendo que la sentencia de la Audiencia parte, equlvocadamente
de la base de que el eje del convenio radica en el pacto que im-
ponia la obligacién de ceder a «Hijos de J. Barreras» el cincuenta
por ciento de las acciones de la Sociedad transformada, cuando,
por el contrario, una simple interpretacion literal erige en fin
primordial del convenio la continuidad de los negocios de «Cons-
trucciones, S. L.» y ademas 1a construcciéon de un dique seco, fines
que se anteponian a cualquier otro propédsito, para lo cual se ha-
bian de hacer las aportaciones precisas para que la Sociedad trans-
formada dispusiera de un capital de treinta millones de pesetas.
Hace notar, ademais, el recurrente que el convenio de 26 de abril
de 1957 es fruto de unos contactos o cambios de impresiones en-
tre las partes, que en el concepto de actos anteriores, tienen que
ser valorados en virtud de la jurisprudencia del articulo 1.282 del
Codigo civil, que si bien se refiere a los actos coetaneos y poste-
riores, no excluye el examen de los anteriores; valorando varios
de esfos actos que, a su juicio, evidencian extremos sobre los que
la setencia recurrida guarda absoluto silencio. Sigue con la mis-
ma sisteméatica con los actos posteriores y destaca que resulta
clara la infraccién del articulo 1.282 del Codigo civil.

Como la Sala no ha procedido a la conjugacion sistematica de
las diversas declaraciones de voluntad que se contienen en el
convenio, denuncia el recurrente como infringido el articulo 1.285

ci Cédigo civil, y 1a sentencia recurrida, al dar prioridad al pacto
relativo a la cesién de acciones, infringe por violaciéon el articu-
lo 1.284 del mismo Cuerpo legal. La intencién de los contratantes
ha de prevalecer, conforme con lo que determina el articulo 1.281
del Cédigo civil y la finalidad del convenio resulta evidente que
es la posibilidad de que la nueva Sociedad continue sus negocios,
dotando el contenido de esta finalidad mediante la obligacién de
rcalizar los desembolsos necesarios para el aumento del capital
social; como esta ultima obligacién no se ha cumplido, y tiene el
rango de obligacién primordial, se han infringido en la sentencia
recurrida los articulos 1258 del Codigo civil y 57 del Cédi'go de
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Comercio, ya que se han ejecutado con buena fe las clausulas del
convenio.

'En su segundo motivo el recurrente alega la infraccion del
articulo 48 del Co6digo de Comercio al fijar los hechos que sirven
de base a la interpretacién del convenio, ya que la sentencia re-
currida no menciona las actas de varios Consejos de Administra-
ci6én de <Hijos de J. Barreras», por 10 que incurre en error de dere-
cho en la apreciacién de la prueba, ya que estas actas debieron
integrarse en los hechos que habian de servir de base para la
recta interpretacién del convenio.

Impugna la declaraciéon de que fué «Joaquin Davila y Cia.s la
q'ue'incumpli(),‘en el motivo tercero del recurso, que lo articula,
por infraccion de los articulos 1.218 y 1.225 del Codigo civil, y
sefiala una certificacién del Registro Mercantil de Pontevedra, de
la que resulta que en una Junta General de accionistas se nom-
braron miembros del Consejo de Administraciéon de «Astilleros y
Construcciones» a personas pertenecientes a <«Hijos de J. Barre-
ras», y varias cartas cruzadas entre las dos Sociedades, de las que
se desprende una conducta de clarisimo cumplimiento por parte
de «Davilé,», a la vez que se observa una posicion rebelde y tenaz
por parte de «Barreras» que tiende a frustrar el fin perseguido al
suscribirse el convenio. Comoquiera que el Tribunal de instancia
no valoré los documentos que este motivo sefiala, incidié en error
de derecho en la apreciacion de la prueba, infringiendo la norma
valorativa del articulo 1.225 en relaciéon con el 1.218 del Codigo
civil.

El motivo cuarto, consecuencia del anterior, sefiala que los
documentos relacionados en el motivo tercero, tienen el caracter
de auténticos y vienen a demostrar que «Davilas, en todo instante,
dié cumplimiento al convenio.

En el motivo quinto se declaran infringidos los articulos 1.218
y 1.225 del Cédigo civil, y 48 del Codigo de Comercio al no estimar
la Sala sentenciadora que quien incumplié el convenio de 26 de
abril de 1957 fué «Hijos de J. Barreras, S. A.», ya que, Segun argu-
menta el recurrente, el fin previsto en ese convenio era la ampha—
cion del capital, deb1endo considerarse fundamental este fin a
todos 10s efectos, pero de un modo singular cuando se trata de
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discernir cuil de los contratantes incumplié el pacto en términos
que hicieran posible su resolucién.

El motivo sexto sefiala 10s documentos auténticos resefiados
en el motivo anterior, y el séptimo denuncia la infracciéon del
articulo 1.124 del Cédigo civil y doctrina legal que lo interpreta,
aclarando que en este motivo se plantean dos cuestiones distin-
tas: una, la carencia jurisdiccional de facultades, al no haberse
pedido por ninguno de los demandados el pronunciamiento de
haber sido bien hecha la resolucién del convenio decretada extra-
judicialmente por <«Davilas, una vez que la otra parte se opuso, y
otra, que <«Davilas haya incumplido sus obligaciones. Respecto a
la primera, queda suficientemente esclarecida al pretenderse por
los demandados un fallo absolutorio, dados los términos de la
cdemanda. Respecto a la segunda, no figuran en la sentencia recu-
rrida hechos concretos imputables a «Joaquin Davila y Cia.» que
supongan el incumplimiento de su obligacién, siendo, por el con-
trario, <Barreras» quien incumplié, no sélo la obligacién que le
incumbia en orden a la ampliacién del capital, sino siquiera a
comprometerse a ello; por tanto, la actuacién de Barreras com-
porta la concurrencia de los requisitos que el articulo 1.124 exige.

Por la parte recurrida, impugné el recurso el Profesor don
JoAQUIN GARRIGUES Dfaz-CANABATE, quien en su exposicién, alegé
que el primer motivo del recurso no puede admitirse, ya que la
funcion interpretativa de los negocios juridicos no tiene acceso a
la casacion a través del nimero 1.° del articulo 1.691 de la Ley de
Enjuiciamiento civil, ya que es una cuestién de hecho y, por tan-
10, s6lo puede impugnarse a través del numero 7.° del articulo 1.692
del mismo Cuerpo legal, afiadiendo, adem4as, que las obligaciones
contenidas en el convenio de 16 de abril de 1957 para ambas par-
tes tenian una perfecta prelacién cronoldgica, ya que mal podia
«Barreras»> hacer las aportaciones dinerarias para el aumento de
capital social de «Astilleros y Construcciones, S. A.» sin que antes,
en el orden cronoldgico, le hubiesen entregado los titulos corres-
pondientes al cincuenta por ciento de las acciones, ganando asi
la cualidad de socio, teniendo en cuenta, ademds, que las accio-
nes ya estaban pagadas.

El Tribunal Supremo no ha dado lugar al recurso en su sen-
tencia de 28 de septiembre, en la que dice, que para determinar
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la procedencia del articulo 1.124 del Cédigo civil es necesario
acl_arar previamente el contenido y alcance de las obligaciones
contraidas por los litigantes, y asi, si la demandada se compro-
metié a transformar la Sociedad «Construcciones, S. L.» en Ané-
nima y ceder a la actora el cincuenta por ciento de las acciones
de la Sociedad transformada, y ambas partes a realizar los des-
embolsos precisos para ampliar el capital social, la interpretacién
de este contrato ha de realizarse buscando la intencién de las par-
tes, valiéndose para ello de la doctrina establecida por el articu-
lo 1.282 del Codigo civil, el cual no excluye los actos anteriores
ni las demas circunstancias que puedan contribuir a la acertada
investigacion de la voluntad de los otorgantes. Sin embargo, la
facultad interpretativa de los contratos es, en principio, privativa
de los Tribunales de instancia, criterio que debe prevalecer en
casacion, salvo cuando se evidencia, por el cauce del numero 1.°
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento civil. Afiade la sen-
tencia que las obligaciones de la demandada eran tan esenciales
como las de la actora, siendo evidente su mutua condicionalidad,
sin establecer subordinacién alguna en cuanto a la entidad de las
obligaciones reciprocas, sino solamente en cuanto al orden cro-
nolégico de su cumplimiento, por lo que las obligaciones de la
demandada de transformar la Sociedad «Construcciones, S. L.» en
Andénima y de ceder el cincuenta por ciento de las acciones a la
actora eran anteriores, cronolégicamente, a la de esta de realizar
las aportaciones necesarias para ampliar el capital social.

No basta la sola manifestacién de una de las partes de que fué
el confrario quien incumplié su obligacién para que pueda esti-
marse bien hecha la resolucién, sino que, surgida contienda sobre
ello, ha de estarse a la decisi6én de la Sala en orden al verdadero
incumplidor, siendo esta decision de la exclusiva competencia del
Tribunal de instancia, cuya estimacién sélo puede combatirse por
el cauce del numero 7.°c del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento civil.

No ha sido violado el articulo 1.124 del Cddigo civil al afirmar
el Tribunal a quo el claro incumplimiento por parte de la deman-
dada de la obligacién de ceder el cincuenta por ciento de las ac-
ciones, de 1a que es consecuencia que no esté legitimada para el
ejercicio de la resolucién efectuada, ya que nunca se podria acu-
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sar la rebeldia de la actora al cumplimiento de su obligacién,
dada la subordinacién cronolégica de las obligaclones respectivas
de los contratantes.

La sentencia del Tribunal Supremo, cuya resefia hemos hecho,
sigue la doctrina establecida por las de la misma Sala de 6 de
febrero de 1945, 9 de abril de 1946, 29 de noviembre de 1936 y 19
de mayo de 1961, entre otras.

JuaN Luis PEREZ-MULET.
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Un problema de calificacion

LOS ANTECEDENTES

Por escritura autorizada por el Notario de M., don José B., ven-
di6 el 4 de septiembre de 1963 la casa numero 23 de la calle T., de
dicha poblacién a don Angel G.

Presentada dicha escritura al Registro de F. de C. el 4 de no-
viembre de 1964, y habiéndose aplazado el pago del impuesto. de
conformidad con el apartado 3) del articulo 196 del Reglamento,
se inmatricula la finca el misma dia, al amparo del nimero 1 del
articulo 298 del Reglamento Hipotecario, acreditandose la publi-
cacién del edicto el 19 de diciembre siguiente.

En mandamiento de 30 de agosto de 1964 se ordena por el
Agente ejecutivo correspondiente anotar el embargo trabado so-
bre la casa en cuestion, por débitos a la Hacienda de don An-
gel G., por los conceptos de Derechos reales e Impuesto indus-
trial, por 31.000 pesetas de principal, que con el apremio y costas
ascendia a mas de 40.000 pesetas. La anotacién preventiva de
embargo se practicé el 2 de diciembre de 1964.

El 22 de octubre de 1963, el Juzgado de Primera Instancia del
partido habia librado mandamiento de embargo de la casa de
referencia por una deuda de don Angel G, de la que era acreedor
don Pablo J. Al no estar en aquella época la finca inmatriculada
en el Registro, se tomo anotacion de suspensién del embargo. la
cual caducé antes de la inmatriculacion a favor de don Angel G.
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Don Pablo J. sigulé el procedimiento judicial en todos sus tra-
mites hasta llegar al otorgamiento de escritura de venta de la
casa a su favor por el Juez de Primera Instancia, previa subasta
judicial, asi como mandamiento de dicha autoridad en el que se
ordenaba <la cancelacién de la anotacién de embargo que fué
efectuada a favor de don Pablo J., asi como de las posteriores a
aquélla que recaigan y fueren efectuadas sobre el inmueble des-
critos. Escritura y mandamiento eran de fecha 10 de septiembre
de 1964, y copia de los mismos se presenté al Registro el 25 de
marzo del corriente afio.

II

EL. PROBLEMA

La dificultad que planteaba este asunto radicaba, a mi juicio,
en el despacho del mandamiento de cancelacién. La escritura de
venta podia inscribirse llanamente, pero ¢habia que cancelar el
embargo trabado a favor de la Hacienda? Como se ha dicho en
el apartado anterior, este embargo ocupaba el primer (y unico)
puesto entre las cargas registrales. Pero, en la realidad juridica
extrarregistral, y en la época en que la casa no estaba inmatri-
culada, se habia seguido un procedimiento ejecutivo, en el que
se habia ordenado la constancia registral de un embargo en fecha
anterior al practicado a favor de la Hacienda. .

Con una interpretacion literalista, el Juez ordenaba la cance-
lacién de las anotaciones posteriores a la practicada a favor de
don Pablo J., y la referente a la Hacienda hubiera sido posterior,
incluso en la realidad registral de no haber mediado la circuns-
tancia de la falta de inmatriculacién de la casa.

Pero no creo fuera éste un enfoque acertado de la cuestion.
La mecanica registral del procedimiento ejecutivo (y analoga-
mente en el expropiatorio) entrafia la anotacion del embargo, la
expedicion de la certificacién registral de cargas, y 1la nota mar-
ginal que constata este ultimo hecho, con trascendentales efectos
para los titulares de Derechos reales inscritos con posterioridad
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a la misma, y, entre ellos, la posibilidad de ver cancelados sus
aslentos con la mera referencia genérica.

Aqui las cosas habian sucedido de muy distinta manera. No
habia existido anotacién de embargo a favor de don Pablo J., ni
menos nota marginal acreditativa de la expedicién de la certi-
ficacion de cargas, en el momento en que la Hacienda anoté, y,
por ello, no tuvo el aviso registral de la vertencia del procedi-
miento que dicha nota marginal implica. No era admisible can-
celar su asiento con una mera referencia genérica al mismo, como
si la nota hubiera existido. Distinto seria el caso si, citado el re-
presentante de la Hacienda, el Juez ordenare expresamente la
cancelaciéon del asiento.

Habia ademas otro género de consideraciones: el referente a la
preferencia que a la Hacienda atribuye la Ley General Tributaria,
en términos andlogos a los de la antigua Ley de Administracion
y Contabilidad, y, desde luego, muy superiores a los del articu-
lo 44 de la Ley Hipotecaria. De suerte que por distinto camino se
llegaba a la misma meta: necesidad de que la autoridad judicial
determinase la preferencia entre el embargo anotado y el cré-
dito anterior, o, 1o que es lo mismo, entre el embargo «extrarre-
gistral> y el «registrals.

¢Y rozaba la invocacién de la Ley General Tributaria las li-
mitaciones que, en cuanto a la calificaciéon de los documentos
judiciales impone el articulo 99 del Reglamento Hipotecario y la
reiterada doctrina de la Direccién? A mi juicio, no. Aqui no se
trataba de que el Juez hubiese vulnerado tal preferencia (aprecia-
cién que rebasaria la funcién calificadora), sino de que no habia
resuelto el problema de la prelacién que al titular de un asiento
registral conceden las disposiciones legales vigentes, consideracién
que opino cae dentro del campo de los «obstaculos que surgen del
Registro» de que habla el articulo 99.
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III

LA NOTA

En consecuencia con lo expuesto, el mandamiento fué califica-
do con la siguiente nota: <«Denegada la cancelacion de las ano-
taciones de embargo a que se refiere el precedente mandamiento,
ya que:

A) En cuanfo a la anotacién a favor de don Pablo J., no es
posible cancelarla, por no constar la misma como vigente en el
Registro.

B) En cuanto a la anotacion de embargo a favor de la Ha-
cienda, fecha 2 de diciembre de 1964, Gnica vigente en la actua-
lidad, al folio ...... del tomo ...... , libro ...... , N0 es cancelable,
porque:

1. No se ordena expresamente su cancelacién, y no basta para
ella, de conformidad con la regla 2.2 del articulo 175 del Regla-
mento Hipotecario, la expresién genérica, ya que no se dan los
supuestos de los articulos 32, 143 ni 233 de aquél.

2. La Hacienda goza de preferencia para el cobro de sus cré-
ditos en los términos de los articulos 71 y siguientes de la Ley
General Tributaria.

Al ser los defectos insubsanables, no procede anotacién pre-
ventiva que tampoco se ha solicitado.»

MANUEL FERNANDEZ-BUGALLAL BARRON.

Registrador de la Propiedad.
Notario
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Jurisprudencia de la Direcciéon General
de los Registros y del Notariado

APATRIDA.—LEGISLACION QUE HABRA DE SERLE APLICABLE.—EN Es-
PANA, SEGUN SE INFIERE DE LA DEL REGISTRO CIVIL, ES CRITERIQ PRE-
DOMINANTE LA DEL DOMICILIO DEL APATRIDA; PARA ELLO, Y A FALTA
DE OTROS MEDIOS DE PRUEBA, EL ARTIiCULO 96 DE LA LEY DEL MEN-
CIONADO REGISTRO PERMITE EL EXPEDIENTE DE SU DECLARACION.

EN TAL SENTIDO, Y A LOS EFECTOS DEL RECURSO, SERfA LA LEGISLA-
CION ESPANOLA LA APLICABLE EN BASE DEL PRINCIPIO DE UNIDAD FA-
MILIAR Y AL ESTATUTO UNICO A QUE DEBE OBEDECER LA ORGANIZACION
DE LA FAMILIA, PERO CONSIDERANDO QUE CUANDO, POR DIVERSAS CIR-
CUNSTANCIAS, LOS MIEMBROS DE LA FAMILIA OSTENTAN DE HECHO UNA
NACIONALIDAD QUE EXCEPCIONALMENTE NO ES LA DEL JEFE DE LA
MISMA-—MAXIME EN ESTE CASO, QUE CARECE DE ELLA—, RESULTA IM~
POSIBLE LA ADOPCION DE UN CRITERIO UNITARIO, Y EN EL MISMO, O
SEA EN EL DEL RECURSO, DEBERA PREVALECER LA APLICACION DE LA
LEY DEL MENOR, EN CUANTO A SU CAPACIDAD, REPRESENTACION LEGAL
Y FACULTADES DEL REPRESENTANTE.

PERO cOMO, SEGUN EL ARTicULO 117 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO,
1AS PETICIONES BASADAS EN DOCUMENTOS NO PRESENTADOS EN TIEM-~
PO Y FORMA HABRAN DE RECHAZARSE AL NO HABERSE ACREDITADO EN
EL MOMENTO DE LA CALIFICACION LA NACIONALIDAD NI LA RELACION
PATERNO-FILIAL DE LA MENOR CON SU REPRESENTANTE A TRAVES DEL
CERTIFICADO DE MATRIMONIO DE LOS PADRES, CERTIFICADO ESPANOL DE
NACIMIENTO DE LA MENOR E INSCRIPCION DE ESTA COMO SUBDITA AUS-
TRIACA EN EL REGISTRO DE SU EMBAJADA, PROCEDE CONFIRMAR EL
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SEGUNDO DEFECTO POR NO HABER TENIDO A LA VISTA LOS PRECEDENTES
DOCUMENTOS EL FUNCIONARIO CALIFICADOR.

e

EN IGUAL SENTIDO PROCEDE RESOLVER EN CUANTO AL TERCERO DE
LOS DEFECTOS SENALADOS, PUES TAMPOCO SE ACOMPANO CON LA ESCRI-
TURA LA CERTIFICACION DEL BANCO ESPANOL A TRAVES DEL CUAL SE
REALIZO LA PROVISION DE FONDOS PARA LA COMPRA DEL INMUEBLE.

5.° FINALMENTE, COMO SE TIENE REITERADAMENTE DECLARADO, AL RE-
GISTRADOR NO LE VINCULAN LAS MANIFESTACIONES HECHAS POR EL
NOTARIO AUTORIZANTE DE LA ESCRITURA, HALLANDOSE FACULTADO PARA
PEDIR LA PRESENTACION DE LOS DOCUMENTOS COMPLEMENTARIOS QUE
LE SEAN NECESARIOS, ASI COMO LA JUSTIFICACION Y CONTENIDO DE LA
NORMA EXTRANJERA, Y MAS EN ESTE RECURSO, AL NO REGIR LA MAXIMA
«IURA NOUIT CURIA» Y TENER, EN CONSECUENCIA, QUE ACREDITARSE LA
LEY NACIONAL PARA PODER CALIFICAR ACERCA DE LA CAPACIDAD.

Resolucion de 14 de julio de 1965 (B. O. de 7 de agosto).

Por escritura publica otorgada en Las Palmas el 17 de febrero
de 1964 ante el Notario don Antonio Duque Calderén, don Pedro
Feenstra, como representante legal de su hija menor dofia Eva,
comprd a los conyuges don G., casado con dofia M., y su esposa,
dofia A., el apartamento numero 1, planta baja de un inmueble
que les pertenecia, mancomunadamente, en pro indiviso, por mi-
tad a cada matrimonio, libre de arrendamientos; en la escritura
consta que el otorgante .es apatrida y comparece como padre, con
patria potestad y representante legal de su hija menor, Eva, de
dos afios de edad, de nacionalidad austriaca, y hallandose auto-
rizado para este contrato, de conformidad con la resolucion del
Instituto Espafiol de Moneda Extranjera de fecha de 19 de julio
de 1961, y en virtud de cuanto expresa la circular de la Direccién
General de los Registros y del Notariado de 10 de octubre del
mismo afio, por utilizar para el pago del precio fondos proceden-
tes de <Cuentas extranjeras», acreditando la procedencia de tales
fondos mediante certificacion del Banco Hispano Americano, Ofi-
cina principal de esta ciudad, que ejerce funciones delegadas del
Instituto Espafiol de Moneda Extranjera, la cual ofrece anexionar
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a las copias que-de la presente se expidan; asimismo consta en
la escritura que <el dinero con que adquiere su expresada hija la
finca objeto de este contrato es de su exclusiva propiedad y libre
disposicion, procedente de diversos regalos que le han hecho dife-
rentes parientes en ofras tantas onomasticas familiaress, y al final
se dice que, a juicio del Notario, «los comparecientes, en el con-
cepto que intervienen, tienen la capacidad legal necesaria para
formalizar la presente escritura de compraventas.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escri-
tura, fué calificada con nota del tenor literal siguiente: «Denegada
la inscripcion del precedente documento por observar los defec-
tos siguiente: 1. Por ser el representante legal de la menor com-
pradora apatrida, segun consta en el documento que se califica.
Por propia definicién, no tiene legislaciéon civil que sirva de base
para calificar la representacion legal que se atribuye, su acepta-
cion, capacidad juridica para aceptarla, ejercitarla y los derechos
y obligaciones que se derivan de tal representacion y ejercicio de
la. misma. 2. No se acredita la nacionalidad, la legislaciéon, ni la
relacién paterno-filial de la menor compradora, con su expresado
representante. 3. No se acredita la correspondiente autorizacion
del Instituto Espafol de Moneda Extranjera para realizar este
contrato con fondos procedentes de «Cuentas extranjeras en pe-
setas convertibles». Pareciendo insubsanable el primer defecto y
subsanables los otros dos, no se toma anotaciéon preventiva, que
no se ha solicitado, y ademas no procede».

El otorgante del documento interpuso recurso gubernativo con-
tra la anterior calificacién, y a su escrito acompaiié los siguientes
documentos: Autorizaciéon de residencia, acta de matrimonio tra-
ducida, certificaciéon de nacimiento de la menor, certificado de la
Embajada austriaca con la inscripcién de nacional de la misma
y certificado del Banco Hispano Americano de la venta en el
Mercado de Divisas de 15.250,41 D. M.»

Confirmada por el Presidente de la Audiencia la nota del Re-
gistrador, la Direccion, previa la devolucion del expediente por
no figurar en el mismo el preceptivo informe—art. 124, R. H.—del
Notario autorizante de la escritura; emitido éste, revoca parcial-
mente el Auto apelado, confirmando los defectos numeros 2 y 3
de la calificacion, en méritos de la orientadora doctrina siguiente:
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Que en el recurso gubernativo s6lo pueden examinarse las
cuestiones que se relacionen directa e inmediatamente con la ca-
lificacion del Registrador, y habran de rechazarse, segun establece
el articulo 117 del Reglamento Hipofecario, las peticiones basadas
en documentos no presentados en tiempo y forma, por lo que la
aportacion de nuevos documentos, como los sefialados con los
nameros 1 al 4, no altera los términos en que se planted el debate,
al no haberlos podido tener en cuenta el funcionario calificador,
¥, en consecuencia, procede confirmar el segundo defecto, re-
lativo a no haberse acreditado la nacionalidad ni la relacién
paterno-filial de la menor con su representante, aunque se haya
pretendido justificarla después a través del certificado de matri-
monio de los padres, certificado espafiol de nacimiento de la me-
nor e inscripcién de ésta como subdita austriaca en el Registro
de su Embajada.

Que la capacidad de los otorgantes de los titulos presentados
a inscripcién es materia que ha de ser examinada por el Regis-
trador, al no estar vinculado a las manifestaciones hechas por el
Notario autorizante de la escritura, y por ello se ha declarado
reiteradamente por este Centro que aquel funcionario se encuen-
tra facultado para pedir la presentacion de los documentos com-
plementarios que le sean necesarios, asi como la justificacién de
la vigencia y contenido de la norma extranjera cuando sea de
aplicacion, al no regir para este recurso la maxima iura nouit
curia y tener, en consecuencia, que acreditarse la Ley nacional
para que pueda calificar acerca de la capacidad.

En cuanto al primer defecto, que, dada la situacion técnica de
apatrida, la cual, no obstante ser anormal, puede tener lugar, es
l6gico que se tienda a dar una solucién para determinar la legis-
lacién que habré de ser aplicada a quienes se encuentran en tal
circunstancia, problema que la doctrina en base a principios de
Derecho internacional privado, resuelve de distintas formas, bien
por entender competente la ultima Ley nacional cuando ésta es
conocida, o bien la de la residencia, o bien la del domicilio, crite-
rio este ultimo mas predominante y que aparece seguido también
en Espaiia, segun se infiere de la legislacion del Registro civil,
especialmente en la exposicion de la Ley de 8 de junio de 1957, en
la que se alude al domicilio de los apatridas que, si justificado,
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ofrece cierta seguridad a su estatuto personal e, igualmente en
el Decreto de 22 de febrero de 1957, en el que se dispone que se
rijan los apatridas por la Ley del domicilio, y determina sobre esta
base la legislacién aplicable a efectos de arrendamientos urbanos.

Que las dificultades que, en términos generales, se presentan
cuando se plantea la cuestién sobre la existencia de una determi-
nada actual nacionalidad, en defecto de un certificado del Registro
civil que asi lo declare, como son los de inscripcién de concesién
de nacionalidad, obligan a acudir o todo otro medio de prueba,
conforme declaré la Resolucién de 23 de junio de 1964, y entre
ellos, la misma posesion de estado, dificultades que aumentan,
si cabe, cuando se esta ante una situacién de confesada carencia
de ella o de apatrida, y por ello, el articulo 96 de la Ley de Regis-
tro civil permite, a falta de otras pruebas de nacionalidad, el
expediente de declaracién del domicilio de los apatridas, a fin de
la posterior aplicacién de la legislacién correspondiente, que en
el caso del recurso seria la espafiola, si en base al principio de
unidad familiar y al estatuto tinico, a que debe obedecer la orga-
nizacion de la familia, todas las relaciones de este tipo, y, en con-
secuencia, las paterno-filiales, se rigen por la Ley aplicable al
padre, ya que se presupone que todos los miembros, mujer e hijos
menores de edad, gozan de la misma situacién juridica que el
cabeza de familia.

No obstante, cuando por diversas circunstancias los miembros
de la familia ostentan de hecho una nacionalidad que excepcio-
nalmente no es la del jefe de 1a misma (por tener éste otra dis-
tinta), o carece éste de ella—como parece ocurre en la situacién
discutida una vez que se califiquen los nuevos documentos pre-
sentados—deja de estar justificado, y ademas resulta imposible
la adopcién de un criterio unitario, y por ello, debera prevalecer
la aplicacion de la ley del menor, en cuanto a su capacidad, re-
presentacién legal y facultades del representante.

En cuanto al tercero y ultimo defecto, el certificado del Banco
que ejerce por delagacién las funciones del Instituto Espafiol de
Moneda Extranjera y en donde se precisa la venta en el Mercado
de Divisas por el concepto de <¢Inversiones en bienes inmuebles»
de 15.250,41 D. M., que se acreditan en 1a cuenta corriente del
representante de la compradora, se acomoda a lo establecido en
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la circular del mencionado Instituto, de 19 de julio de 1961, de la
que dié traslado esta Direccién en 10 de octubre del mismo afio,
que permite se sustituya la autorizacién del Instituto Espafiol de
Moneda Extranjera por la certificacién del Banco Espafiol a tra-
vés del cual se hubiera realizado la provisién de fondos, mas
comoquiera que este documento no se acompafié al titulo cali-
ficado a efectos de este recurso, procede confirmar el defecto se-
nalado.

Resolucion de 29 de septiembre de 1965 («B. O.» de 18 de octubre).

PODER PARA CONSTITUIR HIPOTECA.—AUNQUE LOS TERMINOS EN QUE APA-
RECEN REDACTADOS LOS ARTICULOS 1.713 DEL CépIGO civiL Y 139 pE
LA LEY HIPOTECARIA EXIGEN, PARA LA VALIDEZ DE LAS HIPOTECAS
CONSTITUIDAS POR MEDIO DE APODERADO, QUE EL PODER SEA ESPECIAL
Y BASTANTE Y QUE LA DOCTRINA DEL CENTRO DIRECTIVO ES QUE DICHO
PODER DEBE SER INTERPRETADO CON SUMO CUIDADO PARA EVITAR, POR
DEDUCCIONES MAS O MENOS AVENTURADAS, UNA EXTRALIMITACION DE
FACULTADES DEL APODERADO EN PERJUICIO DEL MANDANTE;, EN EL QUE
ES OBJETO DEL DEBATE, EN DONDE LAS PALABRAS EMPLEADAS CARECEN
DE LA PRECISION TECNICA EXIGIBLE A UN NOTARIO ESPANOL, EL. SEN-
TIDO LITERAL DE SU TEXTO Y LA CONCORDANCIA DE UNOS TERMINOS
CON OTROS PONEN DE RELIEVE QUE ENTRE LOS ACTOS AUTORIZADOS POR
LA SOCIEDAD PROPIETARIA DEL INMUEBLE SE ENCUENTRA EL DE HIPO-
TECAR, YA QUE ATRIBUYE EXPRESAMENTE LA FACULTAD DE CONSTITUIR
Y CANCELAR TODA CLASE DE CARGAS REALES E INCLUYE LA DE ENAJE-
NAR LA FINCA.

La Sociedad panamefia «Fuente del Rey, S. A.», mediante es-
critura otorgada en la capital de la nacién el 3 de abril de 1962
ante el Notario publico don Ricardo Fabrega, ratific6 la compra
hecha para la referida Sociedad de una finca denominada «Fuente
del Reys, antes «El Higuerals, segregada de la hacienda <Cortijo
de San Javier», sita en Espafia, en el lugar denominado Churria-
na, de la provincia y término municipal de Malaga, segin con-
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trato formalizado por don José Torres Diaz, a quien se confirié
poder para administrar dicha finca y convenir cualquier acto ju-
ridico referente a la misma, incluso aquellos que «como los de
enajenacién y adquisicién de inmuebles, constitucion y cancela-
cion de cargas reales, renovacién, descuento, libramientos, endoso,
aceptacion y aval de letras de cambio, transacciéon o compromiso
y comparecer en juicio requieran poder expreso, pues para todo
cuanto realice, en absoluto, todo, le confiere su representacién y
hace constar que se abstiene concretamente de enumerar facul-
tades para que no se entienda que al enumerarlas las limitas. El
sefior Torres Diaz gestioné del Monte de Piedad y Caja de Ahorros
de Ronda un préstamo de 200.000 pesetas, por el plazo de un afio
e interés del 7 por 100 anual, para la construccién de un aljibe y
piscina en la referida finca; y para garantizar la devolucién del
préstamo recibido, intereses y costas, en nombre de la Sociedad
representada, segun el poder indicado, exhibido al efecto, otorgo,
el 10 de junio de 1963, ante el Notario de Ronda, don Antonio
Esturillo Lépez, escritura de hipoteca a favor de la entidad pres-
tamista sobre la finca a que se ha hecho referencia.

Presentada en el Registro primera copia de la anterior escri-
tura, junto con la de poder debidamente legalizada, fué califica-
da con la siguiente nota: «Presentado a las.trece horas del dia
dieciséis de septiembre del corriente afio, bajo el numero 1.195,
folio 206, del tomo 44 del Diario de operaciones, para su inscrip-
cién, el precedente documento, acompafiado de la escritura de
poder otorgada en la ciudad de Panama, capital de la Republica
y cabecera del circuito notarial del mismo nombre, el tres de abril
de mil novecientos sesenta y dos, ante el Notario don Ricardo Fa-
brega, por la representacién de la Sociedad <Fuente del Rey, So-
ciedad Ané6nima», a favor de don José Torres Diaz, cuya copia
aparece debidamente legalizada. No admitida la inscripcién de la
hipoteca a que se refiere el propio documento porque el poder en
virtud del cual se otorga a nombre de la entidad propietaria de 1la
finca es insuficiente, ya que la facultad de constituir hipotecas
voluntarias por medio de apoderado requiere poder especial bas-
tante, conforme el precepto del articulo 139 de la Ley Hipotecaria.
El defecto es insubsanable, por lo que no procede la anotacién
preventiva si se solicitare.»
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Interpuesto recurso por el Notario autorizante de la escritura
de hipoteca, la Direccion, ratificando el auto del Presidente de
la Audiencia, declara ser la misma inscribible mediante la doc-
trina siguiente:

Que, dados los términos en que aparecen redactados los articu-
los 1.713 del Codigo civil y 139 de la Ley Hipotecaria, que exigen
para la validez de las hipotecas constituidas por medio de Apo-
derado que el poder sea especial y bastante, la cuestién que plan-
tea este expediente consiste en apreciar si retine estas circunstan-
cias el otorgado por la Sociedad poderdante y que ha servido de
base a la escritura calificada.

Que es doctrina reiterada de este Centro la de que todo poder
debe ser interpretado con sumo cuidado a fin de impedir que por
averiguaciones mas 0 menos aventuradas tenga lugar una extra-
limitacién por parte del Apoderado en las facultades que se le han
confiado, que ocasione perjuicios a los mandantes, y por eso los
funcionarios encargados de autorizar esta clase de escrituras de-
beran poner la maxima atencién en la redaccién de sus clausulas
para que aparezcan con indudable claridad y se reflejen bien
los actos que pueden realizarse y los limites que al apoderamiento
han querido, en su caso, establecerse.

Que en el poder discutido, aun cuando las palabras empleadas
carecen de la precisién técnica exigible a un Notario espafiol—pues
no hay que olvidar que ha sido otorgado ante un fedatario ex-
tranjero—, el sentido literal del texto y la concordancia de unos
términos con otros ponen de relieve con una claridad indiscutible
que entre los actos autorizados por la Sociedad propietaria del
inmueble se encuentra el de hipotecar, ya que atribuye expresa-
mente la facultad de constituir y cancelar toda clase de cargas
reales, con la enorme amplitud que sefiala el parrafo final de la
misma clausula, en donde se abstiene concretamente de enume-
rar nuevas facultades para que no se entienda que si lo hiciese
le imponia alguna limitacién, y porque también incluye la de
enajenar la finca, por todo lo cual debe concluirse gque procede
inscribir la escritura calificada.
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Nos tememos que la precedente Resolucion desconcierte el sen-
tido tradicional imperante respecto a los poderes para constituir
hipotecas v que sirva de precedente para—en lo futuro—aden-
trarse en el campo de las conjeturas e interpretaciones por lo
que al particular se refiere.

Ciertamente que la Direcciéon trata de poner coto a esto en
sus dos primeros Considerandos, y aun con la cita en los Vistos
de su decisién de 6 de noviembre de 1962, con frases de la misma,
en el segundo de aquélios. Pero hurta, sin embargo, su antece-
dente, 1a de 5 de diciembre de 1961 (véase pag. 89, afio 1963 de
esta REvisTa), bien expresiva al respecto.

En especial, y con toda sinceridad, entendemos «que aun olvi-
dando»—¢y por qué?—que el poder discutido ha sido otorgado
ante un fedatario extranjero, pueda concluirse, por los términos
amplisimos de su redaccién, que la facultad de hipotecar por el
Apoderado estaba subsumida en los términos del apoderamiento,
vy que la hipoteca, con perfil y contorno tan preciso—cual sefiala
el Registrador en su dictamen—, por la falta de tecnicismo de
dicho fedatario pueda equipararse a cualquier «carga real». Por
ultimo, la frase final del ultimo Considerando: «y porque tam-
bién incluye la de enajenar la finca», es innecesaria—cuando no
perturbadora——, ya que va contra lo tradicionalmente admitido
de que «no atribuye poder para hipotecar el que faculta al man-
datario para cancelar hipotecas y vender bienes (R. 22 abril
1898), ni tampoco autoriza para cancelar y vender perpetuamente
¢ a carta de gracia (R. 20 marzo 1899)—cita Roca, pag. 388, t. IV,
Derecho Hipotecario, edicion 1954—, pues ello redundara—insisti-
mos—en posibles interpretaciones futuras, hasta incluso dar por
periclitado lo expuesto por tales RR., puesto—se argumentari—
que, siendo la hipoteca un derecho de realizaciéon de valor, con el
uis distrahendi como primordial efecto, un poder que autorice
para «vender» servirg para hipotecar, toda vez que el que puede
lo mas puede 1o menos.

(Que la locucién empleada no es la de «vender» sino la de
<enajenars? Es igual (o peor). Todo conduce al campo de las in-
terpretaciones, y en una materia tan severa, tan consolidada
como la que nos ocupa, no puede ir sino en perjuicio de la segu-
ridad juridica, base del Registro y de la contratacién notarial.
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Resolucion de 4 de octubre de 1965 («B. O.> de 25 de igual mes).

REGISTRO MERCANTIL.—ESCRITURA DE PRORROGA DE SOCTEDAD LIMITADA:
AUTORIZADA AQUELLA ANTES DEL DfA DEL VENCIMIENTO DEL PLAZO, PERO
PRESENTADA EN EL REGISTRO CON POSTERIORIDAD A ESA FECHA, ES
INSCRIBIBLE, TODA VEZ QUE NO SE TRATA DE REACTIVAR UN ENTE YA
DISUELTO, SINO DE AMPLIAR EL PLAZO DE SU DURACION, PUESTO QUE A
TRAVES DE LA FE PUBLICA NOTARIAL APARECE CLARA LA VOLUNTAD DE
LOS INTERESADOS DE PRORROGAR LA COMPANIA ANTES DE LA EXPIRA-
CION DEL PLAZO, SI BIEN HASTA QUE NO SE REALICE LA INSCRIPCION
NO SURTIRA TODOS LOS PLENOS EFECTOS A QUE SE REFIERE EL ARTICU-
Lo 141 pEL REGLAMENTO DEL REGISTRO MERCANTIL.

Por escritura de 3 de agosto de 1957, autorizada en Valencia
por el Notario don Ignacio Zaballos, se constituyé la Sociedad
Mercantil «Miguel de Oca Fuster y Compaifiia, S.L.», cuyo plazo
de duracién se fijo en cinco afos, y por otra escritura de 27 de
julio de 1962, autorizada por el Notario recurrente, los dos tinicos
socios de la entidad citada, don Miguel de Oca Fuster y don Angel
Llobat Daros, hicieron constar que en Junta general celebrada el
dia 2 de dicho mes y afio, cuya acta se acompafiaba, acordaron
prorrogar indefinidamente la duracién de la vida social, modifican-
do al efecto el correspondiente articulo de los estatutos.

Presentada en el Registro Mercantil primera copia de la ante-
rior escritura, fué calificada con nota del tenor literal siguiente:
«No admitida la inscripciéon del precedente documento porque la
modificacién de estatutos que en él se contiene, convirtiendo en
1ndefinido el término de la Sociedad «Miguel de Oca Fuster, S. L.y,
que estaba pactado en cinco afios cuando se constituy6é por escri-
tura de 3 de agosto de 1957, no puede producir efectos por haher-
se disuelto de pleno derecho esta Compafiia al cumplirse aquel
plazo, sin que la prérroga acordada se presentara en este Registro
antes del cumplimiento de aquel plazo, como exige el articulo 141
del Reglamento del Registro Mercantil. Tampoco procede anota-
c¢iéon de suspension.»

Interpuesto recurso por don Emilio Arin Borgofiés, Notario au-



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION GENERAL 1581

torizante de la escritura de prérroga calificada, la Direccién re-
voca la nota del Registrador mediante la flexible doctrina si-
guiente:

Que en el presente recurso se plantea la cuestion de si es ins-
cribible una escritura de prérroga del plazo de duracién de una
Sociedad de Responsabilidad Limitada, autorizada antes del cum-
plimiento del término fijado en su constitucién y presentada en
el Registro Mercantil una vez transcurrido el mismo.

Que entre las causas de disolucién que recoge el articulo 30
de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada figura en su
namero 1.° la de haberse cumplido el plazo fijado en la escritura
social, causa incluida por los tratadistas entre las que no nece-
sitan ningun requisito especial por aparecer plenamente declara-
da en virtud de la publicidad de los asientos del Registro Mercan-
til y que obliga a los socios que quieran mantener la subsistencia
de la Sociedad a que adopten en la Junta correspondiente el
acuerdo de prdrroga necesario para impedir su disolucién, el cual
acuerdo, para que produzca sus plenos efectos, segun establece el
articulo 141 del Reglamento de 14 de diciembre de 1956, habra de
formalizarse en escritura publica, que debera presentarse en el
Registro antes de que transcurra el término de duracién de la
Compaiiia.

En consecuencia, que la legislacién espafiola, contenida ade-
mas para los otros tipos de Sociedades en el articulo 223 del Co-
digo de Comercio y 150, 152 y 153 de la Ley de 17 de julio de 1951,
matiene un criterio de gran rigurosidad al impedir la reactivacion
de las Compafias una vez cumplido el plazo, que opera asi en
forma automatica, sin haber acogido la tesis doctrinal que ad-
mite su posibilidad en base a los distintos principios que, como
el de conservacion de la empresa o alteracion de las circunstancias
o distincién entre resolucién del contrato y disolucion de la So-
ciedad, aparecen numerados en la Resolucion de 18 de enero de
1958, la cual declara que todos estos argumentos han de ceder
ante preceptos tan claros y tajantes como los expresados en las
disposiciones legales.

Que, ello no obstante y sin prejuzgar la cuestién en cuanto a
las otras clases de Sociedades, lo cierto es que en el presente
caso se trata de una Sociedad de Responsabilidad Limitada, en
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la que el acuerdo de proérroga fué adoptado por los dos tinicos
socios de la Compafiia con anterioridad a la fecha del vencimien-
to del plazo e igualmente antes de ese dia manifestaron su volun-
tad, en forma fehaciente bajo la fe notarial, de querer la subsis-
tencia de la Compafiia, circunstancias reveladoras de que no se
trata de reactivar un ente ya disuelto, sino simplemente ampliar
el plazo de duracién del mismo, y que ademas no se pretende
mediante las operaciones realizadas lograr indirectamente aque-
lla finalidad, pues la fe publica del documento cubre esta contin-
gencia al mostrar de modo fehaciente que el acuerdo de prérroga
se adopté con anterioridad al vencimiento, por lo que no existe
obstaculo para que la escritura pueda inscribirse, y aunque en el
interin no haya surtido los plenos efectos a que se refiere el ar-
ticulo 141 del Reglamento del Registro Mercantil, si los habra
surtido entre los socios otorgantes, sin perjudicar a tercera per-
sona, la cual, sin embargo, podrad invocarla en lo que le sea fa-
vorable por aplicacién del articulo 24 del Cédigo de Comercio.

¢Puede hablarse de contradiccién entre lo precedentemente
resuelto por nuestro ilustrado Centro y lo que tenia declarado
en 6 de junio de 1952 y 18 de enero de 1958?

La verdad es que asi como 1os numeros primeros de los articu-
los 150 y 30 de las Leyes de Sociedades Anonimas y Limitadas,
respectivamente, son casi idénticos en su redaccion, la segunda
de dichas Leyes, o0 sea la de Limitadas, no contiene un precepto
analogo y tajante respecto a la cuestion que nos ocupa como el
152 de la Ley de Anénimas.

De manera parecida, si se lee atentamente el articulo 141 del
vigente Reglamento del Registro Mercantil, habra que reconocer
que la Direccién ha conjugado con flexibilidad la legislacion vi-
gente en esta materia de prérroga de plazo de Sociedades Limi-
tadas en relacién con su inscribibilidad en el Registro.

Frente a esto, sin embargo, nos encontramos los articulos—fun-
damentales. no derogados—223 y 226 del Cédigo de Comercio, ex-
tensivos a todo tipo de Sociedades.

Podra argiiirse que al tiempo de su redaccioén éste de Limi-
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tadas fuera desconocido por sus redactores... Pero a la debilidad
de tal argumentacién podriamos agregar 10 que ya expusimos en
nuestra nota a la Resolucién de 6 de junio de 1952—pagina 58,
ano 1953 de esta REvisTA—, ¥ es que los sabios legisladores de
dicho Coédigo se adelantaron a lo que hoy llamamos principios de
legitimacion y fe publica registral, por lo que no es caso de atri-
buirles ignorancia de las mismas al respecto y si que su previsién,
aun atribuyéndole tal desconocimiento, estaba patente para cual-
quier nueva clase de Compaiiias que las necesidades hiciesen na-
cer. Ademas, el parrafo segundo del articulo 3.° de la Ley de Li-
mitadas confirma esta previsién.

&Y lo que dice el articulo 5.° de la misma Ley? Aqui si que
juega ya la paradoja de que, estando para todos—inter partes y
terceros—, segun el Registro, muerta, extinguida totalmente la
Sociedad, la ingeniosa interpretacién del articulo 141 del vigente
Reglamento que formula nuestro respetado Centro rector la hace
cobrar vitalidad.

Con cautela digna de encomio expresa éste que 1o que pasa a
cdeclarar en el cuarto y ultimo de sus Considerandos no prejuzga
la cuestion en cuanto « 4% otras clases de Sociedades.

Pero como resulta que las Limitadas, siquiera en la Exposicién
de Motivos de su Ley se las quiera dar una «flexibilidad especialy,
habran de ser comprendidas como personalistas o de capital, he
aqui una cautela o nueva paradoja que no sirve para nada por
envolver una peticion de principio siempre a reconsiderar.

En igual sentido, la Resoluciéon de 19 de octubre de 1965 (Bo-
letin Oficial de 3 de noviembre), salvo el aditamento, en su Con-
siderando unico de que, <a través de la fe publica notarial, apa-
rece clara la voluntad de los interesados de prorrogar la Com-
paiia antes de la expiracién del plazo: lo que demuestra la no
existencia de ninguna maniobra fraudulentas.

Un paso méas, y con la fe notarial de que el acuerdo de pro-
rroga no envuelve maniobra fraudulenta, llegamos o retrocede-
mos, mejor, a la poco feliz Resoluciéon de 21 de marzo de 1947.
(Puede verse la misma y nuestra nota en las paginas 316 a 322,
igual afio, de esta REVISTA).

GinEs CAnovas CourTifo.
Registrador de la Propiedad.
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SENTENCIA DE 14 DE OCTUBRE DE 1965.—Hipoieca mobiliaria. Buena fe. Embargo
anterior no anotado que prevalece frente a la hipoteca.

Antecedentes: Se siguid un juicio ejecutivo en un Juzgado de Madrid. En
él se expidi6 mandamiento de embargo con fecha 26 de marzo de 1956 y en la
misma fecha se practicd la diligencia de embargo del negocio, local y tienda
de la calle ... de Guadalajara, con determinados efectos y enseres, o sea, se
embargo el establecimiento mercantil denominado «Pescaderias...». No se anoté
el embargo en el Registro de Hipoteca Mobiliara

Después, en 1959, el propietario constituyé en favor de un tercero, don E. M.,
con el que previamente habia concertado una sociedad particular, dos hipote-
cas mobiliarnas. que fueron inscritas en el Registro de Hipoteca Mobiliaria.

En 28 de mayo de 1960, a solicitud del primer acreedor, del que obtuvo el
embargo, se procedié a la venta en publica subasta de los bienes embargados,
en calidad de ceder, y el adquirente los cedié al demandante, don P.F.

Kl hipotecante de las hipotecas mobiharias, don E M. conocia el proce-
dimiento expresado, puesto que se dirigié al Juzgado haciendo constar que en
los anuncios de la subasta no se relacionaban sus hipotecas.

Dicho hipotecante, don E.M., en agosto de 1960 insté el procedimiento ju-
dicial sumario del art. 84 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria y obtuvo la posesion
interina de los bienes discutidos

El demandante, don P.¥. adquirente, como queda dicho, en la subasta pri-
meramente aludida, suplicé en la demanda se declararan nulos y sin valor ni
efecto alguno los contratos de hipoteca mobiliaria referido; se ordenase la
cancelacién de las inscripciones registrales; se declarase nulo el procedimiento
judicial sumario aludido, las adjudicaciones que en el mismo se realizaran,
pidid danos y perjuicios, etc.

