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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Sistema actual espanol para determinar
la filiacion

DANIEL FERRER MARTIN
Magistrado

Sumarto: I.—Introduccién: A) Exposicién. B) Principios que influyen
en la determinacién de la filiacién. I1I.—Sistema del Codigo civil: A) Cla-
ses de filiaciéon: a) Filiacién legitima: 1) Definicién. 2) Atribucién. 3)
Carédcter de la presuncién. 4) Impugnacién: a’) Causas. b’) Legitimacion.
¢’) Plazo de ejercicio. 5) Reclamacién de filiacién legitima. 6) Derechos
de los hijos legitimos. b) Filiacién ilegitima: 1) Hijos naturales: a’) Con-
cepto. b’) Determinacién de la filiacién natural, El reconocimiento—1") Re-
conocimiento voluntario. 2’) Reconocimiento forzoso: a”) Supuestos en que
procede: 17”) Escrito indubitado. 2”) Posesién de estado. 3”) Condena pe-
nal. b”) Ejercicio de la acciébn: 17) Tramite adecuado. 2”) Legitimacién
procesal. 3”) Plazo de ejercicio. ¢’) Derechos de los hijos naturales. d")
Tmpugnacién del reconocimiento. 2) Hijos ilegitimos no naturales, ¢) Hijos
legitimados: 1) Clases: a’) Hijos legitimados por subsiguiente matrimonio:
Iy Requisitos. 2') Efectos. V) Hijos legitimados por Concesién Real: 17
Requisitos. 2’) Derechos. 2) Impugnacién de la legitimacién. III.—Sistema
de la nueva legislacién del Registro Civil: A) Principios fundamentales. B)
Filiacién materna: a) Forma de inscribir el nacimiento. b) Constancia de la
filiacién materna. ¢) Calificacién juridica de la filiacién materna: 1) Filia-
cién legitima. 2) Filiacién extramatrimonial, C) Filiacién paterna: a) Fi-
liacién legitima. b) Filiacién natural: 1) Reconocimiento voluntario. 2) Re-
conocimiento forzoso: a’) Critica del sistema. b) Supuestos en que cabe el
reconocimiento forzoso. c¢’) Normacién del expediente: 1°) Competencia. 2"
Tramitacién. 3) Consideracién especial de la oposicion: a”) Personas que
pueden formular oposicién. b”) Contenido de la oposicion. c¢) Filiacién ilegi-
tima no natural,

I. INTrRODUCCION
A) Euxposicidn,
Como aclaracién al enunciado del tema y concrecion del plan a

desarrollar, debemos indicar que la filiacién, aunque con notorias re-
percusiones sociales, por cuanto determina una condicién legal de la
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persona, es eminentemente una institucién de Derecho privado, del
civil concretamente, formando parte de una de sus cuatro ramas tra-
dicionales, porque son de este orden las relaciones que como funda-
mentales la integran.

Tradicionalmente, en Espafia ha sido el Cédigo civil quien ha
fijado los principios de la filiacion y ha normado su distincion en
legitima e ilegitima, estableciendo los supuestos de cada una y las
formas para su determinacion; la legislacion del Registro civil, en
cambio, ha sido, en este aspecto, una normativa instrumental, que re-
gia el modo de dar constancia a la filiacion en el Registro del estado
civil, cuyas actas constituyen el medio principal y primordial para
la prueba de los actos que afectan al mismo, segin proclama el ar-
ticulo 115 del Cédigo civil sobre la base de los principios sefala-
dos por el texto fundamental civil. Pero la reciente reforma de la
legislacién del Registro civil —Ley de 8 de junio de 1957 y Regla-
mento aprobado por Decreto de 14 de noviembre de 1958— ha re-
basado los limites que hasta ahora eran los propios de su ambito,
introduciendo notables modificaciones, de las que un comentarista (1)
dice: “Las importantes innovaciones introducidas en el Derecho re-
gistral de filiacion ~—innovaciones que a veces deshordan dicho cam-
po para invadir la esfera del Derecho material—, constituyen también
grandes aciertos de la reforma en cuanto ha procurado, en la me-
dida consentida por el Cédigo civil, aproximar en esta materia la
concordancia entre los estados legal y natural de filiacién y restringir
la innecesaria divulgacion de la filiacidn ilegitima”.

En este momento nos limitamos, y por ello recogemos la opinion
de PerE RaLUY, a destacar que la legislacién del Registro civil intro-
duce modificaciones en el Derecho material de filiacion, sin tomar
partido sobre su acierto o error, cuestion que trataremos mas adelante.

B) Principios que influyen cn la determinacion de la filiacion.

Aunque la filiacién nace de un acto biolégico, perfectamente de-
terminable en cuanto a la madre, en su relevancia juridica, y social,
consiguientemente, se interfieren una serie de factores de distinta
indole que dificultan la determinacion, planteando una serie de inte-
tesantes cuestiones que van desde la distincion de diversos tipos. con
atribucion de distintos derechos a cada uno, hasta la forma de deter-
minarla. No siendo posible una definicién atendiendo a estrictos datos
biolégicos, por el influjo que en la materia tienen otras considera-
ciones, es necesario establecer un sistema que coordine todos los
factores que influyen, lo cual obliga a considerar los principios que
inspiran el sistema espafiol, por lo menos aquellos que han de tener
relevancia en nuestra exposicion.

" (1) Psrf RaLuv: Derecho del Registro civil, tomo 1. Madrid, 1962, pag. 71
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Estos principios son los siguientes:

1.° Se toma como base para su concrecion la filiacion materna,
por ser la méds facilmente determinable, como basada en el hecho ob-
jetivo del parto, v sobre su base se fija la paterna. :

2.9 Constituida la familia en. casi todos los paises del mundo, y
desde luego en Iispafia, sobre la hase del matrimonio, como acto so-
lemne siempre y sacramental en muchos, se establecen distintas clases
de filiacién, distinguiendo de un lado la legitima, rodeada de la ple-
nitud de los derechos que atribuye, cuya calificacion corresponde a
los hijos nacidos de las relaciones sexuales habidas en el seno del
matrimonio, y de otro, la ilegitima, asignada a los hijos procreados
fuera de matrimonio, distinguiéndose en unas legislaciones, aunque
no en otras, diversas denominaciones y situaciones legales dentro de
la segunda, en atencién al estado de los padres generadores.

30 La dictincién entre filiacion legitima e ilegitima ciertamente
produce una situacién injusta, pues establece una diferenciacion entre
las personas, no sélo de orden juridico, sino también en el social, ya
que la condicién de ilegitimidad produce perjudiciales consecuencias
en la persona sobre quien recae, que ademas es inocente de la culpa
que la acarrea; ello ha determinado un amplio movimiento contrario
a esta discriminacién (2), pero aun inspirado en el mejor deseo,
“por mucho que se haya querido avanzar con estas reformas (3), los
legisladores han tropezado con un grave obsticulo al reconocimiento.
de la plena igualdad de derechos: el temor de que la eliminacién de
toda diferencia entre la condicién y los derechos de las personas na-
cidas de matrimonio y fuera de matrimonio pueda resultar perjudi-
cial, y aun fatal, para la institucién de la familia y el cardcter sagrado:
de ella, asi como para la moralidad en general”.

4° Con referencia a la filiacion ilegitima, son las convicciones
politicas y sociales imperantes en cada pais las que facilitan o dificul-
tan la determinacién de la paternidad, oscilando desde la permisién
de investigarla, con mas o menos limitaciones, hasta su absoluta pro-
hibicién, reduciendo la posibilidad de concretarla a que exista una
manifestacion de voluntad expresa de asumir las obligaciones y de-
rechos inherentes a la condicidon de padre.

(2) El problema de la discriminacién derivada de la filiacion ha sido ob-
jeto de amplia atencién por la Comisién de Derechos Humanos de la O.N.U,,
pudiendo conocerse su actuacién y conclusiones por lectura del informe del
Relator especial en Pretor: “Estudio de la discriminacién contra las personas
nacidas fuera de matrimonio (Proyecto de informe a la Comisiéon de Derechos
Humanos-Subcomisién de Prevencién de Discriminaciones y Proteccién de Mi-
norias del relator especial sefior VIENO VoITTO SAARIO), anotaciones de
Derecho espafiol, por AnTtoNio PEREZ v Garcia-MarcaLro, aito XIV, ni-
mero 31, enero-febrero 1966, pag. 109; afio XIV, ntim. 32, marzo-abril 1966,
pag. 117; afio . XIV, ndm. 33, mayo-junio 1966, pig. 109; aiio XIV, ntm. 34,
julio-agosto 1966, pag. 59. ‘

(3) Asi se lee en el parrafo 38 del informe citado en nota (2).
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II. SistEma peEL CODIGO CIVIL

La normacién de la filiacidon en nuestro Coédigo civil descansa en
la distincidén de varios tipos de ella, con atribucion de distintos dere-
«chos a cada uno, proteccion de la familia y restriccion de la inves-
tigacion de la paternidad.

A) Clases de filiacion.

Se distinguen en el Codigo civil las siguientes: filiacién legitima
v filiacion ilegitima, subdistinguiendo en ésta, la natural y la no na-
tural.

a) Filiacién legitima.
1) Definicién.

Es la atribuida a los hijos engendrados o nacidos de legitimo ma-
trimonio. Se le concede la plenitud de los derechos y otorga a las
personas a quienes corresponde una auténtica condicién legal.

2) La atribucion de la filiacién legitima descansa sobre dos 6r-
denes de elementos: la maternidad y el matrimonio.

a’) La maternidad, por la gran facilidad de su concrecién, es la
que se considera incuestionable, y sirve de base para atribuir la pa-
ternidad y calificar la filiacién.

b’) Presupuesta aquélla, la determinacién de la paternidad ca-
lificativa de la filiacién legitima, descansa sobre la existencia de un
vinculo matrimonial, siguiendo el principio pater is est quem nuptiae
demonstrant.

Sobre esta base pueden distinguirse en el Cédigo civil dos tipos
de hijos legitimos:

1. Forman un grupo, aquellos hijos para quienes la misma épo-
<a de nacimiento acarrea el calificativo por imperativo legal, por ha-
ber tenido lugar aquél o la concepcidn, o ambos, durante la vigencia
del matrimonio de los padres, y estar amparados por la presuncién es-
tablecida en el articulo 108 del Cddigo civil, cuando dispone: “Se
presumiran hijos legitimos los nacidos después de los 180 dias si-
guientes al de la celebracién del matrimonio v antes de los 300 dias
siguientes a la disolucién o a la separacién de los conyuges”. Al-
canza, pues, la calificacion de hijo legitimo desde la fecha de su na-
cimiento, sin precisar ningéin requisito complementario:

1’y A los concebidos y nacidos dentro del matrimonio.

2) A los concebidos fuera de matrimonio y nacidos durante éste,
después de transcurrido el tiempo minimo de gestacidén, que se se-
fiala en 180 dias.

3) A los concebidos en el matrimonio y nacidos después de su
extincion, antes de vencer el plazo maximo de gestacion, que se fija

en 300 dias.
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2 Un segundo grupo comprende a los concebidos fuera de
matrimonio y nacidos en él dentro de los 180 dias siguientes a su
celebracion, respecto de los cuales la atribucién de la filiacion legi-
tima requiere un acto de voluntad del padre, mediante el cual reconoce
su paternidad y la asume, manifestacion que, unida al matrimonio,
la determina. Son los supuestos objeto de la presuncién que sanciona
el articulo 110 del Cédigo civil, diciendo:

“Se presumird legitimo el hijo nacido dentro de los 180 dias si-
guientes a la celebracién del matrimonio, si concurriere alguna de
estas circunstancias:

1.* Haber sabido el marido, antes de casarse, el embarazo de
su mujer.

2" Haber consentido estando presente, que se pusiera su ape-
llido en la partida de nacimiento del hijo que su mujer hubiere dado
a luz,

3.* Haberlo reconocido como suyo expresa o ticitamente”.

3) Cardcter de la presuncion.

La legitimidad de la filiacién descansa, por consiguiente, en una
presuncion, determinada, como expone la sentencia del Tribunal Su-
premo de 15 de octubre de 1960, por el matrimonio, con la cohabi-
tacion de los padres y con el deber de fidelidad impuesto a la mujer,
que designa al marido como padre.

Se completa la caracterizacién de la presuncién con dos normas
que, conteniendo disposiciones de contrario sentido, atienden a aquel
fin; son estas normas las siguientes:

1.0 La disposicién del articulo 109 del Cédigo civil, concebida en
los siguientes términos:

“El hijo se presumira legitimo, aunque la madre hubiese declarado
contra su legitimidad o hubiese sido condenada como addltera.”

22 TLa norma del parrafo 2.° del articulo 10R del Cédigo civil,
que dispone:

“Contra esta presuncién no se admitird otra prueba que Ia de la im-
posibilidad fisica del marido para tener acceso con su mujer en los
primeros ciento veinte dias de los trescientos que hubiesen precedido
al nacimiento del hijo.”

Queda claramente determinado que la presuncion legal de pater-
nidad legitima es de naturaleza juris tantun, que admite prueba en
contrario, siquiera ésta se halle limitada en cuanto a los hechos que
la destruyen.

Llama la atencién la disparidad de trato que se establece entre
marido y mujer a los efectos de destruir la presuncién de legitimidad,
pues mientras que al marido le es permitida, en la forma limitada
que se ha expuesto, a la mujer le es negada la posibilidad de descartar
la paternidad de su marido, que se presume siempre. MANRESA (4)

(4) Manresa:; Comentarios al Cédigo civil espasiol. tomo I, Madrid, 1943,
pag. 547.
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expone sobre el particular: “La razon de esta negativa es, en gran
parte, de garantia a favor de los hijos; cuyo estado no debe quedar a
merced de las pasiones de los padres; y asi decia la exposiciéon de
motivos de la Ley de Matrimonio civil, que tiende a evitar el peligro
de que el marido ofendido en su honra, esto es, sabedor del adulterio,
pudiese arrancar de la mujer culpable, por la coaccién, una confesion
que tal vez no tuviera de verdad mds que el reconocimiento de la
falta cometida; y por lo que toca a la mujer, la Ley de Partida citada
(9.2 del titulo 14, Partida -3.") dice expresamente: “Ensifianse las
mujeres a las vegadas tan fuertemente, que por despecho que han de
sus maridos dicen que los fijos que tienen en los vientres o que son
nascidos, que no son dellos, mas si de otros. E en tal caso como este
decimos que si pudiese ser prouado por los vecinos de aquel lugar
que el hijo de alguna mujer que dixesse tales palabras como sobredi-
chas son, nasciera de ella seyendo casada con aquel marido, é non
auiendo el marido estado dlongado della tanto tiempo que puediessen
verdaderamente sospechar segund natura que el fijo fuera de otri, por
tales palabras que el padre o la madre dixessen, non deue ser el fijo
deseredado nin le empece en ninguna manera.”

“Pero hay otra razén mas poderosa que obliga a rechazar la prue-
ba de confesién o adulterio probado, y es que el momento de la con-
cepcion no se puede determinar cuando una mujer cohabita en una
misma época con dos hombres, ni puede ella misma conocer cual de
ellos engendrd al hijo. Citase a este propésito la frase retérica de Prea-
MENEU que, defendiendo la misma disposicién con referencia al Cédigo.
francés, decia: La fenune peut avoir été coupable sans que le flabbeau
de Uhyménée fitr encore éteint.”

El razonamiento es convincente desde el prisma bajo el que se:
contempla el supuesto, pero no vale para todos los que pueden plan-
tearse. Si marido y mujer viven juntos, evidentemente los razona-
mientos de MANRESA tienen plena validez, pero cuando asi no ocurre,.
cuando el marido se halla ausente o el matrimonio vive separado de
hecho (5), los razonamientos justificativos expuestos carecen de apli-
cacion, y no se alcanza la razon por la que en estos casos no se con-
cede valor a la manifestacién de la madre, aunque fuera sometida a la
comprobacién que preveian las Partidas. Cierto es que en estos casos
cabe el desconocimiento por el padre, pero no se ve la razén de obli-
gar a seguir un proceso de impugnacién para determinar algo que
puede serlo de antemano, sin que se alcance la referencia al interés
del hijo, pues siempre a él debe superponerse la verdad real, aparte

(5) El supuesto se ha planteado y resuelto de acuerdo con el mandato.
legal en resoluciones de 28 de octubre de 1915 y 28 de abril de 1952, declaran-
do que habia de hacerse constar en el acta ‘del Registro Civil la cualidad
de- hijo legitimo, aunque la madre declare que no lo es por hallarse el marido
ausente muchos afios, y en resolucién de 21 de abril dec 1942, que en la ins-
cr1pc1on de nacxmlento del hijo de una mujer casada, cuyo marido se halle en
prlSlOIl desde afios antes de hacerse constar la cuahdad de legitimo, sin per-
juicio de lo que puedan en su dia resolver los Tribunales.
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de que tal vez se le perjudique mas privandole después de una legi-
timidad que indebidamente se le asigné al nacer.

4y Impugnacion.

La posibilidad de destruir la presuncién de legitimidad, a tanto
equivale como a permitir su impugnacién o a desconocer la paterni-
dad que por via de presuncién se atribuye al marido de la madre.

a') Causas.

En primer lugar, debe resaltarse que la posibilidad de impugna-
cion se concreta a los supuestos en que la atribucién de la paternidad
se deriva exclusivamente de una presuncion legal, o sea, de los que
prevé el pirrafo 1. del articulo 108 del Cédigo civil, pues cuando
para determinar la filiacion paterna es precisa la concurrencia de los
actos que estatuye el articulo 110 del mismo Cédigo, como los mis-
mos son representativos de un reconocimiento expreso o tacito, no
cabe, después de hechos, dejarlos sin efecto, como ocurriria en caso
de admitirse impugnacion.

La causa en que puede fundarse el desconocimiento de la pater-
nidad legitima no es otra que “la imposibilidad fisica del marido para
tener acceso con su mujer en los primeros ciento veinte dias de los
trescientos que hubieren precedido al nacimiento del hijo”, a que se
refiere el parrafo 2.° del articulo 108 del Cédigo civil.

El articulo 111 del Cédigo civil autoriza también a “desconocer
la legitimidad del hijo nacido después de transcurridos trescientos
dias desde la disolucién del matrimonio o de la separacién legal efec-
tiva de los conyuges”.

En este caso, sin embargo, no se tiende a destruir presuncién
alguna, sino a poner de manifiesto la ausencia de uno de los requisitos
de la establecida en el articulo 108 del Cédigo civil, y asi claramente
lo ha puesto de relieve la sentencia de 3 de abril de 1893, diciende
que si bien la presuncién del parrafo 1. del articulo 108 del Cédigo
civil no puede desvirtuarse por otra prueba que la consignada en el
parrafo siguiente, tal presuncion desaparece cuando el matrimonio ha
sido disuelto o existe separacion legal efectiva de los cényuges, pues
en este caso puede el maride desconocer la legitimidad del hijo que
la mujer diese a luz después de transcurridos trescientos dias de la
disolucién o separacién, y es a la mujer o al hijo a quienes incumbe
la prueba en contrario de legitimidad.

Resolviendo sobre impugnaciones de filiacién legitima e interpre-
tando los preceptos pertinentes, la jurisprudencia ha sentado:

1) Que este precepto, el parrafo 2.° del articulo 108 del Codigo
civil, no se refiere a los medios probatorios utilizables, ni tampoco a
una concreta causa determinante de la imposibilidad, sino que auto-
riza ‘el empleo y consiguiente apreciacion de todos los medios que la
Ley procesal admite, con la valoracion que les asigna —si bien no
cabe atribuir ninguna a los de caricter biolégico, por ser contrarios
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al criterio del legislador—, y comprende todos aquellos hechos de cuya
demostrada certeza resulte la imposibilidad de que el marido haya
tenido relacion carnal con su mujer en el periodo de tiempo precisado
legalmente para que sirva de base a la presuncién de que ha sido
procreado por aquél el hijo nacido, lo que acontecera cuando las prue-
bas acrediten la impotencia, la separacién efectiva o la ausencia en el
sentido de alejamiento no interrumpido (sentencias de 29 de enero de
1890, 4 de julio de 1893 y 18 de junio de 1900).

b")  Legitimacién procesal,

L.a posibilidad de impugnar la filiacién legitima la reconoce el ar-
ticulo 111 del Cédigo civil al marido de la madre y a sus herederos,
si bien a estos ultimos les limita la accidn, el articulo 112, a los si-
guientes supuestos:

1. Si el marido hubiese fallecido antes de transcurrir el plazo
sefialado para deducir su accién en juicio.

2.° Si muriese después de presentada la demanda, sin haber de-
sistido de ella.

3. Si el hijo nacié después de la muerte del marido.
c) Plazo de ejercicio.

El articulo 113 del Cédigo civil dispone:

“La accidon para impugnar la legitimidad del hijo deberid ejerci-
tarse dentro de los dos meses siguientes a la inscripcién de nacimiento
en el Registro, si se hallare en el lugar el marido, o, en su caso,
cualquiera de sus herederos.

Estando ausentes, el plazo serd de tres meses si residieren en Es-
pafia, y de seis meses si fuera de ella. Cuando se hubiere ocultado el
nacimiento del hijo, el término comenzard a contarse desde que se
descubriere el fraude.”

Precisiones de la jurisprudencia han venido a concretar, en sen-
tencia de 24 de enero de 1947, que:

I') Si en principio la accion para impugnar la filiacidn es impres-
criptible (articulo 1.936 del Cédigo civil), este articulo limita el ejercicio
en términos que no son de prescripcién, sino de caducidad.

2)  Como momentos iniciales del computo de los plazos que es-
tablece, se determinan el de inscripcion del hijo en el Registro y el
del descubrimiento del fraude, cuando el nacimiento se hubiere ocul-
tado.

3") La inscripeion y la ocultacidn y el fraude son hechos diversos
e independientes entre si, sin que nada autorice para pensar que con
la falta del primero queden producidos los segundos, y que una vez
mscrito el recién nacido es inaplicable el altimo inciso del parrafo 2.°;
antes al contrario, afirmada la ocultacién y el fraude, el plazo ha de
comenzar a contarse, aun cuando se hubiere inscrito el recién nacido,
a partir de la fecha del descubrimiento.

Segun declara la sentencia de 20 de marzo de 1919, la caducidad
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sancionada en el articulo 112 del Cédigo civil, sélo es aplicable al
marido y a sus herederos, no al caso de que sea el mismo hijo quien
impugne su filiacion legitima,

5) Reclamacion de filiacion legitima.

Correlativamente al derecho de los padres para desconocer la legi-
timidad de un hijo, se halla el de éste para defender la que se le ha
atribuido o reclamarla cuando, entendiendo que le corresponde, no se
le otorga.

Los medios que con este fin le concede el Codigo civil son los
siguientes:

a’) Conforme al articulo 111, probando la legitimidad descono-
cida por el padre al hijo nacido despues de transcurridos trescientos
dias de la disolucién del matrimonio o separacién legal efectiva de
los cényuges,

1) Reclamando su legitimidad, al amparo del articulo 118, en
cualquier caso en que no se le reconozca.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 118, la accién que para re-
clamar su legitimidad compete al hijo durante toda su vida, se trans-
mitird a sus herederos, si falleciere en la menor edad o en estado de
demencia, en cuyos casos tendran los herederos cinco afios de término
para entablar la accién. Cuando sea iniciada por el hijo, se transmite
por su muerte a los herederos, si antes no hubiere caducado la ins-
tancia.

Teniendo en cuenta los medios establecidos para probar la legiti-
midad y la especial finalidad de la accidén de reclamacién de filiacién,
el hijo podra utilizar como pruebas:

1Y La posesién constante del estado de hijo legitimo (articu-
lo 119 del Cédigo civil).

2) En su defecto, cualquier medio, siempre que haya un princi-
pio de prueba por escrito, que provenga de ambos padres conjunta o
separadamente (articulo 117 del Cédigo civil).

6) Derechos de los hijos legitimos.

Los determina el articulo 114 del Cédigo civil diciendo: “I.os
hijos legitimos tienen derecho:

1.2 A llevar los apellidos del padre y de la madre.

2.2 A recibir alimentos de los mismos, de sus ascendientes y, en
su caso, de sus hermanos, conforme al articulo 143.

32 A la legitima y demds derechos sucesorios que este Codigo
les reconoce”.

b) Filiacién slegitima.

Es asi calificada la que corresponde a los hijos engendrados y
nacidos fuera de legitimo matrimonio.

A diferencia de otras legislaciones que emplean diversas denomi-
maciones para designarlos, segin la condicion de los padres (adulte-
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rinos, incestuosos, sacrilegos, manceres), el Codigo civil espaifiol sdlo
distingue los naturales, a quienes concede un trato privilegiado, v los.
demas ilegitimos, concepto que engloba a todos los que no pueden
gozar de aquella condicién, sin hacer nuevas subdivisiones.

1) Hijos naturales.
a’)  Concepio.

Legalmente son definidos los hijos naturales en el pirrafo 2.0 del
articulo 119 del Cédigo civil diciendo:

“Son hijos naturales los nacidos fuera de matrimonio, de padres.
que al tiempo de la concepcién pudieron casarse con dispensa o
sin ella.”

En una rigurosa y literal interpretacion del precepto, las cond1c1e-
nes determinantes de la naturalidad deben concurrir en ambos padres;.
lo que, por otra parte, seria norma légica, aunque estricta, pues de
otro modo se atribuiria la condicién de naturales a hijos adul-
terinos, si de los padres uno era libre al concebirlo, pero no el otro.

No obstante, y con e] fin de favorecer al nacido, el mismo Cédigo.
civil admite, en el articulo 130, que la filiacién natural se atribuya a
una persona solo con respecto a su padre o madre, siempre que el
que sea tuviera capacidad legal para contraer matrimonio al tiempo
de la concepcidén. Son éstos hijos naturales presuntos, pues por esta
via se les atribuye la filiacién, y por este caracter es siempre posible
contrariar la presuncién por aquellas personas a quien el reconocimien-
to perjudique, siendo en tal caso licito a los que la impugnen, revelar
el nombre de la persona con quien hubiesen tenido el hijo (sentencias
del Tribunal Supremo de 9 de junio de 1893 y 15 de octubre de 1960).

Es importante destacar, y los preceptos legales citados lo hacen,
que la aptitud de los padres para contraer matrimonio, que es ele-
mento indispensable del concepto, ha de referirse al momento de la
concepcidn, exigencia reiterada por la jurisprudencia diciendo que la
libertad de los padres para contraer matrimonio hay que referirla al
momento de la concepcidén, quedando excluidos de la condicion de
hijos naturales los concebidos en adulterio (sentencia de 15 de octu-
bre de 1960).

Para fijar el momento de la concepcion se aplicaran las reglas de
computo que resultan del articulo 108 del Cédigo civil (6).

W) Determinacién de la filiacién natural—E] reconocimiento.

En esta clase de filiacién, como en la legitima, existe una basc
cierta y objetiva para la determinacion de la maternidad: el hecho
del parto. Respecto de la paternidad no puede ofrecerse ninguna norma
de atribucién, como no sea la confesion, expresa o inducida, del pro-
creante. Pero, no obstante, el Codigo civil somete una y otra a un

(6) MaNRESA, ob. cit.; CLEMENTE DE DIEGo: Instituciones de Dcrccho civil
espaiiol, libro II, \/Iadrld pag. 594.
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tratamiento idéntico, prescindiendo de la forma .objetiva de determi-
nacién, y este tratamiento unitario es el reconocimiento, que bien sea
hecho voluntariamente o impuesto de modo forzoso por los Tribuna-
les, es el nexo que enlazando juridicamente al hijo con sus padres,
o con uno de ellos, determina la filiacion.

Llama la atencién en la normativa del Codigo civil, que asi como
en la filiacion legitima destaca, como ya resaltamos, la preocupacion
por el hijo, a quien trata de favorecer, con respecto a la filiacién na-
tural la proteccion se dispensa a los padres, a cuya voluntad deja la
determinacién de aquélla. Cierto que en la filiacién legitima mediaba
un matrimonio, inexistente en la natural, pero si sienipre es bueno y
aconsejable favorecer y proteger la familia legitima, indice de mora-
lidad de costumbres, ello no justifica el abandono o minusvaloracion
de la filiacién natural, no en cuanto a contenido, sino a posibilidades de
determinacién, hasta el .punto de configurar su concrecién como un
derecho patrimonial de los padres, del que pueden usar a su libérrima
voluntad, olvidando que también en la filiacién natural se trata de un
recién nacido, de una persona no culpable de su nacimiento. Bien se
nos alcanza que la exteriorizacion de ésta no puede imponerse v que
nuestro razonamiento afecta a la posibilidad del que el Codigo civil
llama reconocimiento forzoso, por lo que al ocuparnos de €l volvere-
mos a insistir, pero no es desacertado tratar de ello en este momento
en cuanto afecta a la maternidad, para resaltar que si su comproba-
cidén es igualmente posible en estos casos como en los de filiacion le-
gitima, no hay por qué tratarla de modo distinto (7).

Volviendo al sistema vigente en el Codigo civil, la tnica forma de
determinar la fliacién natural es el reconocimicnto, del que se admite
tanto el espontdneo de los padres o woluntfario, como el impuesto por
decision judicial o forsoso.

1Y  Reconocimiento woluntario.

a”) Puede ser hecho conjuntamente por el padre y la madre, o
separadamente, e incluso por uno sélo de ellos (articulo 129 del Cédigo
civil).

Acto voluntario, es indiferente que se limite a la manifestacion de
la maternidad o paternidad biolégica o se extienda a aceptar sus con-
secuencias legales, pues al ser acto expreso y concreto, las consecuen-
cias se funden por imperativo legal, y de ahi que se le haya catalogado
como acto juridico en sentido estricto, no negocio juridico, ya que los

(7) En el citado estudio de la Comisién de Derechos Humanos, entre las
“conclusiones y propuestas relativas a la determinacién de la filiacion”, ma-
teria del capitulo 1X, se dice en el parrafo 183: “El sélo hecho de que una
muger ha dado a lus un hijo debe traducirse en el reconocimiento “de jure”
del parcntesco materno. Asi ocurre en muchos paises, donde el nacimiento au-
tomaticamente determina la filiacién del hijo en relacién con la madre. Por
ser particularmente beneficiosa para las personas nacidas fuera de matrimonio,
parcce pertinente proponer que este principio figure cn las leves de todos los
paises.
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efectos que produce no emanan de la voluntad del que reconoce, sino
de la Ley (8). '

b”) En cuanto a la capacidad para efectuar el reconocimiento
nada dice el Codigo civil, pero en sentir de PEREZ v Garcia-MAaRr-
GALLO (9) serd preciso que quien lo haga haya alcanzado la pubertad
en la época de la concepcion del hijo —posibilidad fisiolégica— y que
en el momento de hacer el reconocimiento tenga suficiente discerni-
miento —capacidad psiquica— para que su manifestacién de voluntad
pueda ser operante. Por nuestra parte, afiadimos que habrad de tener
la capacidad exigida para el acto empleado como forma, si alguna es-
pecial requiere la Ley.

En cuanto a la capacidad de los menores de edad, las opiniones.
de la doctrina son:

1) Dependera del medio que se emplee para el reconocimiento,
estimando que la posee cuando lo haga en testamento o acta de ma-
trimonio, pero no en otro caso (10).

2') El menor de edad tiene capacidad para el reconocimiento, cual-
quiera que sea la forma que se emplee, a partir de las edades que
marcan la aptitud fisiologica para la generacidn, y sobre todo, a la
edad de catorce afios que sefiala para ambos sexos la capacidad para
testar y con ella el medio de cumplir obligaciones derivadas del vinculo
paterno-filial (11).

3)  Que desde que €l menor tiene la capacidad fisiologica o pu-
hertad para casarse, puede reconocer (12),

En cuanto a la mujeér casada, la opinién predominante es favora-
hle a la posibilidad de que reconozca a los hijos naturales habidos de
soltera, sin necesidad de licencia marital (13).

c”) Si el reconocimiento se hace por uno solo de los padres, es
necesario que quien lo realice tenga aptitud legal para contraer matri-
monio al tiempo de la concepcion (articulo 130 del Cddigo civil) y se le
impone la prohibicién de revelar el nombre de la persona con quiem
hubiere tenido el hijo, asi como expresar ninguna circunstancia por
donde pueda ser reconocida (articulo 130, parrafo 2.°, del Cédigo civil).
Perfilando esta prohibicion:

17”)  Se acenttia su caracter riguroso en el parrafo 3.° del propio
articulo disponiendo:

“Yos funcionarios publicos no autorizarin documento alguno em
que se falte a este precepto. Si a pesar de esta prohibicién lo hicieren,

(8) ALBaDALEJO, cit. por PEREzZ Y GARciA-MARGALLO en el trab, de nota (1).

(9) PfrEz v Garcia-MarcaLro, loc. cit.

(10) MAaNRESA, ob. cit, pag. 621; De Buen: Notas a CorLin y CAPITANT:
Curso elemental de Derecho civil, tomo I, Madrid, 1941, pag. 631.

(11) Pfrez GoNzALEZ, notas a ENNECERUS: Tratado de Derecho civil.
tomo IV, volumen 2.0, Barcelona, 1952, pag. 214; CastAN: Derecho civil
espaitol, comin y foral, tomo IV, Madrid, 1942, pag. 18.

(12) Rovo y ALBADALEJO, cit. por PEREZ v GaRrRcia-MARGALLO, loc. cit, de
quien es la ordenacién de opiniones doctrinales que se ha seguido.

(13) Ptrez GonzALEz, ob. cit., pag. 215.
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incurriran en una multa de 125 a 500 pesetas, y ademds se tacharan.
de oficio las palabras que contengan aquella revelacién.”

2”) Se limita el rigor de la prohibicién cuando puede entorpecer
el reconocimiento; seglin declaran las sentencias del Tribunal Supre-
mo de 9 de junio de 1893 y 15 de octubre de 1960, “la prohibicién
de revelar el nombre del padre o madre que no concurriera al reco-
nocimiento de un hijo natural, hecho separadamente por cualquiera
de los dos, se refiere solo a dicho acto, y no impide que ese nombre
se revele en cualquier otro caso de los permitidos por la Ley, porque
esto pugnaria con el ejercicio de las acciones que éste otorga al mismo
hijo reconocido por uno solo de los padres para serlo también por el
que no concurrié al reconocimiento y a cualquier tercero perjudicado-
por este acto, para impugnarlo”.

d”) El reconocimiento deberd hacerse en acta de nacimiento, en.
testamento o en otro documento puablico (articulo 131 del Cédigo civil),
debiendo destacar que el reconocimiento hecho en testamento produce
sus efectos desde su otorgamiento, a no haberse pactado otra cosa, y,
por tanto, procede anotarlo en el Registro con presentacion del testa-
mento, sin necesidad de aprobacién judicial (resolucién de la Direc-
cion General de los Registros de 21 de enero de 1899), ni de acreditar
el fallecimiento del testador (Real Orden de 5 de mayo de 1917), sin
otra exigencia que el testimonio en relacion del expresado documento
(Orden de 12 de agosto de 1919),

e”) Como requisitos complementarios para la validez y efectivi--
dad del reconocimiento, previene el articulo 133 del Cédigo civil: “El
hijo mayor de edad no podrd ser reconocido sin su consentimiento.”

“Cuando el reconocimiento del menor no tenga lugar en acta de
nacimiento o en testamento, serd necesaria la aprobacién judicial con.
audiencia del Ministerio fiscal.”

Nada dice el Codigo civil sobre el procedimiento que habri de
seguirse para obtener la aprobacién judicial, ni las circunstancias que
habran de considerarse para otorgarla o negarla.

1) Teniendo en cuenta que en tal procedimiento no se suscita
contienda y sdlo se establece una fiscalizacion por razones de indole
social y proteccionista, es evidente que concurren en la materia las.
circunstancias que segun el articulo 1.811 de la Ley de enjuiciamiento
civil definen la que es propia de la jurisdiccién voluntaria, por lo-
que sera aplicable el cauce procesal prevenido para ella, utilizando
las reglas generales de los articulos 1.812 a 1.824 de la Ley de en-
juiciamiento civil, y las especiales sobre expedientes de adopcién (ar--
ticulos 1.825 a 1.832 de la misma Ley), en cuanto resulten adecuadas,
por estar establecidos éstos para conceder una autorizacién y aproba-
cién con efectos similares.

27) Al estar establecida la intervencién judicial para suplir la
falta de discernimiento del menor a quien se quiere reconocer, y siendo-
ademas los Tribunales de justicia los 6rganos de control de la legali-
dad, es incuestionable que su actuacién comprobatoria ha de tener una
doble vertiente:
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a’’) Para apreciar la conveniencia y utilidad que el reconocimien-
to comporta para el menor; manifestacion de funcién tuitiva.

b’’) Para estimar si se cumplen los requisitos legales de fondo
y forma establecidos para el reconocimiento; funcién de control de la
legalidad.

2’) Reconocimiento forzoso.

Aunque con restricciones, se admite en nuestro Cédigo civil la
posible determinacién forzosa de la paternidad, llamando la atencion,
no va la limitacién de los medios de investigacién, sino la concepcion
misma del acto impositivo de la paternidad,

Enlazamos en este punto con el razonamiento que antes dejamos
planteado en relacién con la concepcién que el Céddigo civil tiene del
reconocimiento, no como acto voluntario de aceptacién del hecho bio-
logico de la paternidad, sino como manifestacién de la voluntad de
asumir las obligaciones consiguientes a aquélla, dando nacimiento al
status de hijo natural. Como alli indicabamos, la solucién adoptada
no es incomprensible cuando se trata de reconocimiento voluntario,
pues ambas finalidades se confunden en €, pero ya ofrece mas proble-
ma en su referencia al reconocimiento forzoso, pues si la esencia de
éste es la imposicién, por declaracién judicial, de una paternidad, ya
no se explica la exigencia de que no baste con la admisiéon de la
paternidad biolégica en los medios probatorios utilizados, contradi-
ciendo lo que es fundamental a la misma, ya que la filiacién nace del
hecho de Ja generacién, y a este hecho, segtin las circunstancias en que
haya tenido lugar, fundamentalmente el estado de los padres, se conec-
tan las consecuencias juridicas que correspondan, quiéranlas o no los
padres, puesto que son efectos de su actuacion al generar y no de su
voluntad posterior. Como deciamos, esta solucién no es violenta en
un reconocimiento forzoso, cuya misma denominaciéon alude a im-
puesto, obligado, esto es, que se declara coactivamente, una vez que
.con las pruebas empleadas se acredite la existencia del hecho fisico.

La jurisprudencia patria sobre el particular ha sido evolutiva en el
sentido que propugnamos, y asi inicialmente se mantuvo fiel a la ten-
dencia de que el reconocimiento era siempre, aun paradojicamente en
los supuestos de investigacion, acto voluntario, exigiendo que de las
pruebas a que la Ley permitia acudir resultara no s6lo la admisién
de la paternidad biolégica, sino también la aceptacion voluntaria de
la misma, y asi ha manifestado el Tribunal Supremo que, inspirado
el Cédigo civil en criterio adverso a la investigacion de la paternidad,
responde a él en sus preceptos con un rigor ran absoluto y acusado
que no sélo excluye la posibilidad legal de lo propiamente inquisitivo.
sino que llega hasta impedir que los T ribunales declaren la filiacién
natural, aunque aparezca con la plenitud acreditada, stemipre qite 10
se demuestre el reconocimiento voluntario de su paternidad por el pre-
sunto padre, manifestada por éste, ya de manera evpresa, ya con he-
chos del mismo significativo de su voluntad, que por nadie puede ser
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suplida (sentencias de 25 de junio de 1946 y 26 de abril de 1951); el
Cobdigo no establece los derechos de los hijos naturales, con relacién al
padre, sobre la bhase de la investigacion y prueba de la paternidad, sino
sobre la base del reconocimiento, ya expreso, va derivado de la pose-
sién continua de estado, a diferencia de lo que acontece respecto de la
madre (sentencias de 31 de diciembre de 1902, 12 de octubre de 1907,
‘9 de mayo de 1921, 19 de enero de 1927 y 25 de junio de 1946), y
no cabe fundar dichos derechos en presunciones, ni bastan actos que
revelen tan sélo el convencimiento de la paternidad (sentencia de 2 de
marzo de 1929), pues es en la constancia cierta de haber el padre
exteriorizado su voluntad, de tener como suyo al hijo natural, de al-
guna de las maneras que establece en sus dos primeros niimeros el
articulo 135 del Cédigo civil, en lo que se basa el reconocimiento legal
que el mismo impone (sentencia de 25 de junio de 1946).

Refiriéndonos a la interpretacion del concepto escrito indubitado,
se ha declarado que ha de ser hecho con el deliberado propésito o fina-
lidad directa de tener por hijo al reconocido (sentencias de 3 de julio
de 1941, 8 de febrero de 1943 y 22 de enero de 1948); debe revelar
una voluntad expresa, indubitada y deliberada de reconocer' (senten-
cias de 23 de junio de 1922, 7 de abril de 1924, 17 de junio de 1927
y 16 de enero y 12 de marzo de 1928).

Se inicia la evolucién hacia el espiritu abiertoc en la sentencia de
25 de mayo de 1945, continuindolo después las de 24 de mayo de 1956,
16 de mayo de 1963 y 24 de febrero de 1966. La de 16 de mayo de
1963, que resalta la evolucidén y resume sus manifestaciones anterio-
res, dice asi:

“Que el articulo 135 del Codigo civil, en su namero 1.°, dispone
de manera clara y precisa que el padre estd obligado a reconocer al
hijo natural cuando exista escrito suyo indubitado, y aunque cierto
es que el citado precepto venia siendo aplicado con un criterio rigu-
rosamente restrictivo, que no respondia al texto legal, criterio razo-
nablemente rechazado por la sentencia de esta Sala de 25 de mayo de
1945, también es verdad que este Tribunal, a partir de la sentencia
de 3 de julio de 1941 viene sustentando la interpretacion declarativa
que de los propios términos del precepto legal emana; y asi, en la
sentencia de 2 de marzo de 1955 se destaca la discrepancia existente
-entre el nimero 1.° del articulo 135 del Cédigo civil y la Base 5.2 de
la Ley de 11 de mayo de 1888, pues lo que exige el nitmero 1.° del
articulo mencionado para que pueda tener lugar el reconocimiento
forzoso de los hijos naturales, con una cierta alteracién de dicha Base,
-es que el padre expresamente reconozca la paternidad, pero, no como
aquélla decia, que en el escrito conste su voluntad indubitada de re-
.conocer por suyo al hijo, deliberadamente expresada con dicho fin;
asi como en la sentencia de 24 de mayo de 1956 se hace notar el
visible proposito del Coddigo de atenuar el principio rigurosamente
-prohibitivo que habia pretendido instaurar el Proyecto de 1851, v en
-el mismo criterio estd, evidentemente, inspirada la sentencia de esta
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Sala de 29 de noviembre de 1958 (en la que se citan las de 25 de
junio de 1946 y 22 de enero de 1948) en cuanto recoge como doctrina
reiterada que para que el padre venga obligado a reconocer al hijo-
natural se precisa que, en escrito indubitado, exterjorice su voluntad.
de tenerle como tal hijo propio, aun cuando no llegue a expresar su
decidido propdsito de reconocerlo legalmente, si bien sean inoperantes.
a dichos efectos todas aquellas otras manifestaciones “que se limiten”
a revelar un afecto o una proteccién al supuesto hijo, o las que sola-
mente indiquen un conocimiento del estado de gestacién de la madre
y el propdsito de sufragar los gastos derivados de tal estado, y con-
secuente alumbramiento (que es, precisamente, el supuesto contem-
plado en dicha sentencia); de todo lo cual se infiere que es el ntime-
ro 1.2 del articulo 135 del Cédigo civil el precepto que obliga al juz--
gador y que debe ser aplicado por los Tribunales, sin recoger aquella
exigencia de la Ley de Bases y que del repetido articulo del Codigo-
civil se desprende con claridad que aquellos documentos indubitados
en que el padre expresamente reconozca su paternidad, son los que
estan comprendidos en la norma legal aunque no hayan sido escritos
con el deliberado propésito de reconocer legalmente, o tal proposito-
no se acreditara.”

La sentencia de 24 de febrero de 1955 abunda en el mismo crite--
rio y consolida la nueva tendencia, diciendo:

“Conforme al nimero 2.° del articulo 135 del Cédigo civil, puesto
en relacién con el primer parrafo del mismo precepto legal, la obli-
gacién de reconocimiento existe cuando el hijo se halla en posesion
continua del estado de hijo natural del padre demandado, justificada
por actos directos del mismo padre o de su familia, teniendo el citado
articulo del Cédigo su antecedente historico en la Ley 12 de Toro,
en cuanto concede eficacia al reconocimiento no formal y solemne de
la paternidad natural al permitir que sea ponderada y constatada por
los Tribunales, siendo de sefialar ‘que si bien el mencionado precepto
venia aplicindose anteriormente con un criterio riguroso y restrictivo,
tanto en el caso de escrito indubitado como en el de posesion de estado,
la doctrina jurisprudencial, acompafiada de la cientifica, ha evolucio-
nado, v, a partir de las sentencias de esta Sala de 25 de mayo y 3 de
julio de 1945, viene propugnando la interpretacion declarativa del
mencionado precepto, siendo de citar a tal respecto las sentencias de
24 de mayo de 1936 (segunda sentencia) y 16 de mayo de 1963, cam-
bio de directriz, inspirado en una humana y racional reaccién contra
la interpretacién dada a las llamadas en otros tiempos ‘“‘disposiciones
odiosas” y en una més generosa concepcién de los deberes de la pa-
ternidad en favor de los hijos, segtin las ideas sociales imperantes.”

Como resumen de esta evolucién de la doctrina jurisprudencial,
puede decirse que en materia de reconocimiento forzoso de la filiacion
natural, los principios inspiradores del sistema nacional son:

10 Fxclusion legal de la posibilidad de lo propiamente inquisitivo
(sentencias de 25 de abril de 1946 y 26 de abril de 1951).
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2. El Cédigo patrio, dictado en una época en que todavia gozaba
de gran predicamento la corriente de extremado rigor que habia ini-
ciado, con respecto a la filiacion ilegitima, el Cddigo napolednico,
representa una visible reaccién contra esa corriente, pues lejos de
rechazar en absoluto la llamada ——con poca fortuna— investigacion
de la paternidad, se atiene al imperativo expreso y terminante de la
Base 5. de la Ley de 11 de mayo de 1838, admitiéndola en determi-
nados casos, especialmente importantes cuando de los llamados hijos
naturales se trata, siendo muy visible en el Cédigo el propésito, indu-
dablemente logrado, de atenuar el principio rigurosamente prohibitivo
que habia pretendido instaurar el articulo 127 de nuestro Proyecto
de 1851, a la vez que el designio de mejorar la posicion juridica de
la prole ilegitima, reconociéndosele mayores y mas claras ventajas fa-
miliares y patrimoniales que las que le otorgaba la antigua legislacién
espafiola (sentencia de 25 de mayo de 1945).

a”) Supuestos en que procede,

Vienen estrictamente determinados en los articulos 135 y 136 del
Cébdigo civil, a tenor de los cuales:

“El padre estd obligado a reconocer al hijo natural en los casos
siguientes :

1. Cuando exista escrito suyo indubitado en que expresamente re-
conozca su paternidad.

2.2 Cuando el hijo se halle en la posesion continua del estado de
hijo natural del padre demandado, justificada por actos directos del
mismo padre o de su familia.

En los casos de violacidn, estupro o rapto, se estard a lo dispuesto
en el Cédigo penal en cuanto al reconocimiento de la prole.”

“Ia madre estara obligada a reconocer al hijo natural:

1. Cuando el hijo se halle, respecto de la madre, en cualquiera
de los casos expresados en el articulo anterior.

2° Cuando se pruebe cumplidamente el hecho del parto y la
identidad del hijo.”

17)  Escrito indubitado.

Reiterada jurisprudencia ha ido precisando el concepto de escrito in-
dubitado y sus requisitos, del modo siguiente: '

a’’) El escrito indubitado ha de hallarse extendido de pufio y letra
del padre (sentencias de 13 de febrero de 1907, 25 de febrero de 1914,
23 de junio de 1923, 8 de junio de 1929 y 30 de junio de 1958), sin
que haste la mera firma de éste suscribiendo ur: documento extendido
por otra persona (sentencias de 23 de junio de 1923 y 8 de junio de
1929), por lo que no puede reputarse documento indubitado una carta
escrita a maquina (sentencias de 27 de febrero de 1923, 7 de diciem-
bre de 1927 y 7 de noviembre de 1961).

Ahora bien. no sélo merece la calificacién de indubitado el escrito
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de una persona que confiesa ser suyo, sino también aquel de que re-
sulta autor de una manera cierta por los medios de prueba estableci-
dos por la Ley, entre ellos la prueba pericial y el cotejo de letras
(sentencia de 30 de diciembre de 1907).

b’y Es contrario a toda regla de logica que pueda ser reconocido
un hijo natural por medio de escrito hecho antes de su concepcién
(sentencia de 19 de diciembre de 1902).

¢”’) Para ser valido el reconocimiento de un hijo natural y fuente
de derechos y obligaciones, precisa que no se encuentre viciado el con-
sentimiento del que lo manifiesta, y estimada por la Sala sentenciadora
la existencia de intimidacién y violencia, aun reuniendo el documento
los requisitos externos exigidos por el articulo 135 y la jurisprudencia,
la falta de libre y espontanea voluntad que dichos vicios implican anula
los efectos que en otro caso habria que atribuir al reconocimiento (sen-
tencia de 26 de octubre de 1927).

Un documento suscrito por quien se encuentra recluido en el ma-
nicomio es ineficaz, a los efectos de este nimero, si el juzgador declara
que ei enfermo contintia en situacion de incapacidad (sentencia de 11
de octubre de 1929).

d’”’) El escrito ha de acompafiarse a la demanda para la debida
justificacién de su autenticidad y del reconocimiento expreso inexcu-
sable, sin que tal medio probatorio pueda ser sustituido por ningun
otro (sentencia de 27 de octubre de 1931).

2”) Posesién de estado.

También la jurisprudencia ha interpretado este concepto, determi-
nandolo, asi como sus requisitos, en la forma siguiente:

a’’) Consiste la posesién de estado en el concepto publico en que
es tenido un hijo en relacién a su padre natural (sentencia de 26 de
abril de 1951), cuando este concepto se forma por actos directos del
mismo padre o de su familia, demostrativos de un verdadero recono-
cimiento perfectamente voluntario, libre y espontineo, sin que sea pre-
ciso que tales actos se hagan tan ostentosamente como si se tratara de
un hijo legitimo, habida cuenta de las ideas y consideraciones que pue-
den existir en las relaciones sociales (sentencias de 26 de junio de 1903
y 24 de marzo de 1927).

Integran el concepto de la posesion de estado del hijo natural, como
elementos esenciales, el disfrute por parte del hijo de los derechos
y prerrogativas de orden afectivo, ético, juridico y social inherentes
a la filiacién, y el ejercicio por parte del padre de la autoridad y
funciones propias de la paternidad, y asi aquel disfrute como este
ejercicio, de la manera permanente, indubitada y publica que son
caracteristicas esenciales de toda posesion de estado (sentencia de 24
de enero de 1920).

Los elementos que integran la posesién de estado pueden resu-
mirse, segiin la doctrina clasica, en los conceptos de nomen, tractatus,
fama o reputatio, si bien los dos tltimos son los que tienen en el
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orden probatorio especial importancia y relieve, ya que equivalen a.
los requisitos de continuidad y publicidad, pero en cuanto al ultimo
(fama o reputaiio) debe admitirse que, de acuerdo con la doctrina
cientifica, no cabe exigir que los actos demostrativos de la paterni-
nidad natural sean tan ostentosos como en los propios de la familia
legitima, ya que en ésta los conyuges nada tienen que esconder w
ocultar en las relaciones paterno-filiales, pero, en cambio, es normal
y corriente que el padre natural no suela alardear de su paternidad,
y en lo que atafie al nomen, es logico se prescinda del apellido (sen-
tencia de 24 de febrero de 1966). '

b”) La posesion de estado ha de derivarse de un conjunto o serie
de actos reiterados (sentencias de 2 de marzo de 1929, 26 de abril
de 1951 y 24 de febrero de 1966), que demuestren con evidencia la
voluntad del padre (sentencia de 7 de noviembre de 1896), no bastando-
con la opinién publica, sino se concreta que los actos en que se funda
proceden del padre (sentencia de 19 de enero de 1931).

c) La posesién de estado debe revelarse por artes que, saliendo
de la espesa intimidad que representan unas cartas particulares, im--
pliquen un reconocimiento (sentencia de 16 de enero de 1928).

d””) Sélo puede dimanar de los actos realizados por los padres:
o por uno de ellos, pero en ningln caso de los que haya podido rea-
lizar alguno de sus parientes (sentencia de 17 de junio de 1905);
es decir, ha de iniciarse por actos personales y directos del presunto
padre, sin que cuando ellos falten tengan los de sus parientes, por
allegados que sean, eficacia bastante por si solos (sentencias de 25
de junio de 1946 y 29 de noviembre de 1958).

e”) La expresién empleada en el texto legal, reveladora de una
persistencia y permanencia en la posesion, da a entender al intérprete
que para afirmar ésta no han de bastarle actos aislados de dudoso-
alcance, y por eso mismo insuficientes para revelar ad extra la rela-
cién de parentesco entre el individuo y la familia a que pretende per-
tenecer (sentencia de 27 de diciembre de 1944). La continuidad de la
posesion a tanto equivale como a ser persistente, constante y perma--
nente (sentencia de 28 de febrero de 1961).

3"y Condena penal.

La norma aplicable, por expresa remision del articulo 135 del:
Cédigo civil, es el ntmero 2. del articulo 444 del Codigo penal,
dispositivo de que “los reos de violacién, estupro o rapto seran tam-
bién condenados por via de indemnizacion:... 2.° A reconocer la pro-
le, si la Ley civil no io impidiere”. )

a”) Es el tnico supuesto en que de una manera objetiva se atri~
buyen los efectos de la filiacion a la simple demostracion de la pater-
nidad biolégica, pues la remision que el precepto penal hace a la
Ley civil no puede referirse a que concurran los supuestos que civil-
mente permiten el reconocimiento forzoso, sino a que este recono-
cimiento pueda declararse por el estado del padre.
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b)) Precisando los efectos del reconocimiento que asi proceda,
ha declarado la jurisprudencia:

1’”) Las sentencias que se dictan en los juicios criminales, en
tanto pueden tener trascendencia para el reconocimiento de una fi-
liacién, en cuanto éste se impone por consecuencia de un fallo conde-
natorio, como complemento de la respectiva sancion penal aplicable
(sentencia de 9 de abril de 1908).

2"} La accién que puede derivarse de tales hechos delictivos ha
de ejercitarse conforme a lo dispuesto en el Codigo penal (sentencia
de 16 de enero de 1932).

3”) No obstante, el articulo 135 del Cédigo civil no exige la
previa condena a las penas que sefiala el Codigo penal, ni que sea
la jurisdiccién criminal la que tenga que dar previamente su fallo,
puesto que la accién civil puede ejercitarse separadamente y con in-
dependencia de la penal, para la reparacion del dafio que el acto de-
lictivo pudiese haber originado, si bien cuando ha precedido la sen-
tencia absolutoria en el proceso criminal, ésta no puede menos de
ser una valla infranqueable para conceder derechos civiles (senten-
cia de 25 de febrero de 1928).

b’")  Ejercicio de la accion.
17)  Trdmite adecuado.

No se prevé ninguno especial, por lo que debera utilizarse el ge-
neral que corresponda, que sera el juicio declarativo de mayor cuan-
tia, por ser el que determina el niimero 3.° del articulo 483 de la
Ley de enjuiciamiento civil para las cuestiones de filiacion.

27)  Legitimacion.

El derecho a reclamar la filiacidn natural corresponde primordial-
mente y de modo fundamental, al hijo, que es el originariamente
legitimado para el ejercicio de la accién.

La madre, en representacién de su hijo natural, puede también
ejercitar la accién para el reconocimiento de éste en el periodo de
tiempo comprendido entre la muerte del padre y la mayor edad del
hijo (sentencias de 23 de junio de 1902 y 26 de marzo de 1904).

Del mismo modo, los abuelos naturales tienen, ocurrido el falle-
cimiento de un hijo, accién eficaz para pedir el reconocimiento de
su nieto, pues, a pesar del silencio del articulo 137, su texto no se
opone a la transmisibilidad de la accién de filiaciéon a los supervi-
vientes (sentencia’ de 24 de febrero de 1917).

También se ha estimado la legitimacion de un pariente del menor
y del Ministerio fiscal, en representacion de dicho menor, por no tener
nombrado consejo de familia ni tutor (sentencia de 29 de diciembre
de 1916).

3”) Plazo de ejercicio.

Con la aclaracién que resulta de la sentencia e 23 de junio de
1961, de que los plazos que establece son de caducidad, con la con-
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secuencia de poder ser apreciados de oficio por los Tribunales, el ar-
ticulo 137 del Cédigo civil dispone:

“Las acciones para el reconocimiento de hijos naturales sélo po-
«dran ejercitarse en vida de los presuntos padres, salvo en los casos
siguientes :

1> Si el padre o la madre hubiesen fallecido durante la menor
edad del hijo, en cuyo caso éste podra deducir la accién antes de que
transcurran los primeros cuatro afios de su mayoria de edad.

2." Si después de la muerte del padre o de la madre apareciere
:algin documento de que antes no se hubiere tenido noticia, en el qusz
reconozca expresamente al hijo.

En este caso, la accién debera deducirse dentro de los seis meses
siguientes al hallazgo del documento”.

c’) Derechos de los hijos naturales.

Segin previene el articulo 134 del Cédigo civil: “El hijo natural
‘reconocido tiene derecho:

1.° A llevar el apellido del que le reconoce.

2.° A percibir alimentos de] mismo, conforme al articulo 143.

3. A percibir, en su caso, la porcién hereditaria que se deter-
'mina en este Codigo”.

d) Impugnacién del reconoctmiento.

I’y El reconocimiento voluntario o extrajudicial (sentencia de
10 de enero de 1945) puede impugnarse, a tenor del articulo 138 del
‘Codigo civil, por no reunir el hijo las condiciones del parrafo 2.° del
-articulo 119, o por haberse faltado a las prescripciones legales.

2") Corresponde la accién impugnatoria a las personas a quienes
perjudique (articulo 138 del Cédigo civil), mds como tal accién no es
publica, carecen de ella quienes no acrediten hallarse comprendidos en
€l supuesto legal (sentencias de 28 de abril de 1915, 10 de febrero
«de 1942 y 15 de octubre de 1960), y entre ellos, los parientes del
testador en quienes no concurra la condicién de herederos forzosos
del mismo (sentencias de 24 de diciembre de 1913 y 15 de octubre
-de 1960).

3’) La accién de impugnacién, como personal que es, dura
quince afios (sentencias de 18 de enero de 1929, 11 de diciembre de
1943 y 15 de octubre de 1960).

El menor podra en todo caso impugnar el reconocimiento .dentro
de los cuatro afios siguientes a la mayor edad (articulo 133, parrafo 3.°
«del Cédigo civil).

4") El reconocimiento forzeso, impuesto por sentencia de los Tri-
‘bunales, puede impugnarse por las causas del articulo 1.252 del Co-
-digo civil (sentencia de 10 de enero de 1945).

2) Hijos ilegitimos no naturales.

Los hijos nacidos fuera de matrimonio en quienes no concurra la
«<ondicién de naturales, son llamados por el Cédigo civil hijos ilegi-
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timos, sin acudir, como en otras legislaciones, a establecer subdivi-
siones en razon de las circunstancias de los padres.

a’) El Cédigo civil se limita en cuanto a estos hijos a reconocer--
les un derecho a exigir de sus padres alimentos conforme al articulo-
143 (articulo 139 del Cédigo civil), pero no sefiala ningin medio
de concretar la paternidad.

b’) Fiel a su sistema de no considerar mas filiacion que la na-
cida de matrimonio o de padres que al concebir al hijo podian con-
traerlo, desconoce simplemente la modalidad que examinamos, pues
aunque les concede el referido derecho a alimentos es como simple
obligacién legal, no muy distinta de la que media entre el obligado
a indemnizar las consecuencias de un acto dafioso y la victima (14),
sin crear vinculo alguno entre padres e hijo, con la absurda conse-
cuencia de que aplicado el sistema en su literalidad, no podrad apre-
ciarse siquiera impedimento para el matrimonio (15).

¢’) Consecuencia de este criterio de absoluto desconocimiento, es.
no admitir, o no plantearse el problema de la posibilidad del reco-
nocimiento voluntario de esta filiacidn, guardando un silencio abso-
luto, que el Tribunal Supremo ha interpretado como negativa de la
posibilidad, diciendo en sentencia de 4 de febrero de 1960, que “em
el tercero trae el recurrente a examen la, para él, indiscutible validez
tanto del reconocimiento de hija natural como de su legitimacién por
subsiguiente matrimonio, y para ello sostiene la tesis del posible re-
conocimiento de los demas hijos ilegitimos no comprendidos en la
definicién legal de naturales; pero, sea cualquiera la opinién que se-
sustente alrededor de esa tesis, en general inadmisible, siempre re-
sultard que tal reconocimiento jamas podrd tener la transcendencia
juridica que tiene el de los hijos naturales nacidos fuera de matri~
monio de personas que al tiempo de ser engendrados podian contraer
matrimonio con dispensa o sin ella, nunca aquéllos podrin escapar
o sustraerse de las simples relaciones determinadas por los articulos:
139 y siguientes del Cédigo civil”.

d’) Paraddjicamente, en cambio, admite una investigacién de pa-
ternidad, ya que no otra cosa significa la posibilidad de determinar
judicialmente el padre o madre, no como tal, sino como persona obli-
gada a la prestaciéon de alimentos, como se prevé en los articulos 140
y 141 del Cédigo civil, cuando disponen:

“El derecho a los alimentos de que habla el articulo anterior, sélo
podra ejercitarse:

1> Si la paternidad o maternidad se infiere de una sentencia:
firme, dictada en proceso criminal o civil.

2° Si la paternidad o maternidad resulta de un documento in-
dubitado del padre o de la madre, en que expresamente reconozca la:
filiacion.

(14) PerE RaLuy, ob. cit, pag. 15.
(15) TERE RaLuy, ob. cit., pag. 15.
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3." Respecto de la madre, siempre que se pruebe cumplidamente-
el hecho del parto y la identidad del hijo”

“Fuera de los casos expresados en los numeros 1.° y 2.° del ar-
ticulo anterior, no se admitird en juicio demanda alguna que, direc-
ta ni indirectamente, tenga por objeto investigar la paternidad de
los hijos ilegitimos en quienes no concurra la condicién legal de na-
turales”

¢) Hijos legitimados.

Nuestro Cddigo civil establece esta categoria especial de hijos, y
lo calificamos asi, porque aun cuando con su denominacién parece indi-
carse que se convierten en legitimos los hijos nacidos fuera de ma-
trimonio, en quienes no concurran las circunstancias que atribuyen.
aquélla, realmente no es asi mis que en cuanto a uno de los tipos a
que alude, y atn no plenamente,

1) Clases.

Se corresponden con los medios de legitimaciéon que determina el
articulo 120 del Cédigo civil, segtn el cual:
“La legitimacién tendra lugar:

1.2 Por el subsiguiente matrimonio de los padres.
2. Por concesion Real”

a’) Hijos legitimados por subsiguiente wmatrimonio.

Es la méas completa de las legitimaciones, no sélo por los dere-
chos que legalmente se le vinculan, sino también por las circunstancias
que han de concurrir en los padres, ya que éstos debian poder contraer
matrimonio al tiempo de la concepcién del hijo; es decir, que se afec-
ta la condicién de legitimidad a hijos extramatrimoniales cuando la
unién se produzca a posteriori.

1Y Requisitos.

Ademas del ya apuntado, se precisa que los hijos hayan sido re-
conocidos por los padres antes o después de celebrar el matrimonic
(articulo 121 del Cédigo civil), debiendo realizarse este reconocimiento
con sujeccidén a sus normas especificas, y asi, reconocido un hijo em
el acta de nacimiento por la madre, y por el padre en escritura publica.
o en acta de matrimonio. para anotar marginalmente la legitimacion
ha de aprobarse el reconocimiento judicialmente (Real Orden de 25
de octubre de 1912 y resolucién de 17 de abril de 1952).

2)  Efectos.

a”) Los legitimados por subsiguiente matrimonio disfrutaran de
los mismos derechos que los hijos legitimos (articulo 122 del Codlgo
civil), sin limitarse a determinado orden de ellos, como los de sucesion,
sino que tiene cardcter general y para todos los efectos civiles, y sw
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doctrina es igualmente aplicable al caso en que sean llamados direc-
tamente a la sucesién los legitimos, que al en que sean puestos en
condicién o se haga depender la caducidad del fideicomiso de la exis-
tencia de estos hijos, mientras no sean expresa y terminantemente
excluidos los legitimados por subsiguiente matrimonio, seglin ya se
declar6 en sentencia de 11 de junio de 1885 (sentencia de 9 de oc-
tubre de 1906).

No obstante, tanto el Derecho clisico contenido en la Ley 1.7,
titulo XIII, Partida 4., cuanto el Cédigo, en su articulo 122, se re-
fieren a los derechos que, en general, adquieren por legitimacion por
subsiguiente matrimonio los hijos nacidos fuera de él, pero no a los
derechos vinculares o nobiliarios, que son de orden especial, carac-
terizados por la limpieza de sangre, y cuya sucesién se rige por la
Real Cédula de concesién (sentencias de 19 de enero de 1924 y 20
de marzo y 20 de mayo de 1961).

b”) La legitimaciéon por subsiguiente matrimonio se produce ipso
facto y de pleno derecho respecto de los hijos naturales de ambos con-
yuges y puede darsele toda su eficacia asi que conste en debida forma el
reconocimiento, sea éste anterior, simultineo o posterior al matrimo-
nio, y hayase o no hecho presente al celebrarse la unién matrimonial,
la voluntad de legitimar (Real Orden de 21 de febrero de 1922).

Legalizada la unién de los progenitores, queda también ipso facto
legalizado el nacimiento de los hijos, quiénes adquieren la condicion
de hijos legitimos, no sélo en la familia, sino fuera de ella (sentencia
de 28 de noviembre de 1927).

¢”) La legitimacién surtird efectos en todo caso desde la fecha
del matrimonio (articulo 123 del Cédigo civil), siendo improcedente la
demanda que pretende sélo sean tenidos por legitimos desde la fecha
de la sentencia que declaré haber quedado legitimados por el sub-
siguiente matrimonio (sentencia de 4 de marzo de 1901).

d”) La legitimacion de.los hijos que hubiesen fallecido antes de
celebrarse el matrimonio aprovechari a sus descendientes (articulo 124

del Cédigo civil).
b)) Hijos legitimados por Concesién Real.
') Requisitos.

Vienen establecidos por los articulos 125 y 126 del Cédigo civil,
que disponen:

“Para la legitimacién por Concesion Real deberan concurrir los
siguientes requisitos:

1.° Que no sea posible la legitimaciéon por subsiguiente matri-
monio.

22 Que se pida por los padres o por uno de éstos.

3.° Que el padre o madre que la pida no tenga hijos legitimos,
ni legitimados por subsiguiente matrimonio, ni descendientes de ellos.

4.° Que si el que la pide es casado, obtenga el consentimiento del
otro conyuge”.
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“También podra obtener la legitimacion por Concesién Real ei
hijo cuyo padre o madre, ya muertos, hayan manifestado en su tes-
tamento o en instrumento publico, su voluntad de legitimarlo, con tal
que concurra la condicion establecida en el ndamero 3.2 del articulo
anterior”.

2’y Derechos

A tenor de lo dispuesto en el articulo 127 del Cédigo civil:

“La legitimacién por Concesién Real da derecho al legitimado:

1o A llevar el apellido del padre o de la madre que la hubiere
solicitado.

2° A recibir alimentos de los mismos en la forma que determina
el articulo 143,

3.° A la porcién hereditaria que se establece en este Cddigo”.

Como se advierte de la relacién de los derechos que se conceden a
los legitimados por Concesion Real, el hijo en quien concurre esta
condicién no es legitimo (sentencia de 21 de diciembre de 1892).

No dice nada el Codigo civil sobre el momento en que deben ini-
ciarse los efectos, pero el problema viene resuelto por sentencia de
6 de junic de 1898 cuando dice que el hijo natural que fue legitimado
por Concesion Real con posterioridad a la muerte de su padre no
tiene derecho a reclamar la entrega de la herencia de éste, v la
sentencia que limite el alcance y consecuencias de la legitimacion al
dia en que la gracia se concede, aplica rectamente la Ley 4., titu-
lo XV, Partida 4°, y el principio legal segin el que la sucesién de
una persona se verifica al ocurrir su fallecimiento.

2) Impugnacion de la legitimacién.

Su posibilidad, legitimacién y causas vienen determinadas en el
articulo 128 del Cédigo civil, disponiendo:

“La legitimacién podrd ser impugnada por los que se crean per-
judicados en sus derechos, cuando se otorgue a favor de los que
no tengan la condicién legal de hijos naturales o cuando no concu-
rran los requisitos sefialados en este capitulo”.