La demanda se desestimé en primera y segunda instancias. Pero el T.S.
declaro haber lugar al recurso de casaciéon y dicté segunda sentencia estimando
integramente la demanda, revocando totalmente la sentencia del Juzgado de
Primera Instancia numero 8 de los de la capital, y con estimacion integra de

11
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la demanda formulada declaré la preferencia del embargo decretado el 26 de
marzo de 1956 por el Juzgado niimero 24 de los de Madrid, asi como de la venta
en piublica subasta efectuada con la posterior adjudicacién en favor de don P. F.
y la consiguiente nulidad de las hipotecas constituidas en 1959, de las que
deberin ser canceladas las inscripciones registrales efectuadas y el procedimiento
ejecutivo consecuencia de las mismas, que terminé con la adjudicacién en favor
de don E. M., condenando a los demandados solidariamente a la imndemnizacién
de los dafios y perjuicios causados junto con los gastos verifipados, que deberan
ser fijados en periodo de ejecucién de sentencia, sin hacer especial declaracién
a las costas en ninguna de las instancias.

En el segundo de sus considerandos (el primero es un resumen de antece-
dentes) la sentencia que accede a la casacién estudia el valor del primer em-
bargo, no anotado en el Registro frente a las hipotecas mobiliarias posteriores.
Y dice:

Considerando que para apreciar el valor que deba otorgarse, respectivamen-
te, al embargo primitivd decretado judicialmente, aunque no anotado en el
Registro de la Propledad mobiliaria, y a las hipotecas debidamente inscritas
con posterioridad a aquél, es precisg tener en cuenta que segin el articulo 1e
de la Ley de Hipoteca Mobiliaria de 16 de diciembre de 1954, «podran cons-
tituirse hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de posesion sohre los
bienes enajenables que se mencionan en esta Ley», entre los que evidentemente
no puede encontrarse un bien que esté precedentemente embargado por man-
dato judicial, como se confirma con lo establecido en el articulo 2¢ del mismo
Cuerpo legal, a cuyo tenor «no podra constituirse hipoteca mobiliaria ni pren-
da sin desplazamiento de posesién sobre bienes que ya estuvieran hipotecados
pignorados o embargados. », condicidon ésta que se adquiere juridicamente des-
de el momento mismo en que la autoridad judicial lo decreta legalmente. al
margen y con absoluta independencia de su anotacién en el oportuno Registro.
que se establece en el apartado letra d) del articulo 68 de la misma Ley. que
no puede condicionar su existencia, ni tener con respecto a ella un valor cons-
titutivo que seria incompatible con su naturaleza y con el alcance que en
nuestro Derecho debe darse a las inscripciones y sobre todo a las anotaciones
registrales—como se comprucba con el precepto general contenido en el ar-
ticulo 42 de la Ley Hipotecaria, que al decir «podran anotar» esti claramente
reflejando un sentido potestativo y nunca imperativo—, cuya primordial fina-
lidad es la repercusién a los efectos de terceros, que en el caso presente esta-
ban perfectamente al corriente del aludido embargo, que al existir quitaba va-
lidez a la posterior o posteriores hipotecas que sobre el mismo bien se tratasen
de constituir.

El tercer considerando expone el criterio interpretativo con estas palabras:

Considerando que esta interpretacién de los referidos preceptos positivos.
obtenida no sélo de la letra estricta del texto legal, sino teniendo en cuenta
su sentido l6gico—que busca el espiritu y sentido. asi como la finalidad de la
Ley, €l modo. como ya dijo esta Sala especialmente en las Sentencias de 26
de noviembre de 1929, 27 de junio de 1941, 5 de junio de 1945 y 27 de
noviembre de 1947—y su ponderacién sistemética, que obliga a considerar el
ordenamiento juridico como un todo orgidnico—como también dijo esta Sala
en las Sentencilas de 14 de junio de 1944. 25 de enero de 1945 y 22 de no-
viembre de 1946, entre otras—no puede quedar desvirtuada por el hecho de
que la Exposicién de Motivos de la Ley de Hipoteca Mobiliaria de 16 de di-
ciembre de 1954 diga textualmente que «si se hublera decretado el embargo

.
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por la autoridad judicial, pero no se hubiere llevado al Registro, tanto la
hipoteca como la prenda seran validas y gozaran de rango preferente a ese
embargo no acogido a su debido tiempo a la publicidad registraly, pues ésta,
al igual que todas las Exposiciones de Motivos de los textos legales, son un
elemento importante que ayuda a las tareas interpretativas en cuanto contie-
nen opiniones personales muy respetables, por venir de alguien que estuvo
en intimo contacto con la obra legislativa, pero que carecen de fuerza vincu-
lante., que sélo puede tener la misma Ley una vez aprobada, a la que deberd
darse total preferencia en caso de discrepancia entre ambas, segin precisé la
doctrina de esta Sala especialmente contenida en la Sentencia de 25 de fe-
brero de 1943.

Y el ultimo considerando es la conclusiéon de las premisas sentadas:

Considerando que al apreclarlo de manera distinta la Sentencia recurrida,
declarando sin valor alguno el embargo decretado judicialmente y reconociendo
pleno valor juridico a las hipotecas constituidas con po:terioridad, es incues-
tionable que infringe por violacidon los mencionados articulos 1o y 2.0 de la
Ley de Hipoteca Mobiliaria de 16 de diciembre de 1954, como se denuncia en
el primer motivo del recurso, amparado en el numero primero del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, que debe. en consecuencia, ser estimado y
con él—sin necesidad de entrar al examen de los demas—la totalidad del re-
curso interpuesto, casando y anulando la Sentencia recurrida.

-La Segunda sentencia dice:

Por los fundamentos de hecho y de derecho de la Sentencia de casacion
que precede; y

Considerando que habiendo sido decretado un embargo por mandamiento
judicial de 26 de marzo de 1956 sobre los bienes que integran el estableci-
miento mercantil «Pescaderias..». de Guadalajara, con anterioridad a las hi-
potecas que se constituyen en el afio 1959 sobre los mismos bienes, y con
conocimiento por parte del acreedor hipotecario, aunque no haya sido anotado
en el Registro de la Hipoteca mobiliaria y prenda sin desplazamiento de pose-
sién, debe darse a aquél preferencia sobre éstas, que carecen de todo valor
juridico en virtud de lo dispuesto en los articulos l.e y 2¢ de la vigente Ley
de Hipoteca Mobiliaria de 16 de diciembre de 1954, anuldndose consiguiente-
mente las consecuencias ejecutivas que de las mismas se obtuvieren.

Considerando que no existen elementos que permitan hacer declaracién
alguna con respecto de las costas en ninguna de las instancias.

La primera impresion 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 prdctica y de la Jurisprudencia, se hubiese clavado hondo
una espina que pueda llegarle al corazén, mds dbuida que aquella pia, redondo
pufialillo de esmeralda, que se clavé Platero.

En un Registro de gravdimenes se ha enfrentado el embargo no anotado
con la hipoteca inscrita v ha salido victorioso el mo anotado. Pero esto no es
exactamente asi, pues anda por medio el requisito de la buena fe del hipote-
cante, tan decisivo en nuestro ordenamiento registral, que viene a matizar y dar
un color determinado a la cuestién.

Don E. sabia la eristencia del embargo anterior cuando inicié el procedi-
miento judicial sumario de la Ley de Hipoteca Mobiliaria. ;Lo sabia cuando
se presenté en el Diario del Registro la escritura de hipoteca? Esto no se des-
prende claramente de la Sentencia,; parece que se ha apreciado que lo sabia.
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Ast las cosas, no hay contradiccion enire la Exposicion de Motivos de la
Ley y la Sentencia. Aquella explica que “la anotacion no altera la naturaleza
del embargo, ni afiade nuevos derechos, privilegios o garantias a favor del
acreedor,; se limita a asegurarle frente a posibles gravdmenes posteriores, que
de otro modo se antepondrian a él”.

Al margen ya de la Sentencia (cada caso litigado suele ser un mundillo de
circunstancias que wnfluyen y determinan el fallo) lg cuestién se nos aparece
asi: O el hipotecante de una hipoteca mobiliaria sabe o no, al presentar en
el Registro la escritura de hipoteca, la existencia del embargo anterior no
anotado, Si lo sabe, esq regla, principio o norma de la buena fe le perjudicard
¥y no podrd protegerse con los preceptos de la Ley Hipotecaria Mobiliaria. Si no
lo sabe, la hipoteca debe prevalecer y las palabras de la Exposicion de Motivos
son la fiel interpretacion de la Ley, salvo que ésta para mada o para muy
poco sirva: «La hipoteca, como la prenda, serdan vdlidus y gozardn de rango
preferente a ese embargo no acogido a su debido tiempo a la publicidad re-
gistraly.

.SENTENCIA DE 5 DE JUNIO DE 1965.—Propiedad de montes en Galicia, procedentes
de sefiorio. Titularidad dominical sobre los montes en las demarcaciones pa-
rroquiales de las provincias gallegas. Comunidad en mano comun. Adquisicion
por usucapion.

Los Considerandos que transcribimos a continuacién ilustran suficientemente
:sobre la cuestion debatida y sobre la doctrina que se ha aplicado:

Considerando que todas las cuestiones que dan lugar al litigio que motiva el
presente recurso giran en torno del hecho de que desde tiempo inmemorial los
vecinos de la parroquia de San Saturnino de Chave, del término municipal de
Savifiao (Lugo), venian aprovechando de modo exclusivo los montes a que el
pleito se refiere, hasta que en tiempos recientes el mencionado Ayuntamiento,
atribuyéndose la propiedad de los mismos, los inscribié a su nombre en el
Registro de la Propiedad a través del procedimiento de la inmatriculacién y
negocié con el Patrimonio Forestal del Estado un consorcio o convenio para su
repoblacion, con lo que privé a los dichos vecinos, no s6lo del dominio. sino
también del aprovechamiento que sobre ellos venian ejerciendo, lo que dié lugar
a la reclamacién de los mismos por la via judicial, a la que accedié el Juzgado
de Primera Instancia. pero a la que se opuso después la sentencia que ahora se
recurre en casacion. lo cual implica la necesidad de determinar a quién corres-
ponde realmente la titularidad dominical de los montes en litigio, que solo podra
lograrse con el andlisis de los diversos problemas juridicos que el referido asunto
lleva consigo: en primer lugar. el de la naturaleza juridica de la relacién exis-
tente sobre los montes; en segundo término, el de la posibilidad de una titula-
ridad auténoma en concepto de duefio de parte de los vecinos de la parroquia
de Chave, que figuran como demandantes y hoy recurrentes; y finalmente, el
consistente en saber si dichos vecinos pudieron estar en condiciones legales de
adquurir 1a propiedad de los montes por usucapion

Considerando que para resolver el primero de los indicados problemas es pre-
ciso partir de la circunstancia de que ninguna de las partes litigantes presenta
titulo fehaciente que acredite de modo indubitado su propiedad de los montes,
y §in'que existd argumento suficiente para aplicar el articulo 187 de la vigente
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Ley de Régimen Local. porque €l presupuesto indispensable de éste. para estimar
comunales los bienes «cuyo aprovechamiento y disfrute pertenece exclusivamente
a los vecinos», es que dichos bienes sean «de dominio municipaly que aqui pre-
cisamente es lo que se discute, y ante esa carencia de titulo es forzoso aludir
a los origenes de la actual situacién a que se refiere la propia sentencia recu-
rrida, de acuerdo con los cuales los montes pertenecieron a la Casa condal de
Lemos durante el siglo xvii, en régimen foral con la parroquia de Chave, del
término municipal de Savifiao, que cesé al desaparecer los sehorios. con la Ley
desvinculadora de 1811, quedando con ello redimide €l foro y continuando exis-
tente una relacién de indole juridico-privada con sujeto activo en los vecinos
de la mencionada parroquia en forma de comunidad. al margen de la organiza-
cién administrativa y eclesiastica, produciéndose al mismo tiempo una indeter-
minacién personal y real en aquel momento de la redencién al quedar sin pre-
cisar con exactitud la titularidad dominical de los montes, que, sin embargo,
continuaron siendo disfrutados consuetudinariamente por los vecinos forata-
rios, del mismo modo que antes tuvieron el dominio til a titulo de foro. aunque
aquella indeterminacién diera lugar a una serie de influencias que pretendieron
transformar en administrativa la naturaleza puramente civil de estos derechos,
al modo como se proclamoé para casos semejantes, en las sentencias de esta Sala
de 22 de diciembre de 1926. 22 de enero y 7 de diciembre de 1963

Considerando que con respecto al segundo de los problemas, es decir. el rela-
tivo a la posibilidad de titularidad dominical por la demarcacién parroquial de
Chave. como de todas las parroquias en general, debe decirze que desde el punto
de vista administrativo la legislacién ha sido fluctuante. ya que el articulo 90
de la ILey Municipal de 1877 lo preveia y permitia. mientras que el Estatuto
municipal de 1924 exigia la previa personalidad juridica como requisito indis-
pensable para poder tener titularidad de los bienes y €l vigente Reglamento de
Montes de 22 de febrero de 1962 acigna la titularidad de los montes aprove-
chados consuetudinariamente por los vecinos de una localidad, a la entidad
local a que pertenezca el nicleo de poblaciéon que aproveche el monte, a pesar
de lo cual el apartado 3.0 del articulo 4.c de la Ley de Montes en vigor, admite
la posibilidad de la titularidad dominical sobre los montes a las demarcaciones
parroquiales de las cuatro provincias gallegas y la Sala de lo Contencioso-admi-
nistrativo de este Tribunal Supremo, asi lo reconocié también especialmente en
la sentencia de 27 de abril de 1963, debiéndose ahadir a todo ello que. ademas.
desde el punto de vista estrictamente civil en que la cuestién que se debate tiene
que estar reducida. segin se dijo en el Considerando anterior. es incuestionable
la. posibilidad juridica de esta titularidad en favor de los vecinos de una deter-
minada parroquia, constituida en auténtica comunidad en mano comun, al mar-
gen por completo de su entidad eclesidstica o administrativa. personalidad que
por otra parte no ha sido discutida a lo largo. del presente pleito. ni negada
por ninguna de las resoluciones judiciales anteriores y que para. supuestos seme-
jantes ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala recogida en las sentencias
antes citadas de 22 de diciembre de 1926. 22 de enero y 7 de diciembre de 1963.

Considerando que si ninguna de las partes litigantes acredité el titulo juridico
escrito de su propiedad. no habiendo base bastante para dilucir el caracter
comunal de los montes en litigio, a1 modo como lo hace la sentencia recurrida
v consta, por el contrario, como hecho declarado probado que la parroquia re-
currente disfrutaba el aprovechamiento de los montes desde tiempo inmemorial,
resulta incuestionable que tenfa y tuvo una posesién publica, pacifica y no
interrumpida, que debe también considerarse en concepto de duefio, condicién
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ésta que no puede quedar desvirtuada por la circunstancia en que se apoya el
Tribunal @ quo, de que se pagasen arbitrios municipales por los vecinos hoy
recurrentes, ni tampoco por el hecho de que algunos de los demandantes solici-
tasen autorizaci6n para parcelar, puesto que por si solos son datos que no bastan
para demostrar la existencia de una posesién en nombre de otro, ni mucho
menos en simple concepto de «servidor de la posesion ajenaw, como pretende
la sentencia recurrida, sino que son simples indices de las interferencias de orden
administrativo que no pueden empafar la relacién juridico-privada que arran-
cando de su origen tuvieron los vecinos de la parroquia de Chave con respecto
de los montes que aprovechaban de manera exclusiva y excluyente, al modo
como para poder adquirir por usucapién exigen los articulos 447, 1941 y 1.959
del Cédigo civil, segun admitié, para casos andlogos la jurisprudencia de esta
Sala, especialmente contenida en las sentencias de 5 de junio de 1918. 28 de
diciembre de 1957 y 30 de septiembre de 1958. entre otras.

Considerando que en atencién a todo lo anterior es procedente la estimacion
de los motivos sefialados con los numeros dos y tres, en que respectivamente
se denuncia, al amparo del ordinal primero del 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, violacién de los articulos 348, 431, 447, 1.941 y 1.959 del Codigo civil y
aplicacién indebida del 187 de la Ley de Régimen Local, no aplicacién del 4.0 de
la Ley de Montes, interpretacién errénea del 348 del Cdédigo y violacién de
los 344 y 345 del mismo Cuerpo legal, y con ellos la totalidad del recurso inter-
puesto, casando y anulando la sentencia recurrida.

En la segunda sentencia se lee:

Por 'los fundamentos de hecho y de derecho de la sentencia de casacién que
precede y...

" Considerando que estd perfectamente probado que los vecinos de la parroquia
de San Saturnino de Chave, del término municipal de Savifiao (Lugo), han ve-
nido poseyendo los montes cuya titularidad se discute. desde tiempo inmemorial,
‘de manera exclusiva, pacifica, pablica, no interrumpida y en concepto de duefio,
sin satisfacer canon ni pensién alguna por dicho aprovechamiento, limitindose
a satisfacer los arbitrios municipales y respetar las reglamentaciones de caric-
ter administrativo que en su respectivo término dictaba el Ayuntamiento en
que la indicada parroquia estd enclavada, por lo que es incuestionable que ha
consolidado en el tiempo la posesién necesaria segun el Cédigo civil, para ad-
quirir la propiedad por usucapion de los montes de referencia, al modo como se
dijo por el Juzgador de instancia, cuyo fallo debe, por tanto, ser confirmado.

SENTE.NCIA DE 5 DE JUNIO DE 1965.—Contiene andloga doctrina a la de la misma
fecha que se acaba de exponer.

‘SENTENCIA DE 22 DE-SEPTIEMBRE DE 1965.—Cumplimiento del pdrrafo 2. del ar-
ticulo 38 de la Ley Hipotecaria. Interpretaciéon de los contratos.

Con la finalidad de que la accion contradictoria del dominio marcha paralela
con la de nulidad o cancelacién del asiento registral, se previene en el parra-
fo 2. del articulo 38 de la Ley Hipotecaria que no podra ejercitarse ninguna
accién contradictoria del dominio de inmuebles o derechos reales inscritos a
nombre de persona determinada, sin que previamente o a la vez se entable
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demanda de nulidad o cancelacién de la inscripcién correspondiente. Pero tal
precepto sélo es aplicable en los supuestos en que del éxito de las acciones haya
de derivar el reconocimiento de un derecho inconciliable con el contenido de la
inscripcién supuestamente contradicha—sentencia de 25 de abril de 1949—, o
cuando la accién que se ejercita persigue la nulidad de un titulo que haya
causado inscripcién registral, en cuyo caso, si al anularse el titulo no se anulara
también la inscripcion correspondiente, se provocaria una discordancia entre la
realidad juridica proclamada por una sentencia y el contenido del registro,.cu-
yos asientos estan bajo la salvaguardia de los Tribunales por imperativo de lo
dispuesto en el articulo 1.° de la Ley Hipotecaria. doctrina coincidente con la
proclamada en otras sentencias de esta Sala en 31 de enero, 22 de marzo y 12 de
mayo de 1930, 12 de julio de 1932 y 22 de marzo de 1943

En el litigio sustanciado entre las partes, el demandado reconveniente no
ejercita accién alguna contradictoria del dominio que el demandante reconve-
nido tiene inscrito a su favor sobre la planta primera de la finca nuimero cinco
de la Plaza de los Geblogos, y si meramente una accién de naturaleza personal
tendente a que se reconozca que dicha planta adquirida por el recurrente e
mscrita a su nombre forma parte del acervo patrimonial de la comunidad so-
cietaria constituida por ambos litigantes, ante lo cual deviene inaplicable lo
dispuesto en el parrafo 2o del articulo 38 de la Ley Hipotecana, sin que la
sentencia recurrida haya violado, cual se enuncia en el primer motivo del re-
curso, tal precepto ni tampoco los parrafos primero y antepenultimo de dicho
articulo, por lo que procede la desestimaci6n de dicho primer motivo.

Que a tenor del articulo 1281 del Cddigo civil, si los términos de un contrato
son claros y no dejan lugar a dudas sobre la intencién de los contratantes, se
estard al sentido literal de sus clausulas.

TII.—OBLIGACIONES Y CONTRATOS.

SENTENCIA DE 6 DE OCTUBRE DE 1965.—Condiciones naturales del negocio juridico.
Riesgo en la compraventa. ¢Res perit emptorin. Alegaciones nuevas en casa-
cién. Principio espiritualista en la forma de los contratos.

El demandante vendi6é al demandado las naranjas de variedad «clementinay
de su huerto, «a ojo», modalidad corriente en la regién valenciana, que consiste
en una venta verbal por una cantidad alzada y con mediacién de corredor. Se
fijé un dia para el pago de las 235.000 pesetas, precio de la compra, y antes de
ese dia un pedrisco asolé la zona, €l huerto y «las clementinas». El comprador
no pagd y surgié la demanda,

El demandado negdé rotundamente la compra. Sélo admiti6 una vista al
huerto y una conversacién sobre ello con el corredor.

La sentencia de 1.2 Instancia, previa la prueba correspondiente condené al
demandado a pagar las 235.000 pesetas. intereses legales desde la interposicién
de 1la demanda y costas. La sentencia de la Audiencia confirmé la de 1.2 Ins-
tancia y condend al demandado en las costas de las dos 1nstanc1as El Tribunal
Supremo declar6 no haber lugar a la casacién,
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Razoné asi:

Que el recurrente, para construir el motivo lnico de su recurso, que ampara
en el nimero primero del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se
apoya. y toma al pie de la letra, dandoles un alcance juridico que en realidad
no tienen ciertas expresiones poco felices que se plasmaron en la demanda y
en las sentencias de primera y segunda instancia. en las que se dice: @) «que
la modalidad de la compraventa de la naranja, mas corriente en la regién va.
lenciana, es la compraventa a ojo, en la que el precio se fija en una cantidad
global alzada, y se paga el domingo siguiente a la perfeccién del contrato,
corriendo los riesgos que puede sufrir la cosa comprada, a cargo del comprador,
manera de confratacion ésta que constituye costumbre inmemorial consagrada
por el uso, sancionado incluso por los Tribunales de Justician—expresiones del
actor en su demanda—; b) «que la costumbre sobre las modalidades de compra
de naranja es cierta, auténtica ‘(sic) y conocida no sélo por el Juzgador, sino
también por la Excelentisima Audiencia Termntorial..., y segun esa cosiumbre,
la cosa queda entregada al vendedor desde el momento en que se perfecciona el
contrato..., por lo que es aplicable por lo preceptuado en el articulo 6.0 del C6-
digor—sentencia del Juzgado de Primera Instancia—.; y ¢) «que por costumbre
inveterada viene realizindose en esta regién la compraventa de naranjas de
forma verbal exclusivamente, cualquiera que sea la cuantia de la transaccién ..,
en la que los riesgos corren a cargo del comprador desde el momento en que
queda perfeccionado el contrato, sustituyendo esta tdcita condicion a las normas
que en el Codigo civil se establecen en cuanto a la tradicién estable..., y en autos
aparece cumplidamente justificada... la existencia de la costumbre reguladora
de esta singular contratacién»—sentencia de segunda. instancia—.

Que, apoyandose en esas expresiones—que desconecta de otras que las aclaran
o complementan—, el recurrente articula su recurso, sosteniendo que «aun admi-~
tida la realidad de esa costumbre prater legem, sélo podria ser admitida como
supletoria fuente de derecho, en defecto de regla legal aplicable al caso contro-
vertido..., conforme al articulo 6.0 del Cédigo civil..., pues «contra la observancia
de las Leyes no prevalecera ni el desuso ni la préctica en contrario», a tenor de
lo dispuesto en el articulo 5., por lo que termina afirmando que «como existe
norma precisa que regula el punto contravertido, que es la contenida en el
parrafo 2. del numero 6.2 del articulo 1.280 del referido Cédigo, que impone la
forma escrita a los contratos de cuantia superior a 1.500 pesetas», €sa costum-
bre aplicada de formalizar esos confratos sin darle forma escrita, aun exce-
diendo de aquella cuantia, va abiertamente contra lo dispuesto en los preceptos
invocados que, por consiguiente, y a juicio del recurrente, se infringen por inter-
pretacién errénea...

Que, en realidad, todas esas alegaciones del recurrente son completamente
nuevas y se pretenden insertar en el procesc en fase no adecuada para ellg,
por lo que, de conformidad al principio de preclusiédn, que informa nuestro pro-
ces0, no pueden ser tenidas en cuenta. En efecto, en la contestacién a la de-
manda, y durante todo el periodo probatorio, el demandado se limité a negar
que hubiese concertado semejante compraventa de naranjas con el sefior Costa,
ni directamente, ni por intermediario, y a ello dirigié toda la prueba; en cam-
bio, ahora, en el escrito de formalizacién del recurso, afirma que ese convenio o
concierto de voluntades no le obliga, porque no se hizo constar por escrito, a
pesar de que la cuantia excedia de 1.500 pesetas, y la costumbre no podia tener
prevalencia contra las normas legales que, ahora, también por primera vez en
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el proceso, viene a invocar como aplicables a alegaciones que antes de este mo-
mento no habia hecho...

Que, ademas, la sentencia recurrida, para desembocar en su tesis condena-
toria, razona que esa aludida costumbre—mejor deberia decir circunstancia—,
consistente en entender entregada la cosa desde el momento en que se perfec-
ciona el contrato «es aplicable no s6lo por lo preceptuado en el articulo 6.0 del
repetido Cddigo, sino como una de las condiciones naturales del negocio juridico
y reconocida por el articulo 1.258 de aquel Cédigo», norma que obliga a los con-
tratantes a cumplir todas aquellas otras prestaciones que, aun no pactadas, sean
conformes a 1a buena fe. al uso y a la Ley: es decir, que la sentencia impug-
nada no aplica esa llamada costumbre, como normsa supletoria de la Ley, sino
que entiende vigentes esas estipulaciones, por la naturaleza del contrato y en
aras de la buena fe, porque se suponen pactadas., de manera tacita, en tales
contratos, aunque no se puntualicen con todo detalle...

Que, a mayor abundamiento, el recurso tampoco podria prosperar, porque se
basa en la teoria germanica de los riesgos—res perit venditori—, mientras que
nuestro Ordenamiento legislativo sigue la teoria romana—res perit empiori—
como regla general en la compraventa. segin se deduce del articulo 1.452, pa-
rrafo 2o—cuando se trata de cosos compradas sin consideracién a su peso, nu-
mero o medida—, y del propio articulo 1.095. que atribuye el acreedor--que aqui
lo es el comprador—los frutos de la cosa desde que nace la obligacién de entre-
garla, es decir, desde la perfeccion del contrato consensual, porque es 16gico que
las utilidades sean justamente compensadas con los riesgos ..

Que también es totalmente desafortunada la invocacién del articulo 1.280. nu-
mero 6°, parrafo 2., del C6digo civil, para negar eficacia al contrato por no
constar en forma escrita, pues con tal invocacion se pretende desconocer el prin-
cipio espiritualista introducido en nuestro sistema juridico por la Ley tnica del
titulo 16 del Ordenamiento de Alcala, que consagré el principio de libertad de
contratacién, de conformidad con las tradiciones mencionales, y que adopta
nuestro Coédigo en los articulos 1.254, 1.258, 1.261 y 1.278, exigiendo sélo forma
especial para ciertos contratos, sin afectar a la validez, como preceptia el ar-
ticulo 1.279, que no es modificado por ! 1.280, sino complementado, como insis-
tentemente viene proclamando la jurisprudencia.

SENTENCIA DE 13 DE OCTUBRE DE 19656.—Responsabilidad civil por delito. Accidente
de trabajo. Derecho preferente de las entidades aseguradoras de accidentes
de trabajo para gque se les indemnice de lo abonado por ellas.

La Sociedad de Seguros Mutuos de V. sobre accidentes de trabajo demandé
a don Vicente, alegando en sintesis:

Que don Vicente atropelld con su automévil y causé la muerte al ciclista
Jaime O. A., productor que se dirigia a su trabajo en el turno de noche de una
empresa; que la entidad demandante era aseguradora de accidentes de trabajo
del fallecido, y como el fallecimiento se estimd accidente de trabajo, por haber
ocurrido in itinere. tuvo que pagar los gastos de sepelio (5.446 pesetas) y depo-
sitar en la Caja Nacional la suma de 265.119,79 pesetas para constituir el capi-
tal correspondiente a la renta o pensién vitalicia que habia de percibir la viuda
del desgraciado obrero. Que. por ello, en la causa penal seguida al demandado
se mostré parte la referida entidad demandante como tercer perjudicado, causa



1594 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

que terminé con sentencia de la Audiencia Provincial, que condené al deman-
dado a la pena de tres meses de arresto mayor, pérdida del carnet de conducir
por un ano y las accesorias, asi como a las indemnizaciones de 150.000 pesetas
para la viuda del productor fallecido y 5.446 pesetas, gastos de sepelio, para la
Sociedad de Seguros Mutuos que accionaba; pero no le condené al pago de
las 265.119,79 pesetas, cantldad que, como queda dicho, la Sociedad de Seguros
Mutuos, actora, tuvo que depositar.

Por ello ahora lo pedia en procedimiento civil, y fundamenté la peticion,
entre otras razones, en que todo obrero o asalariado por cuenta ajena debe estar
asegurado en una entidad que cubra los riesgos derivados de su profesion; ahora
bien. la jurisprudencia ha ampliado el sentido estricto del accidente del trabajo
de forma que no sélo se han de cubrir los eventuales peligros del ejercicio de
una profesion determinada, sino que la tutela comienza desde que el obrero se
dirige al trabajo hasta que abandonado el mismo regresa a su domicilio, salvo
que existan causas que mterrumpan este nexo causal. Ello produce un desfase
entre la prima percibida por la entidad aseguradora y el riesgo realmente cu-
bierto, toda vez que los calculos actuariales para fijar dichas primas se efectiuan
sobre la base del peligro profesional, y asf sucede que la prima pagada por un
obrero o empleado con un riesgo practicamente nulo €n su trabajo, poniendo
por caso el de un empleado administrativo es mimina, aunque éste para Ir de
su domicilio al centro de trabajo y regresar utilice diversos medios de locomo-
cién y circule por caminos de gran peligrosidad, y de todos es sabido el elevado
porcentaje de accidentes de circulacién que hoy dia arrojan las estadisticas,
mientras que un obrero cuyos riesgos de circulacién sean minimos y el trabajo
también sea poco peligroso abona una prima analoga. con lo que las Compafias
aseguradoras vienen a cubrir un riesgo no calculado actuarialmente, y por el
cual, como es 16gico, no perciben prima alguna. Es decir, que su argumentacion,
resumida, expone que las Comparfiias aseguradoras de accidentes del trabajo se
ven obligadas a cubrir un riesgo no cublerto en ‘principio por la péliza y por
el que, por tanto, no perciben la prima correspondiente. ,

Que era indudable que si el demandado hubiera guardado las precauciones
que establece €l Codigo de la Circulacién y cuya omisién motivé su condena por
el Tribunal competente, €l luctuoso hecho no se habria producido, por lo que
la omislén o negligencia del demandado fué la causa del perjuicio econdmico
para la entidad accionante.

El demandado alegd en sintesis:

Que, efectivamente, todo obrero o asalariado por cuenta ajena debia estar
asegurado por el riesgo de accidentes de trabajo, pero en lo que no estaba
conforme era en que’la prima que por la cobertura de ese riesgo percibe la
aseguradora no enjugaba en su totalidad dicho riesgo; que en los comienzos
de la legislacién reguladora de los accidentes de trabajo se contemplaban y de-
finian como tales aquellos que se producian en el desempefio o desarrollo de la
labor especifica del obrero, pero mas tarde se incluyé y conceptué como acci-
dente de trabajo el sufrido por el obrero en los desplazamientos obligados desde
su domicilio al lugar de trabajo en los que no se rompiera el obligado nexo de
causalidad y que la doctrina titula accidente in itinere; que, por tanto, las pri-
mas que perciben las aseguradoras de ese tipo de riesgo cubran el mismo en su
totalidad y en todas sus gamas, una de las cuales es €l acaecido o sobrevenido
in itinere; que por ello eran ociosos los comentarios sobre la pretendida gra-
tuidad de la asuncién de esta clase de accidentes de trabajo; que el seguro era
un negoclo por el cual se percibia una contraprestacién por parte del asegu-
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rado en el pago de ung cantidad, a cambio de 1la cual la aseguradora cubre un
rlesgo determinado; que en el caso de autos el riesgo asegurado estaba cons-
tituido por la producciéon de un eventual accidente de trabajo por el cual per-
cibe una prima previamente fijada; que si se produjo el accidente de trabajo
mn ilinere con la concurrencia de ciertas circunstancias, resultaba evidente que
el mismo estaba cubierto e incluido en la prima total que por tal riesgo, en
todas sus facetas, satisfacia el asegurado; que otra cosa era que las tarifas
aprobadas por la Direccién General de Seguros resultasen mas o menos finan-
cieras para los aseguradores, pero lo que era evidente era que lo fueran o no, si
la entidad aseguradora conocedora de las mismas, aceptaba el seguro contra-
tando libre y espontdneamente, nunca se podia escudar, ni alegar siquiera, falta
de adecuacién o proporcionalidad entre el riesgo y prima, ya que tenian auto-
nomia y libertad completas para aceptar el seguro o rechazarlo.

Que no dudaban, a la vista del recibo de ingreso acompafiado a la demanda,
que la entidad actora hizo efectivas en la Caja Nacional las 265.119,79 pesetas,
mas €llo no les afectaba en absoluto, porque no admitian la calificacién de
accidente de trabajo que por su cuenta y riesgo se apresur6 a reconoczer la deman-
dante; que las unicas calificaciones a este respecto que tenian fuerza vincu-
lante eran las establecidas por las esferas judiciales correspondientes, y por ello
ninguna repercusién podia tener en este orden de cosas para un tercero, en el
presente caso el demandado, el capricho, la precipitacién o el interés que la
aseguradora pudiera tener en atender o complacer a su asegurado, pues segun
esto, resultaria muy cémodo o comercialmente muy brillante para cualquier
aseguradora tener estas complacencias con su cliente—-el asegurado—con el
dinero de un tercero, a base de que éste quedara obligado tan s6lo por el espon-
taneo y gratuito reconocimiento de accidente de trabajo por parte de aquélla.
Que hacian constar que una vez que en el correlativo se reconocia el abono
a favor de la actora, por parte del demandado de la suma de 5.446 pesetas,
importe de los gastos de sepelio del obrero fallecido que, cumpliendo asi bien el
fallo de la Audiencia Provincial, el demandado habia satisfecho a la viuda de
la victima del accidente la suma de 150.000 pesetas, segiin acreditaban con el
recibo que acompafaban (documento numero uno) a que ascendié la indemniza-
cién en la jurisdiccion penal. Que rechazaban cuantas afirmaciones se hacian
de contrario, distintas o discrepantes de las anteriores consignadas, Alegd los
fundamentos de derecho que estim6 de aplicacion. terminando con la suplica
de que se dictara sentencia por la que se le absolviera de la demanda, con im-
posicién de las costas a la parte actora...

El Juzgado absolvié al demandado. La Audiencia confirmé la sentencia ape-
lada sin imposicién de costas. El Tribunal Supremo fallé no haber lugar al re-
curso de casacion, fundandose en los siguientes argumentos:

Considerando: Que antes de entrar en el examen de las dos motivaciones
en que se sustenta este recurso extraordinario de casacién se estima conveniente
destacar, para centrar lo que es objeto del mismo, que la base esencial en que
la Sociedad de Seguros Mutuos accionante (ahora recurrente) funda su recla-
macion de pago de la cantidad de 265.119.79 pesetas, que en la demanda se peti-
ciona la constituye la sentencia dictada dentro de la jurisdiccién criminal por
la Audiencia Provincial de Bilbao con fecha 20 de mayo de 1961. como conse-
cuencia de un sumario instruido por muerte de una persona, debiendo hacerse
constar: @) Que en la mentada sentencia firme fué condenado el hoy recu-
rrido, como autor responsable de un delito de imprudencia simple con infraccién
de reglamentos, cometido en accidente de circulacién, en el que resulté atrope-
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llado el ciclista don Jaime O. A. por el automévil que el demandado conducia,
produciéndose, en consecuencia, el fallecimiento de aquél; -b) que en la causa
se persond la Sociedad Aseguradora de la empresa en que trabajaba al finado, la
‘que, por estimar el hecho como accidente de trabajo in itinere, habia entregado
8 la viuda del trabajador muerto 5446 pesetas para gastos de sepelio y consti-
tuido en la Caja Nacional de Accidentes del Trabajo un capital de 265.119.79 pe-
setas, para asegurar una pension a dicha viuda; c¢) que la mencionada entidad
solicité en sus conclusiones, ademds de las 5.446 pesetas, que ya pedia el Fiscal,
el abono de las 265.119.79 pesetas, o sea, €l reintegro total del capital por ella
aportado; d) que la Audiencia Provincial en su sentencia condené al autor del
delito a satisfacer a la viuda de la victima, teniendo presente lo dispuesto en el
articulo 101 del Cédigo penal. la suma de 150.000 pesetas, en concepto de indem-
nizacién de dafos, y a la Sociedad de Seguros la de 5.446 pesetas como indemni-
zacién de perjuicios, «con expresa reserva de las acciones de que se crean asis-
tidas las partes. las cuales podran ejercitar, si lo estiman conveniente, por el
procedimiento legal correspondiente; e) que para dictar ese fallo la Audiencia
entendi6 entre otras razones que «el dep6sito no lo ha sido para responder de
las consecuencias civiles del hecho delictivo, sino por exigencia de la jurisdiccién
laboral», y que conforme a la jurisprudencia de la Sala 2s, que en dicha sen-
tencia se cita, «tal depédsito es una prestacién producida a causa de un requeri-
miento y otra actuacién administrativa realizada en virtud de un contrato de
seguro que priva a la entidad aseguradora del cardcter de tercero. por lo que la
jurisdicién criminal tiene que dejar libre la via correspondiente para que las
partes interesadas y el Tribunal competente puedan debatir aquélla y resolver
ésta como proceda en derechor; f) que en la sentencia de la Audiencia Provin-
cial no se indicé concretamente que la via adecuada para reclamar dicho im-
porte fuese la clvil ordinaria...

Considerando: Que amparandose en el numero le del articulo 1.692 de la
Ley Procesal Civil, se formula el motivo primero del recurso, en que la Sociedad
recurrente acusa la infraccién por inaplicacién, equivalente a violaciébn en su
aspecto negativo, de los articulos 1.089, 1.093 y 1.902 del Cédigo civil, haciendo
también referencia en el desarrollo argumentativo a los articulos 101, 103 y 104
en relacién con el 19 del Cédigo penal. que, en expresién de la parte recurrente.
guardan paralelismo con los articulos 1.902 y 1.106 del Coédigo civil, entendiendo
que «el problema de la indemnizacién que pueda corresponder a Seguros Mu-
tuos de Vizcaya, como perjudicada por el hecho delictivo, no fué resuelto por la
sentencla firme dictada en la jurisdiccién penal. quien reporté su conocimiento
a la jurisdiccién civily...

Considerando: Que la sentencia recurrida no infringe el articulo 1.089 del
Caodigo civil, pues este precepto se limita a enumerar las fuentes de las obliga-
ciones, concediéndole primacia a la Ley, ni tampoco vulnera lo dispuesto en el
articulo 1.093 del mismo Cédigo, en cuanto establece que las obligaciones que
se deriven de actos u omisiones no penados por la Ley, en que intervenga culpa
o negligencia, quedaran sometidas 2 las disposiciones del capitulo II del ti-
tulc XVI del libro IV del mismo Cdédigo, precepto que, por cierto, en su contexto
no favorece 1a tesis de la recurrente, puesto que la imprudencia simple con infrac-
cién de reglamentos esta prevista y penada como delito en nuestro Cddigo penal,
y, cual tiene sostenido con reiteracién esta Sala, la responsabilidad penal derivada
de la imprudencia punible y la de orden civil nacida de culpa o negligencia, aun-
que se originan en hechos que tienen muchas circunstancias comunes, e diferen-
cian fundamentalmente en que la primera se caracteriza por concurrir en ella la
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tipicidad y punibilidad que no existen en la culpa o negligencia a que se refiere
la legislacion civil, de lo que es légica consecuencia que se rijan por preceptos
diferentes y estan sometidas a jurisdicciones distintas e independientes en su
actuacion, y, en el presente caso es indudable que la pretensiéon que en la de-
manda se formula se sustenta esencialmente en una condena dictada en un
proceso criminal, sin que el Tribunal a quo en lo civil, desconozca la causalidad
del accidente y su atribucién como autor responsable al demandado, ahora re-
currido, por lo que huelga la cita del articulo 1.902 del Coédigo civil como pre-
cepto infringido; siendo en el fondo inexacto que en la sentencia firme dictada
por la jurisdiccidon penal se «reportase» el conocimiento de la cuestién a la juris-
diccién civil, pues la inconcreta reserva que se hace en la sentencia aludida no
se refiere a jurisdiccién determinada...

Considerando: Que, al parecer, 1o que en el fondo quere debatirse por la
Sociedad recurrente, cual ya lo hizo como parte actora en el pleito. es si, en
efecto, dentro de la esfera criminal tenia el caricter de tercero perjudicado a
los efectos indemnizatorios, con lo que no se varia la valoracién juridica de la
sentencia penal, y aunque ésta, dictada por la Audiencia Provincial, firme en
la instancia por no haber sido recurrida en casacién ante la Sala 22 de este
Tribunal, no puede tener en lo civil el absoluto valor de cosa juzgada, excep-
cién que tampoco fué alegada en el pleito, en cuanto a la indemnizacién dene-
gada ce refiere; no es admisible, empero, que negada la calidad de tercero per-
judicado en una sentencia de lo penal que es base esencial de la demanda civil,
se pretenda hacer una especie de revision de aquella sentencia en esta via,
cuando la oportunidad de contradecir y atacar la, doctrina sostenida por la
Audiencia Provincial, la tenia la Sociedad impugnante, valiéndose del oportuno
recurso. dentro del ambito de la jurisdiccién de lo criminal, razones que, unidas
a las antes expuestas, tal y como se formula y argumenta el mofivo primero,
conducen a su desestimacion, por resultar inapto para producir la casaciéon de
la sentencia recurrida...

considerando: Que igualmente debe ser rechazado el motivo segundo, en el
que se aduce la violaciéon de los preceptos y disposiciones que en el mismo se
citan, y de la doctring legal contenida cn las sentencias de la Sala 22 del Tri-
bunal Supremo que se mencionan, todo al amparo del ordinal primero del ar-
ticulo 1962 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pues, en primer lugar, el de-
mandado ni es patrono del obrero que resultdé victima del accidente de
circulacién ni tampoco asegurador de un accidente del trabajo ocurrido in
itinere, sino que es un extrafo a la relacion laboral que. como autor de un
delito de imprudencia. fué condenado en un proceso criminal al pago de una
indemnizacién a la viuda de la victima por la muerte de su marido, sin que
por el Tribunal sentenciador (la Audiencia Provincial) fuese tenida como ter-
cero, a efectos indemnizativos (dentro de lo previsto en el articulo 104 del
Codigo penal), la Compafia aseguradora, personada en la causa y que insté en
sus conclusiones, en concepto de perjuicios, el reintegro del capital aportado
para cubrir el seguro; pero, ademas, la indemnizaciéon a que fué condenado ha
sido pagada y solventada por el demandado, como reo del delito, y en su im-
porte estaba ponderado el dafio y perjuicio ocasionado por su imprudencia; mas,
por otra parte, el articulo 50, y tras del texto refundido de la legislacién de
accidentes del trabajo. concede al asegurador un derecho preferente, a recupe-
rar el importe de las indemnizaciones satisfechas, pero esa preferencia implica
una comparacién, y el texto secundum lege del articulo 189 del Reglamento
aplicable, sin entrar en la exégesis completa de ese precepto, se refiere al ejer-
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cicio de las acciones simultdneas contra los responsables civil o criminalmente,
concediendo una prioridad en la aplicacién al reintegro a la Entidad asegu-
radora y la plena facultad para personarse directamente en los procedimientos
con todos los derechos que las leyes de enjuiciamiento vigentes concedan a los
perjudicados, como asi lo hizo la Compaifiia aseguradora en este caso. en la
causa criminal, por ser en ella donde se perseguia una responsabilidad criminal
de la que dimanaba otra civil consecuencia de aquélla; mas la indemnizacién a
que se refiere esa legislacién es aquella a que el responsable civil fuese con-
denado, y del mismo modo que puede haber exceso para indemnizar a la victi-
ma o sus causahabientes, puede no haberlo, porque a la postre quien fija la
cuantia es el Tribunal competente, y en cuanto a la Orden de 7 de agoste
de 1961, si bien dispone que entre las indemnizaciones que las Entidades ase-
guradoras estan obligadas a satisfacer estan comprendidos, entre otras, 105 capi-
tales para renta, vuelve a insistir en un derecho preferente al reintegro del
responsable civil o criminalmente del accidente, pero no sefiala un derecho abso-
luto a exigir otra indemnizacién con independencia de aquella a que el respon-
sable fué condenado, segun la medida y ponderaciéon hecha por el Tribunal
juzgador. razones por las que también decae el motivo segundo y con €l el re-
curso, al que debe declararse no haber lugar, con los demas pronunciamientos
a tal declaracién inherentes...

Es interesante esta sentencia porque viene a resolver en el orden del Derecho
civil un problema debatido en el penal y que ya va tomando claridad y segu-
ridad en su solucion por Ms reiteradas decisiones de la Sala 2.2 del Tribunal
Supremo.

Es el caso que se dan, por desgracia con frecuencia, los accidentes de trabajo
«in itineren. El productor va o viene por el camino seftalado o normal al o del
trabajo v es atropellado por un camién o un turismo (1). Y suele acontecer
que la Compania aseguradora de accidentes de trabajo (con diligencia que
honra a los aseguradores espafioles de esta materia) se apresure a pagar los
gastos de sepelio y a depositar el capital necesario para que produzca la pension
prevista por la vigente legislacion laboral, y asi la viuda e hijos u oiros bene-
ficiarios, segun tal legislacion, comiencen en seguida ¢ beneficiarse con ella.

Y también suele acontecer que se muestre parte en la causa penal seguida
contra el causante del atropello, ademds de los directamente perjudicados con
el supuesto delito (familiares intimos del finado), dicha Compania aseguradora,
que menguod sus arcas con los pagos dichos. Tales empresas aseguradoras invo-
can el articulo 53 del texto refundido de la legislacion de accidentes del tra-
bajo («la calificacion de accidente del trabajo de un hecho mo obsta para que
puedan ejercitarse por el perjudicado las oportunas acciones civiles o criminales
por negligencia o dolo EL asegurador tendrd derecho preferente a recuperar del
responsable civil por pleito o causa criminal el importe de las prestaciones satis-
fechasy) y el articulo 189 de su Reglamento, que en su parrafo final dice: «Si
éstos—los responsables civil o criminalmente—jueren condenagos, la indemniza-
cién se aplicard en primer término a reingresar en la Entidad aseguradora o al
patrono del coste de la asistencia o indemnizaciones que hubiese satisfecho, en-
tregando el exceso, si lo hubiere, a la victima del accidente 0 a sus derechoha-

(1) Intervinimos en un proceso en el que un camién enfllé a clnco ciclistas,
mineros que venian de cumplir su tarea, y malhir'é a uno, causé la muerte instan-
tanea a otro y lanzé de la carretera a los demas.
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bientesn. También se acogen a la Orden del Ministerio de Trabajo de 7 de agosto
de 1961, que establece que en el concepto de prestaciones e indemnizaciones estan
comprendidas: el coste de la asistencia médico-farmacéutica, las entregas de
capital serialadas en el baremo para indemnizar las lesiones, mutilaciones o de-
formidades definitivas gue no constituyan incapacidad permanente; las canti-
dades que se satisfagan en el caso de incapacidad temporal y los capitales coste
de renta, de todas las cuales, vuelve a repetir esta Orden, «tiene derecho pre-
ferente a reintegrarse del responsable civil o criminalmente del accidente la
Entidad aseguradora o patrono que las hubiere satisfechoy.

Y el Tribunal de lo Penal se encuentra ante estas dudas: ;Acuerda solo una
indemnizaciéon para los derechohabientes del finado y nada para la empresa
aseguradora de accidentes de trabajo? ;Falla lg indemnizacién pare la asegu-
radora y nada para los derechohabientes, puesto que éstos puede decirse que ya
estan indemnizados con lo que perciben de la aseguradora? ;Acuerda sendas
indemnizaciones? ;Fija una indemnizaciéon para los derechohabientes y sélo para
la aseguradora los gastos de sepelio y sanidad, como sustraendo de la indemni-
zacion total, porque se estiman pagados por cuenta de los derechohabientes?

Soluciones para todos los gustos han ido ddndose en la prdctica, con la cri-
tica de los especialistas (2), hasta que la jurisprudencia penal ha ido imponiendo
el criterio de que los Tribunales de lo Penal son ajenos a la aplicacién de esos
preceptos de la legislacion de accidentes de trabajo. «De ningin modo, dice la
sentencia de 23 de moviembre de 1960, obliga a los Tribunales de lo Penal a
realizar en los fallos las operaciones de abono o subrogacién impropias de su
especifico cometido, dado que ese derecho, 0 mejor aun erpectativa de tal, que
la Ley laboral alude, ha de ejercitarse al margen de la sentencia a que la causa
criminal dio lugary.

Ahora la Sala de lo Civil se ha tenido que enfrentar con el mismo problema,
enviado, st no clara y directamente, si indirectamente, por la de lo Penal, y se lo
ha devuelto. Viene a decir que se perseguia una responsabdilidad o perjuicio
civil procedente de ung conducta penal y que lo que el Tribunal Penal fall es
lo que debe lenerse por perjuicio: «la indemnizacion a que fué condenado ha
sido pagada y solventada por ¢l demandado, como reo del delito, ¥ en su importe
estaba ponderado el dano y perjuicio ocasionado por su imprudenciay.

Y es que tenian que pesar en el dnimo del Juzgador las razones que a todos
se nos alcanzan: No parece que pueda estimarse dafio indemnizable lo gque es
cumplimiento de un contrato libremente pactado—el de seguro—, la indemni-
zacion por el accidente en cualquiera de sus formas es la contraprestacion a la
prima o cuota percibida.

Tampoco debe estimarse la alegacion hecha por algin comentarista que tacha
de enriquecimiento injusto a los derechohabientes de la victima, ya que perciben,
de un lado la indemnizacion que fija el Tritunal Penal y que paga el condenado
o reo penal, y de otro la pensién o indemnizacién que paga la aseguradora de
accidentes de trabajo o el patrono La primera, como expuso Quintano Ripollés,
la reciben en su cualidad de victimas, por el hecho-delito; la segunda, como
beneficiarios de un contrato. .

(2) Véase QUINTANO RIPOLLES: Seguros ¥ responsabilidades civiles delictuales,
en «Revista de Derecho Privadon, enero de 1961,
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SENTENCIA DE 9 DE OCTUBRE DE 1965.—Conirato de mediacion o corretaje. La nota
de encargo con cardcter de exclusiva no limite la facultad del dueiio para
concertar personalmente el megocio, salvo paclto exrpreso. El mediador solo
tiene derecho a percibir retribucion cuando el negocio se realice.

El contrato de mediacién o corretaje, no regulado por nuestro Coédigo civil,
tiene como esencia la de intervenir el mediador realizando las gestiones nece-
saria} para poner en relacion a otros dos para la celebracién de un contrato a
cambio de una retribucién, por 10 que nuestra jurisprudencia lo concepfia como
innominado facio ut des, porque esta relaciéon contractual es de resultado, y el
mediador s6lo tiene derecho a percibir su retribucién cuando el negocio se
realice, o se aproveche el comitente de las gestiones de aquél para ultimar la
operacion, sin que el caracter de exclusiva que tiene la nota de encargo limite
la facultad del duefio para concertar personalmente el negocio, salvo pacto ex-
preso, ni el Agente, si no existe el facio por su parte, pueda reclamar comisién
por servicios no prestados.

SENTENCIA DE 3 DE JUNIO DE 1965 —Responsabilidad civil del Notario. Plazo de
prescripcion: un ano segun el pdrrafo 2.0 del articulo 1.968 del Cddigo civil.

Planteada en recurso de casacién la cuestién del plazo de prescripcion de la
responsabilidad civil de un Notario, se fallé como queda expresado.

He aqui los Considerandos:

Considerando: Que segun €l articulo 1o de la Ley organica del Notario hoy
vigente, de 28 de mayo de 1862, «el Notario es el funcionario publico autorizado
para dar fe, conforme a las Leyes, de los contratos y deméas actos extrajudi-
ciales», con lo que vino a ponerse fin a un estado de cosas en que el Notario
ejercia una profesion no bien definida en la realidad juridica a la sazén exis-
tente, pues aunque los Notarios expedian documentos que habian de ser admi-
tidos por los Tribunales, en un grado de credibilidad superior a los de los par-
ticulares, es lo cierto que el oficio, una vez que habia sido objeto de la enajena-
cién por la Corona era patrimonial, sujeto a las reglas y modulos del régimen
de propiedad privada, mientras desde dicha Ley se reconoce la naturaleza pu-
blica del funcionario fedante, al no admitirse cotos parcialmente soberanos
sustraidos al Poder publico.

Considerando que el Notario debe autorizar el instrumento publico, una vez
requerido legalmente, siempre que el acto sustancial objeto del mismo sea con-
forme a la Ley. correspondiendo en la realidad a una relaciéon juridico formal
entre el Notario y los que solicitan su Ministerio, llevando consigo como presu-
puesto para su ejercicio la direccién de la voluntad de las partes con miras a su
eficacia (articulo 147 del Reglamento). la obligacién de asegurarse de la lega-
lidad de 1a relacion juridica (articulo 145) y la de cerciorarse de su legitimidad
(articulos 170 y 175), y como elemento basico a dichos fines, la de aconsejar a
los interesados, y teniendo como contenido la previsién, nacimiento, transmisién,
modificacién y extincién de toda clase de derechos.

Considerando que si en todas las funciones del Poder publico es la réspon-
sabilidad una garantia de actuacién juridica correcta, su importancia en la ins-
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tituciéon de la fe publica ha de ser grande, ya que cada Notario asume perso-
nalmente todas las atribuciones inherentes a la potestad notarial, y el acto
notarial es completo con la sola intervencién del Notario, no pudiendo traspasar
el campo de accién que tiene sefialado, esto es, debe concretarse a los hechos
en que personalmente interviene y que estidn directamente sometidos a su cri-
terio, no a aquellos que teniendo relacién mas o menos directa con el acto que
se efectia son ajenos al mismo,

Considerando que por lo que afecta a la responsabilidad que dimana del
incumphmiento de los deberes relativos a la autorizacién de los instrumentos
publicos, ésta nace del perjuicio que puede irrogarse a un particular. por accién
u omisién del deber oficial que incumbe al Notario, cuando incurra en culpa.
negligencia o ignorancia inexcusables.

Considerando que el espiritu que en general predomina en las disposiciones
reglamentarias es el de limitar la responsabilidad del Notario unicamente en
cuanfo se refiere a la forma exierior del acto que autoriza, para procurar que
en €l concurran todas las precauciones necesarias, a fin de que se consideren
dignos de fe, si bien es de tener en cuenta que, aunque no de un modo general,
se reconoce muchas veces la accion del Notario en 1o que constituye la sus-
tancia del acto en que interpone su ministerio. por lo que existiendo la corres-
pondiente oblhigacién ha de darse también el efecto .que lleva consigo su incum-
plimiento, esto es, la responsabihidad civil del Notario, que serad tan extensa
como para cada caso se requiera.

Considerando que teniendo esta responsabilidad civil indudable origen y ca-
racter legal. a tenor de lo dispuesto en el apartado 5. del articulo 1.903 del
Codigo civil, le sera aplicable lo dispuesto en el articulo anterior, y consiguien-
temerite el plazo de prescripcién de un afio establecido en el nlimero 2.0 del
articulo 1968 del propio Cuerpo legal, con que concuerda el ultimo inciso del
numero 3.0 del articulo 40 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracion
del Estado, texto refundido aprobado por Decreto de 26 de julio de 1957.

Considerando que en el caso de autos, al atenerse la sentencia recurrida al
plazo prescriptivo de quince afios establecido en el articulo 1.964 del propio Co-
digo civil para las acciones personales que no tengan sefialado término especial
de prescripceién. ha incurrido en las infracciones senialadas en el motivo tnico
del recurso, que debe ser estimado por ello

SENTENCIA DE 23 DE JUNIO DE 1965.—La prescripcién extraordinaria requiere pose-
sion a titulo de dueiio. Lugar acasarado en Galicia.

Reitera esta sentencia la doctrina de que la prescripcién extraordinaria ha
de basarse en una posesién a titulo de dueno.

Que 3i bien es verdad, dice, que el invocado articulo 1.959 parece indicar que
para que se produzca la prescripcion exfraordinaria del dominio de inmuebles
basta la posesion de ellos, por plazo ininterrumpido de treinta afos, lo cierto es
que ese precepto no puede entenderse desconectado de los demds que regulan la
prescripcion con caracter general, entre los cuales figuran, el articulo 1.941, que
precisamente determina que la posesién habil para la prescripcién «ha de ser
en concepto de duenon, y el articulo 447, que establece que «sélo la posesién
que se adquiere y disfruta en concepto de duefio puede servir para adquirir el
dominioy.

12
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Que por ello, esta Sala de Casacién, en casos analogos al presente, hubo de
declarar: a) qpara que pueda originarse la prescripcién adquisitiva, tanto la
ordinaria como la extraordindria, que es la invocada en este pleito, se requiere
la posesién continuada, pero en concepto de duefio, durante el lapso de tiempo
fljado por el articulo 1.959»—sentencia de 10 de noviembre de 1.954—; b) que «al
exiglr el articulo aludido, como condicién unica para la prescripcién extraordi-
naria, la posesién no interrumpida durante treinta afios, no se refiere, como
parece sostener la recurrente, a la posesion material de la cosa, sino a la pose-
sién en concepto de duefio, sin la cual no se da la prescripcién»—sentencia
de 19 de noviembre de 1910—; y c¢) que «es doctrina de esta Sala, tanto con
arreglo a la legislacién histérica cuanto a la vigente en la actualidad, que la
prescripcién extraordinaria como medio de adquirir el dominio requiere no sélo
el transcurso de los treinta afos sin interrupcién en la posesién, sino también
que esa posesién no sea la simple tendencia material o la posesién natural, sino
gue ha de ser la civil..., por cuya razén se ha excluido de la posibilidad de pres-
cribir a los arrendatarios, los precaristas, los usufructuarios, etc.—sentencia de 2
de febrero de 1.928—.

Que como la sentencia recurrida parte de la base de que el documento pri-
vado de 4 de abril de 1923, contiene un negocio juridico simulado y de que las
relaciones del causante con los bienes supuestamente enajenados continuaron
siendo los mismos, se comprende claramente que no se pueda reputar como acto
transmisor de 1a posesién, ya que, ademis, no hubo tradicién, y a estos efectos
s6lo podria ser tomado en consideracién el testamento del causante, que tunica-
mente atribuye a la demandada—y a partir del fallecimiento del causante—el
usufructo de los bienes discutidos, que también es incompatible con la posesién
en concepto de duefio que se exige para usucapir. y sin que sirvan para posibili-
tarla, las altas en los Registros, que se realizaron en fecha mucho mas recientes
v que, examinados aisladamente, no pueden otorgar mis que efectos fiscales.

También con motivo de la interpretacion de clerta clausula testamentaria,
define la sentencia lo que debe entenderse por lugar acasarado en Galicia, di-
ciendo que en Galicia se denomina «lugar acasarado» o simplemente «lugar»
—vocablo que se deriva de la voz latina locatio, porque generalmente se cede
en arrendamiento su uso y disfrute al colono o aparcero que se le llama «ca-
serop—al conjunto de bienes formado por la casa vivienda, las cuadras para
los ganados, los cobertizos o alpendes para aperos y mieses, la era para trillar,
el patio o corral, el hérreo para entrojar el maiz, las fincas a huerta, labradio,
regadio o prados, pastos, montes altos y bajos, es decir, una totalidad de bienes
que forman una unidad minima de explotacion—no de cultivo——que permite a 1a
familia que lo trabaja vivir casi en régimen de economia cerrada, obteniendo
con esos bienes y ganados la mayor parte de lo que necesita, o sea, productos
horticolas y cereales, ganados de leche, cria y abonos organicos, semillas «esqui-
linosy para lechos de sus ganados y lefia y maderas para combustible y aperos
vy reparaciones; es decir, un conjunto de bienes, analogo a la «masia» catalana
o al gcaserio nortefion.
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SENTENCIA DE 5 DE JULIO DE 1965.—La falta de la autorizacion administrativa
prevista en la Ley de Minas no puede producir la nulidad de un contrato
de venta.

Es de interés el Considerando de esta sentencia, que dice:

Que en cuanto al fondo del asunto los propios demandantes articulam el pri-
mer motivo de su recurso. por la via del numero 1o de dicho 1.962, y en el que
denuncian la interpretacion errénea de la sentencia recurrida de los articu-
los 427 del Coédigo civil, 35 de la Ley de Minas de 22 de julio de 1944 y 119 de
su Reglamento de 9 de agosto de 1946 y la violacién por no aplicacién de la
doctrina contenida en las sentencias que cita en relacion a las disposiciones-
generales sobre obligaciones y contratacién que enumera, para combatir la afir-
macién, contenida en tal resolucién, de que la previa autorizacién administra-~
tiva que sefiala el articulo 35 de la Ley especial es sustancial, por 1o que no se-
puede concertar validamente contratos en materia de minas sin tal autorizacion,
y habida cuenta que la constante jurisprudencia de esta Sala, en acatamiento
a lo dispuesto en el articulo 64 de dicha Ley de Minas, viene reiteradamente
declarando que la autorizacién administrativa es un requisito formal de tal in-
dole, a cuyo cumplimiento pueden compelerse validamente las partes contra-
‘tantes, pero que no obsta a la validez y eficacia civil de los contratos perfeccio-
nados con todos los requisitos esenciales entre los otorgantes, ya que aquélla no
tiene otro alcance que el uso de la facultad de contro! que el Estado se reserva
para vigilar el cumplimiento de las Iimitaciones que en cuanto al sujeto titular
le concede el articulo 35, por lo que su falta no puede producir la nulidad del
convenio, sino en todo caso la carencia de efectos supeditados a la obtencién
de la autorizacién dicha; no puede ofrecer la menor duda de que los contratos
debatidos celebrados con todos los requisitos legales, siendo titulares de la con-
cesién en la parte que transmitieron los vendedores al momento de presenta-
cion de la demanda y civilmente al del otorgamiento de los contratos e incluso
seguida la transmisién de la puesta en posesién de la mina al comprador por
medio de apoderamiento tan completo y extenso como se requiera y en la que
no ha sido inquietado, ni perturbado, son vdlidos y eficaces civilmente, y al con-
currir las infracciones denunciadas debe ser casada y anulada la resolucién de
instancia, sin necesidad de entrar en el estudio del restante motivo articulado
por los demandantes,

El articulo 35 de la Ley de Minas dice en su pdrrafo 2o que gsi se trata de
espanoles las transmisiones por actos “inter vivos” habrdn de ser autorizados por
el Ministerio de Industria y Comercioy, y el articulo 119 de su Reglamento aniade
que solo en caso de que se conceda la autorizacién «podrd formalizar el inte-
resado el contrato de un modo vdlidoy. .

La Direccibn de los Registros, en resolucién de 27 de marzo de 1957 inter-
preté tales preceptos con un criterio rigorista: En tanto no se cumpla el requi-
sito de la autorizacion, «no podrd el Notario autorizar legalmente la escritura
ni aun con la advertencia hecha a los contratantes de que procuren obtener la
erpresada autorizacion pare poder inscribir el documento en el Registro de le
Propiedady. ! ’
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En la practica el buen sentido juridico notarial (3) ha solucionado el pro-
blema en algunas ocasiones, con la condicion suspensiva: la transferencia, que
por determinadas circunstancias no puede esperar a la autorizacién, se articula
con la condicion suspensiva; queda condicionada a que se conceda la autori-
zacion.

Ahora el Tribunal Supremo ha vuelto a poner las cosas en su valor, que
pudiéramos decir civil; ha venido a defender al wviejo tronco del Derecho civil
de uno de tantos ataques de lg legislacion administrativa.

SENTENCIA DE 5 DE JUNIO DE 1965.—Extinguida la accién penal por fallecimiento
del presunto culpable, la responsabilidad civil derivada del hecho debe exi-
girse por la jurisdiccion civil y segun las normas del Derecho civil.

Es de interés el Considerando de esta sentencia, que dice:

La sentencia impugnada declara probado que la acciéon culposa de un em-
pleado del hoy recurrente origind el atropello y muerte del causante de los acto-
res, y al extinguirse la responsabilidad penal por fallecimiento del chofer, se
decreta la civil por aplicacién del articulo 1.903 del Codigo civil, y contra tal
condena se interpone el presente recurso, que en su motivo primero, amparado
en el namero 1o del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se denun-
cia la aplicacién indebida de los articulos 1093, 1.902 y 1.903 del Codigo civil,
porque al ser la responsabilidad exigida originada por un delito, la accién civil
no extinguida ha de actuarse por el Cédigo penal. motivo que no puede prospe-
rar, no s6lo por plantear una cuestion nueva, dado que no se discutié6 en la
instancia qué normas han de regir la accién civil ejercitada separadamente de
la penal, lo que es bastante para su desestimacién, sino también porque es muy
reiterada la doctrina de esta Sala declaratoria de que, extinguida la accion pe-
nal por fallecimiento del presunto culpable, puede sustanciarse la responsabilidad
civil ante la jurisdiccién de este orden, pues aunque los danos tengan su origen
en los mismos hechos que la Ley declara delictivos, se rige por disciplina dife-
rente y esta sometida al conocimiento de jurisdiccién distinta, cual declaran las
.sentencias de 5 de diciembre de 1927, 16 de noviembre de 1932 y 13 de noviembre
-de 1934, entre otras, y vor ello, al corresponder al Tribunal de lo Civil la cali-
ficacion y efectos de los hechos realizados por el chéfer del recurrente, no cabe
duda que ha de hacerlo con sujecién a las normas que regulan su actuacién y
no con las de otra jurisdiccidén distinta, razones que imponen el perecimiento
de este motivo. .

SENTENCIA DE 2 DE JULIO DE 1965.—Responsabilidad penal por delito de impru-
denciag y civil derivade de culpa o negligencia. La sentencia absolutoria en
lo penal no prejuzga la valoracién que de los hechos pueda hacerse en via
civil, .

Se slguié procedimiento penal por fallecimiento de un joven que conducia
una motocicleta al ser atropellado por un camién y recayé sentencia absoluto-
Iia para el procesado.

(3) Me reftero concretamente al del Notario que fué de La Carollna, don Gre-
‘gorio Pérez Sauqulllo, y al del que lo es en la actualldad, don Anastasto Sanchez
Barragan.
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Se demanddé posteriormente en via civil la indemnizacién de dafios 'y per-
juicios: 121.400 pesetas o la cantidad que el Juzgado estimase justa atendidas
las circunstancias del caso y siempre con un limite maximo de la cantidad
citada.

El Juzgado estimé la demanda y condené a los demandados por dafnos y
perjuicios a la cantidad de 120000 pesetas

La Audiencia revocé tal sentencia y absolvié a los demandados, basiandose
en que no se puede ir contra la declaracién de hechos probados fijados por la
Audiencia Provincial en la sentencia penal.

El Tribunal Supremo declard haber lugar a la casacién, razonando asi:

Considerando: Que la responsabilidad penal derivada del delito de impru-
dencia y la clvil dimanante de hechos u omisiones culposos o negligentes son
especies juridicas que, aunque expresivas ambas de un principio de culpa se
regulan por normas distintas y se ventilan en diferentes jurisdicciones, por lo
cual la sentencia absolutoria recaida en el juicio penal no prejuzga la valora-
cién que de los hechos pueda hacerse en via civil, pudiendo los Tribunales de
este orden apreciar y calificar los efectos que de los mismos se deriven—sen-
tencias de 2 de enero de 1932, 13 de noviembre de 1934, 23 de noveimbre de 1935
y 19 de febrero de 1945—. Siendo doctrina jurisprudencial reiterada la que pro-
clama que fuera del supuesto previsto en el parrafo 1o del articulo 116 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal—declaraciéon de que el hecho no existié—, los
Tribunales de lo Civil tienen facultades no solamente parg valorar y encuadrar
el hecho especifico en el Ambito de la culpa extracontractual, sino también para
apreciar conjuntamente las pruebas obrantes en el juicio y sentar sus propias
deducciones en orden a la realidad factica—sentencias de 4 de febrero y 26 de
marzo de 1943, 5 de mayo de 1956 y 9 de febrero de 1960.

Que el basarse como se basa la sentencia impugnada en esta via de la casa-
cién en la escueta y sola afirmacién de que no puede ir contra la declaracién
de hechos probados fijados por la Audiencia Provincial de Burgos en la sen-
tencia absolutoria que dicté como consecuencia del sumario instruido a causa
del accidente, se incurre en infraccién manifiesta de la doctrina jurisprudencial
expuesta en el precedente Considerando, debiendo en su consecuencia estimarse
el sexto motivo del recurso que amparado e€n el numero 1l del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, acusa la violacién de tal doctrina legal y
casarse la sentencia impugnada sin necesidad de examinar los restantes motivos,

La segunda sentencia expone:

Que por los fundamentos de la sentencia de casacién, procede examinar la
prueba obrante en €l juicio en orden a los hechos en que se funda la demanda,
y como del analisis conjunto de la misma se infiere claramente que el accidente
se produjo como consecuencia de la conducta del conductor del camion. quien
con manifiesta infraccién de lo dispuesto en los articulos 30 y 31 del Cédigo de
la Circulacién efectué la maniobra de adelantamiento del carro en lugar en que
existia una curva, sin visibilidad suficiente e invadiendo espacio de la mano
contraria precisamente en un sitio en que la carretera se estrecha y reduce su
anchura normal de siete metros, a cuatro ochenta y cinco. se impone, conforme
a lo razonado por el Juez de Primera Instancia, estimar la demanda confir-
mando la sentencia recurrida por aplicacién de lo dispuesto en los articulos 1.902
y 1.903 del Cédigo civil, pues el accidente se produjo por accién antirreglamen-
taria y negligencia imputable al conducter del camién.



1606 JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Considerando: Que no procede hacer expresa condena en las costas de la
apelacion.

Fallamos: Que debemos confirmar y confirmamos integramente la sentencia
dictada por el Juez de Primera Instancia.

CONTESTANDO A UNA ATENTA ALUSION

Nuestro querido e ilustre compafiero Ginés Cdnovas Coutifio, en el nume-
ro 446-447, julic-agosto, de esta REvisTa, pagina 930 y anteriores, sostiene que la
senfencia de 13 de marzo de 1964 no contiene lo que nosotros expusimos res-
pecto de la de 21 de abril de 1964 y anteriores (entre ellas ésa) de la misma
cuestion: anulabilidad, no nulidad absoluta, de las enajenaciones de inmuebles
o establecimientos mercantiles con falta de consentimiento wuxoris. Rechaza
abiertamente Canovas aquello que escribimos de que con tales sentencias ha
quedado reforzada la base de sustentacion de los que opinan que los articulos 169
del Reglamento Notarial y 94 del Reglamento Hipotecario son aplicables a la
falta de consentimiento de la esposa.

Con la mejor disposicibn de animo a la rectificacion, hemos repasado las
aludidas sentencias, y sobre todo la de 21 de abril de 1964.

En los hechos que dieron lugar a ésta. el marido alegd claramente que no
podia cumplir la venta que habia pactado porque la finca era ganancial, su
esposa no la-consentia, y por ello era nulo e invalido el contrato celebrado por él.

Ni el Juzgado, ni la Audiencia, ni el Tribunal Supremo estimaron la nulidad
e invalidez alegadas. Lia sentencia del Tribunal Supremo terminantemente dice:

a) «Que €l poder de disposicién de los bienes gananciales de las caracteris-
ticas a que se refiere el articulo 1.413 del Codigo civil no ha pasado a corres-
ponder conjuntamente a ambos conyugesy, sino que continua en el marido.

b) Que la mujer puede. potestativamente, asentir o no al acto dispositivo,
correspondiendo exclusivamente a ella, o en su caso a sus herederos, a la pro-
tecciéon de cuyos intereses se dirige el articulo 1.413 el impugnar los actos en
que no haya sido prestado el consentimiento.

¢) Que este consentimiento es susceptible de ser prestado a posteriori.

d) Que, por consiguiente, la falta de ese consentimiento «carece de entidad
bastante a imprimir la nulidad radical al acto realizado por quien estd facultado
por‘la Ley para realizarlon.

e) Que «la prestacion del consentimiento uxorio sélo tiene como consecuen-
cia el privar a la mujer de ese derecho de impugnacién, que nunca puede ejer-
citar quien, dando motivo a la posibilidad de su ejercicio, no puede aducir que
su falta le ocasione perjuicio algunon.

Ante ello, nos negamos a admitir de buen grado ese rechazo del compahero
Canovas. Las sentenclas citadas dicen lo que expusimos. Podra haber opugna-
dores a la tesis que contienen, pero el contenido de Ia jurisprudencia es, hoy
por hoy, el que quedd escrito.

BARTOLOME MENCHEN.
Registrador de la Propiedad.
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ARRENDAMIENTOS URBANOS

SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 1965.—Arrendamiento de local de negocio: subroga-
cién del arrendatario «mortis causa»: segunda subrogacién (Ley de arren-
damientos urbanos de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por
Decreto de 13 de abril de 1956, articulo 60, apartado 3): ha venido a ser
admitida. con efectos retroactivos, por la reforma del texto articulado de la
Ley de arrendamientos urbanos operada por Ley de 11 de junio de 1964 (ar-
ticulo 10).

Bstima, el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por los demandados
(arrendatarios) contra la sentencia dictada en apelacién (también por ellos in-
terpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del Juzgado de Primera
Instancia, que estimara la demanda de resolucién del contrato por fallecimiento
de la arrendataria subrogada en lugar del titular contractual fallecido.

«Considerando (1.°) que el problema que €l recurso plantea lo entrana la pro-
cedencia de la segunda subrogacién, en la persona del arrendatario del local de
negocio, problema que resuelve la modificacién del parrafo 3 del articulo 60
de la Ley, en su redaccion de 11 de junio pasado, en el sentido de ser autori-
zada expresamente y que por ello no determina la resolucién del contrato, mo-
dificacion aplicable por la disposicién transitoria 8 bis, niimero 2, si el falleci-
miento del arrendatario o sucesor hubiera ocurrido antes de la vigencia de la
Ley, sin mis excepcién que en los casos en que en el procedimiento de resolucién
hubiere recaido sentencia firme, y, estando pendiente este procedimiento en 1 de
julio pasado, es visto que le es de aplicacién la reforma legal, lo que obliga a la
aceptacién del recurso y, en su consecuencia, a dejar sin efecto la sentencia
recurrida y revocar la del Juzgado, declarando, en su lugar, la improcedencia
de la accién de resolucién entablada, absolviendo a los demandadosy.

SENTENCIA DE 30 DE ENERO DE 1965.—Caducidad de la facultad del arrendador para
hacer efectiva la elevacién de la renta o los conceptos a la misma asimilados
o (alternativa) obiener lg resolucion del contrato (Ley de arrendamientos ur-
banos de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto
de 13 de abril de 1956, articulo 101, apartado 2, regla 5.2): pluralidad de noti-
ficaciones sucesivas al arrendatario.

. Desestima (con costas) el «recurso de injusticla notorlay interpuesto por la
demandante (arrendadora) contra la sentencia dictada en apelacién (también
por ella interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del Juzgado
de Primera Instancia, que absolviera a la arrendataria de las pretensiones de
declaracién de legitimidad de la propuesta elevacién de renta y de resolucién
del contrato por haber el arrendatario rechazado tal elevacién.

~ ¢Considerando (1.9), en cuanto al primer motivo del recurso, amparado en la
causa tercera del articulo 136 de la Ley, por interpretacién errénea de la re-
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gla 5.2 del numero 2, en relacién con el 1, del articulo 101, que es preciso
tener en cuenta que, para que la caducidad que regula pueda producirse, no es
dable admitir que por los mismos conceptos, si son éstos los que impugna el
arrendatario en su contestacién, o por la misma cuantia, si en ésta es en lo que
discrepa. se puedan repetir las notificaciones, pues, si opuesto el arrendatario a
la primera, se puede repetir la notificacién. nunca se produciria la caducidad,
porque en la posterior notificaciéon se harip nacer de nuevo la accion, y la ca-
ducidad nunca se habria producido. lo que es incompatible con la seguridad
juridica que la Ley establece con la caducidad, por lo que, para determinar si en
el caso de autos se ha producido, se hace preciso examinar si las notificaciones
de febrero y noviemhre de 1962 son idénticas o distintas, para ver si se ha de
tomar como punto de inicio de la caducidad la primera o la segunda.

«Considerando (2.°) que como la oposicion del demandado no se fundé en
error de cuenta para la cuantia de los incrementos, sino en el criterio juridico
de que procedian aumentos distintos, porque el contrato era de 1953. y no an-
terior al 1936, como apreciaba la propiedad, y tal punto de discusion ha sido
el objeto del pleito y fué el fundamento de las dos negativas del arrendatario,
es visto que, aunque expresara la segunda notificacion alguna diferencia en
cantidad. como se fundé en el mismo criterio legal de la primera. se ha de
reputar reproduccién de la misma, y que, por conciguiente, 1o que hizo fué in-
tentar la preparacién de una accién. que estaba caducada, por haber dejado
transcurrir los tres meses sin ejercitarla, y que nacié de la oposicién del! arren-
datario a la primera notificacion.

«Considerando (3.°) que con este fundamento, Unico que hace posible que la
caducidad pueda producirse; es visto que la accién ejercitada en este procedi-
miento., con apoyo en el criterio. ya manifestado en la primera notificacion,
contradicha hacia mas de seis meses, se ha de reputar que estd caducada, por
lo que se impone la desestimacién del motivo...» s

SENTENCIA DE 30 DE ENERO DE 1965.—Traspaso de local de negocio: derecho de
tanteo del arrendador (Ley de arrendamientos urbanos de 22 de diciembre
de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956, ar-
ticulo 35).

Estima el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por el actor (arrenda-
tario) contra la sentencia dictada en apelacion (también por é1 interpuesta) por
la Audiencia territorial confirmando la del Juzgado de Primera Instancia, que
absolviera a la arrendadora de la pretensiéon de que se declarara ejercitado por
ella el derecho de tanteo y, por tanto, perfecto el contrato de transmisién (y
existente, en consecuencia, la obligacion de dicha arrendadora de pagar al
arrendatario el precio) y resuelto el contrato de arrendamiento.

«Considerando (1.9) que el articulo 35 de la Ley arrendaticia urbana pres-
cribe el derecho de tanteo en favor del arrendador en caso de traspaso del in-
mueble arrendado verificado por el arrendatario, que podra utilizar dentro de
los treinta dias a partir del sigulente a aquel en que el arrendatario le notifi-
que su decisién de traspasar y el precio que le ha sido ofrecido. por lo que
resulta evidente que el arrendatario, al notificar a la propietaria su propésito
de traspasar, y el precio convenido lleva en si una proposicién, u oferta, y, por
su parte, el arrendador, al ejercitar el derecho de tanteo y participarlo asi al
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arrendatario. acepta aquella proposicién, es decir, oferta aceptada en los tér-
minos y aspectos que expresa y contiene el citado articulo 35 de la Ley espe-
cial. ya que el acta notarial en la que se exterioriza aquélla no es mas que una
simple notificacién en cuanto pretende hacer llegar al oferente la aceptacién
de su propuesta y por eso, cuando la sentencia recurrida afirma que ello quedé
limitado y condicionado por la introduccién de un elemento nuevo, cual era que
la. entrega material y libre del local se realizara en determinado dia, se comete
una infraccién del articulo 35 de la I.ey de arrendamientos urbanos, asi como
de los 1.262, 1254, 1258 y concordantes del Coédigo civil, citados como bésicos en
los motivos segundo y cuarto del escrito de formalizacién, y ello porque aquel
requerimiento hecho por la arrendadora en cuanto al momento de entrega no
lleva en si una limitacién o condicion a la voluntad de tantear, sino que cons-
tituye en todo caso un momento de la fase ejecutiva del negocio. pero que-
dando a salvo siempre, en cuanto al negocio juridico del tanteo, una perfecciéon
de éste, en cuanto ha surgido un consentimiento producido por la coincidencia
de las dos declaraciones de voluntad reciprocas y sucesivas de las partes que
han generado el acto juridico bilateral o sean, la proposicién y la aceptacion,
y como el concurso de una y otra da lugar al consentimiento, y éste es el que
perfecciona el contrato, segun el articulo 1.262, ya mencionado, se hace evidente
que la voluntad de la arrendadora fué la de aceptar plenamente el tanteo per-
feccionando el negocio adquisitivo autorizado por el articulo 35 de la Ley arren-
daticia urbana, por lo que en este caso no existe un problema de perfeccién del
negocio, que resulta clara, sino una imposicion unilateral en el aspecto de eje-
cucién, que no afecta al primero, porque ni el uso de aquel derecho vincula al
arrendador y al arrendatario, al ser aceptado por el primero con la tnica fina-
lidad de subrogarse (sic), ello lleva en si la categoria de un acto propio (sic),
que, una vez realizado, no puede ser dejado sin efecto por la sola voluntad de
una de las partes el cumplimiento de aquel negocio ante la terminante pres-
cripecién del articulo 1.256 del Cédigo civil, y, como ello se ha desconocido en
la sentencia que se recurre. es evidente que se viola dicho precepto legal, asi
como la doctring legal en que se ampara el motivo tercero, que, al igual que
los segundo y cuarto, debe aceptarse, sin que sea necesario penetrar en el estudio
del primero.

«Considerando (2.) que, ante la estimacién del recurso formalizado, queda
obligado este Tribunal a situarse en el terreno del juzgador de instancia, y, en
tal aspecto, y perfeccionado el contrato de cesién en el modo y forma expuesto
anteriormente, la retirada por la parte arrendadora del precio del traspaso que
obraba en poder del Notario en nada puede afectar al derecho del arrendatario,
porque ya tiene establecido esta Sala que cuando el arrendador ejercita el dere-
cho mencionado aceptando la oferta hecha por el arrendatario, el contrato que
se celebra no es ningin contrato preliminar, sino el definitivo de traspaso del
local de negocio arrendado hecho en favor del primero, y en cuya virtud queda
el segundo obligado a entregarle el local—sentencia, entre otras, de 24 de marzo
de 1953—. y como esto no puede quedar destruido por un acto unilateral del
arrendador, maxime en el presente caso, en el que por la parte arrendataria no
se puso obstaculo alguno a entregar €l local en su momento oportuno, y no
antes, ante la imposibilidad material de hacerlo, y asi qued6é constancia en el
acta notarial para conocimiento de la propiedad, se hace indudable que ha de
cumplirse 1o que constituye esencia del ejercicio del derecho de tanteo, que no
es otra que la reunién en el propietario de los derechos que sobre el local tenia
cedidos por el contrato de arrendamiento, quedando éste resuelto, precisamente,
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el dia 15 de diciembre de 1962, fecha de la aceptacién por la arrendadora de
aquel derecho de tanteo, por todo lo cual ha de accederse a lo suplicado en el
escrito de demanda, no sélo en cuanto al mismo, sino también en el particular
de los dafios producidos, al amparo de los articulos 1.101 y 1.108 del Codigo ci-
vil, ya que, versando el litigio, en uno de sus aspectos, sobre reclamacién de
una cantidad dineraria liquda y fija y determinada en compensacién de la
cesién realizada, han de serle aplicados aquellos preceptosy.

SENTENCIA DE 5 DE FEBRERO DE 1965 —Arrendamiento de local de negocio: resolu-
cion del contrato por traspaso ilegal (Ley de arrendamientos urbanos de 22
de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril
de 1956, articulo 114, causa 5.3): prueba del hecho del traspaso: bastan las
presunciones,

Desestima (con costas) el «recurso de injusticia notoriay interpuesto por el
demandado (arrendatario) contra la sentencia dictada en apelacién (también
por €l interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del Juzgado de
Primera Instancia, que estimara la pretensién de resolucién del contrato.

«Considerando (2.9) que ... sin que ... resulte eficaz a tales efectos (de im-
pugnacién de la realidad del traspaso estimada por la Sala a qua), como pre-
tende el ... (recurrente), acreditar los requisitos esenclales necesarios para la
eficacia o validez del contrato de cesién o traspaso, por cuanto en esta clase
de juicios es indudable, y asi lo tiene declarado esta Sala en multitud de reso-
luciones, que en la mayoria de los casos no puede darse la prueba directa y
documental que advere tal hecho, sino que hay que llegar a la conviccién (de
la existencia) del mismo por medios indirectos, sumando de este modo la rea-
ltdad juridica, y principalmente moral, con la imposibilidad material de acre-
ditarlo documentalmente, y. por eso, para deducir (rectius, "inducir”) la exis-
tencia de un traspaso ha de acudirse a la prueba de presunciones ..., no exi-
giéndose al propietario una prueba minuciosa o detallada de ello, y es por todo
esto por lo que resulta intrascendente aquella fundamentacién que, en relacién
con los articulos 1.261, 1.274 y 1.275 del Coédigo civil, se contiene en los motivos
primero y segundo...»

SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1965.—Arrendamiento de local de negocio: resolu-
cién del contrato por traspaso ilegal (Ley de arrcundamientos urbanos de 22
de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decrelo de 13 de abril
de 1956, articulo 114, causa 5°): prueba del traspaso: se infiere de la pre-
sencia en el local de un tercero sin justificacion.

Desestima €l «recurso de injusticia notorian interpuesto por el demandado
(arrendatario) contra la sentencia dictada en apelacién (interpuesta por la
arrendadora demandante) por la Audiencia territorial revocando la del Juzgado
de Primera Instancia, que desestimara la pretensién de resolucién del contrato,
y dando lugar a tal resolucién.

«Considerando (2°) que ..., declarada probada. sin impugnacién eficaz, la
presencia en el local arrendado del demandado, sefior G. L., sin estar justificada
su actuacién en aquel sitio, no es inverosimil ni esté. falto de légica que obedezca
a traspaso ilegal, tesis de la sentencia recurrida..
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SENTENCIA DE 19 DE FEBRERO DE 1965.—«Local destinado a escritorio, oficinasy:
qequiparado a vivienda a efectos legales» (Ley de arrendamientos urbanos
de 31 de diciembre de 1946. texto articulado publicado por Orden de 21 de
marzo de 1947, articulo 10, primer pdrrafo, y de 22 de diciembre de 1955, texto
articulado aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956, articulo 5.0 segundo
pdrrafo «a contrario sensun). Subrogacién al fallecimiento del arrendatario
contractual: no asiste tal derecho a su heredero (Ley de arrendnamientos ur-
banos de 22 de diciembre de 1955, citada, articulo 58, 1); ni puede conside-
rarse consentida por el arrendador, aunque el heredero del arrendatario fa-
llecido le manifestara su proposito de subrogarse y después le fueran pasados
al cobro recibos a nombre de su causante.

Desestima el «recurso de injusticia notoriay interpuesto por el demandado
(heredero del arrendatario fallecido) contra la sentencia dictada por la Audiencia
territorial revocando la del Juzgado de Primera Instancia y estimando la de-
manda de resolucién de contrate interpuesta por la arrendadora.

«Considerando (2.°) que, estipulado en el contrato litigioso que el local arren-
dado se dedicara exclusivamente al ejercicio de la profesion de Notario, que el
arrendatario ejercia, la calificacién juridica del objeto arrendado y efectos del
vinculo en el orden legal ha de derivarse, conforme al texto del articulo 1.0 de la
Ley de arrendamientos urbanos, del destino asignado, sin que los contratantes
puedan alterar su indole o conceptuacién, porque no sélo iria contra la doctrina
ya consagrada [de] que la naturaleza de los contratos depende de su contenido
y no del nombre que les den las partes, sino que ademas implicaria variar la
propia Ley al definir las fincas urbanas en sus distintas acepciones de "local de
negocio” y “wvivienda” a efectos de la relacién arrendaticia que regula, lo que
pone de relieve la intrascendencia e ineficacia de los motivos tercero y cuarto
del recurso, donde se denuncia la infraceién de los articulos 4.0, 1.255, 1.258
y 1.281 y siguientes del Cédigo civil, porque la calificacién legal de un contrato
no es un derecho o facultad de las partes, y lo que el articulo 4.c reconoce sus-
ceptible de renuncia son los derechos reconocidos por la legislacién al tiempo de
realizarse, de donde resulta innocua y sin valor alguno la estimacién dada por
las partes de "local de negocio” en contra de lo que el precepto legal dispone,
ni tiene aplicacion en este caso lo dispuesto en los articulos 1.255 y 1.258, ya
que la estipulacién cuya validez se pretende imponer, de calificacion de "local
de negocio”, sale del [ambito del poder] dispositivo de las partes por no tra-
tarse de derecho privado incorporado a su patrimonio, y, por ende, hay que
reconocer que el contrato ha sido bien calificado e interpretado correctamente
por la sentencia recurrida, por lo que ambos motivos han de perecer.

«Considerando (3.°) que, mantenido que lo arrendado fué un local destinado a
oficina, equiparado a vivienda a efectos legales, sin que haya servido de mo-
rada al arrendatario con sus familiares, es indudable que no le asiste al here-
dero derecho en la continuacién de la relacién arrendaticia, pues la subrogacién
se da en los casos de inquilinato cuando los parientes hubieran convivido con el
titular, supuesto que aqui no acaece, ni tampoco el de defensa del patrimonio
empresarial cuando se trata de “local de negocio”, pues lo arrendado se utilizaba
s6lo para el ejercicio de una profesién de caracter personal y, por tanto, intrans-
ferible. y de aqui que, al no hallarse en ninguno de los dos supuestos previstos
en los articulos 58 y 60 de la Ley, la sentencia no ha incidido en su contraven-
cién, como se denuncia en el motivo quinto, que ha de perecer, y lo mismo el
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sexto, con base en la teoria de los “actos propios”, pues no existe acto juridica
alguno definidor de una actuacién del actor contraria a la del ejercicio de la
presente accién, en cuyo supuesto descansa tal doctrina.

«Considerando (1.2) que ni la carta del hijo del arrendatario fallecido diri-
gida al arrendador manifestandole su propésito de sustituir al padre en el uso
del local ni el cobro de recibos de renta extendidos a nombre del arrendatario
fallecido implican consentimiento a la subrogacién por parte del arrendador,
pues no existe manifestacién expresa que asi lo revele, ni tacita. ya que no hay
dato alguno que de modo inequivoco demuestre tal propdsito, y, con respecto
al pago de renta por el heredero y su aceptacion, es la efectividad o cumpli-
miento de una contraprestaciéon que subsiste mientras se retenga la posesién de
la cosa, por lo que no se puede decir con base en los documentos invocados,
que la sentencig recurrida se ha equivocado al afirmar que queda indemostrado
el consentimiento a la subrogacién pretendida. por lo que €l motivo primero,
que asi lo denuncia, se ha de rechazar, y lo mismo el segundo, ya que la nova-
cién subjetiva s6lo es viable en el orden legal a virtud de la conformidad cierta
e indudable del acreedor en la sustitucion del deudor o en la aprobacién del
pago hecho por un tercero, supuesto que aqui no acaece porque el heredero no
es tercero hasta que se liquide la posesidon arrendaticia que el padre ostentaba
y termina con su fallecimiento, todo lo cual hace ver la sinrazén del motivo al
sostener que se ha operado una novaciéon subjetiva que la sentencia no ha re-
conocidoy.

SENTENCIA DE 19 DE FEBRERO DE 1965.—Resolucion de contrato de arrendamiento
de local de negocio: obras no consentidas modificativas de la configuracion
(Ley de arrendamientos urbanos de 22 de diciembre de 1955, texto articulado
aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956, articulo 114, causa 7.2): «consen-
timiento implicito o tacito» del arrendador; por «causa de motoria incomo-
didad» (Ley de arrendamientos urbanos, citada, causa 82): caracteristicas
de tales actividades.

Desestima €l «recurso de injusticia notoria» interpuesto por los actores (arren-
dadores) confra la sentencia dictada en apelacién por la Audiencia territorial
confirmando la del Juzgado de Primera Instancia, que absolviera a la deman-
dada (arrendataria).

«Considerando (1.°) que la sentencia recurrida rechaza la resolucién del con-
trato, solicitada con base en obras inconsentidas modificativas de la configura-
c16n. por estimar que la autorizacién dada por la propiedad para modificar la
fachada, configurandola con tres aberturas, comprende también. de modo impli-
cito, las que declara realizadas en el interior del local arrendado, realidad del
consentimiento implicito o tacito que deduce de un conjunto de hechos base,
a saber: el destino del local, dedicado a la venta de comestibles, para cuyo
desenvolvimiento constituye un obsticulo la innecesaria subsistencia de la co-
cina y despensa, venir impuesto el derribo del despacho y corredor por las di-
mensiones que el duefio dié a la segunda y tercera de las aberturas por él aufo-
-rizadas, y el haber dicho duefio vigilado la ejecucién de las obras e incluso ha-
ciendo indicaciones sobre ellas, sin haber mostrado su disconformidad hasta
transcurridos més de diez afios, y como los hechos base establecidos por el
juzgador para fundar su deduccién no estan expresamente contradichos por los
documentos y dictamen pericial que se citan, y la deduccién es de la apreciacion
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de la Sala de instancia, con la unica limitacién de que no sea ilégica, lo que
aqui no acontece, se han de desestimar los tres primeros motivos del recurso.

«Considerando (2.°) que en la demanda se alegd, y se reitera en el cuarto
y ultimo motivo, que la arrendataria ocupa como almacén de sus mercancias
la escalera general del inmueble y su vestibulo, manteniendo cerrada la puerta
de acceso, impidiendo su utilizacidon no sdlo al otro inquilino del inmueble, sino
también a las demas personas que pudieran necesitar subir a los pisos. lo cual
constituye, a juicio de los recurrentes, la notoria incomodidad determinante de
la resolucion del contrato, pero declarado en la sentencia, sin impugnacién en
el recurso, que los demas ocupantes de la finca cuentan con accesos propios,
que la tnica usuaria de todo ello es la arrendataria demandada, y que el arren-
dador incluye en lo arrendado dicha escalera general y su vestibulo, es llano que
la Sala sentenciadora, al rechazar la pretensién resolutoria deducida por tal
motivo, no infringe el articulo 114, causa 8.2. de la Ley de arrendamientos urba-
nos. cuya aplicacidon requiere que las actividades incomodas que tengan lugar
en el interior de lg vivienda © local de negocio repercutan o trasciendan fuera
del mismo, produciendo molestias a terceras personas que habiten o hayan de
permanecer en algun local del inmueble, supuesto que no es el de autos, toda
vez que la "incomodidad” denunciada se hace consistir en la ocasionada a ter-
ceros con motivo de la eventual utilizacién por ellos de la misma cosa cuyo uso
exclusivo lo tiene la demandada, procediendo, en consecuencia, desestimar tam-
bién el motivo examinado. .»

SENTENCIA DE 20 DE FEBRERO DE 1965 —Resolucion de contrato: por realizacion de
obras por el arrendatario (Ley de arrendamientos urbanos de 22 de diciembre
de 1955, texto articulado aprobado por Decrelo de 13 de abril de 1956, ar-
ticulo 114, causa 7.»): consenlimiento del arrendador: «autorizacion implicitay
después de realizadas las obras.

Estima el «recurso de injusticia notoriay interpuesto por el demandado (arren-
datario) contra la sentencia dictada en apelacion (también por €l interpuesta)
por la Audiencia territonal confirmando la del Juzgado de Primera Instancia,
que estimara la demanda (del arrendador) de resolucién del contrato

«Considerando (inico) que en el primer motivo del recurso, amparado en la
causa 3.2 del articulo 136, por infraccién de las nmormas que regulan las presun-
ciones, se ataca, entre otras, la apreciaciéon de la Sala de que la firma del con-
trato en 2 de enero de 1963, con efectos de 1 de marzo anterior, en que se con-
vino verbalmente, no supone autorizacion de las obras, conocidas y llevadas a
cabo en ese intermedio de tiempo. motivo que entrana el problema de si es logica
tal deduccién de la Sala, y no puede menos de apreciarse que, si, conocidas las
obras, se da forma escrita al contrato, lo que se hace es convalidar y ratificar
las mismas, aceptando el estado de hecho de la finca al tiempo de dar estado
formal al contrato verbal, convalidando lo actuado por el arrendatario hasta la
fecha en que se da forma escrita al contrato, pues, de querer la resolucién, basta
con entablar la accién para conseguirla, por lo que ha de apreciarse que la reite-
racién por escrito del contrato, en fecha posterior a la realizacién de las obras
conocidas, entrafia una autorizacién implicita de las mismas, autornzacién que
priva al actor de la accién recsolutoria, por lo que, no estimandose acertada la
deduccién de la sentencia recurrida, se hace preciso la estimacién de este mo-
tivo del recurso, y con ella la del mismo, sin necesidad de especial estudio de
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las otras causas de impugnacién de la sentencia, procediendo, en su consecuen-
cia, dejar sin efecto la sentencia recurrida y, revocando la del Juzgado, declarar
en su lugar la no procedencia de la accién entablada y con ello la absolucién
del demandado...»

SENTENCIA DE 23 DE FEBRERO DE 1965.—Resolucion del contrato: por realizacién de
obras por el arrendatario (Ley de arrendamientos urbanos de 22 de diciem-
bre de 1955. texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril de 1956,
articulo 114, causa 7.3): consentimiento del arrendador: arrendador usufruc-
tuario

Desestima (con costas) el «recurso de injusticia notoriay interpuesto por el
actor (arrendador) contra la sentencia dictada en apelacién (también por é1
interpuesta) por la Audiencla territorial confirmando la del Juzgado de Primera
Instancia, que absolviera al arrendatario de la demanda de resolucién del con-
trato.