Aclarando la legitimacién procesal, la sentencia de 24 de diciembre
de 1913 razona que la facultad de impugnar la legitimacién se con-
fiere de modo claro y preciso a los que se crean perjudicados o
realmente lo hayan sido en sus derechos, no asistiendo tal facultad
a los parientes que no sean herederos forzosos del testador.

I11. SISTEMA DE LA NUEVA LEGISLACION DEL REGISTRO CIVIL

En buenos principios tedricos la legislacion del Registro civil no
tenia por qué modificar la normacién sustantiva de la filiacién, pues
su finalidad propia hubiera sido reglamentar el valor probatorio del
Registro, asi como fijar las condiciones y requisitos precisos para
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que los actos registrables tengan acceso al mismo, partiendo de la
vigencia del sistema sustantivo.

Pero la realidad no ha sido ésta, y la Ley del Registro civil y
su Reglamento, por una parte, y por otra la doctrina sentada por la
Direccién General de los Registros, han introducido notables modifi-
caciones al Cédigo civil, lo que obliga a contrastar las reglamentacio-
nes para resaltar los cambios que ésta ha introducido, los cuales, re-
lacionados con lo ya expuesto, nos ofrecera el sistema vigente en ma-
teria de filiacion.

A) Principios fundamentales.

Para la constancia de la filiacién, la legislacién del Registro civil,
rompiendo con muchos de los prejuicios que inspiraron al Codigo ci-
vil, y mostrando un punto de vista més realista, toma como base la
filiacién materna, que por derivarse de hechos objetivos e incontro-
vertibles no puede ofrecer discusién. Esta referencia a la madre no
tiene mas que un valor objetivo, sin prejuzgar por si mismo ningun
efecto juridico, ni implicar calidad juridica ninguna, que viene dada
por hechos posteriores, ya que en el nuevo sistema registral el estado
de filiacion es la condicién o cualidad que legalmente corresponde a
una persona, independientemente del caricter con que conste en el
Registro. y la inscripcion de nacimiento constituye un titulo de estado
de filiacion, en alguno de sus aspectos, pero no en su totalidad, por-
que tal estado resulta. en determinados supuestos, de la integracion
de diversos datos registrales dispersos en distintos folios, cuya in-
tegracion se realiza o puede realizarse al margen del Registro (16).

El papel que la mencién de la filiacion materna juega en el nue-
vo sistema registral lo explica Perf RALUY en los siguientes pa-
rrafos:

“En la legislacién vigente se parte de una hase distinta: la filiacion
materna consta en la inscripcién de nacimiento, en tanto coincidan en
su atribucién la manifestaciéon de ciencia del declarante y el parte
del facultativo que haya asistido al alumbramiento, independiente-
mente de la calidad de la filiacién del nacido —aunque quede un tanto
en la penumbra la cuestién de la maternidad ilegitima no natural—
en tanto que la filiacion constard tan s6lo cuando quede legalmente
determinada por las presunciones legales de paternidad legitima o
cuando se produzca el reconocimiento” (17).

“A tenor del articulo 47 de la Ley, que, como se advierte, se
expresa en términos de absoluta generalidad —el adverbio siempre
es harto significativo— y sin exigir la concurrencia de ninguno de
los presupuestos propios de la adquisicién de filiacion legitima, ni
de los que son necesarios para el reconocimiento de la filiacion na-
tural, la mencién del nombre de la madre en la inscripcion de na-
cimiento deriva, simplemente, del hecho fisico del alumbramiento ;

(16) Pert RaLuy, ob. cit., pag. 426.
(17) PerE RarLuy, oh. cit., pag. 426.



Sistema actual espaiiol para determinar la filiacion 281

en tanto el dato de filiaciéon materna quede fijado por la prueba con-
junta que supone la manifestacién de la persona que formule la de-
claracion de nacimiento y el parte facultativo o comprobaciéon com-
plementaria, dicho dato quedara fijado en la inscripcion de nacimiento
mientras no sea suprimido como consecuencia del desconocimiento
realizado por la madre, o por algin otro medio legal. De ello se
sigue que no es nccesario, para que la filiacion materna se refleje en
la inscripcidén de nacimiento, acreditar que se trata de filiacién legi-
tima o natural, recognoscible o reconoccida, y que, aun en el supuesto
de que de la declaracién pudiera inferirse la condicion adulterina del
hijo, en la inscripcién de nacimiento deberan constar las menciones
de identidad de la madre si se acredita la maternidad en la forma
prevista en el articulo 47 de la Ley. Claro estd que el dato de iden-
tidad de la madre asi desvinculado de todo dato acerca de la calidad
de la filiacién no supone sino una mera mencion de identidad del
hijo, una referencia al hecho fisico de la relacién entre madre e hijo,
pero no implica, por si solo, un lazo de estado civil materno-filial
que solo puede ir conectado a la filiacion legitima o a la natural, y
por ello no repercutird de modo forzoso en el apellido del hijo, ya
que sblo la filiacion legitima o natural determina los apellidos —ar-
ticulo 55 de la Ley en relacion con los preceptos del Codigo civil que
sefialan los derechos de las diversas clases de hijos—. Debe notarse,
finalmente, que el hecho de que en la inscripcion de nacimiento figure
el dato de filiacidn materna, sin referencia alguna al matrimonio de
la madre, ni al reconocimiento, no supone que haya de presumirse la
ilegitimidad no natural del inscrito, ya que la falta de las indicadas
referencias no supone necesariamente que no exista el matrimonio o
el reconocimiento, sino, simplemente, que no se ha acreditado ni
uno ni otro a efectos de la inscripcion”,

“La desvinculacién que, en principio, existe entre el dato de fi-
liacién y la calidad de la filiacion, no obsta a que ésta llegue a tras-
cender al Registro —lo que ocurrird en la generalidad de los casos—
a través de la referencia al matrimonio de la madre o del reconoci-
miento de ésta (18).

B) Filiacion materna.
a) Forma de inscribir el nacimiento.

1) La inscripcion de nacimiento, dice el articulo 42 de la Ley
del Registro civil, se practica en virtud de declaracién de quien ten-
ga conocimiento cierto del mismo, agregando el articulo 43 que estan
ohligados a promover la inscripcion por la declaracién correspon-
diente:

1> El padre.
2° La madre,

(18) Pert RaLuy, ob. cit, pigs. 446 y 447,
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3 El pariente mas proximo o, en su defecto, cunalquier persona
mayor de edad presente en el lugar del alumbramiento al tiempo de
verificarse.

4.° El Jefe del establecimiento o el cabeza de familia de la casa
en que el nacimiento haya tenido lugar.

5. Respecto a los recién nacidos, abandonados, la persona que
los haya recogido.

2) El articulo 44 de la Ley prevé una nueva actuacibén bdasica
a la inscripciéon de nacimiento, complementaria de la anterior, dis-
poniendo que en todo caso, el médico, comadrona o ayudante técnico-
sanitario que asista al nacimiento estard obligado a dar inmediato parte
por escrito del mismo al Encargado del Registro, y que en defecto
de este parte, dicho Encargado, antes de inscribir, deberd comprobar
el hecho por medio del médico del Registro Civil o por cualquier otro
procedimiento reglamentario.

Del articulo 167 del Reglamento del Registro civil se deriva el
contenido del parte, integrado por los siguientes datos:

1. El nombre, apellidos, caracter y ntmero de colegiacién de
quien lo suscribe.

2.° La fecha, hora y lugar del alumbramiento.

3. El sexo del nacido.

4° Las menciones de identidad de la madre, indicando si es
conocida de ciencia propia o acreditada, y, en este supuesto, docu-
mentos oficiales examinados o menciones de identidad de personas
que afirmen los datos, la cual con la madre firmard el parte, salvo
si ésta no puede o se opone, circunstancias que también se haran
constar,

El parte o declaracion de los profesionales y personal de esta-
blecimientos sanitarios que tengan obligacion de guardar secreto, no
se referiran a la madre contra su voluntad.

b) Constancia de la filiacién materna.

El articulo 47 de la Ley del Registro civil previene que “en la
inscripcién de nacimiento constard la filiaciébn materna siempre que
en ella coincidan la declaraciéon y el parte o comprobacion regla-
mentaria”. :

1) Sélo puede omitirse esta indicacién cuando al Encargado cons-
te que la mujer no casada se opone a la referencia de su maternidad
(articulo 181, parrafo 1 del Reglamento de Registro civil).

No aclara la norma reglamentaria como ha de obtener el Encar-
gado la constancia de la voluntad contraria de la madre, pero a la
vista del rango reglamentario del precepto que contiene la autoriza-
cién, la funcién no investigadora del Encargado del Registro y las
pruebas de que ha de resultar la filiacién, no parece adecuado con-
cluir que cualquier medio de conocimiento, incluso el meramente par-
ticular y privado, sea suficiente; por el contrario, estimamos que este
conocimiento sélo podra tenerlo en cuenta cuando provenga de acto
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de parte, esto es, que sOlo podra omitir la constancia de la filiacién
materna cuando la madre haya manifestado su voluntad en este sen-
tido, bien en el parte facultativo del nacimiento, bien en comunicacién
al Registro.

Como se observa, y no obstante el gran avance que en este par-
ticular ha supuesto, la legislacion del Registro Civil no ha llegado
a sus ultimas consecuencias, pues la filiacién materna, no ya como
estado juridico, sino como simple hecho, sigue siendo un acto dis-
ponible, siendo la voluntad de la madre la que determina su inclusion
0 no, en solucidén que estimamos no acorde con el origen y naturaleza
del vinculo, pues, insistimos, la filiacién nace de un acto biolégico
perfectamente acreditable, y en el nuevo sistema registral acreditado
previamente a la inscripcién del nacimiento por manifestacién res-
ponsable de las personas que por razén profesional tuvieron que in-
tervenir en él; por tanto, si el hecho del nacimiento y por ende el
de la filiacidn biolégica queda acreditado, no debe permitirse la opo-
sicién de la madre a su reflejo registral. Otra cosa podrin ser las
consecuencias juridicas que a tal hecho se conectan, pero de ello nos
ocuparemos mas adelante, :

2) Fuera de los supuestos de expresa manifestacion de voluntad
de la madre contraria a la constancia de la filiacién materna, el padre
que promueve dentro de plazo la inscripcién del nacimiento, en virtud
de declaracién, puede expresar, a efectos de hacer constar en el Re-
gistro la filiacién materna, la persona con quien hubiere tenido el hijo
(articulo 181, parrafo 2, del Reglamento del Registro civil).

Es el transcrito un extrafio precepto, cuya legalidad no es clara,
aunque si que lo es, y buena, su intencién. Ante todo debe ohservarse
que es un precepto reglamentario, que contradice manifiestamente una
norma legal, que es la del parrafo 1 del articule 132 del Cédigo civil.

Légicamente hay que suponer que cuando el padre formula decla-
racion de nacimiento en la forma expresada es porque en ella reconoce
su paternidad, realiza, pues, un acto de reconocimiento, y a este acto
se refiere la prohibicién de revelar que la norma civil impone. Bien
es verdad que la revelacidon no tiene mas efecto que el de identifica-
cién del nacido, pero aun con este efecto limitado lo contempla la
norma civil,

Estimamos que es una norma timida, a caballo entre dos sistemas,
el restrictivo del Cddigo civil, cuya normativa quebranta, y el liberal
de la Ley del Registro civil, que, como hemos razonado, no llega a
sus dltimas consecuencias, de ahi que la califiquemos de norma ex-
trafia, sin finalidad practica, salvo la de proporcionar una identifica-
cién materna sin consecuencias juridicas,

c) Calificacién juridica de la filiacién materna.

La filiacién materna consignada en la inscripcién de nacimiento por
virtud de las normas examinadas, es sélo una filiacién-hecho, que por
si misma no determina filiacién-estado juridico, cuya evidencia re-
quiere la concurrencia de otros elementos.
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1) Filiacion legitima.

Pesupuesta la filiacion materna, la calificacion de legitima depen-
dera de la existencia de matrimonio, para hacer jugar las presuncio-
nes establecidas por el Cddigo civil, cuyas normas al respecto no han
sido objeto de modificacion.

2) Filiacién extramatrimonial.

Se mantienen las dos condiciones de hijos naturales e hijos ilegi-
‘timos no mnaturales declaradas en el Cédigo civil, con su misma deno-
minacién, concepto y consecuencias, El acto que determina el naci-
miento de la filiaciéon natural es el recomocimiento, cuya tematica
estudiaremos al hablar de la filiacién paterna, por ser comunes sus
problemas.

a’) Exigida la constancia de la filiacién (hecho) materna, sin tras-
cendencia juridica, no basta a los fines del sistema de filiacion (estado
juridico), pues aquélla, aun existiendo en el Registro, no produce mas
efecto que el de un dato de identificacién, del que no pueden extraerse
consecuencias, lo que le hace ser mas bien perturbador, por cuanto
su constancia puede inducir a error. Por otra parte, la desvinculacion
de efectos juridicos es natural, dada la forma de acceso, sin compro-
baciéon mas que del hecho bioldgico, pero no de las condiciones de
estado de los padres, base indispensable para calificar la filiacion.
Finalmente, no ha de perderse de vista que la filiacion-estado natural
contintia naciendo, por regla general, de un acto voluntario de la
madre.

Por estas razones era natural que el legislador se preocupara de
que este simple hecho, inocuo en principio, tuviera algtn fin positivo,
distinto del simple indicio identificador, y con dicho fin previene el
articulo 47, parrafo 2.°, de la Ley del Registro civil, que no constando
el matrimonio de la madre, ni el reconocimiento por ella de la filia-
cién, el Encargado del Registro, sin demora, notificara el asiento per-
sonalmente a la interesada o a sus herederos, advirtiéndole expresamente
(articulo 182 del Reglamento) que transcurridos quince dias sin que
formalice el desconocimiento ante el Encargado, la mencién de filiacién
s6lo podra cancelarse en virtud de sentencia. Esta notificacion ha de
hacerse contar por inscripcién marginal, con la indicacién de su ca-
racter personal, hora, fecha, lugar y destinatario.

b’) - Las posiciones que la madre notificada puede adoptar son una
de las tres siguientes:

1) Reconocer al hijo legalmente, con lo cual, una vez acreditado
por inscripcion marginal, la mencién de filiacién materna subsiste,
pero no ya como simple hecho, sino como auténtico estado.

2’) Desconocer la filiacion materna, por manifestacion expresa,
formalizada ante el Encargado del Registro, dentro de los quince dias
siguientes a la notificacién antedicha; el desconocimiento se anotara al
-margen de la inscripcidn (articulo 47, parrafo 3, de la Ley).
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El efecto de este desconocimiento es el de suprimir la'mencion de
filiacion materna, dejando expedita la via del reconocimiento forzoso,
a cuyo fin se notifica la supresién de la mencién al inscrito o, si hu-
biere fallecido, a sus herederos, y, en su caso, si el representante legal
del inscrito no fuere conocido, al Ministerio fiscal (articulo 47 de
la Ley).

3) Guardar silencio, en cuyo caso la menciéon de identidad sub-
siste hasta que por sentencia se obtenga su cancelaciéon (articulo 182
el Reglamento). Su efecto es el originario de simple mencion de iden-
tidad, pero dada la circunstancia de haber sido conocida su existencia
por la madre, sin impugnarla, representara una valiosa prueba, casi de
reconocimiento tdcito, para una futura investigacion de maternidad.

C) Filiacion paterna.

La norma para su determinacién la formula el articulo 48 de la
Ley diciendo: “La filiacién paterna constara en la inscripcion de na-
cimiento o a su margen, por referencia a la inscripcién de matrimonio
de los padres o por inscripcion del reconocimiento.”

Aunque derivada de un hecho biolégico, como la materna, como
su acreditamiento no es tan facil v objetivo como ésta, su determina-
€i6n surte la plenitud de los efectos juridicos que se vinculan a ella,
o0 sea, que no refleja el simple hecho, sino el auténtico estado.

a) Filiacion legitima.

Continlia vigente el principio pater is est quem muptiae demons-
trant, reflejado en el articulo 183 del Reglamento del Registro civil
al disponer que “cuando, por lo que resulte de la declaracién o titulo
de la inscripcion, el hijo se presume legitimo conforme a lo dispuesto
en el Cédigo civil, en la inscripcién de nacimiento y, en su defecto, por
nota al margen, se hard referencia a la inscripcion de matrimonio de
Tos padres, y, si no fuesen conocidos todos los datos de la referencia,
constara la fecha del matrimonio y, cuando menos, que éste tuvo lugar,
en este supuesto constaran en la inscripcién las menciones de identi-
dad del padre”.

1) Se contiene una innovacién, que complementa la normativa
civil, reflejada en el articulo 184 del Reglamento, al decir que “nacido el
hijo dentro de los ciento ochenta dias siguientes a la celebracion del
matrimonio, y faltando el consentimiento del marido, sélo constara
en la inscripcién como padre si se acredita por documento publico,
testamento, sentencia o expediente, que supo antes de rasarse el em-
barazo de su mujer o que ha reconocido al hijo como suyo, expresa o
ticitamente. En la inscripcién se hard mencidén precisa del extremo
acreditado”.

Decimos que la norma registral es complementaria del precepto
del articulo 110 del Cédigo civil, que define supuestos de legitimidad
por presuncién, unida a actos de reconocimiento del padre; de éstos,
sélo uno —el segundo— permitia inscribir inicialmente la filiacién

3
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paterna, por cuante se producia simultaneamente a aquélla, pero los
otros dos, por referirse a actos anteriores, solo permitian una califi-
cacion a posteriori. Il precepto registral facilita que también en estos
supuestos se inscriba originariamente la filiacion paterna, indicando
los medios de justificar dichas circunstancias.

2) Son, por lo demas, rigurosamente aplicables las normas rec-
toras de la filiacién legitima contenidas en el Cédigo civil, entre ellas.
el articulo 109, siempre aplicado con su rigor en el ambito regis-
tral (19) y estimado aplicable en la actualidad por los comentaristas.
de la nueva legislaciéon (20). No obstante, la Direccion General de
los Registros ha alterado este sistema en dos resoluciones, de 26 de
abril de 1963 (21) y 19 de octubre de 1965 (22), en las que plantean-
dose el problema de “si puede ordenarse la inscripcién de la filiacion
legitima —y atribuirse, por tanto, al nacido un titulo sobre ese estado,
de tanta eficacia como es la inscripcion—, en expediente de esta na-
turaleza”, resuelve negativamente porque “‘supondria una actuacion
de oficio que quebranta profundamente el régimen a que habria de
sujetarse la correspondiente reclamacion de legitimidad de la filiacion,
tanto en cuanto a las personas a quienes compete la accion y condi-
ciones en que puede ejercitarse, sefialadas —unas y otras— en el ca-
pitulo II, titulo V del libro I del Cédigo civil, como en cuanto a la
naturaleza y tipo de la tramitacion adecuada, la cual no puede ser
otra que la del juicio ordinario de mayor cuantia, por imperativo de
la Ley procesal”, agregando que “el articulo 314 del Reglamento del
Registro civil no puede estimarse como norma legal bastante que
justifique la decisiéon afirmativa, pues tal articulo debe interpretarse,
como es obligado. en concordancia con las normas antes dichas de
superior jerarquia; y, por tanto, en virtud de tal articulo no procede
la inscripcién de la filiacidn legitima mediante expediente, cuando
por la situacién de hecho en que el interesado se encuentra seria
necesaria la correspondiente reclamacion de la legitimidad en el pro-
cedimiento correspondiente’.

(19) Ha de hacerse constar en el acta la cualidad de legitimo, aunque la
madre declare que no lo es por hallarse su marido ausente muchos ajios (re-
soluciones de 28 de octubre de 1915 y 28 de abril de 1952); en la inscripcién
de nacimiento del hijo de una mujer casada cuyo marido se halle en prision
desde afios antes ha de hacerse constar la cualidad de legitimo, sin perjuicic
de lo que puedan en su dia resolver los Tribunales.

(20) PErE RaLuy, ob. cit, pag. 451, dice: "Ea cuanto a la posibilidad
o, pror mejor decir, la imposibilidad de enervar la presuncién del articulo 108
del Codigo civil, recuérdese... que contra dicha presuncién no puede prevale-
cer ni la repudiacién que haga el padre ante el registrador de la paternidad que
el referido precepto le atribuye, ni la declaracién en contra de la madre, ni
la condena de esta Gltima por adulterio, ni la situacién de ausencia de mern.
hecho del padre, en tanto que la presuncién legal no se impugne en la Gnica
forma legalmente admitida”.

21y Boletin de Imformacién del Ministerio de Justicia, nim. 595, de 5 de
agosto de 1963.

(22) Boletin de Informacidn del Ministerio de Justicia, nim. 681, de 25 de
noviembre de 1965 y Boletin Oficial del Estado, de 7 de diciembre de 1965.
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La tesis mantenida en las citadas resoluciones no seria objetable,
sino, antes al contrario, completamente ortodoxa, si el pronunciamiento
hubiera recaido en una reclamacion de legitimidad puramente, esto
es, cuando inscrito el nacimiento oportunamente se pretendiera hacer
constar una fliacion legitima antes inexistente; entonces seria una
pura reclamacion de legitimidad, sometida en cuanto a fondo y forma
a las normas comunes; ahora bien, en una peticion de mscr1pc1on de
nacimiento, la soluc1on es madecuada en cuanto contraria a la Ley.

Comencemos, no obstante, por aflrmar que la solucidn, en cuanto
revela una preocupacién para que la constancia registral sea reflejo
fiel de la situacién de hecho, nos parece plausible; es mas, desearia-
mos que legalmente se arbitrara una formula semejante a la de la
Ley 9, titulo XIV, Partida 3.2, antes citada, que permitiera evitar el
desfase que la presuncidn legal determina en su relacién con la situa-
cién real, pero mientras se mantenga la norma civil expresada, el
criterio que combatimos no puede mantenerse, pues lo que hace es
alterar las normas establecidas con caracter primordial y general, obli-

gando a una reclamacién de legitimidad en supuestos que deben ser
de impugnacién, y, ademds, sin finalidad practica alguna, pues si la
filiacion legitima la determina el juego combinado de la filiacién ma-
terna, el matrimonio de los padres y las presunciones del COdlgO civil,
cm]qmera que sea la situacién que refleje en este sentido la inscrip-
cién de nacimiento, la combinacién de aquellos elementos de deter-
minacion serd la que proporcione la definicién de la filiacién legitima.

b) Filiacién natural.

Respetuoso con el sistema, el acto determinador de la misma es
el reconocimiento.

1)  Reconoctmiento wvoluntario,

Dispone el articulo 49 de'la Ley del Registro civil que “el reco-
nocimiento puede hacerse con arreglo a las formas establecidas en el
Cédigo civil o mediante declaracién del padre o de la madre, en cual-
quier tiempo, ante el Encargado del Registro, inscrita al margen y
firmada por aquéllos. En este tltimo supuesto deberd concurrir tam-
bién el consentimiento o la aprobacién judicial, segiin dispone dicho
Cédigo.”

a’) Ampliando la especificacion de medios aptos para el recono-
cimiento voluntario, sin alterar la normativa civil, el articulo 185 del
Reglamento del Registro civil previene: “Son documentos publicos
aptos para el reconocimiento, la escritura publica, el acta civil o cand-
nica de la celebracién del matrimonio de los padres, el expediente de
inscripcién de nacimiento fuera de plazo, las capitulaciones matrimo-
niales y el acto de conciliacion.”

b") Como reguisitos del reconocimiento se imponen:

1’y De orden sustantivo, acreditar: -

1. Si es de padre y madre conjuntamente, que al tiempo de la
concepcién pudieron casarse con dispensa o sin ella.
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2° Si es por uno solo, que en tal tiempo tenia capacidad legal
para contraer matrimonio.

Para acreditar estos extremos basta la declaracién del padre o
padres, bajo su responsabilidad y con las formalidades del reconoci-
miento, en el mismo acto o en otro ulterior ; ia afirmacién contenida
en la correspondiente aprobacién judicial o la comprobacién, sin edic-
tos o proclamas, en expediente gubernativo (articulo 187 del Regla-
mento del Registro Civil). Su constancia es tan esencial que la Direc-
cién General de los Registros, en resolucion de 27 de diciembre de 1965
(23), ha sentado la doctrina de que “‘para inscribir el reconocimiento en
virtud solo del testimonio (notarial de un testamento) serd necesario
que por él constara que €] testador, hoy recurrente, bajo su respon-
sabilidad, habia declarado en el testamento tener capacidad legal para
contraer matrimonio al tiempo de la concepcién del reconocido; ¥y
como tal declaracién tiene por finalidad acreditar, a efectos de la ins-
cripcién y sin necesidad de acudir a otros medios de prueba, que el
hijo es natural, no caben en ella términos oscuros o por lo menos
ambiguos, como los utilizados en este caso, pues en cuanto quepa enten-
der que la declaracién tenfa otro sentido, logicamente deja de ser el
medio probatorio legalmente bastante por si solo para entender acre-
ditado, a efectos de la inscripcién, el cardcter natural de la filiaciéon”.

2’) De orden formal, que se acredite el consentimiento del hijo o
la aprobacién judicial exigida (articulo 186 del Reglamento).

a”)} No se requiere esta aprobacién para el reconocimiento en tes-
tamento o en la inscripcién de nacimiento, ni tampoco para el efec-
tuado dentro del plazo fijado para practicar, en virtud de declaracion,
esta inscripcion, aun cuando ya se hubiese extendido, notificandose en
estos casos el asiento de reconocimiento del menor de edad, conforme
a las reglas establecidas para el del desconocimiento de filiacién (ar-
ticulo 186 del Reglamento).

b”") Fuera de estos casos, la aprobacion judicial es inexcusable,
afirméndose en el citado articulo 186 del Reglamento del Registro
civil que “si falta la aprobacién judicial, el Encargado del Registro
remitird el documento ptiblico, con la solicitud correspondiente, al
juez competente para concederla”.

¢y La forma en que se regula la obtencién de la preceptiva apro-
bacién judicial del reconocimiento de menores, suscita algunos comen-
tarios, que brevemente expondremos:

La aprobacién del reconocimiento es actuacion tipicamente judicial,
ajena a la actividad registral (24), por lo que su falta debia determi-

(23) Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, nim. 688, de 5 de
febrerc de 1966.

(24) Las resoluciones de 19 de octubre de 1963 (Boletin de Informacion del
Ministerio de Justicia, ndm. 681, de 25 de noviembre de 1965 v Boletin Oficial
del Estado, de 7 de diciembre de 1965) y 17 de mayo de 1965 (Boletin de Infor-
macion del Ministerio de Justicia, niim. 664, de 5 de junio de 1965) asi lo afirman,
agregando que sobre ella no corresponde entender a la Direccion General de los
Registros, por ser de la competencia exclusiva de los é6rganos judiciales.
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nar la imposibilidad de inscribir el reconocimiento, y acaso, una in-
formacion sobre el tramite adecuado para obtenerlo, pero nunca sus-
tituir la actividad de los particulares por la del propio érgano regis-
tral, cual se prevé, ordenandole remitir al juez competente la perti-
nente actuacién, alterando las mormas procesales ordinarias para la
actuacién judicial civil que requiere siempre actividad personal del
interesado.

2) Reconocimiento forzoso.

Se mantiene en lo esencial el sistema del Cédigo civil, con la Gnica
modificacién de que la declaracién de filiacién natural puede hacerse
en expediente gubernativo.

a’) Critica del sistema.

1’) Ista nueva forma de tramitaciéon se acoge en la nueva Ley
del Registro civil, segtin su exposicién de motivos, con el designio de
“obviar las dificultades que en supuestos frecuentisimos suscitaba el
llamado reconocimiento forzoso” (resolucion de 6 de julio de
1966) (25).

Se ha justificado la innovacién diciendo: “La necesidad de facili-
tar la homologacién de los reconocimientos en documento privado vy,
en general, la elaboracién de titulos atributivos del estado de filiacion
natural, en la mayoria de los supuestos en que, con anterioridad a la
reforma del Registro civil, era preciso acudir al juicio declarativo de
mayor cuantia, con los inconvenientes de toda indole que ello traia
consigo (gastos exorbitantes y dilacién desmesurada, sin que todo ello
tenga la contrapartida de mayores garantias que las que puede ofrecer
el expediente), determiné la introduccién, en la Ley de Registro civil,
de una norma —parrafo 2.° y siguientes del articulo 49— que cons-
tituye uno de los grandes aciertos de la reforma y que permite susti-
tuir por los sencillos tramites de un expediente registral los del juicio
civil ordinario” (26).

2’) El fin perseguido con la modificacién es plausible, y no cabe
duda que la aplicacién del nuevo sistema ha aligerado de trdmites el
reconocimiento forzoso, facilitando su realizacién, mostrandose un
espiritu abierto y progresivo favorable a las nuevas orientaciones sobre
la materia, no sélo en la forma, sino también en el fondo, pues la
resolucién de la Direccion General de los Registros de 8 de octubre
de 1964 (27) expone que “para la interpretacion de los preceptos
aplicables hay que tener en cuenta que la nueva legislacién del Regis-
tro civil, como nuestro Derecho tradicional, e igualmente como el
vigente Derecho de Catalufia, sigue una concepcion mas abierta que

(25) Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, nim. 706, de 5 de
agosto de 1966.

(26) PerE RaLuv, ob. cit, pag. 443.

(27) Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, nim. 643, de 5 dJe
noviembre dc 1964, y Boletin Oficial del Estado, de 9 de noviembre de 1964.
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el Cédigo en orden a la fijacion de la relacion de filiacion, inspiran-
dose —como autorizadamente se dijo ante las Cortes— “en la obliga-
cion moral que a todo progenitor alcanza de dar nombre y amparo
a sus hijos”, y a la vista también del variado panorama socioldgico,
en que la falta de aquella fijacién se debe con mucha frecuencia més
a ignorancia que a la voluntad de desentenderse de los deberes que
la misma comporta, y entre ellos la inscripcién en el Registro; y no
es la concepcion del Codigo la que debe inspirar la interpretacion de
los nuevos preceptos, sino justamente lo contrario, incluso los pre-
ceptos del Cddigo dehen ser interpretados segin la nueva concepcion,
y, por tanto, restrictivamente cuando la contrarien”,

El inconveniente lo hallamos en haber sustraido a la jurisdiccion
una de las materias de su competencia caracteristica. No obstante la
naturaleza registral del expediente, en su resolucion se declara un
derecho civil, la filiacién natural, que, logicamente, ha de producir
no sélo los efectos puramente registrales —ya de por si, como en la
atribucion de apellidos, determinantes de efectos civiles vinculados al
reconocimiento—, sino de todos los propios de esta filiacién, pues de
no ser asi y requerirse para éstos un nuevo proceso ante los 6rganos
judiciales, se habria perdido lastimosamente el tiempo, y no obstante
la materia sobre la que versa y la naturaleza de los derechos que con-
cede se ha sustraido a la competencia de los Tribunales, sin que sirva
de justificacién el que jueces sean los conocedores del asunto en las
primeras fases, v que el expediente tenga naturaleza judicial no obs-
tante su denominacién (28), pues siempre se privaria de la ultima
intervencién del Tribunal Supremo, cuya decisién final queda susti-
tuida por otra de rango administrativo.

Contribuye a la critica, el pensar que en la Ley de enjuiciamiento
civil existen varios tipos de procedimiento a los que se pudo acudir
como sustitutivos del declarativo de mayor cuantia, y que, incluso,
pudo adoptarse un sistema semejante al instaurado con sélo disponer
que en los supuestos de falta de oposicion, como son los que pueden
resolverse en expediente, pudiera utilizarse el cauce de los actos de
jurisdiccién voluntaria.

b’)  Supuestos en que cabe el reconocimiento forzoso.

Como el objeto del expediente es acreditar la condicién de hijo
natural y la atribucién de la paternidad o maternidad a persona de-
terminada, ambas circunstancias son las que condicionan y califican
los supuestos en que procede.

1) La condicién de hijo natural ya dijimos que se determina en
igual forma en que lo hace el Codigo civil, v haciendo aplicacion del
mismo, la Direccién General de los Registros ha declarado que con-
forme al principio registral de legalidad, solo pueden inscribirse los

(28) Asi lo sostuvimos en nuestro trab. “Ideas generales sobre los expe-
dientes gubernativos relacionados con el Registro civil” en Revista de Dereche
judicial, ntim. 3, julio-septiembre 1960, pig. 58.
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reconocimientos de filiacidn natural que rednan las condiciones legal-
mente exigidas, y en congruencia con el articulo 119 del Codigo civil,
€l articulo 187 del Reglamento del Registro civil exige un minimo
de prueba al efecto de acreditar que los padres al tiempo de la con-
«cepeidn pudieron casarse con dispensa o sin ella (resolucion de 8 de
mayo de 1964) (29). Que concurre tal condicién en los nacidos de
padre unido en matrimonio luego disuelto por rato y no consumado
(resolucion de 28 de noviembre de 1961) (30), pero no si el padre
era divorciado, (resolucién de 25 de enero de 1961 (31), 8 de mayo de
1964 (32) y 20 de mayo de 1964 (33). Que la expresion “hija de
origen ilegitimo”, por lo mismo que es genérica, no excluye por si sélo
el caracter de hija natural (resolucion de 23 de marzo de 1963) (34).

2") Los supuestos de posible determinacién forzosa son los mis-
mos establecidos en el Cédigo civil, que el articulo 49 de la Ley del
Registro civil repite en los siguientes términos:

1.8 Cuando exista escrito indubitado del padre o de la madre en
que expresamente se reconozca la filiacidn,

22 Cuando el hijo se halle en la posesion continua del estado de
hijo natural del padre o de la madre, justificada por actos directos
del mismo padre o de su familia.

3.* Respecto de la madre, siempre que se pruebe cumplidamente
el hecho de] parto y la identidad del hijo.

Completa Ia relacién de supuestos el articulo 189 del Reglamento
prescribiendo que el reconocimiento de prole impuesto por via de
indemnizacién, en sentencia dictada en proceso penal, se inscribira
con mencién de estas circunstancias.

c) Normacién del expediente.
1)  Competencia.

Como ocurre por regla general en los expedientes del Registro
civil, corresponde la instruccion del mismo al Encargado del Registro
en que hava de inscribirse el reconocimiento, y la decisién al juez de
primera instancia respectivo (articulo 49 de la Ley del Registro civil)
(35); por ello la Direccién General de los Registros considera irregular

(29) Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, nam. 628, de 5 de
junio de 1964.

(30) Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, nim. 543, de 25 de
enero de 1962.

(31) Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, nim. 509, de 15 de
febrero de 1961.

(32) Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, nam. 628, de 5 de
junio de 1964.

(33) Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, nim. 629, de 15 .de
junio de 1964.

(34) Bolctiy de Informacién del Ministerio de Justicia, nim. 587, de 15 de
abril de 1964.

(35) Las normas generales de competencia fueron estudiadas en nuestro
trab. “Tdens generales sobre los expedientes gubernativos relacionados con el
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la decision del Encargado rechazando de plano la tramitacion del expe-
diente (resolucién de 28 de abril de 1966) (306).

2 Tramatacion.

Se ajusta a las normas generales sancionadas para los expedientes
gubernativos (37), con las siguientes especialidades:

7} A diferencia de lo que previene el Cédigo civil, que limita
a supuestos concretos y especiales el reconocimiento forzoso una vez
muerto el padre natural, la solicitud puede producirse ahora cualquiera
que sea el tiempo transcurrido y aunque hayan muerto padre e hijo
(artlculo 188 del Reglamento del Reglstro civil).

b”) Se hallan legitimados para la incoacién cuantos tengan interés
legitimo o sus representantes legales (articulo 188, parrafo 2.°, del Re-
glamento del Registro civil).

¢”) Admitida la solicitud, ademds de las notificaciones preveni-
das con cardcter general, se comunicard la incoacién en persona a
los interesados (articulo 188, parrafo 3.°, del Reglamento), por el En-
cargado, directamente o cometiendo su cumplimiento al del domicilio, y
guardandose, en cuanto sean compatibles con la conveniente reserva,
las reglas de las notificaciones personales (articulo 182, parrafo 1.°, del
Reglamento).

d”) El articulo 188 del Reglamento del Registro civil dispone
que “en el mismo expediente entablado para inscribir la filiacién na-
tural el juez de primera instancia aprobard, en su caso, €l reconoci-
miento, si fuere procedente”. Supone esta norma una regla de acu-
mulacién que quebranta principios de los que rigen esta institucion
procesal, como es el que prohibe la de las acciones sujetas a distintas
normas de tramitacién, tanto mas observables en supuestos como el
presente en que la diferencia es de jurisdiccién (valga la expresion),
ya que el expediente de filiacién natural es de actuacion registral,
con recurso ultimo ante la Direccion General de los Registros, mien-
tras que la aprobacién del reconocimiento lo es jurisdiccional, com
intervencion de los Tribunales en sus diversos grados, pudiendo ori-
ginar una doble anomalia:

1) Que los recursos que se planteen, dado el doble objeto del
expediente, hayan de tramitarse ante dos ordenes distintos.

2”7y Que se alteren las normas de competencia de los Tribunales,
en especial las de reparto de asuntos en las poblaciones con mas de
un Juzgado, ya que dada la forma cumulativa, el Juzgado de primera
instancia inspector ordinario del Registro instructor, habra de conocer
de una cuestidén que, sujeta a reparto, queda excluida de este tramite.

Registro Civil”, en Revista de Derecho judicial, nim. 3, julio-septiembre 1960,
pag. 58.

(36) Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, nim. 663, de 25 de
mayo de 1965.

(37) Puede verse su estudio en nuestro trab, “Registro civil: Normas de
tramitacién de los expedientes gubernativos”, en Pretor, ntim. 90-91, febrero-
marzo 1960, pag. 29.
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3)  Consideracién especial de la oposicién.

La posibilidad del reconocimiento forzoso en expediente guberna-
tivo viene condicionada a que no hubiere oposicion del Ministerios
fiscal o de parte interesada notificada personal y obligatoriamente, y
formulada oposicion, la inscripcion de la filiacién sélo puede obtenerse:
por el procedimiento ordinario (articulo 49 de la Ley).

IEs esta exigencia el argumento fundamental que se utiliza en apoyo-
de la innovacion, especialmente para justificar la exclusion de estos.
problemas del procedimiento ordinario del juicio de mayor cuantia,
esto es, que solo puede emplearse el nuevo tramite en los supuestos
de falta de oposicién, requisito resaltado por la doctrina de la Direc-
ciéon General de los Registros, que en resolucién de 27 de abril de
1963 (38) recuerda que “en armonia con la trascendencia del expe-
diente de inscripcion de filiacidn natural, la Iey exige que no haya
oposicion de parte interesada, notificada personal y obligatoriamente,.
por lo cual Ia notificacion de la incoacidn del expediente debe hacerse
a todos los interesados o a los que en el expediente puedan ostentar
representacion suficiente de éstos —por ejemplo, en su caso, el Mi-
nisterio fiscal cnando en funciones tuitivas actiie con tal representa-
cion—, y precisamente de modo personal, y no por cédulas o edictos,
lo cual constituye un tradmite esencial”.

a”) Personas que pueden formular oposicion,

La oposicién que produce la virtualidad de impedir el reconoci-
miento forzoso en expediente gubernativo puede partir:

1)  De parte interesada. Al exigirse que ésta sea notificada per-
sonal y obligatoriamente, y enlazando el concepto con el de persona
con interés legitimo, que es el que el articulo 97, regla 1.2, de la Ley
del Registro civil emplea para definir quiénes pueden constituirse en
parte, concurrird la circunstancia en los que por el expediente, o por
el asiento a que se refiere, pueden resultar afectados directamente en
su estado, bienes o derechos o sus herederos (articulo 346 del Regla-
mento del Registro civil).

La posibilidad de oponerse que se concede a las personas que pue-
den actuar en expediente requiere, de acuerdo con el articulo 188
del Reglamento del Registro civil, que los discrepantes se constituyan
en parte v formulen la oposicidn, lo cual supone la necesidad de una
actuacion formal de los oponentes en el sentido de querer ser parte,
y ademds un minimo de motivacién en cuanto al fondo de lo preten—
dido (resolucion de 5 de junio de 1962) (39).

(38) Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, ntm. 591, de 25 de
mayo de 1963. ’

(39) Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, ntm. 565, de 25
de septiembre de 1962.
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2”) Del Ministerio fiscal.

La resolucién de 15 de julio de 1966 (40) circunscribe la posibi-
lidad de oposicién del Ministerio fiscal al primer informe que emita
en el expediente.

b”) Contenido de la oposicidn.

De las diversas resoluciones que la Direccién General de los Re-
gistros ha pronunciado sobre el particular se destacan como caracte-
risticas de esta oposicion:

12 Que se refiera al fondo de lo pretendido (resolucion de 5 de
junio de 1962) (41), apoyindose en concretos fundamentos sustanti-
vos de la misma (resolucién de 15 de junio de 1966) (42).

2" Que no es suficiente la invocacién de cualquier defecto pro-
cesal o de prueba o un error registral, que pueda ser subsanado en
el mismo expediente (resoluciones de 15 de junio de 1966 (43) y 14
de julio de 1966 (44), o la disconformidad con el tipo de tramitacion
elegido (resolucion de 29 de agosto de 1963) (45).

Resumiendo la doctrina de la Direccién General de los Registros
sobre el contenido de la oposicién, la resolucién de 6 de julio de 1966
(46) expone: “Que, en efecto, seglin la resolucion de este Centro
de 5 de febrero de 1962, para que la oposicion impida la aprobacion
del expediente ha de tener un minimo de motivacién en cuanto al
fondo, por lo cual —como se declard por resolucion de 19 de julio de
1963— no es oposicion que impida la aprobacién del expediente el
planteamiento de cualquier cuestién sobre la tramitacién que se sigue
y que por la Ley es considerada como adecuada y suficiente, y en
-apoyo de esta doctrina estan las siguientes razones: 1." Que fue de-
seo del legislador, segiin autorizadamente se dijo ante las Cortes Es-
pafiolas, favorecer la fijacién registral de la relacion paterno-filial,
inspirindose en la obligacién moral que a todo progenitor alcanza
‘de dar nombre y amparo a sus hijos, por lo que debe interpretarse
-estrictamente cualquier posible obsticulo a la rapida y llana fijacion
registral, tal como el legislador pretende, y, por tanto, la oposicién
«que pueda impedir la aprobacion del expediente de inscripcion de
filiacion natural debe ser entendida en el sentido de oposicidén en

(40) Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, nam. 709, de 3
de septiembre de 1966.

(41) Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, ntim. 565, de 235
de septiembre de 1962.

(42) Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, nam. 709, de 3
de septiembre de 1966.

(43) Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, nim. 709, de 3
de septiembre de 1966.

(44) Boletin dc Informacion del Mimisterio de Justicia, nim. 707, de 13
de agosto de 1966.

(45) Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, niim. 602, de 13
de septiembre de 1963.

(46) Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, nim. 706, de 5
de agosto de 1966.
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cuanto al fondo, dando al término “oposicion” el contenido restrin-
gido con que se emplea en otras ocasiones por el legislador (cfr. ar-
ticulo 57, wm fine, Ley del Registro civil); 2. Que tal interpretacién
esta, por lo demas, de acuerdo con el rigor caracteristico de las nor-
mas de procedimiento, al que repele que un tipo de éste, declarado
adecuado por la Ley, deje de ser apto por inmotivados vetos de los
particulares interesados; 3." Que, teniendo en cuenta lo dispuesto
sobre jurisdiccién voluntaria —cuyas normas se aplican a estos ex-
pendiente con caracter supletorio (articulo 16 del Reglamento del Re-
gistro civil)—, la oposiciéon que debe impedir la aprobacién del expe-
diente es la que versa sobre el mismo asunto a que se refiere la so-
licitud, de modo que sobre él surja contienda entre partes, pero no
puede decirse que la fijacién de la relacién de filiacion se haya hecho
litigiosa, si por nadie se niega o se discute la existencia de los su-
puestos que la permiten”,

c) Filiacion ilegitima no natural.

Se mantienen los principios inspiradores del sistema del Codigo
civil, y concretamente se ha excluido la posibilidad de reconocimiento
en las resoluciones de 20 de mayo de 1964 (47) v 23 de febrero de
1965 (48).

Las innovaciones que introduce, no con respecto al sistema del
‘Codigo civil, sino al de la anterior Ley del Registro civil de 1870,
tienden a evitar que la inscripcion registral resalte Ja condicién de ile-
gitimo y asi se previene:

1) Que no constando la filiacién, el Encargado consignara en
Ja inscripcidn de nacimiento o en otra marginal, en lugar de los nom-
bres del padre o madre, otros de uso corriente, con la declaraciéon
de que se consignan a efectos de identificacion de la persona (articulo
191 del Reglamento del Registro civil).

2) Que sblo constaran en la inscripcion las menciones de que se
infiera el caricter de ilegitima, no natural, de una filiacién, cuando
ésta se declare en sentencia en proceso civil (articulo 190 del Regla-
mento del Registro civil).

(47) Boletin dc Informacién del Ministerio de Justicia, niim. 629, de 15
de junio de 1964.

(48) Boletin de Informacion del Miwisterio de Justicia, nim. 656, de 13
de marzo de 1965.






Apuntes para la construccion de un derecho
registral de la propiedad industrial

PEDRO LUIS SERRERA CONTRERAS
Abogado del Estado

I. LA PROPIEDAD INDUSTRIAL

1) Cardcter miixto de estos derechos.

No vamos a acometer el estudio de los derechos sobre la llamada
propiedad industrial. Sélo tocaremos su faceta registral, y si algin
otro problema se alude serd sélo en funcion de la institucion del
Registro administrativo de dicha propiedad. Sin embargo, cabe pro-
clamar cémo con cierta unanimidad la doctrina habla de aquel cardc-
ter mixto o compuesto. He aqui como lo expone Paul Roubier, uno
de los mas ilustres tratadistas en la materia y al que citaremos mas
de una vez: FEl derecho patrimonial de propiedad industrial es inde-
pendiente del derecho moral que corresponde al autor. El altimo de-
recho pertenece al creador en razén al hecho de que la obra es una
emanacion de su personalidad y que resulta de su cualidad misma de
creador. Este derecho moral tiene por objeto el respeto de la perso-
nalidad humana. Por el derecho moral el autor reivindica el respeto
a su personalidad; por el derecho patrimonial privativo de explota-
cién persigue determinados provechos pecuniarios.

Existe, por tanto, afiade, en la propiedad industrial (igual que en
la intelectual) un derecho moral del inventor: es el derecho a llevar
el titulo y cualidad de inventor. Ademas la propia sociedad tiene de-
recho a saber quién es el verdadero inventor para fijar su nombre
para la posteridad.

La Convencién de la Unién (modificada por la Conferencia de
Londres en 2 de junio de 1934) reconoce expresamente tal derecho
al decir que el inventor tiene derecho a ser mencionado como tal en
la patente.

Tgual preocupacion existe en nuestro derecho. El articulo 59 del
Estatuto de la propiedad industrial establece que cuando una socie-
dad o razén social solicite la concesién de una patente mencionard en
la instancia el nombre del inventor, que deberd consignarse en el
certificado correspondiente.
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Este derecho moral constituye uno de los llamados derechos de la
personalidad. Pero aqui basta con su cita, pues en adelante nos cefii-
remos al derecho patrimonial de propiedad industrial que es el que
nos interesa.

2) Naturadleza del derecho patrimonial de propiedad industrial.

Hemos de remitirnos en un todo a la exposicidon que nuestros
manuales del Derecho civil hacen de las teorias sustentadas al efecto.
Y tampoco sera preciso entrar en excesivas honduras, pues ese pro-
blema es algo previo al aspecto registral que es el que se acometera.
Sin embargo, se puede constatar (asi Castin) cémo la doctrina patria
acoge cumplidamente la teoria del derecho sobre bienes incorporales
o inmateriales.

Precisamente por eso resulta de gran interés recoger la critica que
Roubier hace de aquella teoria, La expresion derecho sobre los bienes
inmateriales no nos hace comprender cual es el contenido del derecho;
nos dice simplemente a qué hienes se aplican estos derechos, pero
esto es algo que no basta para definirlos. Y sigue criticando a Kohler:
1o es el hecho de que un derecho se aplique a tal o cual objeto el
que sirve de base a la divisién general de los derechos, sino el de que
el derecho tenga tal o cual contenido.

Rebasando ya su postura critica, pasa Roubier a sentar afirma-
ciones mas constructivas, Dice que el derecho de explotacion de la
propiedad industrial se alinea en la familia juridica de los derechos
de monopolio, o derechos exclusivos de reproduccién. Familia que
abarca otros derechos privativos del mismo género: derechos de los
concesionarios de servicios puablicos, monopolios fiscales, etc.

Con esta postura coincide curiosamente Berliri, que en su tratado
de derecho financiero hace de las prohibiciones fiscales uno de los
grandes apartados de la soberania fiscal del Estado. Y como caso mas
significativo de esas prohibiciones estudia el de los monopolios. Y
decimos que es interesante el parangén porque en la propiedad indus-
trial (derecho patrimonial) es basico el monopolio y éste sblo puede
darse prchibiendo las reproducciones ajenas. Sin embargo, una carac-
terizacion como la dicha resulta excesivamente vaga y negativa (pién-
sese que se alinean la concesién de servicios publicos y una marca de
fabrica). La misma teoria de Berliri en la esfera financiera ha sido €a
general recusada por la doctrina.

Al tratar de seguir ahondando, a Roubier no le basta ya la idea
un tanto estrecha de monopolio y halla a la clientela como objeto de
Ia propiedad industrial. Estos derechos, dice, tienden a la conquista
de la clientela, tienen por objeto dar una cierta posicion de cara a
ella, asegurar y fijarla, tanto como esto pueda ser concebible en un
régimen de concurrencia y libertad econdémica.

El eje juridico de la vida profesional no pasa por las nociones de
propiedad ni de contrato, sino por las nociones de concurrencia y de

P

monopolio. Estos derechos de propiedad industrial miran a una pro-
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duccién por venir e indefinida. Son derechos en movimiento y no en.
reposo. I'rente a la propiedad y el crédito (derechos reales y perso-
nales) estos derechos son dinamicos; y concluye agudamente: por eso.
el vestido de la propiedad sienta tan mal a ellos,

Sigue su argumentacién con base ahora econdémica: hoy mas que.
el derecho interesa el valor; pues bien, la clientela es uno de los valo-
res. No es que exista derecho a un quantum fijo de clientela; pero.
hay derechos que corresponden a una posicion juridica determinada
con relacion a aquélla. En definitiva, Roubier mantiene que frente a
los derechos reales y de crédito hay una tercera clase de derechos:
los derechos de la clientela; tal seria la naturaleza de los derechos.
patrimoniales de propiedad industrial.

El autor se corrige algo en seguida: dichos derechos no se esta-
blecen propiamente frente a la clientela, sino mas bien frente a los.
empresarios concurrentes. Y no es esta la unica objecién que cabria
hacer a su postura. En primer lugar, su concepcién propuesta sobre los
derechos de la clientela no siempre deslinda con la nitidez debida el
plano juridico del econdémico. Ademds incide Roubier en lo mismo-
que criticaba a Kohler. No puede caracterizar plenamente los derechos
de propiedad industrial el decir que se ejercen sobre la clientela. Ello -
es definir el derecho por su objeto y no por su auténtico contenido.
En definitiva, poco se progresa asi sohre Kohler, pues la clientela es
también un bien incorporal.

La parte que resta asi mas aceptable es la configuracion que
Roubier hace los derechos de propiedad industrial como derechos de
monopolio, Pero a fin de cuentas ya de siempre se venia manteniendo
que una de las caracteristicas de la propiedad era precisamente la
facultad de exclusidn, exclusividad o monopolio. Por tanto, pese a
todos los intentos, bien laudables por cierto, no parece haberse supe-
rado la cldsica estructura del derecho real; o del derecho absoluto si
es que quiere utilizarse esta terminologia en lugar de la anterior.
Unicamente constataremos, por si pudiera ser también de aplicacion
a la figura de la propiedad industrial, el hecho de que modernamente-
la zona delimitadora de los derechos reales y personales estd en autén--
tica revision por parte de la doctrina.

Pero no ha de ahondarse mas en estos problemas de naturaleza
juridica que segin anunciamos no eran la materia propia de este-
trabajo.

3) La propiedad industrial y su registro administrativo.

El problema de la naturaleza de aquella propiedad se complica .
cuando se lo pone en relacion con la institucion registral que se ha
creado para protegerla. El Registro llega a afectar hondamente a aque-
lla propiedad.

Fuentes Carsi, al estudiar e] proceso de nulidad de marcas, cita
esta distincién de Diaz de Velasco referida a las patentes de inven-
cién: Hay el derecho perfecto de propiedad de la invencidn, esto es,.
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cuando el inventor es quien tiene la patente; hay el derecho a obtener
la patente, que es el que el descubridor tiene antes de obtener aquélla;
y, finalmente, existe el derecho de patente, que es el que corresponde
a su titular aun no siendo el mventor.

Aqui s6lo se deja esbozada la cuestion que, desde luego, es de
extraordinaria importancia. En el pardgrafo III de este estudio se
acometera mas a fondo.

1I. Er DERECHO REGISTRAL DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL

1) Dificultad de su estudio.

Nada se ha de decir del caracter problematico que presenta toda
la materia de la propiedad industrial. Su origen relativamente reciente
en la historia y, por tanto, la falta de tradicién juridica solida en que
apoyarse, el tratarse de bienes inmateriales y no obra de la misma
naturaleza, en suma, su artificialidad que hace que la urgencia de las
normas supremas del derecho natural aparezca mas lejana y con menos
evidencia, todo, en suma, conspira a hacer oscura la materia. Y, por
descartado, poco tratada.

Pues si eso ocurre con la propiedad industrial, mucho mas se da
con el derecho registral creado para ampararla. Este altimo suma a
las dificultades que aquella materia basica encierra todas las que ofrece
la institucién registral en si. Y esos inconvenientes, al sumarse, mas
bien cabria decir que se multiplican. Por ello poco puede extrafiar que
el tratamiento doctrinal del derecho registral industrial sea casi ine-
xistente.

Ese tratamiento, ademds, exige penetrar en ramas muy diversas
del ordenamiento, En primer lugar, la materia a registrar estid a ca-
ballo entre el derecho civil y el administrativo. Este altimo caracter
tienen las normas de organizacion del registro propio. Y luego esta
el propio derecho registral (fundamentalmente y como causa ejemplar el
del registro de la propiedad inmobiliaria) que habrd de, solucionar y
articular mediante el juego de sus principios las consecuencias y efec-
tos de la registracién. Finalmente, y por la honda relacion con el re-
gistro de la propiedad que estudiamos, no puede omitirse alguna
consideracién de derecho procesal a modo de apéndice.

Todas esas ramas del ordenamiento confluyen en nuestro derecho
positivo en un solo cuerpo legal, el estatuto de la propiedad indus-
trial; la bisqueda y aplicacion resultan en principio facilitadas con
ello. Pero no siempre la combinacién de normas tan dispares se ha
producido con total acierto, y mucho menos con perfecta y clara siste-
mética. Con todo, no es todo el estatuto, sino una pequefia parte, la
registral, la que serd examinada con autonomia en las lineas que
siguen.
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2) Matiz adnunistratvo de este derecho registral

En primer lugar lo da el hecho de que la misma propiedad indus-
trial tenga cierto caracter administrativo. Este hecho es, desde luego,
evidente en nuestro ordenamiento y no requiere corroboracmn Por
lo que hace a la dogmitica, la propiedad que nos ocupa es estudiada
en sus obras, bien por los civilistas, bien por los administrativistas.
Una prueba del matiz administrativo Ta tenemos en que el Cédigo civil
no dedico precepto especial a la propiedad industrial, a diferencia de
lo que hizo con la intelectual. '

Lo que se ha dicho en el parrafo anterior es mas acusado tratandose
de las invenciones, Estas se consagran por medio de la patente, que
reviste un indudable y acusado caracter administrativo. Asi puede
decir Roubier que, a diferencia de las marcas, en materia de inventos
solo la patente constituye el verdadero txtulo juridico. Hay una for-
malidad de derecho publico en la hase misma de constitucién del de-
recho de invencién. La patente es un acto administrativo; quizas aqui
haya una huella de] antiguo sistema de privilegios a los inventores.

En cambio, no ocurre algo tan acusado en materia de marcas de
fabrica. Claro es que el propio autor citado afiade que esa distincion
hoy dia apenas tiene fundamento. También en la invencién deberia
«ecirse invencién registrada, Y hay que afiadir que aquella criticada
distincidén es atin menos acusada en el derecho patrio.

El cardcter administrativo se acusa mdis fuertemente en determina-
das formas de la propiedad industrial, cual las denominaciones de
origen. Y este fendmeno relativamente reciente si que es general.
Roubier ha hablado de una invasién del derecho de la propiedad
industrial por textos de Derecho ptblico o administrativo. Con ello
se puede llegar a destruir la unidad del régimen juridico y a acentuar
¢l caricter reglamentario de la legislacién. Este aumento de matiz
teglamentario es, naturalmente, mas importante atin en la legislacion
aduanera y proteccionista sobre las indicaciones de origen de los pro-
ductos. Y ello por razones obvias.

El influjo administrativo en la propiedad industrial determiné
otrora el que el conocimiento de esas materias se atribuyera a auto-
ridades administrativas. Pero nada se dird aqui sobre ello, pues el
capitulo 1 de la obra de Fuentes Carsi estd dedicado a tratarlo. Ese
mismo autor cita cdmo hasta fecha bien reciente (Decreto de 26 de
diciembre de 1947) en los modelos y dibujos industriales la compe-
tencia estaba atribuida a la Administracién.

La situacion actual la concreta certeramente con estas frases: es
de la competencia de los Tribunales ordinarios toda declaracién de
derechos que verse sobre su adquisicién originaria, prerregistral o
extrarregistral (incluso contra lo declarado por el registro); en cam-
hio, compete a la Administracién y luego a la jurisdiccién contenciosa
la revisién de los actos administrativos reglados de concesién, en lo
referente a aspectos de este derecho examinables por la Administra-
cién en el expediente de concesion.
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De la sintesis anterior se desprende que la faceta registral de la
propiedad industrial cae de lleno en la esfera gubernativa y da a ésta.
la mayor parte de su contenido. Sin que en este momento se pueda
aspirar a mayores precisiones.

Los Reglamentos de la Ley de Propiedad industrial de 1902, tanto
el de 1903 como el de 1924, contenian un articulo en el que como:
derecho supletorio de las normas procesales de la Ley para la trami-
tacion y despacho de los expedientes se invoca la Ley de bases de
procedimiento administrativo de 1889. Piénsese como, en cambio, en
el derecho registral inmobiliario no hay norma semejante.

III. EL PRINCIPIO DE INSCRIPCION

1) Derechos inscribibles en el registro administrativo.

A) El tratamiento del derecho registral industrial sélo puede ha-
cerse con un minimo de rigor a base de los principios registrales que
tan gran desarrollo tienen en otras ramas del ordenamiento. Por tanto,
se van exponiendo esos distintos principios, dandolos por sabidos, y
se insistirh s6lo en lo que represente variacién o especialidad.

Los derechos que tienen acceso al registro administrativo indus-
trial son las distintas formas de propiedad que la ley sustantiva admite
en.esa materia. No se hace aqui su enumeracién, que contiene la Ley,
ni se expone la evolucion historica a través de la cual fueron apare-
ciendo las distintas clases de propiedad. En generdl, todos los derechos
inscribibles pueden centrarse en dos grandes grupos o familias: las.
invericiones o descubrimientos y los signos distintivos. Tampoco se
aludird a c6mo no siempre ha sido acertado el encuadre dado por la
Ley a alguna de las manifestaciones de la propiedad industrial.

‘Como ejemplos més salientes de estos derechos tenemos a las pa-
tentes de invencion, dentro del primer grupo, y a las marcas de fa-
brica, en el segundo. En el resto de la exposicién nos cefiiremos
especialmente a estos supuestos que son, con mucho, los de mas inte-
rés.’ Pero sus multiples diferencias hace que con frecuencia haya que
predicar variantes en la regulacién legal de ellos.

B) La inscripcién de la propiedad industrial en su registro ad-
ministrativo propio coexiste con la que algunas de las manifestaciones
de aquélla pueden tener en otros registros. Es tipico el caso del acceso:
del nombre comercial al registro industrial y al mercantil. La armonia
en ‘esos supuestos resulta extraordinariamente dificil. Puede decirse
que los respectivos cuerpos legales casi se ignoran.

El tratado clasico de Alvarez del Manzano, Bonilla y Mifiana, en
su tomo IV, examina el problema de nombre comercial que pretende
inscribirse en el registro industrial y que en el mercantil aparece ya
atribuido a otro titular. Y las interrogantes podrian multiplicarse ex-
traordinariamente. Don Faustino Alvarez del Manzano, siendo minis-
tro Duran y Bas, propuso una adicién al Cédigo de Comercio que



Apuntes para lo construccién de un derecho registral... 308

regulaba detenidamente la razén comercial y que evitaba bastantes
de aquellos problemas.

Molas Valverde, en su obra sobre la propiedad intelectual, expone
las colisiones de proteccion que se dan en torno a las peliculas cine-
matograficas entre la legislacién de propiedad industrial y la intelec-
tual. Igualmente en derecho francés es clasico el problema que plantean
los dibujos industriales con matiz artistico que pretenden acogerse al
amparo de las dos legislaciones. Pero estas cuestiones solo pueden
apuntarse en un primer intento de aproximacién al tema cual es el
que se acomete.

2) Actos inscribibles.

A) Con relacién a las formas de la propiedad indusrial que tienen
acceso al registro, los actos inscribibles puede decirse resumidamente
que son los de constitucién, modificacién, transmisién y extincién de
esos derechos. Sin embargo, la problematica que plantean esos cuatro
momentos de la propiedad que nos ocupa por fuerza ha de remitirse
al estudio sustantivo de ella que aqui no tiene cabida.

B) Con referencia concreta a las marcas de fabrica, el articulo 30
de la Ley de 16 de mayo de 1902 decia lo siguiente: La propiedad de
las marcas estd equiparada a la de los hienes muebles, Los modos
de adquirir esta propiedad son los reconocidos por el derecho civil.

Alvarez del Manzano, Bonilla y Mifiana, hablando del nombre co-
mercial, seflalaban que el mismo puede obtenerse por los diversos
modos de adquirir, originarios y derivativos, del derecho civil. El
primero seria la ocupacién. Aunque en el nombre o razén comercial
mds bien cabria llamarse invencién, y no ocupacién que supone la
preexistencia del objeto.

La declaracién legal que el texto de 1902 hacia para las marcas
halla eco en la jurisprudencia. Veamos la sentencia de 19 de abril
de 1913. La creacién de un signo o marca, para diferenciar los pro-
ductos de una fébrica o industria de otros de la misma especie, cons-
tituye por si sola un medio de adquirir la propiedad y gozar del
derecho al uso de tal distintivo, como cosa susceptible de apropiacién
y comprendida en el concepto de bien mueble segin el articulo 335
del Cédigo civil.

C) Por lo que hace a las modificaciones de los derechos inscritos,
el articulo 39 y siguientes del Estatuto de la propiedad industrial
regula el acceso al registro de dichos cambios.

En materia de patentes guardan relacién con este punto de las
modificaciones los llamados certificados de adicién que el Estatuto
regula en sus articulos 73 a 82. Y en cuanto a las marcas, el articu-
lo 131 se ocupa de las marcas derivadas o resultantes de variaciones
accidentales sobre la primeramente inscrita.

En las marcas que no han tenido acceso al registro cabe plantearse
también su posible modificacién. Si en los contratos se habla de nova-
cién, en esta propiedad especial cabria decir variacién. Y también
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podria interrogarse si esa variacién o cambio en la marca supone la
extincion de la primera y creacién de otra nueva o es meramente una
modificacién de aquélla. El problema puede ser de extraordinaria
importancia cuando haya de jugar la prioridad temporal del signo
distintivo. Pero la cuestion habria que remitirla en general a la libre
apreciacion de los Tribunales.

D) Sobre la transmision de los derechos de propiedad industrial
nada se afiade aqui, pues la materia se reserva para la parte final de
este mismo paragrafo.

Como causas de extincién de los derechos inscritos se ha venido
distinguiendo tradicionalmente entre nulidad y caducidad. El estatuto
regula para cada forma de propiedad las causas de una y otra. Diaz
Velasco ha estudiedo con gran profundidad las diferencias de ambas.

3) Titulos inscribibles,

A) El articulo 93 de la Ley de 1902 establecia que para que la
cesion y transmisién de los derechos de propiedad industrial en sus dis-
tintas manifestaciones surtan efectos contra tercero, se haran indis-
pensablemente por instrumento ptblico. EI articulo 10 de la propia
Ley hablaba en el mismo supuesto de documento publico.

No preocupaba especialmente el caso de la inmatriculacion, pues
para conseguir ésta la Ley regulaba minuciosamente el expediente a
seguir y los documentos que se debian aportar. Precisamente en este
supuesto el titulo pablico (la patente o el certificado de la marca) se
otorgaba como culminacion del expediente.

B) El vigente estatuto atenta el rigor formal. El articulo 31, que
regula las cesiones de derecho, se limita a exigir documento fehaciente.
A su vez, el articulo 34, con alguna mayor oscuridad, habla de testi-
monio auténtico del acto o contrato de cesion.

La reforma no cabe entenderla sino como supresora del requisito
del documento piiblico (primordialmente la escritura). Ahora bien,
cabe deducir que el documento privado de cesién se hace fehaciente
mediante la legitimacién y, en su caso, legalizacion de las firmas de
los contratantes. En todo caso, para la certeza de la fecha habra que
estar a las disposiciones del Codigo civil.

4) Circunstancias de la inscripcion.

A) Para la inmatriculacién o acceso al registro de los derechos
protegidos nos volvemos a remitir a los expedientes que en cada caso
se tramitan en la oficina publica. Para los actos de transmision, al no
haber requisitos de forma tan rigidos como los exigidos para las ins-
cripciones de transferencias inmobiliarias, habria que pensar en que
son aplicables las normas més flexibles que el derecho hipotecario
articula para las anotaciones preventivas.

B) La proteccién del registro industrial comporta la obligacion
de satisfacer determinadas tasas reguladas en la legislacion. Pero quizds
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no deba considerarse este abono como verdadero requisito de la ins-
cripcién. Si que lo es, en cambio, y de caricter mas estrictamente
fiscal, la exigencia del articulo 32 del estatuto de que en el documento
justificativo de la transmisién del derecho conste la nota de pago del
impuesto correspondiente.

5) Valor de la inscripcién en la vida del derecho. For lo que respecta
a la constttucion o nacimiento del mismo,

A) La eficacia de la inscripcién en la creacion del derecho de
propiedad industrial no resultard enteramente clara en la Ley de 1902.
Segtin su articulo 1 la propiedad industrial es ¢l derecho que se reco-
noce por esta ley, siempre que se hayan cumplido las condiciones que
la misma impone, respecto a cualquier invento relacionado con la
industria.

En cambio, el valor declarativo de la inscripcién queda reflejado
en el articulo 1 del Reglamento de 12 de junio de 1903. Dice asi:
“La ley no crea el derecho a la propiedad industrial. Su funcion se
limita a reconocer, regular y reglamentar el que por si mismos han
adquirido los interesados, mediante el cumplimiento de las formalida-
des legales.” Adn con mayor claridad el articulo 1 del Reglamento
de 15 de enero de 1924 habla de que la Iey no crea la propiedad
industrial y comercial.

En la misma ténica se sitila el articulo 1 del vigente estatuto que
por su importancia merece reproducirse. “Propiedad industrial es
la que adquiere por si mismo el inventor o descubridor con la crea-
cién o descubrimiento de cualquier invento relacionado con la indus-
tria, y el productor fabricante o comerciante <on la creacion de sig-
nos especiales con los que aspira a distinguir, de los similares, los
resultados de su trabajo. La ley no crea, por tanto, la propiedad in-
dustrial, y su funcién se limita a reconocer, regular y reglamentar,
mediante el cumplimiento de las formalidades que en esta ley se fijan,
el derecho que por si mismo hayan adquirido los interesados por el
hecho de la prioridad de la invencion, del uso o del registro, segun
los casos™.

Resulta muy expresiva la palabra su funcién se “limita’” a reco-
nocer. En cambio, tampoco cabe desconocer que el final del articulo
admite que el derecho puede nacer por la prioridad del registro. Pre-
valece empero el criterio de inscripcidén declarativa; el mismo cam-
pea en la jurisprudencia. Véase lo que sobre las marcas y nombres
comerciales sentaba la sentencia de 5 de mayo de 1930: “la ley de
1902 respeta la adquisicién de las marcas por cualquier titulo de
Derecho civil, uno de los cuales es la creacién y uso, aunque 1o se
inscriba en el Registro de la Propiedad industrial”.

El cardcter no atributivo de los pronunciamientos registrales lo
denotaba la anterior ley de 1902 al sentar en su articulo 8 que toda
concesién de propiedad industrial se otorgara sin perjuicio de tercero,
aunque también es de hacer notar el término de concesién que em-
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plea el precepto. Quizas por ello mas cautamente, el articulo 12 del
vigente estatuto, tras reiterar e] principio, habla de concesién de las
modalidades legales.