" «Considerando (2.9) que en €l motivo tercero y ultimo, con cita del articulo 487
del Cdédigo civil, se alega que cualquier consentimiento o autorizacién otorgada
por la fallecida arrendadora usufructuaria para la ejecucién de obras modifica-
tivas de la configuracién carece de valor si no estd respaldada por el nudo pro-
pietario. mas tal tema constituye una cuestién nueva, por haber sido suscitada
con posterioridad al periodo expositivo del pleito, ya que lo que en el mismo se
discutié fué la existencia de tal autorizacién o consentimiento, no la de su efi-
cacia y virtualidad, lo que obliga a rechazar el motivo examinado y, consiguien-
temente, el recurso, que se reputa temerario a efectos de costasy.

SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1965.—Resolucion de contrato de arrendamiento
de local de negocio: por traspaso prohibido: no existe traspaso cuando la
explotacion del negocio instalado en el local arrendado conjuntamente por el
titular arrendatario y otros en comunidad era conocida antes del contrato
por la arrendadora.

Desestima el «recurso de injusticia notorian interpuesta por la demandante
(arrendadora) contra la sentencia dictada en apelacién (interpuesta por los su-
puestos ceslonarios demandados) revocando la del Juzgado de Primera Instancia,
que estimara la demanda y declarara la resolucion del contrato por traspaso.

«Considerando (2.9) que, en cuanto al primer motivo amparado en la causa 3.2
del articulo 136, por violacion de log articulos 1.225 y 1.227 del Cdédigo. que, esti-
mada la existencia del convenio de comunidad entre los demandados (sucesor
mortis causa del arrendatario y supuestos cesionarios) desde antes de la ocupa-
cién del local, por apreciacién conjunta de las pruebas. en nada pueden haberse
infringido los articulos que cita en el motivo, puesto que los documentos pri-
vados no dieron vida al convenlo entre los demandados, sino que consignaron
un pacto anterior que existié en cuanto se dieron los requisitos esenciales para
su nacimiento. sin perjuicio de la fecha en que se hiclera por escrito, por lo
que se desestima el motivo,

«Considerando (3.9) que, en cuanto al tercer motivo, amparado en igual causa
del articulo 136, por violacién del 1253 del Cédigo y jurisprudencia que cita. de
la realidad que (la Sala) estima probada de la comunidad entre los demandados,
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tanto para las obras e instalaciones como para el desenvolvimiento del negocio,
de su no clandestinidad consignandola en documento publico, de la aceptacién
(por la arrendadora) de pagos hechos por persona integrada en la comunidad
y distinta del titular individual del contrato escrito, unidas a los concretos he-
chos del conocimiento de la actora (arrendadora) de las obras en el local, su
importancia y personas que las hacian, asi como de la organizacién del negocio
desde su inicio, antes de la ocupacién del local, que (la arrendadora) conocié
por €l arrendatario fallecido y sus familiares, hacen a la Sala deducir que la
arrendadora consintié en la explotacién conjunta de los locales, por dicha co-
munidad, antes que fueran ocupados, y si bien cada hecho aislado podria no
ser bastante para hacer logica la deduccién, la conducta de la actora (arrenda-
dora) que todos integran hace razonable presumir que si todas las condiciones
en que el negocio se iba a explotar fueron conocidas antes de formalizar e! con-
trato, el que (éste) se llevara a efecto supone que aceptd que explotara la comu-
nidad, y por tal no han surgido después mutaciones en los elementos perso-
nales que dieron comienzo a la ejecucién del contrato, y que por tal no se ha
producido traspaso posterior, por lo que ha de apreciarse acertada la conclu-
sién de la sentencia recurrida y desestimar el motivo...»

SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1965.—Ezcepciones a la prérroga: por derribo del
inmueble para nueva edificacién: derecho de retorno del arrendatario de lo-
cal de negocio: carece de él el titular contractual que, después de habérselo
reservado y de haber desalojado el inmueble. una sentencia firme declara
cedié anteriormente su derecho de arrendamiento @ un tercero, aunque tal
sentencia le absuelva de la pretensién del arrendador de resolucion del con-
trato. '

Desestima (con costas) el «recurso de injusticia notorian interpuesto por el
actor (arrendatario) contra la sentencia dictada en apelacién (también por é1
interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del Juzgado de Primera
Instancia, que absolviera a la arrendadora de la demanda sobre declaracién de
subsistencia del contrato de arrendamiento y el derecho de retorno.

«Considerando (1.) que, por la fuerza especial que en este pleito tiene el
tema de la presuncién de cosa juzgada. en orden al retorno pretendido, ha de
tratarse preferentemente. y a este efecto se ha de significar que en procedi-
miento anterior sobre resolucién de contrato arrendaticio, entre las mismas par-
tes, se dictd sentencia por este Alto Tribunal con fecha 21 de octubre de 1960,
en la que se hace constar que en el ano 1945, a virtud de la aportacion del ne-
gocio comercial que se llevaba en el local arrendado por el titular arrendaticio
a una sociedad mercantil, se habia traspasado el derecho de uso, aunque sin
trascendencia a los efectos resolutorios interesados, por haberse hecho la cesién
conforme a las disposiciones vigentes a la sazén, por lo que se desestimé la
demanda, y estas declaraclones basicas, presupuesto determinante del fallo por
el que se mantiene a la sociedad en legitima posesién del local por subrogacién
en los derechos del cedente, tienen en el orden juridico fuerza vinculante, sin
que sea dable renovarlas en juiclos ulteriores para provocar efectos juridicos
distintos, porque la razén o fuerza de obligar de la sentencia radica en los
fundamentos de hecho y Derecho que sirven de exponente a la parte dispositiva,
y de no ser asi se convertiria en letra muerta el dispositivo del articulo 1.252
del Cddigo civil, conforme al cual ha de mantenerse como verdad legal los pro-
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nunciamientos de la sentencia, todo lo cual lleva a desestimar el motivo pri-
mero del recurso. donde ataca la cosa juzgada excepcionada y estimada por la
sentencia recurrida, pues de prosperar la tesis del recurso se daria el absurdo de
hacer resurgir a la vida del Derecho el contrato a favor de un sujeto para el
que quedo liquidado y ultimado por sentencia ejecutoria.

«Considerando (2.°) que ... en todo caso, siempre estaria como razén obsta-
tiva de la demanda la declaracién hecha por sentencia anterior, que el actor no
es arrendatario del local cuyo retorno postula, requisito inexcusable para que
se dé tal derecho, y ... porque, en todo caso, se llegaria a la conclus:dn final
de que al actor no le asiste el derecho de retorno sobre que se litigan.

SENTENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 1965-—Resolucion del contrato por realizacion de
obras por el arrendatario sin consentimiento del arrendador (Ley de arren-
damientos urbanos de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por
Decreto de 13 de abril de 1956, articulo 114, causa 7.2): adecuacion de los
locales al fin y destino para el que fueron arrendados.

Estima el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por la demandante
(arrendadora) contra la sentencia dictada en apelacion (interpuesta por la
arrendataria demandada) por la Audiencia territorial revocando la del Juzgado
de Primera Instancia, que estimara la demanda de resolucién del contrato.

«Considerando (1.°) que sobre la base, como afirma la sentencia recurrida, de
que los locales, aunque arrendados en distinta fecha, forman una unidad con-
tractual, por el fin de destino a igual explofacién industrial, y que cinco afios
después del negocio se han llevado a cabo obras que afectan a la configuracion,
en cuyos extremos no presenta duda alguna el recurso, la pugna surge (acerca
de) si las obras modificativas eran necesarias para adecuar los locales a la fina-
lidad locativa y estdn realizadas en tiempo oportuno, como sostiene la senten-
cia recurrida para desestimar la accién resolutoria ejercitada; y a este respecto
se ha de exponer, como médula y entrafa del tema litigioso que el numero 7.
del articulo 114 de la Ley de arrendamientos urbanos establece como causa de
resolucion del contrato arrendaticio la efectuacién de obras sin el consenti-
miento del arrendador que modifiquen la configuracion, precepto interpretado
por la jurisprudencia en el sentido de que todo contrato lleva implicita la auto-
rizaci6n para adaptar el local al destino pactado, porque seria absurdo entre-
garlo para un determinado uso sin reunir condiciones para ello, pero bien en-
tendido que este consentimiento tacito, o implicito, alcanza sélo a las obras de
adaptaciéon para la puesta en marcha, pero sin que se extienda a las sobreveni-
das para el mejor desarrollo o amplitud, porque entonces se convertiria en letra
muerta la prohibicién legal de realizar obras sin consentimiento expreso o tacito,
dado en defensa de los derechos de la propiedad, ya que, por naturaleza, el
contrato de arrendamiento sélo comprende el derecho de uso o disfrute, y. al
no entenderlo de esta forma la sentencia recurrida, es indudable que ha inter-
pretado erréneamente la copiosa doctrina jurisprudencial dictada al efecto, en-
tre las que cuentan las sentencias que se citan en el motivo primero del recurso
(de 27 de abril de 1960, 30 de octubre de 1963 y 10 de junio de 1963) que se dan
por infringidas a la par del referido apartado 7. del articulo 114 de la Ley, por
lo que se ha de acoger el motivo primero...»
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SENTENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 1965.—Arrendamiento de industria: novacion del
contrato para convertirlo en arrendamiento de local de negocio: exigencig ¥
aceptacion de incrementos de cuotas impositivas al amparo de la Ley de
arrendamientos urbanos.

Desestima (con costas) el «recurso de casacién por infraccién de ley» inter-
puesto por el demandado (arrendatario) contra la sentencia dictada en apela-
ci6n (también por él interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la
del Juzgado de Primera Instancia. que diera lugar al desahucio por terminacién
del plazo contractual de duracion del contrato de arrendamiento de industria.

«Considerando (1°) que los dos motivos del recurso se dirigen a impugnar,
mediante distintos cauces procesales, la desestimacion por la centencia recu-
rrida de la existencia de una novacién del contrato de arrendamiento de indus-
tria. operada por la repercusion efectuada por el arrendador de impuestos, por
cuantia de tres pesetas setenta y cinco céntimos mensuales, notificada mediante
carta al arrendatarno y abonada por éste, al ser incrementada dicha suma en
los recibos de la renta »

«Considerando (2°) que el primero de los motivos articulados. con amparo
en €l numero 1¢ del articulo 1. 692 de la Ley de tramites, plantea la alegada
cuestién dentro del terreno juridico. partiendo del hecho antes afirmado, citando
como infringido, por interpretacidon errénea, el articulo 1.203 del Codigo civil.
a lo que cabe anadir que es requisito indispensable, conforme a la doctrina de
esta Sala, para que se opere la novacién de la obligacién, que conste de manera
clara y terminante el animus novandi. que no puede deducirse de meras supo-
siciones o conjeturas (sentencias de 20 de enero y 17 de octubre de 1953). vy, al
tratar de deducir el consentimiento en este sentido, no de un pacto expreso,
sino de un hecho, éste habria de tener la relevancia precisa para evidenciar una
renuncia de derechos. que no cabe presumir smo en el caso de mcompatibilidad
entre las dos obligaciones contrapuestas, en armonia a sentencias de 5 de diciem-
bre de 1919 y 9 de abril de 1957 y, concretamente, respecto al contrato de arren-
damiento. la simple alteracién de la renta no determina necesariamente la nova-
cion del contrato, conforme a la sentencia de 24 de septiembre de 1953. mucho
mas cuando afecta al esencial elemento de la naturaleza del objeto del arren-
damiento; por ultimo, la sentencia de 26 de junio de 1951 deniega que la eleva-
cién del 40 por 100 de la renta dé lugar a la novacién del contrato, pues para
ello seria necesario que tal acto tuviera el designio de modificar o alterar algun
derecho existente. doctrina que. aplicada al caso debatido. ha de conducir a la
afirmacién que la repercusion de impuestos al arrendatario, ya pactada en suma
en la clausula de las clausulas (sic) del contrato. sea cualquiera su procedencia
y el procedimiento seguido para tales repercusiones. nunca puede dar lugar a la
novacién del contrato de arrendamiento, sustituyendo la naturaleza del objeto
del mismo, en la que el recurrente pretende ampararse para enervar lg accién
de desahucio que se ejercita ..»

Jost MarRia GONzALEZ LOPEz,

Abogado.
Profesor Ayudante de Derecho Procesal.

13
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CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

I. LA ADMINISTRACION Y EL DERECHO

1. FUENTES DEL DERECHO.

A) Concepto de disposicion de cardcter general.

a) No es disposicién general la comunicacién que recuerda la vigencia de
preceptos preexistentes.

SENTENCIA DE 29 DE MAYO DE 1965.

«Por lo que hace al segundo de los pedimentos de la demanda, esto es, que
se declare no ser conforme a derecho la resolucién de la Direccién General de
Empleo de 18 de septiembre de 1959, por no tener su publicacién oficial, segun
exige el articulo 1.0 del Codigo civil, facll es su desestimacién si tenemos pre-
sente que no se trata de una norma de caracter general, vinculatoria para todos
los ciudadanos. sino una simple comunicacién recordatoria de lo dispuesto en el
articulo 111 del Reglamento de Emigracién de 20 de diciembre de 1924, a las
entidades navieras a quienes pudiera afectar, entre ellas a la recurrente, la cual
a su tiempo se dié por notificada, segin expresamente ha reconocido, por lo
que cumplidos los requisitos del articulo 79 de la Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo, esta notificacion debe producir todos sus efectos, y hoy no le es
valido al recurrente ir contra sus propios actos, impugnando un acuerdo que
a su tlempo aceptd sin objeciény.

b) Lo es, en cambio, una Circular que afecta no sélo a un Servicio, sino tam-
bién a los funcionarios que lo prestan, sefnialindoles cometidos y obligaciones.

Su impugnacién.

SENTENCIA DE 26 DE MAYO DE 1965. -

«Dicha Circular, por cuanto sefiala, normas para la realizacién de estos ser-
viclos con proyeccién a toda la nacién, es, sin duda alguna, una disposicién
administrativa de caracter general, que afecta no s6lo al servicio, sino a los
funcionarios que lo prestan, sefialandoles atribuciones y asignandoles cometidos
que pueden 0 no estar ajustados al Ordenamiento juridico; con lo que se evi-
dencia que tal Orden tlene un contenido tipicamente impugnable ante la jerar-
quia administrativa y revisable en via contenciosa jurisdiccional.

El articulo 28/B de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-admi-
nistrativa vigente, concede legitimacién para impugnar las disposiciones de ca-
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racter general de la Administracién, a las Entidades, Corporaciones e Institucio-
nes de Derecho publico, y a «cuantas Entidades ostenten la representacién y
defensa de intereses de caricter general o Corporativan, g«cuando las disposicio-
nes de cariacier general afecten a los mismos.

Partiendo de las dos premisas afirmadas en los anteriores Considerandos, a
saber: 1. que la Orden impugnada es una resolucién de caricter general que
sefiala deberes y concede o cercena atrbuciones que afectan a los intereses de
todos los Ayuntamientos de Obras Publicas, funcionarios; 2. que esta clase de
disposiciones pueden ser impugnadas con perfecta legitimaciéon juridica por las
Entidades que ostentan la representacién de intereses corporativos, queda redu--
cido el problema litigioso a determinar si la Asociacién de Ayudantes de Obras
Publicas, recurrente, es entidad que ostenta la representacién corporativa de:
los Ayudantes de Obras Publicas, como funcionarios del Estado.

Constituida legalmente dicha Asoclacién en el afio 1906, de conformidad con
la Ley de Asoclaciones de 30 de junio de 1887, integrada a tenor del articulo 2.0
de sus Estatutos por «Ayudantes de Obras Priblicas en activo servicio, exceden--
tes y jubilados», figurando entre sus finalidades "la defensa constante y deci-
dida de los intereses de sus socios en cuanto se relaciona con la carrera a que:
pertenecen”; confirmada dicha Asociacién en su funcionamiento como Asocia-~
cién de Funcionarios por la Real Orden de 24 de octubre de 1918. “con plena
personalidad juridica” a los fines de "defensa de todos los derechcs y atribu-
ciones personales” de sus asocilados "y gestionar las mejoras convenientes a sus
intereses materiales”, es indudable que tiene la representacién corporativa de
los Ayudantes de Obras Publicas, funcionarios, y que esta personalidad, que no
ha sido abrogada por ninguna disposicién posterlor, continua en vigencia con
la plenitud de unas atribuciones que no cabe desconocer por estimarlas en
pugna con las concepciones juridicas del nuevo Estado, toda vez que las situa-
ciones de derecho creadas al amparo de las Leyes no pierden virtualidad por
mas o menos hipotéticas evoluciones doctrinales sino por concretas disposi-
clones emanadas del Poder puablico o de autoridad competente.

Ni el Reglamento organico del Cuerpo de Ayudantes de Obras Publicas de 23
de noviembre de 1956 ni la creacién del Colegio de Ayudantes de Obras Pu-
blicas de 12 de marzo de 1959 han introducido meodificaciéon alguna en el status
juridico de la antigua Asociacién recurrente, que continua con plena personali-
dad juridica en orden a sus fines estatutarios y que consiguientemente esta
legitimada para contender con la Administracién en situacién anéloga a la con-
templada en la sentencia de esta Sala de 12 de mayo de este mismo afio, que
reconocid al Colegio de Secretarios judiciales legitimacién para impugnar una
Orden de caracter general emanada del Ministerio de Justician.

B) Impugnacion.

Legitimacion necesaria. Concepto de Entidad representativa (véase, adem4s
de la que sigue, la sentencia anterior).

SENTENCIA DE 13 DE MAYOQ DE 1965.

«El apartado b) del nimero 1 del articulo 2§ de la Ley Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-administrativa establece que estarian legitimados "si el
recurso tuviera por objeto la impugnacién directa de disposiciones de caracter
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general de la Administraciéon Central las Entidades, Corporaciones e Institucio-
nes de Derecho publico y cuantas Entidades ostentaren la representacién o
defensa de intereses de caracter general o corporativos, siempre que la disposi-
caon impugnada afectare direclamente a los mismos”, y en base de este precepto
es claro y preciso que esta legitimacion para démandar la declaracion de no ser
conforme a derecho y en su caso la anulacién de los actos y disposiciones de la
Administracion, se atribuye a las Corporaciones que ostentan la representacion
o defensa de intereses de caracter general o corporativos, pero bien entendido
que esa representacién ha de ser de plena generalidad, ya afecte intrinseca-
mente a la profesionalidad cuyos intereses se intentan defender o al ambito
termtorial de sus facultades representativas, y esto sentado es claro e indiscu-
tible que, por lo que atane al caso que nos ocupa, €l Colegio Oficial de Inge-
nieros Industriales de Madrid, que, como su nombre indica, limita la esfera de
su actividad de representacion a los colegiados afectos g aquél, dentro de sus
limites territoriales no ostenta ni puede ostentar la defensa de los intereses de
todos los Ingenieros Industriales de Espafa, ya que en ofro caso faltaria la
necesaria casacion entre los intereses presuntamente lesionados y los Organis-
mos capacitados para representarlos en esta especial legitimacién ad causam.

La jurisprudencia de esta Sala en casos no idénticos por referirse a Corpo-
Taciones de distinta naturaleza, pero si de evidente analogia en lo esencial. ha
dictado resoluciones en el sentido y con el criterio expuesto por medio de sus
sentidos de 16 de abril de 1961 y 12 de mayo de 1964, denegando la legitimacion
activa a Grupos Sindicales Locales para recurrir contra disposiciones de caric-
ter general.

Al estar naturalmente atribuida a la entidad recurrente la defensa de inte-
reses de limite provincial o regional sin relacion adecuada al ambito nacjonal
-de la disposicion impugnada, y ser, en este marco, quien ostenta la represen-
‘tacién el Consejo Superior de Colegios de Ingenieros Industriales de Espana, de
-Ambito nacional, y cuya existencia consta en autos, es evidente la carencia de
legitimacion activa de la entidad recurrente, y ello tanto mas cuanto que el cri-
‘terio contrario conduciria a la posibilidad absurda, y por absurda rechazable,
‘de que por una entidad regional se impugnase una disposicion general que se
‘hubiera consentido por las otras o se entendieran beneficiosas o justas por las
‘entidades de analoga clase radicantes en otras regiones».

C) Interpretacion.

a) No puede desconectarse de los preceptos de rango superior (Jerarquia de
normas).

SENTENCIA DE 29 DE MAYO DE 1965, °

«BEs obligado, en exacta hermenéutica, no desconectar, en su interpretacién,
los preceptos reglamentarios de la normativa legal que desenvuelven, a fin de
evitarse el que se pueda llegar a criterios por los cuales el Reglamento resulte
modificativo de la Ley, pues seria infringir el principio general del orden jerar-
quico de las normas que recoge la Ley de Régimen Juridico de la Administra-
,ci6bn del Estado, en sus articulos 23 y 26. Ello sentado, ha de tenerse en cuenta,
en primer t€érmino, que la facultad de policia de las aguas y sus cauces, a que
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se refiere el ya mencionado articulo 226 de la Ley aludida, se refiere al ejercicio
discrecional administrativo. porque se establece "para dictar las disposicienes
necesarias el buen orden en el uso y aprovechamiento”, sin limitaciones que
puedan acortar la libre estimacién, individual y casuistica, de lo que, en cada
momento, proceda hacer. Por tanto, no se puede aceptar. como pretende la parte
recurrente, que las dos citadas reglas reglamentarias obliguen siempre a una
inevitable demolicién, sino que estas normas, amplas y genéricas. hay que subor-
dinarlas a cualquier medida previa que la Administracién aprecie como perti-
nente ante las circunstancias de cada caso, que es lo que aqui se ha hecho, sin
que pueda establecerse puridad con lo que se haya realizado gubernativamente
en ocasiones resueltas por anteriores sentencias de esta Sala, alegados por la
parte, dadas las distintas resultancias concurrentes en cada una de ellas y todas
con radical diferencia de lo que ahora se enjuician.

b) Concepto de interpretacion auténtica.

SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 1965.

«Si la cuestién planteada en esta litis es, como dice la Administracién en la
disposicién recurrida y como reconoce también la Sociedad demandante, un
problema de interpretacién de normas, preciso es convenir en que llegada la
pretensién de dicha empresa en su Ultima etapa de tramitacién administrativa
hasta el Ministerio de Trabajo lo resuelto por él implica una interpretacién de
las normas aludidas que hay que estimar auténtica, en cuanto estd formulada
por el mismo 6rgano emisor de las normas sobre las que se discute, modalidad
de interpretacién a la cual debe concederse por ello el valor especial que arranca
de la apuntada identidad de origen en la norma y de su exégesis»,

¢) No puede prevalecer la administrativa, sino la judicial.

Sara 52 DEL TRIBUNAL SUPREMO —SENTENCIA DE ) DE JULIO DE 1965.

«Procede mantener la interpretacion dada a los preceptos aplicables por la
doctrina junsprudencial, frente a la cual no puede prevalecer la que produzca
administrativamente un Departamento ministerial ni el propio Consejo Supremo
de Justicia Militar. pues tanto la de aquél como las acordadas en ésta no tienen
fuerza de obligar a los Tribunales, y menos si éstos se han pronunciado ya sobre
la materia de que se trata».

D) Jurisprudencia.
Principio de unidad de doctrina.

SALA 4.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO —SENTENCIA DE 22 DE ENERO DE 1965 (Ar, na-
mero 2.559. Reitera, como en las de 23 y 30 de marzo de 1965, Ar., nume-
ros 1.762 y 1.823).

«En obligado respecto al principro de unidad de doctrina resulta imperativo
cuando se enjuicia una htis cuyos antecedentes facticos y problemas juridicos
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guarden estrechg semejanza con los de otro recurso anteriormente fallado rei-
terar €l criterio que inspiré su decisiény.

E) Precedentes.
No son fuentes de Derecho.

Véase la sentencia clasificada en I, 1, C, ¢), ¥ la que sigue.

SaLa 5.2 pEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 1965 (Ar., nu-
mero 3.400).

«La actuacién de esta jurisdiccién se contrae a examinar el acto administra-
tivo recurrido, y en ejercicio de su funcién revisora apreciar si es conforme a
derecho o ha Incurrido en alguna infraccién del Ordenamiento juridico aplica-
ble a la materia sobre la que tal acto versa, segiin doctrina constante manteni-
da, no pudiendo a ese efecto tomarse en consideracién lo que la Administracién
hubiese resuelto en otros casos».

2. ACTOS ADMINISTRATIVOS.

A) Concepto amplio y estricto de acto administrativo.

SENTENCIA DE 12 DE JUNIO DE 1965,

«Si bien en el mas amplio concepto de los actos administrativos cabe enten-
der como incluidas en tal definicion las actuaciones de la Administracion del
Estado en cualquiera de sus actividades, de pura gestiéon de patrimonio, en el
conocidisimo y técnico sentido admitido en la expresién francesa, alemana,
italiana y espafiola, se cifie a la significacion de las resoluciones y decislones
de las autoridades administrativas en el ejercicio de las funciones y dentro de
las atribuciones que les estan conferidas y en relaciéon con el fin en cuya razén
legal se produce, por lo que es a la luz de esta precisa orientacién como habré
de examinarse si las actuaciones preliminares cronolégicamente que la parte
actora entiende vinculantes para la Administracién. tienen o no la condicién
necesaria de acto administrativo de resolucién en derecho, para en su conse-
cuencia decidir si los actos impugnados suponen 0 no contradicciéon y en conse-
cuencia exigieren, para ser validos, una previa declaracién de lesividad que
desarraigara y desvinculara su consecuencia para la actividad decisoria admi-
nistrativa.

Basta la lectura del Serviclo Nacional del Trigo de 24 de abril de 1959 y diri-
gido al Director General del Trabajo, como de la contestacién de éste y sus
términos, para comprender con claridad meridiana que no existe peticién alguna
nj resolucién ninguna, sino fan s6lo consulta, en animo, tanto por parte de
quien la interesan como que quien produce su evacuacién de dicha resolucién
ni creer acto decisorio de derechos, percibiéndose analoga estructura y expre-
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sién en la solicitud consultiva a 1a Comisién interministerial, en el que el "con-
forme” que estampd en el texto de la consulta evacuada el Ministro Secretario
de la Presidencia ni se refiere ni puede referirse mas que a la conformidad con
la opinién del érgano consultado, fuera o no ajustada a la norma aplicable,
pero en ningun caso tiene ni intenta tener caracteres de acto administrativo
creador de derecho, independientemente de la ostensible competencia para ello
en lo que en ningin modo incurre, con lo que es visto la falta de cardcter vincu-
lante que por parte de los recurrentes se trata de esgrimir como afectante de
vicio de nulidad esencial para el acto recurrido».

B) Discrecionalidad.

En la autorizacién para creacion de un Banco Industrial.

SENTENCIA DE 2 DE JUNIO DE 1965,

¢La cuestiéon objeto de resolucién se concreta a decidir si la denegacién por
el Ministerio de Hacienda dé la autorizacién para crear un Banco Industrial
llamado Banco de Cérdoba y del Sur, S. A., es conforme a Derecho y sl en su
consecuencia el acuerdo denegatorio debe ser o no revocado.

La atribucién de manera concreta del Ministerio de Hacienda de la autori-
zaclén para la constitucién de sociedades en las que se utilice la denominacién
de Banco o Banquero, conforme al articulo 2. del Decreto de 9 de julio de 1948,
en relacién con el articulo 1o del Decreto de 29 de noviembre de 1962, asi como
la doctrina que se proclama en las sentencias que se citan en los Vistos, llevan
a la conclusién de que si bien la autorizacién para la creacién de nuevas enti-
dades bancarias, estd subordinada a determinadas condiciones que los peticlo-
narios o solicitantes deben reunir necesariamente la posibilidad de la autoriza-
cién aludida es una facultad discrecional. segiin se deduce claramente, tanto
de una interpretacién gramatical como finalista de la normativa citada y sus
concordantes,

En el supuesto enjulciado, esta facultad discrecional ha sido ejercida, pre-
vios los informes preceptivos, habléndose tenido en cuenta ademés los antece-
dentes y circunstancias, entre ellos todos aquellos datos susceptibles de reper-
cusién econémica, en la zona de la presunta actuacion y que determinaron in-
forme y propuesta negativa del Banco de Espafia y del Consejo Superior Ban-
cario, razones todas que obligan s reconocer que e! acto administrativo impug-
nado ha sido dictado sin emitir la preceptiva vigente en la materia.

Si los actos discrecionales de la Administraclén en general aparecen sus-
trajdos al control jurisdiccional, excepcionalmente quedan sometidos al mismeo,
en el supuesto de abuso o desviacién de poder, y sl bien es cierto que la juris-
prudencia citada por el recurrente mantiene la doctrina de que el poder dis-
crecional radica en la posibilidad de elegir entre varias soluciones justas y ade-
cuadas al fin pretendido”, lo que implica "prohibicién de la arbitrariedad, im-
ponlendo a la Administracién un comportamiento adecuado para cumplir la
finalidad prevista por el Ordenamiento juridico”, es de notar que el propio re-
currente reconoce la falta o ausencia de una prueba, que pudiera llevar a la
conclusién de que en el caso que nos ocupa se habia producido la aludida des-
viaclén, Umitdndose a una alusién a la prueba de presunciones, pero sl se
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tiene en cuenta que este medio probatorio, conforme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 1.253 del Codigo-civil, exige que entre el hecho demostrado y aquel que
se trate de reducir exista un enlace preciso y directo, segun las reglas del crite-
rio humano, es facil establecer la conclusién, en este caso. de la ausencia de
estos requisitos, tanto mas cuanto que la presuncién es, al contrario, la de la
“legalidad del acto administrativo”. con todas las consecuencias en orden al
sens brobandi que se derivan de esta realidady.

C) Concepto de error material o de hecho .

No lo son los cometidos al valorar, clasificar o, en general, los que consisten
en aplicacion de normas juridicas.

SENTENCIA DE 8 DE ABRIL DE 1965.

«No resulta probado que aquella primera resolucién incurriera en el error
material que se le atribuye, porque la estimacién de si era procedente la clasi-
ficacién de la indicada finca doce, en zona II del poligono, como en el expediente
y Orden figuraba, y en zona III, como aparecian algunas otras fincas del mismo
poligono en la referida Orden y la Administracién sostuvo después que corres-
pondia a la doce al rectificar dicha Orden en base a error que atribuye al
proyecto de tasacion conjunta que sirvid de fundamento y motivacion a aquélla
v a que en el plano de clasificacién de los terrenos figura enmarcada tal fineca
en zona IIT de menor valor unitario, no es ciertamente meramente material o
de hecho, sino de clasificacién y valoraciény.

D) Naturaleza—administrativa o no administrativa—de los actos,

a) Cuestion laboral y no administrativa.

SALa 4.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 11 DE ENERO DE 1965 (Ar., na-
mero 2.556).

«De lo que se trata es de una cuestién surgida entre la empresa y dos de sus
trabajadores que creen tener derecho al plus de distancia por la existente entre
sus domicilios y el centro del trabajo, y ésa es una cuestién contenciosa en la
rama social del derecho. y, por consiguiente, propia de la competencia de las
Magistraturas de Trabajo y no de autoridades administrativas, segun el ar-
ticulo 1.0 de la Ley de 17 de octubre de 1948 y 1o de los Reglamentos de 4 de
julio de 1958, hoy 17 de enero de 1963. sobre procedimiento laboraly.

b) Es siempre atribucion de la jurisdiccion contencioso-administrativa el
examen de lg competencia del érgano actuante.

SaLA 4. DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 11 DE ENERO DE 1965 (Ar., nu-
mero 2.556).

«Esta jurisdiccién carece de competencia para resolver sobre el fondo de
los extremos expresados, porque es materia propia de la jurisdiccién laboral,
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pero, en cambio, tiene competencia para declarar la nulidad de los extremos
combatidos de la resolucién recwrida en cuanto en ésta se toman acuerdos que
excedan de la competencia de la Direccién General de Empleo, y estén, por
consiguiente, fuera de sus atribucionesy.

SALA 4.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 11 DE ENERO DE 1965 (Ar, nu-
mero 2.556).

«Es doctrina reiterada del Tribunal Supremo. sentada entre otras en las sen-
tencias de 21 de abril y 23 de octubre de 1965 y las por en ellas citadas, que el
Tribunal tiene siempre competencia para examinar y decidir si la Administra-
cién al dictar sus acuerdos observé o no los tramites esenciales, asi como el
acto administrativo estd dentro de la 6rmta de las facultades del érgano que lo
dictd, o si invade las atribuciones de otro, para en esos casos declarar la nuli-
dad del expediente; nulidad a que debe darse preferencia en su examen. in-
cluso de oficion.

E) Inezxistencia del acto administrativo impugnado.

a) Peticion no formulada en via administrativa.

SAra 52 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 30 DE ABRIL DE 1965 (Ar.. nit-
mero 2.981).

«No solicitado su abono en via administrativa, esto es, en el recurso de repo-
sicién interpuesto contra los acuerdos del Jurado provincial recurridos, no
cabe que el Tribunal se pronuncie respecto de una cuestién no planteada en
aquella via, por la potentisima razon de que no sometida a conocimiento de la
Administracién, no pudo generar €l acto administrativo, que en su caso hubiera
de ser revisadoy.

b) Reposicién y silencio administrativo. Resolucion tardia. Su eficacia.
Distintos fallos.

a’) Impugnacion del acto tdcito y su posterior confirmacion expresa. Nece-
sidad de impugnarla también, :

SaLA 52 DEL TRIBUNAL SUPREMO —SENTENCIAS DE 29 DE MARZO Y 23 DE JUNIO
DE 1965 (Ar., nums. 1.915 y 3.448).

«Nuestra Ley jurisdiccional, en el numero 2 de su articulo 55 dispone que
si el acto que decide el recurso de reposicién reforma el impugnado precisa-
mente contra él, ha de ser dirigido el recurso contencioso sin necesidad de nueva
reposicion es ello logica de que la resolucion reformada ha perdido su caricter
de acto definitivo y ejecutorio para ser sustituido por un acto nuevo que es el
que con exclusidn de todo otro sefiala la materia sobre la que ha de pronun-
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ciarse la via jurisdiccional; de aqui la imprescindible necesidad de que el re-
curso contencioso se interponga contra este nuevo acto o se amplie formalmente
a 61 sl es que fué interpuesto anteriormente bajo las normas reguladoras del
silencio administrativo.

Que interpuestos los presentes recursos contenciosos acumulados contra la
resolucién del Ministro de lp Vivienda de 18 de noviembre de 1961, reformada
esta resolucién, estimando parcialmente los recursos de reposicién por nuevas
resoluciones del propio Ministro el 15 y 26 marzo de 1963 y no ampliados los
recursos jurisdiccionales a la impugnacién de estos (ltimos actos administrativos
falta en el presente lifiglo materia sobre la que pronunciarse esta Sala, ya que
no puede hacerlo enjuiciando un acto que perdié su vigencia ni tampoco sobre
estos otros actos nuevos que no han sido objeto del presente recurso.

Que la interposicion del recurso contencioso estd sujeta a normas formales
establecidas en la Ley jurisdiccional y exige entre otros requisitos el anuncio
mediante edictos en la prensa oficlal, normas formales que no pueden suplirse,
como pretenden los recurrentes, con extender la suplica o un escrito de demanda
a la impugnacién de esos nuevos actos administrativos contra los que previa-
mente no se interpuso ni se amplié recurso jurisdiccional se incide por ello en
la presente litis en causa de inadmisibilidad de conformidad con el apartado c¢)
del artifculo 82 en relacién con el articulo 37, ambos de la Ley jurisdiccional, ya
que el recurso no se ha dirigido contra el acto administrativo que decidié defi-
nitivamente sobre el fondo del asunto».

b Impugnacion del acto tdcito y posterior reforma del mismo. El recurso
carece de objeto.

SALA 4.5 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 1 DE FEBRERO DE 1965 (Ar., ni-
mero 2.568).

«Que interpuesto por ”C. H. B. S.” recurso de reposici6n en 13 de enero
de 1962 contra el acuerdo del Registro de la Propiedad Industrial, que concedié
la marca “Bifilén”, niimero 370.471, por entender que perjudicaba la suya, "Bbl-
linol”, nimero 146.230, mscrita anteriormente, dicho recurso no fué resuelto por
el Registro, en el plazo de un afio a partir de la fecha de su interposicién, por
lo que aquélla, "C. H. B.”, inici6 el contencioso-administrativo el 12 de enero
de 1963, ultimo dia habil al efecto con arreglo al niimero 2 del articulo 58 de
la Ley de la jurisdiccién; en tramite este recurso contencioso, aparece del ex-
pediente administrativo, que el Registro resolvié favorablemente en 21 de enero
de 1963 el recurso de reposicién que ”C. H. B.” habia interpuesto en 13 de enero
de 1962, o sea, dias después de expirar el plazo en que debia iniciar el conten-
closo, 1o que hace observar el mismo recurrente a efectos de solicitar la impo-
sleién de las costas del recurso a la Administracién por haber dado lugar, con
su resolucién tardia, a los gastos de un pleito Innecesarlo que se evitarian sl el
Registro hubiera resuelto, como al fin lo hizo en sentido estimatorio, antes de
expirar el plazo de un afio, contado a partir de su interposiciéon.

Que hallAndose €l proceso en el estado a que hace referencia el articulo 90
de la Ley de la jurisdiccién, y comprobado por el Tribunal que la Administra-
cién demandada reconocié totalmente en via administrativa la pretensién del
demandante recurrente, no puede menos que dictarse la resolucién que procede
con arreglo al numero 2 del expresado precepto de caracter imperativo.
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Que no son atinentes a este caso las sentencias de esta Sala que invoca el
recurrente y que se cita en los Vistos, pues todas ellas no hacen sino declarar
la inadmisibilidad de los recursos de contencioso-administrativos iniciados por
quienes habian interpuesto el de reposicién previo, cuando éste hubiera sido
resuelto pasado el afio a contar desde su interposicién, impidiéndose, por tal doc-
trina, la reapertura del plazo que para iniciar el contencioso concede el ar-
ticulo 58 de la Ley de la jurisdiccién; las referidas sentencias fueron dictadas
para los casos en que quien vié denegada su pretension de reposicion por si-
lencio administrativo. deja de acudir al contencioso en el plazo de un afio, para
luego entablarlo contra la resolucién tardia del recurso de reposicién, la cual
aquellas sentencias declaran inoperante a los efectos de interponer el subsi-
guiente recurso, e invalida para hacer revivir un recurso fenecido por haber
transcurrido el plazo para interponerlo; pero sélo a tal efecto, pues en otros
casos la resolucién tardia no carece de valor; tales como éste, de aplicacién
del articulo 90 de la Ley de la jurisdiccién, en que es preceptivo que valga como
satisfaccién extraprocesaly.

Véanse, ademas, las sentencias clasificadas en I, 4, F, b), a').

¢) Silencio vy alzada.

Doctrina anomala: antes de la reforma de la LPA era necesaria la denuncia
de mora para conseguir el acto presunto en alzada.

SALA 4.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 21 DE DICIEMBRE DE 1964 (Ar., nua-
mero 2.550).

«Que el articulo 125 de la Ley de Procedimiento Administrativo dispone tex-
tualmente que "transcurridos tres meses desde la interposicién del recurso de
alzada sin que se notifique su resolucién se entendera desestimado y quedara
expedita la via procedente”, norma que hay que poner en relaciéon con lo esta-
blecido en el articulo 94, andlogo al 38 de la Ley jurisdiccional, los cuales reco-
nocen una facultad de opcién al interesado para decidirse, bien a esperar la
resolucién expresa de su peticién. bien a la impugnacién de la denegacion ta-
cita; pero para que tal facultad de eleccion proceda es requisito necesario el
de 1a denuncia de la mora, tramite del cual, en el texto de la Ley anterior a la
reforma de 2 de diciembre de 1963, no estaba exents la aplicacién del silencio
administrativo a las peticiones consistentes en la interposicién de cualquier
recurso de caracter administrativo como lo es de alzada ante el Ministerio en-
tablado por la entidad hoy actoray.

3. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.

A) Solo causan nulidad los defectos que producen indefensién.

SENTENCIA DE 26 DE MAYO DE 1965 (Véase, asimismo, la de 8 de mayo de 1965,
enI 4, C, b).

«El actor alega el incumplimiento del requisito prevenido en el articulo 91 de
la Ley de Procedimiento Administrativo, que dispone: "Instruidos los expedien-
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tes. se pondran de manifiesto a los interesados para que en un plazo inferior a diez
dias y no superior a quince aleguen y presenten los documentos y justificaciones
que estimen pertinentes”, es indispensable poner dicho precepto en concordancia
con el del articulo 48, numero 2, de la propia Ley, que dice: "El defecto de
forma sélo determinari la anulabihdad cuando el acto carezca' de los requisitos
formales indispensables para su fin o dé lugar a la indefensién de los intere-
sados”, habida cuenta que el actor fué oido en el expediente en el que presenté
documentos (certificaciones, planos y fotografias) que estimo justificaban los
descargos de su escrito formulado en tal audiencia, y que interpuso recurso de
apelacién contra el acto de la Comisaria de Aguas del X. ante 1lg Direccién Ge-
neral de Obras Hidraulicas, no puede sostenerse que haya habido indefensién.
sentado lo cual no es estimable el defecto apuntado, que en concreto no ha
sido sino el haber ofrecido la audiencia anticipadamente, sin trascendencia en
orden a la defensa de los pretendidos derechos del actor».

SALA 5.2 pDEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 28 DE ENERO DE 1965 (Ar.. nu-
mero 1.876. En el mismo sentido. las de 16 de febrero de 1965, Ar.. num. 2.941;
5 de abril de 1965, Ar., nam. 1.970).

«La pretensién del actor se basa concretamente en que en el Boletin Oficial
del Estado correspondiente al 14 de agosto de 1961 se publicé edicto de la Ge-
rencia de Urbanizacién anunciando el periodo de informacién publica del Pro-
yvecto de referencia por plazo de treinta dias, no obstante lo cual dej6 de estar
a disposicion de los interesados en algin dia del expresado plazo, segin se alega
por el actor, pero esta circunstancia no puede tener la trascendencia que se le
atribuye en orden a la validez del procedimiento. habida cuenta de que aparte
de no obrar acreditada en el litigio. puesto que en el mismo y en el expediente
administrativo no figura acta alguna notarial en tal sentido, carece de la en-
tidad suficiente para causar la indefensién o la falta de los requisitos formales
indispensables a su fin que el articulo 48 de la vigente Ley de Procedimiento
Administrativo exige para que deba producirse la anulabilidad del acto. toda
vez que pudo tener a la vista las actuaciones administrativas durante los res-
tantes dias del aludido periodo de informacién como indudablemente hubo de
tenerlas, segin demuestra el hecho de haber presentado su escrito de alegacio-
nes con cita de todos los datos obrantes en aquellas que estimé 1tiles a su de-
recho, cuya presentacion verificé en 30 de agosto del afio indicado cuando aun
disponia de 1a mitad del plazo concedido para la informacién publica, y, por
consiguiente, le era facil tener a la vista cuanto le conviniera analizar para la
mejor defensa de su derecho, por lo que no cabe apreciar la infraccién de los
articulos 32 y 122 de la Ley del Sueloy.

B) Prueba. La Administracién debe otorgarla al interesado si no estima cier-
tas e indudables las alegaciones de éste.

SaLA 4.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 1965

«Es deber administrativo desarrollar los actos de instruccién, adecuados para
la determinacidn, conocimiento y comprobacién de los datos en virtud de los
cuales deba pronunciarse la resolucién y cuando no tenga por ciertos los hechos
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alegados por los interesados acordar la apertura de un periodo de prueba en el
que se practiquen cuantas se estimen pertinentes, con eventual intervencion de
los interesadosy.

C) Audiencia y vista.

a) Es necesaria en 10s recursos si se aportan nuevos elementos de juicio.

SALA 4.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 1965 (Ar.. nu-
mero 2.577).

«Conforme al articulo 117 de la precitada Ley, debld concedérsele vista de
lo actuado para que la instruccion que ello proporcionase permitiera un cum-
plido ejercicio del derecho de audiencia, que no podia reputarse eludible, toda
vez Que si bien en los informes emitidos no se aportaran nuevos elementos de
planteamiento del problema, al ser aquéllos desconocidos para el actor resul-
taba 1ndicado el respeto al doble tramite sefialado, pues si no hace falta la
audiencia cuando no se aportaren elementos nuevos al expediente, ello supone
que los que ya existan sean conocidos del interesadoy.

b) No lo es en las Corporaciones locales.

SaLa 4.2 PEL TRIBUNAL SUPREMO —SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 1965 (Ar., nu-
mero 2.485).

«No es preceptiva la audiencia de los interesados para que las Corporaciones
locales adopten todos sus acuerdos, y por aiadidura la anulacién de éstos sélo
la permite el articulo 293 del Reglamento de Organizacién y Régimen Juridico
de las Corporaciones Localcs de 17 de mayo de 1962 cuando produzcan inde-
fensi6ny.

D) Ambito de aplicacion de la LPA.

a) Se aplica en los recursos contra actos del I. . M. E.

SALA 4.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO—SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 1965 (Ar. nu-
mero 2.577)

«Debe recordarse, reiterando el criterio establecido en la sentencia de 7 de
diciembre de 1964, que la regularidad funcional del Instituto Espafiol de Mo-
neda Extranjera, conforme al articulo 5.0 de Ley de 26 de diciembre de 1958
y al 1.0 del Decreto de 10 de octubre del mismo ano, no rebasa la esfers de
sus procedimientos bancarios y demds operaciones técnicas; pero que una vez
que por mandato del articulo 76 de la precitada Ley de 26 de diciembre de 1958,
su actividad se somete al régimen comun de la Ley de Procedimiento Admi-
‘nistrativo y entrada en la via de revision jerirquica que supone la alzada, ha
-de ajustarse a las exigencias que la ultima citada Ley sefnala, no sdélo en cuanto
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los requisitos y tramites puramente formales de dicha alzada, sino también res-
pecto de los demas preceptos de la Ley de 17 de julio de 1958, que por la gene-
rosidad de sus mandatos alcancen indistintamente a cualesquiera de las instan-
cias e incidencias de la via gubernativa; criterio que en el caso de autos tam-
poco puede ser desconocido o rechazado por la Administracién, puesto que ha
admitido sin dificultad el recurso que contra la resolucién del Instituto de 30
de mayo de 1962 interpuso para agotar la via gubernativa la Sociedad afectada,
decidiéndose por la Orden desestimatoria que constituye el acto impugnadon.

b) No se aplica a los deslindes de términos municipales.

SALA 43 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 13 DE ENERO DE 1965 (Ar. nu-
mero 2.557).

«Est4 ademas de antemano reconocido por la jurisprudencia y es conforme
con lo ya resuelto por esta Sala en su sentencia de 25 de noviembre de 1961, al
establecer para andlogo caso de alegaciones de nulidad derivadas de falta de
aplicacién de la Ley de Procedimiento Administrativo de 17 de julio de 1958,
que no era ésta, sino el Reglamento de Demarcacién Territorial de 17 de mayo
de 1952, la legalidad procesal aplicable al deslinde de los términos municipales
en litiglon.

E) Notificaciones.

S6lo la personal, cuando es exigida por la Ley, produce efectos.

SENTENCIA DE 14 DE JUNIO DE 1965.

«Dicho motivo de previo anilisis aparece apoyado en el articulo 82 de la
Ley jurisdiccional en relacién con su articulo 40 y es razonado en base a que la
Resolucién de la Direccién General de Bellas Artes—de 11 de septiembre
de 1963—, de la que después se hari menciéon en su contenido, es meramente
reproductora de las de la misma procedencia de 17 de noviembre de 1962 (que
acord6 el derribo de la ultima planta del edificio levantado por el hoy recu-
rTente en solar contiguo a la iglesia de Santa Maria de X. (de ...). y 1a de 28 de
marzo de 1963, que reiter6 la anterior, afirmiandose que ambas resoluciones ulti-
mas indicadas habian quedado firmes al ser consentidas por el demandante.

Examinado este argumento (sobre el que. por cierto. nada se expone) en el
escrito de conclusiones sucintas de la parte actora, es de observar que las dos
disposiciones que se asegura cer firmes no fueron comunicadas por la Direccién
General al propietario del edificio en construccién, sino al Alcalde del término
municipal donde éste radica, y Que se alega en la demanda que dicho intere-
sado sélo tuvo noticia de la necesidad de suspender las obras cuando todas sus
plantas en el aspecto externo ya estaban terminadas (refiriéndose a la trans-
cripeién por la Alcaldia de un oficio del Arquitecto conservador del recinto mo-
numental de X., de fecha 5 de septiembre de 1962, y consignacién que le hizo
de dicha autoridad g aquellos efectos, noticias que, segun comunica el mismo
Alcalde al Comisario de la zona primera del Patrimonio Artistico Nacional de
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Santiago, hubleron de llegar al propietario en 15 de dicho mes de septiembre);
no constando en el expediente que éste conociera las repetidas dos resoluciones,
por lo que no puede admitirse que las haya consentido, de lo que resulta que
el primer conocimiento de la necesidad del indicado derribo lo adquiri6 al serle
notificado aquel acuerdo del Centro directivo de septiembre, contra €l que recu-
rrié en alzada. Por lo que no se da la causa de inadmisibilidad del recurso que
propugna la defensa de la Administraciény.