O sea, que la ley da por existente la propiedad industrial y solo
regula sus modalidades. A estas ultimas hay que entender la refe-
rencia del articulo 7 del estatuto: “las patentes, las marcas y demds
modalidades comprendidas en este estatuto constituyen un derecho, cu-
yo reconocimiento dimana de la inscripcion en el registro de la
propiedad industrial, representada por el certificado que se expide”.

En este punto era mas clara la ley de 1902. Esta definia en sus
articulos 3 y 6 en qué consistian las modalidades legales y qué de-
rechos conferian; y luego, en los 4 y 6 afiadia que ese derecho se ad-
quiere mediante la obtencién de patente o del certificado titulo de
marca, Pero la propiedad industrial, como tal, era siempre anterior al
registro, Asi hay que interpretar el actual articulo 7, o sea, como si
dijese: “los derechos que a las patentes y certificados titulos confieren
los dos articulos anteriores dimanan del reconocimiento que de dichas
modalidades se hace mediante su inscripcion en el Registro de la Pro-
piedad industrial”.

B). La opinién sustentada sobre el valor declarativo de la ins-
cripcion no puede reputarse aislada. Roubier estudiaba la concepecion
que la Revolucion francesa tuvo sobre los derechos del inventor. Se
decia que esos derechos no representaban una mera concesién del
Estado, nacen directamente del hecho de la invencién. El Estado no
puede desempefiar un papel atributivo, sino sélo declarativo del de-
recho.

M. Diaz Velasco, en su muy notable obra sobre concesién y nu-
lidad de patentes de invencidn, que en realidad ofrece bastante mas
de lo que su sugestivo titulo promete, llega a la opinidn contraria.
Desde luego, él admite que el registro de las marcas no es atributivo,
o sea, que por si solo confiera la propiedad de ellas. En cambio, lo
considera constitutivo en cuanto que la inscripcién es un requisito ne-
cesario para que surja el derecho de propiedad industrial; faltando
el registro el titular de una marca, no puede decirse que sea pro-
pietario de ella. A nuestro juicio, lo que no sera es propietario re-
gistral ni disfrutara del certificado titulo de la marca. Pero eso no
quiere decir que no sea propietario. Bien claro es al efecto el articulo
1 del estatuto que el autor citado tilda de erréneo.

Respecto a las marcas, Roubier afirma claramente el caracter de-
clarativo del registro. La apropiacion en ellas resulta de su utili-
zacién en la industria, o sea, de elementos de derecho privado. Aho-
ra bien, para mejor asegurar y conservar sus derechos esta el deposito,
que es meramente declarativo y no tiene efecto frente a derechos an-
teriores de otras personas sobre la marca. El depodsito de ésta ad-
quiere en Francia cierto valor atributivo cuando juega el principio de
que aquél hace a la marca independiente del uso.

Alvarez del Manzano, Bonilla y Mifiana, al estudiar el nombre
comercial en su conocido tratado de derecho mercantil, mantienen tam-
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bién la tesis declarativa. La inscripcién produce ciertos efectos juri-
dicos, pero en buenos principios no se puede dar efectos creadores del
derecho a la inscripcién en determinados libros piiblicos, El acceso
de un derecho 2l Registro supone la preexistencia de aquél; el de-
recho inexistente no puede ser objeto de inscripcién. Esta no es mas
que el reconocimiento por el Estado del derecho inscrito, su repre-
sentacién visible, externa, aparente y publica; pero del mismo modo que
los seres humanos existen antes de su inscripcion en el Registro Ci-
vil, los derechos existen también antes de ser inscritos, y si existen
los derechos no inscritos, y a veces en gran ntmero, alguna protec-
«cién deben merecer del legislador.

Los autores citados no admiten que para obviar la dificultad se
hable de propiedad civil e industrial para aludir a la no inscrita y a
la registrada respectivamente, porque la propiedad no puede ser mas
que una. Hubiera sido mas claro hablar de proteccién puramente civil
y de proteccion administrativa de la propiedad industrial. Ocurre
igual que con el propietario de un inmueble que inscribe su derecho
en el Registro de la Propiedad; que ve aumentada la esfera de pro-
teccion juridica. En definitiva, son puntualizaciones estas que resulta
dificil no aceptar.

C). Con relacién a las patentes mds tajante se manifiesta DiEz
VELASCO, en su obra citada, en sefialar el caracter constitutivo de la
inscripcion. Segtin él, la cuestion apenas si se discute. Se explicaria
porque, a diferencia de las marcas, en el nacimiento del derecho de
patente ninguna importancia tiene el uso. Claro, que a ello él mismo
replica que si en las invenciones la utilizacion carece de trascendencia,
si la tiene, en cambio, “la creacién” que ocupa e] lugar del uso.

El autor citado tampoco atribuye al registro de la patente valor
atributivo. Pero descarta la tesis declarativa en cuanto que reputa
necesaria la inscripcion para el nacimiento del derecho. Y concluye
que no se da en las invenciones la posibilidad existente en las marcas
de reclamar para si, por razones extrarregistrales, la propiedad inde-
bidamente poseida por otro segim el registro. '

Sin embargo, en Derecho francés no es tan infortunada la postura
del inventor privado dolosamente de su invencién que patenta otro.
Se admite alli que el inventor tiene derecho a reivindicar la patente,
no sblo el derecho de pedir la nulidad que sélo le satisfard a medias
(porque habiéndose divulgado la invencién €l no podria obtener ya el
‘monopolio de uso por otra patente), sino que mediante la reivindi-
cacién el vero inventor se hace subrogar en los derechos que tiene el
primer registrante, porque la regla que admite la prioridad del pri-
mero que declara su invencién no puede aplicarse a quien lo hace
con fraude. (Fraus omnia corrupit). ,

Hay ademis una fuerte corriente tendente a impedir que la di-
vulgacién del secreto del inventor antes del registro pueda compro-
meter sus derechos a la patente; asi en los casos de que el invento se
ensefie a otros o aun se lleve a una exposicion.
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"También Diaz VErasco habla de la tendencia a reforzar la situa-
cién del inventor sin patente, Con relacion a la reivindicacion por
razones extrarregistrales, sélo la admite excepcionalmente en los ca-
sos de hurto de la invencién por el titular de la patente; el verda-
dero inventor no pediria la nulidad de ésta, sino su subrogacion en
los derechos de ella. Claro esta, que esa admisién ‘restrictiva de la
subrogacion podria ser superada por otra que la aceptase no solo en
los casos de hurto, sino en cualquier supuesto de privacion ilegal. Iin.
definitiva seria valida toda la construcciéon de la doctrina elaborada,
sobre un punto parecido, en torno al articulo 464 del Codigo civil;
y ademas, precisamente la patente tendria caracter mueble.

El autor al que seguimos distingue el terreno de la legislacién y
el ideal. En este segundo plano considera justo que el inventor tu-
viera la accién de nulidad contra quien se adelanté privandolo de la
patente o bien la accién de subrogacion para reivindicar aquélla como
propia. Es mds, para esta Gltima piensa que seria razonable establecer
un plazo de prescripcién extintiva de tres afios desde que se publico-
la concesion de la patente.

En el plano positivo llega a consecuencias muy diversas: en la
legislacién espafiola no puede estimarse admitida la subrogacion a.
favor del verdadero inventor; de otra parte, la falta de propia in-
vencién es causa de anulacién de la patente a peticién de cualquier
interesado.

Por lo que hace a la accién de subrogacién o reivindicacién de
Ja patente indebida, creemos que ningfin inconveniente hay para sw
admisién en nuestro derecho. El mismo articulo 464 del Cédigo puede
dar la base. Por otra parte, el estatuto no sienta un numerus clausus
de acciones, sino que permite, en general, el de todas las reconocidas
en el derecho, Los mismos argumentos de la doctrina francesa y los.
que aduce Diaz VEerasco, son plenamente validos en nuestro orde-
namiento. Respecto al plazo de la accién también seria aceptable la
prescripcién trienal, aunque, como ocurre con las cosas muebles, ha-:
bria supuestos en los que el plazo deberia ser mas largo.

Tampoco puede aceptarse integramente la segunda conclusion de
que la patente del no verdadero inventor pueda ser anulada a ins-
tancia de cualquier interesado. El autor citado expone una consistente:
argumentacién para demostrar precisamente lo contrario. Pero lo de-
tiene la harrera que supone la definicién de la parte legitima que hacia
la Ley de 1902. Creemos que esto puede salvarse porque tal defini-
cién no la ha recogido el estatuto y ello permite a los tribunales
apreciar con mayor libertad la legitimacién del accionante.

Cuando la falta de propia invencion la alega no el verdadero in-
ventor, sino un tercero, ni el piblico en general tiene decisivo interés
en el asunto, ni es justo que con esa anulacion se extinga la posible
reivindicacién del inventor real ni seria ficil al tercero montar un
proceso para acreditar hechos relativos a terceras personas, maxime
con las facilidades probatorias que daria al demandado el articulo 5%
del Estatuto.
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D) Rousier habla junto a la inscripeién constitutiva o incluso:
atributiva, de un sistema ingenioso o mixto admitido por ciertos pai-
ses para moderar la excesiva eficacia de la inscripcién en el registro
administrativo. Es el sistema (segtin ese autor el de Espafia) del efecto-
atributivo diferido, Durante un cierto plazo, el registro sélo es de-
clarativo. Porque se parte de este dato: no se puede exigir siempre
el registro inmediato de la marca; a veces es preferible que el comer-
ciante pueda medir el efecto de aquélla en el piiblico. Pero después
de un cierto plazo fijado por la ley, se considera que la inscripcién.
(que no ha sido discutida durante todo ese tiempo) viene a alcanzar
un efecto atributivo. Surge entonces una cierta expropiacion del ti-
tular anterior extrarregistral; por ello se ha propuesto exceptuar el
caso de fraude o aun conceder un derecho de posesion personal de
la marca a aquel titular.

Fste sistema se predica de las marcas de fabrica y desde luego.
es el vigente en nuestro derecho. Sin embargo, nos parece una ca-
racterizacién excesivamente simplista del régimen espafiol. Por ello,
mds que criticar esas afirmaciones trataremos de exponer nuestro sis--
tema en forma algo més profunda y completa. Fl comentario surgira.
ya luego de forma espontanea.

6) Valor de la inscripcion en lo transmisién del derecho.

A). Si la inscripcion no es constitutiva en el nacimiento del de-
recho, lo mismo puede mantenerse para la transmision de éste. En tal
sentido cabe dar por reproducido todo lo expuesto en los parrafos.
anteriores. :

Por otro lado, si la inscripcién, unida a la transmision del derecho,
puede tener ciertos efectos, es mas bien como presupuesto para el
juego de otros principios: concretamente del de fe publica. Por tanto,
nos remitimos al momento en que tratemos de este principio.

B). T.a amplia transmisibilidad de la propiedad industria]l la es-
tablecia la Ley de 1902. Segtin su articulo 10, las concesiones de-
dicha propiedad eran transmisibles por todos los medios que el de-
recho reconoce. En los articulos 31 y 32 del vigente estatuto se
contienen andlogas prevenciones,

Un precepto curioso se contenia en el Reglamento de 15 de enero
de 1924, La ILey exigia para la transmisién instrumento publico si
se queria que surtiera efecto a tercero. Pues bien, el articulo 84 del
Reglamento citado afiadia la necesidad de que en el instrumento pu-
blico de transmisién se resefiase el certificado de validez expedido por
el secretario del Registro antes de la fecha del otorgamiento del ins-
trumento publico. Como se ve era un requisito que mas miraba al
principio de tracto sucesivo y que resultaba excesivo. Hoy no figura
va como tal necesidad de la escritura de transmisién.

C) Concretamente con relacién a las patentes de invenciéon, Rou-
BIEr admite sin dificultad la transmisién; no asi cuando el invento
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no se registro. Para él, este tiltimo es solo un derecho eventual: falta
una conditio turis que es la inscripcion, Por ello, si el inventor lo ce-
diera en tal estado cabria que el cesionario no pudiera patentar el
descubrimiento si es que otro se adelant6 a ello. Por tanto mira esas
cesiones con prevencion. La invencién no patentada es en defini-
tiva un derecho eventual. El derecho de monopolio o derecho perfecto
solo nace con la registracion.

Sin embargo, a nuestro entender no cabe hablar de derecho even-
tual, dado el sistema de inscripcion declarativa que es el que hemos
propugnado. Diaz VELAsco, partidario del sistema constitutivo y ma-
yormente en las patentes, estudia en su obra citada la transmisién de
las invenciones no registradas y expone como a ellas se les aplica el
articulo 59 del vigente estatuto. Segln este precepto, el derecho de
invencion puede cederse a otra persona por cualquiera de los medios
que las leyes reconocen; y afiade “sin que sea necesario a los efectos
del registro presentar justificacion alguna de esta transmision”.

No otra es la postura de la jurisprudencia. Citamos como muy
expresiva la sentencia de 25 de febrero de 1961. Una sociedad ané-
nima habia quedado disuelta mediante escritura (liquidada de dere-
chos reales e inscrita en el Registro mercantil), en virtud de la cual
el demandado incorporé a su patrimonio todo el activo social (en el
que se hallaban comprendidas las marcas que la sociedad tuviera re-
gistradas a su nombre o en trance de concesion), declarandose con-
tinuador de las actividades que la sociedad desarrollaba, asumiendo
a la vez todo su pasivo. El actor alegé falta de legitimacién del de-
mandado, cosa que rechazb el Tribunal Supremo. Se dijo del deman-
dado: “no puede negarse que como poseedor de la marca discutida
carezca de accidn para defender su derecho, aunque no se haya
acreditado la transmisién operada en el Registro de la propiedad in-
dustrial, pues su falta es constitutiva en todo caso de una infrac-
cién de caracter administrativo”.

7)  Inscripcién obligatoria.

Nos referimos aqui a la establecida respecto de las marcas por
el Decreto de 3 de febrero de 1945. Para el comentario a tal dispo-
sicidn podemos remitirnos a las ‘“Apostillas de urgencia al Decreto
sobre registro obligatorio de marcas” (Diaz VEerLasco, en el Boletin
de febrero-marzo de 1945 de la Camara de Industria de Madrid).

Tal ohligatoriedad, caso de incumplimiento, no llevaba aparejada
ni la nulidad de la marca ni la inadmisibilidad de ésta en juicio (sis-
tema de la Ley Hipotecaria), sino s6lo una mera sancion. En defini-
tiva, la correspondiente a una Ley menos que perfecta.
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IV. PRINCIPIO DE CONSENTIMIENTO

1)  Consentiinicuto material.

Para este punto basta remitirse al estudio que, sobre el valor de
la inscripciéon en la transmision de la propiedad industrial, se ha
hecho un poco mas arriba. Como se ha predicado del Registro ad-
ministrativo el principio de inscripcién declarativa (el mismo exis-
tente en el de la propiedad), las precisiones de los hipotecaristas sobre
el consentimiento material en las transferencias inmobiliarias serian
aceptables, mutatis mutandis, en nuestro campo.

Las exigencias de este principio se presentan en los casos de ti-
tularidad compartida; y asi, para los supuestos de condominio, el ar-
ticulo 81 del estatuto exige consentimiento expreso de los comuneros.
En los casos de marcas colectivas también adquiere relevancia el con-
sentimiento material; lo prueban desde distintos angulos las preven-
ciones de los articulos 138 y 143 del estatuto regulador de la propie-
dad industrial.

2) El consentimiento formal.

La disposicién que sobre los derechos registrados tienen sus ti-
tulares, queda hien de manifiesto en el estatuto. El articulo 115 para
las invenciones, y el 158 para las marcas, admiten como una de las
causas de nulidad la peticién del propio interesado.

Claro es que es la administracion quien ha de declarar la nulidad,
pues existen en juego intereses muy amplios, Ni faltan en la juris-
prudencia supuestos en los que no se admite tal renuncia del derecho
inscrito cuando mediante ella se trataba de hurlar derechos de ter-
ceros o vulnerar las exigencias de las buenas costumbres. Pero al
fin y al cabo de siempre ha tenido la renuncia esas limitaciones en
nuestro derecho v ha sido en él admitida la figura del abuso del
derecho.

V. PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD

1)  Determinacion de las wvarias modalidades de la Propiedad in-
dustrial.

A) Exigencia de unidad.

Es este el primer requisito para una clara determinacion objetiva.
Cuando el derecho recae sobre varios objetos estid ya latente una fuen-
te de confusiéon contraria al principio de especialidad.

Respecto a las patentes, la unidad la impone el articulo 57 del es-
tatuto. Seglin él, ningina patente podra recaer mas que sobre un
objeto industrial. Posteriormente se extiende en determinar cuando
existe tal unidad. Diaz VELASCO, en su obra tantas veces citada, ana-
liza muy precisamente el alcance de tal exigencia en relaciéon con la
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nota reivindicatoria v las consecuencia de su falta. A él nos remi-
timos.

Con relacién a las marcas, el requisito de unidad es variable, Se-
gtn el articulo 130 del estatuto, para abarcar con marca productos.
de otra clase del nomenclator se precisa formacion de nuevo ex-
pediente; en cambio, si estan incluidos en la misma clase basta con
mera instancia. Facil resulta comprender como tratandose de marcas
la exigencia de la unidad es algo mads elastica que en las invenciones,.
aunque las excepciones exigen siempre seguir el procedimiento legal.
que se deja sefialado.

B). Cardcter de indivisibilidad.

La no division no es exigencia uatural del principio de especia-
lidad. Lo prueba el que en el Registro inmobiliario esté admitida la.
divisién de las fincas. Pero en la propiedad industrial, y precisa-
mente por su caracter incorporal, la conclusién ha de ser la contraria.
Ya lo proclamaba asi el articulo 9 de la ley de 1902: toda concesién
de propiedad industrial sera indivisa en cuanto al objeto, procedi-
miento, producto o resultado que hubieren servido para su otorga-
miento. Y en efecto, si ese objeto es forzosamente tnico o unitario,
mal admitiria la division. Otra cosa seria sembrar la confusion, siendo-
asi que la finalidad del registro es la claridad.

El articulo 3 del Reglamento de 1924 repite el principio, afia-
diendo que cuando sean varios los poseedores del registro se apli-
caran las disposiciones del Cédigo civil sobre la comunidad de bienes.
La prevencién recuerda a la que las leyes mercantiles contienen sobre
la indivisibilidad de ciertos titulos representativos de capital.

A su vez, el articulo 11 del estatuto vigente reproduce lo dispuesto-
en la Ley de 1902 y en su reglamento de 1924.

2)  Determinacion del titular del derecho

Esta si que es exigencia tradicional del principio de especialidad..
Pocas dificultades planten en Jos supuestos de titularidad danica; si en
cambio cuando es compartida. De ahi las prevenciones que respecto
a marcas colectivas contienen los articulos 136 y 141 del vigente es-
tatuto.

Otro supuesto que puede ofrecer problemas es el de la titularidad
derivada. Ello se da con bastante frecuencia en los supuestos de es-
tablecimientos comerciales, Para los casos de nombre comercial deri-
vado el articulo 200 del estatuto establece las oportunas preven-
ciones,

3)  Determinacion del contenido dc los derechos.

Es el dltimo requisito de la especialidad. Puede verse reflejado-
en los articulos 41 y 43 del estatuto. Segtn el primero de ellos,
en los casos de transmisién o modificacion del derecho el funcionario-
encargado hard el extracto de ellas en el respectivo expediente. EI
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segundo establece que una vez recaido acuerdo concediendo la ins-
cripcidn, se anotara en los libro la modificacién de derechos acordada.

En cuanto a la denominacién de los derechos establecidos nada
se ha de afiadir a lo que en este punto tiene sentado el derecho
inmobiliario. Sobre todo teniendo en cuenta el principio de libertad
de contratacion v de numerus aperius de derechos reales que impera
en nuestro ordenamiento.

VI. FEL PRINCIPIO DE P'RIORIDAD

1) Formulacién doctringl vy legal del principio.

A). Aun prescindiendo del registro administrativo, la prioridad
juega un papel relevante en los derechos de propiedad industrial. La
adquisicién originaria de éstos tiene lugar mediante el hallazgo de la
invencién o el uso de la marca. Pues bien, en este terreno ya habia
sentado BarrtorLo el juego de la prioridad: “qui primo coepit habere
illud signum, ille debet esse in perpetua possessione...; melior est
conditio ocupantis”.

Claro es que ocupandonos aqui del derecho registral de la pro-
piedad industrial lo que nos interesa es el juego de la prioridad en el
acceso al registro. Y por descontado que hay que empezar por dar por
reproducido todo lo que la doctrina hipotecarista ensefia sobre el prin-
cipio de prioridad; concretamente sobre los efectos materiales y for-
‘males que del mismo se predican.

Rousirr hace para las patentes en derecho galo esta aplicacidon
concreta: entre dos inventores igualmente originales, la patente sera
«concedida no al primer inventor, sino al que primero lo haya soli-
citado, T.a razdn es clara: la utilidad de las invenciones estd sobre
todo en su divulgaciéon y utilizacién practica. Por eso nuestro autor
habla de que la demanda de patente tiene un efecto semiatributivo.

Por nuestra parte preferimos no hablar de valor atributivo alguno,
La prioridad en la inscripcién no prejuzga la imposibilidad de que
luego el primer usuario extrarregistral pueda obtener la anulacion
del asiento y la inscripcién de su derecho. Si el titular registral es
amparado en definitiva, serd por el juego de los restantes principios
cuales los de legitimacion y fe publica. Por tanto, hasta entonces de-
moramos entrar en el problema.

B) In los articulos 25 del Reglamento de 1903 y 27 de 1924,
hallamos ya una referencia de alglin interés para el principio que
examinamos. Se establecia que la duracion de la patente se contaba
desde la expedicién de la misma, pero los efectos legales arrancaban
desde la presentacién de la solicitud.

La regulacién del principio es ya bastante mds clara en el vigente
estatuto. Se halla en el segundo parrafo del articulo 12. Helo aguni:
I.a prioridad de los derechos de dichas modalidades comenzara a con-
tarse desde la fecha de presentacion, teniendo en cuenta para su com-
puto el dia, la hora y minutos en que se efectud el depodsito.

P
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Una manifestacién concreta en cuanto a las marcas la tenemos
en el articulo 132; cuando dos o mas soliciten el registro de una de
ellas, el derecho de prioridad correspondera al que en primer tér-
mino haya presentado su solicitud.

2) Casos de prioridad especial o reservada.

Asi los llamamos para huir de mencionar excepciones al princi-
pio que se analiza. En primer lugar, prioridad reservada es la exis-
tente en virtud de los convenios internacionales para proteccion de
la propiedad industrial. Una referencia a esa prioridad especial se
contiene precisamente en el parrafo 2 del articulo 132 del estatuto
acabado de ver. Y es significativo que en el mismo articulo donde se
sienta el principio se regule la modalidad especial. En segundo lugar,
a la proteccién temporal de prioridad por razén de exposiciones se
refiere el articulo 255 del estatuto; el plazo.es de un afio,

Otros supuestos de prioridad reservada se estudian en la obra
tantas veces citada de Rousier: a). El sistema francés de aplaza-
miento de la concesion de la patente; suele hacerse durante un afio, en
el que no se da a la publicidad el invento y asi puede mejorarlo li-
bremente su autor; b) El sistema inglés de la especificacion provi-
sional que se reputa hastante para adquirir el rango de la invencién
perfecta; ¢) El sistema canadiense del Caveat: se describe al registro
una invencién que no esti aun en condicién de uso; si se presenta
otra patente sobre ella en el plazo de tres meses se da oportunidad
al que obtuvo el caveat de que la suya acabada sea preferida.

VII. Prixcipio peE TRACTO

1) Formulacidn y exigencia.

Base de todo registro de hienes y de su correcta marcha lo cons-
tituye el tracto sucesivo. Y asi no puede extrafiar que el articulo 84
del Reglamento de 1924 lo exigiera en la forma rigurosa que va se
ha examinado: la preexistencia registral del derecho transmitido te-
nia que acreditarse en el propio documento de cesidn.

En el vigente estatuto, la alusion al tracto sucesivo se halla inequi-
vocamente en los articulos 41 y 42, Segiin el primero cuando se hayan
de inscribir transferencias de derechos de propiedad industrial habra
que cerciorarse por el examen de los libros registros y de los respec-
tivos expedientes de estos extremos: que el objeto del derecho tenia
toda su validez legal en la fecha del documento acreditativo y en la
de la inscripciéon. El articulo 42 remacha que se accederd o no a la
transferencia con arreglo a los datos de] registro.

La exigencia es, pues, doble; la propiedad del cedente debe ser
clara y didfana al otorgarse el documento de transmisién, ya que si
entonces no era duefio nada podria ceder: pero a su vez, ese dominio
debe subsistir al presentarse la transferencia, pues si antes inscribié otro
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cesionario ya no figurara como titular registral el cedente y el com--
pardor que se atrasé tendrd en su contra el principio de prioridad..

Aparte de ello, las exigencias del articulo 41 estan plenamente-
justificadas si se piensa que las modalidades de la propiedad indus--
trial se caracterizan por su temporalidad y son proclives a incurrir
en caducidad. Y estas circunstancias deben ser muy examinadas con
ocasiéon de las transferencias.

2) Tracto abreviado.

No lo contempla el parrafo 2 del articulo 39 del estatuto, modifi-
cado por el Decreto de 28 de diciembre de 1947. Mas bien se trata
de una rogaciéon abreviada, pero las inscripciones se practican con
normalidad y devengo de los oportunos derechos.

Tracto comprimido es el admitido en el segundo parrafo del ar-
ticulo 33 del vigente texto legal: ‘“cuando sean varias las transmisio-
nes, sblo se inscribird la dltima, sin perjuicio de hacer constar las
transmisiones intermedias”. Desde luego, el supuesto estd dictado para.
cesiones ocurridas en el extranjero.

VIII. PRINCIPIO DE ROGACION

1)  Actuacion rogada.

Tal caracter tiene la del Registro administrativo. El procedimien--
to se inicia a requerimientos del particular. Asi, para las transferen-
cias, el articulo 39 del estatuto exige que se soliciten mediante instan-
cia. Igualmente de solicitud se habla en los expedientes bien de pa--
tentes (art. 100), o bien de marcas (art. 144),

Excepcion al principio no puede reputarse siquiera la del penl-
timo parrafo del articulo 115 del estatuto. La nulidad de patentes que:
afectan al orden publico o buenas costumbres si que la demanda por
st la Administracién, pero el registro obrard en consonancia con el
acuerdo de los tribunales.

2) Personas legitimadas.

La enumeracién la hace el articulo 275 del estatuto, al que sin
mas nos remitimos. La especialidad radica en ¢l nimero 3: los agen-
tes de la propiedad industrial. Estos canalizan de hecho la casi tota-
lidad de la documentacion relacionada con el registro. A ello coopera
la Orden ministerial de 22 de octubre de 1958 exigiendo que el lugar
de presentacién de documentos al Registro sea el determinado en el
estatuto y no los mas numerosos que permitia la vigente Ley de Pro-
cedimiento Administrativo.
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TX. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

1)  Formulacién y recursos.

La formulacién mas clara del principio de legalidad o calificacion
Ja tiene el estatuto de la propiedad industrial en su articulo 42, que
se ocupa de las transferencias. Segin el mismo, el jefe del Registro
de la propiedad industrial concedera, suspenderd o denegard la ins-
cripcion de la transferencia con arreglo a la documentacién presen-
tada y datos del Registro,

En la daltima parte sefiala el articulo los elementos a tener en cuenta
para la calificacién. Esos mismos elementos, o sea los libros registros
7y el expediente respectivo, son los que cita el articulo 41.

El recurso contra la calificacién negativa lo indicaba el aparta-
do ¢) del articulo 91 del Reglamento de 1924. Hoy, dicho recurso lo
establece el articulo 42 del estatuto al decir que contra la resolucion
denegatoria podran los interesados recurrir en alzada ante el sefior
ministro en el plazo de treinta dias.

2) Especialidad en materia de propiedad industrial.

El principio de legalidad tiene su peculiaridad en esta propiedad
especial. En el registro inmobiliario las faltas que impidan la inscrip-
cién seran normalmente o del titulo o documento o bien del negocio
juridico que en él se contiene. En cambio, la base real que es la finca
muy rara vez podra decirse que ofrezca falta o ilegalidad alguna.

En cambio, las distintas manifestaciones de la propiedad industrial
pueden recaer sobre objetos o realidades contrarios a la ley. El carac-
ter inmaterial de esos derechos y la circunstancia de ser no una obra
natural, sino humana, explican esa posibilidad y entonces surgird la
necesidad de calificar la legalidad y viabilidad del derecho en si. Ello
nos lleva al problema del previo examen o no previo examen con
relacién a las modalidades de la propiedad industrial.

El examen administrativo de las marcas que pretenden tener acceso
al Registro estd previsto en el articulo 150 del estatuto. El principio
.de no previo examen en materia de patentes, modelos, dibujos y
peliculas aparece reflejado en los articulos 61, 166, 176, 183 y 223.
Pero toda esta materia por fuerza ha de remitirse a las obras que
estudian el aspecto sustantivo de la propiedad industrial.

Concretamente con relacién a las patentes de invencién el proble-
ma del previo examen es el nervio de la obra que sobre concesién y nu-
lidad de dichas patentes, escribi6 M. Diaz Velasco. De forma insu-
perable examina los extremos sometidos al examen de la administra-
ién y los que escapan al mismo; y luego analiza la repercusién que
ese distinto trato tiene en el momento de la nulidad de las patentes.

Aqui no resta sino dar por reproducidos y admitidos integramente
los resultados de su trabajo. Es muy certera la critica que hace en
esta materia del vigente estatuto. Asi cuando, con relaciéon a la falta
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de examen de la novedad de las invenciones, sefiala la contradiccidon
entre el articulo 61 y el parrafo 6. del articulo 48. Es también de
gran interés la critica que se hace al estatuto por haber regulado en
dos lugares distintos y con diverso criterio el procedimiento del exa-
men administrativo de las patentes.

X. INMATRICULACION DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL

1) Acceso al Registro de dicha propiedad.

El expediente a través del cual tiene entrada en el registro admi-
nistrativo lo regula el estatuto con minuciosidad. Especialmente para
las invenciones y las marcas de fabrica. Las otras modalidades, mo-
delos, dibujos y peliculas tienen una normativa mas sumaria. Sin em-
bargo, el estudio detenido de esos procedimientos inmatriculadores
queda para las obras generales sobre la materia.

2) Concordancia con la realidad.

El Registro trata de lograr que el contenido que se inscribe en sus
libros y asientos responda a la documentaciéon presentada en cada
«caso por los interesados. Ahora bien, el que ésta responda exacta-
mente a la realidad no siempre esta a su alcance.

El caricter inmaterial de la propiedad industrial hace dificil el
lograr tal correlacién. Asi, en las invenciones cuando se renuncia al
previo examen la consecuencia la prescribe el articulo 1.° del estatuto:
a la cabeza del certificado se imprimird “patente sin garantia del Go-
bierno en cuanto a la novedad, conveniencia, utilidad e importancia
del objeto sobre que recae”.

En cambio, en otras modalidades de la propiedad industrial esa
adecuacion a la realidad es mas facil constatarla. De ahi las preven-
ciones que, para la debida identificacién de los nombres comerciales
colectivos, contiene el estatuto en sus articulos 202 y en la letra A)
del 201. Analoga prevencidén para los rotulos de establecimientos que
indiquen explotacién se halla en el articulo 210 de dicho cuerpo legal.

XI. LA PUBLICIDAD FORMAL

1) Principio general.

El Registro de la propiedad industrial es una oficina publica en
las dos acepciones de la palabra. El articulo 339 del estatuto afirma
que el archivo de dicho registro es publico y estard abierto durante
las horas de oficina, )

Esa publicidad formal se consigue, ademas, mediante los vehiculos
o instrumentos que a continuacién diremos.

=0
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2) Manifestacion y expedicion de copias.

En materia de marcas, su rebusca puede autorizarse personal-
mente al interesado en casos excepcionales, Asi lo contempla el ar--
ticulo 321. En general, la busqueda la haran los examinadores. EL
articulo 334 permite que se saquen copias de las memorias de paten-
tes y descripciones de marcas.

La expedicién de copias autorizadas por el secretario del Registro-
estd prevista en los articulos 334 y 336 del vigente texto legal.

3) Certificaciones,

La expedicién de certificaciones venia regulada en el articulo 119
de la Ley de 1902. El articulo 86 del Reglamento de 1924 contiene-
analoga referencia, afiadiendo que no se expediran certificaciones ne-
gativas.

Hoy la regulacién se halla en los articulos 331 y 333 del estatuto..
Segtin ellos, las certificaciones de los documentos existentes en el
archivo y de los asientos de los libros registros se expediran por el
secretario del Registro con el visto bueno del jefe del mismo y haran.
fe en juicio.

4) El Boletin ofictal del ramo.

El hecho de que el Registro de la propiedad industrial sea tnico-
y radicante en Madrid, impone otro medio con el que hacer mas am-
plio y cdmodo el circulo de su publicidad. A este fin conspira el Bo-
letin oficial de la propiedad industrial. Se cred en 1886 y lo regulaba
la Ley de 1902.

Los articulos 4 del Reglamento de 1903 y de 1924 proclamaban.
el efecto de publicidad del Boletin al decir que anunciados en ¢él los.
registros, no se podria alegar ante los tribunales desconocimiento de
su existencia, El articulo 327 del estatuto insiste en esos principios
y afiade que las notificaciones y publicaciones que se hagan en dicho-
Boletin hardn fe en juicio.

XII. PRINCIPIO DE LEGITIMACION

1) Formulacién general,

A) Salvaguarda de los asientos registrales.

Estin éstos en principio bajo la custodia de los Tribunales, y no-
podran anularse sino en los casos fijados en las leyes. Este principio,
si bien no expresamente, hay que entenderlo vigente en nuestro régi-
men. Quizds el no mencionarse es porque en esta materia esa salva-
guarda de los asientos corresponde muchas veces a la propia Admi-
nistracién, por el matiz publico que la propiedad industrial tiene. In--



Apuntes para la construccién de un derecho registrai... 319

cluso en algin momento esa competencia de la Administracion resulta
exclusiva.

Hoy la tutela que los Tribunales ejercen sobre la propiedad regis-
trada merece el respeto de la Administracién., Aun en un caso tan
saliente como el de una patente que afecte al orden ptblico sélo puede
la Administracién deducir la oportuna demanda ante los Tribunales or-
dinarios.

B) Presuncién de exactitud del Registro.

La misma puede colegirse facilmente de determinados preceptos
del estatuto que ya se han examinado. Si de las certificaciones de los
asientos y de las publicaciones en el Boletin se dice que harin fe en
juicio es precisamente porque los asientos registrales de que son ve-
hiculo gozan de esa, misma fehaciencia y presunciéon de verdad.

Claro es que esa exactitud se predica de aquellos extremos que la
Administracion ha constatado y adverado; no de esos otros sobre cuya
falta de garantia ella es la primera en advertir a todos de manera
clara.

2) Presuncidn de titularidad.

A) Introduccién doctrinal.

Roubier, el autor francés que tan frecuentemente vamos citando,
expone asi esa presunciéon fruto del principio de legitimaciéon: “El
Registro crea una presuncién de propiedad a favor del que inscribe.
No se trata mas que de una presuncién; es decir, que debe ceder
ante la prueba en contrario, La inscripcion es ineficaz contra derechos
anteriores de otras personas sobre la marca.” Con la salvedad del
juego del principio de fe publica, las anteriores manifestaciones son
vélidas para el ordenamiento patrio.

El citado autor halla esa presuncién de titularidad también en los
dibujos. El que los registra se presume que es su creador, en tanto no
haya prueba en contrario. Y concluye: “del hecho del registro deriva
una presuncién de propiedad que tiene el interés de hacer pasar la.
carga de la prueba al adversario”.

B) Presuncién de titularidad en las marcas.

Ya la Ley de 1902 establecia este efecto de la legitimaciéon con
claridad. Segin su articulo 30, el certificado titulo de haber inscrito
en el Registro la marca constituye una presuncion iuris tantum de
propiedad de la misma. El mismo principio consagra hoy dia el ar-
ticulo 14 del estatuto, “el certificado de concesion de registro de una
marca constituye una presuncién iuris tantum de propiedad”.

Tratandose de ese articulo, la sentencia del Tribunal Supremo de
26 de septiembre de 1963 dice que la ley establece, a partir de la
concesién, una presuncién de propiedad a favor del titular de la marca
registrada. Otros extremos de fundamental interés contiene esa tras-
cendental sentencia, pero se examinaran en otros lugares de este
trabajo.

La legitimacién como propietario del titular de una marca inscrita
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sigue surtiendo otros efectos que la Ley detalla. Es fundamental el
articulo 123 del estatuto, donde se aprecia como esa legitimacion no
s6lo juega para impedir lesiones positivas del derecho del titular, sino
también para perseguir al que suprime la marca del productor sin su
expreso consentimiento.

Esa presuncién de titularidad que la legitimacién produce tiene
un campo de aplicacién vasto y no se detiene en los propios limites
de la ley o estatuto de la propiedad industrial. En ningtn lado puede
apreciarse ello con mayor claridad que en la sentencia del Tribunal
Supremo de 27 de diciembre de 1954. El actor tenia registrada con
prelacién la marca O. M. Con posterioridad otra sociedad inscribi6
en el Registro Mercantil su nombre comercial con el anagrama 0. M.
que coincidia con la marca del actor. Prosper6 la demanda y se dijo
que reconocer al actor el derecho a la marca y no cancelar el nombre
comercial de la demandada del Registro Mercanti] era una contradic-
cién y daba lugar a un fallo inocuo. En cambio, con esa cancelacion
se impedia que la demandada siguiera ostentando la denominacion
debatida.

Esta sentencia vuelve a poner también sobre el tapete el problema
de las relaciones entre el Registro de la propiedad industrial y el
Mercantil; y, por cierto, dando una solucién unitaria, tnica de plena
justicia.

C) En materia de nombre comercial.

Las consecuencias de la legitimacion del titular inscrito vienen
dadas para esta forma de propiedad en el articulo 199 del estauto,
que es mas conciso que el correlativo de las marcas.

Y en realidad es correcta la concisién si se tiene en cuenta el
contenido del articulo 207 de aquel cuerpo legal. Segin el mismo, el
poseedor de un nombre comercial registrado tiene los mismos dere-
chos reconocidos que el concesionario de una marca.

D) En materia de patentes.

La presuncién de titularidad de la invencion tiene una aplicacion
mucho mas dificil que aquella de las marcas. El sistema de falta de
previo examen en las patentes es causa de ello. La concesién del pri-
vilegio al inventor no garantiza a éste la novedad de su invento; asi
1o establece el articulo 110 del estatuto, entre otros. A su vez, el
requisito de propia invencién tampoco es examinado ni garantizado
administrativamente ; para cuestiones de titularidad del invento el Re-
gistro se declara incompetente en el articulo 67 del estatuto; a su
vez, el articulo 115 autoriza que se pida la nulidad de la patente a
los Tribunales cuando falte el requisito de propia invencién. Para
todos estos extremos nos volvemos a remitir a la obra de Diaz Ve-
lasco ya citada.

Pudiera pensarse que alguna relacién tiene con la presuncién de
tituaridad de la invencién el articulo 59 del estatuto. “Se reputard
propia la invenci6n, aunque la patente no la solicite el mismo inventor,
sino su causahahiente.” Pero en realidad esa presuncién no se concede
a la inscripcion ya practicada, sino al invento que atn no ha tenido
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acceso al Registro. El articulo lo que hace es decir que las transmi-
siones anteriores extrarregistrales pueden hacerse por cualquier medio
legal sin que sea preciso presentar justificacién de la transmision.

Sélo se exije que en la peticién se haga constar esa previa trans-
misién. Y aun este requisito, afiadido por el estatuto, no se hallaba
en la legislacion anterior.

Como se ve, la finalidad del articulo es facilitar la inscripcion de
invenciones y no robustecer las ya inscritas. O sea que el precepto mas
roza los principios del tracto y de inmatriculacion que el de legiti-
macion.

3) Presuncidn de posesién a favor del titular.

A) Doctrina francesa.

No se proclama en este derecho claramente que la inscripcion de
la marca presuponga el uso y posesion de la misma. El efecto del
registro no es, pues, presumir el uso, sino mds bien hacerlo innece-
sario. Es el principio clasico de este ordenamiento de que la inscrip-
cién hace a la marca independiente del uso.

Segtin Roubier, el registro permite reivindicar una propiedad ex-
clusiva de la marca. Pero este efecto no casa bien con el cardcter
declarativo de la inscripcién, sino que corresponde mas bien a un
registro atributivo. Por eso el efecto se atentia: esa reivindicacion sélo
opera cuando no hay un uso anterior de la marca por una tercera per-
sona. M. Laborde explica esa atenuacién diciendo que la mera inscrip-
cién de la marca no usada es un mero animus, a falta del corpus que
es la utilizacidén piblica de la misma,

Aunque este sistema galo no es aplicable a nuestro derecho, del
que discrepa en huena medida, hemos creido de interés no prescindir
de €l por ser ejemplar.

Precisamente nuestro sistema patrio de presuncion de posesién,
que es el que a continuacién se expone, tampoco era exactamente cual
se venia proclamando reiteradumente hasta hace muy poco tiempo.
Sélo una muy reciente jurisprudencia ha apuntado el buen camino.

B) Proclamacién legal en nuestro derecho.

FI articulo 30 de la Tey de 1902, después de sentar la presuncidn
de titularidad, afiadia: “el dominio de la marca prescribira a los tres
afios de posesién no interrumpida con buena fe v justo titulo”. Como
se advierte, después de presumir una propiedad se echaba mano del
instituto de la usucapién.

Una jurisprudencia muy reiterada venia repitiendo el precepto y
hablando de esa prescripcién de tres afios. Citamos ad exemplum la
sentencia de 6 de abril de 1945, “aunque es cierto que el articulo 14
del estatuto da al que inscribe una presuncién de posesién, que se
convierte en propiedad si pasan tres afios sin que se haya producido
perturbacion en la misma’.

Como se ve, esto era aceptar para nuestro derecho el sistema de
atribucién diferida de que habla la doctrina extranjera. Pero la rea-
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lidad es que ni la Ley de 1902 ni el estatuto tenian presuncion de
posesion; y es mas, este tltimo tampoco habla de prescripcion como
hacia aquélla.

En realidad lo que el articulo 14 de nuestro texto legal vigente
dice es esto: “El dominio de la marca se consolida a los tres afios
de efectuado su registro y de su explotacién no interrumpida o de
su quieta posesion con buena fe y justo titulo.” Se elude la palabra
prescripcién y se usa la de consolidacion, no muy técnica, pero poco
comprommetida,

C) Proclamacién de la correcta doctrina.

Ha sido la reciente sentencia de 26 de septiembre de 1963 la que
ha desbrozado definitivamente la redaccion y sentido del articulo 14
del estatuto, Veamos sus propias palabras: “en él no se dice que el
dominio de la marca se adquiere por prescripcion, sino que se empieza
por sentar que el certificado de concesién del registro de una marca
constituye una presuncidn iuris tantum de propiedad”. “Cumpliéndose
los requisitos del estatuto a los tres afios, esa presuncién se convierte
en juris et de iure.” Y concluye magistralmente: “por tanto, no cabe
hablar de una prescripcién adquisitiva totalmente innecesaria desde el
momento en que la ley establece a partir de la concesién una presun-
cién de propiedad a favor del titular de la marca registrada”.

Por tanto, queda recusada toda aquella jurisprudencia que hablaba
de presuncion de posesién que a los tres afios se convertia en dominio.
Con todo, de la sentencia citada se puede extraer tanto jugo que todavia
volveremos sobre ella para examinarla con mas atencion.

D) Verdadera afirmacién de la presuncion posesoria.

No tiene esta presuncién una expresién concreta y especifica en el
estatuto. Sin embargo, puede entenderse incluida en la propia presun-
cion de propiedad con que empieza el articulo 14 del mismo. Si el
titular inscrito de la marca se presume propietario, como la posesion
es una de las facultades del dominio, también quedard abarcada en la
presuncién amplia de titularidad. De todos modos, quizas no hubiera
estado de mas una proclamacién mas clara de la presuncién posesoria.

Claro es que esta presuncién cuando adquiere valor es cuando
afecta al ius possessionis y si para levarla a efecto se establece algiin
procedimiento rapido de efectuacién posesoria. Como, a diferencia del
registro inmohiliario, ese proceso de realizacién de la posesién no
existe en la ley de propiedad industrial, la proclamacion de la presun-
cion posesoria se echa menos en falta en esta legislacion.

4) La posesién y el Registro.

A) Ideas previas.

No vamos a tratar aqui de las especialidades que la posesion pre-
senta cuando se aplica a las formas de la propiedad industrial. Ni
mucho menos indagar si tal figura se acerca a la cuasiposesio de de-
rechos del ordenamiento romano. Nos basta con afirmar que tal po-
sesién tiene cabida dentro de los anchos marcos con que nuestro
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derecho dibuja tal instituto, Y mucho mas clara es su admision y tra-
tamiento si se admite que los derechos industriales de invencién y mar-
ca constituyen propiedades, si bien especiales,

Si oscura es la posesion de la propiedad industrial, esa oscuridad
subira de grado cuando se ponga en relacion con el registro adminis-
trativo correspondiente. Es clisico decir que posesién y registro se
mueven en dos mundos distintos, constituyen dos modos diversos de
publicidad y su relacién es ocasionada a mdaltiples problemas,

Estos se acentian en la materia que estudiamos por una circuns-
tancia sobre la que llamamos la atencion. Lo haremos con palabras
de ROUBIER: la naturaleza de las cosas se opone a un acercamiento
demasiado estrecho de la propiedad industrial hacia la de las cosas
corporales ; el caracter exclusivo de esta tltima se éxplica por la natu-
raleza misma de estas cosas corporales, que no pueden pertenecer
a dos personas al mismo tiempo. En cambio, en las cosas incor-
porales su explotacién o uso por un gran nimero de personas a la
vez es perfectamente posible.

Urge, pues, calificar esta especialidad de la propiedad industrial.
Ante un disfrute simultineo de la misma por varias personas cabe
admitir que en efecto sobre un mismo objeto coexisten varios domi-
nios. Incluso cabria argumentar que en otras propiedades existe la
solidaridad. Sin embargo, esta idea de varios propietarios simultaneos
sobre una misma cosa no casa bien con nuestro genio juridico y daria
lugar a problemas de dificil tratamiento y soluciéon de cara a nuestro
-ordenamiento.

Otra solucién es la de atribuir el dominio al primero en la inven-
«cibn o en el uso. Ese seria el propietario. T.os posteriores usuarios
serian solo poseedores. Y aqui si que seria obligado admitir la coe-
xistencia. Frente a lo que ocurre en las cosas corporales, donde la
‘posesion como hecho sélo puede corresponder a uno, en la propiedad
industrial es admisible la simultaneidad de varias posesiones sobre una
misma cosa. Por eso anticipAbamos que las relaciones posesion-Re-
gistro eran especialmente escabrosas en este tipo de propiedad que
se contempla.

B) La posesién de las marcas y el Registro.

El Registro administrativo de la propiedad industrial estd creado
para dar publicidad a las titularidades definitivas. La posesion como
hecho queda al margen, Toda la regulacion legal contempla al pro-
pietario o a quien de €l traiga causa o poder. Aunque hay que de-
«¢cir que la presuncién de propiedad propia del poseedor a titulo de
duefio reduce bastante las distancias; y més si se considera que este
tipo de propiedad se asimila a la de los bienes muebles. Por cierto,
-que una proclamacion legal de tal asimilacién se contenia en el ar-
ticulo 30 de la Ley de 1902,

Otro efecto de la posesién es su proteccion interdictal, pero de él
trataremos mas adelante. Finalmente, la posesiéon da pie a la usuca-
pién, problema este de las relaciones entre usucapion y registro que
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se abordard en su momento oportuno. Basta, pues, aqui con la re-
mision,

De usucapiéon habla la sentencia de 23 de marzo de 1945. La.
carencia de posesion de la marca durante los tres afios siguientes al
registro puede impedir la. consolidacion de la propiedad que podria
reclamar un tercero. Mas adelante se volverd sobre este punto y so-
bre la muy reciente jurisprudencia que lo explica con mas justeza.

C) El Registro de la patente y su explotacién o posesién pos-
terior.

El Registro inmobiliario en términos generales se desentiende de:
la posesion posterior o uso de los bienes inscritos. No asi el indus-
trial. Tratandose de inventos, cuya utilidad debe revertir a la socie-
dad y cuyo monopolio encierra algo de privilegio, la ley impone su
puesta en prictica sancionando el incumplimiento con la caducidad de-
la patente.

El régimen legal se contiene en los articulos 83 y siguientes del
vigente estatuto. Su estudio queda para las obras sustantivas sobre
la materia. Basta aqui con constatar la especialidad. Por cierto que
esa caducidad viene a ser un a modo de expropiacién forzosa por in--
cumplimiento de la funcién social de la propiedad.

5) La cancelacion y la wida del derecho.

A) Principio General,

A una inscripcién declarativa se corresponde una cancelacién de-
analoga naturaleza. Ni el registro crea el derecho, ni la eliminacién
de éste de la vida tabular supone la extinciéon de dicho derecho.

Claro es que siempre la cancelacién producird los efectos consi-
guientes al principio de legitimacién, fundamentalmente privando de-
esas presunciones legitimadoras al titular que ve su derecho excluido.
del Registro. Incluso tal cancelacion puede llevar consigo los efec-
tos mas reforzados propios del principio de fe publica cuando opere:
frente a un tercero con los requisitos legales para ser protegido. Pero
en definitiva nada de esto es peculiar en la materia que estudiamos.

B) Cancelacién de las marcas caducadas.

La marca concedida e inscrita puede caducar, entre otras causas,
bien por transcurso de un plazo legal de vida, sin prérroga oportuna,
bien por falta de pago de las cuotas quinquenales. LLa marca hasta
entonces existente tabularmente es eliminada de oficio de los libros
registrales. Y la pregunta es ;qué repercusion tiene esto en la rea-
lidad?

Ila respuesta la da el articulo 160 del estatuto que por su in-
terés vamos a reproducir, si bien alterando el orden de sus parrafos:
“Dentro del plazo de tres afios desde que se publique la caducidad de
una marca, el propietario de la misma conservard los derechos que le-
concede el Codigo civil, pero no podra ejercitar ante el Registro los
nacidos de este estatuto”. Y ahora viene el efecto mas radical: “pa-:
sados esos tres afios se presumird que el concesionario de la marca:
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ha renunciado a su dominio y posesion y quedard de dominio publico,
Contra esta presuncién no se admitird prueba alguna’.

IEn este caso pues, la cancelacién por caducidad, una vez pasados.
tres afios, afecta a la vida del derecho que se presume deja de existir,
sin admitirse prueba en contrario. Y ello prescindiendo de que apa-
rezca la figura del tercero protegido frente al asiento cancelado. Como
se ve en esta propiedad, la inscripcion afecta mas de lleno al derecho.
registrado. Ya volveremos sobre esta especialidad.

6) Consecuencias procesales de la legitimacion.

A) Posicién procesal privilegiada.

Dentro del pleito el hecho del registro atribuye una coémoda pos-
tura defensiva, Asi lo expone la sentencia de 24 de noviembre de
1947 : si el actor pretende haber adquirido el nombre comercial le co-
rrespondia acreditar su adquisicién, Al no haberlo hecho, tanto por
no demostrar su uso exclusivo como su titulo de adquisicién, es ne-
cesario atenerse al Registro del nombre a favor del demandado. Lo
mismo se expresa en la sentencia de 23 de marzo de 1945: en virtud.
de la proteccién del registro, el demandante sera quien tenga que:
probar los defectos sustanciales de la concesion de la marca.

Proteger los pronunciamientos registrales implica también defen-
der lo actuado por la Administracién dentro de su competencia, con-
cretamente denegando inscripciones de marcas por semejanza con.
otras otras inscritas. La sentencia de 4 de mayo de 1945 revoco otra
de la Audiencia que habia prescindido de los pronunciamientos ad-
ministrativos. “Hay que atenerse a la declaracién de la Adminis-
tracién hasta que ésta se revoque por los procedimientos adecuados.
Admitir que una marca pueda vivir fuera del Registro frente a la
protegida por éste, seria negar la proteccion legal al titular registral
porque los Tribunales revisaban anémalamente lo hecho por la Ad-
ministracién”.

B) Ejercicio de acciones.

Queda facilitado por la inscripcién de la marca o del derecho. En
la esfera penal basta con reproducir lo que Mascarefias expone en
su obra “los delitos contra la propiedad industrial”. En la falsifica-
cion de marcas, la ley especial pena la de las registradas, y el Codigo-
Penal castiga la de todas las marcas. El delito es el mismo. Ahora
bien, tratindose de marca registrada bastard demostrar la realidad
de la accién que la Ley tipifica; en cambio, si la marca no estd inscrita
habrd que demostrar ademis la propiedad de la marca por el uso
y la culpabilidad.

Respecto al ejercicio de acciones a favor del titular inscrito, nos
remitimos por ahora a la {iltima parte de este trabajo que estara es-
pecialmente destinada a la faceta procesal.

:Es preciso demandar la nulidad de la inscripcién cuando se pide
en juicio la nulidad de la marca o de la invencién? ; Se da en nuestra
propiedad esta exigencia procesal de la legitimacién? No cabe res-



326 Pedro Luis Serrera Contreras

ponder tajantemente por la afirmativa por cuanto falta en el estatuto
un precepto andlogo al del articulo 38 de la ley hipotecaria. Mas
"bien ocurre lo contrario: que se pide la nulidad del registro y se da
por entendido que se ha solicitado la del derecho inscrito. Asi, el ar-
ticulo 270 del Estatuto habla de los juicios sobre nulidad de registro
y aflade que en el escrito inicial se anunciard el propésito de im-
pugnar la concesién. Sin embargo, la realidad es que a lo largo del
estatuto cuando se habla de nulidad o caducidad es aludiendo a la de la
“marca o invencion.

C) Defensa del titular inscrito.

Del articulo 273 del estatuto se desprende que no procede embar-
go contra la propiedad de aquél en tanto no se haya anulado su de-
recho. Unicamente al titular tabular, si es posterior en el tiempo, se
‘le puede exigir que constituya caucion para garantizar la accién del
“titular inscrito con anterioridad.

Tampoco prevé especialmente la ley una terceria registral para
-exonerar de ejecucién el bien inscrito a nombre de quien no sea el
deudor. Sin embargo, del articulo 31 del estatuto pudiera deducirse,
-quizas sin mucho esfuerzo, una conclusién analoga.

XIII. PRINCIPIO DE FE PUBLICA

1) Su existencia.

A) Dificultad de admitirlo en las invenciones.

Supongamos, dice ROUBIER, que el verdadero inventor es pri-
‘vado de él por un usurpador que logra patentarlo, y que después cede
a tercero tal patente; pues bien, afiade, aunque la patente se haya ce-
«dido regularmente a una persona de buena fe no sera obsticulo a la
reivindicacion del verdadero inventor. La persona cesionaria puede
s6lo dirigirse contra su cedente. Otra solucién haria facil la expolia-
-cién del verdadero inventor cediendo enseguida a tercero.

En nuestro derecho podria llegarse a solucién parecida teniendo
-en cuenta que la patente no garantiza la propia invencién del que
la obtuvo, punto que en todo momento puede ser discutido ante los
“Tribunales. Ademds faltan, tratindose de las invenciones, preceptos
cuales los relativos a las marcas que ahora veremos. Sin embargo,
-existe el sistema de inoponibilidad a tercero del articulo 31 del es-
tatuto; claro, que ello por si solo no implica el mantenimiento de la
.adquisicion del tercero.

B) La fe ptblica en materia de marcas.

Ese mantenimiento del adquirente parece dibujarse en el articulo
30 de la Ley de 1902. Una vez inscrita la marca, el dominio de ella
prescribird a los tres afios de posesién no interrumpida con buena fe
y justo titulo. Es facil ver como la fe ptiblica aparece cubierta con
-una capa o vestido de usucapidn.

El principio que indagamos aparece mas claro en el articulo 14 del
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vigente estatuto. “El dominio de la marca se consolida a los tres
afios de efectuado su registro y de su explotacién no interrumpida o
de su quieta posesién con buena fe y justo titulo”. La frase consoli-
dacion del dominio ya estd mas cerca del mantenimiento del tercero
en que la fe publica consiste.

C) Nouesta interpretacion.

El sistema espafiol en materia de marcas lo califica algin autor
extranjero de atribucién diferida de dominio, Sin negar propiamente
tal afirmacién, trataremos de expomner el juego de la fe publica en
nuestro sistema, que desde luego es algo mas complejo. Tal expo-
sicion se hara, sobre la base del propio articulo 14 del estatuto, ana-
lizando los requisitos que establece para que se produzca el mante-
nimiento en la adquisicion.

Ahora bien, esa contemplacidon nos dard atin sélo una idea aproxi-
mada de la fe pablica. Cuando en otros paragrafos se estudie la pres-
cripcidn y el registro y el concepto de tercero, serd cuando se tengan
todos los materiales para que la construccidén resulte mas elaborada
y asimilable,

2) Requisitos para ¢l juego de la fe pitblica.

A) Que el titular inscriba su derecho.

Es este requisito obvio y que no exige comentario. Maxime en una
propiedad cual la industrial que seglin el articulo 7 del estatuto solo
queda reconocida tras su inscripcion en el Registro administrativo.

B) No es preciso que se adquiera de otro titular inscrito.

Aqui radica la enorme diferencia entre el registro inmobiliario y
€l administrativo que estudiamos. En este ultimo puede gozar de la
fe publica el inmatriculante. Este punto, sin embargo, sobre el que
conviene llamar poderosamente la atencién, se desarrollard al tratar
del tercero en otro paragrafo.

Si al hablar de la cancelacién de marcas por caducidad veiamos
como la pérdida del derecho surgia para el titular atn sin haber
tercero, no podrd extrafiarnos que a la inversa ese titular llegue a
verificar una adquisicién plena del derecho aun sin ser tercero. Més
adelante, como se anuncid, se habra de ver el fundamento de esta
realidad.

'C) Necesidad de la buena fe.

Lo precepttia el articulo 14 del estatuto tantas veces citado. Aho-
ra bien, esa buena fe es amplia: en el inmatriculante sera de tipo
posesorio o estdtico, en el tercer adquirente sera una buena fe de
trafico o en la titularidad de su transmitente.

Un supuesto de mala fe posesoria fue el resuelto por la senten-
cia de 22 de mayo de 1915. Se trataba de la marca de un producto
farmacéutico y tras sentar una posible usucapién por la posesion con-
tinuada de buena fe y justo titulo de tres afios, se negaba la adqui-
sicion al faltar la buena fe, ya que el titular inscrito era el mismo far-
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macéutico que fabricaba el producto por cuenta del duefio de la
marca.

El requisito de la buena fe es apreciado en otras sentencias, Asi
la de 29 de febrero de 1932, que absuelve al demandado que habia.
prescrito la marca. Se decia: no puede combatirse esa prescripcion.
porque la existencia de la buena fe y de la posesiéon continuada son
apreciaciones de la exclusiva competencia del Tribunal sentenciador.
También absuelve al demandado la sentencia de 3 de enero de 1936.
por haber prescrito la marca. La resolucidn decia: no se ha probado
su falta de posesién ni su mala fe. Y es que, en definitiva la buena
fe es supuesto que se presume.

D) Justo titulo.

Es éste requisito para el juego de la fe plblica que exige el ar--
ticulo 14 del estatuto. El registro inmobiliario no lo pide expresa-
mente, aunque la ley hipotecaria establezca que la inscripciéon no con--
valida los actos y contratos nulos.

Por descontado que ese justo titulo no es la mera inscripcion..
Esta si que puede operar como titulo, pero es a efectos de la usu-
capion. Asi se deduce de la sentencia de 29 de febrero de 1932. Se
aprecié que el demandado habia prescrito la marca. Y se afiadia: en
cuanto al justo titulo es forzoso reconocerlo porque la inscripcion cons-
tituye una presunciéon de propiedad que no se ha destruido en tiem-
po habil.

Nada vamos a decir aqui respecto a lo que el justo titulo sea.
Para ello cabe remitirse a la doctrina elaborada por los civilistas en
torno a la usucapién y ademds a la sustentada sobre el articulo 464
del Cédigo civil.

Si dehe hacerse constar cémo en el registro industrial juega el
principio de convalidacion, general en nuestro derecho. Es muy inte--
resante el efecto de la sentencia de 23 de octubre de 1954, que anul6
la marca del demandado (por ser genérica) a pesar de haber trans-
currido los tres afios del articulo 14 del estatuto. Se decia asi: “falto.
en su transcurso la cualidad de justo al titulo ostentado, porque al
haber sido otorgado en contra de lo prescrito en la Ley, se hallaba
afectado de nulidad radical, conforme al articulo 4 del Codigo civil,.
sin que por tanto pudiera alegarse como elemento util en la pres-
cripcion, En efecto, el articulo 1.953 del Cédigo civil previene que el
titulo para la prescripciéon ha de ser verdadero y valido y por la cua-
lidad de nulo con que éste habia nacido carecia notoriamente de la
necesaria e indispensable validez. Por ello no pudo entrar en juego
en ningtin momento la excepcién de prescripeion aducida”,

Resulta empero no muy ajustado que se exija este requisito del
titulo para el juego de la fe puablica, siendo asi que el mismo es ca-
racteristico de la usucapion. Quizas haya influido en la exigencia el
hecho de que para la actuacién de la fe publica registral se requiera
el transcurso de tres afios. Al sefialarse este plazo, que normalmente-
es de usucapion, la ley introduce un requisito cual el justo titulo
caracteristico del instituto prescriptorio.
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Mias acertado serfa darle otro caracter al requisito que tratamos.
En vez de la exigencia positiva del justo titulo se haria una defini-
cién negativa: la fe ptblica no actuaria cuando la nulidad dimanase
de causas constantes en el mismo registro. Con esta elaboracion po-
dria haberse llegado a la misma solucién en la sentencia de 1954,
aunque con técnica quizds mis ajustada.

Con ello, el requisito del justo titulo queda enormemente facili-
tado. Cuando la fe ptblica ha de jugar a favor del inmatriculante la
misma posesién de buena fe engloba al titulo (con base en el art. 464
del Codigo). A su vez, si aparece un tercer adquirente la creencia
o buena fe de que adquiere del verdadero propietario servird también
de justo titulo (vale también el art. del Codigo acabado de citar).
Sobre estos extremos volveremos ademas al hablar del tercero.

E) Transcurso de los tres afios.

Este requisito venia exigido por el articulo 30 de la Ley de 1902
y ha pasado al articulo 14 del estatuto vigente que pide esos tres
afios para que se consolide el dominio de la marca inscrita. Mas
arriba se ha criticado la redaccion del precepto y como éste parece
aludir a una usucapién que en realidad no existe propiamente.

Una reiteradisima jurisprudencia insiste en este requisito de los
tres afios. La s. de 19 de abril de 1913 dice que el propésito del
legislador de 1902 es dejar a salvo los derechos de tercero que den-
tro de tres afios acudiese a reclamar su prioridad ¢én el legitimo
uso de tales marcas y demostrar su posesion o dominio.

La de 22 de mayo de 1915 sienta que durante ese plazo puede
reclamar la propiedad de la marca, para su uso exclusivo, el tercero
que justifique su dominio o posesién. Igual otra sentencia de 14 de
marzo de 1924, pero referida al nombre comercial; de éstos también
trata la de 5 de mayo de 1930. Segin ésta, durante los tres afios
la inscripcién no tiene fuerza para enervar cualquier otro titulo civil
que corresponda al que no inscribid.

Lo mismo proclama la sentencia de 25 de febrero de 1941. En
igual sentido, la de 23 de marzo de 1945. Y la de 17 de diciembre
de 1956 proclama: Si el certificado de concesion no lleva tres afios
de vida registral, la proteccién del Registro puede ser desvirtuada
mediante prueba que justifique la adquisicion por un tercero del
distintivo registrado mediante su uso o quieta posesién anterior con
buena fe y justo titulo.

De los modelos se ocupa la sentencia de 3 de marzo de 1933. Se
anota que el certificado de modelo se otorga sin perjuicio de tercero.
Al no haber pasado tres afios, el titular registral no habia consolidado
el dominio a su favor. Hay que decir que se le achacaba al modelo
la falta de novedad. Més adelante volveremos sobre esta sentencia.

Expuesta la exigencia del plazo y la jurisprudencia que la aplica,
resta el indagar la naturaleza del requisito. A nuestro entender, el
transcurso de los tres afios mas que requisito es condicionamiento o
restriccién. En definitiva es un plazo de suspensién para el juego
de la fe piblica analogo al que el derecho registral inmobiliario es-
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tablece para las inmatriculaciones por titulo puablico o para las ad-
quisiciones derivadas de herencia. Sino que aqui el plazo de suspen-
sién que se ha fijado es siempre el mismo de los tres afios. Mas ade-
lante, al tratar del tercero, hablaremos mas detenidamente de este
punto.

3) Naturaleza de la adquisicion que provoca la fe piblica.

Cuando juega este principio a favor de un tercer adquirente de
la marca, se provoca una tipica adquisicién a non domino. Nada se
ha de decir sobre la naturaleza y circunstancias de ella, pues basta con
remitirse a las conclusiones que para ese supuesto establece la doc-
trina hipotecarista con relacién a los inmuebles. La adquisicién es
legal y basada en la confianza que inspira la apariencia tabular,

Cuando la adquisicion opera a favor del inmatriculante de la
marca, cabria hablar mis bien de creacién a non domino. Con mas
motivo en este caso la adquisicién” serd de tipo originario.

Pero en uno y otro caso cabe proclamar que la adquisicién es
directa y no de rebote. O sea, que la propiedad no nace porque se ex-
tinga la accién reinvidicatoria del vero domino, sino a la inversa. Por
eso no es del todo desafortunada la expresion del articulo 14 del
estatuto de que la propiedad se consolida. En definitiva, se trata de
un mantenimiento en la adquisiciéon anilogo al que opera en el regis-
tro de la propiedad inmueble. Todavia en el paragrafo siguiente, al
tratar sobre la prescripcion y el registro, volveremos sobre este
punto.

XIV. LA PRESCRIPCION Y EL REGISTRO

1) Usucapion a favor del Registro.

A) Doctrina tradicional.

Una forma de usucapion tabular parecia ser contemplada en el
articulo 30 de la Ley de 1902 para las marcas de fabrica. Y la misma
opinién, aunque ya mas forzadamente, se ha derivado del articulo 14
del vigente estatuto. El plazo, en uno y otro caso, era de tres afios.

La sentencia de 29 de febrero de 1932 proclama que la Ley de
1902 establecié en su articulo 30 una prescripcién de tres afios. La
de 3 de enero de 1936 sienta que el demandado habia prescrito la
marca por el transcurso del aludido plazo. Igualmente, la de 4 de
mayo de 1945 sefiala que el actor habia consolidado la prescripcién
de la marca por los tres afios.

Doctrina semejante, pero aplicada a los nombres comerciales, es
la contenida en las sentencias de 14 de marzo de 1924 y 5 de mayo
de 1930. La solucién es idéntica, puesto que el régimen juridico de
aquellos nombres se remite al establecido legalmente para las marcas.
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B) Restriccién en cuanto a las invenciones.

La sentencia de 3 de marzo de 1933 daba a entender que también.
en los modelos la propiedad se consolidaba a los tres afios, Pero la
doctrina varia en la fundamental sentencia de 24 de diciembre de
1940. Decia asi: los modelos de utilidad no son propiamente bienes.
muebles. Esa denominacién, consignada en el articulo 30 de la Ley
de 1902, ha desaparecido del articulo 14 del vigente estatuto, en.
homenaje a una direccién cientifica que tras vacilaciones ha confe-
rido al derecho de autor un rango especial agrupandolo en la catego--
ria de los derechos sobre bienes inmateriales. En el caso debatido-
no se pudo adquirir el dominio del modelo por usucapién porque el
Registro de la propiedad industrial amparaba realmente un derecho
no susceptible de apropiacién, como lo era un modelo carente de
novedad,

Anilogamente ocurre en las invenciones. Anota Fuentes Carsi,.
en su obra sobre la propiedad industrial, que las patentes no pueden
beneficiarse de la usucapién, ya que son atacables durante todo el
lapso de vida legal.

C) Doctrina correcta en cuanto a las marcas.

Ya hemos criticado la interpretacién jurisprudencial que queria
ver un caso de usucapién en los articulos 30 de la Ley y 14 del
estatuto. La reaccion la supone la sentencia de 24 de septiembre de-
1963: no cabe hablar de prescripcién cuando la Ley presupone que-
existe la propiedad desde un principio. Pero esta sentencia la trans-
cribiremos mas adelante,

Descontado lo anterior, tampoco cabe hablar de usucapién tabular-
como si la adquisicién se operara exclusivamente por la eficacia re-
gistral sin ayuda alguna. La usucapion puede ayudar a rectificar un
asiento inexacto, pero siempre con la colaboracién de otros elementos.

La inscripcidén puede servir de titulo a una posterior adquisicion..
Recordemos cémo la sentencia de 29 de febrero de 1932 sentaba que-
el justo titulo habia que reconocerlo porque la inscripcion suponia
una presuncion de propiedad.