‘4. REGIMEN DE IMPUGNACION DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA ILEGAL.

A) Organos de la jurisdiccién contencioso-administrativa.
Ordenanzas municipales.

Su impugnacion no puede hacerse ante un Tribunal provincial, al haber sido
aprobadas por érganos de la Administraciéon central.

SENTENCIA DE 29 DE MAYO DE 1965,

«Sobre estas argumentaciones, ya aducidas en litigios analogos, se ha pro-
nunciado con reiteracién este Tribunal, entre otras en las sentencias citadas
en los Vistos, pues comenzando por el argumento de alcance méas amplio, el de
la ilegalidad de la Ordenanza de 1956, es de observar, en primer término, la
inadecuaciéon del cauce procesal de actividad de un Tribunal de competencia
local para declarar la nulidad de una Ordenanza aprobada por el Ministerio de
la Gobernacién con informe favorable del Consejo de Estado; haciendo tal de-
claracién ahora, de un modo indirecto con ocasién de esta litis—en el suplico
de cuya demanda no se postulé—, después de pasados mas de seis afos del
momento en que la impugnacién de la legalidad de la Ordenanzg debia hacerse,
v sin que sobre ésta supuesta flegalidad del contenido de la Ordenanza se hayan
pronunciado los 6rganos de la Administracién Central que la hicieron objeto de
su informe y la aprobaronny.

B) Legitimacion de las partes.

a) Especialidades del recurso contra disposiciones generales (Véase sentencias
clasificadas en I, 1, A), b), ¥y I, 1, B).

b) Carece de legitimacién el responsable subsidlario, si paga el prigcipal.

SaLa 38 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 1965 (Ar, ni-
mero 3.588).

«El haberse solventado la responsabilidad pecunaria por quien la debia satis-
facer como inculpado principal lo que en este caso ha ocurrldo hace desapa-
recer €l derecho para recurrir de la entidad en que se haya hecho recaer aquélla
en concepto de subsidiaria por quedar privada de la necesaria legitimacion ac-
tiva, dado la ausencia de perjuicio derivable para ella y esto determing la perti-
nencia de declarar la inadmisibilidad».
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C) Cardcter de las partes en el proceso: objetividad del mismo,

SALA 42 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 7 DE MAYO DE 1965 (Ar'., nu-
mero 2.483).

«Tiene dicho este Tribunal en sus sentencias de 2 de febrero, 29 de mayo
de 1962, 2 de marzo de 1963, 20 de mayo de 1964 y en el auto de la Sala 3.3 de
diciembre de 1963, que la intervenciéon de las partes en el proceso no puede
hacerse depender’ simplemente de la denominacién que las mismas se dan o
erréoneamente se les atribuye, sino que la determina la propia naturaleza“ de su
intervenciény.

D) Person.alidad y representacion

a) Una revista, con o sin personalidad, puede ser representade por su Di-
rector, que si actia como tal, aun siendo religioso, no necesita autorizacion con-
forme al Derecho canénico,

SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE 1965.

«Un argumento, el de la imposibilidad de ser representado una Revista, su-
pone olvido de que sus derechos tienen que merecer forzosamente una protec-
cién jurisdiccional y ser ejercitados por su genuing representacién, es decir, su
Directory.

SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE 1965.

«BEl otro argumento que quiere apoyarse en la necesidad de autorizacién su-
perior para litigar los religiosos y que también fué objeto de examen en el auto
referido implica, segiin alli se apunté, una falta de distingo entre el religioso
que como tal actiia en interés propio o de la Orden y es 16gico que no pueda
hacerlo sin estar autorizado, por exigencia de sus votos canénicos y de los dere-
chos de la Congregacion, y el que. independientemente de tal caracter, ostenta
un cargo de naturaleza ceglar, como es dirigir una Revista. cuyo nombramiento,
hecho precisamente por su superior, ha de suponer la plena habilitacién para
cuanto el ejercicio de la Direccion exige, debiendo no olvidarse que no com-
parece, en este caso, ni siquiera accionando, sino en defensa y en nombre de
la publicaciény.

b) No puede negarse la personalidad reconocida en la via gubernativa.

SENTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1965.

«Reconocida ya en viag gubernativa la personalidad para tal reclamacién no
puede negarsela la representacion del ente municipal, contra los propios actos,
cual se halla sentado en la reiterada doctrina de esta Sala».
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E) Objeto del recurso. . .-

a) El objeto del recurso y el recurso de revisiéon (Véase sentencia clasificada
en I. 4, K), b), b).

b) Acto definitivo.

a’) Lo es el-que supone, al menos, la afirmacién de competencia y potestad
en la Administracion, si se discuten.

SENTENCIA DE 29 DE MAYO DE 1965,

«Es forzoso apreciar la no concurrencia del tercer motivo con que la alega-
cién citada quiere justificarse, cual es el caricter interlocutorio de la Orden
combatida. Es cierto que ella s6lo manda incoar un procedimiento gubernativo
de legalizacién de obras, ya realizadas sin prejuzgar su resultado. pero también
lo es que con la misma quedan decididas la competencia administrativa para
intervenir y la facultad para acordar lo dispuesto, extremos ambos que impug-
nados en la litis, deben enjuiciarse mediante la debida exégesis de fondo y no
en examen sumarilo de inadmisibilidady.

¢) Acto consentido.

Ejemplos de actos consentidos no revisables.

SENTENCIA DE 3 DE JUNIO DE 1965.

«Es incontrovertido en esta litis que en 25 de febrero de 1956 en la concesién
de linea de viajeros que fué otorgada al demandante de X. X. a Z. Z., se le
impuso una prohibicion de trafico entre la primera poblacién y empalme
de H. H.. puntos intermedios y viceversa. la cual Orden de concesién queddé con-
sentida y firme,

Al convalidarse después la linea Cérdoba-Granada a favor de la sociedad,
personada aqui en concepto de parte demandada, resulta este itinerario con una
prolongacion o hijuela de permitida explotaciéon y coincidente con la linea refe-
rida en el Considerando anterior, en el tramo donde qued6 impuesta dicha pro-
hibicion de trafico, sin que en este expediente convalidatorio se diera a la in-
formaciéon publica ni formulase oposicién, en ningin momento procedimental,
€l actor. Y consintiendo fambién la Orden que la puso término, de 2 de enero
de 1958, puesto que publicada en €l Boletin Oficial del Estado de 29 de abril
siguiente no se impugné, y es. en escrito de 12 del mismo mes de 1962. es decir,
cuatro anos después, cuando se interpone contra la misma un recurso adminis-
tratlvo de revisibn cuya Orden resolutoria motiva este proceso, impugnandose
asimismo otra tacita por la que hay que entender confirmado la que autorizé
el traspaso de la concesién de la sociedad adjudicataria a otra en la que ella
quedé transformada.

A la vista de cuanto queda expuesto resulta evidente la falta de derecho
lesionado y de interés en el demandante, 1o cual determina su falta de legiti-

14
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macién activa para accionar tanto en via gubernativa como en este recurso. En
efecto, la ausencia de derecho subjetivo deriva de aquella prohibicién de trafico
que se le impuso en su concesién y que consinti, por 1o que la coincidencia en
este trayecto de otra explotacién no supone la menor lesién para esa patri-
monialidad juridica que no existe. ¥ con respecto al interés, hay que tener en
cuenta que segun la vigente Ley de Procedimiento Administrativo, en su ar-
ticulo 23, ésta ha de ser "legitimo, personal y directo”, y conforme a la regula-
dora de esta jurisdiccién, en el 28 se exige que sea "directo”, requisitos que no
se dan en el alegado, que como motlvador de la postulada revisién primero y
de este recurso después, ya que no puede estimarse como tal interés la impug-
nacién hecha, segiin se dice, como medio de remover un obstdculo a fin de
solicitar luego el levantamiento de la prohibicién de trafico que le fué impuesto
en su dia y de la que no protests.

Aunque se admlitiesen en este caso y para dicho interés los calificativos legal-
mente exigidos, no se puede olvidar que en la Orden que rechaza el recufso
administrativo de revisién se recuerda la necesidad de concurrencia de otro re-
quisito, referido en el PreiAmbulo y llevado al articulo 23 de su citada Ley pro-
cedimental, para que el interés sea operante, cual es la personacién en el expe-
diente, y ya queda visto c6mo ésta no tuvo lugar, a pesar de la publicidad pre-
ceptiva que se didé al tramite de informacién publica.

La demostrada inexistencia de lesién juridica y de afeccién de interés que
aprecié la Administracién para rechazar la revision ante ella interpuesta, al
concretarse, y que también se da, por tanto, en el derivado acto presunto, con
lo que se exige y dispone en el va citado precepto de la Ley jurisdiccional para
que pueda darse legitimacion. hace procedente declarar la inadmisibilidad de
este recurso, cual se interesa por las partes demandadas, con fundamento en el
apartado b) del articulo 82 de la menclonada Ordenacidén legal, en el que se
alude al accionamiento por quien no esté legitimadoy.

SaLa 5. DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIAS DE 20 DE ENERO Y 19 DE FEBRERO
DpE 1965 (Ar.. ntims. 2.937 vy 1.188).

«La Orden recurrida carece de sustantividad para ser objeto de impugnacién
en via contenciosa. ya que se limita a ejecutar y dar el debido cumplimiento a
lo acordado en una sentenciay.

F) Diligencias preliminares.

a) Declaracién de lesividad.

Por no ser necesaria su publicacién, empleza a contar a partir de su adopcién
el plazo para la interposicién del recurso.

SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE 1965.

«No puede prosperar la alegacién del sefior Abogado del Estado apelante de
que para que la declaracién de lesividad adquiriera eficacla y fuerza de obligar
era necesaria st publicacién en el Boletin Oficial del Estado, por cuya razén
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entiende que el plazo de dos meses para interponer el recurso contencioso-admi-
nistrativo ha de empezar a contarse desde su publicacién en dicho periédico
oficial, habiéndose, por tanto, interpuesto este recurso dentro de los sesenta dias
sigulentes a dicha publicacién, y por tanto dentro del término legal, pues en
tal alegacién se parte del error de hacer aplicacién de lo preceptuado en el
articulo 29 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado, sin
tener en cuenta que el acuerdo de lesividad de la resolucién del Jurado Pro-
vincial de Expropiacién adoptado por el Consejo de Ministros en 20 de septiem-
bre de 1960, no es una disposicién de caracter general ni necesita, por tanto, el
requisito de publicidad, ya que se trata de acto administrativo que sélo afecta
particularmente al propietario de las fincas expropiadas, cuya valoracién por
el Jurado se declar6 lesiva, siendo, por el contrario, de aplicacién lo establecido.
en €l articulo 45, 1), de la Ley de Procedimiento Administrativo, segiin el cual
los actos de la Administraclién serin validos y produciran efecto desde la fecha.
en que se dicten, salvo que en ellos se disponga otra cosa.

Por tanto, y segin se ha declarado ya en varias sentencias de este Tribunal,
entre otras en la de 22 de enero de 1965, habiendo de contarse el plazo de sesenta
dias para interponer el recurso contencioso-administrativo desde el siguiente al
del acuerdo de lesividad, es visto que lo fué a los sesenta y un dias, lo que hace
inadmisible el recurso, a tenor del apartado f) del articulo 82 de la Ley juris~
diciconal, procediendo confirmar la sentencia apelada que asi lo declardy.

b) Recurso de reposicién.

a") Plazo de interposicion. Es de treinta dias.

SENTENCIA DE 20 DE MAYO DE 1965.

«Publicada la resolucién denegatoria de la marca «Celestonay en el Boletin
Oficial de la Propiedad Industrial correspondiente al 1 de enero de 1962, con la
plenitud de efectos notificatorios que sefiala el articulo 327 del Estatuto, e
interpuesto el recurso de reposicién previo a la via contenciosa el 1 de febrero
del mismo afo, es patente que el mismo se produjo a los treinta y uno, y, por
tanto, fuera del plazo de un mes que fija el articulo 1., parrafo 2., de la Ley
de la jurisdiccién, y que conforme a reiterada jurisprudencia de la Sala, ha de
entenderse como de treinta dias naturales, dentro de los cuales ha de cumplirse
el requisito habilitante para la ulterior impugnacién jurisdiccional, so pena de
que se tenga por caducado el derecho & recurrir, conforme-al dictado del ar-
ticulo 131 de la expresada ley, y como en este caso la reposicién se pidié al dia
trigésimoprimero, es visto que el acuerdo originario quedé firme y consentido,
v no sélo para la parte que ahora reclama la declaracién de su firmeza como
motivo de anulacién del posterior accediendo a aquélla, sino para los demés
interesados en el expediente, bien a titulo de peticionario de la marca, o de
oponente a su concesién, y de esta situacién ha de partirse para determinar los
efectos de la transferencia, que no pueden ser otros que los propios del con-
trato que la determind, pero sin alterar retroactivamente el contenido de un
procedimiento que habia alcanzado en via administrativa su plena culminacién,
ni menos rehabilitar el término durante el cual pudo formularse impugnacién
en la conbencmsa» .
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b) La resolucién tardia.
Sentencias contradictorias sobre si reabren o no el plazo de recurso.
SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1965,

«Lga resolucién tardia o extemporanea dictada en reposiciéon no reabre la via
contenciosa, atendida la improrrogabilidad de los plazos y la subsiguiente cadu-
cidad del recurso y del derecho utilizable que proclama el articulo 121 de la
Ley jurisdiccional, y la doctrina mantenedora de esta caducidad, sentada en
numerosas sentencias de la Sala como las de 13 de noviembre de 1961, 20 de
febrero y 8 de marzo de 1962, 28 de octubre de 1963, 16 de marzo, 2 y 18 de mayo
y 5 de octubre de 1964, explicativa de que el acuerdo expresado adoptado des-
pués del afio que fija el numero 2 del articulo 58 citado para recurrir” no altera
el estado de derecho extintivo de la accién contencioso-administrativa producido
por la denegacién tacita de la reposicién tras aquel silencio minterrumpidos.

SENTENCIA DE 12 DE MAYO DE 1965 (Véase asimismo las clasificadas en I, 2, E), b).

«La doctrina de esta Sala tiene declarado que la resolucién tardia después del
plazo de un ano, como cuando en el plazo presente varia la primera resolucién, no
es nula, per se, sino meramente anulable, y previo el recurso de la parte perjudi-
cada, ya que si bien lo dispuesto en el articulo 38, parrafo 2 de la Ley juris-
diccional, sefialando como deber de la Administraciéon el dictar una resolucion
expresa, impide que la emitida después del mencionado plazo de un afio de
formularse la peticion pueda ser estimada como afectada de una nulidad abso-
luta, es, en cambio, evidente su anulabilidad, en cuanto se trata de un acto
aquejado de una tacha que, aunque no lo haga inexistente para el Ordenamiento
juridico, lo hace atacable e impugnable por quien tiene el derecho de hacer
valer el defecto de que €l acto adolece y de conseguir que se le declare invalido
y privado de eficacia.

Es obvio que esta posibilidad de reaccién contra el acto defectuoso y anulable
hay que reconocérsela a quien, como 1a Empresa actora en esta litis, tiene a su
favor una irrevocable y firme situacién juridica declarada por la Orden que
deneg6 €l registro de una marca—aunque por motivos distintos—, con la oposi-
cién de una de sus propiedades a la que creia perjudicada por la peticién de
referencia y que tiene el derecho de que no sea alterada su situacién juridica
por un posterior acto administrativo, que podria tener consecuencias a que ten-
dia é1 si nadie la hubiese atacado, pero que hay que declarar nula y sin efecto,
cuando quien tiene la facultad para €llo lo impugnay.

G) [Interposicion.
a) El plazo y su cémputo.
a') Momento inicial (Véase la sentencia clasificada en I, 4, F), a).

No cuenta para tal efecto la posible resolucion dictada en reclamacion de
nulidad de actuaciones administrativas, sino la final del erpediente.
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SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 1965.

«El representante de la Administraciéon funda la inadmisibilidad del recurso
para creerle incidido en el apartado ¢) del articulo 89 en relacién con el articu-
lo 37 de la Ley jurisdiccional, en que a su juicio la Orden recurrida no agoto
la via gubernativa por voluntad de los interesados desde el momento que ésta
tenfa impulsado y en tramite, reclamacién de nulidad de actuaciones pendien-
tes de resolucién cuando recayd la impugnada de 18 de marzo de 1917, y que al
igual que en el recurso de reposicién potestativa, hasta que no se decidiera el
de nulidad, no cabe promover el contencioso, pero no es compatible semejante
argumentacién, puesto que el recurso de nulidad. de naturaleza colateral, por asi
calificarla, y previsto en el articulo 28 del citado Reglamento de 14 de junio
de 1935, no constituye escalén o engarce en la via administrativa emprendida y
s6lo persigue clarificarla de posibles informalidades, de ahi que lo mismo el
articulo 55 de la Ley de Procedimiento Administrativo que el 126 de la de 27 de
diciembre de 1956 dispensa que la cuestién de nulidad de actuaciones se sustan-
ciara en plaza separada y no suspenders el curso del expediente que sigue su
propio itinerario hasta el fin con independencia de lo incidental que tuvo su
proceso y decisién separados y fué objeto del otro recurso acumulado. mientras
que el recurso de reposicién entablado necesaria y voluntariamente encontrase
interferido en el tramite de la via gubernativa a la contenciosa, y al contrario
del de nulidad, la Ley exige que se concluya en el mismo procedimiento de en-
trada a esta jurisdiccién, y, por tanto, es correcta lg presentacién efectuada del
recurso contencioso-admnistrativo en el plazo contado desde la notificacién del
acuerdo ministerial de 18 de marzo de 1957, que reune los requisitos del ar-
ticulo aludido, prescindiendo de la solicitud de nulidad 37 a la sazdén; lo arries-
gado hubiera sido que por esperar a que se acordara respecto de ella trans-
curriese €l término legal de recurrir jurisdiccionalmente, y en su virtud tampoco
puede prosperar esta postulacién de inadmisibilidad»

b’) Momento final.

a”) Cuando el ultimo dia es festivo se prorroga.

SENTENCIA DE 29 DE MAYO DE 1965.

«Procede rechazar €l segundo motivo en que se fundamenta la referida ale-
gacién. Se estima por la parte demandada que es extemporineo el recurso por
estar incoado después de los dos meses preceptivos, es decir, un dia posterior a
su transcurso, pues no se tiene en cuenta que el vencimiento del término fué
domingo y la Ley adjetiva civil, en el parrafo 2.c de su articulo 305, establece
que en estos casos se entiende prorrogado el plazo hasta el dia siguiente habil.
lo cual ha sido objeto de expresa aplicabilidad a esta jurisdiccién en muy reite-
rada jurisprudencia de esta Salay.
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b”) No se descuentan, en cambio, las vacaciones judiciales.

SENTENCIA DE 23 DE JUNIO DE 1965.

«La notificacién de la Orden impugnada fué efectuada en el domicilio de-
signado por aquél durante las actuaciones gubernativas, el 10 de julio de 1962, fir-
mando su recepcién la esposa del mismo, segin el documento postal acredita-
tivo; mientras que el escrito solicitando el beneficio de pobreza para litigar en
esta, jurisdiccion, fechado el 14 de septiembre, se presentd en el Juzgado de
guardia el siguiente dia 15, lo que supone el transcurso de un lapso de tiempo
entre ambas fechas de sesenta y seis dias, periodo notoriamente superior al fi-
jado en el articulo 58 de la Ley jurisdiccional para la impugnacién de acuerdos
o0 resoluclones de indole expreso, sin que pueda argiiirse que la mayor parte de
aquél quedd comprendida dentro del periodo de vacaciones estivales, porque el
articulo 121 de la misma Ley determina especificamente que durante el mismo
corre el plazo de que se acaba de hacer mencién, arrancandolo desde el dia de
presentacion de su solicitud del beneficio de pobreza. segun lo establecido en el
articulo 132 de la Ley que se viene mencionandoy.

¢') Plazo.

Es de dos meses.

SENTENCIA DE 31 DE MAYO DE 1965.

«Contra la Orden del Ministerio de la Vivienda de 21 de noviembre de 1961,
valorando entre otras parcelas del poligono X. de Z. los nameros 21 y 133,
propiedad del recurrente, se formuldé recurso de reposicidn en 8 de febrero
de 1962, que no fué resuelto expresamente hasta el 4 de marzo de 1963, esti-
mando en parte el recurso, siendo notificada esta resolucién al recurrente en 17
de abril de 1963, y como quiera que se interpuso este recurso contencioso-admi-
nistrativo en 5 de junio siguiente, estd dentro de plazo, ya que el articulo 58, en
su parrafo l. de la Ley jurisdiccional, dispone que el término para interponer
el recurso contencioso-administrative seri de dos meses contados desde el dia
siguiente a la notificacién del acuerdo resolutorio del recurso de reposicién, si
es expreso, por 1o que procede desestimar las causas de inadmisibilidad del re-
curso, alegadas por el Abogado del Estado, conforme a los apartados /), e), ©),
del articulo 82 de la Ley jurisdiccional».

H) Documentos que hay que acompanar. )

a) El poder.

a') Ha de ser anterior a la fecha de interposicién, pero su legalizacion puede
ser posterior,

SENTENCIA DE 29 DE MAYO DE 1965.

«Debe desestimarse el primer motivo de la alegacion de inadmisibilidad que
formula el Abogado del Estado, consistente en que al ser presentado el poder
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gque no se acompand al escrito de iniciacibn y que se trajo a los autos por
requerimiento de la Sala, la legalizacién del mismo es posterior a la fecha de
Incoacién del recurso. Obsérvese que €l otorgamiento instrumental, si es ante-
rior, es decir, que lo sustantivo, que es €l mandato, ya existia, y no debe esto
ser enervado porque un requisito formal y extrinseco al contrato se haya cum-
plido despuésy.

b’) Aplicacion de la regla «locus regit actumy.

SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 1965. En el mismo sentido, la de 13 de febrero
de 1965 (Ar., num. 2.621).

«Por lo que se refiere a la declaraclén de inadmisibilidad del recurso por
defectos en el poder acompafiado a los autos, con reiteracién viene sosteniendo
este Tribunal que en el otorgamlento de estos documentos en el extranjero, es
de aplicar el Estatuto formal, conforme a lo que sobre el particular establece
el articulo 11 del Co6digo civil, asi como sl en estos documentos se observaren los
requisitos formales del pais de origen, surtiran en juiclo los mismos efectos que
los otorgados en Espafia, segin autoriza el articulo 600 de la ILey de Enjuicia-
miento Civil, y como en el caso que nos ocupa, el poder presentado reune todos
estos requisitos por haberse otorgado ante Notario publico que da fe de conocer
a los otorgantes y expresa constarle la capacidad de éstos para apoderar en el
documento a favor de los Procuradores que se dice, se esta en el caso de admitir
por valido este documento en Espana, mientras en el pais de su otorgamiento no
sea declarada su invalidez, ineficacia o nulidad, razones por las que es de deses-
tiumar la pretensién de la Abogacia del Estado y es procedente pasar a examinar
ia cuestion de fondo planteaday.

b) Prueba del pago de cantidades liquidadas en favor de la Hacienda.

a') Necesidad de su ingreso total.

SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE 1965.

«Aun cuando haya acreditado en el expediente administrativo 1la recurrente
haber ingresado 6000 pesetas en la Caja General de Dep6sitos, como requisito
previo para concurrir en la via gubernativa, a disposicién del Minitserio del
ramo con el fin de que, como sefialé la circular de 17 de enero de 1957, una
vez que sea firme la resolucién definitiva, la Administracién pueda solicitar
directamente de dicha Caja General de Dep6sitos la devoluclén del importe de
la multa para su conversiéon en papel de pagos al Estado, o en su caso, para
el propio interesado, aun en la hipétesis de que la multa impuesta en total
de 15.000 pesetas por la Subsecretaria de Turismo al hotel «X. X.», en resolu-
cién de 26 de septiembre de 1963, no fuese debidamente notificada, y sélo lo
fuera la propuesta de la multa de 6.000 pesetas, hecha por la Delegacién Pro-
vincial de Informacién y Turismo de Z., contrariamente a lo que sostiene la
Delegacion referida respecto a que el 20 de noviembre se remitié al hotel «X. X.»
tanto el documento de la propuesta como el de acuerdo resolutorio de la Subse-
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cretaria, llevindose a cabo la notificacién el 21 siguiente, habiendo informado
solamente la notificacién. el representante del hotel, de la aludida propuesta
de la Delegacién provincial del departamento correspondiente en dicha fecha, 21
de noviembre, y no la de la referida resolucién de la Subsecretaria, consta. sin
embargo, claramente, en el expediente, el recibo de la notificacién hecha al
Director del hotel «X. X.». de la resolucién de 14 de marzo de 1964, de la propia
Subsecretaria, declarando no haber lugar al recurso interpuesto contra una
simple propuesta formulada por la predicha Delegacién de imposicion de 6000
pesetas de multa—aunque no contra la resolucién de 26 de septiembre de 1963
de la Subsecretaria, elevando la sancién a 15000 pesetas—, entre otros motivos,
precisamente por no constituir el depdsito previo de la totalidad de dicho im-
porte. o fundamento de que el articulo 11 de la Orden de 22 de octubre de 1952,
modificada por la de 29 de noviembre de 1956, exige la presentacion con el re-
curso administrativo, del resguardo original justificativo de la consignacién de
la cuantia de la multa a disposicién de la autoridad sancionadora; luego el
sancionado antes de recurrir a este Tribunal conocia la verdadera cuantia de la
multa que le fué impuesta.

La entidad actora recurre ante esta Sala de la resoluciéon de la Subsecretaria
de 14 de marzo dé 1964, sin ingresar el importe total de la sancién pecuniaria
en las Arcas del Tesoro.

Es obligado acompafar al recurso contencioso-administrativo el documento
acreditativo del pago en la Caja del Tesoro publico. en los asuntos sobre con-
tribuciones, multas, etc., a tenor de lo dispuesto en el articulo 57, apartado o),
de la Ley de esta jurisdiccién, y como acabamos de considerar, no ingresé la
recurrente en el Tesoro las 15.000 pesetas a tales efectos, ni tampoco lo hizo en
la Caja General de Dep6sitos de dicho total importe, a disposicién de la Admi-
nistracién sancionadora, segin se exige reglamentariamente, y como no es
viable la subsanacién permitida en el articulo 129, 1, de dicha Ley fuera del
plazo de la interposicién del recurso, segun reiterada jurisprudencia de esta
Salg tiene declarado, es indispensable acceder a la alegacion del Abogado del
Bstado de inadmisibilidad del presente recurso contencioso-administrativo, a los
efectos del articulo 82, apartado f) de la mencionada Ley».

b’y Basta el depésito a disposicion de la Administracion.

SALA 3.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO —SENTENCIA DE 16 DE JUNIO DE 1965 (Ar. nuume-
ro 3.558. En el mismo sentido que las de 3 y 5 de mayo de 1965, Ar., nu-
meros 2.090 y 2.095).

«Siendo 1a cantidad ingresada en depésito la misma en que fué sancionado
el recurrente, y como quiera que los actos de la Administracién son ejecutorios
desde que se dictan, pudo convertir este depdsito en ingreso firme, y si no lo
hizo esta Inaccién no debe perjudicar lo recurrente a que ningin precepto legal
obliga a ingresar dos veces el importe de su sancién, por cuyas razones debe
desestimarse 1a pretensién de inadmisibilidady.
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c) Corporaciones locales: informe de Letrado.
Su necesidad en los recursos de apelacion.

Una vez presentado, puede dudarse de su mecesidad, conforme a la Ley. Pero
st no se presenta, se decreta la inadmisibilidad del recurso.

SENTENCIA DE 27 DE MAYO DE 1965

«El articulo 121 de la vigente Ley de Régimen IL.ocal de 25 de junio de 1955
dispone de modo explicito que corresponde al Ayuntamiento pleno, como 6rgano
deliberante de la Administracion municipal, entre dos facultades. la compren-
dida en €l apartado §), que consiste en el ejercicio de acciones judiciales y admi-
nistrativas, la defensa en los procedimientos incoados contra el Ayuntamiento
y la interposicién de recursos y el articulo 360 del mismo texto legal, al ocuparse
de las obligaciones que incumben a las Corporaciones locales, en el capitulo de-
dicado a su régimen juridico. establece que los acuerdos correspondientes para
ejercitar las acciones necesarias para la defensa de sus bienes y derechos debera
ir precedido del dictamen de Ietrado, ahora bien, de la aplicaciéon de los ante-
dichos preceptos legales, el caso contemplado en esta apelaclén, aparece patente
que no se acredita en modo alguno por el Ayuntamiento apelante el cumpli-
miento de las mentadas disposiciones, toda vez que de la escriturag de mandato
acompafiada al escrito interpositorio del recurso s6lo resulta que el Alcalde
de X, esta facultado para otorgar poder a procuradores para que representen al
Ayuntamiento en el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra el
mismo y la certificacién del acuerdo adoptado en sesiéon de 25 de octubre de 1963
del Ayuntamiento pleno de la que sélo consta que se faculta al referido Alcalde
que en nombre de la Corporacién ejercite las acciones pertinentes en el indicado
pleito, acuerdo que se dice tomado bajo la orientaciéon de un Letrado. pero que
no se justifica; en suma. resulta que el referido poder notarial ha sido otorgado
para la representacién y defensa en el recurso contencioso-administrativo en
que fué demandada la Corporacién municipal, como que es el mismo documento
que se aporté en la primera Instancia, y que, por consecuencia, no se acredita de
ninguna manera ni que el Ayuntamiento pleno haya acordado, en legal forma.
la interposicién del presente recurso de apelacién, ni tampoco que el referido
acuerdo haya sido precedido del necesario dictamen de Letrado, requisitos am-
bos exligidos por la Ley sancionadora. lo que trae como consecuencia obligada
la inadmisibilidad del presente recurso de apelacién por falta de legitimacion
para ejercitar acciones en esta fase del proceso contencioso-administrativo, y asi
procede declararlo, como también con respecto a la improcedencia de la admi-
sién del recurso de apelacién contra la sentencia de primera instancia»

SENTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1965.

«Alegadas en sus escritos finales de un lado por el representante de la Admi-
nistracién y por otro de la Compaiiia X, la inadmisibilidad de esta apelacién
por no acompafiar al Ayuntamiento recurrente el dictamen del Letrado que
exige el articulo 370 de la Ley de Régimen Local, texto refundido de 24 de junio
de 1955, para el ejercicio de acciones por los entes locales, resulta de la certifi-
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cacién que el representante de la Corporacién municipal de X envié en res
puesta a lo asi objetado que €l acuerdo de éste de apelar fué precedido de in-
forme, que se transcribe, de un Letrado de X, por lo que no existié la omisidn
denunciada, aparte de que tampoco se estaria exactamente en el supuesto legal
de ejercicio iniclal de accién, sino que el Ayuntamiento actia en defensa de la
ejercitada contra él, y en consecuencia de todo procede desestimar estg peticién
de inadmisibilidady.

I) Tramitacién.
a) Demanda.
a’) Plazo de presentacion,

Su suspension cuando el exrpediente estd incompleto.

SENTENCIA DE 8 DE JUNIO DE 1865.

«Procede rechazar la inadmisibilidad del recurso alegada por el defensor de
la Administracién con fundamento en lo dispuesto en el articulo 67 de la Ley
jurisdiccional, toda vez que parte del supuesto de que la demanda se presentd
fuera del plazo improrrogable de veinte dias establecido para ello, lo cual serfa
exacto, en el caso particular de que se trata, si el dia en que la representacién
del recurrente solicité la suspensién del término, dentro de los diez primeros
dias, plazo concedido para formular la demanda o la contestacién a ella, sus-
pendera el plazo que corresponde, es evidente que la suspensién se produce el
dia mismo en que la solicitud se registra de entrada en el Tribunal, como de-
claran, entre otras, las sentencias de 3 de octubre de 1961 y 10 de febrero de 1963,
de lo cual se sigue que descontados los dos dias en que de modo sucesivo se
pidié 1a ampliaciéon del expediente y a lo que hubo de acceder la Sala, y descon-
tados ademaés los inhabiles, conforme a la Ley tributaria de supletoria aplicacién,
la demanda se presenté dentro del plazo de veinte dias, por lo que como queda
dicho ha de ser desestimada la inadmisibilidad del presente recurso».

b’} Forma.

SaLa 5.8 pEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 10 DE DICIEMBRE DE 1965 (Ar. nu-
mero 5.841. En sentido anélogo la de 6 de mayo de 1865, Ar., num. 2.983).

«En la demanda deducida por el actor aparecen consignados con la debida
separacién los hechos y los fundamentos de derecho y también figura aparte
en el final del escrito la pretensién que formula que es su derecho al ascenso
a Coronel que le fué denegado por el Ministerio del Ejército, siquiera no emplee
la fé6rmula de suplica, pero si tenga la concrecién necesaria para conocer con
claridad la pretensiénp.
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b) Incidente de nulidad de actuaciones.

Solo puede referirse a omisién de preceptos adjetivos, entre los que no cuentan
los que se refieren a personalidad o legitimacién.

SENTENCIA DE 22 DE JUNIO DE 1965.

«El precepto con arreglo al rual el incidente se promueve es el articulo 128
de la Ley de la jurisdiccién, y ya se dijo por esta Sala en. su auto denegativo de
la peticién de nulidad de actuaciones como previa a este incidente, auto que
fué dictado en 11 de febrero de 1864, que tal articulo estd incluido en la sec-
cién 3.5 del capitulo 5.c del libro de la Ordenacién legal, que permite promover
cuestiones incldentales relativas a la nulidad de actuaciones, la cual accién como
situada en la sistematica de la Ley su final, con ubicacién posterior a la regu-
lacién de la materia de recursos, y para comprender todo lo que no tenga un
amparo especifico en ella no puede estimarse referldo mas que a la omisién de
preceptos adjetivos, concepto éste en el que no pueden ser incluidos los proble-
mas de legitimacién. Asi se entendi6 por la propia parte recurrente en suplica
—como cauce procesalmente indicado—contra la providencia admitiva de la
persuasién, y sblo ante su resultado adverso es cuando pide la nulidad de la
providencia y auto para iguales razones que los que ya aleg6, nulidad que no
podria ser sino anulacién de fondo y como ésta estaba resuelto en el tramite
de suplica, fué denegado la nulidad pedida por esta Sala en su aludido auto».

J) Terminacidn.
Sentencia.

a) Congruencia.

a') No impide el pronunciamiento de oficio sobre nulidad por vicios de pro-
cedimiento.

SENTENCIA DE 5 DE JUNIO DE 1965

«No obsta el principio de congruencia procesal para que la Sala pueda exa-
minar de oficio las cuestiones afectantes a la validez del procedimiento para
constituir materia de orden publico cuya normativa es de estricto cumplimiento
en garantia comun del acierto resolutivo y de los derechos subjetivos implicadosy.

b’y Congruencia de una sentencia y congruencia de una resolucion adminis-
trativa: su distinto alcance.

Sara 45 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 1965.

«El requisito de congruencia opera de modo distinto en el proceso jurisdic-
cional y en las actuaciones administrativas, regidas éstas por los articulos 93, 1)
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y 119 de la Ley de 17 de julio de 1958. que facultan a la Administracién para
decidir acerca de todas las cuestiones que deriven del expediente, aunque no
hayan sido planteadas por los interesados, con lo que desaparece la rigidez apli-
cativa del principio dispositivo, pues si de un lado ha de resolverse sobre la
totalidad de las pretensiones de las partes, de otro el 4rea de la decisién se
amplia fuera de ellas hasta alcanzar los limites objetivos del expediente, cuya
formacion se acomoda en nuestro Ordenamiento al principio inquisitivon.

b’y Costas.

1

Posibilidad de imponerlas, aun cuando no haya sido pedida condena.

SALA 3.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 14 DE JUNIO DE 1965.

«El articulo 131 de la Ley de la jurisdiccién para la imposicién de costas no
exige que sean solicitadas por ninguna de las partesy.

K) Recursos.
a) Apelacién ordinaria.

Desviacién de poder.

SALA 4.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 1965 (Ar., nu-
mero 2.485).

«Si en verdad dicha sentencia, con arreglo al articulo 94 de la Ley jurisdic-
cional, unicamente era susceptible de recurso, dada la cuantfa del asunto. por
versar sobre desviacién de poder, no se requiere que ésta figure en el petitum
de las partes para que el Tribunal pueda tratarla congruentemente y tampoco
resulta indispensable que el mismo la comprenda en su pronunciamiento, sino
que formulada como alegacién, y recogida asi la causa petendi en la senten-
cia, queda atendida la exigencia del articulo 94 citado en su nimero 2, y en
consecuencia no puede prosperar la postulacién de inadmisién del recurson.

b) Recurso de revision.
a’) Por incongruencia.
No existe en las sentencias que declaran la inadmisibilidad del recurso, si la

alegaciéon sobre la que no se pronuncia la sentencia es de fondo,; y ha de hallarse
en la parte dispositiva de la sentencia.,

SENTENCIA DE 18 DE MAYO DE 1965.

«Tampoco puede tenerse en cuenta la supuesta incongruencia entre lo razo-
nado en los Conslderandos y lo resuelto en el fallo de la sentencia recurrida,
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)
ya que tiene declarado miiltiples sentencias de esta Sala que el motivo de revi-
si16n del parrafo b) del articulo 102 de la Ley de la jurisdiccién se refiere sola-
mente g incongruencia en la parte dispositiva de la sentencla, no entre este fallo
y los razonamientos que le precedan, como claramente dispone dicho apartado,
que dice textualmente: "Si la parte dispositiva de la sentencia contuviera con-
tradiccion en sus decisiones”.

Asimismo no puede estimarse la alegacion relativa al segundo parrafo del
mencionado apartado g) del articulo 102, de que la sentencia de referencia nada
haya resuelto sobre la cuestién de nulidad aducida por €l actor, ya que al esti-
mar la sentencia la mmadmisibilidad del recurso no podia entrar a examinar el
fondo del asunto en litigion.

b’) Por contradiccion con otras sentencias.

Concepto de «propio objeton: el mismo acto.

SENTENCIA DE 15 DE FEBRERO DE 1965,

«Tiene declarado esta Sala, de manera constante y uniforme, que el objeto
del recurso contencioso-administrativo es siempre—conforme a los articulos 37 y
siguientes de la Ley jurisdiccional y a su propia Exposicién de Motivos—el acto
administrativo sobre el que se proyecte la funcion revisora asignada a los Tri-
bunales de la jurisdiccién, cuyo acto ha de ser uno mismo, y no dos 0 mas con
existencia separada. por grande que fuese la analogia o similitud entre ellos,
habida cuenta de que las palabras "propio objeto” que el concepto legal antes
citado emplea en su texto denotan idea de consustancialidad s6lo concurrente
cuando el acto que se revisa por la sentencia recurrida es el ya revisado ante-
riormente por los comparados, lo cual no ocurre en el caso que se examina, por
cuanto que la primera ha recaido acerca de ung resolucién del Ministerio de
Industria, fecha 5 de febrero de 1960, que concedié a la parte coadyuvante la
propiedad de la marca denominada «X», mientras que las de 30 de diciembre
de 1961 de la Sala 4.2 de este Tribunal, 29 de octubre de 1962 de la Sala 52, 9 de
abril de 1960 de la Sala 4.2, y 2 de noviembre de 1962 de la Sala 4.2, se refieren,
respectivamente, a resoluciones del ‘Ministerio de Industria, fecha 4 de noviem-
bre de 1959, de la Direccién General de Seguridad de 25 de noviembre de 1960,
del Ministerio de Industria de 15 de enero de 1958 y del Ayuntamiento de Z.,
fecha 22 de junio de 1961; de todo lo que se infiere la falta de requisitos legales
que es forzoso sefialar y que impide la estimacién de recurso de revisibn que se
-ejercita, sin que sea necesario razonar en orden a la identidad de fundamentos
por resultar indiferente después de lo antes razonadon.

¢') Por maquinacion fraudulenia.
Necesidad de previo pronunciamiento sobre ella,

SENTENCIA DE 14 DE JUNIO DE 1965.

Respecto del primer motivo para interponer el recurso de revisién que se
funda en el apartado f) anunciado debe tenerse presente lo que reiteradisima
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jurisprudencia de esta Sala de revisiéon tiene sentado y todavia reclentemente, en
la sentencia del dia 18 de este mismo mes, de que no apareciendo aportado en
autos ninguna prueba de un previo pronunciamiento administrativo o de una
sentencia judicial que evidencia la existencia de la supuesta maquinacién frau-
dulenta proclamada por el actor para basar este recurso extraordinario de revi-
sion, pues los defectos apuntados en las actuaciones administrativas practicadas
en la Junta vecinal de X debieron de ser descubiertos o puestos de manifiesto
en la via contencloso-administrativa ordinaria, es forzoso declarar improcedente
tal recurso Invocando dicho apartado f) del articulo 102 de la Ley jurisdiccionaln.

) «Numerus claususy. No se admite por error de hecho.

SALA ESPECIAL DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 28 DE JUNIO DE 1965 (En el
mismo sentido, la de 7 de junio de 1965, Ar., num. 3.237).

«No existe posibilidad de fundamentarse un recurso extraordinario de revisién
en la supuesta comisién de un error de hecho en la sentencia combatida, ya que
dado el caracter estricto y restringido de este extraordinario recurso no puede
ser admitido més que por los motivos numerus clausus enumerados taxativa y
excluyentemente en el artfculo 102 de la Ley».

II. LA ADMINISTRACION Y EL DOMINIO PRIVADO

1 TURBANISMO.

A) La competencia urbanistica municipal, compatible con las especiales es-
tatales.

Urbanismo y proteccién de monumentos artisticos

SENTENCIA DE 14 DE JUNIO DE 1965.

«Teniendo en cuenta que la Direccién General de Bellas Artes en su citado
acuerdo de 11 de septiembre de 1963 (que ha sido confirmado por Orden del
Ministerio de Educacién Nacional de 20 de diciembre del mismo afio en recurso
de alzada y la misma por la Orden controvertida de este pleito) declard ilegal
y clandestina la obra de la ultima planta de la edificacién, por los motivos antes
aludidos, disponiendo su demolicién y la acomodacion del inmueble cual expresa
procede ponderar ahora las razones en que apoya la demanda para imputar
la ilegalidad del acto administrativo que impugna y pretender ser dejada sin
efecto 1a declaracion de la ilegalidad y clandestinidad de la repetida obra.

Las aludidas razones de defensa se refieren al error de interpretacién, en que
se dice ha incidido la Administracién del articulo 6. del Decreto de 22 de julio
de 1958 en relacién con los articulos 101 y 122 de la Ley de Régimen Local y
los 23 y 28 de la del Régimen Juridico de la Administracién del Estado, y explica
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el supuesto error exponiendo que segin dicho anticulo 101 es de la exclusiva
competencia municipal la proteccién y defensa del paisaje, museos y monumen-
tos artisticos e histéricos, etc., y que el citado articulo 122 otorga a la Comisién
municipal permanente la concesién de licencia para obras, ahadiendo que al no
conferirse la competencia para la aprobacién de los proyectos de obras que
despachen los Municipios o la Direccién General de Bellas Artes, no puede atri-
buirsele la disposicién de aquel articulo 6.0 del citado Decreto por tratarse de
norma de rango inferior al de la Ley de Régimen Local, conforme a los también
preceptos citados del 1. de Régimen juridico Pero obvio resulta que al razo-
narse en tales términos es cuando incurre en verdadero error, porque se deja
de tener presente que si bien es uno de los fines (inciso j) de dicho articulo 101
de la repetida Ley de Régimen Local, cuando concierne a monumentos artisticos
o histéricos, y que, segiin el apartado f) del articulo 122 de la misma Iey, la
concesion de las licencias para obras corresponde a la Comisién municipal san-
cionada, ha de distinguirse que la competencia referida a la primera de dichas
facultades tiene que verse limitada en razén a la determinada por otra legis-
lacién especifica superior por su caracter de estatal, cual es en el caso presente
la Ley de 13 de mayo de 1933, que de un modo expreso establece la competencia
del expresado Centro directivo en todo “cuanto atafie a la defensa, conservacion
y acrecimiento del patrimonio histérico-artistico nacional” en los casos de los
edificios que merezcan figurar en el Catilogo de monumentos de tal caracter
(cual figura la iglesia resultante de autos), como asimismo & los conjuntos ur-
banos (art. 3.0 de esta Ley especial). Y dentro del precepto, bajo el concepto de
"conservacién”, tiene que estar comprendido todo lo que pueda referirse al
conocimiento de los proyectos de obras en edificios inmediatos a un monu-
mento histérico-artistico 0 que puedan alterar el paisaje que le rodea, o su am-
blente. Y es por esto que sin pretender oponerse a disposicién alguna de la Ley
de Régimen Local (que segun el sustentado criterio de la parte demandante
tendria que haber derogado, en el particular, 1a repetida lLey de 13 de mayo
de 1933, por ser aquélla posterior), y tan s6lo como inspirado en el indudable
deseo del legislador de procurar aclaracién y complemento a lo establecido en los
articulos 3.0 y 34 de la ultima mencionada normativa, se promulgé el expresado
Decreto imponiendo la preceptiva aprobacién por la Direccién General de Bellas
Artes de las indicadas obras, con sano y prudente propdsito de evitar el absurdo
de que, por prescindirse del asesoramiento de los Serviclos Técnicos del Orga-
nismo, especialmente constituido en salvaguardia de los monumentos naciona-
les, queda limitada la competencia plena para resolver las vicisitudes, con estar
relacionadas a los Ayuntamientos y se puedan por ello causar perjuicios como
el que ahora se ha ocasionado a la iglesia de X. de necesaria correccién. Y nada
puede prevalecer tampoco en pro de la opinién del demandante la facultad para
otorgar licencias de obras conferida a la Comisién municipal permanente de los
Municipios, porque hay que entenderla referida a las construcciones ordinarias
y que cuando se trata de casos relacionados con el Patrimonio histdrico-artis-
tico sean sometidas previamente a la concesién, a la Direccién General men-
cionada. en evitacién también de los consiguientes perjuicios a los interesados
solicitantes.

La inobservancia del requisito analizado obliga, segun el articulo 5.0 del De-
creto de referencla a reputar clandestinas las obras que sin él se llevan a efecto,
las que podrin ser removidas y reformadas por la Direccién General. No pu-
diendo, en el caso de autos, enervar esta consecuencia, acordado, como se alega,
de que el recurrente creyera hallarse legalizado para edificar estando en pose-
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si6bn de licencia municipal, porque la ignorancia de lo legislado al respecto no
le exime de su cumplimiento, y publicado, ha sido el repetido Decreto de 1947,
como también lo fué la catalogacién como monumento del templo afectado por
causa de su obray.

B) Proyectos.
Procedimiento para su aprobacién.

a) Menores requisitos que para los planes

SENTENCIA DE 19 DE JUNIO DE 1965.

«Los acertados razonamientos contenidos en los Considerandos tercero y sexto
inclusive de la sentencia apelada, acogiendo los alegatos que sobre el particular
dedujo en su contestacion a la demanda el Abogado del Estado actuando en
representacion y defensa del Ayuntamiento de X, que no habia comparecido en
autos, han de ser mantenidos y. ratificados por la Sala que los estima juridi-
camente correctos en cuanto rechazan sistematica y detalladamente los diversos
motivos de nulidad formal que invoeca "Compafiia X. X, S. A, como soporte
de su pretensiéon de que se reponga el expediente al tramite de redaccién y
documentacién del Proyecto, pues dado el limitado alcance de éste, que afecta
a un reducido sector, la integraciéon de su trazado en el ulterior Plan General
de Ordenacion de la ciudad, del que cabe reputarlo en cierto modo como un
mero avance incluible en el articulo 23 de la Ley del Suelo, y su calificacién
de Proyecto de Reforma Interior hacen excusables los requisitos formativos que
senala el articulo 10 y el plazo a que se refiere el articulo 30 del propio Ordena-
miento legal, y en todo caso tales defectos habrian quedado subsanados al res-
petarse en el Plan general las alineaciones y rasantes objeto del mismon.

b) Su aprobacion por silencio administrativo.

SENTENCIA DE 19 DE JUNIO DE 1965.

«La declaraciéon contenida en los acuerdos municipales recurridos de que el
Proyecto de alineaciones y rasantes habia sido aprobado en virtud de silencio
administrativo positivo por la Comisién Provincial de Urbanismo de X. se ajusta
a lo dispuesto en los parrafos 2 y 3 del articulo 32 de la Ley del Suelo, armoni-
zando con el 95 de 1a de Procedimiento Administrativo, pues la aprobacién tacita
se produce lo mismo cuando el Proyecto no es reparado que cuando por serlo
se eleva otra vez al érgano urbanistico provincial abriendo un nuevo término
de seis mesesy.
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C) Poligonos.

i
=

a) Es necesaria para su aprobacion la erxistencia de Plan. . .-

SENTENCIA DE 19 DE JUNIO DE 1965.