2) Prescripcion extintiva a favor del titular registral.

A) Bases legales.

Los articulos segundos de los reglamentos de 1903 y 1924 con-
tenia un precepto que hoy recoge el articulo 9 del vigente estatuto.
“La prescripcidn de acciones, en cuanto no estuviese regulada por
este estatuto, se regird por lo determinado en el Cédigo civil.” Y
muy parca es, por cierto, la normacion del estatuto.

El articulo 14 del mismo establece un plazo de tres afios. Ya
hemos visto cdmo no es correcto concebirlo como de usucapion.
Ahora bien, jpuede considerarse tal plazo como de prescripcion de-
las acciones de los terceros frente al titular tabular?

B) La sentencia de 26 de septiembre de 1963.

Empieza diciendo que la prescripcion (arts. 609 y 1.930 del Co--
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digo civil) es un medio de adquirir la propiedad de la marca y con
las condiciones requeridas por la ley; por ello no cabe hablar de usu-
capion o prescripcion adquisitiva cuando la ley tiene ya por adqui-
rida la propiedad y lo que establece es la prescripcion de las accio-
nes que puedan corresponder a terceros para alegar la existencia de
vicios capaces de anular la adquisicién, y por ello en tal caso las
cuestiones referentes al plazo y condiciones de la reclamacién han de
regularse por e] capitulo IIT y no por el II del titulo XVIII del
libro cuarto del Cédigo civil.

Veamos como la sentencia termina su cefiido razonamiento. Asi
ha de entenderse que ocurre con el precepto del parrafo 1 del articu-
lo 14 del estatuto, en el que no se dice que el dominio de la marca
se adquiere por prescripcion, sino que se empieza por sentar que el
-certificado de concesién del Registro de una marca constituye una
presuncion iuris tantum de propiedad y se afiade que el dominio se
-consolida a los tres afios, o sea que una vez transcurridos éstos el
titular queda inmunizado de las acciones impugnatorias que los ter-
ceros puedan deducir, transformandose la presuncién iuris tantum
-en la de iuris et de iure. Por ello, si se habla de prescripcion habra
-que referirse a la de aquellas acciones de impugnacién que quedan
invalidadas por ministerio de la ley (prescripciéon extintiva) y no a
una prescripcion adquisitiva, totalmente innecesaria desde el momento
en que la ley establece a partir de la concesiéon una presuncién de
propiedad a favor del titular de la marca registrada.

C) Nuestra interpretacion.

La sentencia que tan por extenso hemos transcrito supone un
-avance considerable en la interpretacién del articulo 14 del estatuto.
Solo resta dar un paso adelante y proclamar que ese plazo de tres
.afios es un mero lapso de suspensién de la fe publica, transcurrido
el cual se consuma la adquisicién a non domino o la creacién a non
-domino, segtin los casos.

Induce a confusién el que dicho término coincida con el normal
-de usucapién de las cosas muebles, pero nada impide que se hubiera
fijado plazo distinto. O ain pudo determinarse plazo distinto segun
se tratara de tercero o del propio inmatriculante. Por lo que hace a
la prescripcidn extintiva, la confusién es mas dificil porque el plazo
-de ésta es de seis afios en nuestro Cddigo.

En conclusién lo que el articulo 14 sienta es una adquisicién que
se opera tras un plazo de suspensiéon. La prescripcion extintiva de
las acciones de los terceros es consecuencia de aquella adquisicion y
no viceversa. Lo mismo ocurre en el Registro inmobiliario.

3) Prescripcion extintiva en contra del Registro.

Al no establecerse nada especial habrd que estar a lo que al res-
pecto disponga la legislacion civil. Se debe recordar que en el derecho
hipotecario esta clase de prescripcion afecta al titular registral,
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4)  Usucapion en conira del Registro.

A) Referencia al derecho francés.

He aqui lo que expone Roubier cuando se trata de marca no re-
gistrada. La idea de usucapién debe rechazarse entonces porque la
marca puede usarse por diferentes personas al mismo tiempo. La
Corte de Paris admitié empero la usucapién de una marca nominal.
Afiade aquel autor que la prescripcion adquisitiva no puede fundar
derechos frente a la prioridad de uso porque las dos posesiones co-
-existen paralelamente.

Frente a la marca registrada no cabe decididamente la usucapion.
El uso posterior al registro no se tierie en cuenta: la posesién pos-
terior de otro es ineficaz. Y es que no existe para. el propietario de
la marca la obligacién de usarla (principio de que el registro hace a
la marca independiente del uso).

Con todo, en la doctrina gala abundan las criticas contra las pre-
.cedentes soluciones. Asi Pouillet y Couhin.

B) Jurisprudencia patria.

La sentencia de 14 de mayo de 1924 sentaba la siguiente doctrina:
el actor, propietario por prescripcién de un determinado nombre
social, puede reivindicarlo. No es obstaculo el certificado —titulo ex-
pedido a favor del demandado—, porque éste no lo habia poseido tres
afios conforme exige la ley. '

Anilogo criterio contiene la sentencia de 17 de diciembre de 1956.
Tl actor habfa comenzado el uso de las marcas discutidas mas de
tres afios antes de la demanda; por tanto, durante el tiempo necesa-
rio para adquirir la propiedad por prescripcion. Por ello, sierido tal
uso anterior a la inscripcién del demandade, ha quedado enervada:
Ta presuncién iuris tantum del articulo 14.

En la sentencia de 6 de mayo de 1955 se afirmaba que el actor
y su causante habian tenido la posesién quieta y pacifica de un signo
parecido que induce a confusién, manteniéndola durante el tiempo
mayor al necesario para adquirir por el uso extrarregistral la propie-
dad del titulo en litigio. Expresamente se desecha la tesis de que la
prescripcion sélo puede invocarla el titular registral.

Ahora bien, la usucapién no se da cuando el titular registral sea
tercero protegido. Es lo que razona la sentencia de 4 de mayo de 1945.
El demandado que no inscribié (porque la Administracién le denegara
el registro) obtuvo de la Audiencia sentencia permitiéndole el uso de
la marca que se decia habria ganado por prescripcion. El Supremo
cas la sentencia por infraccién del articulo 14 del estatuto: el actor
o titular registral habia consolidado la propiedad de la marca por el
paso de los tres afios.

C). Revision critica.

Las sentencias que hemos citado en el apartado anterior no con-
templan propiamente casos de usucapion contra tabulas. Son simple-
mente supuestos en que se enfrentan dos pretendidas titularidades y
en los que triunfa la no inscrita por el hecho de ser anterior en el

6
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uso. Segln expusimos en otro paragrafo, el unico propietario era el
extrarregistral. E! titular tabular sblo podria considerarse como po-
seedor cuyo derecho cede ante el duefio. Ello, claro esta, siempre que
no entre en juego la fe publica.

Ahora bien, lo anterior no quiere decir que no pueda darse en
nuestro derecho la usucapién contra tdbulas. No existe la dificultad
de admisién que en derecho francés. Desde luego es mas rara que
tratandose de otros bienes, porque el contacto posesorio que se da
en las marcas es mas sutil. Ademas, ambas posesiones podrian ser
compatibles en muchos supuestos. Sin embargo, en algin supuesto
concreto en que se dieran todas las circunstancias la usucapion se
consumaria contra el titular registral si éste no impedia la posesién
contraria,

Cabe preguntarse si el titular tabular sera perjudicado cuando
conozca la posesion contraria o lo serd aun cuando tuviera posibili-
dades de conocerla. Creemos que es preferible la primera solucion
porque la segunda, que es la vigente en derecho hipotecario, viene a
ser una excepcion a lo general.

XV. DOBLE INMATRICULACION

Tras haber examinado la usucapién y el registro, que viene a
poner en tensién el juego de la fe publica, abordamos el problema
de la doble inmatriculacién, que supone también una no pequefia di-
ficultad para la aplicacién de aquel principio.

Un interesante supuesto fue el resuelto por la sentencia de 6 de
abril de 1945. Al inscribirse la segunda marca, ya la primera (que se
intabulé antes) habia consolidado el dominio. No habia precepto que
de forma expresa determinara la prelacién para tal supuesto, Sin em-
bargo, todas las normas en materia aniloga dan superior derecho al
poseedor mas antiguo; asi, el articulo 445 del Cédigo civil y Ley
Hipotecaria. Por ello se dio la prioridad a la inscripcién mas antigua.

Mis clara era la solucién cuando uno solo de los oponentes habia
consolidado su adquisicién por la fe ptiblica. En el caso de la senten-
cia de 1 de mayo de 1947 ambas marcas se habian inscrito. El actor
la registré antes en Espafia y ademds la consolidé por los tres afios.
En cambio, el demandado no habia realizado tal consolidacion. Alega
la sentencia que por el poder excluyente de la propiedad la segunda
marca no debié entrar en el registro sin ser protegida. Si se inscribi6,
ahora debe ser invalidada por Jos Tribunales. El fallo, sin embargo,
corrobora su argumentacién diciendo que es aplicable el principio
“prior tempore”.

Para otros supuestos de doble inmatriculacién que pudieran pen-
sarse, creemos serian aplicables los mismos principios ya estableci-
dos en ese caso por el derecho hipotecario.
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XVI. 1A ¥E PUBLICA Y EL CONCEPTO DE TERCERO

1) Formulacién negativa de lo fe piblica.

Segtn ella, lo no inscrito en el Registro de la propiedad industrial
no perjudica a tercero. A falta de una proclamacién general de tal
principio, cual ocurre en la Ley Hipotecaria, podria valer la mas con-
creta que contiene el articulo 31 del estatuto para las cesiones y trans-
misiones.

L.o no inscrito en el Registro tampoco perjudica al inmatriculante
cuando éste sea protegido. Esta posibilidad de proteccidon ya la hemos
apuntado varias veces hasta aqui y se desarrollara en este mismo
paragrafo.

2) El tercero ante el Registro de la Propiedad Industrial.

A) El tercero totalmente extrafio.

Supuesta la inscripcién de una invencidén o marca llamaremos ter-
cero extrafio a quien ninguna relacién tiene ni con el negocio juridico
que dio lugar a la registracion ni con la patente o marca inscrita.

Es dicho concepto mis bien negativo y por exclusién; quedara,
pues, aclarado después de examinar las otras formas o modalidades
de tercero,

B) El tercero interesado.

En el registro francés se dice que son terceros todas las personas
interesadas en criticar la transmision de la marca; fuera, natural-
mente, de las partes contratantes y sus sucesores a titulo universal.
Toda persona que tenga interés puede prevalerse del incumplimiento.
de la publicidad en la transferencia.

Pero cuando hemos hablado del tercero interesado no nos refe-
riamos precisamente a ese interés genérico que se acaba de describir.
Ahondaremos mas en nuestro derecho.

La Ley de 1902 decia en su articulo 104 que la acciéon para pedir
la nulidad de una patente no podria ejercitarse sino a instancia de
parte interesada.

Es el articulo 102 €l que aclara: Se considerara parte interesada
para los efectos de esta ley, todo fabricante o comerciante que se
dedique en Espafia a la fabricacion o comercio de un objeto igual o
similar al de la patente o titulo de propiedad industrial o comercial
sobre que verse su reclamacion; asi como el que... acredite mediante
requerimiento por acta notarial que el duefio de la patente ha rehu-
sado concederle permiso de explotacion de la misma previo el pago
de la remuneracion fijada...

El vigente estatuto contiene en su articulo 12 la prevencién de
que las modalidades en él reguladas se concederdan sin perjuicio de
tercero. Pero luego omite una definicién de lo que el tercero sea.

Sera la jurisprudencia la que nos diga cuil sea este tercero inte-
resado, La sentencia de 4 de diciembre de 1959 dice lo siguiente: el
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perjudicado por la concesién de la patente de invencion tiene accion,
segtin el articulo 115 del estatuto, para pedir la nulidad de ella. Pero
como dicho cuerpo legal no da un concepto de tal caricter de perju-
dicado, hay que buscar ese concepto juridico de perjudicado, como
titulo tmico que aqui esgrime, en otras disposiciones legales sobre
esta materia. Y dnicamente la da el articulo 102 de la Ley de 16 de
mayo de 1902, que en este punto sigue vigente en virtud de la norma
transitoria 6.2 del estatutd, ya que se refiere a un punto que €ste no
determina.

La afirmacién anterior podia parecer un tanto tajante. La resu-
rreccién de aquella Ley de 1902, un poco discutible. He aqui como
aborda el Supremo el problema en posterior sentencia de 18 de junio
de 1960. El articulo 115 del estatuto no da una accion popular de
nulidad de patente, pero tampoco exige para entablarla un perjuicio
real v efectivo. Y luego define el que hemos llamado tercero intere-
sado o perjudicado: “bastard con la estimacion de algin dafio o me-
noscabo, presente o futuramente previsible en el orden normal de
las circunstancias de las cosas”. Y luego viene la aplicacion al caso:
esa calidad se da en e] actor al ejercer la industria de cerrajeria, en
la cual pueden utilizarse sin duda los productos resultantes de las
patentes en sus variadas aplicaciones practicas.

C) El tercero portegido,
Esta figura tiene ya intimo contacto con el respectivo asiento del

registro. Es, pues, un tercero registral. Serd protegido simpre que
retina los requisitos que se estudiaran a continuacién. A este tercero
es al que desde ahora dedicamos nuestra atencion

3) Puede ser tercero el inmatriculante.

A) Afirmaciéon que se propone.

Al hablar de los efectos de la cancelacién de las inscripciones de
patentes dijimos que la fe publica jugaba en contra del inmatriculante
aun sin existir terceros. Por tanto. ahora que tratamos de la fe pu-
blica en materia de marcas no podra extrahar que la misma opere a
favor del titular registral que abre folio.

En efecto, el articulo 14 del estatuto establece que el dominio de
la marca se consolida a los tres afios de la inscripcién; y no distingue
para dar ese beneficio entre que el titular sea el inmatriculante o un
tercer adquirente. De toda la jurisprudencia citada hasta. aqui también
puede desprenderse esa conclusion.

La defensa del titular registral que abre folio queda apuntada,
aunque como ohjecién, en la sentencia de 23 de octubre de 1954. En
el caso en ella debatido se anulé la marca del demandado, aunque
habian pasado tres afios, porque la misma era genérica. La accion
ejercitada fue la de nulidad. Pero he aqui los pronunciamientos que
vienen a cuento: “ello aparte de que la accién que en este litigio se
ha ejercitado no es la reivindicatoria de la propiedad de la marca
concedida a los demandados, en cuyo caso quizas hubiera podido opo-
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nerse con eficacia por aquéllos el dominio de su marca consolidado
por los tres afios del articulo 14 del estatuto”.

O sea que frente a la mera accién reivindicatoria del verdadero
primer propietario el demandado hubiera podido oponer con éxito el
articulo 14 aun siendo el inmatriculante. La sentencia transcrita no
es totalmente decisiva, pero apunta de forma clara esa salida. Veamos.
ahora qué fundamento pueda tener esa solucion.

B) Justificacién de esta especialidad.

Las marcas v demas signos distintivos tienen con frecuencia una
duracién no excesivamente dilatada, Muchas veces se crean para
atraer el piiblico, y por ello sufren ficilmente los embates del tiempo.
De ahi que durante su vida requieran una enérgica proteccién del
registro administrativo que refuerce su feble consistencia.

Es mas, en el registro inmobiliario el trafico es lo normal y co-
tidiano. En cambio, en las marcas registradas muchas de ellas lo som
a favor de cualquier sociedad y probablemente no experimentan trans-
misién alguna o muy contadas. Con ese dato, el negar los efectos de
la fe pablica al inmatriculante seria privar de eficacia total a un por-
centaje muy amplio de Ias marcas.

Ademds, y en el ultimo término, el Registro de la propiedad In-
dustrial estd configurado en beneficio de los terceros. Pero no bas-
taria para ello considerar tercero a los terceros adquirentes. El ter-
cero beneficiario de la fe publica industrial es mucho mds amplio.
Por ello, el no garantizar debidamente los derechos del inmatricu-
lante seria inferir un grave perjuicio a esos terceros que se trataba
de proteger. La confianza que inspira una marca registrada que lleva
varios afios sin contradiccién no puede quedar al azar de cualquier
eventualidad.

Dicho en otras palabras, el beneficiario del Registro industrial es
el piiblico en general, y ello demanda una amplia seguridad al dis-
tintivo registrado. El que el inmatriculante goce de la fe publica es
una consecuencia obligada.

B. pe CHASSENEUZ, citado por ROUBIER, pone de relieve el in-
terés general que comportan las marcas. Segan €l, en dicha materia
el interés de los consumidores tiene al menos valor igual al de los
productores (los titulares registrales). Pudo, pues, decir que 1deo in-
teresse tani publicum quam privatum considerandunt est.

Por ello no puede extrafiar que, en Francia, un Edicto de 1564
penase como monederos falsos a los convictos de haber falsificado las
marcas de telas preciosas. Tanto jugaba el crédito publico en estos
signos distintivos que se equiparaba al que merecia la moneda. La
proteccién penal, que siempre ha tenido la propiedad industrial, prue-
ba esto mismo de forma clara,

C) Requisitos del inmatriculante para ser protegido.

En este punto nos remitimos a lo que se expuso al tratar del
principio de fe ptblica. Para el requisito del plazo de tiempo la re-
misién se amplia a lo que diremos en el apartado que sigue.
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4) Formulacion positiva de la fe piiblica.

A) Adquisicién a “non domino”.

Cuando la fe publica opera en favor de un tercer adquirente, éste
es mantenido en sn adquisicién aunque falle el derecho del transmi-
tente. No utiliza el estatuto esta terminologia. Pero un valor ana-
logo puede tener la consolidacién del dominio de que habla el ar-
ticulo 14. Sobre la naturaleza de tal adquisicién damos por reprodu-
cido lo expuesto al abordar en general el principio de fe publica.

Si que indicamos someramente los requisitos que debe reunir el
tercer adquirente para poder gozar de la proteccién legal.

B) Requisitos de inscripcion y de adquirir de titular inscrito.

El tercer adquirente en sentido estricto debe reunir ambas circuns-
tancias. La segunda se dispensa, en cambio, al inmatriculante, segin
se dijo mas arriba.

C) Requisitos de la buena fe y justo titulo.

La exigencia de buena fe en la propiedad industrial vino procla-
mada en el articulo 30 de la Ley de 1902 y hoy la cita el articulo 14
del estatuto. En todo casa esta en linea, con Jo que prescribe el de-
recho hipotecario.

El justo titulo es el negocio traslativo sobre el que operard lue-
go la fe pablica. Fundamentalmente ésta, mediante la adquisicién le-
gal o a non domino, sanard la falta de titularidad del tradems. Por
las razones que se apuntaron al hablar del principio de fe publica,
este requisito dehe entenderse de modo lato y generoso.

D) ;Se requiere la onerosidad?

El derecho registral inmobiliario consagra tal exigencia. No es
que la onerosidad sea sustancial para la proteccién del tercero, pues
puede darse ésta sin aquel requisito: pero hoy dia el sistema espafiol
proclama aquella necesidad. Con ello se hace eco del principio de que
en igualdad de circunstancias debe ser preferido quien sufre un per-
juicio a quien sélo deja de percibir un beneficio o favor. Y el prin-
cipio tiene, desde luego, arraigo entre nosotros.

Ahora bien, ;cabe trasladar sin mds aquel requisito de la one-
rosidad al Registro de la Propiedad Industrial? En el inmobiliario
se dice del adquirente a titulo lucrativo que no gozarid de mas pro-
teccion que la que tuviera su causante. Si este tltimo era el inmatri-
culante, su sucesor a titulo gratuito practicamente queda desprovisto
de proteccion.

Pero no ocurre asi en nuestro caso. El primer titular registral
puede gozar de la fe pliblica con los requisitos necesarios. Por tanto,
mal puede negarse el mismo beneficio a quien adquiere de él, aunque
sea lucrativamente. Ademds cabe una.argumentacion legal. La Ley
de 1902 y el estatuto no contenian la exigencia de onerosidad para
la proteccién del tercero, a diferencia del derecho hipotecario ordi-
nario, y tal silencio sélo cabe interpretarlo como una dispensa del
requisito aludido.
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E) EI transcurso del plazo legal.

a) Adquisicién por el tercero pasados tres afios de la inscripcion.

Este supuesto no ofrece duda alguna. Dandose los demas requisi-
tos, el adquirente serd mantenido en su propiedad aunque derivara
de un non domino. El verdadero propietario habria dejado de serlo
¥y no podria combatir al tercero,

b) Adquisicion por el tercero antes de los tres afios.

Tiene a su vez tres subcasos.

En primer lugar, que luego de su adquisicion dicho tercero tenga
otros tres afios inscrito su derecho, En este supuesto, una vez que
eso ocurra, su Situacion sera inatacable.

En segundo término, que el tercero adquiera antes de ese plazo,
pero luego uniendo su inscripcion a la del causante complete ese
término. Sera también protegido porque como titular tabular puede
unir la vida de su inscripcion con las de aquellos de quienes trae
causa.

Y queda el caso mis dudoso. Que adquiera al afio, por ejemplo,
de la inmatriculacién y luego él tenga inscrito su derecho otro afio,
pero sin sumar el plazo trienal. Aqui cabe primero entender que la
exigencia de esos tres afios es para el primer inscribiente, pero que
el tercero es protegido en cuanto adquiere. O cabe mantener que la
exigencia de los tres afios es absoluta para que opere la fe publica,
pues durante ese plazo estd suspendida la eficacia de dicho principio.
Nos inclinamos por esta segunda solucion; primeramente porque la
ley solo habla de propiedad consolidada después del paso de tres
aflos, y sobre todo porque lo contrario facilitaria las usurpaciones con
sOlo realizar una enajenacién inmediata de la marca inscrita.

¢) Inmatriculante que consuma los tres afios.

Es protegido también, segiin tuvimos ocasién de exponer en otro
apartado de este mismo paragrafo. La accién reivindicatoria del ver-
dadero duefio no prosperaria después de cumplido dicho plazo. Nos
remitimos a la sentencia de 23 de octubre de 1934 de capital im-
portancia.

XVII.- PRrROTECCION PROCESAL DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL

No se va a estudiar en este momento la dificultad que plantea a
la doctrina tal proteccién. FuenTEs Carsi, en su obra sobre el pro-
ceso especial de nulidad, dedica el capitulo IIT a tratar del problema
de la jurisdiccion en la propiedad industrial. A él nos remitimos.

Pero es claro que dicha propiedad, al igual que otras especiales,
como pudieran ser la de aguas o la de minas, ofrecen complejos pro-
blemas procesales. Y el primero es el de la jurisdiccion competente.
La duda la provoca el caricter hibrido de las patentes y marcas, a
cahallo entre lo civil y lo administrativo, y las proclamaciones no
siempre tajantes de la legislacion.

Contribuye a aumentar la dificultad el hecho de que la proteccién
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penal de dicha propiedad y la competencia ilicita aparezcan reguladas.
no en el estatuto, sino en la Ley de 1902, que en esta parte sigue
vigente,

Finalmente, la proteccién civil se complica por el hecho de que
el estatuto no se limita a remitirse a las leyes de enjuiciar, sino que:
crea un proceso especial para los casos de nulidad de registro.

De forma muy somera aludiremos a continuacién a la proteccion
de la propiedad industrial mediante el recurso contencioso administra-
tivo, después abordaremos con igual concision la protecciéon penal y
civil de las modalidades industriales, finalmente trataremos con al-
guna mayor dedicacién del proceso especial de nulidad de registro-
que con tanta brillantez examiné FUENTES CARSI.

XVIIT. RECURSOS ADMINISTRATIVOS Y CONTENCIOSOS

1) Textos legales que los admiten.

La Ley de 1902 establecia el recurso contencioso para las patentes.
en el articulo 66 y para las marcas en el 86. Los articulos 14 del
Reglamento de 1902 y del de 1924 hacian referencia a aquellos dos.
articulos de la TLey. Hoy dia, el estatuto sustituye dichos preceptos.
de la ley de 1902 por sus articulos 108 y 155. Pero ademas afiade
otro articulo, el 15, que establece de forma genérica la admisién del
recurso contencioso.

El recurso administrativo extraordinario de revisién estaba pre-
visto en los articulos 14 de los dos Reglamentos existentes en la
materia.. Hoy lo regula el articulo 16 del estatuto.

Finalmente, el articulo 28 del Reglamento de 1903 y el 30 de
1924 establecian la incompetencia de la Administracion en los casos
de concesion de patentes. Hoy, el articulo 67 del estatuto contiene la
misma prevencion.

2) El recurso de revisién.

El contemplado por el estatuto se da para los supuestos de no-
torio error de hecho acreditado con prueba documental. Y cabe pre-
guntarse si dicho recurso es compatible con el mas amplio y del mis-
mo nombre que regula la Ley de Procedimiento Administrativo.

Nos inclinamos por la afirmativa, Bien es verdad que los proce-
dimientos en materia de propiedad industrial son especiales a los
efectos de la Ley de 1958. Pero ello no impide que en materia de
recursos la unificacién se produzca. Por tanto, ambos regimenes no
se excluyen, sino que se complementan. En lo previsto en el estatuto
regira el mismo; para los otros supuestos, la Ley de Procedimiento..
Y es claro que al regir ésta a ella habrd que acudir para determinar
los Grganos competentes para conocer, causas de apertura, plazos y
demas extremos.
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3) Incompetencia de lo Adwministracién en los recursos contra la
concesion de patentes.

La Administracién no es competente para conocer de las reclama-
ciones que se entablen contra aquella concesion. He aqui el articulo
67 del estatuto. “El Registro de la Propiedad Industrial es incompe-
tente para conocer de las reclamaciones que puedan presentarse contra
las concesiones de patentes. Las que en este sentido se presentaren
seran rechazadas de plano, dejando a salvo el derecho del peticionario
para acudir a los Tribunales a los cuales corresponda”.

El articulo transcrito plantea extraordinarias dudas. Sobre todo
al ponerlo en relacién con el articulo 115 del mismo estatuto en la
parte que citaremos. Son nulas las patentes: 5.° Cuando por error
se haya concedido sin tener en cuenta las prohibiciones contenidas
en el presente estatuto. 6.° Cuando no se hubiere cumplido con los
requisitos que se fijan en el presente estatuto antes de ser concedido
el registro. La accién para pedir la nulidad de una patente debera
ejercitarse ante los Tribunales por quienes se estimen perjudicados.
En el caso 6.° corresponde a la Administracién acordar la nulidad.

M. Diaz VELAsco, al estudiar la nulidad de las patentes expone
que en aquel articulo 67 lo que se prohibe es el recurso contencioso
contra la concesién del registro e interpuesto por tercero perjudicado.
Segiin él lo razonable seria que tal recurso existiera, pero la Ley no
lo autoriza. El articulo 67 deberia declarar la incompetencia de la
Administracién, pero sélo cuando la reclamacion contra la concesion
se fundase en la falta de requisitos no sometidos a previo examen.

Segiin el autor citado, el remedio que da el estatuto a la indefen-
sion del tercero es peor que la enfermedad. Sobre todo critica el nu-
mero 6.° del articulo 115, segtin el cual, la Administracién, firme ya
el acto de concesion y en cualquier momento de la vida de la patente,
puede anular ésta por inobservancia de requisitos de forma.

Sin embargo, entendemos que cabe otra solucién. Esa anulacion
administrativa no cabe en cualquier tiempo, sino en los plazos nor-
males del recurso. Y el que éste cabe no puede negarse, sopena de
dejar sin contenido el caso 6.° del articulo 115. Entonces, el articulo
67 habria que adicionarlo diciendo que la Administracién es incom-
petente, salvo en el caso 6. del articulo 115. Asi podrian armonizarse
los dos preceptos y tener su campo de aplicacién distinto y corres-
pondiente.

Por lo que hace a los extremos, que no son objeto de examen ad-
ministrativo (la utilidad y novedad), es claro que la Administracion
rechazaria cualquier recurso contra la concesién y que éste se enta-
blaria ante los Tribunales ordinarios.

Y quedan finalmente aquellos requisitos de fondo que son exa-
minados por el Registro (patentabilidad, unidad de objeto). Es indu-
dable que su falta da origen a posible anulacién ante los Tribunales
ordinarios. Pero, ;cabe reclamar la concesién ante la Administracion?
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El articulo 67 parece impedirlo, Otra cosa seria si se redactara como
proponia Dfaz VELAsCo,

Nos atrevemos a romper una lanza en pro del recurso adminis-
trativo y contencioso en tales supuestos. Para ello habria que darle
al caso 6." del articulo 115 una interpretacion amplia: la falta de
requisitos legales no sélo se referiria a los defectos de forma, sino que
abarcaria a los de fondo (patentibilidad, etc.). Desde luego, no es
absurdo mantener que la palabra “requisitos’” engloba a los de las
dos clases.

Entonces, el caso 5.° del articulo 115 vendria a estar subsumido
en el 6.°, s6lo que en el primero, ademds del recurso administrativo
cabria también el judicial durante toda la vida de la patente. El ar-
ticulo 67 habria que entenderlo entonces cual proponia Diaz VELAsco.
Veamos la posible defensa que esta construccion pueda tener. Por des-
contado que la proteccidn de los terceros seria mucho mas eficaz
con ella.

Il autor citado trae a colacion, al estudiar el articulo 67 del es-
tatuto y sus antecedentes, dos sentencias. La de 26 de diciembre de
1872 vy 1a de 30 de diciembre de 1924. Ambas proclaman la incom-
petencia de la Administraciéon para entender de reclamacion contra
la concesion de patentes. Pero es de advertir que en los dos casos se
alegaba la falta de novedad que no es examinada por el Registro.

El dar una interpretacién amplia al caso 6.2 del articulo 115 y el
restringir la proclamaciéon del 67, lleva a que los requisitos de fondo
de la patente puedan ventilarse primero ante la Administracion, con
eventual recurso contencioso, y luego ante los Tribunales ordinarios.
Parece que el supuesto es inadmisible; sin embargo, en materia de
marcas se da constantemente. Buena prueba y mejor defensa de lo
que decimos la proporciona la Sentencia de 26 de septiembre de
1963 “La sentencia de 4 de febrero de 1954 no se opone a la com-
petencia de los Tribunales en materia de nulidad de marcas. Dicho
fallo de 1954 proclamaba la inatacabilidad ante la jurisdicciéon ordina-
ria del incumplimiento de los requisitos registrales previos a la con-
cesion no combatidos en via contenciosa; pero ello en realidad no
‘merma el ejercicio de la accidn civil para pedir la nulidad (ntm. 1 del
art. 124 del estatuto), limitando la cuestion de la semejanza de marcas
a una apreciacion aprioristica a ventilar en el reducido término es-
tablecido para recurrir en via contenciosa, siendo asi que la accién
impugnatoria no es publica, sino que sélo se concede al perjudicado
y muchas veces los efectos lesivos de la concesidon no se concretan
debidamente hasta pasado cierto plazo, siendo justo, por tanto, res-
petar el plazo mas holgado durante el que la accién civil es viable”.

Y si el cauce contencioso no excluye al civil, ficil serd concluir
que para la concesién de patentes con infraccion de cualquier requi-
sito del estatuto el recurso de los Tribunales ordinarios no debe im-
pedir el conocimiento de la Administracién que suele ser mds réapido
v enérgico. La doctrina de la compatibilidad de recursos no puede
exponerse mas acertadamente que en la sentencia transcrita.
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XIX. PROTECCION PENAL

1) Usurpacion de la propiedad industrial.

Hoy dia, dicha materia viene regulada no en el estatuto, sino en
los articulos correlativos de la Ley de 1902. Para esos extremos, ob-
jeto de alguna incertidumbre, nos remitimos a la obra sobre Propiedad
Industrial, de C. E. Mascarefas. De este mismo autor es el trabajo
“los delitos contra la propiedad industrial”, donde se hallard amplia-
mente desarrollada su problematica.

2) Represion de la competencia ilicita.

Para situar la accién tendente a ella acudiremos a la exposicién
de RouBIer: La accién de concurrencia desleal, dice éste, es en cier-
to modo supletoria de la accién de contrefagon. 1.° Se da en ciertos
supuestos en que el derecho privativo no reune todos los requisitos
para ser protegido (marca no registrada, invencién impantentada).
2. Se da en determinadas formas de propiedad industrial que di-
ficilmente dan lugar a un derecho privativo (asi el nombre comer-
cial, porque pueden existir diferentes personas con el mismo).

El articulo 131 de la Ley de 1902, vigente hoy en lugar del es-
tatuto, define la competencia ilicita como toda tentativa de aprove-
charse indebidamente de las ventajas de una reputacion industrial o
comercial adquirida por el esfuerzo de otro que tenga su propiedad
al amparo de la presente Ley.

Parece de ese texto que solo halla proteccion el que tenga inscrito
su derecho en el Registro administrativo. Sin embargo, el articulo 1
del Reglamento de la materia de 1924 establece que la falsa indicacion
de procedencia y la competencia ilicita pueden perseguirse sin nece-
sidad de llenar previamente formalidades administrativas de ninguna
clase. (Lo contrario de lo que ocurre con la accidén de defraudacién.)
El articulo 4 del Estatuto actual recoge la sustancia de aquel precepto
reglamentario. ’

Aunque el tenor de estos wltimos preceptos parece: claro, no ha
faltado polémica en la doctrina sobre si el sujeto pasivo del delito
de competencia ilicita necesita tener inscrito su derecho para poder
accionar. Nos remitimos al libro de MASCARENAs sobre delitos contra
esta propiedad especial. Jurisprudencialmente puede citarse la sen-
tencia de 28 de septiembre de 1931: “Corroboran los razonamientos
expuestos la Ley de 1902 y su reglamento, por cuanto el articulo
138 de aquélla se halla en perfecta concordancia con el 436 del Codigo
penal de Marruecos, y porque en todo caso la falsa indicacion de pro-
cedencia y la competencia ilicita pueden perseguirse sin necesidad de
llenar previamente formalidades administrativas (art. 1. del referido
reglamento de la materia)”.
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XXN. PROTECCION CIVIL DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL

1) Competencia de la jurisdiccion ordinaria.

A) Delimitacion general.

Para ello nos remitimos de nuevo a la obra de F. Carsi sobre el
proceso en materia de propiedad industrial. Alli establece la linea
histérica de tal atribucién a los Tribinales y los criterios delimitadores
para los casos mixtos. Simplemente recogemos algunas precisiones.
1.° El Real Decreto de 17 de febrero de 1928 supuso una regresion
a la jurisdiccién administrativa. Por cierto, una extensa critica de
esa disposicién se hallara en la tantas veces citada obra de Diaz Ve-
lasco. 2.° Por excepcién en los modelos y dibujos la competencia
general estuvo atribuida a la Administracion hasta fecha reciente
(Decreto de 26 de diciembre de 1947). 3.° A veces el mismo estatuto
autoriza la doble impugnacién del Registro por via contenciosa 0
civil, a elecciéon del interesado (caso de los modelos de utilidad).

B) Normas legales en la materia.

El Reglamento de 1903 dedicaba dos articulos de interés. Segun
el 44, el Registro de la Propiedad Industrial no podrd mezclarse
nunca en las cuestiones de posesién y dominio que se susciten con
motivo del registro de las marcas, dibujos y modelos. Expedido el
titulo al primer solicitante se deja a salvo el derecho de los opositores
a demostrar su mejor derecho ante los Tribunales (teniendo en cuenta
el articulo 30 de la Ley).

El articulo 45 hacia la salvedad de que se suspenderia la resolu-
cién del expediente si antes de dictarse se recibiere en el Registro
exhorto de algin Juzgado o Tribunal poniendo en su conocimiento
haberse entablado litis sobre la propiedad o posesion de la marca,
dibujo o modelo.

Los dos articulos anteriores pasaron a ser el 50 del Reglamento
de 1924, con alguna supresién y adiciéon a cambio.

A su vez la materia la regula el estatuto en su articulo 13. “Las
cuestiones de propiedad y dominio serdn de conocimiento de los Tri-
bunales de Justicia. Si antes de extenderse el certificado de Registro
se recibiese en el Registro exhorto de cualquier tribunal de haberse
entablado una accién reivindicatoria, se suspenderd la resolucion del
expediente hasta que recaiga el fallo definitivo.”

De este precepto del estatuto conviene destacar dos extremos:
1.0 La competencia de los Tribunales se cifie exclusivamente a los
casos relativos a la propiedad; no se habla de posesion como antes.
22 Las acciones que pueden originar la suspension de la concesion
son las relativas al dominio, y concretamente sélo la reivindicatoria.

C) Posibilidad de juicio de arbitros,

Sobre la admisién de tal modalidad en nuestra materia hay que
dar por reproducidas las conclusiones de F. Carsi en su obra tantas
veces aludida. Bien es verdad que el matiz administrativo y de orden
publico que tiene tal propiedad serd siempre no pequefia dificultad
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para la franca viabilidad del proceso arbitral. Piénsese que en la
propiedad industrial el delimitar las competencias civiles y adminis-
trativas ofrece muchas veces dificultades de neso.

2) Mawifestaciones de la competencia de los Tribunales.

A) Legislacién anterior.

Dejamos a un lado los supuestos de nulidad de registro porque
los mismos serdn tratados especialmente en el paragrafo siguiente.

I.a l.ey de 1902 preveia la competencia de los Tribunales ordina-
rios para determinados supuestos de caducidad. Asi los casos 4 y 6
«del articulo 109 y el supuesto 2 del articulo 112. El Reglamento de
1924 recogid esos preceptos en su articulo 59.

También el Reglamento de 1903 establecié la actuaciéon de los
“Tribunales para supuestos de concesion superponiéndose a otra an-
terior, pero de distinta modalidad ; asi en sus articulos 38 y 58. El
Reglamento de 1924 recogié esas normas en sus articulos 69 y 80.

B) Vigente estatuto.

La competencia de la jurisdiccién ordinaria viene establecida con-
cretamente para las patentes en los articulos 115 y 117; para las
marcas, en los 158 y 163: los 180 y 181, en materia de modelos;
para otras modalidades de la propiedad industrial estan los articu-
los 194, 218, 232 y 264.

3)  Procedimiento judicial establecido.

A) En la Ley de 1902,

Su articulo 145 declaraba competentes a los Tribunales ordinarios
que lo fueran por razon de la materia. El procedimiento se acomo-
.daria a lo dispuesto en las leyes de enjuiciar, disponia el 148. Ade-
mas, la Ley de 1902 daba ciertas normas sobre competencia territorial
y legitimacién. El articulo 149 hacia entrar como parte al Ministerio
Ptiblico en los juicios de nulidad y caducidad. Sobre la publicacién
de las sentencias que acordaron aquéllas daba prevenciones el ar-
ticulo 151.

B) En el estatuto vigente,

En él, su articulo 267 declara competentes a los Tribunales or-
dinarios para conocer de las materias de la propiedad industrial.
Para determinar la competencia de dichos jueces y tribunales se
-estard en general a lo dispuesto en las leyes de enjuiciar.

Pero la prescripcién mas interesante es la del articulo 268 que
declara competentes a las Audiencias Territoriales para los juicios
de nulidad de las patentes y marcas. El procedimiento para dichos
juicios se articula en los 270 y siguientes del estatuto. Para esta ma-
teria hay que remitirse a la obra tantas veces citada de FUENTES
‘Carst. También mas adelante trataremos de este proceso especial.
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4)  Acciones civiles que protegen la propiedad industrial.

A) Principio general,

Puede ser ilustrativo el panorama del derecho francés tal cual
lo expone ROUBIER. Segun la teoria tradicional, sélo existe la ac-
cion de concurrencia desleal y la accidn de contrefacon; esta ultima
ejercitada por via civil o penal, pero siendo la misma acciéon. De
ésta es subsidiaria la de concurrencia, segin se expuso mas arriba.

Sin embargo, la Sala de lo Civil de la Corte de Casacion ha
dicho: “La propiedad de la marca registrada confiere a su titular
un derecho de reivindicacion contra todos los usurpadores bajo cual-
quier modo y de cualquier manera que sea”. Segln eso, todo aten-
tado al derecho privativo podria ser objeto de una accidén civil, con
independencia de los textos legales concretos.

Aqui habria un principio susceptible de hacer progresar la san-
cion de los derechos privativos més alli de los supuestos previstos
en la ley especial. Ahora resta por ver si estas orientaciones tienen
aplicacion en derecho patrio. A ello cabe contestar que, salvo en la
via penal donde debe partirse de una idea restrictiva, las acciones
protectoras de nuestra propiedad especial pueden jugar con toda
amplitud y libertad. De ello tratamos en los siguientes parrafos.

B) La defensa interdictal.

Por la afirmativa se inclina el clasico tratado de ALVAREZ DEL
Manzano, BoNiLLa y MiNana sobre Derecho mercantil. En las pa-
ginas 238 y siguientes del tomo IV, dedicado al nombre comercial,
rechazan las posibles dificultades que se presentan para la admisién
de los interdictos. Alli puede consultarse el problema.

Es significativo al efecto el tono en que se produce la sentencia
de 21 de marzo de 1958. “Quienes tengan inscrita una marca co-
mercial en el Registro de la propiedad Industrial pueden hacer va-
ler ante los Tribunales su derecho a no ser perturbado en su em-
pleo con el uso de otra marca que pueda confundirse con ella, segiur
los articulos 4, 7, 123 y 267 del estatuto y segiin la sentencia de 4
de mayo de 1945”,

C) Accién reivindicatoria.

Es la mas enérgica y definitiva defensa de la propiedad industrial
amenazada. El propio articulo 13 del estatuto la menciona expresa-
mente indicando que su interposicién puede ser causa de suspension
de la concesion del Registro.

Como secuela de la accién anterior es también admisible la pu-
bliciana. Esta estd reconocida ultimamente por el Tribunal Supremo
en sentencia de 20 de febrero de 1962. Precisamente cuando el que
acciona es €l titular extrarregistral, si no se le quiere conceptuar
auténtico propietario la publiciana puede orillar bastantes dificultades.
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Y es claro que la defensa de las modalidades industriales se da
no sélo cuando éstas son usurpadas plenamente, sino también si el
ataque es parcial. Es muy significativa la sentencia de 25 de febre-
ro de 1941. La lesion a la marca puede ser no sélo por reproduccion
integra de sus signos, sino por la de sus elementos mas caracteris-
ticos, con variaciones por adiccion o sustraccién o por cambio o-
sustitucion.

XXI. EL juICIO ESPECIAL DE NULIDAD DE REGISTRO
1) Intervencién del Abogado del Estado.
A) Preceptos legales.

El articulo 149 de Ia Ley de 1902 regulaba aquella intervencion:
en concepto de parte procesal. En cambio, los articulos 75 del Re-
glamento de 1903 y 90 del de 1924, se limitaban a decir que el Re-
gistro de la Propiedad Industrial emitird informe en las materias.
relativas a dicha propiedad cuando fuere requerido por los Tri--
bunales.

El articulo 312 del Estatuto toca ambas facetas. A la asesoria
juridica del Registro corresponde representar a éste ante los Tri-
bunales y emitir informes en derecho. En el vigente cuerpo legal la.
intervencion del Abogado del Estado ya no es como parte.

B) Consideraciones doctrinales.

Veamos primero las reflexiones que hace la doctrina francesa por
boca de Rousier. En aquel pais, el juicio de nulidad de patente
solo produce cosa juzgada seglin las normas generales. Por ello,
el articulo 37 de la Ley de 1844 prevee un procedimiento para ob-
tener la nulidad absoluta de la patente mediante la intervencién del
Ministerio ptiblico, que es quien tiene la defensa de los intereses y
del buen orden de la sociedad.

El Ministerio puablico puede: a) convertirse en parte en todo jui--
cio de nulidad y pedir la nulidad absoluta de la patente; b) accionar
en.forma principal en los casos de invenciones farmacéuticas, inven--
ciones inmorales, titulo fraudulento.

El Ministerio publico debe demandar al patertado y sus causaha-
bientes. En este caso, la nulidad de la patente sera erga omnes. En
cambio, si la accién del Ministerio Fiscal no prospera ello no im--
pide que la nulidad la pida un tercero,

En Francia, para las marcas no hay posibilidad de dar a la nu-
lidad efecto erga ommes, porque no hay previsto un procedimientor
analogo al caso de las patentes.

C) Doctrina patria.

T.os mismos problemas planteados en Francia se daban en nues-
tro derecho. La obra de Diaz bE VELAsco sobre concesion y nuli-
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dad de patentes los estudia ampliamente. Cita en primer lugar la
Real Orden de 1 de junio de 1886, que sefiaié la necesidad de in-
tervencion del Ministerio Puablico en los juicios de nulidad. Tam-
bién trae a colacién la sentencia de 4 de noviembre de 1891, que
.declara que la intervencién corresponde a los Abogados del Estado.
Sobre la opinién de dicho autor en torno a estos pronunciamientos
nos remitimos a lo que expone en su obra citada.

Recientemente, FUENTES Carst ha estudiado la postura del Abo-
gado de Estado en estos juicios de nulidad. Su parecer es mas bien
contrario al mantenimiento del informe de la Abogacia. También los
anales de la Direccién General de lo Contencioso ha publicado un
trabajo sobre la intervencion procesal de la Abogacia del Estado en

tales pleitos.

D) Nuestra postura.

En primer lugar existen los casos en que la intervencion del
Abogado del Estado es principal, Basta recordar que en los supues-
tos 2.0 y 5.2 del articulo 115 del Estatuto la demanda de nulidad la
interpone el representante de la Administracion.

En los demds supuestos, la audiencia de la Abogacia puede tener
relacién con la eficacia de cosa juzgada de la sentencia que recaiga.
Nuestro derecho admite claramente como causa de la nulidad de los
derechos registrales la sentencia firme que asi lo acuerde.

Con independencia de ello, la misién de la Abogacia del Estado
.cabe configurarla como tipica del fiscal. Unas veces la ejercerd siendo
parte, otras, las mds, mediante su informe en derecho. Aunque en
la jurisdiccién contenciosa la denominacién se ha perdido, no asi el
‘cometido, El representante de la Administracién unas veces defiende
a ésta, otras, las menos, informa al Tribunal (caso de la suspension
de actos reclamados o de inejecucién de fallos). El factor cuantita-
‘tivo no debe obscurecer los dos cometidos.

Pues bien, si la Abogacia actéia como fiscal de la jurisdiccion en
materia administrativa, ;por qué no ha de ocurrir lo propio en la
propiedad industrial? Aqui nos limitamos a dar por reproducido lo
.dicho sobre el caracter administrativo del Registro que protege tal
propiedad.

Algo analogo ocurre en materia de montes piblicos. Aunque éstos
sean de los municipios, la Ley del Ramo establece la preceptiva in-
tervencién como demandado del Abogado del Estado. E igual hu-
biera podido dicha Ley estatuir que la° Abogacia actuara por via de
informe, cual ocurre en la propiedad industrial. En definitiva, am-
bas misiones entran dentro del ser fiscal en una jurisdiccion. En
cuanto a que actie la Abogacia y no el Ministeric Fiscal ordinario
.l caracter administrativo es el que decide a favor de la primera.
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2) Accion que se ejercita en ol juicio de nulidad.

A) No tiene por base la propiedad inscrita.

En el Registro inmobiliario se establece una accién especial para
la defensa de los derechos inscritos. O mas bien un procedimiento
especial, el del articulo 41 de la Ley. Es ello una consecuencia del
principio de legitimacién,

No es ello lo que ocurre en la propiedad industrial. El proce-
dimiento o juicio especial de nulidad puede entablarlo cualquier in-
teresado, con independencia de tener o no inscrito su derecho. Es
un proceso que-no estd relacionado con la legitimacién registral. Esto
se examinarda después.

B) No tiene que ser propiamente una accién de nulidad.

El juicio especial mids que por la accién entablada se individualiza
por el efecto perseguido. Serd viable si con él se trata de conseguir
la anulacion de un registro, aunque la accién deducida no sea es-
pecificamente la anulatoria,

Esto tiene una confirmacion practica. No siendo precisa en nues-
tro derecho la editio actionis no habrda que especificar que se ejercita
una accién de nulidad. Y si se replicase con el parrafo segundo del
articulo 524 de la Ley de Enjuiciamiento Civil cabria contraargu-
mentar con la sentencia de 30 de octubre de 1928, segtin la cual,
aunque en tal caso previsto se hubiera omitido la clase de accidn,
deberd determinarse atendiendo a la siplica del escrito de la de-
manda.

Contraria a nuestro sentir, parece la sentencia de 18 de marzo
de 1960. Se trataba de un juicio de nulidad en el que se desestimé
la demanda. El Supremo afirmaba: “lo verdaderamente discutido
entre las partes no es la nulidad de la marca del demandado, sino
la propiedad de ella que, por prioridad en el uso, pretende tener el
recurrente. Ahora bien, esta declaracién solo puede lograrla por la
via extraordinaria de la accién reivindicatoria, mencionada en el ar-
ticulo 13 del Estatuto, pero no por la de anulacién del registro”.

Esta sentencia sera criticada mas adelante. Por el momento baste
consignar un detalle: la sala de instancia habia proclamado eviden-
tes diferencias entre las marcas en litigio. Y es obvio que dandose
tal circunstancia nunca podria prosperar la demanda de nulidad.

C) Fundamento del juicio especial de nulidad.

Ya hemos dicho que el mismo es independiente de que el actor
tenga inscrito su derecho. Igualmente su ambito excede del de una
tipica accién de anulacién. Pero entonces, ;por qué existe este jui-
cio especial ?

La fundamentacién es de tipo mdis bien pragmatico. La necesidad
de especializacion en el drgano juzgador y la exigencia de rapidez
en el procedimiento. Si se ha logrado ello, sobre todo lo segundo,

7
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es cuestion que no admite soluciéon pacifica en la doctrina. Buena
parte de ésta se inclina por la supresion del juicio especial que tra-
tamos.

Y sobre todo cabe preguntar ;Es que esa exigencia de rapidez
no se da en todos los juicios sobre propiedad industrial y no sélo en
los de nulidad Piénsese que muchas manifestaciones de esa propie-
dad tienen una vida limitada, lo que exige que las dudas se resuelvan
lo antes posible. En suma, el juicio especial de nulidad podria ser
mirado con algln escepticismo,

3) Competencia de las Audiencias Territoriales.

A) Proclamaciones genéricas y especiales.

La competencia de la jurisdiccién ordinaria en materia de nuli-
dad la proclama la sentencia de 6 de marzo de 1928. Dice que una
cosa es la concesion de la patente y otra la calificacion juridica que
discierne si existe o no el invento, o sea, su originalidad. La decla-
racion de nulidad de una patente de propiedad industrial entrafia
una cuestion de naturaleza juridica o de indole civil, cual es su ca-
lificacidn, que afecta al fundamento del derecho, y al tuyo y al mio,
pues de la existencia del invento depende el derecho de su autor
y de ser del solicitante o de un tercero se deriva el ser aquél o no
sujeto de dicho derecho,

Mas concretamente la sentencia de 23 de septiembre de 1932
afiade: L.as cuestiones de propiedad del invento son competencia de
la jurisdiccién ordinaria y se refieren a la certeza de las circunstan-
cias de propia invencién, novedad y utilidad de la patente y reco-
nocimiento de la verdadera paternidad del invento. Y concluye: Para
la declaracién de nulidad la Audiencia era el tnico Tribunal ordi-
nario competente que podia conocer de la accién.

La sentencia de 23 de octubre de 1954 sienta igual doctrina. El
actor se funda en una continuidad en la posesion v uso extrarregis-
tral de una denominacién. Y el derecho de este uso no puede tener
otro caracter que el de civil. Por ello, al ser vulnerado, con la con-
cesién otorgada a los demandados, no cabia en su defensa otra que
ejercitar la accidn civil ante la jurisdiccién ordinaria. La sentencia
de 26 de septiembre de 1963, examinada en otro lugar, contiene
anéloga declaracion.

Muy interesante es la de 8 de febrero de 1962. El caso con-
templado no afectaba al acceso de la marca al Registro (competencia
de la jurisdiccién contenciosa), sino a la colisién juridica de doble
inmatriculacién de nombres similares. Al haberse pedido expresamen-
te la anulacién de una de dichas inscripciones (lo que en suma cons-
tituye una verdadera accién reivindicatoria) no puede ofrecer la me-
nor duda que su conocimiento compete a la jurisdiccién ordinaria.

Esta sentencia prueba, segtin antes mantuvimos, que la accidon rei-
vindicatoria no es totalmente incompatible con el juicio especial de
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nulidad. En efecto, en el caso resuelto el fallo de instancia lo dictd

la audiencia de Madrid, que declaré la nulidad de una marca por
similitud con la otra.

B) Extensién de la competencia de las Audiencias.

Al tratar del principio de legitimacién vimos la Sentencia de 27
de diciembre de 1954, Segun ella, la nulidad de una marca debia
acarrear el eliminar su nombre del Registro Mercantil, donde figu-
raba como nombre de una sociedad. Bien es verdad que estas pe-
ticiones se hicieron en juicio ordinario ante el Juez de Primera Ins-
tancia.

Por eso tiene mds interés la sentencia de 23 de septiembre de
1932. Tras declarar la competencia de la Audiencia Territorial para
anular la patente, afiade: ademds debe tenerla también para fijar los
efectos que la nulidad necesariamente produciria en el patrimonio
de los demandados. De otra forma o el actor habia obtenido una de-
claracién inane o se veia forzado a promover nuevo pleito ordinario
para las consecuencias de la nulidad. Por ello la Audiencia al fallar
sobre todo no infringié los articulos 267 y 268 del estatuto.

El criterio es extraordinariamente l6gico, pero no es unanime.
La sentencia de 6 de abril de 1945 da la solucion opuesta. La ac-
cién de indemnizacién de perjuicios presupone la previa nulidad;
por ello parece natural que pueda ejercitarse a la vez. Pero los ar-
ticulos 267 y 268 limitan la competencia de la Audiencia a la de-
manda de nulidad; por tanto no puede extenderse a los demas ne-
gocios cuyo conocimiento se atribuye a los jueces de Primera Ins-
tancia.

Esta division de competencias, que atenta a la continencia de la
causa, es un grave inconveniente del juicio especial de nulidad que
precisamente hallaba su fundamento en la celeridad del procedimiento.

4y La accion puede ejercitarla el titular no inscrito.
A) Principio general.

La accién de nulidad puede deducirla quien tenga su derecho
inscrito, pero también el titular extrarregistral. Si se requiere el ser
interesado. Asi, seglin la sentencia de 26 de septiembre de 1963, la

accién de impugnacién no es publica, sino que sélo se concede al
perjudicado.

B) Jurisprudencia que lo corrobora.

La sentencia de 19 de abril de 1913. El actor tenia sobre la
marca la. propiedad adquirida como autor y poseedor de ella. La
Ley de 1902 quiso dejar a salvo los derechos de tercero que recla-
mase la prioridad en el legitimo uso de tales signos. Igual pro-
nunciamiento hace la de 22 de mayo de 1915: la marca inscrita pue-
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de reclamarla para su uso exclusivo el tercero que justifique su
derecho.

La propiedad extrarregistral la reconoce la sentencia de 14 de
marzo de 1924 para el nombre mercantil. La de 5 de mayo de 1930
sienta: la Ley de 1902 respeta la adquisicién de las marcas por cual-
quier titulo de Derecho civil (uno es la creacion), aunque no se
inscriba en el Registro administrativo. El titular civil puede atacar,
pues, la inscripeién a favor de otro. Lo mismo sienta la sentencia de
5 de junio de 1933: acreditada la prioridad de uso el actor tiene ac-
cion para impugnar con éxito la misma marca posteriormente re-
gistrada por el demandado.

Los fallos modernos contienen la misma doctrina. Segin el de
25 de febrero de 1961, el poseedor de la marca no carece de accion
para defender su derecho, aunque no inscribiera su adquisicion; pues
su falta es en todo caso una infraccién administrativa. No es ple-
namente acertada la expresién, pero el significado estd claro. Para
la sentencia de 5 de julio de 1962 el uso extrarregistral de una de-
nominacién es de caracter civil; por tanto, su vulneracién por una
inscripcién sélo cabe rechazarla acudiendo a la jurisdcicion ordinaria.

C) Proclamaciones contrarias.

Algunos fallos parecen condenar al titular extrarregistral v no
permitirle la accién de nulidad de la marca inscrita. Asi el de 16 de
febrero de 1963. El resultado es extraordinariamente duro, pues la
accién civil de nulidad es el dltimo remedio de aquél. Por ello con-
viene ver aquellas sentencias. Desde luego, en la citada existian di-
ferencias entre las marcas en cuestion.

Mas clara parece la sentencia de 18 de marzo de 1960. Se deses-
timo la pretensién de anular*una marca. Respecto a ello, decia, han
de regir ante todo las normas del articulo 124 concretamente re-
guladoras de la materia, en cuyo articulo detallada y taxativamente
se enumeran los motivos legalmente impeditivos de la concesion de
las marcas. Pues bien, en ninguno de ellos, relacionados como nume-
rus clausus, se encuentra el de la prioridad en el uso, alegado como
«causa de anulacion,

Este criterio daria al traste con una jurisprudencia reiterada enu-
merada en el apartado anterior, y conduciria a la indefensién del
verdadero propietario. Por ello no lo estimamos prevalente. Ademas,
en el caso debatido, la Audiencia también habfa proclamado evidentes
diferencias entre las marcas en litigio. Y es claro que en tal supuesto
no procedia la anulacién de la inscrita.

5) Puede accionar el carente de proteccidn administrativa.

Y es légico si se tiene en cuenta que estamos ante una accion
civil y que el registro administrativo no es constitutivo de la propie-
dad industrial.
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La sentencia de 23 de octubre de 1954 contempla el caso del
poseedor extrarregistral de una marca genérica. Precisa el fallo que
la denominacién en cuestién, por ser comtin a los productores de
la region, es una res nullius y por tanto no puede atribuirse priva-
tivamente a uno s6lo. El uso de esa denominacién no puede tener
otro caracter que el civil: su defensa ha de hacerse mediante una
accion civil.

Es mids, la proteccion civil al titular no inscrito ha de darse aun-
que éste haya incumplido ademas otras formalidades administrati-
vas. Asi lo expresa claramente la sentencia de 22 de mayo de 1951
en la que los tramites omitidos eran sanitarios. Igual ocurre en la
de 5 de junio de 1933. “El no haber sometido el actor el producto
farmacéutico al Registro de sanidad no obsta a la posesiéon de la
marca con prioridad al demandado. Por ello procede anular la ins-
cripcidén posterior de éste, sin que sea obsticulo a ello la definicion
legal de marca del articulo 131 del estatuto, ni la registracién obli-
gatoria de las marcas farmadéuticas del articulo 133 del mismo
texto”.

6) La nulidad no tiene siempre motwos tasados.

A) Sentencia que parece negarlo.

Ya la hemos recogido. Es la de 18 de marzo de 1960. Segin ella,
la nulidad de la marca sblo cabe en los supuestos del articulo 124
del Estatuto, en ninguno de los cuales se recoge la prioridad de
uso. Contintia: “y si se pretendiese que tal prioridad pudiera de-
terminar un posible error o confusién, con lo que entraria en el
nimero 1.° de aquel articulo, cabe replicar que dicho error ha de
ser con otros distintivos ya registrados”,

Ya hicimos 1. critica de esta decisiéon en otro lugar. Alli se decia
que en realidad las marcas enfrentadas en la litis tenian evidentes.
diferencias.

B) Nuestra postura.

La exigencia de que la nulidad se base en las causas legales pue-
de admitirse con un complemento: que sea cuando se haya de per-
judicar a un tercero. Cabria repetir la prescripcion del articulo 38
de la Ley hipotecaria: “La demanda de nulidad habra de fundarse
en las causas que taxativamente expresa esta Lev cuando haya de
perjudicar a tercero”,

Pero mas que las causas lo interesante es la condicién del titular
inscrito. Cuando éste sea tercero protegido, la accién de nulidad serd
inoperante frente al mismo. En cambio, si el titular inscrito no goza
de esa proteccion se podrd obtener la anulacion de su derecho, aun
por causa diversa de las tasadas en la Ley. Sobre esto nos remiti-
mos al niimero 4 de este paragrafo.
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En cuanto a lo que sea tercero protegido y a las condiciones para
gozar de esa proteccion, al estudiar dicha figura y tratar del prin-
cipio de fe publica se indicé lo necesario.

7) Plazo de ejercicio de la accién de nulidad.

A) Caso de las patentes y modelos.

Fuentes Carsi, en la obra tantas veces citada, expone y hace
suya la opinién de Diaz peE VELAsco. En el caso de las patentes, la
accién de nulidad cabe ejercitarla mientras duren aquéllas. Ello es
asi porque el perjudicado sblo podrd accionar cuando tenga cono-
cimiento de la patente indebida.

El mismo régimen ha de seguirse para los modelos de utilidad.
La sentencia de 24 de diciembre de 1940 no admite la usucapién de
éstos. Asi el indebidamente inscrito podra atacarse atn transcurridos
los tres afios.

B) Plazo para la accién de nulidad de las marcas.

En este supuesto para prosperar la pretensién anulatoria ha de
ejercitarse dentro de los tres afios desde la inscripcién de la marca
en el Registro, La jurisprudencia que proclama esta exigencia es
reiteradisima. Las sentencias de 19 de abril de 1913, 22 de mayo de
1915, 14 de marzo de 1924, 29 de febrero de 1932, 25 de febrero
de 1941, 23 de marzo de 1945, 6 de mayo de 1955 y 17 de diciem-
bre de 1956. Ellas se han transcrito en la parte pertinente al tratar
del principio de fe ptiblica y ahora sdlo es preciso recordarlas.

En torno al computo de esos tres afios, punto de arranque v otros
problemas concretos, ha recaido copiosa jurisprudencia que sin em-
bargo no resulta de especial interés a nuestros efectos.

C) Precisiones sobre lo anterior.

La accién de nulidad entablada dentro de los tres afios podra pros-
perar contra el titular inscrito. En cambio, si se ejercita pasado ese
plazo el favorecido con la inscripcién, sea el inmatriculante, sea un
tercer adquirente, quedard inmune frente a la nulidad; se operaria
una adquisicién a non domino ya aludida. Esto, por supuesto, cuando
el titular registral retina los requisitos para ser protegido por la fe
publica, porque faltando ellos podra ver anulado su derecho aunque
Ia accién se deduzca después de tres afios. Pero sobre esto y las diver-
sas hipotesis que pueden darse se dijo lo suficiente al tratar de la fe
publica y el concepto de tercero.

Entonces se trajo a colacion un caso de nulidad de marca decla-
rada después de los tres afios, Es el de la sentencia de 23 de octubre de
1954: la marca fue otorgada con infraccion legal por ser genérica.
“Ante esa nulidad radical por contravencion a la Ley, la accion (que
no tiene plazo sefialado en la legislacion sobre propiedad industrial)
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ha de regirse por los preceptos del derecho comiin: y segiin éstos y
conforme a admitida jurisprudencia, al tratarse de acto no convalida-
ble la accién puede ejercitarse sin limitacién de plazo.”

El caso expuesto en el parrafo anterior (en el que falta el justo
titulo) es una manifestacion concreta de lo que se decia con caracter
general en el primer parrafo de este mismo apartado. La solucién
hubiera sido la misma si el requisito inexistente fuera la buena fe.

D) El plazo de tres afios no es de prescripcion extintiva,

Lo contrario se mantiene en la sentencia de 26 de septiembre de
1963, de la que nos ocupamos al tratar de la prescripcién de acciones
a favor del titular inscrito. Alli mantuvimos que durante esos afios
esta suspendido el juego de la fe piiblica; una vez transcurridos, opera
€sta a favor del titular registral y se da una adquisicién a non dominio.
El que las acciones de los titulares extrarregistrales queden paralizadas
es una consecuencia de aquella adquisicidon, y no viceversa.

La prueba la tenemos en que no operando la fe ptiblica por falta
de cualquier requisito la accion del perjudicado tiene un plazo de
prescripcién superior a tres afios: o bien seis, que puede ser lo nor-
mal, o bien mas aun si se trata de nulidad, conforme se expuso en el
apartado anterior,

8) El actor de nulidad no precisa tener una titularidad trienal.

A) Jurisprudencia que parece contradecirlo,

Citaremos primero la sentencia de 17 de diciembre de 1956. Pros-
per6 la accién de] titular extrarregistral frente a la presuncién del
registro, ya que la demanda se entablé antes de tres afios de la inscrip-
cidon. Se decia: la proteccién tabular queda desvirtuada al haberse jus-
tificado la adquisicién por un tercero del distintivo registrado, me-
diante su uso o posesién anterior fuera del Registro, pero durante el
tiempo necesario para adquirir el dominio por prescripcién,

Analoga declaracién hace la sentencia de 6 de mayo de 1955. El
actor habia tenido, durante mas tiempo del preciso para adquirir la
propiedad, la posesién de un signo tan parecido al inscrito que inducia
a confusién. El fallo desecha la tesis de que la usucapion sélo puede
invocarla el titular registral,

B) Postura que prescinde de esa exigencia en el actor.

Para la sentencia de 19 de abril de 1913 basta que el titular ex-
trarregistral con prioridad de uso acredite su posesion o domino. La
de 22 de mayo de 1915 admite que durante los tres primeros afios
la marca puede ser combatida por quien justifique un dominio o
posesion. La de 5 de mayo de 1930 deja a salvo durante ese trienio
cualquier titulo civil de quien no inscribié. Finalmente, la de 23 de
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marzo de 1945 admite la accion de tercero fundada en su posesion
o dominio.

En efecto, si la accién se entabla en los tres primeros afios el titular
registral que aun no es propietario, sélo serd poseedor. Pues bien
admitida en nuestro derecho la accién publiciana no es logico exigir
al actor una posesién de mis de tres afios. Bastara, al contrario, que
acredite su mejor derecho, o sea una posesién mas antigua.

Pero en realidad en ese supuesto el tercero con prioridad de uso
de la marca, aunque fuera del Registro, es ya verdadero propietario
y ningun plazo temporal requiere para poner en ejercicio su derecho..
Solamente si el titular inscrito consuma tres afios es cuando el ex-
trarregistral de uso anterior dejaria de ser propietario en virtud de
la adquisicién a non domino del primero. Fuera de este supuesto, el
primero en utilizar una marca es quien debe reputarse propietario de
ella y, por tanto, debe tener accién, sin mds, para pedir la nulidad de
los registros que de ella se concedan ulteriormente.

9) Pruebas adniisibles en el juicio de nulidad,

A) Planteamiento general.

En primer lugar, hay que remitir al trabajo de Fuentes Carsi donde
se abordan estos problemas; particularmente la prueba pericial y de
inspeccion judicial son objeto de tratamiento especial,

Concretamente, la sentencia de 17 de diciembre de 1956 admite que
la presuncién de propiedad de] articulo 14 del Estatuto pueda desvir-
tuarse mediante documentos privados.

B) La prueba testifical.

La sentencia citada tltimamente no admite, en cambio, la prueba
de testigos. Y muestra de que ese criterio no es peculiar de nuestro
més alto Tribunal la tenemos en estas palabras de Roubier con rela-
cién a Francia: Es peligroso admitir simples documentos, de fecha
mas o menos segura, o a fortiori testimonios siempre algo sospecho-
sos por los que pudiera probarse el derecho anterior a la invencion.
Es contrario al espiritu de nuestro derecho permitir que de esta forma
se creen titulos juridicos en la materia fuera del titulo piblico que es
la patente.

Este criterio ilumina la sentencia de 6 de abril de 1945. No se
puede admitir que el derecho de propiedad pueda ser enervado por la
prueba testifical practicada en un juicio declarativo por virtud del
cual se establezca que con notable anterioridad a la fecha en que dicha
propiedad fue consolidada era propietaria de la marca una tercera
persona. De admitirse ello, el articulo 14 resultaria practicamente in-
operante, y con él el Registro de la Propiedad Industrial. Maxime
si se tiene en cuenta que las marcas se anuncian por un plazo deter-
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minado en el Boletin para que los perjudicados se opongan a su
concesion dentro del expediente.

Desde luego, si el actor en aquel litigio intenté su accién una vez
consolidada la marca inscrita, su pretension debi6é rechazarse en todo
caso en virtud de la fe puiblica y con independencia de la prueba con la
que intentare acreditar su propiedad. Ahora bien, si la nulidad se en-
tabla dentro de los tres afios no es totalmente convincente la exclusion
absoluta de la prueba testifical. Sobre todo si ninguna de las partes
aporta probanza documental. Quizas la prescrincién del articulo 1.248.
del Cédigo civil, sobre valor del testimonio y su admision, bastase, sin.
necesidad de la negacion radical de dicho médio de prueba.






Examen sustantivo fiscal del Codigo civil
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Cada dia en mayor medida el derecho publico fiscal se interfiere
n zonas juridicas caracterizadas por su “climax” civilistico. Nada
mejor para demostrarlo que considerar tributariamente unos desper-
digados preceptos del Cédigo basico, elegidos precisamente entre los
-que mayores esquinas pueden oponer a nuestro propodsito, dada su
descomprometida base; pues se trata de articulos cuyo supuesto de
hecho no entronca necesariamente con la mecanica de las transmisio-
nes patrimoniales, presupuesto tributaric para que entre en juego
-cualquiera de los impuestos que gravan el trafico juridico. Trafico
.que, sustantivamente considerado, tiene su adecuado marco en el Co-
digo civil.