«BEn el caso que se contempla en esta resolucién no ha sido alegado por la
parte recurrente tal motivo de nulidad, pero ello no impide a que haya de pro-
nunciarse idéntica declaracién. tanto porque los expresados acuerdos anularon
radical y totalmente el expediente expropiatorio, cuanto porque siendo el pro-
cedimiento de orden publico, estd obligado el Tribunal en su funcién revisora
a velar por la pureza del procedimiento, declarando su nulidad incluso de oficio,
cuando las vulneraciones del mismo sean de tal entidad que la desnaturalicen
y hagan posible la validez de los actos administratios resolutorios del expedientey.

b) Pueden aprobarse ya con ellos los expedientes de expropiacion.

SaLa 5.5 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIAS DE 6 Y 16 DE FEBRERO DE 1965 (Ar., nu-
meros 1.155 y 2.941).

gDe la aprobacién simulténea por una misma Orden ministerial de 18 de
noviembre de 1961 de los expedientes de delimitacién y de expropiacién del refe-
rido poligono de ello no puede inferirse necesariamente que se haya infringido
disposicién legal alguna, ya que del examen atento de los preceptos que se su-
ponen infringidos los articulos 32, 52 y 122 de la Ley del Suelo y 25 de la de
Expropiacién Forzosa no se desprende disposicion alguna legal que prohiba dicha
aprobacién simultaneay.

D) Suspensién de edificaciones con licencia.

Vigencta e interpretaciéon del articulo 212 de la Ley del Suelo.

SENTENCIA DE 21 DE JUNIO DE 1965.

«La falta de vigencia de la Ley del Suelo entiende el Tribunal a quo que
deriva de que, en primer lugar, teniendo tal articulo caracter procedimental, en
cuanto regula una modalidad de suspensién de acuerdos municipales, resulté
derogado por la Ley de Procedimiento Adminisirativo de 17 de julio de 1958, al
no aparecer tal tramitacién como subsistente en el Decreto de 10 de octubre
de 1958, en la enumeracion hecha por éste de los procedimientos especiales a
los que se referia el articulo lo de la Ley, razonamiento que, aunque la misma
sentencia reconoce que al menos estA de acuerdo con un sector de la doctrina
y presenta una aparente debilidad, nacida de la conceptuacién de dicho articu-
lo 212, como regulador de un procedimiento, cuando pudiera afirmarse que lo
que hace es declarar una facultad de los Procedimientos de las Comisiones Pro-
vinciales de Urbanismo, facultad cuya actualizacién, tramitacién o cauces pro-
cesales en los que ha de ejercitarse no sefiala, refuerza, sin embargo, su eficacia:

18
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10 Por la circunstancia de que el mismo articulo sefiala un tramite tipicamente
procedimental, como previo a la decisién del Presidente de la Comisién Provin-
cial: la necesaria propuesta de éste o de los érganos centrales. 2.c Porque hay
que poner el articulo en relaciéon con el 112 de la misma Ley, siendo evidente
que entre los dos se establece un procedimiento especial relacionado con deter-
minados acuerdos municipales, entre los que est4 el Ayuntamiento de X. 3.0 Por-
que, ademas, no debe olvidarse que la Ley de esta jurisdlccién, de vigencia an-
terior a la del Suelo, y cuya disposicién derogatoria afecta a "cuantas disposl-
clones se opongan a la misma”, establece en su articulo 118—condensando fun-
damentaimente preceptos ya establecidos en los articulos 362 a 368 de la Ley
de Régimen Local—un procedimiento para que los Presldentes de las Corpora-
ciones locales o los Gobernadores civiles suspendan los acuerdos municipales
tomados con infraccién manifiesta de las Leyes, cualesquiera que éstas sean;
generalidad con que estd concebido €l articulo que, juntamente con la considera-
cién de que en una esfera tan de la exclusiva competencia de los Ayuntamientos
como es la de concesién de licencias para edificar, los acuerdos municipales que
se estimen infractores de alguna norma de las Ordenanzas, puedan ser suspen-
didos por-el Gobernador civil con una facilidad de actuacién y con una inde-
terminacién de plazos y otras garantias procesales—como la inmediata interven-
ci6n de esta jurisdiccion—distintas de las que encausan la agrupacién de dicha
autoridad en los casos de “infraccién manifiesta de las Leyes”, con considera-
clones que abonan la tesis de la no vigencia del mencionado articulo de la Ley
del Suelo.

Aun partiendo del supuesto de la vigencla del articulo aducido como funda-
mento de las declisiones gubernativas y de la Comisién Provincial de Urbanismo,
no se ha hecho de €l en este caso una aplicacién correcta; porque, ante todo,
como se ha aducido por los recurrentes y reconoce la sentencia apelada, la atri-
bucién conferida por el articulo al Presidente de la Comisién Provincial de Ur-
banismo apunta como objetivo fundamental y de primer plano el acuerdo del
Ayuntamiento, infractor de unga disposicién urbanistica; y es éste el acuerdo
municipal—y asi hay que entender la no muy feliz redaccién del articulo—al que
el Presidente de la Comisién puede acordar suspender, y como consecuencia o
corolario inmediato de tal suspensién, la paralizacién de las obras; pero tanto
el Presidente como la Comisién. en su caso, han acumulado sobre las obras los
dos verbos, virtualmente sinénimos en su acepcién de “detener” y han suspen-
dido las obras y ademas las han paralizado. sin ordenar, en cambio, la suspen-
sién del acuerdo municipal, y no debe olvidarse lo dispuesto sobre concesién de
licencias como materia de la competencia municipal en €l articulo 122. apar-
tado /), de la Ley de Régimen Local; lo que sobre ejecutoriedad de sus acuerdos
dispone el articulo 361 de la misma Ley, y lo que acerca de la actuacién materlal
de la Administracién lcitadora de derechos de los particulares—la paralizacién
de las obras y los derechos que a realizarlas tenian los concesionarios de la
licencia—ordeng €l articulo 100 de la Ley de Procedimiento Administrativo, exi-
giendo que previamente se adopte la decisién que sirva a tal actuacién de fun-
damento juridico, en este caso la anulacién o al menos la suspensién de la
licencia municipal.

Aunque se estimase esta argumentacién basada en la distincién entre las
obras y el acuerdo municipal, de poca trascendencia practica, y se arguyese que
si no se procedié correctamente hay que achacarlo a la deficiente redaccién del
articulo 212, preciso es tener también en cuenta lo dispuesto en los articu-
los 6, 9. a), y 10. Del Decreto de 10 de octubre de 1957 sobre organizacién deé las
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Delegaciones Provinciales de la Vivienda, normas de las que resulta que €l cargo
de Presidente de la Comision Provincial de Urbanismo no le ostenta el Gober-
nador, que es quien actué como tal Presidente en el acuerdo de suspensién, sino
el Delegado Provincial de la Vivienda; el olvido de lo cual, combinado con lo
dispuesto en el articulo 118 de la Ley del Suelo. ha producido en este caso la
anomalia de que la Comisién Provincial obré primero como instigadora prepo-
nente de la determinacién del Gobernador, y después como 6érgano superior que
decidio en alzada la reclamacién contra dicha determinacién gubernativa que.
la misma Comisién habia propuesto».

E) Declaracion de ruina.

a) Su incompatibilidad con el mandato de reconstruccién.

SENTENCIA DE 4 DE JUNIO DE 1965.

qLa Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, en su articulo 168
legitima a los Ayuntamientos para que puedan ordenar la ejecucién de las obras
necesarias para mantener en condiciones de seguridad, salubridad y ornato pu-
blico las edificaciones de los administrados, es decir, por razones obvias de poli~
cia urbana, pueden ordenar que se realicen obras de reparaciéon en bienes de los
administrados (terrenos, urbanizaciones privadas, edificaciones y carteles). Pero
tales intimaciones para que se realicen obras sé6lo pueden ser acordadas por la
Administracién si los dafios que pueden existir en tales bienes no son califica-
bles legalmente como “ruina”, es decir: dafios de tal gravedad que precisen la
demolicién del bien en cuestién y que estén definidos en el articulo 170 de la
misma Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana, por ende, los su-
puestos contemplados por el articulo 168 y €l 170 de esta Ley son alternativas;
o0 lo que es igual, si se da cualquiera de los tres supuestos definidos por el nu-
mero 2 del articulo 170, procederd declarar el estado de ruina, y si no se da-
ninguno de estos supuestos, procedera ordenar que se realicen las obras necesa-
rlas para mantener los bienes en condiciones de seguridad, salubridad y ornato
publico. conforme autoriza el articulo 178. Pero 1o que no puede hacerse es .de-.
clarar ”en estado de ruina propiamente dicha” la casa objeto de este litigio y
acto seguldo intimar al propletario de la misma para que en el plazo de dos
meses "efectiie las obras de reparaciéon necesarias para evitar peligros para las
personas y bienes”». :

b) Unidad de edificacién.

SENTENCIA DE 10 DE MAYO DE 1965,

«En cuanto al importante concepto de unidad de edificaclén, esta Sala tiene
reiteradamente declarado en multiples sentenclas, de las que sélo 'son ‘&€jemplo
las citadas en los Vistos, que tal unidad existe, aunque partes mas o menos ex-
tensas de las firmas en litigio sean todavia buenas-o estén en condiciones: ais-
ladas de reparacién, sin que sea necesarlo que estén en estado ruinoso todos
sus elementos o dependencias. y que tan sélo en el caso de éstar compuesto el
inmueble de cuerpos de edificacién independientes se puede declarar en. ‘estddo’
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de ruinia uno ¢ méas de estos cuerpos, sin que ello afecte a sus demas compo-
nentes. Asi lo expresa la propia sentencia de 7 de marzo de 1961, que es funda-
mento legal de la hoy apelada, en la que ademas se afiade: "maxime sl el pro-
pietarlq del inmueble consiente la declaracién de ruina parcial”, lo que demues-
tra que el concepto dé unidad es la regla general y que el caso de la llamada
ruina parcial dé una finca urbana es un caso de existencia de distintos cuerpos
aislados o independientes del resto edificado, con propia consistencia y propia
utilidad independiente, pues de lo contrario no cabe hablar de ruina parclaly.

2, EXPROPIACION FORZOSA.

A) Finalidad de la Ley: es lograr la justa compensacién del exrpropiado.

El Jurado puede examinar en reposicion nuevas pruebas.

'SENTENCIA DE 31 DE MAYO DE 1965.

«Aceptar la tesis contenida por la Administracién propugnando la imposi-
bilidad de que en reposicién pueda el Jurado procurarse nuevos elementos de
juicio y tenerlos presentes luego en su decisién equivaldria a admitir y consa-
grar la quiebra del fundamental principio que informa a la Ley de Expropia-
cién Forzosa, constituyendo su verdadera ratio y finalidad, pues en tal caso,
clertamente que se estaria proclamando la prevalencia del formalismo sobre la
justicia material en detrimento de lo que precisamente persigue aquélla, y el
Jurado ha de realizar, es decir, la determinacién, como justa indemnlzak:ién,
de aquel valor que realmente compense en el patrimonio del expropiado la pér-
-dida que éste se ha visto obligado a sufrir en aras del interés publico; pero es
‘que, ademas, al practicarse la inspeccion personal de la finca no se han infrin-
gido los preceptos legales que el recurrente estima que lo han sido, ya que ni en
la interpretaciéon de cada uno de ellos ni de la de todos en su conjunto se deriva
que el Jurado, al decidir en reposicién necesariamente haya de limitarse a los
elementos de juicio que obraren ya en el expediente, y no puede, al realizar el
nuevo examen y juicio que el recurso de reposicién implica, procurarse otros
distintos de los que anterlormente no hublere dispuesto, pues si bien por razones
de celeridad y de economia es harto conveniente y deseable que desde un
principio consten todos ellos en el expediente, ello no puede, sin embargo, im-
pedir que al reconsiderar la cuestién el Jurado utilice cuantos medios estén a
su alcance para cumplir més eficaz y justamente la funcién que la Ley le ha
encomendadoy.

B) Unidad de erpediente de justiprecio para bienes que constituyan una
unidad econémica.

-+ Fundamentos.
SENTENCIA DE ‘18 DE FEBRERO DE 1985.

'+ gAl' exproplado le asiste el’indiscutible derecho de que en expediente unico se
fe~justiprecien - todos los bienes que se-le expropien, cuando éstos, como en el
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caso examinado, constituyen una unidad econdémica, segun asi estd previsto .en
los articulos 26 y 27 de la 1ey de Expropiacién Forzosa, por lo que este frac-
cionamiento del expediente expropiatorio enunciado por la Administracién .va
contra la Ley y contra el derecho y los Intereses de los expropiados, a quien se
le obliga innecesariamente a plantear en su caso reclamaciones y litiglos sepa-
rados y se le demora la indemnizacién del valor de un bien del que se le ha
desposeido, ello obliga a estimar en cuanto a este recurso la peticién A) de la
suplica del escrito de demanda. declarando nula la valoracién hechg en la reso-
lucién recurrida a la expropiacién del derecho de arrendamientos de X. X. so-
bre la parcela 86-R. sin que sea posible, como este recurrente pretende, que se
fije el valor de dicha industria a la presente sentencia. por ser particular sobre
€l que la Administraciéon no se ha pronunciadoy.

C) Expropiaciones urbanisticas.

a) Valor comercial de solares. Aplicabilidad del articulo 43.

SENTENCIA DE 13 DE MAYO DE 1965.

«Tanto en los escritos formulados en via administrativa como en la demanda
formulada en el presente recurso la primera discrepancia que se formula en
cuanto a la valoracién realizada a la parcela numero 5 del expediente de expro-
piacién, derivado de la delimitacién del poligono X. de la ciudad de Y., es la
de considerar que a la mencionada finca debe reconocerse la condicién de solar
por estimar como tal toda superficie apta para la edificacién y comprendida en
un plan de ordenacién urbana, por concurrir en ella todas las circunstancias
precisas con arreglo al articulo 63, 3, de 1a Ley del Suelo, haciendo especial indi-
cacién de que pueda disponer tanto del servicio de desagiie como de alcanta-
rillado, pues paralela a la fachada de la finca pasa una acequia cubierta Hamada
acequillet, ramal de la acequia mayor de Y. que se utiliza para el riego de los
cultivos situados a la derecha de la Avenida de ..., y a cuya acequia pueden
llegar las aguas residuales de la finca y que en cuanto al alcantarillado la
distancia de la punta derecha de la finca hasta el alcantarillado uitimo del
Ayuntamiento es de 33.40 metros, y que incluso la Administracién expropiante
ha reconocido expresamente que a 40 metros de la finca existe una alcantarilla
a la que no se puede acometer por diferencia de cota, deduciendo de todo ello
que la repetida finca puede tener conexién con el alcantarillado, pero tales
afirmaciones determinantes para el recurrente de la existencia de tales servicios
estd contradicha por la Administracién y por la propia resultancia del expe-
diente y de los documentos incorporados a la demanda, toda vez que la existen-
cia del desagiie no puede acreditarse por la circunstancia de que en la inmedia-
cién de la finca o sobre ella exista una acequia secundaria de la acequia prin-
cipal de Y., cuyo destino es el riego, pues es evidente que tal conduccion de
agua no es apta para realizar sobre ella el desagiie de 1a finca, siendo de adver-
tir que en la descripcién de las circunstanclas legales de la finca se sefala por
la Administracién que existe una servidumbre de acueducto, lo que indica pre-
cisamente desde €l punto de vista legal un supuesto juridico contrario a la posi-
bilidad de la utilizacién para un fin distinto del que esta establecida la servi-
dumbre, y en cuanto al alcantarillado es fundamental reconocer que es dis-
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tinto a los efectos de la Ley del Suelo el tener desagiie en la finca y la posibi-
lidad de tenerla empalmando en el alcantarillado existente, pues-el articulo 63, 3,
de la repetida Ley con toda exactitud determina que para la calificacién de
solares se precisa entre otros exfremos no discutidos que la parcela disponga
de los servicios de suministro de agua, desagiie y alumbrado publico, concepto
que gramaticalmente implica que esté en actitud de usarse o utilizarse, supuesto
contrario a la posibilidad de que ocurra, que es 1o que en €l caso que se debate
acaece, €s decir. que en forma alguna puede considerarse existente el requisito
legal aludido a la finca objeto de tasacidén y como consecuencia carece de base
la posibilidad de su tasacién como solar procediendo a la desestimacién del
recurso interpuesto en cuanto a ese extremon.

SENTENCIA DE 18 DE FEBRERO DE 1965.

«Han de considerarse como solares, a tenor del articulo 63 de la Ley del Sue-
lo, las superficies urbanizadas con arreglo a las normas minimas establecidas
por el Plan de Ordenacién, siendo irrelevantes cuando este plan existe y con-
creta esas normas minimas que se den o no los supuestos que dicho articulo
contiene como supletorios de la ausencia de tales normas; habiéndose delimi-
tado el poligono ... sobre el plan de urbanizacién de X. de 14 de marzo de 1955
vy habiéndose cumplido y ejecutado en la zona de ..., con autoridad a la deli-
mitacién del poligono, las normas de construccién, urbanizacién, apertura de
calles, lineas y rasantes exigidas por dicho Plan, segin se acredita por fide-
digno certificado del Secretario del Ayuntamiento de X con el visto bueno del
Alcalde, han de considerarse como solares a todos los efectos de derecho las
parcelas expropiadas a los recurrentes.

«La ubicacién de estos solares en el casco urbano de la ciudad de X., 0 en
sectores contiguos al casco urbano, dada la importancia y auge econémico de
dicha poblacién, es notorio que suscita valores comerciales que han de tenerse
en cuenta al fijar su justo precio, que, de conformidad con lo prevenido en los
articulos 93, 85, 86 y 89 de la Ley del Suelo. ha de hacerse segin las normas
establecldas en la Ley de Expropiacién Forzosa.

Dentro del marco juridico trazado por esta Ley, no siendo posible justipre-
ciarlos con aplicacién de su articulo 38, por no constar claramente el arbitrio
principal sobre incremento del valor de los terrenos, forzosamente ha de acu-
dirse a los criterios estimativos de su articulo 43, conjugando en su aplicacién
los distintos factores que pueden ser utiles para llegar a conclusiones justas,
cuales son la situacién mas o menos privilegiada de las distintas parcelas den-
tro del poligono, su mayor o menor extensién, la profundidad en relacién a sus
limites con vias publicas de mayor o menor importancia y los valiosos términos
de comparacién que suministran las sentenclas citadas en los Vistos de la pre-
sente, que valoran en 500 pesetas el metro cuadrado de solar en la parcela 41,
y a 700 pesetas las de las parcelas 24, 37 y 38, todas de este mismo poligonoy.

SENTENCIA DE 15 DE JUNIO DE 1965.
«La supuesta compatibilidad de aplicacién conjunta de los articulos 38 y 43

de la-Ley de Expropiaciéon Forzosa de 16 de diciembre de 1954, establecida en
los Considerandos 4 y 6 de la sentencia apelada, no es aceptable en la forma

~
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llevada a la practica en dicho pronunciado, pues si bien es cierto que tanto uno
como otro precepto establecen respectivamente, para justipreciar edificios, la
obténcion de la media aritmética entre el valor en venta de fincas analogas y
a capitalizacién del liquido imponible, o ”si la evaluacién practicada por (estas)
normas ... no resultare ,.. conforme con el valor real ...” podrén aplicarse o
hacer "uso de los criterios estimativos que juzgue més adecuados”, partiendo
para ello siempre, como ordena el parrafo 3.0 del ultimo artfculo indicado, de la
evaluacién que se haga segin €l articulo 38, para introducir en ella las rectifi-
caciones fundamentadas que deban verificarse, con lo que se evidencia que en
los supuestos del articulo 43 siempre ha de tenerse a la vista, aunque no se
acepten. las normas del 38; sin embargo, no existe obligacién legal alguna, cuan-
do se aplique el articulo 43, de obtener la media aritmética entre en valor que
resulte de los criterios estimativos adoptados y la capitalizacién del liquido im-
ponible de la finca, pues ello s6lo es preceptivo si se aplica el articulo 38, pero
no cuando siguiendo lo reglado en el 43 se tiene en cuenta aquella norma valo-
rativa, pero precisamente para rectificarla segin los criterios que se entienda
mas procedentes, y si a ello se anade que, segun el propio articulo 38, cuando se
trate de solares—como ocurre realmente en el caso presente, pues la edificacién
que ocupaba el mismo ha sido demolida—, "se justipreciaran en el valor que
tengan asignado para los efectos del arbitrio municipal sobre incremento de
valor de los terrenos, aumentado en un 10 por 100, es incuestionable que no
debi6 procederse a la busca de una media aritmética que no tenia virtualidad
para el bien de la naturaleza del que se trataba de expropiar, sino sélo para
edificacionesy.

b) La Ley de 21 de julio de 1962 y su interpretacion restrictiva.

SaLa 52 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 29 DE MAYO DE 1965 (Ar., nu-
mero 2.472).

«No tenia aplicacién al caso controvertido la Ley de 21 de jullo de 1962,
puesto que los terrenos a expropiar no eran necesarios para la "ejecucién de
Planes de Vivienda y Urbanismo”, como exige €l articulo 1.on.

D) Valor de los acuerdos de los Jurados de expropiacién.

SaLa 5.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 28 DE MAYO DE 1965 (Ar., nume-
T0 2.471). En el mismo sentido, las de 11 de febrero de 1965 (Ar., num. 1.878),
15 de febrero de 1965 (Ar., nam. 1.185), 9 de abril de 1965 (Ar., num. 2.299),
22 de abril de 1965 (Ar., 2.338), 9 de febrero de 1965 (Ar., num. 1.159).

«BEs constante la doctrina sentada por esta Sala en sentencias que por lo
numerosas y constante dispensan en su cita correcta la del valor que, por la
composicién de los miembros que integran los Jurados de Exproplacién, ha de
otorgarse a sus decisiones, ya que ademés de estar asegurada su imparcialidad
por su forma de nombramiento que les coloca en un plano equidistante de las
partes que decretan la valoracién de las fincas expropiadas, tienen puesto en el
mismo los elementos juridicos y técnicos y aun la representacién generalizada de
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los intereses de la colectividad y de la propiedad, teniendo, ademas, tanto por
razén profesional cuanto por su permanencia en la funcién estimatoria en el
mismo Jurado, una superioridad de conocimientos que dotan a sus decisiones
de las mayores garantias posibles de acierto, y aunque esta aquiescencia, en
principio, a sus resoluciones, no puede en modo alguno, segin constante doc-
trina, vincular a esta jurisdiccién, seria preciso para la resolucidén de los acuer-
dos sometidos a su funcién revisora que se aprecie claramente la existencia de
un error d¢ hecho, o de derecho, o de calculo que determinen una manifiesta
inadecuacién del justiprecio formulado con el verdadero valor real del bien
expropiadon.

III. DOMINIO DE LA ADMINISTRACION

Vias pecuarias.

No son servidumbres, sino terrenos de dominio publico.

SENTENCIA DE 8 DE MAYO DE 1965.

«La via pecuaria no representa servidumbre de paso o carga sobre finca al-
guna para disputar aquélla de predio dominante y a ésta de predio serviente,
sino que dicha via es una faja de terreno de dominio nacional, como lo define
el articulo 1.0 del Decreto de 23 de diciembre de 1944, revestida de tal cualidad
juridica sustantiva y que independiente por ello de los terrenos entre que se
marca la ruta, en nada afecta a la titularidad de éstos, por 1o que al no estarse
ante un derecho limitativo del dominio de las fincas, la inscripcién de éstas
que no mencione a la via pecuaria que pase junto a ellas no implica inexistencia
de la misma, y aqui, en concreto, de la Cahada Real de X., compatible, por tan-
to, con el asiento registral aducidoy,

IV. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

1. CONCESIONES. SU NATURALEZA.

No son un contrato privado, sino un acto dispositivo de Derecho publico.

SENTENCIA DE 7 DE JUNIO DE 1965.

«La concesién administrativa. atendida su naturaleza juridica, no puede ser
equiparada a un contrato privado con vinculacién obligatoria para ambos con-
tratantes, ya que se trata de un acto de disposicién o mando por medio del
cual la Administracién impone al beneficiario las condiciones que estima conve-
nientes tanto para el interés publico, como expresamente lo reconoce €l mismo
actor, sino también las que requiera el debido respeto a los derechos adquiridos
o intereses legitimos de terceros afectados por la concesién, y esta facultad puede
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ser ejercitada libremente hasta tanto la propia Administracién no haya dicho
su ultima palabra en la adjudicaciéon definitiva. Es preciso, pues, admitir que
st el articulo 12 del Reglamento de Ordenacién de los Transportes de 9 de di-
ciembre de 1949 ordena que se respeten, en estos casos la explotacién de los
trayectos comunes existentes antes y esta reserva se mantiene en la disposicion
transitoria 6.2 d la Orden de 20 de abril de 1950, como una condicién ineludible
para la Administracién, ésta actué conforme a derecho y en el debido respeto
a los intereses legitimos hechos valer para el coadyuvante ante la misma al
imponer el actor, en la concesién provisional y luego en la definitiva, 1a prohi-
bicién de realizar trafico entre las poblaciones del itinerario concedido existen-
tes en la provincia de X.».

2. CONTRATOS CIVILES Y ADMINISTRATIVOS.

A) Contratos administratives de arrendamiento. Inaplicabilidad de la pro-
rroga establecida en la LAU.

SENTENCIA DE 26 DE JUNIO DE 1965.

«Si bien es clerto que no existe una linea divisoria para deslindar los campos
de lo estrictamente civil y de lo fundamentalmente administrativo, la doctrina
y la jurisprudencia han establecido normas para determinar la naturaleza ju-
ridica del contrato administrativo, atendiendo principalmente a los elementos
subjetivos; el cardcter y posicién con que actuaren las partes. el objeto, alcance
transitoria 6.2 de la Orden de 20 de abril de 1950, como una condicién ineludible
y directo a la ejecucién de una obra o prestacién de un servicio, por lo cual se
hace preciso estudiar tales elementos para poder deducir de ellos, cual sea la
naturaleza juridica de tales contratos de arrendamiento.

En cuanto a los elementos subjetivos, esos contratos se otorgaron por la Junta
de Obras del Puerto de X, organismo dependiente del Ministerio de Obras Pu-
blicas, que constituye una Delegacién de la Administracion General del Estado,
Junta que fué autorizada por la Direccion General de Puertos para celebrar ta-
les contratos con arreglo a las modificaciones que estimé conveniente introducir
en el proyecto remitido al efecto por dicha Junta para su aprobacién, de donde
se deduce el caracter y posicién con que las partes actiian: una como particular
y otra con la potestad de imperio, caracteristica de la Administracién. El objeto
del contrato es un bien publico. demostrado por el proceso seguido para la cons-
truccién de los almacenes, pues ese proyecto tuvo que se aprobado por Real
Orden de 6 de agosto de 1927 y su ejecucién fué autorizada, empleando el sistema
de administracién, por Real Decreto-Ley de 15 del mismo mes y afio en atencién
a2 que segun se decia en el anteproyecto su construccién seria de gran utilidad,
contribuyendo esencialmente al desarrollo del Puerto y proporcionando facili-
dades al comercio, lo cual revela la naturaleza esencialmente administrativa de
tales almacenes. Se arrienda, ademas de los almacenes propiamente dichos, la
via del ferrocarril del apartadero del Servicio del Puerto con las estaciones cen-
trales de X. y Z., y una biscula de doce toneladas para carros, y la finalidad del
contrato, segin se establece en la estipulacién segunda de la escritura de arren-
damiento del almacén numero cinco, es la de beneficiar y desarrollar la nave-
gacién y el trifico maritimo, es decir, que la relaci6n contractual celebrada
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tiende de modo inmediato y directo a la ejecucién de su servicio publico, 0 sea,
que se dan todos los elementos que la jurisprudencia de este Alto Tribunal se-
fiala para encasillar los contratos objeto de este procedimiento dentro de la
esfera administrativa, sin que la sumisién de una de las partes a la jurisdiccién
de los Tribunales ordinarios de X., hecha en el contrato de arrendamiento del
almacén numero cinco, tenga eficacia bastante para cambiar por si sola la natu-
raleza juridica de los contratos. ni puede dar competencia a una jurisdiccién que
no lo tiene, ya que las cuestiones de competencia son de orden publico, siendo
éste ademas improrrogable—articulo 5.0 de la Ley de la jurisdiccién—.

Al ser los contratos de arrendamiento celebrados netamente administrativos,
no puede aplicarseles las normas de prorroga forzosa que para los contratos de
esta clase, puramente civiles, establece la legislacién comun, sino que tienen que
estar sometidos g la legislaci6n administrativa, y. por consiguiente, la resolucién
recurrida que asi lo ordend esta ajustada a derecho, debiendo en su virtud deses-
timarse el recurso a tenor de lo dispuesto en el numero 1.0 del articulo 83 de la
Ley jurisdiccionaly.

B) Las licencias tienen naturaleza contractual.

SaLA 48 pEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENZENCIA DE 26 DE DICIEMBRE DE 1964 (Ar., nu-
mero 2.553).

«Como claramente se infiere de tales fechas, la relacién voluntariamente
concertada entre la Administracién y el recurrente, y cuya raiz o fondo contrac-
tual es innegable, se habia de regir por lo que se convino y se f1j6 en las licen-
clas, amoldado a lo que disponia la legislacién reguladora de estas operaciones
en aquella fechay.

3. LA FORMA EN LOS CONTRATOS.

Su trascendencia.

SALA 4.5 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 4 DE FEBRERO DE 1965 (Ar. nu-
mero 2.571).

Acepta los sigulentes Considerandos de la apelada:

«Que debe distinguirse, en relacién con la forma del acto administrativo, el
procedimiento de Integracién de la voluntad administrativa y la forma de decla~
racién de la voluntad, toda vez que la expresiéon "forma”, si bien se entiende
referida al modo de declaraciéon de la voluntad ya formada, abarca también el
conjunto de formalidades y tramites a través de los que la voluntad adminis-
trativa se configura, formas procedimentales cuya total omisién produce la nuli-
dad absoluta del acto, a diferencia de la formalizacién escrita del contrato, cuya
falta no afecta a la validez de la obligacién; que la exigencia de forma en la
contratacién sujeta a la Administraciéon a unos procedimientos preestablecidos,
a los que necesariamente debe acomodarse para resolver el problema de la elec-
cién de 1a otra parte contratante, exigencias de formalidades:que alcanza Incluso
‘a los contratos civiles realizados por la Administracién, para evitar confabula-



JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO 1659

ciones, que también deben evitarse en la contratacién civil de los entes adminis-
trativos, segiin se ha sostenido en los Considerandos que anteceden, y que las
formas de contratacién administrativa no son derechos transigibles, slno obliga-
ciones indeclinables, con respecto a las cuales cualquier pacto en contra ha de
estimarse nulo, ya que, segin se ha declarado, el Tribunal Supremo, en senten-
cias de 21 de octubre de 1960 y 25 de marzo de 1961, los vicios del procedimiento
de preparacién y adjudicacién del contrato originan la nulidad del mismo,

Que el epigrafe del capitulo Unico del titulo II del libro IIT de la Ley de Ré-
gimen Local, comprensivo de los articulos 307 a 318 indican claramente que
todos sus preceptos atafien indistintamente a la forma de contratacién de bienes,
obras y servicios que el articulo 196 de la propia Ley preceptiia que el arrenda-
miento de bienes patrimoniales habra de realizarse por subasta, que el articu-
lo 1.0 del Reglamento de 9 de enero de 1953 estatuye que los contratos que cele-
bren las Corporaciones Locales habran de reunir, para su validez, el cumpli-
miento de las formalidades exigidas por las disposiciones vigentes; que en el
referido articulo ni en los 13 a 43 comprendidos en el capitulo 41, atinente a las
formas de contratacion, se distingue entre contratos civiles y administrativos;
que la regulacién unitaria, en cuanto a la celebracién en los contratos en que
intervengan las Corporaciones Locales, se establece en la disposicién adicional
primera del citado Reglamento de Contratacion, por el que se regirda aquélla,
siendo aplicable a la contratacién de bienes, obras y servicios; que en el ar-
ticulo 51 del referido Reglamento se ha dado estado normativo a la tendencia
jurisprudencial (sentencias de 12 de julio de 1873, 5 de julio de 1898, 12 de fe-
brero de 1910 y 5 de octubre de 1946) de que en la novacién de los contratos
administrativos han de guardarse los mismos requisitos que para su otorga-
miento, sin que al disponer que "los contratos seran inalterables, a partir de su
perfeccionamiento”, y “que las condiciones juridicas, econdémicas o técnicas sélo
podran modificarse mediante nueva licitacién”, ademas de no establecer distin-
cién alguna entre las dos clases de contratos, deje de estar regulada también la
forma de celebracién de ambos. y que si no se pone en duda la aplicacién al
otorgamiento de los contratos civiles de los preceptos administrativos que exigen
el cumplimiento de aquellas formalidades, cuando intervengan en ellos como
simple persona juridica de la Administracién, no puede por menos de concluirse,
por igual razén, que tampoco servirian para nada las garantias iniciales, st pu-
dieran alterarse después libremente las circunstancias fundamentales de la obli-
gacion, porque esto permitiria anunclar una licitacién en condiciones inasequi-
bles, para después de adjudicar el contrato a la persona con quien se estuviera
confabulado—que lo mismo podra ser un contratista de obras que un arrenda-
tario de bienes—, novar el contrato en la medida que se estimase conveniente,
lo que conduce necesariamente a la conclusién de gque para modificar un con-
trato, civil o administrativo, todo el tramite reglamentario, abriendo una nueva
licitacién, realizando otra nueva adjudicacién y celebrando, en definitiva, un
nuevo contratoy,
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V. POTESTAD SANCIONADORA

1. SANCION Y CULPA.

A) El principio «in dubio pro reo» en la interpretacion de la culpabilidad.

SENTENCIA DE 11 DE JUNIO DE 1965.

«Se trataba de una interpretacién de clausula dudosa por lo que se pudo
exigir a la empresa la liquidacién oportuna, pero no era procedente la sancién,
lo que hace que se deba estimar el recurso».

SENTENCIA DE 12 DE JUNIO DE 1965,

«Dados los principlos elementales del Derecho sancionador, universalmente
reconocidos, y no existiendo en este caso precepto legal que claramente, sin in-
terpretaciones mas o menos forzadas, establezca la obligacién de abono de vaca-
ciones, tal como la supone el acta impugnada. es visto que no puede estimarse
cometida por la empresa recurrente la falta que en aquélla se acusa y que la
resolucién de la Direccién General sanciona, procediendo por ello la declaracion
de nulidad de la mismay.

B) Regla contraria.

a) En materia de viviendas.

SALA 4.5 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIAS DE 27 DE ABRIL Y 6 DE JULIO DE 1965
(Ar., nums. 2125 y 3 370).

«Puestos en relacién tales hechos con la norma establecida en el articulo 1.,
seccién 3.3, apartado c), del Decreto de 18 de febrero de 1960 con el espiritu
informador de la legisiacién sobre viviendas de renta limitada, tendente a re-
solver la grave y acuciante necesidad social de proporcionar viviendas modestas
con el minimo de sacrificio econémico para los inquilinos, y con la doctrina ju-
risprudencial de esta Sala de que hay que entender que todo lo que—a través
de pretendidas conceptuaciones juridicas més o menos hablles y no obstante la
aparente aceptacién de las mismas por quienes muchas veces no estin en situa-
cién de discernirlas o discutirlas—se afiada o superponga al estricto pago de
alquiler en su limite legal de cuantia y en sus ordinarios vencimientos cronolé-
gicos es percepcidén prohibida por la norma antes citada la confrontacién de
los apuntados hechos y las expresadas normas juridicas hace que parezca como
perfectamente acoplada al Derecho vigente la resoluclén impugnada, tanto en
la conceptuacién y calificacién de la falta como en la cuantia de la sancién
aplicaday.
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b) En materia de contrabando.

SaLa 32 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 12 DE FEBRERO Y 1l DE JUNIO
DE 1965 (Ar. nums, 887 y 3.457).

qBs también opinién de la Sala, manifestada en constantes resoluciones, la
de reconocer la imposibilidad en la mayoria de las ocasiones de atenerse. Los
Tribunales Juzgadores de los hechos posiblemente integrantes de infracciones
de contrabando o defraudatonas, a Ppruebas directas y planes para llegar al
convencimiento de la culpabilidad los denunciados como presuntos responsables,
toda vez que éstos, por los medios mas habiles y astutos, procuren encubrir o
disminuir sus responsabilidades para lograr su impunidad o reducir sus efectos;
lo que obliga, en evitacién de tales propésitos, y el consiguiente perjuicio para
el Fisco, a utilizar, para alcanzar alguna conviccién, las pruebas de presunciones
y aun la indiciaria, si bien derivandolas de la observacién de las circunstancias
que integran sus antecedentes relacionadas con el hecho infractor, mediante su
apreciacién, conforme a las reglas de la sana criticay.

2. DISCRECIONALIDAD DE LA ADMINISTRACION PARA FIJAR LA SANCION.

SENTENCIA DE 29 DE ABRIL DE 1965,

¢No es funcién de esta jurisdiccibn hacre nuevas graduaciones de la multa
cuando la autoridad administrativa respeté el limite maximo que la Ley es-
tablecey.

3. FALTAS PENALES Y FALTAS ADMINISTRATIVAS.

Su diferenciacién y distinto régimen.

SENTENCIA DE 12 DE MAYO DE 1965,

«La demanda para solicitar la exculpacién del actor y que califica de "in-
adecuacion temporal del castigo infligido”, se ve que trata de fundarse en que
la infraccién sancionada ha prescrito, por haber estado paralizado el procedi-
miento mas de un afo a tenor del articulo 113 del C6digo penal, que establece
el transcurso de dos meses para estimarle en las “faltas penales” a las cuales
asimila el actor la infraccién cometida y relacionada. Sin embargo, es de adver-
tir que ya la propia demanda empiezg a reconocer que la Ley de Tasas de 30
de septiembre de 1940 carece de término alguno referente a la prescripcién de
las infracciones que castiga, con lo cual la innovacién que hace el articulo 113
del C6digo penal la basa en una razén de similitud de equidad con las faltas
penales a que el Codigo se refiere y las infracciones de tasas, cual la cometida,
que estd muy lejos de amparar dicho Cuerpo legal, ya que, por el contrario, en
su articulo 7. dispone expresamente que “no quedan sujetos a sus disposiciones
los delitos y faltas que se hallen penados en las Leyes especiales”, precepto en
el que hay que estimar comprendido las Leyes y reglamentos que regulan el ré-
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gimen de tasas, dado (puesto) que su caracter especial no puede ser contradicho
por nadie, ya que su especialidad no solo viene determinada por razon de la
materia que se aplica, sino por las siguientes circunstancias de caracter socio-
econdmico y politico que 1as crearen y que aun persisten en la etapa actual de
liquidacién, aunque atenuadas.

A mayor abundamiento sobre lo expuesto que aun tratando de buscar una
solucién integradora de esta omisién legislativa, estimulado por el propio deseo
del actor, y guiados por €l camino de analogia, nos encontramos, en primer tér-
mino, con que, aparte la indeterminacién que sobre el concepto de la falta gu-
bernativa o administrativa existe en la doctrina de la exégesis que tal operaci6én
requiere debe hacerse sobre el articulo 603 del Cédigo penal, porque en el que
hace alusién a estas faltas y de texto claramente se desprende la inexistencia de
un concepto unitario de los mismos, ya que, por el contrario, es preciso distinguir
con €] faltas administrativas que estdn predeterminadas, dada la sancién que
les acompafia, que nunca puede ser superior a la sefialada en el libro IIT del
Co6digo penal para las faltas penales, que son la multa de 1.000 a 5.000 pesetas,
el arresto menor o la represién privada por su propia naturaleza y han de refe-
rirse a ordenacién municipal, bandos de policia y buen gobierno, reglamentacién
general o particular administrativa. y ademés han de reunir condicién general
de que ello, no obstante”, no se disponga otra cosa de la ILey especial de
que se trate. Evidentemente la Ley de 30 de septiembre de 1940 no puede ser
en modo alguno catalogado entre estas disposiciones y sus infracciones estimadas
como faltas administrativas de la clase indicada y postulada por el actor; pri-
mero, porque no se trata de una Ley especial, como dejamos dicho, dada la
materia y la ocaslén para que fué promulgada, pues la propia Orden de 11 de
octubre de 1940, que es su Reglamento la declara ILey de excepcién (art. 48);
segundo, porque las sanciones que sefiala son muy superiores a las reguladoras
de las faltas administrativas (incautacién inmediata de las existencias; multa
de 1.000 a 500.000 pesetas; prohibicién de ejercer el comercio o del estableci-
miento o fabrica durante tres meses, seis meses o un afio; destino a un batallén
de trabajadores; multa extraordinaria de cuantia superior a 500000 pecetas,
cese definitivo del comercio o industria, e inhabilitaciéon para el ejercicio de su
profesidon), todas ellas sanciones muy superiores a las de muchos delitos, y ter-
cero, porque su finalidad y desarrollo entra en la categoria de Leyes o infrac-
cclones distintas por méas graves de las meramente administrativas, cual ocurre
con las de contrabando y defraudacién, monetarias, las de caracter fiscal. etc.,
no obstante estar encomendadas su imposiclén y exaccion a autoridades extra-
judiciales, de donde resulta que al tratar de hacer la obligada asimilacién de
estas faltas a las infracciones penales correlativas, a los efectos perseguidos de
su prescripcién, es notorio que tendriamos que buscar la equiparacion, dada su
gravedad y significado, en los delitos que poseyeran estimacién penal del grado
que queda sefialado, y en tal supuesto es incuestionable que no habria trans-
currido el plazo que para éstas sefiala el Cédigo penal, que no baja de cinco
afios en el caso mas benigno y en que tal interpretaciéon fuera viable, dado los
términos en que la Ley de Bases aparece promulgada, que omite toda referencia
al probleman.
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Sara 5.8 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 5 DE ENERO DE 1965 (Ar. nume-
ro 105. En sentido analogo, la de la Sala 4.2 de 25 de enero de 1965, Ar., nu-
mero 2,560).

«La sentencia que le absolvié lo fué del delito de cohecho, declaracién judi-
clal que pudiera tener eficacia si en el expediente disciplinario que fué seguido
se le hubiera imputado la comisién de dicho dellto como determinante de su
destitucién, y no la realizacién de los hechos recogidos en el pliego de cargos
que obra al follo 255 del expediente administrativo de que dimana el presente
recurso, calificados de falta graven.

4. MATERIA DE VIVIENDAS,

La calificacién definitiva no obsta a la potestad sancionadora.

SaLa 4.* DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIAS DE 28 DE MAYO Y 6 DE JULIO DE 1965
(Ar., nums, 2,929 y 3.370).

«El mismo argumento en que se apoya el recurrente para combatir la reso-
lucion del Ministerio es el de que obtenida la cédula de calificacién definitiva no
se puede sancionar al constructor por los defectos existentes en la construccién,
pero tal tesis no es admisible, segin qued6é déclarado para casos idénticos en
las sentencias de esta Sala de 18 y 27 de noviembre del pasado afio, que esta-
blecieron, en cuanto a las pretendidas consecuencias liberatorias de la califica-
cién definitiva, que lo que ésta significa no es otra cosa que, en principio, y a
juicio del Ministerio, la obra aparece ajustada al proyecto en extremos esencia-
les, pero esto no quiere decir que no pueda resultar en caso alguno concedida
la calificacién definitiva a obras no ajustadas al proyecto por defectos ccultos
de la obra, e incluso por errores sufridos en el acto de la inspeccién prevista en
el articulo 93 del Reglamento, sin perjuicio, claro esta, de las responsabilidades
que la Administracién o el mismo promotor puedan exigir sobre el cumplimiento
de este tramite; pero lo que la calificacién definitiva no puede justificar o am-
parar es que el promotor o el contratista que construye un edificio de proteccién
estatal, apartdndose del proyecto en extremos no esenciales—pero que disminu-
yen su coste y, por tanto, el valor calculado de las viviendas para la obtencién
de los beneficios—, pueda quedar impugne o incluso cobrar menos precios de los
autorizados por el Ministerio para unas viviendas de calidad inferiory.

5. CONTRABANDO.

I'mportacién temporal de qutomdoviles y su cesion.

SaLa 3. DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 11 DE MAYO DE 1965 (Ar.. nu-
mero 2.658). :

«Que el articulo.1.0 de la Ley de 31 de diciembre de 1941 prohibi6 de modo
absoluto la enajenacién, venta, préstamo, cesién, traspaso o donacién, cualquiera
que sea la causa, razén o motivo que se invoque, de aquellos automéviles impor-
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tados en Espafa en régimen temporal, bien con documentos de caracter inter-
nacional o con pases expedidos en las Aduanas, estableciendo en su grupo 2.°,
que las personas que en cualquier forma contravengan estas disposiciones, ya
sean vendedores, donantes, cedentes o compradores, adquirentes o concesionarios,
quedan’ sujetos a los preceptos de esta Ley como actores de un acto de defrau-
dacién, afadiendo en el articulo 4. de dicha Ley, que los espafioles y extranje-
ros que usufructuen vehiculos automéviles importados en régimen temporal con
documentacidn expedida a nombre de otra persona, seran considerados como
autores de un acto de defraudacién, aunque el documento de importacion tem-
poral esté en periodo de validez, y este rigorismo de la Ley fué suavizado por el
Convenio internacional y la Orden de 16 de mayo de 1960, antes dichos, en el
sentido de declarar que la cesion de usos de vehiculos importados temporalmente
prohibidos por la Ley de 1941, estan fuera del ambito de esta I.ey, cuando esta
cesién de uso se realice, siempre que el cedente y el cesionario ‘sean espafioles
que de modo permanente residan fuera de Expafa o extranjeros que gocen del
beneficio de esta importacién temporal y que la sola utilizacién del vehiculo
importado temporalmente por persona distinta de su titular no constituye in-
fraccién sancionable por la Ley de Contrabando.

Que esto sentado, claramente se ve que lo tnico que ha desaparecido, tanto
de la Ley de Contrabando como de la Ley reguladora de la situacién de auto-
moéviles importados en régimen temporal, ha sido la cesién de uso de estos auto-
méviles por personas distintas de su titular y siempre que el cedente y el cesio-
nario estén comprendidos dentro de las disposiciones legales reguladoras de esta
materia para obtener los beneficios de la importacién temporal de vehiculos,
quedando subsistentes todas las deméas figuras juridicas por lo que se regula la
adquisicién o transmisién de la propiedad de tales vehiculos, cosa natural, puesto
que importados éstos en régimen temporal en el que no se satisfacen los dere-
chos arancelarios correspondientes, 13 enajenacién de estos coches, aunque sea
a extranjeros, supondria la renuncia del Estado espafiol a percibor esos dere-
chos arancelarios cuando de extranjeros se trate, teniendo que ser necesaria-
mente expresa tal declaracién, y 1o unico que expresamente se ha exceptuado
del ambito de la Iey de 1941 y de la de Contrabando y Defraudacién de 1953 ha
sido la cesién de uso de los vehiculos importados en régimen temporal».

VI REGIMEN FISCAL

1., TUNIDAD DE LA ADMINISTRACION Y DERECHO FISCAL

La liquidacién practicada por un impuesto no vincula a la Administracion
a efectos de otro distinto.

SALA 3.5 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 2 DE JULIO DE 1965.

«S! bien es clerta la tesis de la unicidad de la Administracién, también lo
es la diversidad de sus cometidos y de 6rganos cuya actuacién no es vinculante,
sobre todo en materia tributaria en que cada impuesto tiene su propia estructura
y forma de gestién e investigaci6én, sin que la lduidacién hecha por deréchos
reales impida a los Organos de gestién del Imipuesto sobre la Renta utilizar sus
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métodos proplos y discrepar, como aqui sucede, de los precios consignados en
la escrituran.

2. JURADOS FISCALES.

Necesaria motivacion de sus decisiones,

SALA 3. DEL TRIBUNAL SUPREMO —SENTENCIA DE 10 DE MAYO Y 21 DE JUNIO DE 1965
(Ar., nums. 2.196 y 3.597).

«BEs doctrina mantenida ya por esta Sala, entre otras en la sentencia citada
en los Vistos que los Jurados deben motivar sus resoluciones, exigencia impuesta
concretamente, para los Jurados Especiales de Valoracién en la Contribucién de
Usos y Consumos, hoy Impuestos sobre el Gasto, por el articulo 6. del Decreto
de 18 de diciembre de 1943. La obligacién de motivar las resoluciones por parte
de los expresados Jurados debe estimarse como inexcusable y la omisién de esa
formalidad debe determinar la invalidez del acto administrativo de referencia,
conforme a los preceptos de la Ley de 17 de julio de 1958».

! VII. FUNCIONARIOS

1. DERECHOS ADQUIRIDOS DE LOS FUNCIONARIOS.

Su enumeracién jurisprudencial.

SaLA 5.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 26 DE MAYO DE 1965.

«Los derechos adquiridos fundamentales que es preciso respetar por la Admui-
nistracién se refieren a sueldo consolidado, propiedad de la plaza, categoria ad-
ministrativa e inamovilidady.

2. CONVOCATORIAS Y CONCURSOS.

.Sus bases no impugnadas constituyen la Ley de los mismos.

SaLa 5.2 DEL TRIBUNAL SUPREMO.—SENTENCIA DE 1 DE JULIO DE 1965.