Entre el copioso articulado, de signo aséptico, del Cédigo civil,
hemos escogido dispersos preceptos de distintos libros de dicho cuerpo
‘legal. En el presente trabajo se contienen consideraciones sustantivo
fiscales sobre los efectos de la posesion de buena fe, sobre algunas
normas de derecho transitorio del Cédigo, sobre la aceptacion de
‘la herencia a heneficio de inventario... temas todos cuya simple enun-
-ciacion parece denotar su no beligerancia fiscal.

LA ACEPTACION DE LA HERENCIA

La aceptacién de una herencia a beneficio de inventario, como cast
‘todas las instituciones sucesorias, al ser examinada desde el prisma
del impuesto de sucesiones, nos suministra apoyo para llegar a inte-
resantes consideraciones fiscales.

El efecto bésico de esta especial aceptacion hereditaria es el de
‘restringir 1a responsabilidad del heredero al importe del activo patri-
monial del “de cujus”, El heredero se desentiende de las deudas que
excedan del acervo que recike. Lo que constituye una excepcion al prin-
-cipio general del derecho de obligaciones, de sucesién en las deudas:
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aquel famoso ‘“‘stipulamur nobis leredibusque nostris” del derecho
romano.

El beneficio de inventario implica, pues, primariamente una com-
paracién entre los bienes y las deudas. Las deudas, el pasivo de cual-
quier herencia, enfrentadas desde un punto de vista tributario, plan-
tean el problema de su deducibilidad en el que mds tarde insistiremos.

Tres resultados son posibles tanto en la aceptacion de herencia
simple como en la realizada a beneficio de inventario:

1) Que el acervo hereditario supere las deudas del causante.

Para cifrar el superavit habrad sido preciso examinar previamente
las deudas. Este examen nos lleva de la mano para adentrarnos en la
figura fiscal de la deducibilidad de las deudas. Los débitos del causante
habran de justificarse cumplidamente para que puedan ser tenidos
en consideracién. Es decir, han de ser deducibles en la forma estable-
cida por el articulo 130 de la L. R. T.

.Si no reunen todos los requisitos establecidos para su deducibili-
dad no podran ser tomados en consideracién y no producirdn el efecto
de disminuir el activo hereditario. Y, por tanto, o bien total o bien
parcialmente, no podra verificarse la inicial comparacién entre el ha-
ber y el debe del causante, presupuesto esencial de toda aceptaciéon a
beneficio de inventario.

Si, como deciamos, el conjunto de los bienes recibidos excede del
importe de las obligaciones, la aceptacion a beneficio de inventario
desemboca en el régimen normal de una aceptaciéon pura y simple.
El heredero acepta sin cortapisas, y por la herencia recibida debera
pagar por el tipo que le corresponda segiin su parentesco con el “de
cujus”,

2) Que activo y pasivo se equiparen, quedando reducida la he-
rencia a cero.

En este supuesto, nada hay que tributar desde el punto de vista
del impuesto de sucesiones porque el heredero nada adquiere y falta
el supuesto de hecho necesario para que entre en juego la accion
fiscal.

3) Que el pasivo supere al activo.

Es necesario distinguir:

@) En la aceptacién a beneficio de inventario no se produce nin-
gin efecto ni sustantivo ni fiscal. Sencillamente porque el heredero
nada adquiere. Ya que su aceptacién estuvo condicionada a la inexis-
tencia de lesividad en su propio patrimonio. Al no haberse producido
el evento previsto de superioridad del activo, ha fallado la contin-
gencia y se producen los efectos propios del incumplimiento de toda
obligacion suspensiva: la no adquisiciéon del derecho. Porque, a nues-
tro entender, en la aceptacion a beneficio de inventario hay latente
una condicién suspensiva. Es como si el heredero dijese: aceptaré la
herencia si el patrimonio de mi causante excede a las deudas trans-
misibles del mismo.

- Este enjuiciamiento acarrea una importante consecuencia fiscal.
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Al tratarse de una situacién condicional seria preciso aplicar la norma
del articulo 173, 3.2, de la L. R. T., segtin el cual en toda adquisicion
cuya efectividad dependa del cumplimiento de una condicién, un
término, o cualquier manera de limitacién, se aplazard de momento
la liquidacién hasta que la limitacién desaparezca. Esta norma serviria
para discriminar el procedimiento de las oficinas gestoras ante uno y
otro tipo de aceptaciones hereditarias. Tratindose de la aceptacion
pura y simple debera practicarse por el liquidador la inmediata deter-
minacién de la cuota contributiva del heredero.

Tratandose de la aceptacion a beneficio de inventario debera apla-
zarse la liquidacién hasta que el inventario esté ultimado.

Decimos esto sin olvidar que la que nos ocupa mas que una pro-
pia condicién suspensiva es una “conditio juris”, Quedando un poco
en el aire la exigente aplicacion del articulo 173 de la L. R. T. a
que antes aludiamos.

b) Tratindose de la aceptacidn pura y simple, a primera vista
pudiera pensarse en un supuesto de asuncion de deuda.

No deja de ser ortodoxo este enjuiciamiento. Disponiendo todo
heredero del resorte liberador del beneficio de inventario, si lo des-
defia haciendo suyas las deudas del causante es como si voluntaria-
mente quisiese asumirlas.

Pudiera pensarse, pues, que este tipo de aceptaciones liberadoras
entrafian una asuncién de deunda.

No asuncién convencional, pues faita el entrecruce de voluntades
caracteristico de los negocios sinalagmaticos.

La aceptaciéon a beneficio de inventario constituye un acto unila-
teral del heredero, declarado ante notario o ante juez competente en
la forma establecida por el articulo 1.011 del C. c.

Segiin el articulo 1.011 del C. c.: “la aceptacién de la herencia a
beneficio de inventario podra hacerse ante notario o por escrito ante
cualquiera de los jueces competentes para prevenir el juicio de testa-
mentaria o abintestato.”

Indudablemente, el requisito de este precepto hace que la escritura
en que se manifiesta la aceptacién a beneficio de inventario tenga
caricter constitutivo y ad solemnitatem.

Por tanto, el articulo 1.011 representa un supuesto de forma no-
tarial con caracter alternativo, aunque no lo mencione expresamente
la doctrina.

Se trataria, pues, de un supuesto de asuncién legal de deuda. Esto
en el caso de que aceptisemos la interpretacion aludida.

Y aun admitida esta posicién, ninguna trascendencia fiscal se de-
riva del hecho de aceptar la figura de la asuncién legal. Porque la
misma no encaja en las previsiones de la ley.

En efecto, la diccién legal sujeta exclusivamente las adjudicacio-
nes en pago de asunciones de deuda. Constituye un molde tributario
al cual no se ajusta la hipotética asuncién legal a que antes nos
habiamos referido.
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Porque, en primer lugar, se trata de una asuncién legal y no de
una asuncion convencional, que es a la que se refiere la ley. Y en
segundo término, en el caso que nos ocupa falta la compensatoria
adjudicacion en pago.

Esto es fundamental. Si la asuncién de deuda estd sujeta a impo-
sicién es porque el asumente recibe unos bienes en contrapartida de la
obligacién que hace suya. Es fundamental que asi ocurra en un im-
puesto que grava las transmisiones patrimoniales, los desplazamientos
de riqueza.

11

Evu arTticuro 1.939 per. CODIGO CIVIL Y SU REGIMEN TRANSITORIO

Segun el articulo 1.939: “La prescripcién comenzada antes de la
publicacion de este Codigo se regira por las leyes anteriores al mismo.”

Consagra, pues, un principio de irretroactividad para las situa-
ciones que se originaron bajo el régimen de la ley antigua, aunque
hayan de completarse una vez promulgado el nuevo texto legal.

Afade el articulo: “pero si desde que fuere puesto en observancia
transcurriese todo el tiempo en él exigido para la prescripcién, surtird
ésta su efecto, aunque por dichas leyes anteriores se requiriese mayor
lapso de tiempo.”

Aqui se pronuncia por la admisién de la regla retroactiva, en el
caso de cumplirse la totalidad del tiempo marcado en el Cédigo. Cons-
tituye una aplicacién de aquel principio en virtud del cual ha de fo-
mentarse todo lo que signifique facilitacién y esclarecimiento de las
situaciones juridicas. Hay que acabar —siempre lo ha pensado asi el
legislador— con las situaciones de incertidumbre y perentoriedad. Y
un derecho que precisa el apoyo del tiempo es algo incierto. Por ello,
al admitir que lo que es bueno para un futuro inmediato (el que el
lapso de tiempo sea mdas breve a tenor con la mayor celeridad de la
vida juridica moderna) lo sea también para un pasado préximo que
ha de completarse con un porvenir, a él ligado, se obra dentro de la
mejor técnica juridica y al amparo de una loable previsién.

En apoyo del legislador cabe invocar las mismas teorias que sirvem
para fundamentar el instituto de la prescripcion: la seguridad en el
trafico y la certidumbre en la vida juridica. Ambos fines se hallan
logrados con la norma expresada.

El articulo 1.939 de] Codigo civil se refiere a la prescripcién co-
menzada, “antes de la publicacién de este Codigo™.

Es una referencia un poco extrafia ésta que se fija en la fecha
de publicacion del texto legal. Por tratarse de una norma de derecho
intertemporal, lo légico seria que la ley se refiriese no a la fecha de
publicacién del Codigo, sino a la de su entrada en vigor. Téngase en
cuenta que segun el articulo 1.° del C. c. las leyes entran en vigor
a los veinte dias de su publicaciéon en el periédico oficial.

La literalidad del precepto puede conducir a hermenéuticas contra-
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dictorias. “La prescripcion comenzada antes de la publicacion del Co-
digo se rige por las leyes anteriores a él.” ;Y la comenzada después.
de la publicacién del mismo? Segin lo establecido en e] articulo 1.939
de nuestro superior cuerpo legal, deberia regirse por el Cédigo civil,
pues alguna diferencia debe existir entre los hechos anteriores y los
posteriores a la publicacion, ya que se ha establecido esta fecha para
deslindar situaciones juridicas relacionadas con la retroactividad nor-
mativa. Sin embargo, no es asi. La prescripcion comenzada después
de la publicacién del Cddigo y antes de su entrada en vigor se regira
también por las leyes anteriores en cumplimiento de lo establecido por
el articulo 1.° del C. c.

La prescripcién es un instituto juridico que se adapta con dificul-
tad a la normativa del derecho intertemporal. En efecto, el problema
de la retroactividad o irretroactividad de las leyes tiene su punto neu-
ralgico en el respeto a los derechos adquiridos. Basta con examinar
las disposiciones transitorias de caracter general del C. c. para con-
firmar este aserto. Ia primera disposicién transitoria se refiere a los
derechos nacidos; la segunda, a los actos juridicos. Hay una distinta:
perspectiva juridica en estas disposiciones primera y segunda. La
primera se enfrenta con los derechos como situaciones firmes y la
segunda con los actos juridicos. Los actos no son derechos. Son mo-
dos de adquirir los derechos. Es decir, que la diferencia entre las dos.
disposiciones radica en el hecho de que la primera estudia los derechos
ya nacidos y la segunda se refiere a los actos juridicos que sirven de
soporte al nacimiento de los derechos.

La prescripeién se aviene mal a la ortodoxia del derecho transi-
torio. Porque tratandose de la prescripcién ni puede hablarse de de-
recho adquirido ni de acto adquisitivo hasta que la prescripcion se
ha consumado.

La prescripcién meramente comenzada, que es a la que se refiere
el articulo 1.939 del Cédigo civil, no es mis que una simple ex-
pectativa; su misma naturaleza juridica explica suficientemente que
no haya de proliferar en conexiones con el problema de la retroacti-
vidad de las leyes, cuya verdadera justificacidn, al decir de muchas
escuelas doctrinales, estd en el respecto a los derechos adquiridos, y
tratandose de la prescripcidn (a la que se refiere el art. 606 del Co-
digo civil considerindola como uno de los modos de adquirir el do-
minio) el derecho no se adquiere hasta que la misma se consuma.
En cualquier momento anterior la prescripcién se puede paralizar
mediante el ejercicio de cualesquiera de los actos interruptivos de la
misma, Que producen e] efecto de truncar el “iter” adquisitivo del
derecho.

Lo mismo ocurre si consideramos los actos adquisitivos, a los.
que se refiere la disposicion transitoria 2.* del Codigo civil.

La prescripcién extraordinaria nunca tiene por origen un acto
adquisitivo, pues se basa en la carencia del titulo y su tnica ex-
plicacidén consiste en apoyarse en una usurpacion continuada durante
un gran lapso de tiempo.
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En estos casos no puede hablarse, por tanto, de actos validos se-
gin la legislacién derogada. Lo tnico que hay es una posesiéon de
pronunciado tiempo, nacida antes de la nueva ley y continuada des-
pués de su promulgacion; una posesion alargada que soslaya facil-
‘mente el dique juridico impuesto por el cambio de leyes en el tiempo.

Es preciso hacer una aclaracién. En la prescripcion extraordinaria
do que no hay es un negocio juridico bilateral. Es decir, el acto como
sindnimo de contrato a que suelen referirse las leyes fiscales y en
especial el derogado reglamento del impuesto de derechos reales que
-en sus articulos iniciales siempre se referia en igualadora enunciacién
-disyuntiva a “los actos o contratos”

Porque acto Jurmano wunilatcral si lo hay en el hecho de la toma
de posesion y en la actitud constante de prolongar la posesion ini-
ciada.

Y es que a nuestro entender, en la disposicion transitoria 2.* del
Cddigo civil se empleaba la palabra acto en el sentido de declaracion
de voluntad y no en el de manifestacion de voluntad. Avala esta in-
teligencia del cuerpo legal la ejemplarizacién de supuestos contenida
en el mismo.

Al justificar la prescripcion al principio de este trabajo, acepta-
mos la forma normal de opinar de los juristas. Puede, al efecto, exa-
minarse la argumentacién de autoridades contenida, al enjuiciar este
precepto, en los “Comentarios” de Manresa.

Sin embargo, a nosotros no nos parece del todo justificada la regla
-del articulo 1.939 del Cédigo civil. Digase lo que se quiera en pro
de la seguridad del trafico, lo cierto es que la prescripcién implica
una verdadera usurpaciéon y que en muchos casos bastaria con las
ventajas que al prescribiente le depara la efectiva posesion y utili-
zacion de la cosa poseida.

Pero, en fin, no es este el momento de discutir la equidad o falta
‘de ella que pueda haber en la proteccién del prescribiente; es que,
dada la excepcionalidad juridica de la usucapién, no debe extre-
marse la proteccién a la misma en el sentido preconizado por el ar-
ticulo 1.939 del Coédigo civil, de hacer retroactivas las reglas que
favorecen al usurpador protegido.

Porque lo que a él le favorece, perjudica en la misma medida al
propietario negligente, Y con ello se trueca el equilibrio previsto por
Ta ley, bajo la que la prescripcién empezd a realizarse (1). A dife-
rencia del usurpador prescribiente, que ningtin derecho adquirido os-
tenta, pues su situacion es endeble, por cuanto sélo se apoya en una
usucanién comenzada en el supuesto que nos ocupa del articulo 1.939
«del Céddigo civil.

(1) No hay que olvidar que el propietario contra el que la prescripcion se
opera es un auténtico duefio, Siempre se ha considerado como una seria
barrera para la retroactividad de las leyes la que representaba el respeto a los
derechos adquiridos. Y piénsese que en la pugna de intereses que alienta bajo
todo proceso prescriptivo, el tnico derecho consolidado que existia era el de
:aquel contra el que se opera la prescripcion.
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Si se hubiese respetado el derecho del duefio despojado, no figu-
raria en el texto legal la tdltima parte del articulo 1.939 que a quien
protege es el prescribiente, favoreciendo con la lenidad temporal la
irregularidad de titulacién del prescribiente de mala fe.

Problemas fiscales

En principio, ninguna trascendencia fiscal puede tener el articu-
lo 1.939 del Cédigo civil o sus similares de cualesquiera otros textos
legales ya publicados o publicables en el futuro.

Decimos lo que antecede porque la prescripcion no esti sujeta al
impuesto, no ya la meramente comenzada, sino que ni siquiera la
consumada,

La no sujeciéw al tributo de las adquisiciones originarias

El esquema de los actos tributables se contiene en el articulo 144
-de la ley de R. T. Por mucho que rebusquemos en la hermética lista
legal, no hallaremos ninguna figura gravable que pueda encajar en
los moldes de las adquisiciones originarias. Por medio de ellas (ocu-
‘pacién, prescripcién...) se aboca a una situacién dominical.

Por ello, detendremos nuestra atenciéon exclusivamente en aque-
llas instituciones cuya vertencia juridica pueda desembocar en una
atribucién de propiedad. En este caso se encuentran los nimeros
1.0 y 2° del articulo 144, ya citado, y el apartado 9 del articulo 155
de la L. R. T.

Segtin el nGmero 1., contribuirdn por el impuesto las transmi-
siones de toda clase de bienes y derechos realizadas por actos “inter
vivos”.

No rima esta diccion reglamentaria con el supuesto de la usu-
capién o de la toma de dominio de las cosas que carecen de duefio.
Porque el articulo habla de “transmisién”. Y la transmisién o ena-
jenacién hace referencia a las adquisiciones derivativas, que requie-
ran la presencia de dos sujetos: el que dispone y el que adquiere.
Cosa que no ocurre tratindose de las adquisiciones originarias en
las que el sujeto del derecho habido no necesita enlazar con ningin
titular juridico anterior, por cuanto su titularidad es originaria o “ex
novo’’.

La adquisicién derivativa se integra de los dos eslabones “trans-
misién-adquisicién”. En el primero de ellos ha puesto su acento
este apartado 1.° del articulo 144.

Lo que no deja de ser extrafio, habida cuenta de que la presion
fiscal comprime no al que transmite, sino al que adquiere (al com-
prador, al titular del derecho...).

Por el contrario, la adquisicién originaria sélo conoce el tramo
final. Es como si tuviese mutilada la fase transmisiva. En ella, sélo
'y todo lo es la adquisicién. Por ello, y teniendo en cuenta la proclama

8
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del articulo 148 de Ia L. R, T., segiin el cual el que paga es el
que adquiere, légico seria, para enmarcar estos actos juridicos en el
area del impuesto, que este nimero basico del articulo 144 llamase a
contribuir no a las transmisiones de dominio (1), sino a las adqui-
siciones de este derecho real paradigmatico.

Por otra parte, este mismo apartado, en el régimen anterior,
sujetaba a las transmisiones de dominio “a titulo oneroso”. Este re-
quisito calificador falta légicamente en las prescripciones y ocupa-
ciones de bienes, porque al no existir dos sujetos juridicos, el que
abdica transmitiendo y el que adquiere, no tiene por qué existir com-
pensacién de prestaciones opuestas, que es lo que define a la one-
rosidad.

En el nimero 2.° se llama a tributar a la “constitucién, recono-
cimiento, modificacién, prérroga, transmisién y extincién por contra-
to, acto judicial o administrativo de derechos reales”,

Dado el niimero 1.° de este mismo articulo, que grava las trans-
misiones de dominio directamente, se hace dificil pensar que pudiera
estar incluido en los derechos reales inmobiliarios a que alude el
numero 2.°, el dominio. Este apartado 2.° alude a los derechos reales.
de toda clase y dada la identificacién romanista entre la propiedad y
el bien mismo, de la que se hace eco nuestra legislacién, parece
l6gico pensar que el precepto se refiere a los derechos reales limita-
dos que gravitan sobre el dominio (o0 sobre los bienes, como decia el
texto reglamentario, pues tanto vale una como la otra expresion).

Pero ademas, todos esos actos juridicos requieren una documen-
tacion minima para que puedan ser alcanzados por la accién fiscal,.
ya que de otra manera les protegeria la exencién de los contratos
verbales si su cuantia no excede de 25.000 pesetas (art. 146). Ahi
estd el quid de la dificultad. En una primera ojeada puede pensarse
que al producirse una usucapion, por ejemplo, ha surgido un acto-
constitutivo del dominio. Se ha originado la constitucién de un de-
recho real sobre un bien. Pero aunque esto fuese asi, siempre se opon-
dria a la tributacién del acto adquisitivo el valladar que significa
la exencién de la verbalidad juridica en los actos de modesta cuantia.
Porque se trataria de una constitucién muchas veces desdocumentada
o con documentacién feble y afieja, escapante al médulo de los diez
afios de prescripcion del tributo, En la ocupacién se ve todavia mas
claramente la indocumentacién del acto adquisitivo.

Por otra parte, forzoso es reconocerlo, todo esto no se produce:
con la nitidez que seria deseable. Tengamos en cuenta que el nit-
mero 79 del articulo 146 de la L. R. T. exime a los “contratos ver-
bales” hasta 25.000 pesetas, es decir, a los supuestos sinalagmaticos.
mas expresivos de las adquisiciones derivativas.

También el articulo 44 (2) tiene la vista puesta en una voluntad

(1) En cuanto Derecho real; la férmula legal abarca genéricamente las
transmisiones de bienes y derechos de toda clase.
(2) Del RIDR. Vigente por imperativo de la nueva ley.
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pacticia, que deja entrever claramente como el legislador sélo ha
pensado en las adquisiciones derivativas.

El numero VII del articulo 5.° del R. I. D. R. se referia a las
traslaciones de dominio a titulo oneroso de bienes muebles,

De la diccién reglamentaria cabia deducir que la constitucién de
derechos recales sobre bienes muebles (a diferencia de lo que ocurria
con los bienes inmuebles) no tributaba. Dificultad salvada actual-
mente por la mayor amplitud de términos de la nueva ley.

No parece logica la exclusidn de tributar de las adquisiciones ori-
ginarias, pues con ellas se aumenta, indudablemente, el acervo patri-
monial del adquirente y con la ventaja para el mismo de no tener
que soportar una gravosa onerosidad convencional, como ocurre en
muchos de los actos sujetos.

Tampoco el apartado 9 del articulo 155 puede servir de apoyatura
para llamar a la imposicién a las adquisiciones originarias. Segtn
este parrafo: “Contribuirdn por el impuesto de derechos reales las
transmisiones de créditos o derechos mediante cuyo ejercicio hayan de
obtenerse bienes determinados y de posible estimacién”.

Clave serd para nuestro repudio la palabra “transmisiones” emplea-
da en este parrafo, Tranmisién y adquisicién “ex novo” son términos
irreconciliables. T.a transmisién hace referencia a las adquisiciones de-
rivativas. Hoy enajena quien ayer adquirié.

Insistimos en una idea mantenida varias veces en este trabajo. Se-
ria mds compresivo y mis justo a la larga este articulo y cada uno
de sus niimeros si en vez de referirse a transmisiones hablase de ad-
quisiciones. En el mencionado articulo 5.° muy bien puede conectarse
el tributo con las “adquisiciones” de ‘“‘créditos, derechos o acciones
mediante cuyo ejercicio...”. El que adquiere Ia propiedad de una cosa
adquiere por ello un derecho mediante cuyo ejercicio se obtendran, si
fuese controvertida su titularidad y estuviese desprovisto de la po-
sesién material, los bienes que constituyen el objeto del derecho. En-
trarfa asi en juego la “facultas vindicandi” inherente al dmbito juri-
dico del dominio.

Vemos, pues, que las adquisiciones originarias no han sido teni-
das en cuenta por el legislador. No deja de ser una anomalia. Como
lo es tamhién el que paguen impuestos los vehiculos de motor usados
v no lo paguen los nuevos (1). Las muestras de la artificiosa veleidad
fiscal se repiten a lo largo de los textos reguladores. Piénsese, por
ejemplo, en lo que ocurre con el comodato y con el precario. Segtm
Bas v Rivas, el comodato estd sujeto al impuesto porque el articu-
lo 27 llama a tributar a “los contratos de préstamo” en general, sin
particularizar sus exigencias en el mutuo, (La cita viene dada con re-
ferencia al R. I. D. R))

No somos de la opinién de este ilustre tratadista. Porque, a ren-
glon seguido, el Reglamento indica que los préstamos estan sujetos

(1) La situacidn era mas injusta anteriormente. Hoy se palian las dife-
rencias con el impuesto sobre el trifico de las empresas, que extiende sus
tentaculos tributarios hasta las enajenaciones de coches nuevos.
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“cualquiera que sea su importe” y que satisfaran el 0,50 por 100
del capital de la obligacion. Ni en el comodato ni en el precario,
estructuradas ambas instituciones juridicas a base de una cesién gra-
tuita del uso de una cosa (el comodato es el préstamo de uso), puede
hablarse de importe ni de capital prestado o cedido. No hay cifra
alguna porque hay gratuidad. Al no exigirse contraprestacion eco-
némica al comodatario no hay forma de determinar una indispensable
base de liquidacidn, Al no haber base se vendria por tierra la pre-
sunta exigibilidad del impuesto y no se piense en que podria to-
marse por modulo el valor de las cosas cuyo uso se ha prestado. Se-
ria una base falsa. Porque hay una indudable diferencia entre el valor
de una cosa y el valor del uso de esa cosa. Si los interesados no fijan
un valor a ese uso no podra hablarse de importe del préstamo.

En opinién nuestra, en cualquier futura reforma del impuesto de
transmisiones patrimoniales “inter vivos” debiera preverse la sujec-
ci6on de la prescripcion.

Téngase en cuenta que la nomenclatura de “transmisiones patri-
moniales” no es totalmente indicativa del contenido del tributo, pues
existen algunos actos gravados que no constituyen verdaderas trans-
misiones. Por eso no puede ser muy definitiva la objecion que pu-
diera ponerse partiendo de la naturaleza de la prescripcion extraor-
dinaria, en la que no hay ninguna transmisiéon entre el prescribiente
y el prescrito, sino una usurpaciéon que presupone la ausencia de
aquélla.

Lo légico en presencia de la prescripcion operada seria exigir
siempre el tributo.

Las normas intertemporales contenidas en la ley de reforma tri-
butaria (I.. R. T.) son en cierto sentido contrarias a las del articulo
1.939 del Cédigo civil. En efecto, es el articulo 184 de la L. R. T.
el que contiene la normativa aplicable en estos términos: ‘“Como
régimen transitorio serdn de aplicacién en el impuesto de transmi-
siones patrimoniales inter vivos las siguientes reglas:

Primera. Los preceptos legales seran de aplicacién a los actos y
contratos causados o celebrados a partir de uno de julio de 1964.

Se aplicardn igualmente estos preceptos a los actos y contratos
causados o celebrados con anterioridad a la fecha antes indicada que
se presenten a liquidacion fuera de los plazos reglamentarios o de
las prérrogas que hubiesen sido concedidas, siempre que en virtud
de sus disposiciones hayan de practicarse liquidaciones en cuantia su-
perior a las que fueren procedentes segin la legislacion anterior”.

La diferencia es neta, El articulo 1939 propugna una retroacti-
vidad favorecedora de las situaciones pendientes. El 184 de Ia L. R. T.
se inclina por una retroactividad perjudicial para los actos y con-
tratos aun no liquidadas.

Claro que la misma no sera normalmente aplicable a la prescrip-
cién, pues como antes hemos consignado, este modo de adquirir el
dominio estd inexplicablemente ausente de tributaciéon en la L. R. T.
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111
CONSECUENCIAS FISCALES DE LA POSESION DE BUENA FE

Segiin el articulo 457 del Codigo civil. “el poseedor de buena
fe no responde del deterioro y pérdida de la cosa poseida, fuera de
los casos en que se justifique haber procedido con dolo”.

Segtn el a. 433 “se reputa poseedor de buena fe al que ignora
que en su titulo o modo de adquirir exista vicio que lo invalide”.

El defecto que invalida, y cuyo conocimiento es presupuesto de
la mala fe del poseedor, puede afectar al titulo inexistencia de un re-
quisito esencial de la compraventa, del testamento...) o al modo (si
en un supuesto de compraventa de bienes muebles se reputase que
consumaba la entrega del objeto vendido la circunstancia de poner
en poder del comprador titulos de pertenencia contra las reglas de
los arts. 1.463 y 1.464 del C. c.).

En términos generales, el dolo es el acto realizado con concien-
cia y voluntad de producir una transgresion juridica.

Puede existir dolo en el caso de surgir una posesién de mala fe.
En este sentido considera el articulo 435 del Cédigo civil que se
extingue la buena fe desde el momento en que existen actos que
acreditan que el poseedor no ignora que posee la cosa indebidamente.

En el momento en que el poseedor conociese la existencia de otra
persona que ostenta un titulo superior al suyo, y comprendiese las
posibilidades de extinciéon de su Derecho, por tendencia natural se
abandonaria en el cuidado de la finca, que en cualquier momento,
podria pasar a un tercero, es decir, cesaria en esa diligencia caracte-
ristica del huen padre de familia. Por tanto, integraria una negligencia
culpable, de cuyo abandono podrian derivarse perjuicios o deterioros
para la finca, cuya responsabilidad cabe enmarcar en el articulo 457
del Cédigo civil. ‘

Aparte de esta negligencia culpable, puede encontrarse, una vez
extinguida la buena fe, una responsabilidad cualificada por dolo en
sentido estricto, en el supuesto de dafios intencionadamente causa-
dos en la finca.

Considerado el articulo 457 del Cédigo civil desde el punto de
vista fiscal, la primera digresién juridico tributaria que nos sugiere
es la referente a una contemplacién fiscal de la posesion.

En principio, pudiéramos decir que la posesién no estd contem-
plada en la lista de actos sujetos a la L. R. T.

Si bien es cierto que en materia de posesién es preciso distinguir
entre la detentacion que sirve de sustrato a ciertos institutos juridicos
y la posesién en si misma considerada, como entidad juridicamente
sustantiva.

La posesion incluida en la copia de facultades de ciertos titulares
juridicos no tiene por qué tributar con independencia, porque el jus
possidend; forma parte del estatuto juridico legal de las instituciones
en cuestién. Es el caso de la detentacién subyacente a los derechos
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de propiedad, usufructo, uso, habitacién y censos, cuya tributacién
total envuelve en su area tributaria lo que, de otra forma, hubiera
habido que pagar por la transmisién de la posesién, al menos desde
un punto de vista de “lege ferenda”. Lo mismo cabe decir del arren-
damiento, contrato por el que se transmite el uso y disfrute de una
cosa, y, por tanto, la posesion,

Pero, ;qué ocurre con la posesién del precarista? Se trata de una
situacién juridica no tarifada especialmente en el impuesto de trans-
misiones patrimoniales “inter vivos”. ;Y qué ocurre con la detenta-
cién sin titulo alguno, capaz de llegar a engendrar una robusta situa-
cién dominical al cabo de un cierto niimero de afios?

La Ley de reforma tributaria (L. R. T.) no atribuye beligerancia
fiscal a la posesion independizada. Nos parece un error. La posesmn
tiene un valor. Por ello su adquisicién debiera estar sujeta al im-
puesto. Lo mismo cabe decir de los actos juridicos de anilogo alcance:
actos modificativos, declarativos, transmisivos... de la posesion,

* %k X

Fiscalmente considerado, el articulo 457 del C. c. puede conducir
a una curiosa consecuencia. Sobre todo, “a sensu contrario”, si tene-
mos en cuenta que este precepto también dlspone con respecto al
poseedor de mala fe que este dltimo responde atin de los deterioros
producidos por fuerza mayor, en caso de mora.

Hay que tener presente que la fuerza mayor lo mismo afectaria
a los bienes aunque éstos estuviesen en poder del propietario reivin-
dicante. Luego al ocurrir la fuerza mayor, el titular del derecho real
debiera sufrir en su propio patrimonio el desmerecimiento econémico
que implica el deterioro sobrevenido.

Luego, si por haberse interferido un poseedor de mala fe, el ven-
cedor en la posesién adquiere derecho a ser restituido en un valor
que habiase extinguido para él, ello determina a favor del mismo un
verdadero enriquecimiento que, a nuestro juicio, debiera ser afectado
por el impuesto de transmisiones patrimoniales.

El valor de la reparacién del deterioro pasa desde el poseedor de
mala fe hasta el que tiene derecho a percibirlo. Hay, pues, un autén-
tico acto de circulacién o traspaso de riqueza, perfectamente afectable
por el impuesto gravador del trafico.

v

1.0S CONTRATOS SOBRE SERVICIOS P(’IBLICOS, CIVIL Y TRIBUTARIAMENTE
CONSIDERADOS

Segtn el articulo 336 del C. c., tienen la consideracién de cosas
muebles los contratos sobre servicios ptiblicos.
Los contratos son consensuales, reales y formales. Para los con-
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:sensuales, el articulo 1.254 C. c. dispone que “el contrato existe desde
.que una o varias personas consienten en obligarse respecto de otra
‘u otras a dar alguna cosa o prestar algan servicio”.

En este concepto, equivaliendo al contrato el consentimiento, indu-
«dablemente, éste no puede merecer la conceptuacion de cosa, ni mue-
ble ni inmueble, porque es algo intangible.

Por tanto, el articulo 336 del C. c. indudablemente se refiere a los
-contratos formales. Al documento en que consta ese contrato sobre
servicios puiblicos. Lo confirma el Derecho administrativo, que con-
sidera los contratos sobre servicios publicos como eminentemente
formales.

Tratandose de servicios publicos, el negocio juridico mis genera-
lizado es la concesion. Hasta tal punto, que las mas recientes construc-
ciones doctrinales atribuyen a las concesiones administrativas de obras
o de servicios publicos naturaleza contractual.

Esta identificacién juridica entre concesién y contrato, trasplantada
-al terreno fiscal puede plantear algunas dificultades de aplicacién.

En efecto, segtn la tarifa aplicable a las transmisiones patrimo-
miales “inter vivos”, pudieran aplicarse tipos de tributacién discre-
pantes.

a) Partiendo de lo establecido en el articulo 336 del C. c., que
considera cosas muebles los contratos sobre servicios ptblicos, y ad-
mitida la realidad contractual de las concesiones administrativas, ha-
bria que pronunciarse por lo establecido en el niimero 4 de la tarifa,
segun el cual debe pagar al tipo del 4 por 100 la constitucién y trans-
misién de derechos reales sobre bienes muebles.

l.a concesién administrativa aboca a una situacién real oponible
“‘erga omnes”. Basta recordar a este respecto la definicién de Roca
Sastre, segtn el cual la concesién es el acto por el cual se constituye
un derecho subjetivo de explotacién exclusiva y recayente directamen-
te sobre una cosa mueble (segin la asimilacién establecida por el ar-
ticulo 336 C. c.).

b) Sin embargo, no se concilia con esta interpretacién logico
juridica lo establecido en los niimeros 23 y siguientes de la tarifa.

Veamos los distintos supuestos:

Num. 23. Las concesiones administrativas (como lo son los con-
tratos sobre servicios publicos cuando revisten forma de concesidn)
cuando sean a perpetuidad o sin tiempo determinado o no revertibles,
contribuiran al tipo del 2,30 por 100.

Nam. 24. ILa transmisiéon de estas concesiones, al 3,40 por 100.

Nam. 26. ILas concesiones administrativas cuando sean tempora-
les o revertibles, al 1,40 por 100.

Nim. 27. La transmision de esta clase de concesiones, al tipo del
1,20 por 100.

La solucién fiscal que hemos apuntado inicialmente con la letra a),
«en virtud de la cual habria que aplicar el tipo mas elevado, podra tener
aplicacion en el supuesto de los contratos sobre servicios piblicos que
no se formalicen como concesiones, pues cuando revisten esta ultima
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forma han de sujetarse a la tributaciéon especial y mas benigna sefia~
lada en los nimeros 23 y siguientes.

Vv
PROBLEMATICA FISCAL DE LA Disrosicion TransiToria 13 per C. c.

Segin la Disposicion Transitoria 13 del C. c.: “Los casos no
comprendidos directamente en las disposiciones anteriores, se resolve-
ran aplicando los principios que les sirven de fundamento.”

Esta regla es sumamente logica. Ella misma parte de estimar que
en las disposiciones anteriores estin regulados todos o casi todos los
supuestos que pueden presentarse en materia de cambio de leyes en el
tiempo. Asi parece reconocerlo al referirse a “los casos no compren-
didos directamente...”. Es decir, directa o indirectamente toda la nor-
macion transitoria estid abarcada por las 12 disposiciones precedentes.
Y si una determinada cuestion no estuviese comprendida directamente,
al menos, por induccién podria entroncarse en ellas. Por ello se re-
solvera “aplicando los principios que les sirven de fundamento” y
cuyos principios, sin duda alguna, se obtendrin de las normas de
dichas disposiciones, cuyo alcance, por ello, es superior al que se
deriva de los casos en ellas expresamente consignados.

La Disposicién Transitoria 13 se refiere a los “casos” no com-
prendidos “directamente” en las disposiciones anteriores. La palabra
“caso” hace pensar en concretos supuestos de hecho, Por ello parece
referirse preferentemente esta Disposicion Transitoria a las reglas espe-
ciales contenidas en las Disposiciones transitorias ntmeros 5 a 12,
que son las que también se refieren a “casos” o concretos supuestos.
Porque las cuatro primeras disposiciones son muy generales, tanto:
que no parecen pensadas para ‘“‘casos” concretos. Aplicar a estos
casos “los principios que sirven de fundamento” a las anteriores Dis-
posiciones transitorias es tanto como invocar el procedimiento de
analogia, por cuanto casos similares han de resolverse por normas de
parecida enjundia juridica. Aqui estid el quid de la problematica fiscal
implicada en la Disposicién transitoria 13.

Porque en materia del impuesto ‘de transmisiones patrimoniales
estd rechazado, incluso para lo que sea favorable al fisco, el principio
de analogia. A este respecto basta con examinar la norma del ar-
ticulo 44 del RIDR, segtin el cual: “los actos y contratos no consig--
nados expresamente en la tarifa se considerarin en principio no suje-
tos al impuesto”. Determinando asimismo este precepto que puede
instruirse un expediente de asimilaciéon con objeto de declarar la
sujecién de un determinado acto.

Lo que no cabe es aplicar por analogia disposiciones dictadas para
actos especialmente tarifados a otros no incluidos en la resefia legal,
a diferencia de lo que estuvo legislado hasta el afio 1947,

Este precepto estd hoy vigente en virtud de lo establecido en el
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articulo 181 de la Ley de reforma tributaria, segin el cual “seran
aplicables al impuesto de transmisiones patrimoniales “inter vivos”
las normas de la ley del impuesto de derechos reales y sobre trans-
mision de hienes y su reglamento”.

Anteriormente, ya la Ley General Tributaria, con su superior nor-
macion, habia denegado la aplicacién de la analogia fiscal, en su ar-
ticulo 24: “No se admitird la analogia para extender mas alla de sus
términos estrictos el ambito del hecho imponible o el de las exencio-
nes o bonificaciones.”

Por otra parte, la regulacién transitoria de la L. R. T. es tan her-
mética que practicamente no da margen para ningan tipo de analo-
gias. En primer término, el articulo 184, regla 1.2, de la L. R. T. con-
sagra una norma de franca irretroactividad, al establecer que: “Los
preceptos de este titulo seran de aplicacién a los actos y contratos
causados o celebrados a partir de 1 de julio de 1964.”

Y se cierra la regulacién legal al preconizar la retroactividad de
las normas nuevas mas gravosas con respecto a los contribuyentes
morosos en la regla 1.2, parrafo 2°, del mismo articulo con una
retroactividad de signo opuesto a la preconizada por la Disposicion
transitoria 3.2 del C. c., que preceptiia la aplicacién del derecho nuevo
a las situaciones antiguas en perfecta congruencia con el principio pe-
nal del “in dubio mitius”, “in dubio pro reo”.

VI

EL USUFRUCTO DE FINCA HIPOTECADA ANTE EL IMPUESTO
DE TRANSMISIONES

Segtin el articulo 509 del C. c., dictado para el caso de usufructo
de finca hipotecada, “si la finca se embargase o vendiese judicialmente
para el pago de la deuda, el propietario respondera al usufructuario
de lo que pierda por este motivo”.

iQué es lo que pierde el usufructuario cuando se ejercita el jus
distrahendi, caracteristico de la hipoteca? Siguiendo la letra del pre-
cepto cabe distinguir dos casos:

a) Que la finca se embargare, La diccién legal puede amparar
dos interpretaciones diferentes:

12) En primer lugar, la palabra embargo puede ser utilizada, en
el sentido amplio, de medida cautelar. Porque la hipoteca engendra
una afeccién directa sobre la finca gravada, que excluye la garantia
que implicaria un embargo “strictu sensu”. Sostenemos esto con al-

cance institucional, sin desconocer que en los procedimientos hipote- -

carios hay un triamite de anotacién de embargo.

Es decir, en el sentido en que la L. E. C. equipara, en un mismo-

titulo, el embargo preventivo y el aseguramiento de bienes litigiosos.
Esta medida cautelar, en el supuesto de la hipoteca, estaria cons-

tituida por la administracién interina de la finca hipotecada (admitida.
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en el procedimiento judicial sumario y en el ejecutivo ordinario). Y
en este caso el usufructuario podria ver disminuida su facultad de uso
y disfrute, perdiendo algo, y dando base a la indemnizacion,

2% El embargo entendido en su sentido procesal directo.

Se refiere el C. c. al embargo de los bienes usufructuados como
una de las posibilidades dafiosas que se ciernen sobre el panorama
;juridico que caracteriza la figura civil del usufructuario.

Parece a primera vista que el embargo, en cuanto que no significa
ninguna enajenacion actual, poca trascendencia lesiva puede tener para
el usufructuario cuya copia de facultades protegidas se desenvuelve
en el campo fruicional de las cosas.

Sin embargo, no es dificil imaginar una serie de supuestos en los
que se vislumbra ese dafio derivado del embargo y los medios de
publicarlo (por ejemplo, la anotacién preventiva) advierten a todo
posible tercero usufructuario de] peligro latente de una posible futura
enajenacion de la finca soporte, con todos los peligros de extincidn
-de gravimenes subsiguientes que ello entrafia.

En estas condiciones le serda dificil al usufructuario, caso de inte-
resarle operar con su derecho de usufructo, encontrar un posterior
adquirente de su derecho, con lo que la potencial disponibilidad del
usufructo se encontraria coartada por la traba que represente el em-
bargo.

b) O vendiere judicialmente para €] pago de la deuda.” La venta
forzosa de la finca hipotecada es el segundo gran peligro que se cierne
sobre el usufructuario.

La trascendencia de esta enajenaciéon con respecto al usufructuario
puede variar atendiendo a la circunstancia de que dicha carga sea
anterior o posterior a la hipoteca ejecutante,

Si el usufructo es anterior a la hipoteca, aunque se produzca la
‘venta forzosa de la finca, dicha transmisién ningtin relieve ofrece
frente al usufructuario, que continuard con su derecho inalterado
frente al nuevo titular de la finca.

El problema, en el que tiene puesta la vista el articulo del C. c. que
comentamos, se produce cuando el usufructo es posterior a la hipoteca
de la finca. En este supuesto, el dafic que se produce para el usufruc-
tuario consiste en la pérdida de su derecho provocada por la libera-
cién o purga que se produce en los procedimientos hipotecarios esta-
blecidos para el ejercicio de ius distrahendi.

En todos los casos, segin el Codigo civil, el usufructuario tiene
derecho a que el propietario le abone lo que pierde como consecuen-
cia de la venta de la finca hipotecada. Como consecuencia del princi-
pio, seglin el cual, nadie debe enriquecerse injustamente a expensas
de otro.

Si no existiese la regla del articulo que comentamos, en el caso
de venta de la finca hipotecada se' produciria un incremento torticero
en el patrimonio del propietario. Porque -el usufructuario adquiriria,
en el titulo constitutivo, un disfrute o vitalicio o por un nimero de-
terminado de afios, que se quiebra, que se extingue anticipadamente
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al producirse la venta forzosa de la finca hipotecada. La justa valo-
racién de lo perdido creemos que podra hacerse acudiendo a los bare-
mos establecidos por el Reglamiento del Impuesto de Derechos Reales,
que proporcionaran el valor del usufructo segin sea temporal o vita-
licio. Y para valorar el perjuicio bastard con realizar una simple
operacién de resta atendiendo al tiempo transcurrido desde la consti-
tucion del usufructo hasta su extincién anticipada y comparando estas
cifras con las que se obtendrian de no haberse extinguido anticipa-
damente e] gravamen.

Consecuencias fiscales de este precepto

1.°) La primera amenaza que se cierne sobre el usufructo es la de
que se produzca el embargo de la finca hipotecada. Y tratandose de
inmuebles sujetos a procedimiento judicial, todo embargo trasciende
hasta la respectiva anotacién registral. Surge de esta forma el con-
cepto liquidable de la anotacién preventiva de embargo, al que se
refiere el niimero 36 de la tarifa vigente en el impuesto de transmi-
siones patrimoniales inter vivos.

29) La venta de la finca hipotecada. .

El C. c. habla de “venta judicial” de la finca hipotecada. Con lo
que a primera vista parece que quedaria fuera de su juego toda ena-
jenacion que se hubiese producido como consecuencia del procedi-
miento extrajudicial de ejecucién hipotecaria. Sin embargo, creemos
que no debe ser asi. En primer lugar, porque el Cédigo no podia
pensar en un procedimiento inexistente al tiempo de su promulgacion.
En segundo término y fundamentalmente, porque la razén de justicia
que avala la indemnizacién del perjuicio sufrido por el usufructuario
es la misma cualquiera que sea el procedimiento de ejecucion hipote-
caria intentado. En el momento de producirse la enajenacién surge
€l acto liquidable de transmisién onerosa de bienes inmuebles, gravado
actualmente con el tipo del 7,40 por 100,

Es conveniente penetrar en la idiosincrasia juridicofiscal de la
transmisién de fincas hipotecadas y llegados a este punto se hace ne-
cesario volver sobre la distincion antes apuntada entre usufructos
anteriores y posteriores a la constitucion de la hipoteca que ha entrado
en fase de actividad enajenativa,

a) Usufructos anteriores a la constituciéon de la hipoteca.

Dichos usufructos persisten sobre la finca aunque la misma se
venda en procedimiento hipotecario. A ellos les es aplicable la dispo-
sicién nim. 2 del articulo 177 de la L. R. T., segin el cual los Re-
gistradores de la propiedad o mercantiles hardn constar por nota
marginal, en los casos de desmembracion del dominio, la afeccion de
los bienes al pago de la liquidacién que proceda por la extincidén del
usufructo. Esta regla estd pensada para el momento de la constitucion
de los usufructos, pero serd también aplicable a los usufructos que,
constituidos con anterioridad a la ley de reforma tributaria, se reflejen
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en el registro incidentalmente con ocasién del embargo o enajenaciom
de una finca hipotecada.

Tratandose de usufructos preferentes a la hipoteca ejecutante, el
usufructuario no pierde nada en el supuesto de que la finca se venda
judicialmente para el pago de la deuda. Su derecho al uso y disfrute
de la finca subsiste pese a los cambios de propiedad de la finca usu-
fructuada, puesto que la enajenacién de ésta no es causa de extincion
de los usufructos de superior rango juridico.

El hecho de que en virtud de la enajenacién judicial surja um:
nuevo nudo propietario, no obsta al derecho de usar y percibir los
frutos, que constituyen el contenido econdémico del derecho de usu-
fructo. La enajenacién no implica que las facultades transferidas al
usufructuario se refundan en la propiedad residual, cosa que ocurriria
en el supuesto de que la hipoteca ejecutante fuere de superior rango
al del usufructo cuestionado.

El precepto fiscal aplicable a la materia que nos ocupa estd cons-
tituido por el articulo 150 de la L. R. T, segin el cual: “En las
transmisiones la base serd e] valor de los bienes y derechos declarados
por los interesados, del que se deduciran las cargas o gravimenes
impuestos sobre los bienes o derechos transmitidos, siempre que dis-
minuyan realmente el valor y no el precio de éstos y que no sean re-
dimibles por la exclusiva voluntad de su propietario.”

Se complementa esta programdtica expresion legal con lo estable-
cido en el articulo 100 de] Reglamento del impuesto de derechos reales,
aplicable en congruencia con lo establecido por el articulo 181 de la
L. R. T. Dicho articulo 100 reglamentario preceptua: “En las trans-
misiones a titulo oneroso, todas las cargas que afecten a los bienes,
merezcan o no a los efectos del impuesto la calificacién de deducibles,
se presumird que han sido rebajados por los interesados al fijar el
precio y, en consecuencia, se aumentard a éste, para determinar el
valor declarado, el importe de las cargas no deducibles a efectos fis-
cales, salvo que los contratantes estipulen expresamente la deduccién
de estas cargas del precio fijado o el adquirente se reserve parte de
éste para satisfacer aquéllas.”

Dicho articulo preconiza la aplicacién del resefiado régimen a todo
tipo de transmisiones onerosas, “incluso a las realizadas mediante
stubasta”. ‘

“Asi determinado el valor declarado, constituird la base liquidable:
en los casos en que el tipo correspondiente a la transmision onerosa
de que se trate sea de la misma cuantia que el aplicable a la adjudi-
cacién en pago de asuncién de deudas; pero si los tipos fuesen dis-
tintos no tendrd lugar la adicién de la carga a la base liquidable y se-
practicardn las oportunas liquidaciones por el concepto determinante:
de la transmisién y por el de adjudicacién en o para pago de deudas.”

La vertencia del procedimiento ejecutivo ordinario estd basada
en los postulados vigentes al promulgarse la L. E. C., publicada en
un momento en que se preconizaba el sistema de purga de todo tipo
de cargas, ya fuesen anteriores o posteriores a la hipoteca ejecutante..
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Este sistema determiné el que el tipo de subasta coincidiese con el
valor objetivo del inmueble, abstraccion hecha de las cargas. De ahi
€l que Roca Sastre haya insistido en la necesidad de rebajar el importe
de las cargas preferentes (que deberd retener el adjudicatario de la
finca) del total precio de la subasta.

A efectos de equidad tributaria conviene tener presente este ‘‘mo-
dus operandi” del procedimiento ejecutivo de la L. E. C. Que plantea
la necesidad de aceptar como base liquidable no el precio de subasta,
sino el valor neto de la finca deducido el usufructo preferente que
continuard gravitando sobre el inmueble. Lo que demuestra que en
este punto no van concordes el texto fiscal y la ley adjetiva.

Este problema no se plantea tratandose de] procedimiento judicial
sumario en cuya vertencia existe la proclamacién de la subsistencia
de las cargas anteriores o preferentes a la hipoteca ejecutante.






VIDA JURIDICA

DICTAMENES

Facultades dispositivas del fiduciario en caso de premoriencia al testador
del fideicomisario

HECHOS

Primero.

El dia 20 de marzo de 1935 dofia Francisca otorgd testamento abierto, por el
que dispuso, entre otros particulares, la cliusula que, por su importancia, trans-
cribimos :

“Instituye Gnicos y universales herederos de todos sus bienes, derechos y ac-
ciones a su madre, dofia Matilde, en la mitad de la herencia; y en la otra mitad
a su marido, don Benjamin. Si su citada madre fallece primero que la testadora,.
en ese caso serd Unico heredero su marido en pleno dominio, pudiendo, por tanto,
disponer libremente de ellos por contratos intervivos. Al fallecimiento de su ci-
tado marido, los bienes que éste conserve, de los que adquiera de la testadora,
pasarin en pleno dominio a su hermano, don Simén, y a falta de éste, a sus hijos
legitimos, sin que ni uno ni otros tengan intervencién alguna en las operaciones.
divisorias de la herencia, pues su derecho queda limitado a recibir los bienes que,
procedentes de la otorgante, pueda dejar su marido.”

Segundo.

Con anterioridad al fallecimiento de la testadora, ocurrido en el afio 1942,
fallecieron su madre, dofia Matilde, cuyo Gbito tuvo lugar en el afio 1942, y su
hermano, don Simén, quien fallecid, en estado de soltero, en el mes de noviembre
de 1935.

Tercero.

Fallecida Ia testadora, se otorgd ante Notario, el 22 de julio de 1963, el co-
rrespondiente cuaderno particional, y en su virtud se inscribieron en el Registro
de la Propiedad a favor de su marido, don Benjamin, siete fincas procedentes
de aquélla.

'En las referidas inscripciones se hizo constar los particulares pertinentes del
testamento de dofia Francisca.

Cuarto.

Faliecido, a su vez, don Benjamin, el dia 9 de agosto de 1963, con testamento.
abierto, en el que instituyé herederos universales de todos sus bienes a sus tres
sobrinos, se otorgé la correspondiente escritura de aprobacién y protocoliza-
cién de sus operaciones particionales, en las que se incluyeron las siete fincas.
antes aludidas de que no habia dispuesto por acto intervivos dicho causante.
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Quinto.

Presentado el cuaderno particional referido en unién de los documentos com-
plementarios para inscripcién en el Registro de la Propiedad, fue objeto de la
-siguiente nota denegatoria:

“No admitida la inscripcién del precedente documento por el defecto consis-
tente en que habiendo adquirido el ahora causante, don Benjamin, los inmuebles
objeto del mismo por herencia de su esposa, dofia Francisca, en pleno dominio
y con facultad de disponer, pero tinicamente por, contratos tntervivos, habiendo
de pasar los bienes de que no dispusiera al hermano de la testadora, don Simén,
v a falta de éste a sus hijos legitimos, y aunque se dice que este heredero de re-
siduo premurio a la testadora en estado de soltero, no dandose el supuesto que ori-
gina el derecho de acrecer, ni el que purifica su adquisicién, no pudo, don Benja-
min, haber adquirido los bienes con libertad absoluta para poder transmitirlos
también mortis causa a sus herederos, a no ser que al abrirse la sucesion legi-
tima de dofia Francisca Urosa, por estar en una de las hipétesis del articulo 912
.del Cédigo Civil, fuese declarado heredero de tal scfiora el hoy causante. El de-
fecto se comsidera insubsanable...”

DICTAMEN

Aun cuando en el testamento no se califica la figura juridica creada por la tes-
tadora, y de la cual surge la controversia, estimamos que debe ser considerada
como fideicomiso de residuo, figura de rancio abolengo en nuestro Derecho, y
.que al amparo principalmente del articulo 783 de nuestro Cédigo Civil ha sido
admitida plenamente tanto por la doctrina como por la Jurisprudencia.

No pretendemos en este dictamen dilucidar la naturaleza juridica, tantas
veces discutida, de esta figura, ni si son de aplicacién a ella las normas de la ins-
titucién pura o las de la condicional, las de la institucién a plazo o las de la
modal; nuestro empefio, mucho mas limitado, va a consistir en tratar de ave-
riguar, como reiteradamente viene aconsejando nuestro mas alto Tribunal, y
asi lo dispone el articulo 765 de nuestro Cédigo Civil, cual fuera la voluntad
-de la causante y, hallada ésta, apoyarla y defenderla, con una adecuada interpreta-
.cidn de los textos legales y jurisprudenciales y de la doctrina cientifica:

1. Interpretacion del testamento

Sentado lo expuesto, basta leer las cliusulas testamentarias y tomar con-
.ciencia de los hechos acaecidos, para que se pueda afirmar sin duda alguna:

1° Que la voluntad de la causante, dofia Francisca, fue la de nombrar
heredero puro y libre de todos sus bienes a su marido, si bien con la limitacién
.de que si a su fallecimiento quedaran bienes procedentes de la testadora y vi-
viera su hermano, don Simén (o su descendencia legitima), no dispusiera de
ellos a favor de otras personas, sino que pasaran tales bienes a su dicho hermano
o a sus hijos legitimos, PERO NADA MAS. No parece acertado pensar que
la intencién de la testadora fuera privar por privar a su heredero (su marido)



Vida juridica 381

de la facultad de disponer mortis causa de los bienes que de ella recibiera;
tal limitacién sélo tenia una razén: que el remanente de sus bienes pasara a su
hermano o a sus hijos legitimos, por ello al premorir éste a la testadora en
gstado soltero, desaparecid tal limitacion.

2. Que la voluntad de la causante fue la de regular por si misma entera-
mente la sucesién en todo su patrimonio, queriendo evitar de este modo que por
incuria o dejadez tuviera que acudirse en su sucesién a las frias normas del
Cédigo Civil sobre sucesion intestada, fundadas en presunciones de carifio que
no carifios verdaderos.

En ratificacién de las dos anteriores afirmaciones conviene resaltar como la
testadora previsoramente sc preocupa de otorgar su testamento en el afio 1935.
disponiendo integramente en él de todo su patrimonio; con él quiere la causante
salir al paso de toda apertura de la sucesién intestada, en cuanto regula exhausti-
vamente la trayectoria de sus bienes, nombrando asi a su marido (a pesar de
ser ello innecesario en virtud del derecho de acrecer) sustituto vulgar de su
madre, que, naturalmente, habria de fallecer antes que la testadora.

Asimismo, se aprecia como la testadora, a pesar de tener conocimiento de la
muerte sin hijos de su hermano y tiempe mas que suficiente para ello (veinti-
séis afios aproximadamente), no otorga ninguna nueva disposicion testamenta-
ria, siendo loégico pensar que si asi actué fue por no estimarlo necesario, por
entender que tal premorencia en nada afectaba al destino de sus bienes, que que-
darian ya libremente para su marido, pues no cabe pensar que estuviera en el
4animo de la testadora morir en parte testada y en parte intestada (respecto de
los hienes de que nc dispusiera su marido).

II. Consideraciones juridicas

Si hasta ahora nos hemos preocupado de intentar averiguar cuil fuera la
voluntad de la causante, a continuacién buscaremos apovar tal voluntad con
argumentaciones juridicas. Asi:

Scgin la nota del Registrador, la premorencia sin hijos a la testadora de don
Simén no origindé derecho de acrecer ni purificé la adquisicion a favor de don
Benjamin, por lo que éste no pudo disponer de los bienes mortis causa, ya que
éstos debian pasar a los herederos abintestato de dofia Francisca.

La impugnacién que hagamos va a ir, pues, dirigida a demostrar que es to-
talmente improcedente la apertura de la sucesién intestada pretendida por el Re-
gistrador, por haber adquirido don Benjamin, una vez fallecido don Simén en
estado de soltero, ¢l pleno dominio de los bienes sin ninguna limitacion.

El razonamicnto del Registrador al calificar el documento, aunque no resulta
muy claro, debemos entender fue el siguiente:

1" Calificar al fideicomisario de residuo como heredero de residuo (asi se
llama en la nota rezcurrida), pues si lo hubiera estimado como legatario no hu-
biera surgido contienda, ya que es claro que, segin el articulo 888 del Cédigo
Civil. al premorir don Simén se habria integrado su derecho en la masa here-
ditaria adquirida por don Benjamin.

2° Estimar que como tal heredero su premoriencia a la testadora origina

9
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una porcién vacante que obliga a acudir a las normas de la sucesién legitima,
va que segin parece entender el Registrador:

— no se da el derecho de acrecer entre fiduciarios y fideicomisarios;

—- ni puede estimarse que las limitaciones impuestas al heredero fiduciario
desaparecen al premorir el fideicomisario, purificando asi aquél su ad-
quisicion.

Contra tal criterio estimamos:

a) Que a don Simén no se le puede calificar de heredero de la testadora,
ya que ni se l¢ atribuia el caudal de la causante a titulo universal, sino el sim-
ple remanente de unos bienes (teoria objetiva), ni la testadora lo llamé como he-
redero (teoria subjetiva), sino que la voluntad de la causante fue todo lo contra-
rio, como lo demuestra, entre otros extremos, ¢l haberle privado de intervenir
en las operaciones particionales siendo como es ésta una de las facultades mas
calificadas de los herederog, pues toda vez que suceder a la causante a titulo
funiversal, y tanto en los derechos como en las obligaciones, es obligado permi-
tir su intervencién en las operaciones divisorias.

Visto, pues, que a don Simén no puede calificirsele de heredero, hay que
entender, por exclusién. que caso de haber sobrevivido hubiera heredado el
remanente de los bienes en concepto de legatario, debiendo considerarlo por ello
como legatario condicional de residuo.

También podria estimarsele como el destinatario de un modo o el favorecido
por una limitacién de disponer mortis causa, e incluso como ¢l beneficiario de
una especie de mortis causa capio al modo del Derecho Romano...

Pero sea de ello lo que fuere y sin entrar en discusiones dogmaticas, lo que
parece indudable y es conforme con la voluntad de la testadora, es que don
Simén no fue Hamado a la herencia a titulo de heredero, de forma que su de-
recho era una simple limitacion o compresidén del derecho del verdadero heredero;
por tanto, al desaparecer tal compresién, por la premorencia de don Simén, se
expandié el derecho hereditario de don Benjamin, quien recibié por ello la
herencia de dofia Francisca en toda su integridad y como heredero puro y libre.

b) Que la premoriencia al testador del fideicomisario no origina ninguna
porcién vacante ni obliga en su consecuencia a acudir a las normas de la suce-
sién legitima, no sdlo por que, como ya dijimos, desaparecido el fideicomisario,
se expande el derecho del fiduciario, sino también por que es absurdo intentar
completar la figura del fideicomiso con las normas del Cédigo Civil sobre Su-
cesién Intestada, o, en otras palabras: determinar la persona del fideicomisario
por las normas de la sucesion legitima. Al fideicomisario lo nombra el testador
y sblo él; si el fideicomisario premuere al testador, renuncia o es incapaz, no
por eso hay que acudir a la sucesién intestada, sino que el primer llamado ex-
tiende su derecho y si, excepcionalmente, hubiera de acudirse a la sucesién in-
testada por falta absoluta de fiduciarios y de fideicomisarios, quien recibiera la
‘herencia la recibiria no como heredero fiduciario o fideicomisario, sino como
heredero legitimo.

Cuando los articulos 783 y 785 del Cédigo Civil exigen bajo pena de nulidad
que los llamamientos a la sustitucion fideicomisaria sean expresos, lo que real-
mente persiguen no es tanto establecer un requisito de forma (ver art. 783, nt-
mero 1, inciso final) como defender los derechos del primer instituido de toda
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limitaciéon no clara y explicita; por ello pretender que, no obstante la premo-
riencia del fideicomisario, subsisten las limitaciones impuestas al fiduciario en
heneficio de personas mciertas: los hercderos abintestado de la causante, seria
tanto como conculcar la doctrina de tales articulos. Si como se ha dicho alguna
vez, ¢l derccho de representacion es incompatible con la sucesién testada, po-
dria afirmarse a la inversa que la sustitucién fideicomisaria no admite mezcla
con la sucesion intestada.

Si el testador nombra sustituto a una persona, solo tal persona (o si éste
fallece después del testador, sus herederos legitimos o testamentarios) tiene
derecho a los bienes; faltando éste se expande el derecho del flduciario, quien
transmite lo adquirido a sus propios herederos.

Aun sin olvidar que en materia sucesoria la voluntad de la testadora es la
Ley de la sucesién, puede afirmarse que, de no aparecer otra su voluntad, el
fideicomiso va dirigido no tanto a establecer un orden sucesorio en la adquisi-
cién de los bienes como a favorecer a la persona del fideicomisario y solo ella,
de forma que fallecida la misma sin haber adquirido derecho alguno que poder
transmitir a sus propios hercderos (art. 784 del C. c.) desaparece ¢l gravamen
que pesaba sobre el primer heredero.

En cuanto al derecho de acrecer, si bien es cierto que en el caso que nos
ocupa, no se da entre fiduciario y fideicomisario derecho de acrecer estricto
sensu, entre otras razones por que, segin dijimos, no existe idertidad de condi-
cion juridica entre los mismos (el uno es heredero, el otro no), ni tampoco se
da la conjuncién de llamamientos ni en el tiempo ni en el “quantum”, eilo no
autoriza, sin embargo, a entender, por exclusién, que se produce una porcién va-
cante a la que deben ser tlamados los herederos abintestato de la causante, sino
que, por el contrario, se produce un acrecimiento impropio o expansién del
derecho del fiduciario.

Y si el problema sc contempla desde el punto de vista de las restricciones
impuestas a la facultad dispositiva del fiduciario, hay que llegar a la misma
conclusiéon. Toda restriccién 2 dicha facultad ha de responder a un motivo legi-
timo, que en nuestro caso no era otro que el deseo de Iz testadora de que el rema-
nente de los bienes que pudieran quedar a la muerte del fiduciario pasaran al
fideicomisario con preferencia a otras personas, de aqui que al premorir éste a
la testadora desapareciese la causa en que se sustentaba la limitacién impuesta
al fiduciario de no poder disponer de los bienes mortis causa, quedando tal
limitacién sin efecto y purificindose asi la adquisicién de don Benjamin.

Partiendo de lo expuesto, 1a Resolucion de 27 de enero de 1934 declara
que “estimandose al fiduciario propietario, aunque con propiedad revocable,
puede enajenar los bienes como sujetos a condicién resolutoria”, tesis ésta que
se compagina con la que se defiende en la nota recurrida, ya que la condicién
es siempre incierta en él, si, esto es, ha de haber duda de si a la muerte
del fiduciario existirin o no fideicomisarios, duda que no se daria si se estimara
que en el ultimo caso habria de abrirse la sucesién intestada de la causante,
pues entonces seria siempre cierta la existencia de un fideicomisario (en ultimo
extremo lo seria el Estado).

Y mas tajantemente declara la Resolucién de 13 de febrero de 1907: “Que
hecho constar por nota marginal en el Registro el fallecimiento de una persona
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a quicn por voluntad del testador debia transmitir los bienes el instituido en
primer lugar, puede éste disponer de ellos libremente”.

De estos criterios participa igualmente la doctrina cientifica. Asi, por ejem-
plo, Roca Sastre (Derecho Hipotecario, tomo 1I, pig. 713, edicion 5.) estima
gque “la extincién del gravamen fideicomisario se produce por eliminacién de
todos los fideicomisarios posibles, cosa que ocurre en la Sustitucién Fideicomi-
saria condicional cuando los fideicomisarios han fallecido o son incapaces de su-
ceder al tiempo de la delacién del fideicomiso”. También puede considerarse
como un caso de extincién por eliminacién de fideicomisarios, cuando éstos re-
nuncian (no se distingue si en forma traslativa o pura y simplemente) a sus dere-
chos a la sustitucion.

Si todo nuestro razonamiento hasta ahcra ha sido, por lo general, en térmi-
nos abstractos y con referencia a la sustitucién fideicomisaria post mortem,
la fuerza convincente que el mismo pueda tener subird de puntos cuando se
tenga presente la interpretacién que hicimos de la voluntad de la causante y sc
observe que en ¢l caso que nos ocupa no estamos ante una Sustitucién Fideico-
misaria, sino ante un Fideicomiso de Residuo con facultad de disponer intervi-
vos, incluso a titulo gratuito, figura ésta en que la posicion juridica del fidu-
ciario se refucrza de tal modo que casi escapa del ambito de la Sustitucién para
pasar al campo de la Institucién modal.

Finalmente, queremos destacar, a mayor abundamiento, que en todo caso y a
raiz del fallecimiento de doha Francisca se operé el transito de todo su patrimo-
nio al de su marido, don Benjamin, entrando asi a formar parte del haber he-
reditario de éste; por ello, si no se estimasen nuestras anteriores alegaciones
y se pensara que es necesario abrir la sucesién intestada, la que procederia
abrir seria la dec don Benjamin, en cuyo patrimonio relicto se encuentran los
bienes, cosa por lo demas absurda, pues, como se refleja en los hechos, el re-
ferido don Benjamin falleci6 bajo testamento, en el que instituyé herederos
a sus sobrinos.

Este ¢s nuestro dictamen, que con gusto sometemos a otro mejor fundado.

ANTONIO MORO SERRANO Y Josf A. NORTES,
Registradores de la Propiedad.
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AMOROS GUARDIOLA, Manuel: «Sobre el Derecho de Inmobiliario Regis
tral y su posible autonomia». Ilustre Colegio Nacional de Registradores
de la Propiedad de Espaiia, Madrid, 1967. 92 paginas.

Manuel Amords Guardiola, que es Registrador de la Propiedad, profesor
ayudante de Derecho civil en la Catedra que regenta don Federico de Cas-
tro y profesor encargado de un curso de doctorado en la Facultad de Derecho
en la Universidad de Madrid, sobre «El sistema degistral inmobiliario espa-
fiols, que patrocina el Colegic de Registradores, ha ensayado en este libro
el establecimiento de los fundamentos o bases del llamado Derecho Inmobi-
liario Registral. Es siempre una tarea a la que el estudioso de una determi-
nada rama o disciplina juridica, cuando el estudio se realiza con rigor y
con seriedad, no puede permanecer ajeno, la delimitacion de la base contrac-
tual minima de esa rama o disciplina y la busqueda y hallazgo de sus funda-
mentos metodolégicos. Amords emprende esta iarea, que entre nosotros
cuenta con muy escasos precedentes doctrinales, en este libro, no extenso
en cuanto a su tamafio, pero si intenso en cuanto a su profundidad y a la
riqueza de las ideas y ocurrencias del autor.