«Las bases de la convocatoria promulgadas y no recurridas son Ley del con-
curso y primera fuente de derecho para resolverlo que no pueden ser impug-
nadas por aquellos funclonarios que aceptando estas bases acudieron al con-
‘«curso y que pretenden impugnarlas cuando el resultado del mismo no les ha
sido favorablep.

JESUs (GONzALEZ PEREZ
Y SALVADOR ORTOLA NAVARRO.

16
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PROCESAL

SENTENCIA DE 13 DE ENERO DE 1965.—«Recurso de casacion por quebrantamiento de
formay: por denegacion de diligencia de prueba (Ley de enjuiciamiento civil,
articulo 1693, 5.0).

Desestima (con costas) el «recurso de casacién por quebrantamiento de for-
ma» Interpuesto por el actor contra la sentencia dictada en apelacién (también
por €l interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del Juzgado de
Primera Instancia, que desestimara lag demanda y denegara la declaracién de
pobreza.

«Considerando (1.°) que el presente recurso de casaciéon por quebrantamiento
de forma se apoya en el niumero 5° del articulo 1.693 de la Ley procesal civil, y
que, con arreglo a este ordinal, para que proceda el recurso por denegacién de
diligencias de prueba es necesario, de acuerdo con reiteradisima doctrina de esta
Sala, no s6lo que las pruebas sean admisibles segiin las Leyes, sino que su falta
haya podido producir indefensién (sentenclas de 12 de enero y 1 de febrero
de 1943. 4 de abril de 1945, 22 de mayo de 1947, 17 de octubre de 1949, 19 de
noviembre de 1941 y otras posteriores)».

SENTENCIA DE 25 DE ENERO DE 1965.—Condena en costas: principio objetivo o del
vencimiento («victus wvictorin): no procede sean impuestas las de primera
instancia por el Tribunal cad quemy cuando lo estimacién del recurso y con-
siguiente absolucion de la demanda son basadas en una modificacion del De-
recho vigente acaecida en el lapso entre ambas sentencias.

Estima el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por los demandados
(arrendatarios) contra la sentencia dictada en apelacién (también por ellos in-
terpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del Juzgado de Primera
Instancia. que estimara la demanda de resolucién del contrato por fallecimiento
de la arrendataria subrogada en lugar del titular contractual fallecido,

«Considerando (2.°) que, variado el signo de la sentencia recurrida por la
retroactividad mandada en la disposicién transitoria 8 bis de la Ley de 11 de
junio pasado, cambio que obedece a la nueva redaccién del articulo 60 de la Ley,
no pueden imponerse las costas preceptivas de primera instancia, con el criterio
del vencimiento del articulo 149, porque, cuando se aplicd, el recurrido no fué
vencido en juicio para hacerse responsable de la sancién de las costas con el
criterio objetivo de la Ley, y, como no puede responder del cambio de redaccién
del articulo 60, no previsto el caso expresamente, se impone como necesario no
hacer expresa condena de las costas causadas en primera Instancla».
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SENTENCIA DE 1 DE FEBRERO DE 1965.—«Recurso de injusticia notoriay: por error
de hecho en la apreciacion de la prueba (Ley de arrendamientos urbanos
de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 de
abril de 1956, articulo 136, causa 4.2); error de Derecho en la apreciacion de
lo prueba (Ley de arrendamientos urbanos, citada, articulo 136, causa 3.):
apreciacion conjunia de la prueba.

Desestima (con costas) el «recurso de injusticia notoriay interpuesto por el
demandado (arrendatario) contra la sentencia dictada en apelacién (también
por él interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del Juzgado de
Primera Instancia. que estimara la demanda de resolucion del contrato de arren-
damiento de local de negocio por realizacién de obras modificativas de la con-
figuracion del mismo por el arrendatario.

«Considerando (1.9) ... al rechazarse ... €l motivo cuarto, apoyado en la cau-
sa 4., por error de hecho en la apreciacién de la prueba sobre la base de uno
de los dictamenes periciales, que, al no contradecir las afirmaciones en las que
se sustenta el fallo pronunciado por la Sala sentencladora en ninguno de los
aspectos, sino que ellos sirvieron de base para la resolucién recurrida, no puede
tenerse en cuenty €sa revisién interesada que de la apreciacién de la prueba
pericial hace el recurrente, por lo que ha de rechazarse, maxime cuando aquélla
se amalgama con la prueba de reconocimiento judicial, no apta en la técnica de
la causa 4.a )

«Considerando (29) que .. debe rechazarse ... asimismo el (motivo) tercero,
en cuanto ataca, por la causa 3.3, el error de Derecho en la apreciacién de la
prueba de confesién judicial con infraccién de los articulos 1.232 y 1.233 del C6-
digo civil. desde €l momento que juntamente con la prueba de confesién judi-
cial se emplean otros medios probatorios, que, recayendo sobre los mismos he-
chos objeto de agquélla, contribuyen, por el mecanismo de la apreciacién con-
junta sobre la practicada, a deducir por el Tribunal, libremente, el resultado
de todas...»

SENTENCIA DE 5 DE FEBRERO DE 1965.—«Recurso de injusticia notorian: por error de
hecho en lg apreciacién de la prueba (Ley de arrendamientos urbanos de 22
de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 de abril
de 1956, articulo 136, causa 4.3).

Desestima (con costas) el grecurso de injusticia notorian interpuesto por el
demandado (arrendatario) contra la senfencia dictada en apelacién (también
por €l interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del Juzgado de
Primera Instancia, que estimara la pretensién de resolucién del contrato.

«Considerando (1.°) que el recurrente impugna la sentencia ... valiéndose de
tres motivos ..., de los cuales, el sefialado con el numero 3, por el que denuncia
el manifiesto error en la apreciacion de la prueba, ha de rechazarse desde el
momento que no s6lo trata de apoyarlo en elementos probatorios que, como el
reconocimiento judicial y la confesién del actor, constituyen medios no aptos en
la sistemdatica de la causa 4+ del articulo 136 de la Ley especial arrendaticia
urbana sino que, basandolo en otros documentos que sefiala, ellos ni contradicen
las afirmaciones de hecho contenidas en aquella resolucién que-ahora se re-
curre, sino que le sirven al Tribunal sentenciador para llegar a ellas, ni puede
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admitirse que el recurrente, mediante una apreciacién probatoria realizada con-
forme 'a su interesado criterio, pretenda sustituir la del Juzgador, creando he-
chos o premisas distintas al amparo de deducciones e interpretaciones incompa-
tibles de todo punto en el juggo procesal de esta causa cuarta...»

SENTENCIA DE 6 DE FEBRERO DE 1965.—«Recurso de injusticia motorian: error de
Derecho en la apreciacion de la prueba (Ley de arreadeamientos urbanos
de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 de
‘abril de 1956, articulo 136, causa 3.2).

Desestima el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por el demandado
(arrendatario) contra la sentencia dictada en apelacién (interpuesta por la
arrendadora demandante) por la Audiencia territorial revocando la del Juzgado
de Primera Instancia, que desestimara la pretensién de resolucién del contrato,
y dando lugar a tal resolucién.

«Considerando (3.2) que, en cuanto al primer motivo, que se ampara en la
causa 3. del articulo 136 de la Ley de arrendamientos urbanos y se basa en el
articulo 1.237 del Cédigo civil, hay que tener en cuenta que la "posicién” a que
se alude no dice exactamente lo que se consigna en el desenvolvimiento del
motivo, que no fué formulada en sentido afirmativo, conteniendo dos extremos
que pueden inducir a confusién al contestar, y que esta prueba fué apreciada
-en conjunto, con las demas practicadas. en la sentencia recurrida, por lo que
debe rechazarse también el motivo de que se tratay.

SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1965.—«Recurso de injusticia motorian: error de
hecho en la apreciacion de la prueba: no puede basarse en la de reconoci-
miento judicial practicada en la instancia,; ha de ser acreditado por las docu-

- -mentales o periciales obrantes en autos «por si y sin necestdad de razona-
mientos ni deduccionesy («Considerandoy 1.0).

Desestima (con costas) el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por el
actor (arrendador) contra la sentencla dictada en apelacién (también por él1
interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando 1a del Juzgado de Pri-
mera Instancia, que absolviera al arrendatario de la demanda de resolucién del
contrato de arrendamiento.

SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1965.—«Recurso de injusticia notoria»: por error
de hecho en la apreciaciéon de la prueba (Ley de arrendamientos urbanos
de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 de
abril de 1956, articulo 136, causa 4.2): resultante de la prueba documental
obrante en autos: no son relevantes a tal efecto los documentos disculidos e
interpretados en la instancia que la Sala «a quay valoré conjuntamente con las
demds pruebas («Considerando» 1.0).

Desestima ‘el «recurso de injusticia notorla» interpuesto por la demandante
(arrendadora) contra la sentencia dictada en apelacién (interpuesta por los
supuestos cesxonanos demandados) revocando la del Juzgado de Primera Ins-
tancla, que est1mara. la  demanda y declarara. 1a resolucién del contrato por

traspa,so
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SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1965.—Efeclos de la sentencia: cosa juzgada ma-
terial, o sustantiva (Cddigo civil, articulo 1.252): vinculan las declaraciones
basicas del primer fallo, aun no contenidas precisamente en éste.

Desestima (con costas) el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por el
actor (arrendatano) contra la sentencia dictada en apelacién (también por él
interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del Juzgado de Primera
Instancia. que absolviera a la arrendadora de la demanda sobre declaracion de
subsistencia del contrato de arrendamiento y el derecho de retorno,

«Considerando (1.9) que, por la fuerza especial que en este pleito tiene el
tema de la presuncién de cosa juzgada, en orden al retorno pretendido, ha de
tratarse preferentemente, y a este efecto se ha de significar que en procedimiento
anterior sobre resolucién de contrato arrendaticio, entre las mismas partes, se
dict6 sentencia por este Alto Tribunal con fecha 21 de octubre del afio 1960, en
la que se hace constar que en el afio 1945, a virtud de la aportacién del negocio
comercial que se llevaba en el local arrendado por el titular arrendatario a una
sociedad mercantil, se habia traspasado el derecho de uso, aunque sin trascen-
dencia a los efectos resolutorios interesados, por haberse hecho la cesién con-
forme g las disposiciones vigentes a la sazén, por 10 que se desestimé 1a demanda,
y estas declaraciones basicas, presupuesto determinante del fallo por.el que se
mantiene g la sociedad en legitima posesion del local por subrogacién en los
derechos del cedente, tienen en el orden juridico fuerza vinculante. sin que sea
dable renovarlas en juicios ulteriores para provocar efectos juridicos distintos,
porque la razén o fuerza de obligar de la sentencia radica en los fundamentos
de hecho y Derecho que sirven de exponente a la parte dispositiva, y, de no ser
asi, se convertirfa en letra muerta el dispositivo del articulo 1.252 del Cédigo
civil, conforme al cual ha de mantenerse como verdad legal los pronunciamien-
tos de la sentencia, todo lo cual lleva a desestimar el motivo primero del re-
curso, donde ataca la cosa juzgada excepcionada y estimada por la sentencia
recurrida, pues, de prosperar la tesis del recurso, se daria el absurdo de hacer
resurgir a la vida del Derecho el contrato a favor de un sujeto para el que
quedé liquidado y ultimado por sentencia ejecutoriay.

SENTENCIA DE 25 DE FEBRCRO DE 1965.—Competencia jerdrquica: corresponde al
Juzgado municipal «lato sensu» conocer de la pretension de desahucio dedu-
cida por el garajista frente al propletario de uno de los automdviles alber-
gados basdndose en haber transcurrido el plazo de duracién del contrato (Ley
de enjuiciamiento civil, articulo 1.562, causa 1>): procede que el Tribunal
Supremo declare la nulidad de todo lo actuado en ambas instancias, al cono-
cer del recurso de casacién entablado contra la sentencia de la Audiencia, si
el proceso fué seguido ante el Juez de Primera Instancia (Ley de enjuicia-
miento civil, articulo 74).

Se abstiene (con devolucion del depdsito al recurrente) de examinar el re-
curso de casacion por infraccién de Ley interpuesto por el demandado (arren-
datario?) contra la sentencia dictada en apelacién (también por €l interpuesta)
por la Audiencia territorial confirmando la del Juzgado de Primera Instancia,
que diera lugar al desahuclo por transcurso del plazo contractual de duracion.
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«Considerando (1.°) que, st bien es cierto que el articulo 74 de la Ley de
enjuiciamiento civil contempla el supuesto de carencia de jurisdiccién en el
Juez o.Tribunal para conocer de asuntos que por razén de la materia estén
atribuidos a autoridad o jurisdicciéon distinta de la ordinaria, no lo es menos
que el mismo cariacter de Derecho necesario que tienen las normas legales sobre
jurisdiccién lo ostentan también las que, dentro de la ordinaria, determinan la
competencia de los respectivos Jueces o Tribunales en razén a la naturaleza del
asunto, su cuantia o jerarquia del Juez o Tribunal, las cuales no pueden ser
derogadas por la voluntad de las partes, pues el articulo 54 de la Ley de enjui-
ciamiento civil exige para poder prorrogar la jurisdiccién a determinado Juez o
Tribunal la circunstancia de que, por razén de la materia, la cantidad objeto
del litigio y la jerarquia que tenga en el orden judicial, pueda conocer del asunto
que ante él se proponga, y el articulo 56, al regular la sumisién, expresa o técita,
de las partes, establece que sélo podra hacerse a Juez que ejerza jurisdiccién
ordinaria y que la tenga para conocer de la misma clase de negocios y en el
mismo grado; y, por ello, cuando un Juez o Tnbunal actia contra tales normas
delimitadoras de la esfera en que necesariamente ha de desenvolverse, 1o hace
viciosamente, dando lugar a la nulidad radical e insubsanable de todas las ac-
tuaciones que con abuso o defecto de poder haya realizado, pues la patente in-
fraccién de la norma reguladora del poder jurisdiccional estd por encima de la
voluntad de las partes, determinando un vicio in radice no susceptible de sub-
sanacién y revelable de oficio en el momento que se advierta, bien por el pro-
pio Juez que indebidamente inicié el conocimiento del asunto o por el 6rgano
superior jerdrquico al examinar las actuaciones en virtud de los recursos que
se hayan interpuesto.

«Considerando (2.2) que el articulo 1.562 de la Ley de enjuiciamiento civil
atrlbuye a los Jueces municipales el conocimiento de los juicios de desahucio
seguidos al amparo de la legislacién comun cuando se fundan en cualquiera de
las causas que en €l mismo se enumeran, con las excepciones previstas en el 1.563,
atribucién que se mantiene en la Ley de Bases de la justicia municipal, de 19 de
julio de 1944, y apartado F) del articulo 8.c del Decreto de 24 de enero de 1947,
y como la demanda sustanciada ante el Juzgado de Primera Instancia nime-
ro 8 de esta capital se fundaba en supuestos comprendidos en el referido ar-
ticulo 1.562. con expresa cita del mismo. sin alusion alguna a las excepciones
del 1.563 ni alegaciones de hechos o circunstancias de los que pudiera inferirse
otra cosa, es evidente que ab initio se ofrecia de modo patente y manifiesto que
el conocimiento de la pretensién correspondia a los 6rganos de la justicia muni-
cipal, todo lo cual determina que, de conformidad con el dictamen de! Ministerio
Fiscal, se haga la declaracién que previene el articulo 74 de la Ley de enjuicia-
miento civil, absteniéndose de examimar el recurso de casacién interpuesto por
el demandado contra la sentencia dictada por la Sala tercera de la Audiencia
de Madrid el 9 de julio de 1963».
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SENTENCIA DE 26 DE FEBRERO DE 1965.—Recurso contra sentencias condenatorias
a desalojar el inmueble: es presupuesto («rectius»: «simultdneo») de su admi-
sibilidad que el arrendatario recurrente justifique hallarse al corriente en el
pago de las rentas o consigne €stas en el momento de la interposicién del
recurso (Ley de enjuiciamiento civil, articulos 1.566 y 1.567): cuando contra
tal sentencia recurre otro interesado en mantener la vigencia del contrato de
arrendamiento (por ejemplo, el subarrendatario), la admisibilidad del recurso
sigue sometida a tal presupuesto («rectiusy: «simultdneo»). «Recurso de casa-
cion por quebrantamiento de forma»: falta de recibimiento a prueba en se-
gunda instancia (Ley de enjuiciamiento civil, articulos 1.693, 3.9, y 862, primer
pdrrafo).

Se abstiene de fallar el recurso de casacién por quebrantamiento de forma
interpuesto por el espontianeamente comparecido subarrendatario contra la sen-
tencia dictada en apelacién (también por €l interpuesta) por la Audiencia terri-
torial confirmando la del Juzgado de Primera Instancia, que decretara el desahu-
clo por expiracién del plazo contractual de duracién.

«Considerando (1.2) que nuestro Ordenamiento procesal, a fin de hacer com-
patible €l mantenimiento de las garantias debidas a los propietarios que ceden
el uso o disfrute de sus fincas por determinado tiempo con la utilizacién de los
recursos que puedan hacer sus ocupantes para conseguir la enmienda de los
yerros en que puedan incurrir los Tribunales inferiores, dispone en los articu-
los 1.566 y 1.567 que en ningin caso se deberan admitir al demandado en juicio
de desahucio los recursos de apelacién y de casacion, cuando procedan, si no
acredita, al interponerlos, tener satisfechas las rentas vencidas y las que con
arreglo al contrato deba pagar adelantadas o si no las consigna en el Juzgado
o Tribunal, y, para dar mayor eficacia a esa obligacién, ordena que, si el arren-
datario no cumple esa prevencién, se tendra por firme la resolucién que pretende
impugnarse v se proceders a su ejecucién.

«Considerando (2.0) que esta obligacién que la Ley impone de manera expresa
al arrendatario, 0 primer cesionario de la finca, cuando pretenda hacer uso de
los recursos de apelacion o casacion, se transmite al subarrendatario, o segundo
cesionario, o a cualquier tercero que intervenga en el poceso y ejercite alguna
defensa tendente a mantener la vigencia del contrato o la permanencia de la
ocupacion, pues, de lo contrario, bastaria la interposicién de una persona que se
confabulase con el cesionario para lograr que el proceso se continuara y que el
propletario demandante viese anuladas aquellas garantias que las normas le
otorgaban.

«Considerando (3.¢) que, por eso, esta Sala de casaciéon hubo de declarar:

«a) que “cuando en el proceso derivado de la accién resolutoria del contrato
que el arrendador ejercita pretende infervenir un tercero como parte legitima-
mente interesada en no sufrir un perjuicio que la resolucién que se dicte podia
ocasionarle, y, en su virtud, oponerse a la accién resolutoria mediante las excep-
ciones conducentes al mantenimiento del contrato, sustituyendo al arrenda-
tario en el ejercicio de tales excepclones, es obvio que solamente podra hacerlo
dando cumplimiento a cuantas condiciones exige la Ley del arrendatario a
quien trata de sustituir, una de las cuales es la que se refiere a la necesidad
en que el arrendatario se encuentra de pagar o consignar la renta que éste
hublera venido abonando ..., ya que de otro modo quedaria incumplida la fina-
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lidad que el articulo 1.566 persigue, que es la de evitar que, durante la sus-
tanciacién del recurso, el arrendador deje de percibir el precio del arrenda-
miento, que es la contraprestacién que se le debe” (sentencia de 28 de febrero
de 1962); y

«b) que, "si bien es cierto que, al amparo de lo dispuesto en el articulo 1.158
del Cédigo civil, podria el subarrendatario, tercero a estos efectos, por no estar
vinculado directamente..., asi como podria hacerlo cualquier otra persona, pagar
o0 consignar por el arrendatario ..., ha de ser en los términos que a éste su
obligacién le impone inexcusablemente” (sentencia de 27 de marzo de 1963).

«Considerando (4.2) que en el caso que contempla esta Sala, la entidad "Real
Madrid, Club de Futbol”, que habia intervenido como tercero en el proceso pro-
movido por "Deportes y Espectaculos, S. A.”, contra "Nueva Empresa de Fron-
tones, S. A.”, sobre desahucio por expiracién del término convencional del arren-
damiento, interpuso recurso de apelacién contra la sentencia dictada por el Juz-
gado nimero 21 de los de Madrid, de fecha 4 de noviembre de 1963, que habia
dado lugar al desahucio instado, recurso que no le fué admitido, por no haber
acreditado, al interponerlo, ”estar satisfechas las rentas ni haberse consignado
en el Juzgado dichas rentas conforme exige el articulo 1.566 de la Ley de en-
juiciamiento civil”, y, aunque posteriormerite, la Sala tercera de lo civil de la
Audiencia territorial, por auto de 31 de enero de 1964—resolviendo el correspon-
diente recurso de queja—, ordendé admitir y tramitar aquella apelacién, por en-
tender que la obligacién de pago o consignacién no alcanzaba a los subarren-
datarios, lo cierto es que en los autos no se acredité—como debia—por la entidad
recurrente que, en el momento de la interposicién del recurso, el arrendador
tuviera percibidas las rentas correspondientes o que se hubieran depositade en
el Juzgado, como los preceptos aludidos previenen, por lo cual es visto que el
recurso de apelacién entonces interpuesto, si bien ha sido deducido en plazo
oportuno, no lo fué, en cambio, con los requisitos de procedibilidad, o forma,
que la Iey y la jurisprudencia exigen, y es, por tanto, como si no se hubiese in-
terpuesto, por lo que procede declarar nulo todo lo actuado en contra de esas
normas, o sea, el auto de la Sala tercera de lo civil de fecha 31 de enero de 1964
y diligencias posteriores practicadas, quedando, por consiguiente, firme la sen-
tencla dictada por el Juzgado con fecha 4 de noviembre de 1963 y debiendo
procederse a su ejecucién.

«Considerando (5.°) que, aunque a efectos hipotéticos se pudiera reputar que
no era esencial aquel acreditamiento del pago de rentas para la admisibilidad
del recurso de apelacién. y, por tanto, que no habia adquirido firmeza la senten-
cla del Juzgado y que no eran nulas todas las diligencias que quedan referidas,
aun en semejante hipotesis—que s6lo se admite a efectos dialécticos—tampoco
el recurso de casacion por quebrantamiento de forma interpuesto podria pros-
perar:

«En primer lugar, porque tal recurso no procede por el simple hecho de que
se haya quebrantado cualquiera de las formas esenciales del juicio, como parece
dar a entender el nimero 20 del articulo 1.691 de la Ley de enjuiclamiento civil,
sino cuando esa vulneracién sea alguna de las que con cardcter limitativo se
sefialan en el articulo 1.693 de dicha Ley.

«En segundo lugar, porque para que la denegacién del recibimiento a prueba
en alguna de las Instancias pueda motivar esta casacién es preciso que aquel
recibimiento a prueba fuera procedente con arreglo a Derecho, y en €l caso que
ahora se enjuicia no lo era, ya que se habia solicitado aquel recibimiento a prue-
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ba en la segunda instancia, "al amparo del articulo 862 de la Ley”, para prac-
ticar una diligencia que no se habia interesado en la primera instancia, ni se
referfa a un hecho nuevo, ni a uno ignorado que llegé a conocerse posterior-
mente, ni habia ninguna parte en rebeldia, que son los supuestos que el pre-
cepto contempla; y

«En tercer lugar, porque la diligencia de prueba cuya practica se pedia con-
sistia en la obtencién de un dictamen de la Real Academia de la Lengua sobre
el valor gramatical del vocablo "ocupar”, y tal diligencia es de las comprendi-
das en el articulo 631 de la Ley procesal, y, por tanto, es facultad discrecional
del Tribunal €l otorgarlas, por lo que su negativa g concederla no puede atacarse
en casacién (sentencias de 1 de febrero de 1905 y 15 de noviembre de 1935).

«Considerando (6.°) que, por ultimo, aun admitiendo contra todo lo expuesto,
y s6lo a efectos dialécticos, que el solicitado recibimiento a prueba en segunda
instancia era procedente con arreglo a Derecho, y que la denegacién habia sido
contraria a los preceptos que la imponian, igualmente habria que desestimar el
recurso de casacién interpuesto. porque. como ya tiene declarado este Tribunal
—sentencia de 25 de septiembre de 1962—, la denuncia de un vicio relativo a la
admisién o a la practica de la prueba no puede ampararse caprichosamente por
el recurrente en cualquiera de los tres motivos que, para garantia de los liti-
gantes, establece la Ley en el articulo 1.693, sino que ha de ampararse, precisa-
mente, en el que le corresponda; de donde se infiere que, si se ha denegado el
recibimiento a prueba en segunda instancia, ese invocado quebrantamiento de
forma debe denunciarse al amparo del nimero 3.°, y no del numero 5.9, que
contempla un supuesto completamente distinto, y asf han sido resueltos casos
analogos en sentencias de 20 de julio de 1929 y 31 de octubre de 1940».

SENTENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 1965.—«Recurso de casacion por infraccion de
Ley»: error de Derecho en la apreciacién de la pruedba (Ley de enjuiciamiento
civil, articulo 1.692, niimero 70); «interpretacién errénea» (Ley de enjuicia-
miento civil, articulo 1692. nimero 1.0).

Desestima (con costas) el «recurso de casacién por Infraccién de Leyy inter-
puesto por el demandado (arrendatario) contrg la sentencia dictada en apela-
cién (también por él! interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la
del Juzgado de Primera Instancia, que diera lugar al desahucio por terminacién
del plazo contractual de duracién del contrato de arrendamiento de industria.

«Considerando (1.°) que los dos motivos del recurso se dirigen a impugnar,
mediante distintos cauces procesales, 1a desestimacién por la sentencia recurrida
de la existencig de una novacién del contrato de arrendamiento de industria,
operada por la repercusion efectuada por el arrendador de impuestos, por
cuantfa de tres pesetas setenta y cinco céntimos mensuales, notificada me-
diante carta al arrendatario y abonada por éste, al ser incrementada dicha
suma en los recibos de la renta, dirigiéndose el segundo de los motivos, articu-
lado con la cita del numero 7e del articulo 1.692 de la Ley de enjuiciamiento
civil, a sustentar la existencia de error de Derecho en-la apreciacién de la
prueba, por no dar el Tribunal sentenclador a los antes referidos documen-
tos el valor que previenen los articulos 1.225 y 1.218 del Coédigo. civil, mas
lo que a través de este motivo se pretende, no es desvirtuar un hecho decla-
rado probado en la sentencia recurrida, oponiéndole aquel que, segin su criterio,
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proceda aceptar conforme a las normas valorativas de la prueba documental que
se invocan, sino que se dirige a sustentar la apreciacién legal de un hecho,
controvertido por otra parte, la referida repercusiéon de impuestos, que debe de-
ducirse conforme al criterio del recurrente, materia ajena al motivo que se for-
mula, lo que conduce a su desestimacion.

«Considerando (2.0) que el primero de los motivos articulados, con amparo en
el nimero 1o del articulo 1.692 de la Ley de tramites, plantea la alegada cuestién
dentro del terreno juridico, partiendo del hecho antes afirmado, citando como
infringido, por interpretacién errénea, el articulo 1.203 del Cédigo civil, y debe
sefialarse que la naturaleza de la alegada infraccién no se refiere al sentido gra-
matical y 16gico que corresponde al precepto, distinto del sentado por el Tribu-
nal que lo ha aplicado en la sentencia, por afirmar de contrario que no se dan
los supuestos que éste requiere para operarse la alegada novacién, fundamentos
que harian desestimable al motivo que se examina, por la inadecuacién del
concepto de “infraccién” que se alega...»

SENTENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 1965.—«Recurso de injusticia notorian: «por in-
fraccion de precepto y de doctrina legaly (Ley de arrendamientos wurbanos
de 22 de diciembre de 1955, texto articulado aprobado por Decreto de 13 de
abril de 1956, articulo 136, causa 3.2): necesidad de exrpresar el concepto en
que se estima cometida la infraccion (Ley de arrendamientos urbanos, citada,
articulos 136, segundo pérrafo, vy 138).

Desestima (con costas) el «recurso de injusticia notoria» interpuesto por los
demandantes (arrendadores) contra la sentencia dictada en apelacién (también
por ellos interpuesta) por la Audiencia territorial, confirmando la del Juzgado
de Primera Instancia, que absolviera a los demandados de la pretensién de reso-
lucién del contrato de arrendamiento de local de negocio por traspaso ilegal.

«Considerando (1.2 ... lo que obliga a desestimar ... €l tercero y el sexto
(motivos), en los cuales no se expresa el concepto en que se estima cometida la
"infraccién”, esto es, si por violacién, interpretacién errénea o aplicacién inde-
bida, conforme exige el articulo 136 de la Ley de arrendamientos urbanos, en
relacién con el 138 de la propia Ley, so pena de inadmisién y, en su caso, de
desestimacion, segun reiterada doctrina de esta Sala...»

AUTO DE 27 DE ABRIL DE 1965.—«Recurso de casacién por infraccién de Leyy»: depo-
sito previo preceptivo caso de ser conformes las sentencias de primera y se-
gunda instancia (Ley de enjuiciamiento civil, articulos 1.698, 1725, primer
parrafo, 1.728, primera, y 1729, 2.0 7in fine”): no estd dispensado de €l el actor,
que impugna la sentencia denegdndole la declaractén de pobreza.

Declara Inadmisible (con costas) el «recurso de casacién por infraccién de
Ley» interpuesto por el actor contra la sentencia dictada en apelacién (tamblén
por él interpuesta) por la Audiencia territorial confirmando la del Juzgado de
Primera Instancla, que desestimara la demanda y denegara la declaracién de
pobreza, '

«Considerando (Ginico) que el articulo 27 de la Ley procesal civil no es apli-
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cable a los recursos de casacién, pues éstos se rigen por el titulo XXT del libro IT
de 1a mencionada Ley, y, conforme a lo preceptuado en el articulo 1.698 de la
misma, para estar exento de constituir depésito el que intentare interponer
recurso de casacién tiene que estar declarado pobre, y, por ende, conforme a
reiterada doctrina jurisprudencial de esta Sala, debe constituirlo cuando haya
recaido sentencia confirmando en apelacién la denegatoria del beneficio de
pobreza, aunque aquella sentencia no fuese firme...»

JosE MaRrian GoNziALEZ LOPEZ,

Abogado,
Profesor Ayudante de Derecho Procesal.






Jurisprudencia Fiscal

Resolucion del Tribunal Econémico Administrativo Central de 16
de noviembre de 1964.

SON RECURRIBLES LOS ACTOS DICTADOS POR LOS ORGANOS DE LA JURISDIC-
CI6N ECONOMICO-ADMINISTRATIVA, AUNQUE SE TRATE DE LOS DICTADOS
EN USO DE FACULTADES DISCRECIONALES.

Antecedentes.—La Abogacia del Estado liquidé un documento
presentado por la entidad <«Videorecord», calificando el acto como
arrendamiento, y no conforme la entidad presentadora con tal ca-
lificacién, entablé recurso por entender que se trataba de un con-
trato de publicidad, y, al mismo tiempo, y simultdneamente al
escrito inicial, la recurrente solicité del Tribunal provincial la
suspensiéon de la ejecutoriedad del acto administrativo de gestion
con arreglo al articulo 83 del Reglamento procesal del 26 de
noviembre de 1959, que dice que los 6rganos competentes para co-
nocer de las reclamaciones podran acordar, a instancia del intere-
sado, que se suspenda la ejecucién del acto administrativo im-
pugnado, mientras dura la total sustanciacién del procedimiento
economico-administrativo, exigiendo en todo caso la constitucion
de garantia.

La peticién fué denegada, y, en su consecuencia, el acuerdo de-
negatorio fué recurrido en alzada con fundamento en que contra-
dice los articulos 107 del citado Reglamento y los 44 y 93 dela Ley
de Procedimiento Administrativo.

Eso supuesto, el Central entra a discriminar cémo el asunto
ha de calificarse como de especial pronunciamento, por lo que per-
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dura el efecto suspensivo hasta la notificacién del fallo del asunto,
y afiade que, si bien el Reglamento no especifica los supuestos en
que debera accederse a la suspensién, dependiendo ésta de las cir-
cunstancias que en cada caso concreto el érgano competente esti-
me que deben motivarla, con invocacién de los articulos 83 y 127
del citado Reglamento procesal, afirmando su propia competencia,
con apoyo en la Ley de lo Contencioso-administrativo y las sen-
tencias del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 1956, 13 de
diciembre de 1958, 24 de octubre de 1959 y 14 de julio de 1962, las
cuales sientan la doctrina de que lo discrecional tiene acceso a
la via contencioso-administrativa, como lo demuestra la circuns-
tancia de que la ultima de las sentencias invocadas se dicté en un
recurso promovido contra el fallo del propio Tribunal, en el que
éste sostuvo criterio contrario a la competencia de 1o contencloso-
administrativo para conocer de los actos de la Administracién dic-
tados en uso de facultades discrecionales; y, en definitiva, admite
la Resolucién comentada su competencia para conocer del caso en
apelacion, dado el importe de la liquidacién, que alcanza la cifra
de 150.000 pesetas, fijadas en el articulo 127 del Reglamento pro-
cesal, segiun la reforma de 9 de noviembre de 1963 a las Resolucio-
nes recurribles.

Comentarios.—Creemos que el asunto cuestionado encierra re-
levante interés, maxime si se tiene en cuenta la jurisprudencia del
Supremo invocada Y mas arriba acotada.

En cuanto a los motivos que la justifican, nos parece que, a la
vista de los articulos del Reglamento que el Tribunal invoca, se
debe entender que ella debe aplicarse con amplitud y abrir paso
a su doctrina con generosidad.

Para opinar asi nos apoyamos especialmente, y en términos
generales, en el contenido del articulo 83-1-del aludido Regla-
mento, el cual establece especificamente el derecho a la suspen-
sién del acto administrativo impugnado, mientras dura la tra-
mitacién de lo econémico-administrativo; y nos parece que al
fijar el precepto el derecho con tanta generalidad y carencia de
motivacién ha de entenderse que no lo limita ni restringe, como
no lo limitan tampoco los articulos 57, 82, 83 y 138 del mismo
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texto, que también hacen referencia a la repetida suspensién de
la ejecucién del acto administrativo.

A este razonamiento de ausencia de limitaciones se pueden afia-
dir otros de caracter positivo, cual es el que nace del articulo 138
del repetido texto reglamentario, cuando dice que la interposicién
del recurso extraordinario de revisién no suspendera en ningln
caso la ejecucién del acto o resolucién contra el que se dirige,
lo cual parece légicamente querer decir que, fuera de ese caso,
no quiso el Reglamento limitar el derecho a instar la suspension
de la ejecuciéon de los actos o acuerdos administrativos dictados.

Hemos acotado mdas arriba varias sentencias del Tribunal Su-
premo, y a ellas volvemos a hacer aqui referencia porque en ellas
se plantea el problema de que se trata, desde un punto de vista
mas elevado y mas cientifico, cual es el de discriminar si los actos
discrecionales y no reglados pueden ser discutidos ante la juris-
diccion contencioso-administrativa, o si no puede actuar mas que
en aquellos otros en que ha sido desconocido o vulnerado un de-
recho subjetivo previamente definido en una disposicion admi-
nistrativa.

De todas ellas hemos de destacar la de 24 de octubre de 1959,
en la que se estudia el problema con amplitud y concienzuda-
mente.

Admite que las resoluciones tomadas con caracter discrecio-
nal, o sean los actos discrecionales, pueden ser impugnados; ¥y
empieza por referirse al articulo 40 de la Ley de lo contencioso-
administrativo, y dice que éste, al relacionar los actos excluidos
de tal jurisdiccién, no menciona los discrecionales, y afiade que
en los avances del Derecho se llegd a examinar la posibilidad de
examinar y discutir los actos no reglados, o sea a discutir los
motivos que impulsaron al 6rgano administrativo a dictar el acto,
con lo cual no se examina la mera legalidad, sino el manteni-
miento del espiritu de la Ley y del buen obrar administrativo,
llegando asi al recurso por desviacién de poder.

La desviacién de poder se funda, sigue diciendo, en la idea
de que la Ley de donde arranca la facultad de decisién tiene un
fin determinado que cumplir ¥ que el acto que dicte s6lo sera
valido si realiza ese fin, el cual es el que determina la validez de
la actuacion del 6rgano publico; y si el acto no lo cumple, la
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decision administrativa no expresara la voluntad de la Ley, es-
tando desvinculado de su espiritu, y faltandole el obligado ligamen
en la idea de poder y en la idea de fin del servicio, por lo que el
acto ejercitado, no obstante su apariencia legal, deja de satisfa-
cer la objetividad juridica que motivé el nacimiento de la norma
positiva.

La desviacién de poder viene a descubrir la antinomia entre
la legalidad y el Derecho, y, en definitiva, a exigir la declaracién
de nulidad del acto.

En los actos discrecionales concurren dos circunstancias esen-
ciales, que son: si la Administracién tiene facultades para con-
jugarlos a su arbitrio y si, efectuado el acto, ha actuado conforme
a Derecho, entendiendo por tal, no sélo con sujecién a las nor-
mas que ella fijare, sino sin faltar al interés publico, que es la
norma fundamental de toda actuacién administrativa, al que
esta obligada a servir, como norma fundamental, siempre, como
razén de su existencia legal.

El problema de la discrecionalidad de los actos administrati-
vos los desenvuelve con claridad el preambulo de la Ley de lo
contencioso-administrativo, en su apartado IV, y dice asi:

¢Al relacionar los actos excluidos de la fiscalizacién conten-
cioso-administrativa, la Ley no menciona los actos discrecionales.
La razén estriba en que, como la misma jurisprudencia ha pro-
clamado, la discrecionalidad no puede referirse a la totalidad de
los elementos 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 a la cuestion de fondo de la legitimidad o
flegitimidad del acto.»

<La discrecionalidad, por el contrario, ha de referirse siempre
a alguno o algunos de los elementos del acto, con lo que es evi-
dente la admisibilidad en cuanto a los demas elementos; la de-
terminacion de su existencia est4d vinculada al examen de la
cuestién de fondo, de tal modo que Unicamente al juzgar acerca
de 1a legitimidad del acto cabe concluir sobre su discrecionalidad;
y, en fin, ésta surge cuando el Ordenamiento juridico atribuye a
algin 6rgano competencia para apreciar, en un supuesto dado,
lo que sea de interés publico.

La discrecionalidad, en suma, justifica la improcedencia, no la
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inadmisibilidad de las pretensiones de anulacién; y aquélla no en
cuanto el acto es discrecional, sino en cuanto, por delegar el Or-
denamiento juridico en la Administracion la configuracién, segin
el-interés publico, del elemento del acto de que se trata y haber
actuado el 6rgano con arreglo a Derecho, el acto impugnado es
legitimo.» '

En conclusion, a través de la doctrina, de la sentencia antes
resefiada y de los claros conceptos del preambulo de la Ley ju-
risdiccional, los actos o decisiones discrecionales no quedan fuera
del ambito de la misma, en primer lugar porque el articulo 40 de
la misma no los excluye al enumerar los que taxativamente que-
dan fuera de su Orbita, y, ademas, y, en segundo lugar, como en-
seiia el preambulo, la discrecionalidad del acto en si no afecta o
implica la inadmisibilidad del recurso, o sea que el acto no queda
por ese solo hecho fuera de la competencia de la jurisdiccién, sino
que al Tribunal le asiste la facultad de discriminar, no la inad-
misibilidad de la demanda, sino si es procedente o no su contenido,
puesto que, como antes queda razonado, todo acto discrecional
encierra siempre elementos reglados, como es siempre uno de ellos
el interés publico, latente, en todo caso, en cualquier Ordena-
miento juridico.

Resolucion del Tribunal Econdomico-Administrativo Central de 13
de noviembre de 1964.

L.A NORMA DEL ARTicuro 31 DEL REGLAMENTO VIGENTE DISPONE QUE
CUANDO LOS NIETOS SUCEDAN A SUS ABUELOS POR REPRESENTACION, EN
DEFECTO DE SUS PADRES COMO LEGITIMARIOS, TRIBUTARAN COMO LOS
HIJOS, POR EL NUMERO 29 DE LA TARIFA, SALVO EN LA SUCESION TES-
TADA, EN CUANTO A LOS TERCIOS DE MEJORA Y LIBRE DISPOSICION Sl
DE ELLOS HUBIESE DISPUESTO EL TESTADOR EN FAVOR DE LOS NIETOS,
EN CUYO CASO SE APLICARA EL NUMERO 30 DE DICHA TARIFA.

~ Antecedentes.—El causante, fallecido en 1957, ordend en su
testamento un legado importante, con cargo al tercio de libre
disposicién, a favor de cada uno de los cinco hijos, y que si de
ese tercio o del remanente de sus bienes guedase remanente se

17
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distribuyese por partes iguales entre sus cinco hijos y sus dods
nietos, en representacién de sus respectivos padres, hijos del
testador. La Oficina liquidadora giré sendas liquidaciones, y entre
ellas, una a cargo de cada uno de los nietos, por su participacién
en el tercio de legitima estricta por el niumero 29 de la tarifa, al
8,25 y otra por su participacién en los tercios de mejora y libre
disposicién, numero 30, al 10,25 por 100.

Los interesados interpusieron recurso econdémico-administra-
tivo por entender indebidamente aplicado el numero de la tarifa
y el tipo de la liquidacién y estimar que cuando los nietos suce-
den a los abuelos por derecho de representacién se aplicaran los
tipos sefialados en favor de los hijos. -

-El Tribunal provincial desestimé el recurso fundado en que el
Reglamento de 7 de noviembre de 1957, aplicable al caso, dada la
fecha del fallecimiento del causante, excluye de la aplicacién del
tipo de favor a los nietos que heredan a sus padres por derecho
de representacién, en cuanto a los tercios de mejora y libre
disposicién que puedan adquirir por haberlo asi dispuesto el cau-
sante en su testamento, cuyo criterio fué el seguido por la Oficina
liquidadora al aplicar el tipo de favor exclusivamente a la parte
correspondiente al tercio de legitima estricta.

Tal criterio juridico fué impugnado en la apelacién ante el
Tribunal Central, el cual, reiterando el criterio de sus Resolucio-
nes de 23 de octubre de 1956 y 2 de marzo de 1962, dijo que la Ley
de 17 de marzo de 1945, al incluir en el epigrafe 30 la adicion de
que <en los casos en que 1os nietos sucedan a sus abuelos por dere-
cho de representacion, se aplicaran los tipos sefialados en favor
de los hijos, no pretendié dar al llamado derecho de representa-
cién en las sucesiones hereditarias mayor extensién, a efectos fis-
cales, que el que tenga en la legislacidon civil, sino sencillamente
armonizar el Derecho fiscal con el civil, y este propésito es el que
ha de tenerse presente para interpretar el articulo 31, parrafo 2)
del Reglamento, entendiendo que el derecho de representacién a
que se reflere es el procedente conforme a la legislacién civil,
salvo en la sucesién testada en cuanto a los tercios de mejora y
libre disposicién en la parte que de ellos hubiese dispuesto el
testador en favor de los nietos, supuesto en el que, aunque fuera
procedente el derecho de representacion conforme a la legislacién
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civil, no 1o seria el beneficio fiscal, cuyo criterio es el de las sen-
tencias del Tribunal Supremo, en el que se dice que las posibles
aplicaciones del derecho de representacién a la sucesi6n testada
no tiene lugar en las de caracter voluntario, sino en las de ca-
racter legal, o sea en lo concerniente a las legitimas y que el
derecho de representacion no se extienda a la porcién libre here-
ditaria, incluido el tercio de mejora, sin que tenga trascendencia
el que tales porciones hereditarias pudieran serle diferidas por
titulo de sucesién legitima o intestada en el caso de no haber
existido testamento, puesto que lo que califica el tipo de favor
es precisamente la naturaleza del tipo representativo de la trans-
misién hereditaria; en este caso, el testamento del causante.

Por fin, la Resolucién resefiada termina diciendo que las dudas
que puedan ofrecer la Ley y tarifa de 1947 las desenvuelve la ta-
rifa de la Ley del impuesto de 1958, completada en el articulo 31
del Reglamento de la misma de 15 de enero de 1959, diciendo que
la aplicacién del tipo de favor a los nietos que heredan a sus
padres por derecho de representacién sélo es aplicable cuando los
nietos heredan a sus padres premuertos como legitimarios, esto es,
por sucesién legitima o intestada, y respecto de los testados y por
1o que se refiere a los tercios de mejora y libre disposicién, en la
parte que de los mismos no hubiese dispuesto el testador en fa-
vor de los nietos.

En definitiva, el Central desestima el recurso y confirma el fallo
del inferior y la liquidacién impugnada.

Comentarios.—Ante los claros y concluyentes razonamientos
resefiados s6lo nos resta afadir por nuestra parte que el criterio
ahora sostenido por el Central no es mas que el reiterado en la
Resolucién de 2 de marzo de 1962, acotada por nosotros en el
nimero de esta RevisTa Critrca de enero-febrero de 1963, apoya-
da en la doctrina de la jurisprudencia en sentencias de 7 de junie
de 1950 y 6 de diciembre de 1952, cuya sintesis es que cuando el
titulo de adquisicién es el testamento y no el mero derecho de
representacién, el numero de la tarifa aplicable no es el nume-
ro 29 de la misma, sino el 30.

Jost Marfa RODRiGUEZ VILLAMIL,
Abogado del Estado.
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La adgquisicion de la posesion inmaterial en el Dérecho espafiol,
por D. Espin Canovas. Publicaciones del Seminario de Derecho
Civil de la Universidad de Salamanca. Salamanca, 1965.

El autor divide esta interesante monografia en tres partes,
precedidas de una Introduccion, que tratan: la primera, de la
adquisicién de la posesion inmaterial en los actos mortis causa;
la segunda, de la adquisiciébn de la posesién inmaterial en los
actos inter vivos, y la tercera, de la adquisicién de la posesién
inmaterial de los bienes del quebrado por los Organos de Admi-
nistracién de la Quiebra. Pero, para nosotros, se divide en dos
partes: la primera dedicada a demostrar la admisibilidad de la
posesién inmaterial en nuestro Derecho (que equivale a la In-
troduccién del autor), y una segunda que viene a ser aplicacion
de la adquisicién de la posesion inmaterial, tanto en los actos
mortis causa, como inter vivos, como en la quiebra (que equivale
a las tres partes en que el autor divide su obra).

I. ADMISIBILIDAD DE LA POSESION EN NUESTRO DERECHO.

Si bien a la vista del articulo 430 del Codigo civil podria supo-
nerse que toda posesién implica tenencia material de la cosa,
afirma EspiN que esta primera impresion queda desvirtuada por
el conjunto de la regulacién legal, como se deduce claramente
de los articulos siguientes, 431 y 432, en los que se presupone que
ambos aspectos posesorios, material e intencional, pueden con-
currir. Si ademas tenemos en cuenta que de la distincién entre
posesion natural y posesién civil, que hace el Cédigo, no se sigue
ninguna consecuencia, ni a la posesién civil se le atribuye ningun
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efecto especial, hemos de extraer la conclusiéon de que la pose-
sién natural como contrapuesta .a la civil, indica que falta la
intencién, con lo que la verdadera nota diferencial viene a estar
dada por el elemento de la intencionalidad. De este modo, la fun-
damental distincién de la posesién depende de la intencién do-
minical del que posee, la que sera habil para la usucapién (ar-
ticulos 447 y 1.941 del Cédigo civil).

El autor, sin insistir en el fundamento de la posesién en nom-
bre propio o ajeno (art. 431 del Codigo civil), afirma que resulta
evidente que el Coédigo prevé de modo expreéo que el poseedor, sin
dejar de tener tal consideracion, no tenga en su poder la cosa,
sino que la entregue a otra persona para que en su nombre la
detente. Se viene a espiritualizar el contenido material de la
posesion, de suerte que la Ley considera como verdadero poseedor
al duefio de la cosa sin su material tenencia. Sin necesidad de
acudir a la distincién de origen aleman entre posesién mediata
e inmediata, nuestro Ordenamiento juridico admite el desdobla-
miento posesorio entre dos poseedores en plano diverso, pero con-
currente sobre la misma cosa y fuera del supuesto de la indivi-
sién de la misma o coposesién, pues asi se deduce de los articu-
los 463, 446 y 445 del Codigo civil.

Ciertamente que el objeto poseido fué para el Derecho roma-
no en un principio la cosa, pero llegd a admitir 1a posesién de los
derechos, de suerte que la posesién se extiende asi de los corpora
a los iura, y nuestro Codigo, recogiendo tal evolucién juntamente
con la influencia del Derecho comun, de la doctrina, del Derecho
canénico y de la Codificaciéon, se refiere reiteradamente en ma-
teria de posesién a la tenencia de una cosa o al disfrute de un
derecho. Cabe preguntar: la posesién de la cosa que tiene el
propietario, ¢no es, en definitiva, 1a posesion del derecho de pro-
piedad? La contestaciéon afirmativa reduciria la férmula tradi-
cional dualista a unificar el objeto de la posesién, puesto que
siempre recaeria sobre determinados Derechos reales. Sin menos-
preciar las opiniones contrarias (De BUEN y, en cierto modo,
VALLET, en nuestra doctrina), el autor cree preferible, a la vista
del Codigo civil, mantener la posicién dualista (arts. 435, 441, 443,
444, 449, 450, 452, 455, 457, 458, 460, 461, 463, 464).

De 10 que no cabe duda es que, segiun el Codigo, la posesién
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puede tenerse en concepto de duefio o en otro concepto subordi-
nado (art. 432), dando asi lugar a que pueda concurrir la pose-
sion del tenedor de la cosa materialmente sin intencién domini-
cal con la posesion a titulo dominical, sin tenencia material, lo
que conduce a la posibilidad de una doble posesién concurrente,
dejando aparte el supuesto de proindivision. Pero cuando dos per-
sonas pretenden poseer una misma cosa puede producirse, o bien
un conflicto posesorio (art. 445), o bien una concurrencia poseso-
ria, de la que s6lo cabe hablar cuando la situacién de cada uno
de los poseedores no es incompatible (la situacién tipica sera el
arrendamiento: el arrendador sigue siendo poseedor de la cosa
a titulo de dueilo, mientras que el arrendatario confiesa no ser
poseedor dominical, sino subordinado a aquél). Frente a la pose-
sion corporal, material, inmediata o subordinada, coexiste otra
posesion incorporal, espiritualizada o mediata. Esto se deduce de
la reglamentacién del Cédigo, y es reconocido por nuestro Tri-
bunal Supremo (arts. 461, 465, 460, 459, 466, en cuanto a la con-
servacion de la posesion, y 1.960, 440, 1.462, 1.463 y 1.464 del Co6di-
go civil y 38 de la Ley Hipotecaria en cuanto a la adquisicién po-
sesoria sin material tenencia).

La divulgé.ci()n de los estudios de ENNECCERUS, KipP y WOLFF,
para quienes la posesiéon mediata se basa en una espiritualizacion
del concepto det sefiorio sobre una cosa, produce la aceptacién
en nuestra doctrina de la posesion mediata, espiritualizada (asi
ALGER, PEREZ GONZALEZ, PulG PENA, PuiG BrUTAU, MELON INFANTE,
el mismo G. Garcia VALDECAsAS, CASTAN, BONET RaMON, MARTIN
PEREZ, etc.).

El Tribunal Supremo también ha recibido la distincién entre
posesion mediata e inmediata que aplica con frecuencia en los
ultimos anos (Ss. de 1955, 1957, 1958, 1959 y 1962), viniendo a re-
conocer la tendencia a la espiritualizacién, que aplica especial-
mente a la concurrencia de posesiones en el caso de arrenda-
miento. )
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II. LA ADQUISICION DE LA POSESION INMATERIAL.
A. En los actos <mortis causa».

Esta materia, como pone de relieve el autor, tiene un entron-
que directo con la adquisicién de la herencia, de suerte que sera
distinta para los sistemas que, como el Derecho romano, exigen la
aceptacién para que la atribucién hereditaria se produzca, de
aquellos otros que, como el Derecho germdnico, consideran que
la herencia pasa al heredero en el momento de la muerte del
causante.

Los sistemas varian con diversos matices: para el Cdédigo civil
francés se distinguen dos clases de herederos universales: el he-
redero ab intestato (que Unicamente es verdadero heredero, pues
el testamento no puede hacer mas que legatarios universales) y
el legatario, tanto el universal como a titulo universal, de suerte
que s6lo el heredero goza de la saisine hereditaria, mientras que
los legatarios necesitan de la toma de posesion de la herencia
para ser considerados poseedores. Analogo viene a ser el Derecho
belga, mientras que el italiano vigente desde 1942 rechaza la ad-
quisicién automatica de la herencia, exigiendo la aceptacién, si
bien concediéndole efecto retroactivo. Para el Cédigo civil aleman
la adquisicién de la herencia por el heredero se produce de modo
automatico desde la apertura de la herencia, con lo que tam-
bién adquiere la posesién, y analogamente el Derecho suizo.

En nuestro Derecho, el articulo 554 del proyecto de 1851 esta-
blecia que los herederos suceden al difunto por el solo hecho de
su muerte, no sélo en la propiedad, sino también en la posesién.
Este precepto, de indudable raigambre germdénica, no supone una
innovacién fundamental en nuestro Derecho, pues ya la Ley 45 de
Toro, recogida por la Ley 1.2, titulo XXIV, del libro XI de la No-
visima Recopilacién, establecié que las <cosas que son de Mayo-
razgo..., muerto el tenedor del Mayorazgo, luego sin otro acto de
aprehension de posesién, se traspase la posesién civil y natural
en el siguiente en grado, que, segun la disposicién del Mayorazgo,
debiere subceder en ¢l, aunque haya otro tomado la posesién
dellas...».
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Con tales precedentes no resulta extrafio que el Cédigo adop-
tara una posicién en cierto modo intermedia (art. 440), que ha
dado Iugar a muy diversas interpretaciones en la doctrina, si bien
el autor cree que se rige por el principio de la aceptacion, en
base entre otros, al articulo 444.

En nuestra doctrina se reconoce generalmente la transmision
no corporal de la posesién de los bienes hereditarios, aun desde
los puntos de vista mas dispares. En definitiva, piensa Espin, que
si bien nuestro Cédigo sigue el sistema romano, de tan larga tra-
dicién patria, que hace necesaria la aceptaciéon para la adquisi-
ci6bn de la herencia, se aparta, en cambio, de dicho sistema en
cuanto a la adquisicién de la posesién de los bienes hereditarios;
y éste parece ser el verdadero sentido del articulo 440 del C6digo
civil. Es decir, este precepto tuvo la intencién de aplicar al De-
recho espafiol el principio de la posesién civilisima en la adqui-
sicion de la herencia, combinadamente con el mantenimiento del
sistema romano de la necesaria aceptacién por el heredero.

El Tribunal Supremo sustenta una doctrina coherente acerca
de la posesién civilisima del heredero, distinguiendo aquellos efec-
tos que puede producir dicha posesién y el limite con que tropieza
la misma. Mediante esa posesién civilisima, que se le reconoce,
se considera facultado al heredero para ejercitar las acciones po-
sesorias y petitorias, pero se le niega la posibilidad de servirse de
dicha posesién civilisima como base para la usucapién o para
defenderse contra la usucapiéon consumada de un poseedor efec-
tivo de los bienes hereditarios (Ss. de 1947, 1951, 1959, 1960, 1963,
etcétera).

Ya hemos visto como para las Grandezas y Titulos nobiliarios
en el vigente Derecho espaiiol rige la Ley 45 de Toro, pues se
entiende que no fué derogada por el Cdédigo civil, sin que a ello
sea obstaculo el Decreto de 27 de mayo de 1912, que, aparte su
inferior rango, hoy se halla derogado por el de 4 de junio de 1948.
La jurisprudencia del Tribunal Supremo en numerosas senten-
cias, algunas de ellas muy recientes, viene a reconocer la vigen-
cia de la citada Ley de Toro, lo que explica que en las cartas de
sucesién y rehabilitacién se diga que se otorgan «sin perjuicio de
terceros.
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B. En los actos «inter vivoss.

a) Espiritualizacion de la entrega posesoria.—La adquisicion
de la posesién se opera aqui a virtud de una progresiva espiri-
tualizacion de la entrega posesoria, ya iniciada en el Derecho
romano con la tradiciéon simbolica y simplificada, y llevada a sus
ultimas consecuencias en el Derecho francés, que, como es sabido,
proclama el principio de la transmisién de la propiedad solo con-
sensu,; pero que en otros sistemas se continué exigiendo el prin-
cipio de la entrega de la cosa para la transferencia dominical, si
bien admitiendo formas inmateriales de entrega. Esta posicién
fué seguida por el Cédigo civil espafiol (asi arts. 1.462 a 1.464, que
admiten las formas de tradicién simbélica, ficta, brevi manu,
instrumental, «cuasi tradicién simbodlicas).

La Compilacién de Catalufia admite en el articulo 277 el cons-
tituto posesorio.

Por su parte, el Tribunal Supremo aplica la transmisiéon po-
sesoria, en virtud de las formas espiritualizadas reguladas por el
Coédigo civil, especialmente en materia de tradicién instrumental
del articulo 1.462; pero exige que la posesion existiese ya en el
tradens, pues de otra suerte no podria transmitirla, si bien basta
que esa preexistencia posesoria sea una posesion mediata (SS. 2
abril 1957, 17 diciembre 1948, 31 octubre 1951, 23 febrero 1951,
entre otras). Para el caso de adjudicacién judicial de bienes como
consecuencia de procedimientos ejecutivos de embargo de bienes,
el Tribunal Supremo entiende que la adjudicacién judicial de
bienes equivale y tiene la misma eficacia juridica que la escri-
tura pﬁbliéa, en base al parrafo 2.° del articulo 1.462 del Cédigo
civil (asi Ss. de 27 enero 1927, 30 noviembre 1939).

b) La posesiéon civilisima del titular de derechos inscrifos en
el Registro de la Propiedad.—La expansién que en el Derecho espa-
nol experimenta la figura de la posesién espiritualizada encuentra
una importante manifestacién a través del Registro de la Propie-
dad. Ya fué reconocido esto en el articulo 41 de la Ley hipotecaria
de 1909; pero de modo contundente y méas claramente expresado
que en aquélla en el parrafo 1.° del articulo 38 de la vigente. Re-
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salta el autor que esta Ley haya conservado la presunciéon pose-
soria, no obstante haber expulsado a la posesion del Registro.

El Tribunal Supremo, antes y después de la Ley Hipotecaria
de 1946, ha admitido esta presuncién posesoria, fundamentalmente
a traveés del juicio de desahucio por precario, al declarar que el
titular inscrito en el Registro como duefio de unos bienes tiene la
posesion real de los mismos a fectos de la legitimacién activa
para interponer dicho desahucio contra quien los posea sin pagar
merced. Multiples sentencia se expresan en este sentido (de 1941,
1942, 1943, 1945, 1946, 1947, 1949, 1950, 1951, 1955, 1963), indepen-
dientemente de si el titular registral tiene de modo efectivo el
poder de hecho sobre la cosa. Llega a decir que tal presuncién
posesoria inviste al que tiene inscrito un derecho a su nombre de
la posesién del mismo (S 20 octubre 1949).

C. La adquisicion de la posesion inmaterial de los bienes del
quebrado por los 6rganos de administracion de la quiebra.

Sobre la base de que en la quiebra se opera un fenémeno de
transmision posesoria total en la liquidacién del patrimonio del
quebrado a los é6rganos de la quiebra, afirma el autor que existe
coincidencia en procurar a tales érganos el poder de hecho sobre
los bienes del quebrado o masa de la quiebra, como complemento
de las facultades juridicas que sobre tales bienes les correspon-
den. Por otro lado, la intervencién judicial en la quiebra actua
€n un plano superior a la voluntad del quebrado, que queda sub-
ordinada a la decision judicial. Esta sustitucién de la voluntad
del quebrado por la voluntad judicial repercute de modo decisivo
en muchos aspectos de la adquisicién posesoria de los bienes del
quebrado.

Aunque el quebrado no es incapaz, queda inhabilitado para
administrar sus bienes (art. 878 Codigo de Comerciq) Y no
puede ejercer el comercio (art. 13 Codigo de Comercio); status
que afecta gravemente a su capacidad de obrar y que tiene re-
flejo en el Registro civil (donde se inscribira esta situacion, ar-
ticulos 1.° y 46 de la Ley del Registro civil de 1957), en el Registro
mercantil (art. 83 del vigente Reglamento del Registro mercantil,
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que si bien se refiere a la inscripcién de la quiebra con referen-
cia tan s6lo al comerciante individual, cree Espin, con la mayoria
de la doctrina, que tal disposicién debe aplicarse también a la
quiebra de sociedades) y en el Registro de la Propiedad, donde
puede inscribirse tanto la demanda en que se solicite su declara-
cién (que se anotara conforme al art. 42, num. 5° de la Ley Hi-
potecaria), como las resoluciones judiciales que declaren la
incapacidad legal para administrar (que se inscribiran segun el
num. 4.° del art. 2 de la Ley Hipotecaria).

En suma, en el Derecho de quiebras espaiiol, 1a declaracién de
quiebras opera: 1.° Ipso iure la inhabilitacién total del quebrado.
2.2 La desposesién (ocupacién) total de las pertenencias del que-
brado (art. 1.044, nim. 3.°, C. de c¢. de 1829, vigente en este punto,
en relaciéon con el art. 1.333 de la Ley de Enjuiciamiento civil),
por virtud de las congruentes decisiones y diligencias judiciales.
Para conseguir la completa desposesién del quebrado, la férmula
mas idénea y eflciente en defensa y garantia del interés legitimo
de los acreedores, consiste en decretar judicialmente la posesion
civilisima de aquellos bienes que presenten alguna diflcultad para
su material aprehension.

Finalmente, el autor, en la Sintesis, saca las conclusiones de
su valioso trabajo, destinado, como hemos tratado de resumir. a
demostrar cumplidamente la admisién de la posesién inmaterial
en nuestro Derecho, asi como a poner de relieve las repercusiones
que ello reporta; todo ello expuesto con gran claridad, concision
y precision que hacen muy util 1a consulta de este libro.

RaMON G. SANCHEZ DE FRUTOS.

Registrador de la Propledad.
Notario.
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La cooperazione del creditore all’adempimento. Milano (Giuffre),
1964, 171-VII.—De Giovanni Cattaneo.

La presente obra, como indica el propio autor, es un estudio
"que apunta hacia dos resultados: <precisar qué se debe entender
por cooperacién del acreedor al cumplimiento, y afirmar, despusés,
si.y cudndo la omisién debe ser culposa» (1).

. Para ello, parte el autor del concepto normativo, obtenido de
la figura general prevista por el articulo 1.206 del Cédigo civil
italiano, segin el cual ¢el acreedor incurre en mora cuando. sin
motivo. legitimo, no recibe el pago ofrecido del modo indicado en
los articulos siguientes o no realiza cuanto es necesario para que
el deudor pueda cumplir la obligacions, de donde infiere que se
puede entender como cooperacion del acreedor al cumplimiento
caquella actividad cuya ilegitima omisién hace aplicable la dis-
ciplina de la mora accipiendis.

Del anailisis de este texto legal y de la observacion de la praec-
tica contractual y del contenido de las obligaciones en particu-
lar, se desprenden las primeras dificultades que se encuéntran
para el logro de los resultados propuestos, puesto que ni es claro
el sentido de la frase ¢cuanto es necesario» del articulo 1.206
citado, ni se dispone de un criterio seguro para determinar, en
la practica, los casos que deban ser excluidos como hipétesis dis-
tintas de la cooperacion, ni, por ultimo, las indagaciones doctri-
nales—preocupadas, en su mayoria, por el problema de la culpa—
han resuelto la cuestion de fondo.

Asi, se requiere el estudio de las diversas hip6tesis de hecho
previstias en las normas para establecer cuando una omisiéon del
sujeto activo puede tener los efectos de la mora accipiendi y, por
ende, el elemento comun a estos diversos efectos, esto es, la con-
ducta del acreedor, aclarando qué nexo existe entre cooperaciéon
y prestacién, y qué efectos produce en Derecho la imposibilidad

(1) Pagina 15.
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de cooperacion del acreedor no imputable a él, si la obligacion
queda incumplida, que es tanto como resolver en tal supuesto si
hay mora o se considera imposible la prestacion, lo que nos lleva
a responder a la pregunta de si es necesaria la culpa del acree-
dor para que éste incurra en mora.

Tal es el objetivo que se propone abordar el autor, y, poco mas
0 menos, el programa de sus indagaciones, todo lo cual, a mas de
algunas acertadas observaciones e indicaciones metodolégicas,
se contiene en el capitulo I (Introduccién).

CaTtTaNEO desglosa su discurso en cuatro capitulos mas, en los
que estudia la institucién de la mora creditoris, las consecuencias
de la falta de cooperacién, la necesidad de la cooperacion y los
efectos del «incumplimiento» de la'cooperacién.

Considera, en efecto, necesario empezar por la mora accipiendi
para aclarar la funcién tipica de este Instituto y su posiciéon den-
tro del sistema de Derecho de Obligaciones, lo que, a su juicio, es
previo para identificar los hechos a los que se aplica la discipli-
na de la mora creditoris, entendiendo se pueden separar dos gru-
pos de efectos que responden a dos problemas practicos:

1) traspaso al acreedor del riesgo de la prestacién, en cuanto
no imputable al deudor, que puede exigir la contraprestacién
(igual que si es culpable el acreedor), 1o que viene a resolver la
cuestion de quién deba correr con el riesgo si la prestacién queda
incumplida;

2) liberacién del deudor y reembolso de gastos,_ mas resarci-
miento de dafios, con lo que pasa al acreedor el riesgo de que la
prestacién sea mas gravosa para el deudor.

El autor verifica un detallado estudio de ambos supuestos, de
las condiciones para su aplicacién y sus efectos y naturaleza. Es
especialmente interesante el razonamiento por el que se llega a
la conclusién de que las normas sobre la mora no tutelan el in-
terés del deudor a una liberacion por medio del cumplimiento. Y
ello, entre otros argumentos bien esgrimidos, porque, siendo el
fin social de las normas sobre obligacién asegurar a ciertas per-
sonas un resultado util, que puede derivar de la actuacién de
otras personas, no es exacto afirmar que entre los fines tipicos y
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constantes de la obligacién se cuente la produccién de un resul-
tado, aun accesorio o secundario, util al deudor, iy, aunque tal
interés en la liberacién existiese, no parece tutelado por las nor-
mas sobre mora accipiendi.

En cuanto a si existe una obligacién de cooperacién por parte
del acreedor, el autor adopta la postura negativa, contra ALLARA,
RuBIiNO y FaLzea, y s6lo admite que tal obligacién pueda existir
cuando el contrato en particular tutela el derecho del deudor a
ejecutar la prestaciéon. La obligacién es inaceptable porque las
normas sobre mora accipiendi vienen a tutelar, mas que el in-
terés a la contraprestacion, el interés de no perder el derecho a
la contraprestacién por un acto del acreedor. El articulo 1.207
del Coédigo civil italiano, segin el cual <cuando el acreedor esta
en mora corre a su cargo la imposibilidad de la prestacién sobre-
venida por causa no imputable al deudor», no hace pensar en
una obligacién de cooperar, sino que contiene uno de los criterios
que sirven para repartir entre los contratantes los riesgos rela-
tivos a la ejecucion del contrato sinalagmatico. Cabe afadir otras
razones, como la naturaleza y funcién de las normas sobre la
liberacién invito creditore, que los partidarios de la existencia de
la. obligacién de cooperar ven como una especie de ejecucién for-
zosa en forma especifica de las obligaciones de hacer, mientras
que no es mas que un criterio de determinacién de los confines
de la prestacién que puede ser pretendida por el acreedor. Asi-
mismo, el reembloso de gastos y resarcimiento de dafios son pues-
tos por la Ley a cargo del acreedor en mora, mientras que el
costo del pago corre de ordinario a cargo del deudor. Por donde
se concluye que la cooperacién no es debida, sino que su omisién
es asumida por la Ley como criterio para traspasar al acreedor
el riesgo de abstaculos que puedan impedir la prestacién del
deudor.

Se trata, en realidad, de una carga, no de un deber juridico.
La cooperacién es vista por la Ley como un medio para actuar
en interés del mismo acreedor, un medio a disposicién del sujeto
activo para obtener el cumplimiento puntual y exacto, o, como
ha dicho el Profesor DiEz P1cazo, ¢... una conducta necesaria sélo
como requisito previo o como presupuesto del acto de ejercicio de
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una facultad. No se trata de un auténtico «deber», sino de un
e<tener que» para poder hacer...» (2).

Lo que no impide que tal cooperacién pueda, en ocasiones, ser
exigida por el strictum ius, y no sea, de ningun modo, una mera
derivacion del principio de buena fe (por mas que la buena fe,
como criterio de conducta o canon interpretativo, concurra a de-
terminar, en el caso concreto, cual sea la cooperacién necesaria),
ni tampoco excluye que en algunos supuestos exista tal obligacion
de cooperar, como cuando tal cooperacion tenga el fin de permi-
tir al deudor satisfacer su interés en verificar la prestacién, o
cuando sea la cooperacién un necesario acto de preparaciéon para
el cumplimiento de una obligacion. :

En el capitulo IIT examina CATTANEO las consecuencias de la
falta de cooperacifn, entendiendo por tal, en sentido técnico,
<aquella actividad del acreedor cuya falta puede dar lugar a una,
por lo menos, de las consecuencias y a uno de los efectos juridi-
cos de la mora accipiendis.

Asi se estudian las diversas hipdtesis de hecho, a las que la
Ley atribuye los efectos de la mora accipiendi, después de encua-
drar esfta institucién en el sistema de obligaciones, distinguiendo
los casos en que el acreedor ha de verificar la contraprestacién
neta, deducidos de ella los beneficios que la mora puede haber
ocasionado al deudor, de aquellas hipotesis facticas en que el
acreedor debe la contraprestacion neta y de los demas supuestos,
incluyendo el andlisis de cada uno de los efectos de la mora credi-
toris: el retraso en la liberacion del deudor, los gastos, los dafios,
ademas de los antes citados.

En el capitulo IV, bajo el titulo general de «Necesidad de la
cooperacion», se estudia el nexo entre prestaciéon del deudor y
cooperacion del acreedor, ya que, salvo «recibir el pagos las demis
formas de cooperacion no vienen establecidas concretamente por
el articulo 1.206 del Cédigo civil italiano sino mediante una foér-
mula general un tanto ambigua. '

Se trata, pues, de investigar el exacto significado del vocablo
enecesario» en la férmula general del citado articulo 1.206 y de

(2) Diez-Prcazo (Luis): El contenido de la relacién obligatoria, A. D G.
(separata), Madrid, 1964, pag. 358.
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identificar- el -criterio que distingue la cooperaciéon de las presta-
ciones a que el acreedor es compelido hacia el deudor.

A este respecto, se concluye que «lo que distingue los actos de
cooperacion de otros comportamientos que pueden ser impuestos
al acreedor por la misma fuente de la que deriva.la obligacién del
deudor es su funcién tipica: tiene el fin exclusivo de facilitar, de
ayudar al deudor en el cumplimiento, siendo su funcién, por tan-
to, instrumental respecto de la prestacién del obligado» (3).

Por ello, «la cooperacién no tiene un fin auténomo respecto
de la prestacién: su fin no tendria sentido si no existiese una
obligacion con un cierto contenido a cargo del deudor. El fin es
el mismo de prestacion (realizar el interés del acreedor). Desde
otro angulo, sirve para que el sacrificio del deudor no’ resiilte su-
perior al impuesto por la relacién obligatoria» (4).

Y también puede ser'considerado como un caso de coopera-
cién la conducta del acreedor que no sirve para proporcionar un
medio o0 ayuda para la prestacion, sino a tutelar la persona o
bienes del deudor en el curso de la prestacion, ya que <el deudor,
cuando el acreedor no haga cuanto esté en su mano para impe-
dir tales daiios, puede rehusar el cumplimiento de la prestacién
y constituir en mora al acreedor» (5). Lo que no obsta para que
la Ley trate como supuestos de cooperacién algunas prestaciones
debldas al deudor que no tienen funcién instrumental, 'y no son,
por tanto supuestos t1p1cos

En el capitulo V se procede al estudio de las circunstancias
que pueden justificar la carencia de cooperacién, entre las que
se cuentan el impedimento, con lo que se presenta el problema
de si el acreedor incurre o no en mora cuando su omisién es cul-
pable, o, dicho de otra manera, si la culpa del acreedor consti-
tuye un elemento tipico de la mora. El autor mantiene la opinién
negativa, frente a FaLzrea, fundamentandola en que:

3

(3) Péhgina 114.

(4) Pagina 115.

-(5) Pagina 117. En este principio de considerar como cooperacién la acti-
vidad del acreedor, tendente a evitar un dafio en la persona o blenes del
deudor al realizar la prestacion, basa el autor la carga del acreedor de
entregar el recibo, restituir el crédito y anotar sobre el crédito, sin lo cual puede
rehusar el deudor la realizacion de la prestacion.
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1) La mora accipiendi resuelve el problema de repartir los
riesgbs y costes entre las partes y, aunque siempre responda la
parte culpable, no se puede decir lo mismo cuando los riesgos son
independientes de la conducta de las partes.

2) La culpa no es el tnico criterio de que se sirve el orde-
namiento para poner a cargo del acreedor los riesgos concernien-
tes a la actuacién de la relacion obligatoria, como abonan nume-
rosos ejemplos.

3) Existe una «esfera de riesgo» del acreedor y no se puede
sostener la existencia de un principio general, seglin el cual el
acreedor deberia sufrir solo los dafios derivados de su conducta
culpable (6).

Todo lo cual se abona en el texto con la aportacion de nume-
rosos ejemplos y por el argumento de la irrelevancia de la culpa
del acreedor en el caso de carencia de la cooperacién causada por
la conducta de un tercero, de la misma forma que incurre en
mora el acreedor cuando un hecho que no le es imputable le
impide cooperar, ya que, para CATTANEO, el acreedor actua en in-
terés propio y es justo que él soporte los riesgos de los eventos
que le impiden obrar.

Si un evento no imputable impide la cooperacién del acreedor,
¢Puede dar lugar a los efectos de imposibilidad sobrevenida por
causa no imputable a las partes? Partiendo de que «no son apli-
cables los criterios validos para la actividad del deudor (activi-
dad debida por el deudor)», y teniendo en cuenta la variedad de
relaciones, que hace casi imposible encontrar una regla univoca,
el autor se Inclina por concluir que, «salvo que el riesgo sea 1m-

uesto al deudor expresamente por la Ley o el negocio, de otro
nodo debe existir una razén fundada en la interpretacion del
negocio o de las normas a él aplicables, que justifican la misma
solucion» (7), puesto que sélo son aplicables las normas sobre
imposibilidad sobrevenida cuando se pueda mantener que el deu-
dor ha asumido el riesgo, y el principio general es que el acreedor

(6) Pagimas 129 a 134,
(7) Pagina 154.
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soporta el riesgo de los eventos fortuitos que impiden su coope-
racién, pudiendo darse siempre excepciones derivadas de la Ley,
los usos o la autonomia privada.

Tenemos, pues, un estudio bien elaborado, en el que se inicia
una Indagaciéon desde una base legal y factica bien explicitada y
se llega a la meta propuesta a través de un razonamiento sélida-
mente 16gico, enriquecido con observaciones legales, jurispruden-
ciales y doctrinales que, completando el cuadro, no llegan a em-
pafar ni desviar la linea discursiva. Un trabajo de explanacién
y anilisis de una norma del ordenamiento juridico italiano que
puede ser util al estudioso espafiol, centrando el problema, doc-
trinalmente, alrededor de la cooperaciéon del acreedor en las obli-
gaciones de hacer, en las que la facultad de liberacién del deudor
no es contemplada por ningin precepto expresamente (8) y, por
otra parte, en cuanto consigue el autor encontrar el ntucleo de
la cuestion precisamente en el juego cooperacién del acreedor-
prestacion del deudor, auténtico centro alrededor del cual gi-
ran los demas problemas (como el -de la culpa como elemento
esencial de la mora creditoris) y desde el cual a4ngulo cabe su
correcto enfoque.

En Derecho espaiiol, aun sin una norma expresa de tipo ge-
neral del tipo del articulo 1.206 del Codigo civil italiano—puesto
gue los articulos 1.176 a 1.180 de nuestro Coédigo civil s6lo contem-
plan la mora creditoris en las prestaciones de dar y no en gene-
ral—, es de desear que un estudio como el que hemos confem-
plado aclare y explicite la cuestion de la mora accipiendi y, sobre
todo, la de la conducta previa del acreedor en su carga de co-
operar al cumplimiento de la prestacion.

ViCENTE Luis MONTES.

(8) Vid. Dfez-Picazo, op. cit., pag. 365.
18
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Derecho de Obligaciones, por Lino Rodriguez-Arias Bustamante.
Editorial <Revista de Derecho Privado». Madrid, 1965. Un vo-
lumen de XIII-578 paginas.

Cuando se sospeche que la hispanidad es s6lo una férmula de
propaganda conviene fijarse en gentes como Rodriguez-Arias,
profesor universitario a uno y otro lado del Atlantico. Y leer obras
como este Derecho de Obligaciones, que simultanea el estudio de
esta rama civilista en las legislaciones panamefia y espafiola.

Se trata de un libro fundamentalmente claro, ordenado. En
el que, con muy buena informacién doctrinal, el autor nos da una
sintesis de la teoria general de la obligacién. Las materias que
trata son las clasicas. Concepto, elementos, fuentes. Una clasi-
ficacién muy amplia. Aborda igualmente los supuestos de cumpli-
miento anormal de las obligaciones, asi como el principio de la
responsabilidad patrimonial universal. Tras aludir al concurso de
acreedores se ocupa de la transmisién de las obligaciones y de la
sucesion particular en las deudas. Concluye con la extincién y
sus causas, comprendiendo entre éstas el pago y sus modalidades.

En la casi totalidad de los temas tratados, el paralelo entre
nuestro Derecho y el panamefio es pleno. Apunta el autor alguna
discordancia. Asi, el tratamiento de la condicién y el plazo, tra-
tando de superar o de ignorar la antinomia entre los articulos 759
y 799. La imposibilidad de calificar de subsidiaria, en Panams4, a
la accién pauliana, en contra de nuestro Ordenamiento. No se
acepta alli el ofrecimiento de pago, pese a 10 cual, el articulo 1.071
del Cédigo panamefio alude a esta modalidad solutoria. Considerar
estas diferencias, en contradiccién con los principios juridicos, ¥y
probablemente involuntarias, nos puede ayudar a conseguir una
postura mas inteligente al estudiar casos similares, en los que
nuestro Codigo hace las veces del panamefio, frente al Code o al
Coédigo albertino.

La obra que comentamos no es un tratado enciclopédico ni
un estudio monografico. En ella, la atenciéon cientifica se distri-
buye muy compensadamente. Pero hay temas que se estudian con
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especial cuidado. Asi, el examen de la voluntad unilateral, ¢omo
fuente de las obligaciones. Las paginas sobre la clausula penal.
La cuestion del dafio moral. L.a naturaleza del pago y su configu-
racién como acto debido, segun la tesis de Carnelutti.

En 1953, Rodriguez-Arias rechazo la tesis de la famosa sen-
tencia de 17 de marzo de 1932, negando el que se pueda hablar
de obligaciones naturales cuando se estd en presencia de una
conducta ilicita. Es curioso que posteriormente se encontrara con
idéntica tesis, sustentada por la Corte Suprema de Justicia de
Panamda en sentencia de 12 de septiembre de 1941, citada en la.
obra, negando a una concubina el derecho a reclamar el pago
a la otra parte, aduciendo que tal obligacién tiene causa ilicita.
Corrobora esta cita la tesis del autor y esa identidad sustancial
que se deduce de todo estudio comparativista.

La actual dedicacion filoséfica de Rodriguez-Arias no podiz
menos de transparentarse en algun punto. Asi, al tratar del ar-
ticulo 1.911 y de la responsabilidad universal, destaca cémo ésta,
cada vez mas, se desplaza del capital y pasa a recaer en la capa-
cidad de trabajo, aludiendo al valor econémico potencial de éste.
La dignificacién y realce de tal aspecto aporta, a su juicio, una
orientacion social al anquilosado mundo del Derecho civil.

Se hablé en alguna ocasion de la balanza de pagos de nuestra
doctrina juridica. Desnivelada claramente en nuestra contra por
la gran importacién de obras alemanas, italianas, francesas: Este
libro ayuda en la urgente tarea de enjugar ese déficit.

CArRLOS HUIDOBRO

La colacion, por José Luis de los Mozos. Editorial «Revista de De-
recho Privado». Madrid, 1965. Un volumen de XIV-333 pé4-
ginas.

En nuestra literatura juridica, sobrada de esbozos y ensayos
fragmentarios, una obra que estudia, con rigor y sistema, toda
una institucién, tiene ya un primer valor ejemplar.

La colaciéon ha sido entendida de forma tan diversa que era
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preciso. partir de un planteamiento previo. El autor anticipa una
nocién definiéndola- como operacion entre herederos forzosos, con
el fin:de ‘tener en cuenta -lo recibido anteriormente por donacion
en los preliminares .de la particién.

. Por. tratarse de una reliquia histérica, interesa el desenvol-
vimiento de la figura. En el Derecho romano—que el autor expo-
ne, siguiendo especialmente a Voci—surgié con la Collatio bono-
rum, aplicable por razones de equidad al supuesto de la emanci-
pacion. La- Collatio dotis amplio su ambito objetivo y subjetivo.
Orientacidn continuada por la Collatio descendentium y la Colla-
tio donationis justinianeas. En todo caso, se refiere a donaciones
ob causam y tiene su fundamento en la voluntad presunta del
causante.

El influjo germanisba implica un giro en la colacion. Basada
shora en la copropiedad familiar que impone una sucesion igua-
litaria entre los coherederos. Es la tesis de los Derechos visigético
¥y longobardo. En el Derecho consuetudinario francés, bajo el
nombre de- rapport, se impone en parte la tesis igualitaria, ex-
cluyendo la dispensa por el causante. Pero la doctrina justinia-
nea pervive en la glosa.

El estudio comparado, muy esquematico, ayuda a destacar los
nexos entre la figura de la colacién y los principios de cada
sistema sucesorio, en especial con los conceptos de herencia y
legitima.

Concretandose a nuestra Historia, examina las manifestacio-
nes de la tradicién germaéanica, Fuero Juzgo, Fuero Real y diversos
Fueros municipales. Las Partidas nos dan una regulacién justi-
nianea. La Ley 29 de Toro trata a la vez de colacién e imputa-
cién, aun cuando diferencia su juego. Distincién consagrada por
'sus_ comentaristas Gregorio Lopez, Antonio Goémez, etc.

' . A la letra de los estudios magistrales de Vallet, el autor expo-
ne la literatura espafiola clasica hasta llegar a la confusién que
precede en este punto al movimiento codificador, implicando en
exceso la colacidon y las legxtlmas asi como su defensa a través
de la computaclén y la 1mputac10n El proyecto de 1851 restaura
12 nocion depurada de colac10n apuntando las lineas de su régi-
men v1gente Se reproduce con algunas prec151ones la exposmién

udita de ‘Valiet clasificando en tres grupos los autores que se
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ocupan de esta materia tras -el Codigo. Se 1nc1uye una breve ‘Te-
Terencia a los derechos forales. :

La colacién se delimita frente a sus afines. La computacién
esta sujeta a normas imperativas. La imputacién se dara siempre,
aunque se excluya la colacién, en base al articulo 1.037,-que -deja
a salvo las legitimas. La reduccion opera en distinto campo. Res-
pecto de la particién, 1a colacién es un prius, con normas propias,
como el 1.047 y el 1.048, frente a los articulos 1.061 y 1.063.

El fundamento subjetivo de la colacién, grato a Vallet, se refu-
ta. Asimismo, el objetivo, germanista, de la igualdad entre ‘los
descendientes y la copropiedad familiar. El autor destaca otro,
que el mismo califica de difuso, que se halla en la norma dispo-
sitiva que lo establece, basandose en el comportamiento tipico o
ideal del causante. Quizad el criterio pecara de utépico; no pode-
mos menos que recordar la certera observacién de Escriva de
Romani, para quien la presuncion favorable a la colacién es erré-
nea, ya que la mayor parte de los testadores y donantes lo que
pretenden es desigualar a los herederos mediante donaciones.

Un esquema funcional de la colacién aclara su concepto. El
autor, tras exponer las razones de Morell y Vallet en pro de la
obligacion de devolver el exceso de lo donado, aunque no sea
inoficioso, d4 sus propios argumentos para rebatir tal tesis. Hace
de este tema eje de la institucién. También destaca el problema
sobre la forma de practicarse la colacién, inclindndose por la
adjudicacion compensatoria y la imputacién de valor, superada
va la aportacién in natura. Destaca el caracter sucesorio de la
colacién, inseparable, segin la tesis de Binder del Derecho here-
ditario pro parte. De ella nace un derecho a compensarse y una
obligaci6én a imputar.

Al tratar de los sujetos de la colaciéon alude a los requisitos
clasicos; se precisa que sean herederos, legitimarios y que here-
den conjuntamente. Su solucién, excluyendo tajantemente al le-
gatario de parte alicuota, parece excesiva. Recientemente, De la
Camara apuntaba la tesis contraria, y la sentencia de 22 de ene-
ro de 1963 refuerza esta ultima postura. La referencia a los legi-
timarios de distinto grupo, a los instituidos en cuotas desiguales
v a la obligacién de colacionar los nietos lo recibido, muertos ya
sus padres, ratifican 1a opinién de nuestra mejor doctrina.



1706 LIBROS

Objeto de la colacion seran las donaciones, en el m4as amplio
sentido, no sé6lo las ob causam, sino las simples. Destaca lo ano-
malo de la colacién de legados, estimando referida mas bien a la
imputaciéon la regla del 1.037. Estudia los distintos supuestos, el
tratamiento de las donaciones nulas, simuladas e indirectas; es
realista, considerandolas colacionables en cuanto supongan adqui-
sicién lucrativa, si bien no refuta con rigor la dispensa presunta
que estas modalidades pueden encerrar. El mismo criterio aplica
el autor a la parte gratuita de las donaciones onerosas y remu-
neratorias. Apunta otros supuestos afines, el seguro de vida, la
remision de deuda, la constitucidén de sociedad...

Indica las liberalidades excluidas de colacién, deteniéndose es-
pecialmente en los frutos y en las relativamente colacionables del
1.042. Tras ello precisa el objeto de la colacidén. Son sus notas: el
caracter lucrativo, la salida real del patrimonio del donante con
subsiguiente ingreso en el del donatario, y la aptitud del objeto,
entendiendo que un usufructo o renta vitalicia s6lo seran cola-
cionables si se constituyen por la vida del donatario.

La dispensa de colacién no entrafa, en contra de Vallet, mejo-
ra tacita. Se estudia con detalle la vieja cuestién del erpressim en
tal dispensa. Cabe que ésta sea simultanea o posterior a la dona-
c16n, y en general, se exige la forma publica, se apunta el mayor
rigor del articulo 273 de la Compilacién catalana. Puede ser revo-
cada, excepto en el caso de haberse incorporado a capitulaciones
matrimoniales. Alude a la dispensa virtual y a la implicita, ad-
mitiendo s6lo esta ultima. La particiéon testamentaria puede en-
tenderse como dispensa implicita, cuando tal fuera la voluntad
del de cijus. La colacién voluntaria se admite ampliando tanto
el supuesto de hecho como los efectos de la misma.

La colacién por imputacién es la forma normal y preferente,
hasta el punto de que la in natura s6lo se admite por acuerdo
tunanime de los herederos. Respecto de los frutos de la cosa do-
nada sigue la tesis de Lacruz, aplicando el articulo 452 del Codi-
go civil. Insiste, al tratar de la adjudicacién compensatoria, en
la no restitucién del exceso. El computo de valor se ha de hacer
referido al momento de la donacion. Y con arreglo al criterio
valorista de Nufiez Lagos en el supuesto del 1.047 de compensa-
cién en otros bienes de la herencia; aplicando, en cambio, la fér-
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mula de Vallet, atender a las circunstancias del caso, cuando, con-
forme al articulo 1.048, la compensacién tiene lugar a metalico
0 en valores mobiliarios. Alude a la proporcionalidad de la adju-
dicacién compensatoria. Respecto de las deudas hereditarias, la
colacion s6lo modifica las relaciones entre los herederos, no frente
a los acreedores. Es original su breve apunte sobre la accién de
colacién. Destaca, con Binder, que es inseparable del derecho
hereditario pro parte; por tanto, la accion ex collatione es una
variante de la accidén de divisién de herencia; la califica de mera-
mente declarativa, pues no comporta desplazamiento patrimonial.

Se trata, pues, de un obra coherente y l6gica. Con un apoyo
doctrinal, espafiol y extranjero, valloso y ordenado. Por contra,
las citas jurisprudenciales abundan menos. Lacruz Berdejo la pro-
loga en breves paginas que le bastan para apuntar un ejemplo
muy claro sobre la forma matemadtica de colacionar por tanteo.

La colacién es una de las instituciones mas dificiles. Por ello,
habra de estimarse més la nobleza del estudio que comentamos,
sujeto a tan grave servidumbre.

CARLOS HUIDOBRO.
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I. ESPANA

REVISTA DE DERECHO FINAN-
CIERO Y HACIENDA PUBLICA

El nacimiento de la obligacién tri-
butaria (continuacion), por Fer-
nando S4inz de Bujanda.

La elusiéon y la evasién tributaria,
por Narciso Amorés.

REVISTA DE DERECHO
MERCANTIL

Numero 96, abril-junio 1965.

Participaciones reciprocas de em-
presas en la reforma del Dere-
cho alemadn de la sociedad por
acciones, por Justino F. Duque.

La unién o fusion de empresas,
como fenomeno econdédmico del
mundo presente, plantea proble-
mas de coordinacion en las legis-
laciones de los paises afectados
por la formacién de estos bloques;
tal es el caso de Alemania Fede-
ral, donde se ha elaborado un pro-
yecto de nueva reglamentacion
(hoy ya convertido en Ley), del
que hace el autor un estudlo de-
tallado.

La sucesion por causa de muerte
v la empresa mercantil, por Luis
Diez Picazo.

La sucesién del empresario in-
dividual aparece mediatizada por
dos exigencias insoslayables: con-
tinuidad y conservacién de la em-
presa. El autor arbitra una serle
de procedimientos que permitan
lograr este doble objetivo, estu-
diando las dificultades que puede
plantear su puesta en practica;
tarea, en verdad, no exenta de di-
ficultades dentro de un cuerpo de
normas pensado exclusivamente
para una infraestructura agraria.

REVISTA DE DERECHO
NOTARIAL

Numero 48, abril-junio 1965.

Efectos sustantivos de las actas
notariales, por Rafael Nufiez
Lagos.

Comprende este trabajo dos par-
tes; una primera en la que par-
tiendo de la tradicional distincién
entre escrituras y actas, se estu-
dian los efectos sustantivos de es-
tas ultimas segun sus diversas cla-
ses, y otra segunda en la que se
exponen las diversas particulari-
dades y efectos de las actas de no-
tificacion.
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Los derechos de adquisicion en
Francia, por Gabriel Garcia Can-
tero.

No existe en la doctrina fran-
cesa una categoria de Derechos
reales que englobe todos los su-
puestos de adquisicién preferente,
lo que hace preciso un estudio ca-
suistico de los diversos tipos. Sobre
esta base distingue el autor en-
tre derechos de adquisiciéon pre-
ferente de origen convencional
(promesa de venta, «droit de préfé-
rencey, «<réméré») y de origen legal
(«droit de préemption», «retraits),
analizando las especialidades de
cada uno.

Régimen de adquisicion y ejerci-

cio de las servidumbres persona- .

les discontinuas, por Luls Mar-
tinez Calcerrada.

Se hace en este trabajo un es-
tudio particular de las servidum-
bres personales discontinuas, in-
cidiendo principalmente en su es-
pecifica modalidad de montes o
forestal, en relacion con la pro-
blematica que presenta su pecu-
liar régimen juridico; esto es, su
constitucion y ejercicio, con un
examen final de la prescripcion
extintiva.

|

REVISTA DE DERECHO
PRIVADO

Septiembre 1965.
Sobre la naturaleza juridica de las

condiciones generales de los con-
tratos, por Manuel Garcia Amigo.

En los ultimos afios se han man-
tenido en nuestra doctrina dos te-

REVISTAS

sis contrapuestas en torno a la
naturaleza de las condiciones ge-
nerales: la que mantiene el valor
normativo de las mismas, con in-
dependencia de la voluntad con-
tractual (Garrigues) y la que les
niega este valor (De Castro). Las
conclusiones opuestas a que se
aboca aceptando uno u otro cri-
terio, rodean el tema de un indu-
dable interés doctrinal. Tras ex-
poner las soluciones que ofrece el
Derecho comparado (Francia, Ita-
lia); estudia el autor la posicion
mas defendible dentro de nuestro
derecho positivo: entender que las
condiciones generales no tienen
otro valor que el gue les confiere
el contrato de cuyo contenido nor-
mativo forman parte. Antes de ser
contenido del consentimiento de
las partes, las condiciones gene-
rales, son nada, juridicamente ha-
blando.

Octubre 1965.

La doctrina de Cicu sobre la po-
sicion sistemadatica del Derecho de
Familia, por J. Beltran de He-
redia.

Utillzando numerosas citas y opi-
niones, especialmente de autores
italianos, el profesor Beltran de
Heredia nos demuestra que el dis-
cutido encuadre sistemético hecho
por Cicu del Derecho de Familia
tuvo amplia acogida e indudable
impacto, y que los argumentos es-
grimidos por el desaparecido autor
italiano en defensa de su teoria,
evidencian que es tan aceptable
por lo menos como cualquler otra.
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Estudio sobre el reconocimiento de
deuda. por J. Lopez Vilas.

Expone el autor las varias cali-
ficaciones juridicas dadas por la
doctrina a esta figura (mero acto
juridico, auténtico contrato, nego-
cio juridico unilateral); su regla-
mentaciéon en los distintos orde-
namientos positivos (especialmen-
te el italiano y el B. G. B.), y final-
mente el derecho espafiol sobre la
materia.

El tercero hipotecario ante la do-
ble inmatriculacion, por J. Gar-
cia-Monge y Martin.

Son muchos los autores que han
ofrecido soluciones al sugestivo
problema del juego de la fe pu-
blica en los casos de doble inma-
triculacion. Roca propugna, como
sabemos, el examen comparativo
de ambas hojas, 0, en su caso, una
declaracién judicial; parecidas so-
luciones ofrecen Hedemann, Wolf y
Jeréonimo Gonzilez. Martinez Es-
cobar afirma la prevalencla del
asiento mas antiguo, en base al
principio de prioridad. El autor de
este trabajo nos ofrece una nueva
e interesante perspectiva del pro-
blema, apoyada en el diverso sen-
tido con que el articulo 34 utiliza
la palabra «Registro». En efecto,
cuando se refiere a la persona que
segun éste aparezca con faculta-
des para transmitir el derecho,
cabe identificar «el Registro» con
la inscripcién del transmitente; en
cambio, cuando alude a que dicho
derecho se anule o resuelva por
causas que no consten en el mis-
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mo, la palabra «Registro» ha de
entenderse en un sentido méas am-
plio, comprensiva de cuanto conste
en el mismo respecto a la finca o
derecho transmitido, sin limitarse
a la referencia contenida en la
inscripcién del transmitente. Ello
supondra légicamente que el que
adquiera del inmatriculante pos-
terior, nunca puede ser un tercero
protegido, pues constara en el Re-
gistro la causa que anula o re-
suelve el derecho de su transfe-
rente (la primera inmatriculacién).
Por esta via prevalecerd el derecho
del que inmatriculé primero, que-
dando a la vez incélumes los prin-
cipios hipotecarios y los que den-
tro del derecho civil puro prote-
gen al primer titular.

REVISTA DE ESTUDIOS
AGRO-SOCIALES

Numero 51, abril-junio 1965.

Problemas actuales del mercado

agrario, por Leandro Castro Ro-
driguez.

Tras exponer el concepto moder-
no del mercado agrario (conjunto
de operaciones por que ha de pa-
sar una mercancia del productor
al consumidor); la importancia que
tiene su eficiente funcionamiento
para el bienestar economico gene-
ral, y el conflicto existente entre
los tres grupos interesados en el
mismo (agricultores, Intermedia-
rios y consumidores), se proyectan
soluclones a los problemas de la
actual coyuntura espafiola.
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Explotacion colectiva de 10s bienes
comunales de aprovechamiento
agricola, por Fernando Baz Iz-
quierdo.

Dedica el autor la primera parte
de su trabajo al estudio de los bie-
nes comunales en general (concep-
to, naturaleza, caracteres). Anali-
za después los posibles sistemas
de explotacién colectiva de aqué-
llos (la cooperativa, el arrenda-
miento a terceros y como forma
menos perfecta la distribucién de
suertes o lotes); las posibilidades
que ofrece la legislacién actual
para su puesta en practica y la
aconsejable reforma o derogacion
de algunos de sus preceptos.

REVISTA INTERNACIONAL
DEL NOTARIADO

Numero 62, ano 1964.

La Ley de fraudes inglesa vy la
enajenacion de inmuebles, por
Brendan Brown.

Los testamentos y la distribucién
del patrimonio del testador, por
Luis M. Brown.

El impuesto sucesorio contemplado
en el plano internacional, por
M. Donnay.

El autor hace un resumen de los
diversos sistemas seguidos para la

REVISTAS

percepcion de este impuesto en las
legislaciones europeas y expone
después los proyectos de conven-
ciones, destinados a evitar los su-
puestos de doble imposicion.

La reforma fiscal mexicana y la
derogacién de los impuestos so-
bre herencias, legados ¥ dona-

ciones, por Francisco Lozano No-
riega.

II. EXTRANJERO

REVUE TRIMESTRIELLE
DE DROIT CIVIL

Numero 3, julio-septiembre 1965.

L’evolution de la notion de bien
propre, por Dominique Lefevre.

La séparation de fait enitre époux,
por Jéan Maury.

La condition juridique du conjoint
survivant, por Eugéne Louls Bach.
RIVISTA DI DIRITTO CIVILE

Numero 3, mayo-junio 1965.

L’abuso del Diritto, por Pietro Res-
cigno.

F. M. C.
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