El punto de partida lo constituye el fenémeno de la disgregacion del De-
recho civil y la constitucién de las modernas disciplinas especializadas. Cons-
tata el autor este fenomeno de desintegracion, que se ha producido en am-
plios sectores del ordenamiento juridico a través de dos hechos sintomaticos.
De una parte, el hecho indudable, a su juicio, de la desintegracion del e-
recho civil y de las grandes ramas juridicas, motivada por la aparicién de
nuevas disciplinas; y de otra, el hecho de la especializacién, que es conse-
cuencia de la existencia de leyes especiales y de la necesidad de determinar
su ambito de aplicacién frente a las normas del Derecho comun. Que existe,
como ha dicho de Castro, una especializacion cientifica y una especializacion
técnica, parece cosa que no puede negarse. Cabria tinicamente cuestionar si
esta aparicién de nuevas disciplinas especializadas tiene que coincidir nece-
sariamente con lo que el autor llama la desintegracion del Derechio civil. Son
cosas distintas —en mi opinién—, el que un determinado numero de perso-
nas se especialice en el conocimiento o en el estudio pormenorizado de una
determinada matenia y el que por razcnes de orden econdmico, politico o
social se dicten leyes especiales, respecto del hecho de la desintegracion de
estas materias frente a la rama juridica a que con anterioridad estaban ads-
critas. La especializacién por si sola no determina la autonomia cientifica
o diddctica de un sistema normativo. De hecho, mientras la rama especiali-
zada continda ligada, por medio de un cordén umbilical, a la rama matriz,
de desintegracion no debe hablanse.

¢Es éste el caso del 1lamado Derecho Inmobiliario o Derechc Hipotecario?
Amorés destaca cémo esta disciplina juridica aparece entre nosotros muy
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condicionada histéricamente. La hace nacer la publicacién en § de febrero
de 1961 de nuestra primera Ley Hipotecaria, debida sustancialmente al fra-
caso momentaneo de la obra codificadora. Creo que ésta es la mas coherente
respuesta al interrogante que el autor formula cuando se pregunta (pag. 24):
¢Por qué se ha constituido el asi llamado Derecho Hipotecario al margen del
Derecho civil? Desde este punto de vista creo que también el Derecho Hipo-
tecario o inmobiliario es una disciplina que responde a unos condicionamien-
tos histéricos y posee un hondo sentido histérico. De hecho se trata de un
cuerpo de normas, nacido al margen del nucleo originario del Derecho co-
mun, merced a razones de orden histdérico, y que supone la creacién de una
serie de principios que de alguna manera se apartan de los canones tradi-
cionales del Derecho comtin. ¢Justifica todo ells la autonomia cientifica o
did4ctica de esta disciplina juridica? Como pone de relieve el autor, dentro
del llamado Derecho inmobiliario confuyen normas de caracter sumamente
heterogéneo. Se encuentran, por un lado, normas civiles o de eficacia sustan-
tiva, al lado de las cuales viven otras de estricto caracter administrativo,
procesal o mercantil. Para salvar esta heterogeneidad, algunos autores han
tratado de establecer la distincion entre un Derecho Hipotecario material
y otro formal, clasificacién que el autor estima, con razdn, insuficiente. Pres-
cindiendo de esta cuestion, constata, lo que es obvio, que no son iguales
las soluciones impuestas por las normas civiles y las impuestas por las hi-
potecarias; que los confictos de intereses se regulan de manera distinta segin se
sitlia en el plano registral o en el meramente civil, y que el Derecho civil, por si
s6lo, no basta para justificar realidades juridicas que viven en el campo del De-
recho registral. Observa, ademas, el autor que en el marco del Derecho re-
gistral de nuestro pais ¢oncurre una serie de circunstancias que, a su juicio,
confirman la necesidad de un Derecho especial independiente. Cita entre
ellas: la legislacién separada; la existencia de un objeto propio y plenamente
diferenciado, que es ¢l Registro de la Propiedad; la vigencia de unos crite-
rios inspiradores de caracter formal, distintos de los que informan la legisia-
cion civil, y la realidad de una jurisprudencia separada, que se manifiesta
sobre todo en las Resoluciones de la Direccién General de los Registros y
del Notariado.

Reconozco 1o riguroso del estudio de Amords, aunque no pueda compar-
tir plenamente sus opiniones. Personalmente, creo que la constitucion del
Derecho Hipotecario o Inmobiliario, en disciplina autonoma y separada, rom-
pe la unidad interna del sistema y ese corddn umbilical que liga la disciplina
filial al tronco matriz. A mi juicio, el camino debe ser otro. En lugar de
constituir el Derecho Inmobiliario Registral en terreno aparte, 1o que se debc
hacer, @s integrarlo plenamente en el Derechc comun. Mi idea es que asi
como €l nucleo central o la parte general del Derecho de Bienes venia siendo
hasta ahora la Teoria General de las Obligaciones y de los contratos, debe
constituirse una Parte General de los Derechos Reales, que es donde en-
cuentra su cabida, justamente, el hasta ahora llamado Derecho Hipotecario.
No es ésta ninguna idea que entrafie novedad, sinoc que, con alguna matizacion,
significa sélo seguir la pauta de lo que han venido haciendo siempre los civi-
listas alemanes. : :
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Justificada su posicién respecto de la disciplina del Derecho Inmobiliario
Registral, la siguiente tarea del autor consistird en delimitar dicha discipli-
na, preguntandose cudl sea el objeto del mismo. Este interrogante se subdi-
vide en otras tres preguntas: ¢Qué se inscribe, cdmo se inscribe y por qué se
inscribe? El autor repasa las opiniones doctrinales méds importantes, que han
considerado al Registro de ia Propiedad o bien como un Registro de titulos
o0 bien como un Registro de derechos, asi como las opiniones intermedias, que
parten de la distincién entre el objeto de la inscripcidn —el titulo—y el ob-
jeto de la publicidad —el derecho—, para llegar a la conclusion de que una
respuesta adecuada a la pregunta sobre el objeto de la disciplina conduce a
lo que él llama la teoria de la relacion juridica registral. A su juicio “la re
lacion juridica registral constituye el objeto del Registrc de la Propiedad”
(pagina 55). Para llegar a esta conclusion parte de la idea de que en nuestro
Registro de la Propiedad ne s6lo se inscriben derechos, sino también fendme-
nos de signo muy diverso, como pretensiones procesales, resoluciones judiciales,
pretensiones, etc., de manera que el término “derecho inscrito” no agota el
objeto del Registro y parece mejor utilizar un término global unitario més am-
plio”. Esa idea de la relacidn juridica registral es, como digo, la i¢ea més brillante
del libro, que el autor deja simplemente apuntada, prometiendo desarrollarla
ulteriormente. Esle ulterior desarrollo deberd, en todo caso, perfilar la dis-
tincién entre la relacidn juridica registral y la relacidon juridica sustantiva o
“registrada” y explicar como tienen acceso al Registro fendmenos que no son
genuinas “relaciones” juridicas, sino puras “situaciones”. Pese a ello estimo
que la idea es fructifera y que el autor debe terminar de perfilarla.

Como he dicho al principio, creo que este libro de Amoros es un libro va-
lioso, pues valioso es siempre el que una persona dedicada al cultivo de una
disciplina haga cuestién de ella. Es valioso, ademds, porque el tema esta tra-
tado con todo rigor, con seriedad, con honestidad y con indudable altura
cientifica, razones, todas elias, que inducen a aconsejar su lectura a los aman-
tes de este sector del ordenamiento juridico.

Luis Dlgz-Picazo

BARRERA GRAF, Jorge: <La reglamentaciéon uniforme de las compraventas
internacionales de mercaderias», (hacia un derecho internacional del co-
mercio). Universidad Nacional Auténoma de México. México, 1965. 171 pags.

Este libro estd formado por tres estudios diferentes, recogidos en tres
capitulos. El primero, titulado “Hacia un Derecho del comercio internacional”,
contiene una condensada exposicion de la evolucién del Derecho mercantil
y de su tendencia hacia la internacionalizacién (p. 21-47). El segundo, bajo
el rétulo de “La reglamentacion uniforme de las compraventas”, enumera
los esfuerzos para la unificacion de las reglas sobre esta materia; en especial
considera los trabajos del Instituto para la unificacion del Derecho privado
de Roma y las Condiciones Generales de COMECON, y en ellos, especial-
mente, las cuestiones del caricter internacional de las ventas, la delimitacién
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de la autonomia de la voluntad y la transmisién de los riesgos (p. 51-73)..
El capitulo tercero, con la denominacion “Las ventas internacionales de mer-
caderias en Latino-América”, informa sobre el movimiento de unificacion
en los paises americanos, y en especial de los iberoamericanos (p. 77-91).
Concluye la obra con tres anexos, con los textos de los dos Convenios de
La Haya de 1964 sobre compraventa internacional de mercancias y las Con-
diciones Generales de COMECON. Va precedido de un Prdlogo, en el que
se precisan propositos y se narra el proceso de elaboracién del trabajo
realizado.

Mérito grande y destacable de esta obra es su brevedad sintética. En
relativamente pocas paginas se recogen y ordenan datos de un impresionante
volumen. Labor meritoria que habrd supuesto el manejo de cientos de fichas.
Lo que, al menor descuido, ocasiona desagradables sorpresas al investigador.
En nuestro caso, ha sido participe de ella nuestro Anuario. El autor, elegan-
temente, informa: “En la traduccién de los dos proyectos de La Haya segui
de cerca, y en algunos casos reproduje o adapté meramente la traduccidn
espafiola de Sanchez Calero y Prieto Gémez del Froyecto de La Haya de
1957, tan similar al texto uniforme definitivc de la compraventa internacional
de mercaderias, que se publico en la “Revista de Derecho Internacional Pri-
vado”, vol. V, niun. 3, 1952, pp. 775 y ss.”. Pero la verdad es que la dicha
traduccién fue publicada por este Anuario de Derecho Civil en su numero
especialmente dedicadc a la Ley Uniforme: tomo XI, fasciculo IV, octubre-
diciembre 1958, pags. 1141-1166. Debiendo hacer constar también que lo inocente
del “lapsus” sufrido parece evidente, no sélo por las mismas fechas citadas,.
sino por el buen conocimiento que el autor muestra del referido fasciculo
del Anuario, que repetidamente utiliza y cita.

Posiblemente pueda achacarse al sefialado tono sintético de la exposicidn
o a otra jugarreta de las fichas, el que parezcan confundidas, como una
misma Conferencia, las dos sucesivamente celebradas en La Haya el ano 1951
(pdg. 37-38). La una fue la séptima de las Conferencias de Derecho Interna-
cional Privado; la otra era la Conferencia primera, que, patrocinada por el
Gobierno de los Paises Bajos, se hubo de reunir para tratar del Proyecto de-
una Ley Uniforme sobre las ventas del Instituto de Rioma. Organjzaciones
de caracteres bien diferenciados, de diversos propoésitos y con distintos par-
ticipantes, aunque alguno de éstos fuera miembro de ambas Conferencias.

El buen sentido juridico del autor se muestra al apreciar la importancia
fundamental de la cuestion sobre la autonomia de ia voluntad, que ha venido
enfrentando los partidarios de su ilimitacién y los que han creido necesario
delimitarla para evitar abusos y fraudes. El autor se inclina decididamente
por dar cardcter imperativo a algunas normas de la Ley Uniforme o mejor
a todas ellas, como se hace en las Condiciones Generales de COMECON.
Advirtiendo el interés practico de ello para los paises que en su comercio
exterior generalmente se encuentran en situacién desventajosa (pags. 60-61,
85-87).

Es también de destacar la elegante presentacién del libro y su cuidada.
tipografia.

R. E. D.
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CASTAN TOBENAS, José: «Derecho Civil espaitol comiin y forals. Tomo-
tercero. «Derecho de obligaciones», «La obligacién y el contrato en general».
Décima edicién, revisada y aumentada. Reus, S. A. Madrid, 1967, 556 pags.

Cuando un libro alcanza el universal renombre de este Derecho civil y
cuando, ademas, su autor ha logrado la méxima autoridad entre los juristas
espafoles, la funcién del encargado de hacer esta nota bibliografica queda
précticamente reducida a dar cuenta de la publicacién de esta nueva edicién
del tomo consagrado al estudio de la obligacién y el contrato en general.
Fues, en verdad, todo comentario resultard superfluo y cualquier elogio sonara
a redunciancia. Queda, por tanto, solo sefialar el hecho justo de que este
tratado, que hace época en la historia del Derecho civil espafol, siga mante-
niéndose puesto al dia y siempre con sus acrisoladas caracteristicas del
cuidado en la elaboracidn, la prudencia en el juicio y la amplisima erudicion
en notas y citas.

R. E. D.

CASTRO Y BRAVO, Federico de: <«El negocio juridico». Instituto Nacional
de Estudios Juridicos, Madrid, 1967, 550 paginas.

Los propdsitos y las caracteristicas de esta obra han sido expuestos en el
Prélogo del mismo libro, el que, por ello, nos permitimos reproducir. Dice asi:

“Hace mds de un siglo que la atencién de los juristas ha venido centrdn-
dose en la figura del megocio juridico. Se han publicado sobre esta materia
tantos estudios, que su simple mencion bibliogrdfica llenaria un libro de
regular formato. Hecho que impone hacerse, y de modo acuciante, la pre-
gunta de Siempre: (por qué y para qué, todavia, otro libro?

El interés por el negocio juridico mace y se fomenta en el clima cultural
del pandectismo alemdn. Ello, y lo encendido de las polémicas entre sus es-
cuelas, origina estudios de agudeza e ingenio dificilmente superables, pero
también de un creciente cardcter tedrico abstracto. Vicio de origen mo corre-
gido y que leva a que la censura de alejamiento de la realidad, dirigida conira
el pandectismo, se extienda a la generalidad de los estudios sobre el negocio
juridico.

Lo que tal reproche tiene de verdad no puede desconocerse. De ahi la
preocupacion de basar los estudios contenidos en este libro sobre datos to-
mados de la prictica juridica. A tal efecto, y en especial, se han recogido Y
examinado varios centenares de sentencias del Tribunal Supremo. Se han
estudiado los casos presentados en sus resultandos y se han valorado los dichos:
de sus considerandos, en funcién a lo decidido en los fallos. Estudio critico
de la doctrina jurisprudencial, con el que se ha pensadio seria posible com:
sequir mejor conocimiento del significado real del sistema juridico espariol
sobre el megocio juridico.

La autonomia de la voluntad, con o sin el titulo de megocio juridico, es-
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uno de los grandes topicos del Derecho, ineludible en cualquier ordenamiento
juridico, y que viene planteando de siempre semejantes cuestiones. Este
hecho facilita y favorece la recepcion de ideas y el influjo de las doctrinas
juridicas, inclusp entre paises de sistemas diferentes. Con el grato efecto de
la divulgacion de una terminologia cormin y de la formacion de wn acervo
de ideas y conceptos generalmente aceptados, que puedan crear hasta la #lu-
sion de un renacido Derecho comin. Mas también ha facilitado graves y
dafiosas conjusiones. La sugestion que naturalmente puede ejercer una doc-
trina cientificamente mds elaborada, el atractivo de la consiruccion ingeniosa
o estimada mds progresiva y el encanto de las novedades, viene seduciendo
a los juristas que tratan de traducir o introducir figuras extrafias al sistema
juridico que interpretan, aungue ello sea a costa de deformarlo o de contra-
riar sus propios fundamentos.

Para evitar este resultado, ha parecido conveniente, y en ocasiones impres-
cindidble, destacar los caracteres de ciertos sistemas juridicos extranjeros, ya
que el contraste de semejanzas y diferencias permitird precisar los propios ¥y
auténticos del sistema espafiol. Ha parecido también necesario, al mismo
objeto, referirse al origen inmediato de las instituciones y al influjo que so-
bre su especial configuracion han tenido las diversas corrientes doctrinales,
cuyo predominio y juego serd decisivo para el significado y fisonomia dife-
rente de los distintos sistemas juridicos actuales.

Lo muy complejo de las tareas referidas, lleva consigo el riesgo de que
este libro alcance una ertension desmesurada. Para evitarlo, en lo posible,
se han ido eliminando cuestiones secundarias, se han sintetizado al mdzrimo
las referencias a Derechos extranjeros y a los antecedentes historicos y se ha
sometido ¢ una poda implacable citas, notas y referencias eruditas.

Como orientacion de quien quiera profundizar sobre las cuestiones trata
das, ha parecido bastard la mencion hecha, en cada caso, de los principales
estudios monogrdficos y la cita detallada de la correspondiente doctrina juris-
prudencial. Se ha creido innecesario referencias a tratados, manuales y Ii-
bros de usual manejo;, sobre todo, cuando mo se ocupan con detalle del
problema examinado, o expresan la opinion comain. Solo excepcionalmente y
siempre por alguna razén especial, se han mantenido ciertas citas. Con la sal-
vedad de que respecto dos o tres figuras, se ha estimado prudente conservar
intacto el primitivo aparato de notas, dada su dificuitad o lo discutible y
controvertido de los criterios sustentados.”

El libro se divide en seis partes: La primera bajo la denominacion “Doc-
trina general de la autonomia privaeda”, se ocupa de la Autonomia privada,
La figura del negocio juridico, La estructura del negpocio juridico y la Inter-
pretacién del negocio juridico. Se dedica especial atencién a las relaciones
contractuales facticas, la declaracion de voluntad, el silencio y las reglas le-
gales de interpretacion y agqui también, destacadamente, se trata de la inter-
pretacion de las disposiciones testamentarias.

La segunda parte, con el nombre de Vicios y defectos de la voluntad, trata
de los vicios y nec existencia de la declaracién de voluntad, del error, violen-
«ia intimidacidon y dolo. Se le dedica especial atencién a la figura del error,
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tanto al que determina la voluntad como al que se da respecto a la declara-
cion, examinandose separadamente la cuestion del error del testador.

La parte tercera va rotulada La doctrina de la causa, que trata especial-
mente del significado y dambito de aplicacién de la causa, de las causas su-
ficientes para la validez del negocio, de los negocios atipicos, las obligaciones
morales, los motivos y la causa, los negocios carentes de causa y los vicios
de la causa (falsedad e ilicitud).

En cuarto lugar se coloca el estudio sobre La causa y la relacién negocial,
que se ocupa del negocio como titulo de la relacién negocial, las clasificacio-
nes de los negocios segin su causa, 10s negocios formales, los negocios abs-
tractos y la continuada influencia de la causa. Destacan por su extension los
apartados que se dedican a los negocios con causa onerosa y gratuita, la do-
naciéon renumeratoria, el requisito de forma en los contratos, la postura del
sistema juridico espafol respectc a la abstraccién, la cldusula “rebus sic
stantibus” y la base del negocio.

En penultimo lugar se encuentran Los negocios anomalos. Se consideran
como tales la simulacién, en sus diferentes manifestaciones, el negocio en
fraude a la ley, el negocio fiduciario y el negocio indirecto.

Termina el libro con el examen de La ineficacia de los negocios juridicos.
Esta parte comprende capitulos dedicados a los tipos de nulidad, los negocios
nulos, anulables y rescindibles. En elios se trata de estas figuras, de su sig-
nificado, supuestos y alcance de las respectivas acciones. También, en el ca-
pitulo de los negocios nulos se estudian las figuras de la convalecencia del
negocio, la conversién del negocio nulo y la nulidad parcial; en el capitulo
sobre los negocios anulables se hace referencia a la confirmacién. Se conclu-
ye con un capitulo titulado “Otros tipos de ineficacia”, referido especialmen-
te a la nulidad relativa, ineficacia relativa, anulabilidad absoluta ¢ inoponibi-
lidad.

R. E. D.

CERVERA, Alejo de: «The statute of limitations in american conflicts of lawsn».
University of Puerto Rico Press. Rio Piedras, P. R. Oceana Publications.
Inc. Dobbs Ferry, N. Y., 1966, 189 paginas.

El libro del que se da cuenta ofrece un destacado interés para los juristas
espanoles, y ello desde varios puntos de vista: por la importancia tedrica
y practica del tema y por la personalidad del autor.

Los tratados de Derecho internacional privado acostumbran a recoger «in
extenso” las discusiones habidas sobre la regulacion de la prescripcién extin-
tiva; cuestion, como es sabido, intimamente ligada con el problema de la
calificacion. Se pregunta: ¢Como se clasificard la prescripcion? ¢Con ella se
extingue una facultad juridica, el mismo derecho o supone una limitacion
de la posibilidad de reclamar ante el Tribunal? ¢Es una causa de extincién
del derecho, insita en €l derecho mismo, o se trata de una mera excepcion
procesal? La doctrina, an general, se ha inclinado decididamente en favor
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de aplicar las reglas de prescripcidon del mismo estatuto del derecho de cuya
subsistencia o extincion se trata. Por el contrario, la doctrina inglesa y de.
los EE. UU. se manifiestan en pro de la prescripcion considerada como un.
remedio procesal, con la consecuencia de aplicer siempre la “lex fori”. Los
autores han criticado esta solucién, han mostrado su falta de base histdrica (1)
¥y su carencia de razones (2), pero ella se ha mantenido como creacién del
“common law”.

La doctrina norteamericana, al principio seguidora de la inglesa, tiene
propios caracteres. La obra reseflada los va mostrando, mediante el examen
cuidadoso de unas trescientas decisiones judiciales. En especial, se advierte
de la distinta situacién que se ofrece, segin que la regla local sobre pres-
cripcion sea més corta que la reguladora del mismo derecho, o que, por el
confrario, resulte que es mas corto el plazo para la extincién, segin la ley
propia del derecho (lo considera ya extinguido), que el establecido por la
ley del foro. El lector ejeno a la literatura juridica norteamericana se en-
cuentra ante un laberinto de reglas, distinciones, salvedades y excepciones,
a 1o largo del cual le ira guiando el autor, con seguridad, y magistral pericia,
aunque sin ocultar las contradicciones en que se incurre y las dudas que se
dejan sin resolver en la jurisprudencia de los distintos Estados norteame-
ricanos.

Se han tenido presentes también las disposiciones legales sobre el estatuto
aplicable a la prescripcidn, dictades por los diferentes Estados, cuyos textos
se reproducen literalmente en un Apéndice.

Estudiadas la legislacién y la practica judicial y expuestas las dificultades
que origina su aplicacién para el trafico dentro del mismo territorio
de EE. UU, el autor propone la unificacién de las reglas sobre conflictos
de leyes en materia de prescripcion, y presenta al efecto un bien estudiado
proyecto de ley uniforme para los EE. UU.

De lo dicho podrg ya inferirse el interés practico de este estudio para
los abogados espafoles. El aumento creciente de las relaciones comerciales
con EE. UU. hace necesario conocer bien cuéndo una reclamacién hecha en
uno de los Estados pueda ser denegada por jugar la excepcién de prescripcion.

El autor de este libro, juez espafiol y profesor de la Universidad de
Puerto Rico, no ha seguido en él1 ese camino mas facil del Derecho com-
parado. Ha realizado la nazafia impresionante de adentrarse en el Derecho
norteamericano, identificAndose con su peculiar método y espiritu, hasta
lograr una muy valiosa aportacién a la literatura juridica americana.

R. E. D.

(1) En general, se ha entendido basada en la Escuela juridica holandesa, GoopricH,
Handbook on the conflict of Laws, 1938, § 82, p. 201. RaBEL ha mostrado que esa afirma-
cién (basada en una referencia de Story a Huber) no wes del todo exacta, The Conflict of
Laws. A comparative Study, 1gso, III, p. 496 y sig.

(2) Sobre “lo insatisfactorio” de la doctrina inglesa: CHESHIRE, Private intcrnational
law, 1946, p. 638; también WoLFF, Privaté international law, 1945, § 219, p. 234.
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FRAGOLA, Augusto: «La cinematografia nella giurisprudenza». Racolta sis.
tematica di giurisprudenza commentata, Diretta del Prof. Mario Rotondi.
Edizione Cedam. Padova, 1966, 363 paginas.

Este libro tiene el mérito de ir mostrando panoramicamente las multiples
facetas juridicas de la regulacién de la produccion cinematografica. Comienza
con el examen de los problemas de Derecho constitucional y administrativo,
algunos de los cuales, como el de la nacionalidad de la pelicula, tienen interés
también para el lector no italiano. Después estudia los problemas del Derecho
de autor y del trabajo, capitulo en el que se examinan las cuestiones dificiles
e interesantes de los distintos derechos de autor, correspondientes a los varjos
colaboradores en la obra (guionista, director, productor, misico, actores, etc.)
y del uso y abuso en la utilizacién cinematografica de la obra ajena. Trata
también de los problemas de Derecho comercial que origina el ejercicio en
commin de las actividades cinematograficas, de algunos contratos cinema-
togréficos atipicos, de 1os usos cinematograficos y de los titulos de crédito
y operaciones de financiacién. Especial interés sustantivo y anecddtico tienen
los casos examinados bajo la ribrica de problemas concernientes a ciertos
derechos de la personalidad (nombre, imagen, reserva, etc.). Trata, ademas,
.en cap’tulos sucesivos, de problemas de Derecho penal, tributario y procesal.

La obra, fiel al propésito de la coleccion en la que se publica, se centra
en la recopilacion de la jurisprudencia italiana, clasificada conforme a las
distintas ramas del Derecho y siguiendo el orden antes citado. El autor ha
recogido los textos més significativos de las sentencias sobre materia cine-
matografica; pero, en letra mas pequefia, procura situar cada decision
judicial, comentédndola y analizdndola criticamente. De este modo, se ha dado
todo su valor a la jurisprudencia como «fuerza motriz del Derecho», pero
también se atiende a que, como el autor dice, ella no basta para acercar
1a teoria a la realidad, pues “siendo un fenémeno patolégico y a menudo tera-
péutico del Derecho, no puede apreciarse si antes no se conoce la fsiclogia
juridica”.

R. E. D.

MADRUGA MENDEZ, Joaquin: «Transmisién del derecho arrendaticio de
vivienda». Editorial Montecorvo. Madrid, 1966. 248 pdginas.

La Editorial Montecorvo, que en tan corta vida ha sacado a la luz una
bibliografia juridica de alta calidad, ha publicado recientemente esta monogra-
fia sugestiva, cuyo titulo por si mismo nos muestra la dificultad e interés del
tema. El autor, profesor adjunto de Derecho civil en la Universidad de Sala-
manca, ha realizado una sintesis armonica de la experiencia vivida en la préc-
tiea del Foro con una elaboracidn cientifica de auténtico investigador.

La gran repercusion practica que ofrece en nuestros dias la materia arren-
daticia, ha originado una copiosa bibliografia de escaso valor cientifico, salvo
contadas excepciones que el buen especialista sabe elegir. Este es el caso del
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profesor Madruga Méndez, cuyo libro supone una primera culminacién de la.
tarea investigadora realizada en temas dificiles y de relevante interés (pueden
verse sus estudios sobre la adopcion en ADC, julio-septiembre 1963, pags. 747 y
siguientes, y sobre las fundaciones benéfico-particulares y docentes, RGLJ, fe-
brero 1961, pags. 3 ss.). El autor, por otra parte, no olvida el engranaje social
de la. institucion, bhasada en la apremiante escasez de viviendas que sufre en la
actualidad la inmensa mayoria de los paises, entre ellos el nuestro.

Por la oomplejidad del tema, estudia tinicamente la transmisién de la lo-
cacion de vivienda, si bien prepara un segundo volumen sobre el mismo pro-
blema en los locales de negocio. Me consta que no tardard en aparecer.

Con riguroso método de investigacion y abierto ilimitadamente a la juris-
prudencia de intereses, emprende el profesor Madruga Méndez el andlisis
de los problemas que plantea ia transmision del derecho arrendaticic de vi-
vienda. El libro se compone de dos partes netamente delimitadas: la primera,
dedicada a la transmision infer vivos, que recogen los articulos 23 y ss. de la
L.A.U.; la segunda, se destina a analizar la sucesién mortis causa, segin re-
gulacién estatuida en los articulos 58 y ss. de la misma Ley. El criterio meto-
doldgico se conforma, pues, con la regulacion positive que, en este aspecto,
es plenamente acertada.

Después de fijar el concepto de cesiéon de contrato a la iuz de la mas se-
lecta bibliografia, estudia el problema de la cesién del contrato arrendaticio.
Ferfectamente delimitada del subarriendo, que implica superposicién temporal.
de dos relaciones coniractuales, considera la cesion arrendaticia como una
transmisién integral de los elementos activos y pasivos del arrendamiento, lo
que supone sustitucion del arrendatario por un lercero (S. de 3 de abril de.
1961).

Tras determinar el concepto de cesién del contrato arrendaticio de vivienda,
como traspaso que raliza el inquilino de su titularidad en favor de un tercero,
pasa a estudiar el problema en el ambito de la legislaciéon comparada. Es
un capitulo breve, por exigirlo asi la escasa.regulacion juridica sobre el par-
ticular. En esta materia no son los ordenamientos extranjeros paradigmas
ideales que exijan una especial atencidn. Con este capituio fermina la prime-
ra seccion (pags. 23-40).

Dentro de la seccidon segunda analiza exhaustivamente el articulo 23 de
la L. A. U, que veda con cardcter general la transmisién a titulo oneroso de
la relacion arrendaticia (parrafo 1.0) y subordina la eficacia frente al arrenda-
dor de la cesién gratuita al consentimiento expreso del mismo (pérrafo 2.0).
Con caracter excepcional, el articulo 24 permite la subrogacién en el derecho
arrendaticio de dicho precepto legal. La llamada “cesidn familiar”, minuciosa-
mente examinada, viene a ser el punto algido de la segunda seccidn.

Se detiene a continuacion en el examen de la cesion consentida (art. 26, na-
mero 1 de la L. A. U.), donde pone de relieve como los articulos 23 y 25 del texto
refundido de 24 de diciembre de 1964 acaban con las dudas sobre la forma
de manifestarse el consentimiento del arrendador, al establecer su ineludible
caracter expreso. De no ser asi, la cesién se tiene por no hecha y el contrato
de inquilinato se resuelve al amparo del articulo 114, causa 5 de la Ley de
Alquileres (cfr. pags. 67-84). La prohibicidn general del articulo 23 queda, pues,.
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sin eficacia si el arrendador consiente expresamente la cesion de conformidad
con el articulo 26.

Merece destacar, dentro de esta seccidn, el capitulo dedicado a la transmi-
cion del subarriendo (pags. 91-94) segun lo previsto por el articulo 27 de la
L. A. U. Puesto que se trata de un segundo arrendamiento constituido por el
arrendatario, es 1dgico que se le aplique la disciplina general de la cesién de
viviendas.

El autor no se limita a estudiar la cesion de vivienda en la Ley de Arren-
damientos Urbanos, sino que con precisidn y sistematica trata el problema en la
dispersa legislacion especial protectora de viviendas (seccidén tercera, pags. 99-
107). Finalmente, una vision multiforme del tema sélo era posible tomando
en consideracién los fallos de las Audiencias Territoriales. Nos hallamos frente
a cuestiones vitales en las que el Derecho con mas frecuencia se hace lucha,
como diria Ihering: gran numerc de ellas no llegan al Tribunal Supremo,
se resuelven por las Audiencias. El autor ha recogido esta jurisprudencia me-
nor con sumo cuidado a lo largo de la seccidn cuarta (pags. 109-124), tarea di-
ficil y meritoria, sobre todo si, como en este caso, va acompanada de una va-
loracidn critica. Su utilidad practica es evidente.

Cuando el tercero es llamado a subrogarse en Ja posicién juridica del
inquilino por fallecimiento de éste, la transmision del derecho arrandaticio
de vivienda se configura como sucesion especial que regulan los articulos 58
y 59 de la Ley de Alquileres. Toda la segunda parte de la obra estd dedicada
a estudiar la sucesién mortis causa de vivienda, siguiendo la misma siste-
matica que utilizé en el desarrollo de la primera para tratar la cesion de
vivienda. Analiza, por tanto, la sucesion en la Ley de Arrendamientos Urba-
nos (pags. 143-188), en la legislacién protectora de viviendas (pags. 191-194)
y en la doctrina purisprudencial, comprendiendo también los fallos de las
Audiencias Territoriales (pags. 197-211). Antes se ha detenido en unas considera-
ciones generales que tratan de fijar el concepto, antecedentes histdéricos y natura-
leza juridica de la sucesion mortis causa de vivienda. Examina también el
problema en la legislacién comparada, donde, en lineas generales, se admite
expresamiente la transmisién mortis causa de la relacion arrendaticia (pagi-
nas 127-142). Dentro de esta segunda parte encuentro especialmente lograda
la seccién segunda, que aborda con exhaustividad la sucesidn de vivienda
en la ley arredaticia.

Me sumo a la opinién del autor y a la mantenida por la importante Sen-
tencia de 2 de marzo de 1959, que ve en el articulo 58 de la L. A. U. una
sucesion no hereditaria en los derechos y obligaciones del inquilino. Se
irata de un beneficio sucesorio, independiente del caudal relicto. Loos parientes
que senala el citado precepto no suceden iure hereditario; sélo reciben mor-
tis causa capione. La subrogacion mortis causa en los derechos y obligaciones
del arrendamiento origina una derivacion de personas en el contrato de inqui-
linato, pero el familiar sustituto no es un continuador de la posicién del
causante: ni ha sido llamado a la sucesidn del inquilino como tal ni tiene,
por tanto, en su favor un ius delationis (1).

(1) Cfr. en este sentido la autorizada opinién del profesor Lacruz BErDEjo, Derecho
de Sucesiones, Parte Gencral, Barcolona, 1661, pigs. 114-115.
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Libro de agradable lectura por su claridad expositiva y el interés eminen-
temente practico de los problemas tratados, supone une valiosa aportacion
bibliografica en materia arrendaticia, de consulta obligada para los que con-
.sagran su vida a la elaboracién o aplicacién del Derecho. No esta destinado
a ser unc més, sino a llenar un vacio. Adhiriéndome al testimonio del pro-
fesor Espin Cénovas, manifestado en el prologo, la obra de J0AQUIN MADRUGA
merece sincera felicitacion.

MARIANO ALONso PEREZ

Profesor adjunto de Derecho civil

MONTOYA MELGAR, Alfredo: «La extincién del contrato de trabajo por
abandono del trabajadors, Universidad de Sevilla. Instituto Garcia Oviedo,

1967. 151 paginas.

Asi como la resolucién del contrato de trabajo por decisién o voluntad del
-empresario, cuenta con bibliografia, incluso monografica, de alguna entidad
en nuestro pais, su contrapunio juridico, en cuanto torma de extincién anor-
mal del propio contrato de trabajo; esto es, la resolucion del contrato de
trabajo por cuenta del trabajador, ha provocado hasta ahora menos inten3s
doctrinal, Incluso en los libros generales de Derecho del !Trabajo espafoles
y extraniercs, la parte de los mismos que se dedica al despido es normalmen-
te mas amplia que la destinada a analizar la extincién pon voluntad del traba-
que la dedicada a todas las demds causas de ex-

jador, cuando no més amplia
como el libro nos informa

tincién, incluida la ultimamente citada. En fin,
puntualmente (pag. 131) las decisiones judiciales —y, por lo tanto, los supues-
tos de hecho de los procesos a que equeéllas ponen término final— que tienen
al abandono u otras formas de extincién por voluntad del trabajador como
motivo central son escasas; la elaboracién jurisprudencial en torno al ahan-
dono es, por asi decirlo, refleja o incidental de la jurisprudencia sobre despi-
dos. He aqui una primera razén para dar la bienvenida a este estudio mono-
grafico sobre materia muy necesitada de especulacién doctrinal a fondo.

El libro comienza con una serie de péginas dedicadas a 1a delimitacion del
tema, y fundamentalmente a precisar lo que sea exactamente el abandono como
modo no tnico de extincidn del contrato por voluntad del trabajador. El aban-
dono se presenta exteriormente como una situaciéon de hecho, un acto o con-
ducta de cesacién en la actividad laboral, precedida o no esta mers manifes-
tacién de voluntad de la declaracién explicita de que el trabajador tiene la
voluntad deliberada de extinguir su relacidn contractual; porque justamente

rado o no, caracteriza el abandono; con esto queca dicho

este animus, declal
e una

que el abandono es un acto voluntario, exteriorizado siempre a través di
manifestacion a la que puede acompafar una declaracién y que de suyo im-
plica un incumplimiento del contrate de trabajo en cuanto que solo se apoya
en una voluntad unilateral, no amparada, ademas, en ninguna causa justa.
Sobre este puntc insiste morosamente el libro de Montoya (El abandono
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como incumplimiento, pags. 97 a 103), y ello le lieva a establecer ya hacia las
paginas finales del libro un cuadro completo de las formas de extincicn del
contrato de trabajo por voluntad del trabajador, cuya misma complejidad es
refejo de la general de todos los temas sobre el contrato ce trabajo en cuanto
se profundiza minimamente en ellos. Asi, frente al abandono, ya caracterizado
(y que, a su ved, puede tener varias modalidades, segun que Se produzca
ante tempus en contratos de duracion determinada; ad nutum y sin preaviso en
contratos de duracion indefinida; y que en uno y otro supuesto pueda o no
ser calificada como de abusivo), hay que situar la extincién unilateral causal,
pasada en el incumplimiento por parte del empresario conforme al articulo
78 de la Ley de Contrato de trabajo; y la extincién ad nutum. don preaviso,
no necesitada de causa a que se refiere el articulo 76, apartado 9.°, de la
propia Ley.

El andlisis que de todas estas figuras se hace en el libro es de una gran
finura y cuenta con un excelente apoyo jurisprudencial o, por mejor decir,
reposa sobre un estudio vercdaderamente exhaustivo de las sentencias existen-
tes sobre la materia, y con considerables y precisas ilustraciones de Derecho
comparado.

Dos temas deben quizd ser citados para concluir esta nota:

E] primero de ellos es el de que el abandorio se concibe como un negocio
juridico, entendiendo por tal, reposando sovbre la autoridad de autores como
Carnelutti, Betti y Cariota Ferrara, la manifestacién de voluntad dirigida a
producir un efecto juridico, en este caso la extincién del contrato. Castro nos
informa como ésta es una concepcién generahizada y perfectamente admisible
y admitida, aunque en la suya propia (El negocio juridico, Madrid, 1967, pa-
gina 25), solo se repute, en sentido estricto, negocio juridico a la declaracion
o manifestacion de voluntad dirigida precisamente a la creacion de estos
efectos, “como relacién y base de la relacién juridica, que conforma su con-
tenido vy es medida del mismo”. En segundo término, la distincién que se
hace a lo largo del libro entre efectos y comsecuencias de las declaraciones
o manifestaciones de voluntad y, concretamente, del abandono, reservando
la primera expresién para lo que naturalmente deriva del negocio, como fina-
lidad querida por quien exterioriza su voluntad, y prevista por el ordenamiento
juridico como efecto norial del propio negocio: y hablando de consecuencia
respecto de la vinculacién de efectos anormales, sanciones o indemnizaciones,
al acto extintivo cuando, como en el caso del abandono, el negocio implica
un incumplimiento de un negocio previo y es, por tanto, un acto antijuridico
ante el que la norma tiene que reaccionar, sin que pueda hacerlo respecto del
contrato de trabajo, por principics hoy elementales y bien conocidos, privando al
acto de sus consecuencias normales mediante una declaracién de invalidez
o ineficacia que impondria la pervivencia y continuacién de la ejecucién, que
casi devendria forzosa, Gel contrato de trabajo, lo que se traduciria, a su veg,
en un régimen de trabajo forzoso cuasi contractual.

Sea cual fuere el juicic que merece esta terminologia, aceptable por lo
demés, la distincién que encierra es uUtil y fecunda, y muy a propdsito para
enfrentarse con los problemas derivados, en general, de la extincion del con-
trato de trabajo.

10
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Tiene el libro, por lo demds, nociones felices y expresadas con gran conci-
sion y brillantez (por ejemplo, la de que el preaviso actia “como elemento:
de conversién [de los contrates de trabajo de duracién indefinida] en con-
tratos de duracién determinada”; pég. 51). Y alguna otra que, aunque bien
razonada, se presentan a discusién (1a de que el abandono es una manifesta-
cién o declaracién de voluntad no recepticia, extinta per set del contrato; pé-
gmna 95); cabria plantearse si la ciencia y paciencia del empresario ante el
hecho del abandono, sin reaccidn alguna por su parte, tiene algun efecto sobre
el abandono mismo; en la medida en que se crea que lo tiene habria que
profundizar sobre el caricter recepticio o no de la declaracién o manifesta-
cion de voluntad en que el abandono consiste; aunque bien pudiera ser
~—ciertamente, y la jurisprudencia en cuanto al intento de reincorporacion
asi parece corroborarlo— que la tesis de Montoya fuera la mas ajustada.
a nuestro Derecho vivo y vigente.

También encontrara el lector, ultimamente, tratados incidentalmente,
pero con la suficiente extension, temas marginales de sumo interés y actua-
lidad, tales como la suspensién del contrato de trabajo como consecuencia.
de conflictos colectivos (pags. 81 a 84) y los efectos que sobre el contrato
de trabajo tiene la privacién de libertad del trabajador por causa a el
imputable, aunque posible y normalmente ajena al contrato de trabajo (pa-

ginas 114 a 120).
Se publica el trabajo en la excelentisima coleccion de monografias que.

viene publicando desde hace afos el Instituto Garcia Oviedo, de la Uni-
versidad de Sevilla: es este el libro ntmero 19 de la coleccién.

Manuel ALONSO OLEA
Catedritico de Derecho del Trabajo

PENA BERNALDO DE QUIROS, Manuel: «La Herencia y las deudas del cau-.
santes. «Tratado practico y critico de Derecho civils. Tomo 61. Volu-
men 1.°, Instituto de Estudios Juridicos. Madrid, 1967. 389 paginas.

Nos encontramos ante una obra profundamente original, apoyada en una
brillante interpretacién histérica de nuestro Derecho y que, sin duda, serd
desde hoy imprescindible para cualquier estudio futuro sobre el Derecho su-
cesorio espafiol.

Las conclusiones fundamentales, para nuestro Derecho, a que llega el
autor en su trabajo, son nada menos que las siguientes: 1) Los herederos,
como tales, s6lo son deudores en cuanto asumen la titularidad del patrimonio.
del causante. Las deudas, en todo caso, permanecen invariables. 2) Del fené.
meno sucesorio sélo se deriva, naturalmente, la responsabilidad intra vires.
La responsabilidad ulfra vires es solamente una incidencia en la liquidacion,
un efecto independiente del fendmerio sucesorio en si. 3) El patrimonio he-
reditario persiste siempre individualizado, no obstante las diversas vicisitudes.
de su titularidad, hasta la total extincion de los créditos del causante. 4) La.
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pérdida del beneficio de inventario no afecta en dano de los acreedores a la
subsistencia del patrimonio: sélo produce, como efecto anadido, la responsa-
bilidad ultra vires del heredero.

Si se tiene en cuenta que la doctrina espafiola general ha aceptado como
principio bésico que la sucesién implica una sustitucién, en cada deuda, de la
persona del deudor; que la responsabilidad uitre vires es consecuencia natu-
ral de la sucesién universal y que ésta, como regla general, implica la con-
fusion de patrimonios, ficilmente se comprende el profundo cambio que para
muchas ideas, estimadas hasta ahora como inconmovibles, supone la tesis de
Pefia Bernaldo de Quirds. Pero ro se crea que se trata simplemente de una
teoria ingeniosa, mis o menos brillante, dictada por afan de originalidad y que
en adelante se citard como curiosidad. Todo lo contrario. La nueva tesis
viene respaldada por un estudio serio y revelador de los antecedentes historicos
y del Derecho vigente en Espafia en materia sucesoria, cuya eficacia de con-
vencimiento y captacion de adeptos es prondstico seguro.

Comienza ‘el autor poniendo de relieve cémo la responsabilidad ultra vires
es una institucién del Derecho romano cldsico, sobre cuya fundamentacion
discrepan profundamente los romanistas. No ests claro, en efecto, que aquélla
se derive como una consecuencia orgédnica del fenémeno sucesorio, bien por
suponer éste una continuacisén de la personalidad del difunto, bien por conside-
rar la successio como una universitas, bien por poner el acento en el titulo
personal del heres como depositario de la potestad familiar (tesis de Bonfan-
te). Para muchos romanistas, como Kaser, la regla estd basada en razones
practicas y es efecto independiente de la successio. En todo caso, la norma
clasica suponia una alteracién evidente en el régimen de las deudas, en per-
juicio de los acreedores, y exigié en el propio Derecho clasico ciertbs con-
dicionamientos a su aplicacién general.

Tales condicionamientos se acentian en el Derecho justinianeo, en el
que ya se vislumbra la tesis opuesta de persistencia del patrimbnio heredita-
rio en beneficio de los acreedores. La intensificacién de la separatio bonorum,
el beneficio de inventario, los distintos derechos que se conceden a los le-
gatarios, aunque se consideren como excepciones, suponen un giro profundo
del Derecho anterior hacia la idea de que la responsabilidad cum viribus es
el efecto natural de la sucesidn.

La evolucidn sigue desarrolldndose en el Derecho intermedio, a cuyo es-
tudio dedica €l autor un capitulo, con especial referencia al Derecho espafiol,
de gran interés. Asi, cifiéndonos aqui a este 1ltimo, es interesante sefialar
como destaca el autor, aparte de la influencia germadnica, el sistema de Las
Partidas, donde, en armonia con su concepcién residual de la herencia, hay
base para entender que la responsabilidad ultre vires se impone como san-
cidn, aplicada con criterio restrictivo, al heredero que infringe la obligacion
legal de hacer inventario; es decir, no es mds que una incidencia indepen-
diente del fenémeno sucesorio y de la aceptacién. Estudiando minuciosamen-
te la teorfa y practica de nuestro Derechlo histdrico se llega a la conclusion
de que la persistencia del patrimonio hereditario en beneficio de los acreedo
res fue un postulado esencial en toda la época anterior a nuestro Cédigo.

El capitulo IIT estudia la cbdificacion espafola. Destaca aqui Peha Ber-
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naldo de Quirds la persistencia de la concepcién tradicional en las leyes ge-
nerales inmediatas al Cddigo civil y cémo la base 18 de la Ley de Bases obli-
gaba a articular estas materias de acuerdo con el Derecho histérico patrio.
Ademds, la concepcidon romano-clasica de la confusién de patrimbonios, que
habia inspirado el Cddigo francés, el Proyecto de 1851 y el Cddigo italiano
de 1865, se hallaba contrapesada, en su influencia, por la del Cédigo portugués,
¢n el que no existe ni responsabilidad wlira vires ni confusién patrimonial.

En el capitulo IV explica el autor la posicion doctrinal dominante en
Espafia, poniendo de relieve la injusta pretericion Gel concepto residual de la
herencia, tan arraigado en nuestra Patria, y ciertas inconsecuencias en la
aplicacion de la doctrina de la confusién de patrimonios, sobre todo en el
caso de comunidad de herederos.

El capitulo V estd destinado a exponer cémo debe ser entendido el siste-
ma espafiol a la luz del Derecho tradicional, indicando las ventajas compa-
rativas del sistema. Hemos sefialado antes los rasgos fundamentales de éste,
pero nos interesa poner de relieve, con el autor, como el meollo de la cues:
tion estriba en la manera de concebir la sucesién en las deudas: si se
entiende que a consecuencia de aquélla pasan las deudas al patrimonio
del heredero, estamos en la opinién comun, con sus secuelas de la responsabili-
dad ulira vires y de la confusién de patrimonios. Si al contrario, por suce-
sién en las deudas entendemos que no cambian éstas de patrimonio, sino
que solo es éste el que cambia de titular, las consecuencias inmediatas son
la responsabilidad intra vires y la autonomia patrimonial.

No vamos a desenvolver, punto por punto, la serie de argumentos en que
descansa la tesis del autor: la interpretacién histérica; la consideracion de
que no hay en el Cédigo dos clases de aceptacidn (pura y simple y a beneficio
de inventario) paralelas a dos clases de sucesion, sino que ésta es unica y la
aceptacion siempre pura; las alteraciones que sufririan las deudas, siguiendo
la doctrina comun, por actos unilaterales del heredero o herederos; la falta
de correlacion entre los modos de aceptar y la presencia o ausencia de la
responsabilidad ulira vires, con articulos tan sintomaticos como los 1.015,
957, 992 y 1.021; la interpretacién conjunta del articulo 1.003 con el 1.023, que
permite entender que, en la aceptacién pura, la confusién patrimonial sélo se
produce en dafio del heredero, son, entre otros, los pilares bien fundados de
la nueva teoria.

Es evidente la extraordinaria importancia de las consecuencias practicas
de la nueva tesis: la posicién de acreedores y legatarios queda claramente
regulada en el Cddigo en los preceptos que dedica al beneficio de inventario,
los cuales han de aplicarse igualmente al caso de aceptacion pura y simple del
articulo 1.003, que sélo supone, como efecto afiadido en perjuicio del heredero, su
responsabilidad ultra vires. De modo que todos los intentos recientes de la
doctrina espafiola para introducir el instituto de la separatio bonorum o, al
menlos, un sistema de preferencias entre acreedores hereditarios, legatarics
y acreedores particulares del heredert, quedan cortados por lo sano: el grave
problema no existia y se ha resuelto por si solo.

El desenvolvimiento practico de aquellas conclusiones constituye el objeto
de los restantes canitulos de la obra, el primero de los cuales estd dedicado a
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la persistencia del patrimonio hereditario, no obstante las vicisitudes de su
titularidad. La serie de poderes conferidos ex lege a los acreedores, los pre-
cedentes histdricos, la interpretacion combinada de los articulos 1.003 y 1.023
son, entre otras, las razones que permiten configurar la herencia en el De-
recho espafiol como masa de bienes especialmente afecta a cargas determina-
das, estudidndose minuciosamente la prelacion de estas cargas. Es muy in-
teresante, en este punto, la observacion de que entre los preceptos generales
sobre ordenacion de créditos hay algunos de ellos, como los créditos por fu-
nerales del deudor o gastos de la ultima enfermedad (art. 1.924 del Cddigo
civil), que suponen el fallecimiento del titular del patrimonio, lo que obliga
forzosamente a concluir que, no obstante la muerte del deudor, los créditos
contra el mismo persisten inviscerados en su patrimonio.

Muchos otros puntos de gran interés encontramos en estos ultimos capitu-
los. Merecen citarse: la nueva interpretacién del articulo 1.082 del Cddigo
civil en conexién con las facultades de los acreedores en el juicio de testa-
mentaria; la finalidad de este mismo cuando lo instan aquéllos; el régimen
de los créditos en el beneficio de inventarto y la interpretacion de sus normas
sancionadoras con criterio restrictivo; la posibilidad, que se apunta, de que
el inventario se formalice notarialmente; las consideraciones sobre el caréc-
ter mancomunado o solidario de la responsabilidad ultra vires, etc., etc., ...

Es imposible continuar enumerando siquiera toda la serie de problemas
y sugerencias resueltos o apuntados en la obra. La lectura de los que he-
mos espigado basta para dar idea de la enorme importancia tedrica y prac-
tica del estudio de Pefia Bernaldb de Quirds. El mérito del autor estriba en
haber abierto un nuevo cauce, solidamente cimentado, a nuestro Derecho
sucesorio. No hay duda de que el mismo sera fecundo. Piénseze, apuntambs no-
sotros, en la interesante aplicacién de las ideas de Pefia a otrbs casos de pa-
trimonios separados, como la sociedad de gananciales, las sociedades en ge-
neral o, incluso, cualquier comunidad de bienes, en virtud de las reglas
de remision contenidas en los articulos 1.428, 1.708 y 406 del Codigo civil.

Por ltimo, debemos felicitar al autor por el gran despliegue de erudicién
bibliogréfica, histérica y actual que nos ofrece en su obra.

JEsUs Dirz DEL CORRAL RIVAS,

Letrado de la Direccién General de los Registros y del Notariado



REVISTAS

A cargo de Bercovitz, R., y Morales Moreno, A. M

I. DERECHO CIVIL
1. Parte general

BaRCELLONA, Pietro: Note critiche in tema di rapporti fra negozio e giusta
causa dell'atribuzione, RTDP, 1965; pags. 11-79.

Hay que negar la igualdad entre “causa justa” y titulo idéneo de una trans-
misién, admitiendo la posibilidad de que un acto negocial o un! hecho juridica-
mente relevante determine un desplazamiento patrimonial y, sin embargo, no lo
“justifique” en el plano sustancial. Para defender esta tesis, el autor de este
articulo se apoya en el estudio del enriquecimichto injusto y del pago de lo
indebido.

La doctrina dominante asimila la falta de causa justa del enriquecimiento a
la falta o a la invalidez de un acto negocial que justifique la transmisién patri-
monial de un sujeto a otro. De esta forma, la regulacién del enriquecimiento
injusto no seria sino el complemento final de integracién del ordenamiento en
punto a la exclusion de toda transmisién ajena a los supuestos legalmente pre-
vistos y regulados. Esta teoria conduce al vaciamiento de la funcién de la accidén
de enriquecimiento.

Para salvar esta critica, otra parte de la doctrina distingue entre fuente
y causa de la transmisidén, pero sélo con caracter excepcional (para algunos
casos, como el de enriquecimiento indirecto). Pero el caracter ocasional de tal
distincién no responde a ningtin criterio sélido.

Tampoco admite el autor ia solucién, ya apuntada, de separar las conse-
cuencias juridicas del acto negocial de las ulteriores consecuencias econdmicas,
cont el fin de relacionar cada fenémeno con una “justificacién” distinta.

Las construcciones tradicionales del enriquecimiento injusto resultan, pues,
insatisfactorias. I.a solucién que se apunta, de acuerdo con la tesis inicial, radica
en la exacla determinacidén de la relacién funcional edxistente entre negocio y
atribucién.

Pero el estudio del pago de lo indebido resulta atn méas revelador. Segun
la doctrina méas difundida, esta figura juridica se emparenta con la nulidad por
falta de causa. Con dicha construccién, el cobro de lo indebido no plantearia
problemas de justificacién de la adquisicién al margen de los relativos al per-
feccionamiento estructura y a fa validez del supuesto traslativo. Sin embargo,
la mencionada construccién es inadecuada, pueste que la regulacién legal del
cobro de lo indebido y de la nulidad del negocio difieren en puntos importantes:
relevancia de la buena fc del accipiens, régimen dc oponibilidad a terceros
aventi causa del accipiens; regulacién del riesgo de pérdida de la res indebita,
prescripcién de la accién de repeticién, asi como relaciéon de la repeticién con
la restitutio in integrum, propia de la nulidad negocial. Un argumento decisivo
viene dado por el art. 1463 el C. c. italiano, donde resulta evidente que la
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condictio indebiti no estd relacionada con la nulidad de la transmision. Por otra
parte, si se tratase de la nulidad del supuesto de la transmision, la devolucidén
sc podria obtener con las acciones posesorias. El acudir a la figura especifica
de la condictio supone reconocer la validez de la adquisicion por parte del
accipiens, asi como la falta, por su parte, de una causa justa de retencion.
El examen de las dificultades y contradicciones existentes en la configuracion
técnica de la accidn de repeticién suministra nuevos elementos de critica.

Tampoco admite el autor la construccion del pago de lo indebido mediante
el mecanismo del negocio abstracto, ¢n la que causa justa o causa de la atribu-
<ién ya no seria la causa del negocio, sino el negocio causal.

La interpretacién histérica del articulo 1.376 del C. ¢ revela que la causa
justa de atribucién no coincide con la causa del contrato, sino con la voluntad
de las partes. La relacion del efecto traslativo con un determinado mecanismo
negocial no es sino la expresion de la eleccién de un instrumento. Esto empalma
con la tesis segin la cual la cuasa del negocio no es sino el sustituto moderno
de la antigua “forma”, por lo que tiéne sélo el modesto papel de elementc
demostrativo de la seriedad de las partes, necesario para recibir la proteccién
.del ordenamierito. La distincién realizada coincide con la dualidad histérica
entre causa civilis y causa naturalis.

Termina el articulo con un apartado en el que se rechaza la desviacion que
consistiria en considerar que, de hecho, los remedios contra la falta de “causa
justa” de la atribucién se reducen a la accién resolutoria, relacionada con el
sinalagma funcional del negocio, linea por la que sé volveria a incluir la causa
justa en el negocio fuente de la transmision.

LOpEz JacoISTE, José Javier: Los principios generales en la codificacion foral,
RCDI, ne° 454, mayo-junio 1966; pags. 617-651.

Los beneficios que aporta la codificacién del Derecho no seran tales si
aquélla no ofrecd una versién vital del mismo. En este punto tienen importancia
«ecisiva los principios del crdenamiento. Por ello, la codificacién debe procurar
plasmar aquéllos en la construccién técnica del sistema. Tarea previa serd la
de precisar el significado de cada uno de estos principios, ya que, bajo tal
denominacion, se encuentran las mdas diversas directrices.

Partiendo de estas consideraciones, el autor aborda el estudio de los prin-
cipios del Derecho Civil de Navarra. Realiza una exposicién de los mismos:
libertad civil, unidad y continuidad de la casa, tradicién, sencillez, buena fe.
Después estudia el caracter y funcién de los mismos, destacando su valor prag-
matico. Termina el trabajo con un capitulo dedicado a la aplicacién de los
principios a la técnica compiladora.

‘SaNTos Briz, Jaime: EI nuevo Cddigo Civil portugués de 25 de noviembre
de 1966, RDP, enero de 1967. pags. 13-25.

El nuevo Cbdigo sigue el plan de exposicion del BGB. Siguiendo las co-
rrientes juridicas dominantes, se apunta a las tendencias de socializacién y a
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una vtelta al Deérecho natural. La autonomia de la voluntad aparece bastante.
reducida, concediéndose al juez un amplio arbitrio para apreciar la relacién
contractual. El Derecho de propiedad se encuentra limitado por su finalidad
econémica o social. En el Derecho de familia se rechaza el principio de igualdad
de sexos a favor de la jefatura familiar del marido. Sin embargo, el desarrollo
legislativo de esta idea es dlastico, por lo que no supone una quiebra de la dig-
nidad de la mujer. En cuanto a las lagunas de la ley, después de la analogia,
el propio intérprete establecerd la norma o aplicar dentro del espiritu del sistema.

Sus principales innovaciones son: Comienza con una Parte General, en la
que se incluyen las normas de conflicto ; rdgula la fianza, la prenda y la hipo-
teca en la parte general de Obligaciones, y subdivide la responsabilidad civil
en responsahilidad por actos ilicitos y responsabilidad por riesgo; incluye las
disposiciones de orden publico sobre unidades minimas de cultivo v las de con-
centracién parcelaria en Ja materia de propiedad; también se ocupa extensa-
mente en el Derecho de cosas del derecho de superficie y de la propiedad hori-
zontal ; en el Derecho de familia se introduce la adopcién, que anteriormente no:
figuraba en el C. c. portugués; en este libro se trata también el régimen patri-
monial de la familia (y no junto a los contratos); se pasa a un régimen de
investigacién oficiosa de la paternidad, que puede dar lugar al ejercicio de la.
accién judicial de investigacién de la paternidad; en el Derecho de sucesioncs
se altera la porcién legitima, que va no es fija, como en el Cédigo anterior;
se concede al conyuge supérstite la facultad de optar, al hacerse la particién
de los bienes del matrimonio, entre el régimen de separacién o el de comunidad,
cualquiera que haya sido el régimen de bienes que rigié el matrimonio; se eli-
minan los usufructos sucesorios; se admite restringidamente la sucesiéon contrac-
tual, la particién hecha en vida del testador...

3. Derechos reales

CarraNro, Giovanni: Riserva della proprietd e aspettativa reale, RTDP, 1965;
Ppags. 945-1004.

El trabajo aborda la posibilidad de configurar con cardcter real el derecho:
que ti¢ne el comprador sometido a reserva de Jdominio hasta el momento en
que, pagado todo el precio, adquiere definitivamente la propiedad. Normalmente
su posicidon juridica ha sido construida con la combinacién de dos elementos:
transmisién de la propiedad sometida a condicién suspensiva y derecho de
posesién anilogo al del arrendatario. Ello proporciona al comprador una pro-
teccion relativamente débil. sobre todo frente a terceros. Ademis se puede dudar
de la validez de aplicar analégicamente las normas del arrendamiento. Final-
mente, hay que afadir que la condicién suspensiva no responde al contenido
de la reserva de dominio. En efecto, en la compraventa con reserva de dominio
se pretende entregar de inmediato todos los beneficios del objeto de la compra-
venta y s6lo a modo de garantia se conserva el dominio en manos del vendedor.
Prueba evidente de lo dicho es el paso automitico del riesgo sohre la cosa
al comprador.
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En el ordenamiento juridico italiano, el legislador ha reconocido la figura
de la reserva de dominio con propia autonomia y no la ha dado una construc-
cién vinculante (aunque sélo con caracter supletorio, come en el BGB), que la
someta a las reglas de otra institucién, como la condicién. De este reconoci-
miento se puede deducir que el legislador desca favorecer su desarrollo de
acuerdo con las necesidades propias del caso. Estas necesidades apuntan a equi-
parar, en la medida de lo posible, a compradores normales y compradores
sometidos a la clausula de reserva de dominio. Ello implica la concesion de
una protecciéon de tipo real a los segundos también.

El reconocimiento de este derecho real para el comprador supone que es
poseedor en nombre propio y no un mero detentador; que puede disponer de
su derecho sin que la oposicion del vendedor suponga la ineficacia automatica
de tal acto; que puede pedir directamente una indemnizacion a terceros queé
desconozcan su derecho sobre el bien en cusstion.

Digz Picazo, Luis: La modificacion de las relaciones juridico-reales y la
teoria de la accesion, RCDI, n° 455, julio-agosto 1966; pags. 829-861.

Toda modificacién de una relacién juridico-real consiste en una alteracién
de la estructura o del contenido de la relacién. Las alteraciones estructurales
inciden siempre sobre los sujetos, el objeto y las circunstancias. La modificacién
objetiva puedd advenir en virtud de un negocio entre las partes de la relacién,
por el ejercicio unilateral de una facultad de modificar concedida a uno de
las sujetos, o puede producirse automaticaments o “ipso iure”. En este tltimo
caso se sitla la accesidn.

La doctrina actual suele climinar del campo de la accesién el supuesto de
la adquisicién de frutos, como radicalmente diverso. Pero aun asi, se subraya
lz falta de unidad de la accesion. Los romanistas sefialan que en el Derecho
Romano no existié un concepto unitario de la misma, sino una serie de feno-
menos tipicos que fueron auténomamente regulados. La unificacién se inicia en
¢l Medioevo, en la Glosa. Una segunda fase corresponde a los comentaristas
de caracter humanista, de los que pasa la idea a Pothier y al Cédigo napo-
lenico.

La configuracién doctrinal se preduce por dos caminos distintos. Una pri-
mera direccién considera la accesién bajo el punto de vista parcial de un modo
de adquirir la propiedad, por el duefio de una cosa, considerada como principal,
de todo aquello que viene a unirse a ésta de manera inseparable. La segunda
via, que es la que preside esta materia en nuestro C. c., considera que se trata
de una faculta que forma parte del derecho de propiedad. Tampoco esta idea
es aceptable. ya que no existe un poder confiado al arbitrio de una persona. Estas
consideraciones llevan al autor a la conclusién de que no es posible construir
una teoria unitaria de la accesidn. Esta comprende una pluralidad de supuestos,
cuyo fundamento se encuentra en la idea de !a funcién social de la propiedad y
en la aplicacién de la buena o mala fe en los casos de colision de intereses.

Los principios que inspiran en nuestro Derecho positivo la resolucion de
los conflictos creados por estas situaciones son: buena fe, “accessorium sequitur
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_principale” y “superficies solo cedit”. La buena fe en materia de accesién co-
rresponde a la ignorancia de la antijuridicidad del propio acto; da derecho al
restablecimiento del equilibrio patrimonial roto por el edificante, el especificante
.0 el autor de la mezcla. La segunda regla significa que, en un supuesto de unién
inseparable de cosas, las accesorias deben sacrificarse y seguir €l régimen de
la principal, determinada segiin el destino econémico y el rango social del mismo.
En cuanto a la tercera regla, ¢s una aplicacion anacronica de la segunda, que,
segun el autor, debe desterrarse.

A continuacién se aborda el estudio de cada uno de los casos de accesion,
comenzando con la hipotesis de construccién, que comprende la construccion
.emplazada en suelo ajeno y el empleo en una construccién de materiales
ajenos. La primera pucde ser una construccién totalmente emplazada sobre
el suelo ajeno o una construccién extralimitada, caso este dltimo de dificil
regulacién al no estar previsto por el C. c¢. En cuanto a la especificacion,
las discusiones se centran sobre su naturaleza, que no parece responder a
la de la accesién, ya que no hay unién de dos cosas. La naturaleza juridica
~de la confusién es también tema de polémica, ya quc no puede hablarse de
-cosa principal y accesoria, determinandose normalmente un condominio, salvo
-en los casos de mala fe del que operé la mezcla o confusién. En la unién de
cosas, nuestro C. c. no exige la inseparabilidad de aquéllas, previendo como
-solucién, en su caso, precisamente la separacién de las mismas. A los casos
de mutaciones originadas en los predios por obra de las aguas regulados en
el C. ¢. se afiaden las acodsiones del mar que corresponden al dominio publico,
-como consecuericia de la Ley de Puertos, que atribuye ese mismo caracter a
la zona maritimo-terrestre.

DE r0s mozos, José Luis: La defensa de las titularidades dominicales, regis-
trales y extrarregistrales y el procedimiento de concentracion parcelaria,
RCDI, n.e° 452, enero-febrero 1966: pdgs. 65-91.

¢

En el periodo inicial de “investigacion™, la Ley de Concentracién Parcelaria
coloca la legitimacién registral y la posesién en un plano de igualdad, como
consecuencia de la derogacién del principio de legitimacién registral. El proce-
dimiento seguido por la constancia de las titularidades registrales y la incon-
_gruencia entre Registro y realidad dan lugar a oontradicciones. Estas, cuando
no se salvan voluntariamente por el titular registral, se trasladan a la finca
de reemplazo, siempre que las situaciones inscribibles dimanantes de la posesion
acreditada en el expediente sean compatibles con el contenido registral anterior.
Asi, el titular registral del dominio puede quedar registralmente afectado por
derechos reales limitativos de su titularidad, anteriormente ajenos al Registro.

El titular registral podra defender sus derechos en @l periodo inicial del
-expediente considerado, es decir, antes de la firmeza del acuerdo, aunque firmes
Jas bases, valiéndose o bien de un juicio declarativo ordinario, o bien del
procedimiento sumario del art. 41 de la LH.

Frente a las titularidades no inscritas, la LCP concede prevalencia a los
-posecdores en concepto de duefio. El titular tendrd que acudir en este caso al
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correspondiente juicio ordinario, lo que ya prevé la Ley, al dar acceso a tales
titularidades en el Registro, como anotaciones preventivas de demanda.

En el periodo intermedio (que termina con la iscripcién, una vez extendido
y autorizado el acto de reorganizacién de la propiedad que va a servir de titulo
para la inscripcién de las nuevas parcelas), la defensa de las titularidadygs
inscritas scrd igual que en el periodo inicial.

En cuanto a las fincas que reemplacen a las parcelas de duefio desconocido,
no seran inscribibles durante cinco afios, mientras no aparezca su legitimo titular.
Transcurridos los cinco afios sin que esto ocurra, se inscribiran a favor del
Estado.

Las titularidades correspondicntes a derechos no reconocidos en el expediente
de concentracién podran defenderse por via judicial ordinaria.

En la dltima fase, después de la inscripciéon en el Registro, hay que tener
en cuenta que los titulos de concentracién parcelaria no son verdaderos titulos
reales. Por ello cabe atin la defensa de las titularidades dominicales de acuerdo
con los procedimientos marcados por los articulos 23 y 24, por un lado, y 67,
68 y 69, por el otro, seglin que se hayan tenido en cuenta o no dichas titula-
ridades en las bases de concentracion.

4. Obligaciones y contratos

Corsaro, Luigi: Concorso di colpa e danneggiato incapace, RTDP, 1965;
pags. 474-490.

El articulo 2.056 del C. c. italiano, que determina la cuantia de la indemni-
zacién debida como consecuencia de un acto ilicito, remite, cntre otros, al
articulo 1.227, donde se prevé la disminucién proporcional de este importe
cuando en la produccion del dafio ha concurrido un acto culposo del acreedor.
Se plantea un problema en torno a la aplicacién de este precdpto cuando el
perjudicado sca un incapaz. Para solucionarlo es preciso saber si un incapaz
puede realizar un acto culposo, cuando tenga capacidad para entender y querer.

Una teoria considera que el articulo 2.046, que cxime de responsabilidad por
los actos ilicitos a los incapaces, no se aplica en estel case, dado que la accion
recae sobre su propio autor. De esto se deduce la aplicacion del articulo 1.227,
que no se referiria a un concepto subjetivo de culpa, sino a un concepto obje-
tivo, en el sentido de diligencia exigible. Esta teoria sélo podria adrhitirse si
considerase que la capacidad es presupuesto de la responsabilidad, pero no de
la culpa. Pecro no es asi, ya que la interpretacion se basa sobre la excepcionalidad
del caso.

Otra direccién atiende a criterios de Derceho penal. El legislador no con-
sidera la imputabilidad como presupuesto de la culpabilidad, por lo que también
el incapaz podra realizar actos culposos. Pero la base legislativa de esta inter-
pretacion cs dudosa, lo que se une al recelo que suscita la transposicién de
criterios del Cddigo penal al C. c. Ademas, con esta interpretacién se crean
dos grados de capacidad, seglin que el incapaz tenga o no un grado minimo
de raciocinio,
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Otra interpretacion asimila el caso del articulo 1.227 al del articulo 2.053,
que impone una responsabilidad solidaria cuando en el ilicito han incidido
variag personas. La pcculiaridad de este supuesto radica en que es precisamente
uno de los coautores el perjudicado. Asi, pues, respondera el perjudicado cuando.
tenga una capacidad natural minima. Aqui el error consiste en reducir a uia
accion umitarin las actividades del perjudicado y del causante del dafio.

Una cuarta solucidn se basa sobre el concepto tradicional de culpa. Esta
presupone la capacidad de la persona. Consecuentemente, el articulo 1.227 no
se aplicara.

Finalmente, el autor de este trabajo propone interpretar el articulo 1.227 rela-
cionandolo con el articulo 2.047, que impone la responsabilidad de la persona
encargada del incapaz cuando no haya actuado con la debida diligencia. Asi,
tendr4 relevancia la conducta del incapaz, con respecto al articulo 1.227, cuando.
se pueda imputar la responsabilidad al tdrcero responsable de aquél.

GALOPPINI, Annamaria: Appunti sulla rilevanza della regola di buona fede in
materia di responsabilita extraconirattuale, RTDP, 1965; pags. 1386-1417.

El trabajo se inicia con una critica de la teoria de la tipicidad del ilicito civil
como construccién dogmatica de la responsabilidad civil extracontractual. Esta
relaciona el resarcimiento del dafio con el ilicito civil como violacién del derecho
subjetivo de un tecrerc. Ya en la época de auge de la teoria criticada se vio la
necesidad de extender la responsabilidad aquiliana mas alla del dualismo: lesién
de un derecho subjetivo del perjudicado, culpa del causante. En realidad, lo
que se plantea es el antiguo principio del “qui iure suo utitur neminem laedit”,.
con la problematica derivada de sus limites respectivos. De esta forma surgen
las doctrinas “atipicas”. La calificacién del acto dafioso como injusto depende,
en definitiva, del contraste entre las esferas juridicas de actuacién de cada uno,
en base a todo el ordenamiento. Con este planteamiento resulta evidente la
creciente importancia de las clausulas generales y de los principios ajenos a los.
juridico-formales. Por ello s¢ puede proponer la buera fe como criterio inter-
pretativo del articulo 2.043 del C. c. italiano, en cuanto ésta contiene un criterio
limitativo del ejercicio del propio derecho, que determina el caracter injusto
del dafo causado. La buena fe actiia como elemento corrector del “ius strictum”.
Existe una obligacién de actuar segin la buena fe en aquellos sectores no
vetados por prohibiciones especificas.

El principio de la buena fe aparece explicitamente positivizado por el orde-
namiento italiano en punto a las relaciones contractuales (art. 1.175 del C. c.).
Pero no ocurre lo mismo en el caso de la culpa extracontractual (art. 2.043).
Para justificar el paralelismo entrel ambos casos se recurre a supuestos inter-
medios (arts. 1.337, 1.460, 2.598, 2.600), como la culpa “in contrahendo” y la
competencia desleal, en los que la ley habla expresamente de criterios de co-
rreccion y buena fe para limitar actividades primariamente libres.

El juego de la buena fe como limite objetivo a la licitud de un comporta-
miento fue ya sefalado por algunas elaboraciones de la teoria sobre el abuso de
derecho. Aqui penetramos ya en el campo de los limites internos del derecho,



Bibliografia 409

.que suzera el ambito de la responsabilidad y se coloca en aquel, mucho mas
amplio, de una justicia efcctiva en el ejercicio de los dercchos. No ocbstante,
la doctrina del abuso de derecho colabora em la concatenacién del principio de
buena fe con la configuracién “atipica™ del supuesto de responsabilidad aquiliana.

Todas las ideas desarrolladas corresponden, en realidad, a la necesidad de
relacionar la disciplina legal con los fundamentos ético-sociales del ordena-

miento juridico.

Luzzarro, Giuseppe Ignazio: L'art. 1470 Cc. e la compravendita consensuale
romana, RTDP, 1965; pAgs. 897-044.

Se ha tratado de amortiguar de tres formas el contraste existente cntre la
‘eficacia obligatoria de la compraventa romana clasica y la eficacia
real de la compraventa tal como se configura en el C. c. italiano: se
.alude a los casos actuales en los que ain es necesaria la entrega de la cosa para
transmitir la propiedad, se acentiian los elementos obligacionales secundarios o,
finalmente, se considera que la figura actual no es sino el resultado de la espi-
ritualizacién de la traditio. Ninguna de estas soluciones es satisfactoria. La
-diferencia existe y se debe reconocer no como fruto de una evolucién paulatina
de la institucién, como lo prueba el examen histérico que sigue, sino como con-
secuencia del cambio de los supuestos socio-econdémicos.

El estudio histérico dc este contrato comienza con el origen y naturaleza
-de la compraventa consensual romana. Mommsen fija dicho origen, asi como el
de todos los contratos consensuales en la imitacién, dentro del ambito del De-
recho privado, de los esquémas de los contratos concluidos enn Roma entre el
estado y los ciudadanos. Pero esta idea carece de fundamento. Las demas
-doctrinas se pueden clasificar en tres grupos, segiin vean €l origen en el
contrato real (mancipatio), en las estipulaciones distintas y‘congruentcs (do
‘ius gentium”. El autor expone

«

ut des), o en el ambito de las relaciones del
estas tres teorias y realiza la critica de las mismas. La mas fundada es la
ultima, dominante actualmente. El autor no la comparte en todos sus extremos.
Sin embargo, considera que el hecho mismo de que nos encontremos ante un
negocio “iuris gentium™, accesible en cuanto tal a los extranjeros, implica nece-
sariamente que la compraventa asuma las dos caracteristicas que le son propias
como contrato consensual: separacién entre el vinculo obligatorio y la eficacia
real del negocio, en cuanto esta tltima no puede extenderse a los extranjeros,
eliminacién de formalismos, de los que también quedan excluidos los extranjeros.
Lo que suponc la relevancia exclusiva del elemento consensual.

Uno de los mayores obsticulos de esta tesis radica &n explicar como la
compraventa, contrato consensual “iuris gentium”, queda sancionada en el
plano procesal mediante un “iudicium bonae fidei”, que implica un “dare opor-
terd ex fide bona™ y presupone, por lo tanto, una obligacién civil medida con
el criterio de la “bona fides”. El autor aporta una solucién partiendo de la
consideracién de que la “fides™ no es un criterio inspirador de las relaciones
juridicas en un plano sustancial, sino una direccién tradicional de la actividad
normativa desarrollada por los magistrados romanos, mediante el ejercicio de
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la “iurisdictio”. En tal caso, cae la dificultad constituida por el hecho de que:
ese criterio abrace a la vez negocios del “ius civiles” y del “ius gentium”,
asi como la dificultad del paso de un sistema al otro.

En el periodo postclasico se vuclve a configurar la compraventa como un.
centrato real, consecuencia de la influencia ejercida por la prictica juridica de
las provincias orientales, una vez eliminada la distincién entre romanos y
peregrinos.

En el periodo justinianeo se vuelve de nuevo a la constriccién consensual
clasica, con neta separacién entre contrato y negocio traslativo del dominio.
La figura se mantiene asi hasta el Cédigo de Napoleén, donde se¢ introduce
la nueva concepcidn, corisecuencia de las ideas iusnaturalistas que atribuyen rele-
vancia al nudo conscnso en la adquisicién derivativa de muebles e inmuebles.

RrrFERZA, Domenico: Danni in occasione della promessa di matrimonio, DG,
enero-febrero de 1967; pags. 1-21.

La seduccién de una mujer realizada en base a una promesa de mairimonio.
supone un atentado a la libertad sexual de ésta en cuanto se ha obtenido el uso
de su cuerpo a través de un consentimiento viciado. Este acto viene tipificado-
como delito por el rat. 526 del C. P. italiano cuando el seductor es un hombre
casado y la seducida e¢s una menor. Pero, ¢h todo caso, aun cuando no se den
las circunstancias de dicho delito, se trata de un ilicito del que nace una res-
ponsabilidad civil, en base al art. 2.043 del C. ¢. italiano. Se plantea el problema
de saber si la mayor de dieciséis afios y la menor de veintiuno, que penalmente
puede disponer de su cuerpo a efectos sexuales, tiene también esta facultad a
efectos civiles. La jurisprudencia ha resuelto el probélma afirmativamente,.
por lo que si no media otro vicio en la formaciénm de su voluntad (aparte del
hecho de ser incapaz), la disposicién de su cuerpo nu podra dar lugar a una
obligacién de indemnizacién,

Para que la seduccién dé lugar a indemnizacién debe ir acompafiada de dolo
(promesa de matrimonio). En cuanto a la naturaleza del censentimiento, el autor
la considera negocial. Por ello, los vicios del mismo habran de astimarse de
acuerdo con dicha naturaleza. Asi, pues, la promesa de matrimonio sélo viciari
tal consentimiento cuando tenga caricter doloso por mo haber sido realizado
seriamente. La sefiedad de la promesa no viene condicionada por su cumpli-
miento. En todo caso, su incumplimiento podra dar lugar a indemnizacién, pero
ya no en base al hecho de la seduccién, sino en base al articulo 81 del C. c.

La jurisprudencia ha considerado relevante tanto el comportamiento dolosc
tomo el culposo del seductor. Sin embargo, la culpa es irrelevante como vicio
de la voluntad negocial (art. 1427 del C. c). La responsabilidad civil no se
suprime aunque posteriormente resulte verdaderamente imposible el cumplimiento
de la promesa de matrimonio, ya que Io importante es el hecho de la seduccién:
acompafiada de dolo. En cuanto a la forma necesaria para que la promesa sea
relevante, es absolutamente libre y depende de las circunstancias. La promesa
de matrimonio debe estar relacionada causalmente con el hecho de la seduccién..

Los dos ultimos apartados se dedican al concurso de la culpa de la seducida.
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(la jurisprudencia no lo considera operante) y la posible responsabilidad de la
persona encargada del seductor cuando haya actuado negligentemente.

RomacNoL1, Umberto: Per uno studio sul conferimento d’opera, RTDP, 1965;
pags. 1418-1491.

En las socicdades personales rige el principio de proporcionalidad entre ga-
nancias y aportacionds para los socios capitalistas, mientras que el par. 2.° del
articulo 2.263 del C. c. italiano dispone que las ganancias del socio industrial
seran fijadas por el juez de acuerdo con la equidad (naturalmente, siempre que
las partes no hayan dispuesto otra cosa). Esta regulacion rompe con su antg-
cedente inmediato, el articulo 1.717 del Cédigo de 1865, que equiparaba Ia
participacién del socio industrial a la del socio capitalista que hubiese aportado
menos a la sociddad. Esta depreciacién del trabajo frente al capital por parte
del Cédigo de 1865 responde al proceso historico capitalista. Los redactores del
Codigo de Napoledn mantuvieron esta idea recurriendo al subterfugio justifica-
tivo segin el cual ésta era la tdnica forma de asegurar la diligencia del socio
industrial en el cumplimiento de su aportacién a la sociedad. Asi, bajo un
expediente de técnica legislativa, se escondia la formulaciéon de un principio
general que rdspondia a la estructura econémica. Este problema se encuentra
estrechamente emparentado con el de la reintegracién del patrimonio social a los
socios una vez extinguida la sociedad. Precisamentd el Dereche intermedio-
articula la socidad de capital-trabajo sobre la base de que el valor del trabajo
es igual a la renta del capital. por lo que el socio industrial nunca participara
en el reparto de éste. Esia concepcién, unida a la clausula “ad caput salvum?”,.
que luego se plasmard en el llamado contrato trino (combinacién de sociedad,.
seguro del capital a cargo del socio industrial y cesién por parte del socio capi-
talista de la “spes lucri maioris incerto lucrominori”), para escapar a las con-
denas de los canonistas, hace que la unién capital-trabajo se efectiie, en el fondo, .
mis sobre las bases del mutuo con caracteres usuarios que sobre una auténtica
hase societaria. Precisamente para evitar que el socio industrial participase en
el reparto ddl capital, como consecuencia del articulo 82 del C. de C. de 1882.
(presumia que las aportaciones de los socios pasaban a ser propiedad de la
sociedad), la doctrina juridica equiparé la aportacién de industria a las de
disfrute de bienes.

El criterio adoptado por el Cédigo de 1942 supone, pues, un cambio sus-
tancial frente a toda la concepcidén anterior. El remitirse al sentido de equidad
del juez supone abandonar la idea de inferioridad de la aportacién de trabajo -
frente a la de capital y reconocer su condicion de prestacion cualitativamente
diversa. El problema actual consiste en la fijacién de los limites y bases sobre
los que podrd actuar la equidad judicial. Asi, la posible eliminacién de Ia
responsabilidad del socio industrial no podri darse en los casos en que éstg-
sea administrador de la sociedad. .
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ToRRALBA SORIANO, Vicente: Eficacia del conirato preliminar de arbitraje,
RCDI, nr 453, marzo-abril 1966; pags. 309-360.

Un estudio del contrato preliminar de arbitraje, tal como viene configurado
en la Ley de 22-XII-1953, que se concentra en dos puntos especialmente inte-
resantes de la misma, En primer lugar, la posibilidad que la Ley concede para
obtener del Juez las consecuencias del contrato cuando alguna de las partes se
niegue a cumplirlo a través de la “formalizacién judicial del compromiso”. El
segundo se refiere a la eficacia del contrato en cuanto a la exclusion de los
Tribunales ordinarios en el conocimiento de las materias sometidas al arbitraje.
Punto este oscuro, puesto que la Ley se limita a decir que “o! otorgamiento del
compromiso impedira a los Jueces y Tribunales conocer de la controversia
sometida al fallo arbitral” (art. 19) y que “formalizado el contrato o pendiente
de formalizacién judicial, el compromiso surtird todos los efectos que le estan
atribuidos por esta Ley” (art. 11).

ToRRaLBA SoRIaNO, Orencio-Vicente: Estudio critico del articulo 1110 del
Cddigo civil, RCDI, n.° 457, noviembre-diciembre 1966; pags. 1509-1534.

Ni en el Derecho Romano ni en las Partidas encontramos una regla enun-
.ciada con el mismo alcance que la del articulo 1.110. Si bien algunos textos
hacen referencia a casos semejantes a los previstos por el par. 1.°: imputacién
de lo pagado a los intereses pactados, intereses de la mora en la compraventa.
En cuanto a los antecedédrtes inmediatos, sélo los encontramos para el par. 1.° en
el articulo 1.653 del Proyecto de 1851, situado, como el articulo 1.908 del Cédigo
francés, entre los que regulan el préstamo con interés. Aunque el legislador hizo
bien separando el precepto de las normas relativas al préstamo, no parece que
su actual colocacién sea adecuada, sobre' todo una vez afiadido el par. 2.°, con
lo que su contenido conecta claramerite tanto con las normas que regulan el pago
como con las que atienden a la prudba de las obligaciones.

El fundamento del articulo 1.110 gira en torno a dos razones. En primer
lugar, hay que ccnectar el precepto cowx las reglas de la imputacion de pagos.
Ln segundo lugar, hay que teneé: en cuenta que la presuncién de pago o de con-
donacién de los intereses o plazo queda eliminada cuando el acreedor hace
reserva de los mismos Y la existencia de esta reserva puede demostrarse dc
cualquier forma, sin recesidad de referirse al momento mismo del cobro y al
~documento de recibo.

Ademas, para aplicar ¢l articulo 1.110 es preciso que del mismo se derive
la liquidacién de la obligacién, por lo que no serd el caso cuando el recibo
se refiera s6lo a un pago parcial. Asi, por ejemplo, la presuncién del par. 2.° sélo
se aplicara cuando se trate del uiltimo plazo, rior lo que el pago de un plazo
cualquiera no implicard la presuncion de satisfaccién de los anteriores.

En cuanto a la eficacia del articulo 1.110, cabe preguntarse si la presuncién
-establecida es définitiva o si admite prueba en contrario. La generalidad de la
doctrina parece iriclinarse por la segunda solucién. Ahora bien, el Unico medio
-de prueba lo encontramos en la existencia’ de una reserva. Esta <« la explica-
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cidén que se puede dar a que el articulo 1.110 identifique el recibo sin roserva
con la extincién de la obligacidn.

5. Derecho de familia

DeLGapo ECHEVERRIA, Jests: La comunidad conyugal continuada en el Apén-
dice Aragonés, Anuario D. Aragonés, t. XII, 1963-64; pags. 183-195.

El estudio se realiza sobre la regulaciéon contenida en ¢l Apéndice de 1925.
Este prevé la subsistencia del patrimonio familiar a la muerte de uno de los
conyuges, siempre que la voluntad de los interesados no sea contraria. El
régimen sefalado en los articulos 53 y ss. del Apéndice no estd compluesto
exclusivamente de normas imperativas, por lo que la voluntad de los conyuges
y dd los herederos es relevante, sobre todo en cuanto a aquellos caracteres que
‘no se consideran escnciales de la instituciéon. Son supuestos de hecho la exis-
tencia de un matrimonio valido, la muerte de uno de los cényuges, que haya
bienés comunes fructiferos y que sean superiores a las deudas. En su examen
el autor aborda los problemas que implican la declaracién de nulidad del matri-
monio cuando sea posterior a la muerte, la declaracién de fallecimiento de uno
-de los coényuges y el concepto de bienes infructiferos. En cuanto al cuarto su-
puesto enumerado, no cree que condicione siempre la subsistencia del patrimonio
familiar.

La composicién personal de la comunidad incluye al coényuge supérstite y a
los herederos del finado, lo que puede suponer la introduccién en ella de ele-
mentos ajenos a la familia. A pesar del silencio del texto legal, el fallecimiento
del cényuge supérstite implica la disolucién de la comunidad. La solucién general
para el caso de fallecimiento de los otros participes se encuentra en la diso-
lucién parcial y liquidacién de la parte del difunto a favor de los herederos.

El trabajo en familia aparece como un factor importantisimo en la deter-
minacién del patrimonio de la communidad. Considera el autor oportuno inter-
pretar la existencia de este hecho de manera eléstica.

El cényuge supérstite es el gestor unico de la sociedad continuada y, en
principio, su actuacién es la tnica que obliga al patrimonio comin,

La incompatibilidad parcial de la comunidad conyugal continuada y el ins-
tituto de la viudedad, tanto legal como universal, conduce a la necesidad de
someterse a uno de los dos regimenes econémicos. La solucién debe buscarse
en la voluntad de los interesados.

El trabajo comprende también un anélisis extenso de la gestién de la
comunidad y de su disolucién y liquidacién, con una referencia especifica al caso
de las segundas nupcias del conyuge supérstite, aspectds de los que se pretende
“dar cuenta detallada y explicacién satisfactoria en todos sus pormenores”.

El dltimo capitulo se dedica a la naturaleza de la institucién: una cotitu-
laridad sobre un patrimonio en la que las relaciones personales y familiares
alcanzan relevancia de primer grado, dando lugar a la inalienabilidad de la
situacién de comunero y a una desigual distribucion dg las titularidades de
-gestion,

11
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Sainz LOPEz NEGRETE, Manuel M.: El nuevo régimen matrimonial frances,.
RCDI, n° 455, julio-agosto 1966; pags. 863-912.

El articulo 1.124 del Cédigo de Napoleén declaraba incapaz a la mujer
casada. A partir de una Ley de 1884 que establece la igualdad de sexos para
obtener el divorcio, se registra toda una legislacién encaminada al mismo fin,
dentro de la cual destaca Ja Ley de 1938, La nueva Ley de 13-VII-1965 reco-
noce a cada esposo la plena capacidad de derecho.

Después de exponer la historia y naturaleza del régimen matrimonial legal.
en Francia, comunidad de muebles y adquisiciones, se apuntan las innovaciones
méas importantes introducidas en el mismo por la Ley de 1965. Ya no forman
parte de la comunidad mas que las adquisiciones y no los muebles que tuvieran
los esposos al contraer matrimonio. La comunidad pierde su derecho de goce
sobre los bienes propios de los esposos, dejando reducido dicho goce a las eco--
nomias hechas sobre los frutos y rentas de sus bienes propios.

La administracién de los bienes de la comunidad corresponde al marido,.
pero, en cuanto a los bienes propios, cada esposo tieme la administracidn, goce
y libre disposicién de los suyos. El marido puede disponer de los bienes comunes,
siempre que sea sin fraude y que no incurra en una serie de limitaciongs afn
mayores que las establecidas en nuestro C. c. después de la Reforma de 1958.
Una novedad en las posibilidades de disolucion de la comunidad estd en el
cambio de régimen matrimonial, cuya posibilidad se introduce frente al régimen
tradicional.

La libertad de los cényuges para fijar el contenido e las capitulaciones ma-
trimoniales es grande. Tanto es asi que en el nuevo texto pueden derogar los:
derechos reconocidos al marido como jefe de la familia y de la comunidad, al
menos‘en partd. En el régimen de separacién de biencs no se admite la pre-
suncién muciana, Aplican las presunciones establecidas en las capitulaciones y.
subsidiariamente, la indivisién por mitad. El régimen de participacién en las’
adquisiciones es nuevo en el Derecho francés, aunque anteriormente se pensé
incluso en establecerlo como régimen legal.

Termina el trabajo con una consideracién de las diposiciones transitorias y
con una aplicacién de la pueva regulacién a la situacién juridica de los inmuebles.
adguiridos por franceses en Espafia.

6. Derecho de sucesiones

ALBALADEJO, Manuel: Nulidad de la disposicion y nulidad del lestamento abierto:
cuando un instituido es testigo o lo son determinados familiares suyos,
RDP, enero de 1967; pégs. 1-12,

Algunos autores, ateniéndose a la letra de los pirrafos 2.° y 3.0 del articu-
lo 754 del C. ¢, consideran que la prohibicién en ellos contenida se refiere sélo
a los testigos y no a los cényuges, parientes y afines. Esta interpretacidn
implica una contradiccidn con el articulo 682, par. 1.° ya que si bien, segtn el
articulo 754, tales personas podrian heredar, al mismo tiecmpo seria nulo el
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testamento al no ser valido uno de los testigos. Albaladejo propone una inter-
pretacién acorde con el par. 1.° del articulo 754 y con el par. 1.0 del articulo 682,
lo cual supone salvar la dificultad de que mientras el primero habla de “parientes
o afines del mismo dentro decl cuarto grado”, el segundo habla de parientes
“dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad”.

Partiendo de la contradiccién entre ambas normas, ;por qué solucién optar
en el caso de que se incida en el supuesto de hecho de estos dos articulos, puesto
que es el mismo? ;Por la nulidad del testamento, segin el articulo 682, en
pase a la idoneidad del testigo, o por la nulidad exclusiva de la disposicién,
en basc a la prohibicién?

Para Royo la solucién consiste “en estimar nulo el testamento abierto si
contiene institucién de heredero a favor de uno de los testigos, y estimarlo
valido, con simple ineficacia de las disposiciones a favor del testigo, si tal dispo-
sicién no es sino un legado no comprendido en la excepcién de modicidad™.
Navarro Amandt y Sanchez Roméan optan por la nulidad de todo el testamento.
Lacruz, sin pronunciarse definitivamente sobre el problema, apunta hacia el pre-
dominio del articulo 754.

Después de esta exposicion doctrinal y antes de pasar al examen de la juris-
prudencia, el autor adelanta su posicion, segin la cual ambos articulos son com-
patibles, por lo que 10 se plantea ningtin problema de opcién. La jurisprudencia
es bastante abundante y se pronuncia por el articulo 682,

Termina esta primera parte del trabajo con una exposicion objetiva de los.
argumentos favorables a una y otra solucién.

II. DERECHO HIPOTECARIO

Garcia CANTERO, Gabriel: La finca como objeto de derecho real, RCDI,.
n.° 453, marzo-abril 1966; pags. 281-307.

El registro espafiol se leva por fincas. Principio éste légico, por ser éste
el elementos duradero y visible de la relacién juridico-real. Pero la inexistencia
de un buen catastro y la inseguridad de los procedimientos de inmatriculacién
dan lugar a la posibilidad de doble matriculacién o a la de incluir en el registro
fincas inexistentes. Por otra parte, no existe un concepto legal claro de finca.
En el C. ¢ no encontramos un concepto univoco de finca. Parece que, en sen-
tido material o sustantivo, aquélla equivale a bien inmueble. La misma sino-
nimia predomina en la LH. Este parelelismo no nos ayuda, si atendemos a la
idea que gl C. c. tiene de los inmuebles (art. 335). Tampoco vale el concepto-
legal de finca contenido en el articulo 4.° del R. D. de 3-1V-1925. Sin embargo,.
la doctrina suele coincidir sobre la definicién de la finca en sentido material,
delimitandola a los inmugbles por naturaleza.

Partiendo del caracter mutable del concepto de finca, de acuerdo con el estado
de desarrollo técnico correspondiente, el autor sefiala la creciente importancia
de la riocién funcional de finca, paralela al significado juridico del “fundus”
para los romanos: “El fundo tienc una individualidad propia por su destino
econdémico y por su funcidén”.
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Aunque el C. ¢ y la LH recojan indirectamente este concepto funcional de
bien inmueble, es, sobre todo, en la legislacion especial donde aquél se refleja:
la regulacién de los huertos familiares en el Decreto de 12-IV-1950, del patrimonio
familiar en la Ley de 15-VII-1952, de las unidades minimas de cultivo en la
Ley de 15-VII-1954, de las explotaciones familiares en la Ley de 14-1V-1962,
del procedimiento de concentracién parcelaria en el Texto refundido de 8-XI-
1962. La Ley del Suelo de 12-V-1956 abordd los problemas de la propiedad
urbana, tratando de lograr la “éptima utilizacién del suelo con fines urba-
nisticos .

Atnque la LH no ha precisado el concepto de finca a efectos registrales,
todos los hipotecaristas han sefialado la autonomia del mismo. Asi, Roca Sastre
considera como tal todo lo que abre folio registral propio. A continuacién,
el autor cita las diversas definiciones dadas por la doctrina y la jurisprudencia
hipotecaria.

S6lo pueden constituir finca registral normal los inmuebles por naturaleza:
“un trozo de terreno o de espacio fisico, edificado o no, debidamentd delimitado
y perteneciente a una o varias personas pro indiviso”.

Lacruz define negativamerte las fincas especiales, como aquellas entidades
inmobiliarias que no consisten en un simple poligono de la superficie terrestre
¥y que, sin embargo, abren folio registral. El autor incluye y estudia en esta
categoria: las fincas discontinuas, la propiedad horizontal, el agua y las conce-
siones administrativas.

Hermipa LiNaRrEs, Mariano: La tradicion y la inScripcion en el Registro de
la Propiedad como formas de adquirir los derechos reales sobre inmuebles,
RCDI, n° 457, noviembre-diciembre 1966; pégs. 1401-1507.

Un amplio trabajo con exposicién completa de la doctrina espafiola sobre
dos problemas va clasicos en los estudios de tradicién, posesién e inscripcion.
:Se puede inscribir en ¢l Registro un titulo sin tradicién caundo ésta sea
necesaria para la adquisicion del derecho real, segin el C. c.? :Qué efectos
produce tal inscripcién en el caso de realizarse: se adquiere o no se adquiere
el derecho real por la inscripcién? El autor coricluye con una sintesis del De-
recho inmobiliario espafiol, fusionando las de Morell y De La Rica. En Derecho
espafiol hay dos clases de propiedad: la inscrita y la no inscrita. La primera
se rige preferentemente por la Ley Hipotecaria y la segunda exclusivamente
por el C. c. La propiedad inscrita se puede adquirir al amparo de la fe ptblica
registral, que es una forma de adquirir de categoria superior a la tradicién,
por lo que, cuando se @nfrentan la tradicién y la inscripcién amparada en fa
fe publica registral, triunfa siempre la inscripcion.

DE 14 Rica Y ARuNaL, Ramén: El Registro de la Propiedad y los acbos dispo-
sitivos sobre immuebles gananciales, consentidos sélo por el marido,
RCDI, n° 456, septiembre-octubre 1966; pags. 1185-1230.

La disposicién por el marido de los inmuebles gananciales es anulable, : Cabe
aplicar a estos actos la misma regla que para la disposicion por la mujer de
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sus parafernales, sin licencia marital, prevén los articulos 169 del Reglamento
Notarial y 94 del Hipotecario? La medida del articulo 94 perjudica al trafico
inmobiliario y, como norma especialisima, no puede extenderse a mas supuestos
que a los expresamente contemplados. Es 16gico que el tratamiento registral de
ambos casos, el que consideramos y el del articulo 94, sea diverso, ya que
licencia marital y consentimiento de la mujer son conceptos distintos.

Algunos juristas, contrarios ya a la Reforma del C. c. de 1958, han visto,
légicamente, también con desagrado la reforma del Reglamento Hipotecario
en la parte relativa a la inscripcién de las adquisiciones y disposiciones de
inmuebles gananciales. El autor muestra cémo el articulo 95, al determinar
la inscripcién de los bienes presuntamente gananciales “a nombre de ambos.
cényuges, conjuntamente, sin atribucién de cuotas y para la sociedad conyugal”,
no ha ido mas alla del espiritu ni de la letra del C. ¢. Lo mismo puede decirse
de los actos dispositivos, para los que la regla 1.2 del articulo 95 se refiere
a las normas contenidas en la legislacién civil relativas a la disposicion de
inmuebles gananciales; por lo que, si no existg consentimiento de la mujer o
autorizacién judicial, tales actos dispositivos no podran acceder al Registro.
La misma regla 2.* del articulo 96, introducida ya por el Reglamento de 1947,
concuerda perfectamente con el C. c. después de la Reforma de 1958.

Se completa el trabajo con una extensa exposicién critica de la jurispru-
dencia sobre la falta de consentimiento de ld mujer, y de las opiniones doctri-
nales y del criterio de la Direccién General de los Registros y del Notariado
sobre el problema.

Termina el autor apoyando su postura en la finalidad del Registro: acabar
con la incertidumbre del dominio, favoraciendo asi el trafico. El permitir la
inscripcién de las enajenaciones de gananciales nc consentidas por la mujer,
aunque sea con reservas o advertencia para aviso de terceros, entraria dentro
de la linea de transformar el Registro de la Propiedad en un Registro de la
“propiedad revocable”; con lo que éste perderfa su razon de ser. Tampoco
abona esta solucién los principios registrales de legalidad, tracto sucesivo y
consentimiento.

HI. DERECHO MERCANTIL

4, Obligaciones y contratos

GaRRIGUES Joaquin: Lu entrega de la cosa segun la Ley Uniforme sobre la
venta internacional de objeios muebles corporales, RDM, v. XLII, n° 101,
julio-septiembre 1966; pags. 7-21.

Frente a la concepcién de nuestro C. c., el C. de C. considera que el ven-
dedor ha cumplido su obligacién de entrega de la cosa con la puesta a dispo-~
sicion. Fsta solucién, que el autor considera acertada, fue seguida en el Pro-
yecto de Ley Uniforme dg 1939. Pero en el Proyecto de 1956 y en el texto
definitivo de la Ley Uniforme se dice en los articulos 18 y 19: “El vendedor
se obliga a realizar la entrega... La entrega consiste en la dacién de una
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cosa conforme al contrato”. Con ello se vuelve a la férmula de los antiguos
cédigos y, concretamente, del articulo 1462 de nuestro C. c. Lo que parice
adecuado a las ventas propias del comercio al por menor, pero no a las ventas
internacionales, “que se caracterizan por una gran complejidad de las obliga-
ciones de los contratantes y, sobre todo, por el hecho de que las partes no se
encuentran en un mismo local, sino que estin separadas frecuentemente por
centenares o millares de kilémetros”.

Fl autor desarrolla su critica fundamentalnente en base a dos razones.
En primer lugar, la redaccién del articulo 19 de la Ley Uniforme constituye
una tautologia, ya que no hace sino sustituir dos palabras sinénimas: “déli-
vrance” y “remise”, que al traducirse a otros idiomas darin lugar a grandes
dificultades. Asi, en espafiol sélo contamos con la palabra “entrega”, que co-
rresponde a aquellas dos.

En segundo lugar, el concepto de entrega mencionado estd en contradiccion
con la regulacién que la misma Ley hace de las obligaciones del comprador
en la venta con expedicion y en cuarito a la transmisién de los riesgos.

5. Derecho maritimo y aerondutico

MeNENDEZ MENENDEZ, Aurelio: La chiusule “de almacén a almacén” en el
seguro maritimo espafiol, RDM, v. XLII, ne° 101, julio-septiembre 1966;
pags. 23-45.

La clausula “de almacén a almacén” plantea la cuestion que se refiere a
1a extension del riesgo cubierto mor la péliza. En nuestro C. de C, el seguro
de mercancias incluyo sélo el riesgo maritimo, quedando fuera del mismo el
riesgo terrestre. En cuanto a la delimitacién temporal, el seguro cubre el periodo
comprendido entre la carga de la mercancia en el buque o gabarras hasta su
descarga en tierra en el puerto de destino. Esta concepciéon “maritima®” del
viaje responde a la concepcién del C. de C. francés, que sigue en esto a la
vieja Ordenanza francesa de la Marina. Sin embargo, todas las legislaciones
que se han acogido y este criterio, y entre ellas la espafiola, no han dejado
por ello de admitir la cobertura de ciertos riesgos terrestres gn los casos de
interrupcién del viaje. Tal principio viene apoyado en nuestro Coédigo por
los casos regulados en los articulos 755, ne 7.°, 792 y 764.

La péliza espafiola para el seguro maritimo de mercancias sigue las solu-
ciones dadas por la prictica comercial en todos los paises, adelantando la cober-
tura del riesgo al momento en que las mercancias “dejan tierra”. En cuanto
a los riesgos terrestres del viaje, se atiende mis o menos a la regulacién
del C. de C.

La cliusula “de almacén a almacén” constituye precisamente una de las
muestras més claras de esa tendencia a extender la cobertura del riesgo, de
acuerdo con una concepcién mas comercial del viaje. En nuestro trafico, esta
clausula fija el comienzo de la cobertura” en el momento de salir la mercancia
del dominio o almacén del remitente “y el final de la misma” en el instante
de su entrada (la de la mercancia) en el (domicilioc o almacén) del destinatario”.
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En lo referente a los depésitos efectuados durante el curso del viaje, “solamente
se responde de los riesgos de incendio y robo por un plazo de treinta dias...
pudiendo prorrogarse este plazo mediante el cobro de la oportuna sobreprima” ;
se suglen aplicar los mismos criterios a los riesgos “terrestres” que a los del
trayccto maritimo, en cuanto sean compatibles.

RuBI0 GaRcia-MiNa, Jests: Algunos comentarios al articulo 146 del Regla-
mento del Registro Mercantil, RCDI, n.° 454, mayo-junio 1966; pags. 593-615.

La figura del buque es el centro de gravedad del Derecho Maritimo. Sin
embargo, gran parte de las legislaciongs extranjeras no presentan o 10 han
presentado hasta hace poco un concepto legal del mismo. Este es el caso de
Ttalia hasta el vigente Codigo de la Navegacién. En nuestro pais, el silencio
del Cédigo de Comercio se ha pretendido salvar en el Reglamento del Registro
Mercantil, cuyo articulo 146 dice: “Sa reputaran buques para los efectos del
C. de C. y de este Reglamento”...

En el mencionado precepto, la nocién técnica de buque se equipara a la
de aparato flotante. Tal acepcién no corrésponde a la idea de trafico, para la
que lo esencial de la nocién de buque es la capacidad de navegacién. ;Es
preciso aceptar esta definicién legal? Por lo pronto, la confrontacion del ar-
ticulo 334, no 9.° del C. c. con la naturaléza mueble del buque nos permite
eliminar de 2quel concepto todos los aparatos que, aunque sean flotantes, entran
en el concepto de inmueble. Otro punto de apoyo nos lo brinda la legislacion
protectora dg la marina mercante y de la construceidén naval, donde los apa-
ratos flotantes se dividen fundamentalmente en dos categorias: los buques y
los artefactos navales. Una definicién importante es la contenida en el Regla-
mento Internacional para prevenir los abordajes, desgraciadamente desvirtuada
en la versién espafiola del Decreto de 11-XI-1953. Todo lo dicho atiende a la
necelsidad de reducir a sus justos limites el concepto de buque dado por el
Reéglamento del Registro Mercantil, en todos aquellos casos en que sea posible,
de acuerdo con la legislacién general y especial.

En cuanto a la dedicacién del buque a los servicios de la industria o co-
miercio (segiii el mismo art. 146), ello responde a la actual configuracién de
nudstro Derecho Maritimo como Derecho Mercantil aplicable al trafico de mar.

La innovacién introducida con respecto al Reglamento de 1919, cuando dice
el articulo 146: “o0 que pueda destinarse a servicios”..., plantea un grave pro-
blema de interpretacién, cuya solucién cohevente, segiin el autor, esti en enten-
der que se hace referencia a los buques en construccion.

Finalmnte, la referencia a la navegacién fluvial va en contra de la concepcion
tradicional de nuestro ordenamiento, en el que el transporte por aguas inte-
riores vieng equiparado al terrestre. Esta declaracién del articulo 146 carece
de valor, tanto frerite al C. de C., que dedica el Libro IIT al comercio por mar,
como con respecto al Reglamento mismo, ya que es incompatible con su
ordenacidn.
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de Antonio de LEYVA y ANDIA
Registrador de la Propiedad

DERECHO MERCANTIL

Puede tener acceso al Registro Mercantil una copia parcial de adjudicacion
de participaciones sociales a uno de los herederos del socio fallecido.—ES
suficiente la aseveracién del Notario, en la copia parcial, de que en la matriz
del instrumento consta haber sido satisfecho el Impuesto de Derechos Rea-
les.—La falta de coincidencia entre la participacion social adjudicada y la que
figura en el Registro a nombre del causante debe resolverse, como permiten
las normas hipotecarias, inscribiendo la participacion registrada y suspen-
diendo o denegando el exceso.

A) Los Notarios se encuentran autorizados en determinadas circunstan-
cias a expedir no traslados integros de una matriz, sino de parte de la mis-
ma, posibilidad que aparece justificada en la mayoria de los supuestos, en
razon a que el resto del contenido afecta a otros interesados con independen-
cia del acto relativo a la persona que solicita primera copia, y asi el articulo
237 del Reglamento Notarial permite, a instancia de parte, expedir copias
parciales, entre otras, de documentos particionales —como ocurre en el pre-
sente caso—de adjudicacién de participaciones sociales a uno de los here-
deros del socio fallecido, para hacer constar la transmisién operada en el
Registro Mercantil.

B) Por constar en la matriz, a solicitud de los interzsados, la nota acre-
ditativa de haber satisfecho el Impuesto de Derechos Reales, extendida de
acuerdo con lo establecido en el articulo 244-2.c del mismo Reglamento Nota-
rial, y aparecer en ellas transcritas con detalle las diferentes liguidaciones
realizadas con sus correspondientes cartas de pago, segliin se lee en la copia
parcial expedida, y dado el valor que todo documento notarial tiene en virtud
de la fe publica que cubre su existencia, mientras no se demuestre su false-
dad, hay que entender cumplidos los diferentes preceptos que en la legis-
lacién fiscal e hipotecaria exigen se acredite el previo pago del impuesto para
que los actos puedan tener acceso al Registro, y sin que, en consecuencia,
sea necesario que aparezca al pie de la copia una nueva nota que confirme
lo que ya resultz justificado.

C) Dada la similitud que presentan los Registros Mercantil y de la Pro-
piedad —reconocida por el legislador en la disposicién transitoria cuarta del
Reglamento del Registro Mercantil, que declara aplicables al mismo en cuan-
to no se opongan las normas del Reglamento Hipotecario—, procede utilizar
aqui el argumento analdgico y estimar que la falta de coincidencia cuantita-
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tiva entre las participaciones de que el causante era titular segun el Registro.
y aquellas que son objeto de adjudicacién en la escritura controvertida, debe
resolverse como permiten las normas hipotecarias, inscribiendo los bienes.
transmitidos, cuyo tracto aparece cumplimentade y suspendido, o denegando
la inscripcién de los restantes. (Resolucidn de 16 de marzo de 1967. “Boletin
Oficial” del 29 de marzo.)



JURISPRUDENCIA

I. SENTENCIAS COMENTADAS

Patria, potestad y renuncia a la indemnizacion
{Comentario a la S. del T. S. de 17-12-65)

CELESTINO A, CANO TELLO
Profesor ayudante de Derecho Civil

El dia 24 de abril de 1962, sobre las diez de la noche, Diego Morillas Fer-
nindez conducia, legalmente habilitado al efecto, por la carretera general de
Madrid-Cadiz un automévil marca Jaguar, SE-56.897, propiedad de Jaime Ostos
‘Carmona, a las érdenes y por cuenta de quien trabaja, y al llegar a la altura
de la barriada poligono de San Pablo, en la autopista de dicho nombre, de 18 me-
tros de anchura, por llevar una velocidad excesica, superior a los 100 km./h., ¥
no observar las mas elementales normas de precaucién y cuidado, habida cuenta
de la sefializacién existente en dicho lugar, de peligro indefinido, de la llovizna
que caia y de la oscuridad de la noche, en tramo recto de la pista, y reshaladizo,
en direccién Sevilla, alcanzé con la parte delantera del potente automévil la
trascra de la motocicleta Lambretta SE-29.936, que conducia su propietario,
Rafael Aguilar Lépez, llevando a José Santa Eugenia Romero como pasajero,
dandole un fuerte golpe y arrastrindolc més de 60 metros, sin rozar el pavi-
mento, antes de detenerse, lanzando al pasajero por los aires y cayendo sobre
el capé del coche, y finaimente en la carretera, causandole la muerte, y lesiones
graves a Aguilar Lépez, que cird a los 156 dias, necesitando asistencia médica
continua durante 31 dias y alterna durante el resto, y resultando la motocicleta
con dafios valorados en 6.000 pesetas, y las ropas del fallecido en 1.505. Rafael
Aguilar Lépez, Jaime Ostos Carmona y Rocio Padilla Martin, viuda de José
Santa Eugenia, renunciaron a toda indemnizacién, ésta incluso en nombre de
sus tres hijos menores, al haberle sido abonadas 110.000 pesetas.

La Audiencia de Sevilla aprecié la existencia de un delito de imprudencia
temeraria, del que resulté homicidio, lesiones y dafios, que sirve de base a la
indemnizacién a los perjudicados, herederos menores de edad, del fallecido José
Santa Eugenia, en la suma de 75.000 pesetas, con independencia de la cantidad
ya percibida, a cuyo pago condena, ante la insolvencia del procesado, al respon-
sable civil subsidiario, Jaime Ostos Carmona.

El recurso interpuesto por Jaime Ostos se basa en la circunstancia. de que
en los hechos que se declaran probados, los herederos de la victima renuncian a
toda indemnizacién, a través de su madre, dofia Rocio Padilla, por lo que no
cabe volver a declarar otra nueva indemnizacién a favor de los mismos por el
mismo hecho. ;
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En presencia de estos hechos, el Tribunal Supremo sienta la siguiente doc-
trina

Considerando: Que la renuncia a la indemnizacién como declaracién unila-
teral de voluntad abdicativa de un derecho de crédito esta sujeta a los requi-
sitos y normas que disciplinan tal negocio juridico (arts. 25 del Cédigo Penal
en relacién con el 4.2 y 1.187 y siguientes del Civil, y 106 a 112 de ta Ley de
Enjuiciamiento Criminal), a los generales sobre validez de los negocios juridicos,
y €n su caso, a las reglas sobre determinado tipo de negocios juridicos.

Considerando: Que con la muerte instantinea del interfecto surgié a favor
de cada uno de sus tres hijos y herederos un derecho de crédito dirigido a la
reparaciéon del dafio experimentado por las ropas del fallecido y a la indem-
nizaciéon de los perjuicios materiales y morales causados por la muerte a dichos
familiares, que pasé automéaticamente a formar parte de su respectivo peculio
sujeto a la administracién de su madre viuda, por tratarse de hijos menores
no emancipados (art. 159 del Cédigo Civil).

Considerando: Que segiin resulta del articulo 163, parrafo primero del mismo
Cédigo, los padres relativamente a los bienes de los hijos, en que les corres-
ponde la administracién, son una especie de gestores que tienen las obligaciones
propias de todo administrador, entre ellas la de conservar sin menoscabo el
peculio de sus hijos, y si bien la administracion de aquellos bienes comporta
la representacién de los hijos en asuntos patrimoniales, dicha representacién
solamente abarca actos que pueden redundar en provecho de los hijos (art. 155
del propio Cédigo Civil).

Considerande: Que este principio se manifiesta singularmente en materia de
actos de disposicién que afecten a la substancia del peculio, para algunos de
los cuales da nuestro Cédigo especiales normas de control, como las relativas
a la enajenacién de inmucbles, que sujeta a autorizacién judicial previa (art. 164)
y los relativos a la transaccién sobre objetos que excedan de dos mil pesetas,
que sujeta a aprobacién judicial (art. 1.810-2.°); mas la existencia de estas
reglas especiales no implica que los demas casos queden excluidos del control
judicial, que si no requeririn la previa autorizacién o posterior aprobacién,
si podrdn ser objeto de una declaracion jurisdiccional de ineficacia liberatoria
cuando, a su vez, la impugnacién del acto, fundada en haberse excedido el padre
o madre en el poder dispositivo-representativo que le confiere la ley, sea objeto
principal o secundario de un proceso.

Considerando: Que compete a la jurisdiccién criminal conocer y definir si
concurre alguna causa extintiva de la accién o responsabilidad civil (art. 142,
ultimo parrafo y 742-2.° de la Ley), en particular de la eficacia de la renuncia
a la indemnizacién realizada sin aprobacién judicial necesaria o por exceso de
poder, teniendo en cuenta el fundamento y naturaleza de la patria potestad,
institucién enderezada esencialmente a la proteccién y asistencia de los sujetos
a ella.

Considerando: Que en el proceso penal sometido a distintas exigencias que el
civil en materia de congruencia, el 4rgano jurisdiccional ostenta la potestad
indicada, entre otros supuestos, siempre que mediando una renuncia a la accién
civil 0 a la indemnizacién se ponga en tela de juicio la eficacia de la misma,
cuando parte legitimada para ello, en este caso el Ministerio Fiscal (art. 108
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de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), solicite se condene al procesado y al
hoy recurrente en concepto de responsables civiles, directo y subsidiario, al pago
de la “indemnizacién de doscientas mil pesetas a los herederos del fallecido,
con independencia de las ya abonadas™.

Considerando: Que la referida potestad judicial comporta el inexcusable deber
formal de consignar en el resultando o resultandos de hechos probados aquellos
datos facticos enlazados con la cuestién de la eficacia de la renuncia que luego.
han de resolver en el fallo, y de consignar en los considerandos los funda-
inentos doctrinales y legales de la calificacidon de los hechos que se hubiesen
estimado probados con relacién al mismo tema.

Considerando: Que por cllo no puede ser estimada la infraccién de los ar-
ticulos 25 del Cédigo Penal y 106 al 112 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
porque cuando estos preceptos mencionan la renuncia como causa extintiva
de la responsabilidad o de la accién civil se refieren a la renuncia valida y eficaz,
1o a la nula o ineficaz, en derecho; en segurndo término, que lo que se denuncia
en el desarrollo del motivo es la falta de fundamentacién de dicho pronuncia-
miento por carecer cl juzgador de potestad pana conocer y decidir tal cuestion,
tesis errénea, como se ha razonado en el considerando precedente, y en {ltimo.-
jugar, porque la declaracién de ineficacia contenida en el fallo impugnado no
es cierto que debia acarrear la nulidad de la indemnizacién satisfecha, y nunca
la condena a una indemnizacién complementaria, pues lo que el Tribunal
de instancia proclama incficaz es la renuncia a toda indemnizacién superior a.
110.000 pesetas, no la nulidad del pago parcial antes efectuado.

Considerando: Que en cuanto a la infraccion del articulo 1.156 del Cédigo-
Civil, en concordancia con el 117 del Penal, basta recordar que el pago que
extingue la obligacién es el total, el cual no se entiende efectuado sino cuando-
completamente se ha entregado la cosa o hecho la prestacién en que la obliga-
cidn consistia.

Considerando: Que por los fundamentos hasta aqui expuestos ha de decla-
rarse no haber lugar al recurso, con aquellos otros pronunciamientos de indole-
econémica previstos en la Ley Procesal Penal,

'El Tribunal Supremo desestima el recurso y condena en costas al recurrente.

ALGUNAS CONSIDERACIONES EN TORNO A LA RESPONSABILI-
DAD DERIVADA DE ACCIDENTES DE AUTOMOVIL

Como observa Albect Enrexzweic (1), la circulacién de automéviles es una
actividad intrinsecamente peligrosa, que fue admitida como licita a causa de-
un superior interés social. La prevision del dafio en el momento de comenzar
la actividad debe tenerse en cuenta con preferencia al hecho o al acto que es
la causa inmediata del accidente; el hecho de que los miembros de la comu-
nidad queden expuestos a un perjuicio, a un riesgo, es el fundamento béasico
de la responsabilidad civil con preferencia a la realizacién de uy perjuicio
individual.

(1) AvBert EHREMZWEIG: Negligence without fault, Berkeley y Los Angeles, 1g51,.
esp. pag. 22.
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La conduccién de automdviles estaria, sin duda, prohibida si soélo se aten-
«diera a los riesgos que produce. El articulo 1.902 del Cédigo Civil se renere
.a la negligencia individual, pero, ademas de éste, cabe la negligencia colectiva.
La negligencia de un automovilista que circula a grap velocidad, sin cumplir
las normas de transito, previendo la posibilidad de un accidente, pero confiando
-en que no se producird, tiene su origen en otra negligencia mas vaga y difusa:
Ja de la sociedad cuando permite yue se usen artefactos peligrosos, que necesa-
riamente habran de causar alguna victima. Esto es cierto, independientemente
«del hecho de que en cada accidente exista una culpa o negligencia individual,
hasta tal punto que junto a la responsabilidad individual debe poder exigirse
da responsabilidad social, para que la victima del dafio pueda recibir
siempre la indemnizacién con independencia de la responsabilidad del autor
material del mismo.

La difusién del seguro ha permitido a los Tribunales desarrollar la respon-
sabilidad en esta materia de accidentes de automévil, ya que las combinaciones
-de seguros eran el tnico medic de hacerlas soportables a los particulares.
“Muchos juristas han estimado que hubiese sido preferible deducir de esta
practica espontanea la conclusion de que debe imponerse un mecanismo de segu-
ros obligatorios, que hubiese resuelto el problema de manera mas concreta que
la extensién de la responsabilidad” (2). Salta a la vista que la nueva regulacion
-espafiola de esta materia no es ajena a las ideas recogidas por el jurista galo.

Bero, con independencia de la existencia del seguro, lo cierto es que la
responsabilidad derivada de los accidentes de automévil se vincula al autor como
respondable principal y a las personas que deben responder de los actos de
-€ste como responsables subsidiarios. La responsabilidad de la sociedad es todavia
un ideal lejano.

El accidente puede estar motivado por una sucesién de acontecimientos for-
tuitos, pero puede también ser fruto de una conducta delictiva sancionada por
el Cédigo Penal. Este es el caso de la sentencia que nos ocupa.

LA RESPONSABILIDAD CIVIL DIRECTA Y SUBSIDIARIA

‘El chéfer Diego Morilla Fernindez es responsable directo, segin el ar-
ticulo 1.902, pero, por su insolvencia, surge la responsabilidad subsidiaria del
duefio del automévil, Jaime Ostos Carmona.

La responsabilidad extracontractual nace cuando concurren los requisitos
-exigidos por el Cédigo Civil para la existencia de la misma: accién u omision,
dafio, culpa y relacién de causalidad. En el presente caso, accién u omisidén
culposa o negligente, imprudencia temeraria, que causa la muerte violenta a
una persona, lesiones a otra y dafios materiales. La concurrencia de tales requi-
sitos pertenece a los hechos probados. Hay que partir de la existencia de los
mismos como presupuesto bisico: existe una responsabilidad criminal y, en

(2) Paur Rousier: L’ ordre juridique ct la théorin des sources du droit. Le droit privée
Frangais an helicn du XX siécle. “Etudes offerts”, A. G. Rippert, toms IT, Paris, 1930,
-paginas 9 y ss.
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su consccuencia, civil de Diego Morilla, y por la insolvencia de éste aparecc
la responsabilidad civil subsidiaria de Jaime Ostos Carmona.

Recordemos que el articulo 1.902 dice que “el que por accién u omision causa
dafio a otro interviniendo culpa o negligencia, estd obligado p reparar el dafio
causado”, en intima conexién con el articulo 22 del Cédigo Penal, en relacién
con el 21, que funda la responsabilidad civil subsidiaria de los amos por los
delitos o faltas en que hubiesen incurrido sus criados en el desempefio de sus

.obligaciones o servicios.

El, PODER DE DISPOSICION DE LOS PADRES
SOBRE LOS BIENES DE SUS HIJOS

Sefiala la sentencia que con la muerte del interfecto surgidé a favor de cada
uno de sus tres hijos y herederos un derecho de crédito, que pasé automaticamente
a formar parte de su respectivo peculio sujeto a la administracion de su madre
viuda, por tratarse de hijos menores no emancipados. Efectivamente, ¢l articu-
lo 159 del Codigo Civil dicc que “el padre o en su defecto la madre, son los
administradores legales de los bienes de los hijos que estan bajo su potestad”,
v el jarticulo 163 determina “que los padres tienen relativamente a los bienes
del hijo en que les corresponde el usufructo o administracién, las obligaciones
de todo ususfructuario o administrador...” Observemos que en ambos preceptos
Tabla el Cédigo de administrador v que en el Gitimo, al referirse al usufructo,
parece dar a endender la obligacién de consérvar el patrimonio de los hijos
como un deber de caricter absoluto, ya que el articulo 467 dice que “el usu-
fructo de derecho a disfrutar de los bienes ajenos con la obligacién de conservar
su forma v substancia...”, No obstante, la facultad de disponer es parte inte-
grante del normal contenido de la patria potestad en su aspecto econdémico, ya
que el articulo 164 establece determinados requisitos para enajenar los bienes
inmuebles del hijo, reconociendo, por tanto, el poder de disposicién del padre
{o de la madre, cuando sea eclla quien ejerce la patria potestad). Los bienes
muebles podrin ser enajenados por el padre o madre, en su caso, sin necesidad
de cumplir tales requisitos (sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 2.011
y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuya interpretacién en este punto
¢s materia de abundantes discusiones).

Dice ¢l considerando tercero “que segan resulta del articulo 163, parrafo pri-
mero, del mismo Cédigo, los padres relativamente a los bienes del hijo en que
les corresponde la administracién, son una especie de gestores, que tienen las
obligaciones propias de todo administrador, entre ellas la de CONSERVAR SIN
MENOSCABO EL PECULIO DE SUS HIJOS, y si bien la administracién
de aquellos bienes comporta la representacion de los hijos :en los asuntos patri-
moniales, dicha representacion, como también se entiende del ntimero primero
del articulo 155 del propio Coédigo, solamente abarca los actos que pueden redun-
dar en provecho de los hijos”. La doctrina recogida por el considerando expuesto
nos parece plenamente de acuerdo con la naturaleza de la patria potestad y con
las obligaciones que impone a los padres. Pero es muy fuerte considerar a éstos
«como unos meros administradores de los bienes de los hijos, cuando, sin ir mas

12
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lejos, el articulo 164 les atribuye, como hemos visto, facultades de disposicion
(si bien con el cumplimicnto de determinados requisitos). Una cosa es que los
padres deban procurar por todos sus medios conservar y aumentar el peculio de
los hijos, y otra muy distinta que no puedan disponer de los bienes de éstos, pues
dichos actos de disposicién pueden ser, y lo son la mayoria de las veces, en interés
del patrimonio de los hijos.

El poder de disposicién de los padres es indudable (3). Dicho poder de dis-
posicién debe tener como finalidad siempre la conservacién y aumento del patri-
monio de los hijos, pero ello no implica de ningfin modo que deba considerarse
rulo o anulable todo acto de disposicion que no tenga o que no logre dicha fina-
lidad, pues ello implicaria que para determinar la validez o nulidad de un negocio
juridico de disposicién realizado por el padre, representante de sus hijos menores,
se atiende a un elemento tan extrajuridico como es si en definitiva se ha hecho
0 no una buena operacién desde el punto de vista econémico (en el presente
caso la renuncia de la madre a la indemnizacién constituyé un mal negocio,
por que la sentencia fijo ésta en una cantidad mayor, pero no lo hubiera sido
si hubiese sefialado una cantidad mas pequefia). De prosperar este criterio nadie
que contratase con el padre como representante de sus hijos podria estar seguro
de que el contrato no iba a ser rescindido si luego resultaba que ka operacién no
era conveniente a los intereses de éstos, lo que supone introducir en la contrata-
ci6n civil un elemento altamente perturbador ; y todavia més si se tiene en cuenta
que esta amenaza de rescisién no podria evitarse mediante una simultinea auto-
rizacién judicial, ya que el Codigo sélo la prevé en el caso del tan repetido ar-
ticulo 164.

Esto no supone, sin embargo, que los padres tengan absoluta libertad de dis-
poner a su antojo de los bienes de sus hijos, sin prever las posibles consecuencias
de sus actos. Los padres tienen, ya lo hemos dicho, la obligacién de conservar
y aumentar el peculio de sus hijos, pero los actos de los mismos, que contrarfan
dicha finalidad, no son nulos, sino que dan lugar a una accién de los hijos contra
los padres, que no puede alcanzar a la otra parte contratante, ni puede determinar
la nulidad del acto o negocio puridico, sin perjuicio de que ésta pueda ser decla-

rada cuando concurran las circunstancias generales de nulidad del negocio de que
=e trate o intervengan vicios de voluntad.

(3) Fernindez Martin Granizo sefiala como opiniones que pueden sustentarse en cuanto
a la posibilidad de que los padres estén autorizados a renunciar pura y simplemente las indem-
nizaciones que a sus hijos corresponden, dos, una positiva y negativa la otra. La primera
posicién pude apoyarse en el art. 164 del Cédigo Civil, en el ggz-2.° (T. S. 12-VI.1go6} y en
la inexistencia de preceptos que lo prohiban. La opinién negativa puedsz fundarse respecto de
los bienes inmuebles que es donde se plantea el problema, en los requisitos de la propia re-
nuncia, en que al tutor le esti prohibido renunciar bienes del pupilo (art. 275-1.¢ del Cédigo
Civil), en que los actos de disposicién que las leyes autorizan a los padres y tutores exigen
como requisito esencial que redunden en utilidad de los mrenores (-rts. :64, 272 y 1.810)
(“Estudios de Derecho Publico y Privado”, tomo I, pag. 245. Universidad de Valladolid, 19635).
Aunque como puede verse hay argumentos sustentadores de ambas posiciones, los de la pri-
mera parecen mucho mdis sélidos.
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ADQUISICION DEL DERECHO A LA INDEMNIZACION

Otro punto de la sentencia que parece interesante, es el relativo a la adqui-
sicion del derecho a la indemnizacién por parte de los hijos: “con la muerte
instantdnea del interfecto —dice el considerando segundo—, surgié a favor de
cada uno de sus tres hijos y herederos, un derecho de crédito dirigido a la repa-
nacion del dafio experimentado por las ropas del fallecido y a la indemnizacién
de los perjuicios materiales y morales causados por la muerte a dichos familia-
res... QUE PASO AUTOMATICAMENTE A FORMAR PARTE DE SU
RESPECTIVO PECULIO, sujeto a la administracién de su madre viuda...”.

En cuanto a !a adquisicién del derecho de indemnizacién por parte de los
mas proximos familiares de la victima (4), puede sostenerse:

1.2 Que dicho derecho se transmite a los familiares en concepto de herederos
¥ en cuanto lo sean.

2” Que el derecho deriva, no la condicién de herederos, sino de la dc pa-
rientes.

Casi todas las sentencias del Tribunal Supremo relativas a esta materia admiten
implicita o explicitamente que la victima del homicidio adquiere el derecho a la
indemnizacién y por ende los transmite a los herederos a pesar de que si la
muerte es instantinea, e incluso aunque no lo sea, se hace deficil concebir como
adquiere el derecho a ser indemnizado por muerte cuando ésta va se ha producido
¥, por lo tanto ha desaparecido la personalidad juridica. No obstante, el criterio
favorable a la transmisibilidad es aceptado, repetimos, por casi todas las senten-
cias del alto Tribunal (por ecjemplo, las de 17-12-1914, 24-2-1928, 17-6-1930 y
2-10-1948).

La doctrina contraria a la transmisibilidad, encuentra su reflejo en un ntime-
ro menor de sentencias, pero que tal vez por esto resultan muy interesantes. La
de 20 de diciembre de 1930 sefiala que“ al fallecer instantineamente —se refiere a
la victima de un accidente de automévil— por consecuencia de haber sido atro-
pellado por el auto-camién, no llegé a poseer ni por un instante el derecho a
ser indemnizado que se supone transmite a sus descendientes, sino que por este
acto naci6 para éstos la accién de indemnizacién”; o sea, que no la transmite el
muerto, sino que nace en sus descendientes (mujer e hijos).

La sentencia de 8 de enero de 1964, relativa al caso de un carretero muerto
por cl tren, establece que “esa obligacién como el derecho correspondiente de
los demandantes, nacieron en su favor de la omisién culpable productora del dafio
sulrido como madre y mujer, respectivamente..., por aplicacién al caso de los
preceptos contenidos en los articulos 1.089, 1.093 y 1.902 del Cédigo civil, sin
que cl titulo de este derecho sea la sucesién del interfecto, sino la propia ley”,
por lo que no es necesario acreditar para recibir la indemnizacién que son here-
deros ab intestato {inicos y universales. En analogo sentido, la sentencia de
8 de abril de 1936.

La de 17 de febrero de 1956, resuelve el caso de un labrador gallego que re-
clama 50.000 pesetas al propietario de un balandro (como responsable subsidiario

(4) Este problema ha sido tratado ampliamente por Dt CAsTRO en su trabajo Lo indem-
nizacion por ceusa de mucrte, A. D. C, IX, 1956, 1, pigs. 449 y sigs.
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del patrén), por que a causa del “amontonamiento” de los pasajeros, de su
apresuramiento y de llevar carga suelta, escoré el barco y, empujada por unos
haces de lefia, su hija, de 15 afios, fue lanzada al mar, y, con otras dos perso-
vas, perecié ahogada. Estimada la culpa del patrén fue condenado el duefio del
balandro a indemnizar a los padres de la victima. Recurrida la sentencia, entre
otras razones por no haberse hecho previamente la declaracion de herederos,
la Sala rechaza este motivo por considerar que los padres son también perjudi-
cados y ofendidos, sefialandose como factores para determinar el dafio, no sélo
el perjuicio moral de la pérdida de la hija, sino también las circunstancias de la
convivencia de ésta con sus padres y la ayuda que les prestaba en el hogar y fuera
de él, concurriendo al mercado de Vigo para la venta de los preductos del cam-
po, lo que supone una verdadera ayuda de caricter material.

De todo lo anteriormente expuesto podemos deducir una posicién armoénica.
En todo fallecimiento causado por culpa hay que distinguir el dafio que supone
la privacién de la vida, que da lugar a una indemnizacién transmisible a los here-
deros, en cuanto a tales, y que requiere, logicamente, la previa declaracién de he-
rederos, y unos dafios producidos a la familia de la victima, en cuanto familia,
que no sélo tienen caracter moral, sino también econémicos, cuando se les priva
de una asistencia de tal naturaleza derivada de la persona del difunto (pensemos
en los hijos privados de la proteccién de su padre), que da lugar a una indem-
nizacién que no requiere para ser exigida la previa declaraciéon de herederos.

Si consideramos que el derecho a la indemnizacién se transmite por titulo he-
reditario como uno mas de los que forman el caudal relicto del difunto, la facultad
de 1a madre de renunciar a la indemnizacién es evidente. Cualquiera que sea la
naturaleza juridica que se asigne a la renuncia hereditaria, la madre tiene facul-
tades para realizarla, y no solamente por aplicaciné de los preceptos del Codigo
civil [art. 992-2 (5)], sino por el articulo 178-2° del Reglamento Hipotecario
también.

La sentencia, sin embargo, parece adscribirse a la segunda teoria de las enu-
meradas. Por ello seiiala que el derecho a la indemnizacién ingresa automética-
mente en el patrimonio de los hijos. Si esto es asi, la renuncia de la madre es
un acto de disposicién (renuncia abdicativa), mientras que si el derecho alin no
ha tenido entrada en dicho patrimonio, la renuncia preventiva en tal caso se
aproxima en su naturaleza a la repudiacién de herencia, 0 mejor de legado de
cantidad.

Segtin esta segunda posicidn, lo que han adquirido los hijos no es el derecho
a la indemnizacidn, sino el derecho a aceptar o rechazar la indemnizacion, que
indudablemente podra ser ejercitado por la madre, como representante legal.

A continuacién vamos a plantear ¢ intentar resolver otro problema de los que
nos sugiere la sentencia: la naturaleza del acto de la madre al rechazar la indem-
nizaciéon en nombre de los hijos menores, que tiene una gran influencia en la
determinacién de si tal negocio juridico debe ser o no considerado valido.

(5) Segtn el T. S. en Sent. de 12 de junio de 1906 y Res. de 13 de julio de 1911, entre
otras de la D. G. R.
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NATURALEZA DEL NEGOCIO JURIDICO DISCUTIDO

El considerando primero de Ja sentencia juega con varios conceptos, que cita
en apretada sucesién de ideas, y nos da la impresién de que no se ha dilucidado
suficientemente la naturaleza del acto de dofia Rocio Padilla al rechazar la indem-
nizacién. Efectivamente se habla de “que la renuncia a la indemnizacién de los
dafios y perjuicios derivados de un hecho constitutivo de delito o faita, como
declaracién unilateral de voluntad, abdicativa de un derecho de crédito, estd su-
jeta a los requisitos estatuidos en las normas especiales que disciplinan tal nego-
cio juridico (arts. 25 del Codigo penal, en relaciéon con el 4 y 1.187 y siguientes
del Cédigo civil, y 106 a 112 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), a los ge-
nerales sobre validez de negocios juridicos que pueden extraerse del ordenamiento
particular de las obligaciones y contratos... y, en su caso, a las reglas sobre
determinado tipo de negocios juridicos, como, por ejemplo, los patrimoniales
de derecho de familia”. O sea, que en primer término se habla de “ renuncia
a la indemnizacién” “declaracién abdicativa de un derecho de crédito”, se cita
el articulo 4 que se refiere a ésta, y el 1.187 que trata de la condonacion, y se dice
que la renuncia cstd sometida a las “normas especiales que disciplinan tal negocio
juridico” (entre las que incluye las del articulo 1.187), a las generales sobre va-
lidez de los mismos y las reglas sobre un determinado tipo de negocios juridicos,
como los patrimoniales de derecho de familia, y es que la tipificacién de este nego-
cio juridico presenta grandes dificultades. Vamos a hacer varios intentos para
configurarla enmarcindolo en diversas instituciones que implicita o explicitamen-
te estin aludidas en los considerandos.

Cita el considerando primero como hemos visto, el articulo 1.187, que trata de
la condonacién; perdén de la deuda otorgado gratuitamente por el acreedor en
favor del deudor. Si pensamos que en el presente caso la renuncia de dofia Rocio
Padilla a la indemnizacién se ha verificado mediante la entrega de una cantidad,
dificilmente podremos considerar que se trata de una condonacién. La condona-
cion se realiza con cardcter gratuito, esto es, sin contraprestacion, por lo que no
creemaos que en este caso se trate simplemente de una condonacién ; hay algo mas.

También puede configurarse como renuncia. Roca Sastre (6) distingue entre
renuncia abdicativa, preventiva y recognoscitiva. La primera tiene lugar cuando
se renuncia a un derecho adquirido, o sea, ya incorporado al patrimonio del re-
nunciante; la segunda, cuando se renuncia a un derecho deferido, un derecho
a la adquisicién del cual esta llamado el renunciante. En esta renuncia se rehusa
un derecho que pretende entrar en un patrimonio, por lo que no provoca empo-
brecimiento, a diferencia de la renuncia abdicativa. Casos de renuncia preventiva
son la repudiacién de herencia, legados y legitimas, cuando la sucesién es causa-
da, asi como la renuncia de donaciones o de otras ofertas de adquisicién. La re-
nuncia recognoscitiva o declarativa implica un reconocimiento del derecho aje-
no y la insubsistencia del propio; tiene lugar en las transacciones.

La calificacién de la clase de renuncia de que se trata, dependerd de la po-
sicién que se adopte en cuanto a la adquisicién del derecho a la indemnizacién.
Si como suponemos el derecho ha nacido por disposicién de la ley, y ha ingresado

(6) Roca SASTRE: Derecho hipotecario, 5.0 ed., t. I, pAg. 734, Barcelona, 1954.



434 Anuario de Derecho civil

en el peculio de los hijos en un momento anterior a la renuncia, se tratard de una
renuncia abdicativa, aunque no puede excluirse la posibilidad de calificarla como
recognoscitiva, si tenemos en cuenta que el derecho a la indemnizacién incontro-
vertible en su existencia no lo era en su cuantia.

Asimismo, puede considerarse que se trata de una transaccién. El articulo
1.908 del Cédigo civil dice “que la transaccion es un contrato por el cual las
partes dando, prometiendo o reteniendo, cada una alguna cosa, evitan la provoca-
<ién de un pleito o ponen término al que habia comenzado”. Vamos a ver st en el
bresente caso se dan los requisitos necesarios para que el negocio juridico que
nos preocupa pueda considerarse como una transaccién. Son elementos necesa-
rios de la misma la existencia de una relacién juridica incierta, la intencién de
sustituirla por otra cierta y la reciproca concesién de las partes. Todos estos
requisitos se dan en el presente caso. Las partes, entregando una 110.000 pesetas,
Y comprometiéndose la otra a no reclamar mas, han efectuado una reciproca
concesién. Que se trata de una relacién juridica incierta, por lo menos en la
cuantia o importancia econdmica de la prestacidn, es evidente, puesto que en
momento en que se produce todavia no se ha concretado por los Tribunales, en
cantidad cierta, el importe de la indemnizacién. La intencién de sustituir dicha
relacién incierta por otra cierta es patente también.

Ahora bien, esta reciproca concesién a que nos hemos referido debe tener
como finalidad, en nuestro derecho positivo, evitar un pleito o poner término
al que ha comenzado, y es aqui donde el problema se complica por que el pro-
cedimiento penal no esti sujeto al arbitrio de la voluntad de las partes. En
cuanto a evitar la provocacion del pleito no puede concebirse en el presente
caso mas que como una obligacién de la esposa de la victima de renunciar al
ejercicio de la accién civil para reclamar la indemnizacién. Creemos que esto
es lo que sucede en el presente caso; pero la renuncia a esta accién debe reunir
determinados requisitos procesales que no se han cumplido. Sin embargo, la
posibilidad de un pleito civil con independencia del proceso penal y la de renun-
ciar a la accién civil por parte de dofia Rocio Padilla, basta, creemos, para
tipificar como transaccién este negocio juridico. Sin perjuicio de admitir otras
soluciones, pues dada la complicacién del presente caso dificilmente podremos
ltegar a conclusiones plenamente satisfactorias, estimamos que esta calificacién
une a la posibilidad de llegar a una solucién justa (a la que llega la sentencia,
por supuesto) sin esforzar con interpretaciones mis o menos aproiristicas los
preceptos legales, la de fundamentar la ineficacia del negocio en una disposi-
ciébn concreta (7). 'Efectivamente, el articulo 1.810, que establece que el padre,
Y en su caso la madre, pueden transigir sobre los bienes y derechos del hijo que
estuviere bajo su proteccidn, determina que si el valor del objeto sobre el que
recaiga la transaccién, excediera de dol mil pesetas, no surtiri ésta efecto sin

(7) Fernindez Martin Granizo, considera que la renuncia al resarcimiento verificada
mediante acuerdo por el cual el renunciante se compromete a no ejercitar accién alguna, es
una transaccién. Afirma que la renuncia constituye una de las piezas basicas del contrato
transaccional, pero es una renuncia impropia porque primero, la verdadera renuncia ¢s un
acto unilateral; segundo, no es de esencia que la voluntad del declarante sea recepticia, y
tercero, va dirigida a un mero desapoderamiento, caracteres que no se dan aqui. (Op. cit., tra-
bajo citado, pig. 239.)
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la aprobacién judicial, 'Cste precepto impone al juzgador la obligacion de de-
clarar la nulidad del negocio juridico de acuerdo con lo dispuesto en el parra-
fo primero del articulo cuarto, ya que el objeto de la transaccién excede en
mucho de la cantidad limite de dos mil pesetas.

Y esto nos plantea otro problema. ;Puede el Tribunal de lo Penal declarar
la nulidad de la renuncia? ;Puede un Tribunal declarar la nulidad de Jla
renuncia sin haberlo solicitado ninguno de los interesados?

El derecho angloamericano regula la responsabilidad civil con completa in-
<dependencia de la existencia de una condena penal. “La atmésfera que se respira
en un Tribunal de la criminal, no parece la méis adecuada para determinar la
responsabilidad civil”, dice Phanor Eder (8). En nuestro derecho no se da tal
separacién; el articulo 1.092 del Cédigo civil dice que “las obligaciones civiles
que nazcan de los delitos o faltas se regirdn por las disposiciones del Cédigo
penal”.,

El articulo 111 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal determina que “las
acciones que nazcan de un delito o falta pueden ejercitarse junta o separada-
mente”..., “mientras estuviese pendiente la accién penal, no se ejercitara la
civil con separacién, hasta que aquélla haya sido resuelta por sentencia firme”.
Consecuentemente si se ha ejercitado la accién civil y se promueve el juicio
criminal por el mismo hecho, se supendera el pleito civil (articulo 114 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal). Ejercitada la accién penal se entiende utili-
zada también la civil, salvo renuncia expresa del perjudicado; cabe afirmar que
la condena en juicio criminal dari lugar a la condena civil que corresponda,
salvo en caso de renuncia o reserva expresa de la accién civil. O sea, que en
-«caso de delito se interpone juntamente con la accién penal, la civil relativa al
resarcimiento del dafio, salvo que la parte perjudicada se reserve expresamente
su accién civil o renuncie a ella. El Tribunal de lo Penal, ciiiéndose al caso,
-debe determinar si el procesade ha cometodo o no delito de homicidio por im-
prudencia temeraria, y debe también fijar la indemnizacién y su cuantia; se
podria sostener que en ejercicio de dicha funcién no puede ver limitadas su fa-
cultades por la transaccién efectuada por dofia Rocio Padilla, pues dichas fa-
cultades son una consecuencia del poder jurisdiccional, de donde deriva la posi-
‘bilidad ide declarar la nulidad de la misma. No obstante, parece muy dudoso
-que el Tribunal de lo Penal pueda resolver sobre un asunto civil declarando
una nulidad que no ha sido solicitada por nadie.

(8) PHanor Eber: A comparative survey of anglo-american and latin-emerican law,
Nueva York y Londres, 1950, pags. 7 y sigs.
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11. SENTENCIAS

I. Colaboracion de Jesiis DIEZ DEL CORRAL.

1. RECONOCIMIENTO DE I 1JO NATURAL EN TESTAMENTO: IRREVOCABILIDAD E IM-
PUGNACION: El principio de irrevocabilidad no es tan absoluto que impida en
todo caso la impugnacién del reconocimiento, dado que al dimanar éste de la
exclusiva voluntad del reconocedor, tal voiuntad puede ser invalidada cuando
se acredite que al emitirse estaba viciada por error, dolo, intimidacién o vio-
lencia, o cuando se justifique que el reconocido no es hifo del que le recono-
cio, dado que segin el articulo 129 del C'6digo civil, a contrario sensu, no puede
ser reconocido ni el mo natural ni el no hijo, y si se hace seria nulo por ir
contra lo dispuesto en la ley.

LEGITIMACION ACTIVA: ACTOS PROPIOS: El reconocimiento es atacable a ifenor
del articulo 138 de dicho Cddigo por aquellos a quienes perjudique, por lo que
tal accion no hay duda que corresponde a los mismos padres si justifican el
vicio del consentimiento o la falta de idoneidad para ser recomocido, cado
el perjuicio, moral y material, que tal nmegocio juridico puede causarles, sin
que por ello rija el principio de los actos propios.

IMPOSIBILIDAD DE LA PATERNIDAD BIOLOGICA: PRUEBA: Declarado por la senten-
cia impugnada, en vista del conjunto de las pruebas y de la conducta de la
recurrente, que el actor no es padre bioldgico del reconocido y que aquél
y la madre de éste no se conocian ni tenian amistad en la fecha anterior al
ciclo biologico de gestacion, lo que equivale a la imposibilidad de acceso car-
nal a que se refiere la sentencia de 22 de diciembre de 1964, y no demostrado
el error de derecho en la apreciacion de la prueba, no puede prosperar el
recurso. [S. 20 de enero de 198%; no ha lugar.]

Nota: Aparte de la calificacion del reconocimiento como declaracion de
voluntad y negocio juridico (lo que no estd de acuerdo con la teoria doctri-
nal dominante del reconocimiento-confesidn), o que mas llama la atencidn
en esta sentencia es la facilidad con que el Tribunal Supremo considera pro-
bada la no paternicdad bioldgica del reconocedor, a cuya conclusién llezo la
sentencia de la Audiencia en base solamente dc la prueba de confesién, fun-
dada en unas posiciones hébilmente redactadas, y de la prueba testifical, por
la que entendid acreditado que la madre y el reconocedor no llegaron g co-
nocerse hasta el afio 1960; es decir, mucho después del nacimiento del hijo.
Aunque, en vista de las circunstancias del caso, el fallo seguramente es jus-
to, la generalizacion de su doctrina quizéd sea peligrosa y entrafia el riesgo de
atentar contra la estabilidad que debe caracterizar a todo estado civil. Por
de pronto, contrasta con el criterio restrictivo que, para admitir la impugnacién
por el propio reconocedor, habria sentado el Tibunal Supremo en sentencias
de 5 de enero de 1900 y 25 de junio de 1909.

Ademas, con la solucién de la sentencia, queda en el aire una posible res-
ponsabilidad criminal del reconocedor por delito de falsedad en documento:
publico.
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Es de destacar, también,-que siendo el falso padre de nacionalidad alema-
na se haya aplicado el Cddigo civil, sin que se llegara a plantear cuestion
sobre la posible competencia de la ley nacional del padre. En rigor, como el
reconocimientc es un acto que afecta exclusivamente al estado civil del hijo,
el mismo debe ser regido por la ley personal de éste y consiguientemente en
este caso por la ley espafiola, cuya nacionalidad ostentaba el hijo antes del re-
conocimiento.

INCONGRUENCIA: Es doctrina legal muy reiterada que las sentencias absolu-
torias resuelven todas las cuestiones debatidas, por lo que no son impugnables
por incongruencia. [S. 28 de enero de 1967; no ha lugar.]

II. Colaboracion de Luis FERNANDEZ DE LA GANDARA.

1. [rumsa: El articulo 1.214 del C. c., por constituir la ribrica general de
la prueba de las obligaciones, no se refiere a la apreciacion de la prueba ni
tiende a regular el valor y eficacia de cada elemento probatorio, no pudizndo,
por tanto, ser base de casacidn. Por otra parte, no es licito pretender desart
ticular la prueba para impugnar la apreciceion donjunta que de la misma ha
hecho lo Sala de Instancia.

INTERPRETACION DEL CONTRATO: CUENTAS EN PARTICIPACION: El articulo 1.281
del C. c., en su primera parte, solo es aplicable cuando en las palabras apa-
rezca con evidencia el propdsito del megocio, que corresponde a lo voluntad
real, pero no cuando del total contenido del comiraio pueda deducirse que
esa intencién no concuerda con lo erpresado, por lo que aun siendo exacto
que las palabras deben entenderse llanamenie como suenen, esto s6io tiene
lugar cuando no se suscita duda alguna sobre su genuina inteligencia, debiendo
ser interpretada en casacion la interpretacién del Tribunal “a quo” mientras
no resulte ilégica o desorbitada. [S. 13 de diciembre de 1866; desestimatoria.}

9. VENTA (DE ACCIONES): PRECIO CIERTO: El precio, elemento esencial mds
caracteristico de la compraventa, debe ser cierto, certeza que moO Supone el
que necesariamente se precise su cuantia en el momento de la celebracion
del contrato, sino que su determinacién pueda hacerse o bien con rejerencia
a otra cosa cierta o dejando su sefialamiento al arbitrio de persona deter-
minada.

1JaCION DEL PRECIO POR PERSONA DETERMINADA: El dejar el sefialamiento del
precio al arbitrio de persona determinada, si ésta fue designada como drbitro,
kace las veces de condicidn y, una vez fijado, tiene fuerza vinculante para ias
partes. Si lo fue como perito, la doctrina cientifica recogida en la sentencia
de 21-4-1956 qutoriza su impugnacion, entre otras cosas, cuando el drbitro
falte a las instrucciones que las partes le sefialaron para la fijacion del precio.
[S. 22 de noviembre de 1966; desestimatoria.]

3. SEGURO DE RIESGOS: INTERPRETACION DEL CONTRATO: La regla de hermenéu-
tica recogida en el articulo 1.281, 1.0, del C. c., es preferente a las demds que:
establece el capitulo IV, titulo II, libro IV de dicho cuerpo legal.
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NATURALEZA ALEATORIA: Segun se infiere de los articulos 1791 del C. c. ¥
380 del C. Com., estos contratos se caracterizan por los requisitos de aleato-
riedad y reciprocidad, los cuales desaparecerian cuando se hiciese imposible
la produccion del acaecimiento garantizado.

NEGOCIO JURIDICO DE ADHESION: INTERPRETACION: Las palabras confusas o du-
dosas deben entenderse en el sentido mds favorable para los asegurados.
[S. 11 de junio de 1966; desestimatoria.]

4. SOCIEDAD ANONIMA: NULIDAD DE ACUERDOS: EJERCICIO DE DERECHO DE INFOR-
MACION: Este derecho, concedido a los accionistas, segin la vigenie legisia-
cion, cuando lo que se pretenda aprobar sean las cuentas correspondientes a
cualquier ejercicio econdmico de la Sociedad, puede hacerse efectivo por
ellos directamente, aun cuando ostenten la condicion de Consejeros.

EJERCICIO DEL DERECHO DE INSPECCION: Este derecho se sustrae de la utili-
2acién personal de los accionistas al quedar encomendada la inspeccidn de
los libros contables a los censores de cuentas instituidos al efecto, segin se
infiere de la redaccidn literal del articulo 110 LSA, de la razén de ser de
la prohibicicn que tiende a impedir la divulgacion de los secretos del negocio
v de las dificultades con que de otra forma tropezaria el normal funciona-
miento de las Sociedades y de sus organos de administracion, ya que adopiar
otro criterio equivaldria a someter a las entidades de tipo capitalista a una
fiscalizacion mds rigurose que la establecida para las sociedades personalistas.
Semejante hipotesis daria lugar a que los accionistas puediesen, al mismo
tiempo, controlar las actividades de un modo inmediato, con las consecuen-
cias del articulo 2.166 LEC, y de otro mediato, a través de los censores de
cuentas, dualidad de investigacidn que, por absurda, debe ser rechazada.

CUALIDAD DE MANDATARIOS DE LOS CENSORES DE CUENTAS: La cualidad de man-
datarios de los censores de cuentas no permite que sus mandantes asuman
las funciones de aquéllos cuando asi lo deseen, porque tal sustitucidn estd
erpresamente prohibida en nuestro ordenamiento juridico vigente.

CLARIDAD Y CERTEZA DEL BALANCE: Para que el derecho de informacion del
artivulcy 110 LSA consiga el resultado que el legislador se propone es indis-
pensable que los documentos a que se refiere el articulo 108 LSA estén con-
feccionados de acuerdo con las prevenciones que establecen los articulos 102
¥ 103 de la misma Ley, de forma tal que con su lectura se obtenga una repre-
sentacion exacta de la situacién econdémica de la Compadia y del curso de
los negocios para facilitar a los accionistas la posibilidad de emitir su voto
con pleno conocimiento de causa en cuanto a la aprobacién de las cuentas
sometidas a su deliberacion.

CONTABILIDAO COMPLEMENTARTA: La finalidad mencionada en el apartado ante-
rior no se logra cuando la Sociedad lleve, ademds de la contabilidad oficial,
otra complementaria no incluida en el balance exhibido a los accionistas.
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porque en tal hipdtesis el referido documento no refleja con claridad y certeza
el verdadero resultado del conjunto de operaciones practicadas por la Em-
presa. [S. 1 de febrero de 1967; estimatoria.]

5. COMPETENCIA: EFICACIA DE LA SUMISION EXPRESA: FACULTAD DE ELECCION:
Para que la sumision prevista en el articulo 571 LEC sea eficaz ha de hacerse
a un Juez o Tribunal delerminado y no a varios, ya que la variedad en la
designacién choca contra el principio cardinal de unidad y concrecion que
-sustenta la facultad permisiva que la Ley otorga al litigante de elegir al Orga-
nismo judicial al que ha de pedir la efectividad del derecho que juzga le asiste.

REQUISITOS PARA LA EXISTENCIA DE SUMISION EXPRESA: El articulo 57 LEC
-exige, ademds de la renuncia clara y terminante del fuero propio, la desig-
nacion concreta y precisa del Juez a quien las partes se sometan. De ahi que

tal designacion no pueda quedar al arbitrio de una sola de las partes con-
Jratantes.

POLI1ZA DE SEGURO: INEXISTENCIA DE SUMISION: No eriste sumision cuando en
las cldusulas de una poliza de seguros se dice que los litigios derivados de
ella serdn de la competencia de los Tribunales del domicilio del asegurado
-0 de los del domicilio del asegurador, a eleccién de éste. [S. 5 de noviem-
bre de 1966; resuelve competencia.]

6. COMPETENCIA: PRINCIPIO DE PRUEBA POR ESCRITO: El principio de prueba
.por escrito es la base con arreglo a la cual se tienen que resolver las competen-
tencias. .

7. OBJETO DEL RECURSO DE CASACION: Segiin nuestro ordenamiento procesal,
-solo se reputan susceptibles del recurso de casacion por infraccién de la Ley
las resoluciones que gozan de la mdrima importancia material y funcional.
Sdlo cabrd, por tanto, contra sentencias definitivas que pronuncien Audiencias
.y contra las resoluciones interlocutroias y no definitivas que, recayendo sobre
una cuestion previa que impide entrar en ef londo del pleito, bloquean la
continuacién de las actuaciones judiciales y dejan terminado definitivamente
el asunto principal.

MOTIVOS DE ADMISIBILIDAD: LOS motivbs de no admision que no llegaron a
-surtir efecto a su tiempo pueden servir de base para la no casacién. [S. 10 de
noviembre de 1966; desestimatoria.}

DocUMENTO AuTENTICO: Carece del requisito de autenticidad, a los preten-
didos fines de la casacidn, el documentio alegado porque fue el objeto prin-
«cipal del debate habido entre las partes litigantes, en cuyo concepto fue tenido
en cuenta por el Tribunal sentenciador para llegar a la conclusion con que
-discrepa el recurrente. [S. 14 de febrero de 1967; desestimatoria.]

9. CALIFICACION DE LA QUIEBRA: Las circunstancias determinantes de la cali-
ficacion de la quiebra a que se refieren los articulos 888 y 890 del C. Com. son
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hechas por el Juez civil para que los Tribunales de lo Criminal puedan sefialar
las responsaebilidades de este orden contraidas por los quebrados. Sin em-
bargo, no tiene cardcter vinculante. La calificacion solo es aceptada en el
orden panal cuando los hechos que la sirvieron de base han sido en el juicio
debidamente probados. [S. 8 de noviembre de 1966; desestimatoria.]

III. Colaboracién de Gabriel GARCYIA CANTERO.

1. TiTULOS NOBILIARIOS: COMPEIENCIA DE LOS FRIBUNALES: MEJOR DERECHO:
En virtud de lo dispuesto en el articufo 10 del Decreto de 27 mayo 1912, la
intervencién de los Tribunales de la jurisdiccion ordinaria en las cuestiones
que puedan suscitarse sobre la posesion de Titulos y Grandezas del Reino,
ha quedado reducida a la declaracion del mejor derecho en el orden genea-
I6gico segun los términos de la conmcesion soberana, o por aplicacién del
derecho supletorio, es decir, a declarar que una persona ostenta derecno
preferente dentro de un linaje con respecto a oira persona también deter-
minada.

REHABILITACION: La misma persona que solicité en via administrativa la
rehabilitacion del titulo no puede pretender que, por no haber sido el conce-
sionario de la merced, poseedor efectivo de la misma, la rehabilitacion uiterior
del titulo ha de considerarse juridicamente mds como una creacidn que como
una resurreccion de la merced, aparte de que tampoco cabe revisar en esta
jurisdiccion el exrpediente administrativo. [S. 3 de diciembre de 1966; no
ha lugar.]

2. PRUEBA: ERROR DE HECHO: Para que el error de hecho provoque la ca-
sacion es mmenester no sélo que se patentice a través de un documento o acto
auténtico, sino que, ademds, se ponga de relieve de modo auténtico, es decir,
palmario o manifiesto, de suerte que mo sea preciso acudir para apreciario
a deducciones, hipGtesis o conjeturas.

CoNFESION JUDICIAL: Los articulos 1.232 C. c. y 578 L. E. C. no atribuyen a
las contestaciones de los litigantes al absolver posiciones una fuerza vinculan-
te superior a la de los demds medios de prueba admitidos en derecho.
[S. 18 de febrero de 1967; no ha lugar.]

3. RECONOCIMIENTO DE HIJO NATURAL: CADUCIDAD DE LA ACCION: El plazo
pare solicitar el reconocimiento de la filiacion naiural cuando los padres
hubiesen fallecido durante la menor edad del hijo, es caducidad, y por afec-
tar a la sustantividad del derecho ejercitado debe, incluso, ser apreciado de
oficio por los Tribunales; el criterio sentado por la sentencia de 23 junio
1902 de que no hay limilacion de tiempo para el ejercicio de la accion, fue
rectificado por la de 19 de diciembre 1902, y no ha tenido confirinacion en otras
posteriores. [S. 28 enero 1967; no ha lugar.}
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4, PRESTAMO USURARIO: FINALIDAD DE LA LEY DE USURA: INAPLICABILIDAD EN
GENERAL A LOS CONTRATOS CON PRECIO DIFERIDO: La llamada Ley de Usura tiene
como campo especifico de aplicacion el contrato de préstamo, y su finalidad
primordial es la de evitar el establecimiento de una compensacion, respecto
de lo que se entrega, que sea superior a la normal del dinero, bien en la
forma especifica de intereses o bien en cualquier otro procedimiento, como
el de simular recibida mayor cantidad dineraria de lo efectivamente entregada;
pero es original y temeraria la teoria de que en todo contrato con precio
eriste como contrapartida un contrato de préstamo que obliga a tener en
cuenta la Ley de Usura. [S. 23 de febrero de 1967; nb ha lugar.]

En el caso resuelto, el T. S. sale al paso de una abusiva utilizaciéon de la
Ley de Usura para dejar de cumplir un contrato de Obra para cuyo pago
fue aceptada una letra de cambio. Es aventurado decir que toda concesidn
de crédito por el aplazamiento del precio implica un préstamo; pero tampoco
podrd sostenerse que ninguna operacién de este tipo puede caer bajo la ca-
lificacion de préstamo usurario.

5. PRESTAMO USURARIO: FALTA DE PRUEBA DE LA CUANTiA: No constando la
cifra en que comnsistic el préstamo, falta el supuesto y premisa principal para
poder determingr si los intereses convenidos son 0 nO usurarios.

LIBRE APRECIACION JUDICIAL: En materia de préstamo usurario ios Tribuna-
les forman libremente su conviccion a la vista de la alegaciones de las par
tes, sin que sea posible impugnar en casacién su juicio valorativo sin des-
virtuar los elementos de hecho en que se apoya por el unico cauce adecuadq
del nim. 7.° del articulo 1.092 L. E. C. [S. 12 de enero de 1957; no ha lugar.]

6. CONTRATO DE OBRA: FIJACION DEL PRECIO: Si por falta imputable a ambas
partes no se efectud la medicion de la obra conforme a lo previsto en el
contrato, no queda otra solucion que la determinacion del precio por via
pericial [S. 2 de febrero de 1967; no ha lugar.]

7. MANDATO: RENDICION DE CUENTAS: La obligacion de rendir cuentas, im-
puesta al mandatario expresamente por el articulo 1720 C. ¢. y al comisio-
nista por el articulo 263 C. comercio, no es mds que ung aplicacién de la
regla general a la que estdn sujetos todos los que por cualquier titulo admi-
nistran negocios ajenos, incluso sin mandato o poder.

INTERESES: Los intereses de las cantidades que Se encuentran en poder
del mandatario se regulan por los siguientes principios: 1.°) Por regla gene-
ral el mandatario no debe interés alguno por las cantidades que tliene en Sus
manos por razén del mandato, y 2.°) Excepcionalmente los debe de las can-
tidades que aplicé a usos propios desde el dia en que lo hizo, y de las que
quede debiendo después de fenecido el mandato desde que se haya consti-
tuido en mora, y el comisionista en caso de morosidad en el reintegro al co-
mitente del sobrante que resulte en Su favor.
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CARACTER DE LOS INTERESES: Los intereses de las cantidades empleadas por
el mandatario en usos propios son directa consecuencia de su obligacién de
ejecutar fielmente el contrato, sanciondndose al mandatario infiel por la
culpa contractual en que ha incurrido, siendo en el fondo compensatorios
de los dafios y perjuicios; mientras que los debidos por las cantidades adeu-
dadas al mandante a la extincion del mandato son intereses moratorios, por
lo que derivando del concepto de mora no son debidos hasta que se constitu-
Ya en tal estado, siéndoles de aplicacion el articulo 1.108 C. c., coincidiendo
el mandato mercantil con el civil, siendo los intereses moratorios los legales.

LiQuinez pE LA DEUDA: El articulo 1.108 se inspira en el principio de que
in illiquidis non fit mora, o sea que los intereses de demora en las obligacio-
nes de dar y de hacer no se deben conjuntamente con la obligacién principal
si ésta es iliquida, y lo es si precisa para determinarla, no una simple cuenta,
sino la promocion de un puicio en el que, ademds, su determinacion se ha
dejado para la ejecucién de la semtencia, lo que prueba que no era liquida.
[S. 21 de febrero de 1967; ha lugar.]

8. DaNos Y PERJUICIOS: No ha lugar a aplicar el 1902 C. c¢. cuando la
Sala de Instancia declara que los demandados han realizado un acto de
perfectalicitud en el ejercicio de un derecho, no estando demostrada la redt
lidad del dafio, ni existiendo en todo caso la necesaria relacion de causalidad.

ERROR DE ECHO: El error de hecho debe probarse a medio de documentos
auténticos que por si mismos evidencien, sin recurrir a deducciones, inter-
pretaciones, analogias o hipdtesis, lo contrario a lo afirmado o negado en
la sentencia, y ello de manera irrefutable.

REALIDAD DEL DANO: EL supuesto da7io comsistente en la pérdida de la venta
de 45.000 dnforas, con un beneficio liguido para el industrial de 10 pesetas
por unidad, habia de justificarse con la prueba de la realidad de los contra-
tos, su objeto concreto y cuantia, asi como la del da7io causado, no siendo
suficiente unas cartas anulando los pedidos, redactadas casi exactamente
Y que dan la sensacion de no responder a un hecho cierto.

RELACION DE causaLipap: El dafio debe ser comSecuencia mecesaria del acto
u omision,; y aun en la hipotesis de que los aludidos coniraios fuesen ciertos
y reales, la decision unilateral rescisoria partio de las sociedades contratantes,
ante la pasividad absoluta de los actiores que se conformaron con esa decision,
d por euo falta la relacion de causalidad.

ABUSO DE DERECHO: No puede analizarse por ser cuestion nueva extempo-
rdneamente alegada. [S. 20 de diciembre de 1966; no ha lugar.]

Los actores se dedicaban a la fabricacién de anforas revestidas para con-
tener vino, y ejercitan la accion del 1.902 alegando que los demandados, a
base de una campana de difamaci¢n, habian logrado que los actores perdieran
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unos pedidos de 45.000 unidades, que les reportaban un beneficio liquido de
diez pesetas por unidad, y ademds reclaman 30.00C pesetas en concepto de
dafios morales. La demanda se desestima porque los demandados habian ob-
tenido la concesién del correspondiente modelo industrial, y por ello era
licita la campafia epistolar haciendo saber a los clientes la existencia del
modelo patentado a su favor. El T. S. declara que nb hay acto culposo, sino
licito, que no se ha probado la existencia del dano y que falta la relacion
de causalidad.

9. FALTA DE REPARACIONES: cULrA: Incurren en la responsabilidad del ar-
ticulo 1.907 C. c. los propietarios de una tapic cuya caida obeaece a falta
de reparacion de los efectos destructores de los vientos y heladas, que son
factores previsibles.

LEGITIMACION ACTIVA RECONOCIDA EN PRIMERA INSTANCIA: No puede negar en
casacion legitimacion activa a la actora, la parte que se la reconocié en
primera instancia, como hija legitima de su fallecida madre. [S. 19 de noviem-
bre de 1966; no ha lugar.]

10. POBREZA: SIGNOS EXTERNOS DE RIQUEZA: Son signos externos que obstan:
a la viabilidad del beneficio: el permanecer en la inactividad sin estar fisi-
camente impedido para el desempefio de una profesion u oficio, el acoger
en su domicilio a personas necesitadas que mo satisfacen merced de ninguna
especie por su alojamiento, el pertenecer a sociedades o circulos de recreo y
el frecuentar establecimientos de bebidas. [S. 9 de diciembre de 1966; no-
ha lugar.]

11. RECURSO DE CASACION: CAUCION JURATORIA DEL LECLARADO POBRE: La formu-
la empleada por el recurrente declarado legalmente pobre, de constituir el
dep0sito para recurrir “si llegare a mejor fortuna”, no equivale a presiar
la caucion juratoria que previene el num. 4.° del articulo 14 L. E. C.,, y por
ello incurre en causa de inadmision, que debidé declarar la Audiencia, y en
el estado actual del procedimiento se convierte en causa de desestimacion.
[S. 21 de diciembre de 1966; no ha lugar.]

12. CasaciON POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: Los casos de quebranta-
miento de forma no pueden ampliarse por razén de analogia, ni a contrario
sensu.

EMPLAZAMIENTO: Es un acto procesal de naturaleza mixrta, pues se coOmpo-
ne de un acto de comunicacién en sentido estricto por el cual se hace saber
al destinatario la existencia de un proceap contra él, y se le da traslado de
la demanda y documentos presentados —a medio de las oportunas copias de
una y otros—, y se integra, ademds, por un acto de intimacion conmindndole
a realizar una determinada conducta en el lapso de tiempo que se sefiala
-—comparecer o personarse en dicho proceso—, con la prevencion que, de no-
realizarla, le parard el perjuicio que hubiere luger en derecho.
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CONVALIDACION DEL EMPLAZAMIENTO DEFECTUOsO: La convalidacion del em-
piazamiento defectuoso se produce por el acto del destinatario ddndose por
.enterado de la comunicacion y de la intimacion que se le hizo, sin que obste
la simple protesta de que la comparecencia no debe inierpretarse COmo con-
validacion de los defectos legales que doncurran en el procedimiento, ya quel
no fue seguida de la oportuna y concreta impugnacién de aquel emplaza-
miento, que pudo y debid hacerse utilizando los recursos legales a su alcance,
.antes de acudir al extraordinario de casacidn.

OMISION DEL BASTANTEO EN LAS coPIAS: La omisién del bastanteo en las co-
pias del emplazamiento no tiene la virtualidad que le atribuye el recurrente,
porque en el encabezamiento de la demanda, de cuya copia se dio traslado al
.demandado, se hacia constar que la escritura de poder se hallaba debida-
mente bastanteada, y porque el demandado, después de personadp, pudo
-examinar los autos y comprobar si eristia esa omisién de bastanteo.

FALTA DE ARRAIGO EN EL JUICIO: No puede egquipararse a la falta de perso-
naiidad en alguna de las partes o en el procurador que le haya representado,
y hay que interpretario con criterio restrictivo en el caso del extranjero que
lleva residiendo muchos afios en Espafia. [S. 24 de noviembre de 1966;
no ha lugar.]

IV. Colaboracion de Rafael GARCIA VILLAVERDE.

1. LgTRA DE CAMBIO: RELACION ENTRE EL TENEDOR Y EL ACEPTANTE: El articulo
480 C. Com. es rigurosamente aplicable cuando el importe de la letra de cam-
bio se reclama por tercera persona tenedora del cfecto, pues en las relaciones
entre el aceptante y suscridor de la letra y los terceros poseedores de la
misma, las excepciones causales deben ser excluidas, salvo que éstos partici-
pen en el megocio bdsico (en el convenio que dio origen a la creacion de la
cambial o en el paclo sobre provision de fondos). Aun admitiendo, como en
el supuesto al que se refiere este recurso, que el Banco hubiese tenido co-
nocimiento del contrato causal que ligaba a librador y librado, tal convenio
no podia vincular a aquél como tenedor de una letra, puesta en circulacion,
en calidad de tercero, mi tal cosa puede avenirse con los términos claros y
notundos del mencionado articulo del C. Com.; y a la misma forma en que
se halla extendida la aceptacion de la letra, plasmada de manera pura y sim-
ple, tampoco autoriza a una interpretacion distinta de dicho precepto, cua-
lesquiera que fueren los pactos existentes entre librador y acepiante, no re-
flejados en la cambial, ni de acatamiento obligado para el tomador del efec-
to, que no estaba ligado por pacto alguno. [S. 7 de marzo de 1967; estimatoria.]

V. Colaboracién de Antonio IPIENS LLORCA.

1. AcTos CONTRA 1A LEY: Es reiterada doctrinag que el articulo 4-1.° se li-
mita a formular un principio furidico de gran generalidad, que no ha de ser
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.interpretado con criterio rigido, sino flexible, y por eso toda omision de for-
malidades que puede ser meramente accidental con relacion al acto de que Sse
trate, no siempre trae la sancién extrema de la nulidad.

'VENTA DE PARTICIPACIONES SOCIALES: TANTEO: FALTA DE NOTIFICACION: No impi-
de la validez de la venta lo falta de motificacion prevenida en el articulo 20
de la Ley, cuando hecha a un extrafio, otro socio o grupo de socios, los res-
tantes por hechos propios reconocen esta transmision al asistir sin protestia
alguna a la Junta y aprueban los acuerdos en los que no estuvo presente el sos
cio que enajend su participaciéon (no ha lugar).

INDETERMINACION DEL OBJETO DE LA VENTA: Al no ser posible determinar la
verdadera participacidn objeto de la proyectada cesion, es nulo el tanteo que
se ejercito (se trataba de la venta de otras participaciones sociales distintas de
las del apartado anterior). [S. 27 de abril de 1966; ha lugar.]

2. SIMULACION DE PRECIO: PRUEBA PERICIAL: CASACION: No cabe basar un re-
curso de casacion en una prueba pericial por ser de la libre apreciacién del
Juzgador de instancia. Por otra parte, hay que tener en cuenta que la prueba
pericial puede llegar a determinar el justo valor de una cosa, mas no el pre-
cio de su venta, en que intervienen otros elementos ademds del wvalor, la
afeccion, la necesidad, etc. [S. 16 de noviembre de 1966; no ha lugar.]

3. RETRACTO LEGAL: SU NATURALEZA: DERECHO A LOS FRUTOS: El retracto le-
gal es de naturaleza real y como tal susceptible de surtir efectos “erga omnes”,
pero no cabe identificarlo con el dominio, toda vez que éste recae directa
e inmediatamente sobre la cosa y sus productos —art. 348 y 353 C. c.—, mien-
tras que aquél no alcanza la plenitud de efectos, por ser un derecho real de
adquisicion, hasta que, como comsecuencia de la sentencia firme, se opere
la transmisién. [S. 10 de febrero de 1966; no ha lugar.]

4. RETRACTO ARRENDATICIO: CUANTIA REAL DEL PRECIO: No puede esgrimirse
que el precio de la compraventa de la casa arrendada no sea el sefialado
en la escritura correspondiente por la simple circunstancia de que con ante-
rioridad, en un convenio que no llegé a realizarse precisamente por no haber-
lo autorizado el demandante a cuya aprobacién se sometid, se sefiglase un
precio mds bajo. [S. 2 de junio de 1966; no ha lugar.]

5. RETRACTO ARRENDATICIO URBANO: DIVISION DE FINCA POR MITAD: Adquirida
una finca en pro-indiviso por dos personas, y dividida materialmente adjudicdn-
dose a uno de los conduefios agrupados la mitad de los pisos del edificio como
una sola finca, cabe el efercicio de retracto por los inquilinos de cada vivienda.
[S. 27 de abril de 1966; no ha lugar.]

Concordancias: Sentencias 30 junio 1962 y 15 junio 1964.

6. RETRACTO ARRENDATICIO URBANO: DUENOS POR PARTES INDIVISAS: No hay
divisién de la casa comain por el simple hecho de que los dos propietarios
pro-indiviso de la misma, en acta notarial, denieguen la prorroga a los arren-

13
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datarios de las dos viviendas, por causa de necesidad. En consecuencia, nd
cabe el ejercicio del retracto por dichos inquilinos. [S. 16 de mayo de 1966;
ha lugar.]

7. RETRACTO.. VENTA DEL PISO AL SUBARRENDATARIO: Probado debidamente
que el arrendatario —una sociedad industrial— habia subarrendado la vivien-
da a uno de sus empleados sin que esta ocupacidn fuera como consecuencic
de la relacién laboral, no puede el arrendatario ejercitar el retracto en caso
de venta del piso por el propietario al subarrendaterio. [S. 1 de abril de 1966;
no ha lugar.]

8. RETRACTO ARRENDATICIO: CONSIGNACION DEL PRECIO MEDIANTE CHEQUE: NO
se produce la consignacion dentro del plazo cuando el cheque presentado no
se hizo efectivo sino después de transcurrido aquél, porque el pago ha de
hacerse en dinero, y la entrega de cheque solo produce los efectos del pago
cuando hubiese sido realizado, segiin el articulo 1.170 del C. ¢. [S. 7 de mayo
de 1966; no ha lugar.]

VI. Colaboracion de José Maria PENA BERNALDO DE QUIROS.

1. MANIFESTACIONES HECHAS EN ACTA NOTARIAL: vALOR: Las manifestaciones
o declaraciones hechas en documento publico, especialmente acta notarial,
carecen de fe publica en cuanto & su veracidad intrinseca, pues lo dWnico que
equélla cubre es el hecho en si de las mismas, pero nunca su riertidumbre,
que puede ser desvirtuada por cualquiera de los demds medios probatorios
dentro del conjunto de la prueba que se practigue. [S. 8 de octubre de 1966;
no ha lugar.]

NoTa: Reitera esta Sentencia la doctrina sentada por el T. S. en Senten-
cias de 30 diciembre 1955, 20 noviembre 1956, 8 marzo 1957, 20 febrero 1959,
14 mayo 1960 y 8 marzo 1961.

2. DiIsOLUCION DE PROINDIVISO: VENTA EN PUBLICA SUBASTA: Para que proceda
la venta en piblica subasta, como tmeddo de salir del proindiviso, son preci-
sos dos requisitos: que los bienes sean indivisibles por su propia naturaleza
o0 se dedujeren graves perjuicios de su divisién, y que no medie convenio
para la adjudicacion a uno de los comuneros.

INDIVISIBILIDAD: CUESTION DE HECHO: La indivisibilidad es wuna “questio
facti” de la exclusiva apreciacion del Tribunal de Instancia. [S. 28 de sep-
tiembre de 1966; no ha lugar.]

3. CONTRATO CELEBRADO POR EL MARIDO EN FRAUDE DE LA MUJER: Kl hecho
de entrafiar un fraude a la mujer el contrato de renta vitalicio celebrado por
el marido, no constituye un vicio intrinseco del comtrato, sino un efecto o
consecuencia del mismo, que puede obtenerse no solo por un megocio juridico
anulable —con nulidad relativa—, sino también con uno perfectamente vdlido
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desde el referido punto de vista interno, e incluso con uno lotalmente ine-
ristente por simulacion absolula.

INCONGRUENCIA: NoO hay incongruencia cuando el efecto juridico de lo que
se soliciia es idéntico a lo que se concede; o sea, la ineficacia total del acto
retrotraida al momento de la celebracion,; pues los Tribunales no tienen obliga-
cion de ajustarse en sus fallos a las alegaciones de cardcter juridico aducidas
por la parte, pudiendo basar sus resoluciones en fundamentos distintos y en.
conceptos de expresion diferentes, con tal de que sean coincidentes susian-
cialmente con las pretensiones formuladas. [S. 5 de marzo de 1966; no
ha lugar.]

Nota: La parte solicité se declarara nulo el contrato de renta vitalicia
celebrado por el marido, por entranar un fraude a los deudores de la mujer.
La Sentencia recurrida declaré nulo dicho contrato (inexistente) por simula-
cién. Ello, dice el T. S., no mmplica incongruencia.

!

4. PRESUNCION MUCIANA: BALEARES: DESTRUCCION POR PRUEBA DE PRESUNCIONES :
La presuncién Muciana, que estaba vigente en Baleares —segin la cual las
compras hechas por la mujer durante el matrimonio se reputan como reali-
2adas con dinero del marido, mientras no se demuestre lo contrario—, puede
destruirse incluso por presunciones. [S. 2 de junio de 1966; ha lugar.]

5. PARTICION HEREDITARIA: PARTICION PARCIAL: Ningun precepto impone que
la particion hereditlaria haya de comprender forzosamente todos los bienes
de la herencia, siendo posible mantener el resto indiviso o partulo en otro
documento o momento.

LA FORMA EN LOS NEGOCIOS JURIDIcOSS arTicuLos 1.279 y 1.280 c. c.: El ar-
ticulo 1.2718 del C. c., con cardcter general para toda clase de negocios juri-
dicos, consagra el principio espiritualista, salvo en aquellos casos en que de
manera especial y excepcional se exvige el cumplimiento de una forma exrpresa
necesaria, sin que dentro de esa excepcion puedan considerarse incluidos
todos los supuestos enumerados en el articulo 1.280, pues este precepto hay
que ponerlo en relacion con el 1.279, donde el legislador se limita a conceder
a las partes la facultad de compelerse reciprocamente a llenar aquella forma
a partir del momento en que hubiesen intervenido el comsentimiento y los
demds requisitos para su validez; es decir. a partir del momento en que
dicho contrato sea ya vdlido en Derecho, teniendo eficacia wropia al margen
de la forma que no le integra sustancialmente. [S. 21 de mayo de 1966;
no ha lugar.]

6. APRABACION PARCIAL DE LA PARTICION: JUEZ COMPETENTE: Puede discutirse
si lo es el del lugar en que se realizé la particion (por analogia con la regla 22
del art. 63 LEC), o el del iultimo domicilio del causante (regla 5.2 del citado
articulo); pero lo que no cabe sostener es la competencia del Juzgado en que
tengan su domicilio los herederos. [S. 3 de noviembre de 1966; no ha lugar.]
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7. PARTICION: RESCISION POR LESION: Si todos los biemes han sido tasados
por bajo de su valor, no existe perjuicio para ninguno de los coherederos,
ni tampoco si en tales valoraciones se ha tenido en cuenta el hecho de estar
o no arrendadas las fincas, sobreestimando las que eskin libres. [S. 21 de
abril de 1966; no ha lugar.]

8. RECONOCIMIENTO DE DEUDA EN TESTAMENTO: PAGO COMO LEGADO: FACULTAD DE
LOS HEREDEROS DE DEDUCIR LO PAGADD POR IMPUESTO DEL IMPORTE DE LA DEUDA:
Satisfecho por los herederos el impuesto como si se tratara de un legado,
por imperativo de las normas fiscales, pueden deducir su importe al hacer
el pago de la deuda recdomocida en testamento. [S. 27 de enero de 1967,
ha lugar.]

9. TESTAMENTO: CAPACIDAD: La capacidad del testador es una cuestion de
hecho, cuya valoracién es de ld competencia exclusiva de la Sala sentencia-
dora, sin gue contra ella pueda prevalecer otra impugnacion que la fundada
en el n.° 1 del articulo 1.692 LEC. [S. 7 de febrero de 1967, no ha lugar.}

10. CAPACIDAD DEL TESTADOR: CUESTION DE HECHO: La capacidad del testador
es una cuestion de hecho, cuya valoracién es de la competencia exclusiva de
la Sala sentenciadora.

CAPACIDAD DEL TESTADOR: FE DEL NOTARIO: PRESUNCION: La presuncion derivada
de la fe notarial en cuanto a la capacidad del testador ha de ser desvirtuada
por una prueba plena y concluyente.

PRUEBA PERICIAL: APRECIACION: Aunque la prueba pericial fuese la tnica
utilizada en el juicio, no puede obligar al Tribunal a aceptar el dictamen dei
pleito. [S. 30 de septiemhre de 1956; no ha lugar.]

11. TESTAMENTO EN PELIGRO DE MUERTE: NULIDAD SI LOS TESTIGOS NO ESTAN
DOMICILIADOS EN EL LUGAR DEL OTORGAMIENTO: Los testigos, en el testamento
en peligro de muerte, habrdn de reunir las condiciones indispensables de
idoneidad, siendo nulo si alguno de los cinco tesligos no estaba domiciliado
en el lugar del otorgamiento.

TESTAMENTO EN PELIGRO DE MUERTE: ARTiCuLo 881, 2.° ¢. C.: La no necesidad
del domicilio de los testigos en el lugar del otorgamiento cuando aseguren
conocer al testador y el notario conozca a éste y aquéllos, no puede ertenderse
por analogia al testamento en peligro de muerte hecho sin la intervencion de
notario.

FL CONCEPTO DE DOMICILIO DE LOS TESTIGOS EN EL TESTAMENTO: ARTicULO 681,
9.0 ¢. c.: El unico domicilio que la Ley toma en donsideracién es el civil; es
decir, el definido en el articulo 40 C. c. como “el lugar de la residencia habi-
tual”. Lo decisivo, pues, es la residencia habitual —no accidental o pasajera—-,
con absoluta independencia del empadronamiento o demvis exigencias de orden
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administrativo y de los conceptos candnicos de parroquia y feligrés. El lugar
del otorgamiento a que se refiere el articulo 681, 2.° hay que referirlo al muni-
cipio o término municipal, siendo, por tanto, indiferente la parroquia a que per-
tenezcan los testigos. [S. 10 de junio de 1966; ha lugar.]

12. TESTAMENTO OLOGRAFO: VALOR DEL AUTO ORDENANDO LA PROTOCOLIZACION:
Este auto no puede ser objeto del recurso de casacion por no tener cardcter
definitivo, y tampoco puede fundamentar la excepcion de “cosa juzgada’.
[S. 17 de noviembre de 1966; no ha lugar.]

13. INTERPRETACION DB TESTAMENTO: Para interpretar el testamento hay que
atenerse a lo dispuesto en el articulo 675 del C. c., complementado por los
articulos 1.281 y siguientes del propio Cddigo. [S. 26 de enero de 1867; ha
lugar.]

14. HEREDAMIENTO EN CATALUNA: PRESUNCION DE FRAUDE EN LAS ENAJENACIONES
HECHAS POR EL HEREDANTE: Hay que estimar que existe fraude cuando con-
curren los hechos base siguientes: realizacién total de los bienes; ausencia
de todo motivo para proceder a las enajenaciones; falta de incorporacion del
precio al patrimonio del enajenante; falta de medios econdmicos por parte
de los adquirentes; continuacion en la posesion de los bienes transmitidos,
y en especial, la rdpida formalizacion de las ventas, halldndose la enajenante
proxima a mMOorir.

PRESUNCIONES EN CASACION: Cabe traer a casacion el tema de las presun-
ciones, no sélo en el caso mds frecuente de que la Sale acuda a ellas sin
que exista el enlace preciso y directo gue es obligatorio, sino también en el
excepcional en que, existiendo aquél, se denuncie la omision de la aplicacion
de esta prueba. [S. 16 de febrero de 1967; ha lugar.]

15. INCONGRUENCIA: ACLARACIONES EN LA SENTENCIA: No es preciso ajustarse
literalmente en los fallos a las palabras empleadas por las partes y pueden
agregarse aquellos extremos accesorios gue no alteren en lo principal las
peticiones sin incurrir en incongruencia. {S. 25 mays de 1966; no ha lugar.}

16. DEFECTO FORMAL DEL RECURSO: La exigencia de claridad y precision
contenida en el articulo 1720 L. E. C., de rigurosa observancia para la re-
daccion de los escritos en que se formalizan los recursos de casacidén, queda
incumplida cuando en un mismo motivo se alegan dos o mds de las infrac-
ciones sefialadas en el articulo 1.692 de la misma Ley, lo cual es causa de
inadmision (1729 L. E. C.) y, en el actual momento decisorio, de desestima-
cion. [S. 2 de julio de 1966; no ha lugar.)

VII. Colaboracion de José PERE RALUY.

1. CALIFICACION DEL ARRENDAMIENTO: La calificacicn del arrendamiento
no depende, como se ha dicho reiteradamente por la Sala I, de la denomina-
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cibn que den al mismo las partes, sino de la naturaleza de las prestaciones
y de su verdadero contenido, misidn calificadora que corresponde a los Tri-
bunales.

INDUSTRIA DOMESTICA: TIENDA DE COMESTIBLES: La industria doméstica, mds
Darece referirse a elaborar y traficar con lo elaborado que a erplotar una tien-
da de comestibles ya instalada, que requiere contacto permanente con el miblico
Y que determina la calificacién del local como megocio. [S. 3 de diciembre
de 1966; ha lugar.]

Nora: La sentencia tras dar lugar al recurso contra la sentencia de ins-
tancia que habia estimado la excepcion de incompetencia propuesta por el
demandadc, entra a resolver el fondo del asunto, realizando la Sala del
Tribunal Supremo funciones de organo de instancia.

2. NULIDAD DE CONTRATOS: LEGITIMACION PARA PROMOVERLA: EI articulo 1.302
del C. c., si bien en su tenor literal parece constrefiir la accion de nulidad
a los que han sido parte en el doniralo, y algunas sentencias del T. S. asi
lo interpretaron, otras muchas sentencias no excluyen a los terceros a quie-
nes pueda perjudicar el megocio juridico que impugnan.

DONACION DE PISOS DE UN INMUEBLE ARRENDADO SIN RESPETAR EL ORDEN LEGAL
DE PRELACION: Como la L. A. U. restringe la facultad dispositiva del propieta-
rio arrendador de varios pisos de una misma finca, imponiéndole un deter-
minado orden cuando haya de donar alguno, resulta evidente que cualquier
inquilino de aquellas viviendas queda legitimado para impugnar la donacidn
que de su piso se haya hecho, con solo alegar que le perjudica su derecho
arrendaticios y si bier la L. A. U., al imponer tal restriccion, no determina
la sancion que el incumplimiento de la norma lleva consigo, la jurispruden-
cig entiende que la viplacion de la misma implica la limitacion del derecho
del donatario frente al inquilino del piso, privando a aquél del derecho de
improrroga, aunque justifique que necesita ese piso para instalarse en él.

ACCION DECLARATIVA: ALCANCE: La accién declarativa es la que pretende se
declare o constate, con fuerza de cosa juzgada, la exristencia o inexistencia
de una determinada relacion juridica, puesta en duda o controvertide unica-
mente se concede cuando el demandante tiene un interés legitimo en tal de-
claracion y no pueda utilizar otra accion. Incluso los ordenamientos que
expresamente regulan tal accidn, disponen que sélo pueden ser objeto de ella
la relacidn juridica controvertida o la autenticidad o falsedad de un docu-
mento, por lo que quedan excluidos los demds hechos y especialmente las
intenciones o deseos, aunque éstos se erxterioricen con actos preparatorios
que parecen encaminados a burlar el derecho de terceros.

RECURSO DE CASACION: No procede la casacion de una sentencia cuando la
que haya de dictarse er lugar de aquélla haya de contener el mismo fallo.
{S. 2 de diciembre de 1966; no ha lugar.]
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3. CLAUSULAS DE ESTABILIZACION EN ARRENDAMIENTOS URBANOS —LOCAL DE NE-
GoCro—: Si en el contrato de arriendo existe una cldusula de estebilizacion
por la que se dice que la renta serd revisada a partir de 1 octubre 1963 en
funcién de la diferencia entre los indices del I. N. de Estadistica para el 1961
y los publicados por dicho organismo para el afio inmediatamente anterior a
aquel en que se practique la revision, hay que entender dicha cldusula en
el sentido de que la relacion de indices ha de establecerse tomando como
partida el del afio 1961 y no al afio anterior a aquel en que se ponga en acti-
vidad la cldusula de revision, ya que asi se salva la finalidad de mantener
el equilibrio de valores a que tiende la cldusula de estabilizacion, sin dejar
inoperante un espacio de tiempo respecto al cual el arrendador no ha renun-
ciado a que opere dicha cldusula, no suponiendo tal solucion enriquecimiento
injusto del arrendador, sino que se acomoda a la equidad.

RENUNCIA DE DERECHOS: ACEPTACION DE DETERMINADAS RENTAS POR EL ARRENDaA-
DOR: NOVACION: La movacion, para que sea eficaz, ha de provenir de pacto
expreso o derivar de actos o actitudes que revelen de manera inequivoca la
voluntad de las partes. la npo exigencia de la efectividad de un derecho con
-0 sin rebeldia del obligado, no implica abandono del mismo ni menos cam-
bio en el vinculo obligacional de donde nace. No supone renuncia del arren-
dador al ejercicio del derecho a erigir aumentos derivados de una clausufe
de estabilizacion; el hecho de que en un juicio de desahucio por falta de
pago aceptara las rentas consignadas por el arrendatario —sin; dicho incremen-
10—, para enervar el juicio. [S. 8 de febrero de 1967; no ha lugar.]

' Nota: Vid. .. del T. S. de 19 diciembre 1966 y 1 abril 1965 y comentario
a esta ultima de BoNEr CORREA en este ANUARIO, 1965; pégina 752.

4. CLAUSULAS DE ESTABILIZACION: ARRIENDO DE LOCAL DE NEGOCIO: Concertado
el contrato de arriendo en 1 de mayo 1959, es visto que al amparo del articulo 97
«de la L. A. U. se puede pactar con libertad la cldusula de estabilizacion de
renta, que previene variaciones conforme al precio del carbom, sin que al
pactarla ningiin beneficio renunciara el arrendatario, si la renta era libre
para el contrato, pues sélo se pacté una revision distinta a la del articulo
100, por voluntad de las partes, que viene también autorizada por el articulo
5 del D. de 6 septiembre 1961.

AUMENTOS DE RENTA PROCEDENTES DE LIBERTAD DE PACTO: No es aplicable el
grticulo 101 de la L. A.U. —sobre mecanismo para la eraccion de incremen-
tos de renta— a los aumentos que provengan de la libertad de pacto.

INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO: La infraccion de preceplos procesales
solo puede ampararse en la causa 2.*. El error de cuenta no puede dar lugar
a la casacién ni a la injusticia notoria, pues, de existir, se puede subsanar
-en cualguier momento, incluso en ejecucién de sentencia. [S. 19 de diciembre
de 1966; no ha lugar.)

5. NOTIFICACION DE REDUCCION DE RENTA AL TIPO FISCAL, DESTINATARIO DE LA
'DECLARACION: No hay igualdad juridica esencial entre los actos a que se refieren
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las notificaciones del articulo 32, num. 4, de la L. A. U.—nolificacion del’
traspaso y la del articulo 103 —notificacion de reduccion de renta— para
aplicar a este tltimo supuesto, por analogia la regla del primero sobre des-
tinatarios de la notificacion, ya que en el supuesto del articulo 32 la posicion
del notificado es meramente receptiva, en tanto que en el otro puede ser vo-
litiva, en el sentido de que ¢l destinatario de la notificacion puede mostrar
su conformidad con la pretension del arrendatario, haciendo con ello innecesa-
ria la via judicial que en el supuesto contrario deberia ser utilizada, ello
aparte de que en el supuesto del articulo 32, solo en defecto del arrendador
puede hacerse la notificacion eficazmente a las demds personas que menciona.

PODER DE ADMINISTRACION: FACULTADES QUE COMPRENDE: Si en um poder se
faculta al mandatario a cobrar rentas, comparecer en juicio y nombrar abo-
gado y procurador, en ninguno de estOs megocios cabe racionalmente el de
consentir modificaciones del contrato de arriendo, cual la de allierar la renta.
[S. 16 de diciembre de 1966; no ha lugar.]

6. CIERRE DE LOCAL DE NEGOCIO: PRUEBA: No deja la menor lugar a duda
acerca de la realidad del cierre el hecho de que notarialmente se acredite
la ausencia de personal, administrativo 0 no, en cinco ocasiones distintas
durante horas laborables en dias diferentes a lo largo de seis meses y, por
otra parte, el que se demuestre que el arrendalario carece de personal ad-
ministativo, sin el cual la Oficina no puede funcionar, y que los recibos fis-
cales girados a la sociedad arrendataria se pagasen en locdles distintos de la
Oficina de autos, y que los recibos de agua y energia eléctrica se limitasen
a los minimos, hechos corroborados por el informe de la Alcaldia, aunque
objetivamente hablando, dicho informe no pueda considerarse como docu-
mento. Si bien la L. A. U. establece una clara distincion entre los locales de
negocio por naturaleza —que erigen relacion directa con el cliente y que han
de estar abiertos al publico—y las oficinas, de cardcter auriliar, que no exi-
gen el libre acceso de la clientela, para que las Oficinas gocen de la protec-
cion de la L. A. U. es preciso que el arrendatario se valga de ellas para el
destino pactado y el cese de las actividades en ella, el no uso, constituye un
cierre. [S. 30 de enero de 1967; ha lugar.]

7. DENEGACION DE PRORROGA ARRENDATICIA PARA DERRIBAR Y REEDIFICAR: LITIS-
CONSORCIO: ACUMULACION DE ACCIONES: El T. S. tiene declarado en Sentencias
como la de 29 mayo 1964 que el proyecto de derribar la finca para reedificar
otra no implica la existencia de un litisconsorcio pasivo mecesario entre to-
dos los ocupantes del inmueble afectado, sino en todo caso de acumulacién
de acciones cuya utilizacion es facultativa y no preceptiva e impuesta. [S. 11
de enero de 1967; no ha lugar.)

8. RESOLUCION POR RAZON DE PROYECTO DE DERRIBO Y RECONSTRUCCION: AC--
CIONES SOBRE CONDENA A RECONSTRUIR E INDEMNIZAR AL ARRENDATARIO DESALOJADO i’
La accién del arrendatario encaminada a obligar al arrendador desalojado
al amparo de la causa 2.* de denegacion de prérroga, a reconstruir la finca y
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a indemnizar al arrendatario de los perjuicios causados por el incumplimiento
de la obligacion de reedificar, no se basa en norma de la L. A.U., que no ha
previsto el supuesto de falta de reconstruccion, por lo que la accién de refe-
rencia ha de sustanciarse conforme a lo previsto en las leyes comunes, debiendo
declararse la nulidad de todo lo actuado desde la presentacion de la demanda
(deducida por la via el proceso especial arrendaticio de la L. A. U.). [S. 1 de
febrero de 1967; ha lugar.]

9. RESOLUCION POR TRASPASO IRREGULAR: UTILIZACION POR TERCEROS DEL
LecaL: Demostrado que en el local arrendado para la instalacion de la clinica
particular de una persona y de su hijo, es utilizada por otros facultiativos
que tienen consulta en la misma y que anuncian como su teléfono el de la
clinica, y que en el propio establecimiento se realizan intervenciones quirirgi-
cas de los asociados a una entidad de seguros medicos, realizdndose ello, no
en forma esporddica y circunstancial, todo ello tipifica una causa resolu-
toria derivada de actos del arrendatario. [S. 31 de enero de 1967.]

10. ACUMULACION DE ACCIONES ARRENDATICIAS: No cabe la acumulacion de
acciones que se sustentan en causas distintas y en hechos que en modo al-
gurio pueden considerarse comunes a los tres demandados, sin que puedan
acumularse a capricho acciones dispares no comunes a todos. La oposicion
a la acumulacion, verificada en la contestacion a la demanda, debe devidirsd
en la sentencia (en el proceso especial arrendaticio urbano). La improceden-
cia de acumulacion lleva en si la imposibilidad de penetrar en el fondo de las
cuestiones que son base de la demanda. [S. 21 de noviembre de 1965; no
ha lugar.)

11. CasACION: INTERPRFTACION DE CONTRATOS: En ateria de interpretacion
de contratos es prevalente el criterio de la Sala “a quo” mientras no resulte
falto de Idgica. [S. 17 de diciembre de 1966; no ha lugar.]

12. INJUSTICIA NOTORIA: PREFERENCIA OTORGADA AL CRITERIO DEL ORGANO “A
Quo”: Hay que respetar los hechos que declara probados la Sala “a quo”
si no hay contradiccion de patente entre tal declaracion y la prueba practi-
cada, sino tan solo una deduccion del recurrente que se trata de enfrentar
a la conclusion del Tribunal. [S. 25 de noviembre de 1966; no ha lugam]

13. CALIFICACION DEL ARRIENDO: COSA JUZGADA MATERIAL: Si en sentencia firme
y consentida se ha realizado una determinada calificacién del arriendo, en
el sentido de considerarlo asimilado al de local de negocio, dicha calificacion
debe prevalecer en ulterior proceso, en tanto una sentencia ganada emn juicio
de revision no la desvirtie.

INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO: NoO se ha impugnado debidamente la reso-
lucion de la Audiencia si, aunque se combate el error de interpretacion
atribuido a la Sala sefialando la primera de las reglas de interpretacion esta-
blecidas al efecto en el Cddigo civil, el recurrente se limita a transcribir su
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terto, sin expresar las razomes por las que Se ha cometido la infraccion.
[S. 9 de diciembre de 1966; no ha lugar.]

14. INJUSTICIA NOTORIA: IMPUGNACION DE LA INTERPRETACION DE NEGOCIOS JURI-
picos: El Tribunal Supremo no puede rectificar el criterio del juzgador de
instancia mds que a través de los articulos del Cddigo civil reguladpres de
la intepretacidn de los contratos. [S. 24 de noviembre de 1966; no ha lugar.]

Nota: El planteamiento formalmente defectuoso del recurso ha impedido
que el drgano de casacién haya podido entrar en la cuestién de fondo
suscitada: la de si puede equipararse a la donacién a efectos de la impug-
nacién por el inquilino de una donacién de piso— un anticipo legitimario
con notas especificas que lo encuadran dentro del derecho sucesorio cataldn.
No parece aventurado, sin emargo, sostener que, dentr0 del marco de una
interpretacién finalista del articulo 54 de la LAU, la equiparacion citada debe
mantenerse.

15. INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO: El error de hecho y de derecho en
la apreciacion de la prueba sélo puede ser invocado por la vie de la cau-
sa 3. de injusticia notoria. La interpretacién de un contrato mo encaja en
la causa 4., Hay que rechazar una interpretacion del contrato de compraventé
contraria a la del Juzgador de instancia, sin haberla combatido eficazmente
con cita de los preceptos del C. c. que regulan la intrepretacion de los' con-
tratos. [S. 30 de noviembre de 1966; no ha lugar.]

16. INJUSTICIA NOTORIA: FORMALISMO: El recurso de injusticia notoria ha
de sujetarse en su formulacion a las reglas de la L. E. C. y la LAU, de tal
suerte que su inadaptacion constituye defecto de forma que lo hace inad-
misible y desestimable en el trdmite final, como ocurre si mo se dice el
mimero o causa en que se ampara. [S. 17 de diciembre de 1966; no ha lugar.]

17. INJUSTICIA NOTORIA: PRUEBA DOCUMENTAL: Los recibos y facturas —re-
ferentes a cuentas bancarias domiciliadas en el local, abono del servicio tele-
fénico y de agua, etc.— mno merecen en derecho la consideracion de “docu-
mentos” a los efectos de la causa 4. de injusticia notoria, y mucho menos
cuando es el propio recurrente el que trata de extraer y deducir de ella las
consecuencias que interesadamente le convienen con la finalidad de que su
criterio prevalezca respecto al de la Sala de instancia, y todo ello prescin-
diendo de la apreciacion conjunta de la prueba que hace la Sala. [S. 23 de
‘enero de 1967; no ha lugar.]

18. INJUSTICIA NOTORIA: PRUEBA DE LIBROS: La diligencia judicial de prueba
de libros, al igual que el recomocimiento judicial, no tiene la consideracién
de documento a efecto de justificar el error de hecho en la apreciacidn de
la prueba.

FORMALISMO DEL RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: FALTA DE CITA DEL PRECEPTO
INFRINGIDO: Lu falta de cita del precepto que se comsidera infringido cons-
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Zituye un vicio de inadmision que ha de estimarse como causa de inadmision.
[S. 23 de enero de 1967; no ha lugar.]

VIII. Colaboracion de José L, RIO BARRO.

1. IMPUGNACION DE LA CONCESION DE MARCA: VIA PROCESAL IDONEA: No puede
admitirse la afirmacion de que contra la concesion de una marca solo cabe
el recurso contencioso-administrativo, dado que, firme el acuerdo de conce-
sion e inscrita la misma en el Registro, tal inscripcion concede ¢ su titular
la presuncicn “iuris tantum” de propiedad y, al no estar dirigida la accion
a impugnar el expediente de concesion sino el titulo de ésta, se plantea una
cuestion de indole civil que s6lo puede decidirse en juicio dontradictorio.

LEGITIMACION ACTIVA DEL CONCESIONARIO EN EXCLUSIVA: Al denunciar la exis-
tencia de una falta de legitimacion activa funddndose en que la entidad actora
es concesionaria en exclusiva de la explotacion en Espafia de una marca
cuya propiedad pertenece a otra entidad extranjera, se desconoce que, con
arreglo al Estatuto, puede reclamar “todo el que se considere perjudicado”,
Yy como ese derecho en exclusiva puede verse afectado por la marca impug-
nada, no cabe duda de que la entidad actora, al tener interés en combatir la
inscripcion, estd legitimada pare actuar.

US0 EXTRARREGISTRAL DE LA MARCA NO DECLARADO:. COMPUTO DE LA PRESCRIPCION :
Si bien es cierto que la prioridad en el uso prevalece sobre lo inscripcion en
los casos de concesion de marca, como nada declara la sentencia recurrida
sobre este uso extrarregistral, ni menos sobre su fecha, no hay mds remedio
.que partir para el computo del tiempo prescriptivo desde la fecha de la con-
cesion, por lo que es claro que al ejercitar la accion no habian transcurrido
los tres afios fijados en el articulo 14 E. P. I.

ERROR EN EL DICTAMEN PERICIAL A EFECTOS DE CASACION: Ha de desestimarse
el motivo denunciador de error de hecho en la apreciaciéon de la prueba
porque, al no tener el dictamen pericial autenticidad a efectos de casacion,
falta el hecho auténtico que pudiera evidenciar la equivocacién de hecho
sufrida por el juzgador. '

DOCTRINA LEGAL UTIL EN CASACION: Se desestima el motivo porque cita como
infringida la doctrina de una sola sentencia, y es sabido que la doctrina legal
1util para fundar en su infraccidn un recurso de casacidn es la que se esta-
blece en repetidas o idénticas decisiones del Tribunal Supremo. (S. 23 abril
-de 1966; no ha lugar.]

Planta Embotelladora Orange Crush, S. A., formulé demanda de juicio
especial de nulidad de marca contra la herencia yacente y herederos desco-
nocidos de don M. B., y contra los actuales titulares de la marca “Schuss”,
.alegando fundamentalmente como hechos:

lo Que la Compafia demandante obtuvo de la firma norteamericana
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Crush International Inc. la concesin en régimen de exclusiva para fabricar
en Espafia los productos refrescantes registrados por la mencionada Com-
pahia.

2° Que desde su aparicién en el mercado espaflol, los productos distin-
guidos con la marca Crush ‘Obtuvieron amplia difusién y aprecio general del
publico consumidor.

3. Que dichos productos habian sido objeto de servil imitacion por la
marca oponente, que, ademss, habia adoptado una denominacién que era
capaz de inducir a error al consumidor en potencia por via visual o auditiva.

La parte demandada alega como hechos los siguientes:

1° Que la actora no era la propietaria de la marca oponente, sino la
Compaiiia norteamericana Crush International Inc., conforme expresaba la

propia demanda.
2.» Que cuando don M. B. solicité el registro de la marca “Schuss”, no
formulé oposicién alguna ni la demandante ni tampoco la Compania norte-

americana.

3¢ Que no existia tal semejanza fonética ni grafica, por cuanto la marca
Crush no se usaba sola, sino que en los envases y en la propaganda se uti-
lizaba dicha marca anteponiéndole el vocablo Orange, donociéndola el publico
consumidor con el nombre de “Orange Crush”.

El abogado del Estado emitié informe en el sentido de que debia decla-
rarse la incompetencia de jurisdiccién y, en todp caso, desestimarse la

demanda. !
La Audiencia, por el contrario, estima la demanda y declara la nulidad

del registro de la marca Schuss. La demandada interpone recurso de casacion
por infraccién de ley y el Tribunal Supremo confirma la sentencia de la

Audiencia.

2. NORMA VALORATIVA DE PRUEBA: NECESIDAD DE SU ESPECIFICACION: La simple
circunstancia de que se impute a la sentencia recurrida error de hecho en la
apreciacion de la prueba y no se invoque la norma valorativa de ella que se
suponga infringida, hace impréspero el motivo sobre el que se suscita tal
imputacion.

NOTAS REIVINDICATORIAS: CARACTER: Las notas reivindicatorias son simples
manifestaciones unilaterales que formula el que acude al Registro solicitando
su proteccion respecto a un sistema, método o procedimiento, en las cuales
hace constar, sin contradiccion de nadie, lo que cree oportuno en cuanto
a novedad, utilidad o forma.

MEMORIAS, EXPEDIENTES Y NOTAS REIVINDICATORIAS: VALOR PROBATORIO: Acorde
con el articulo 61 del E. P. I, y con los principios generales de derecho en
materia de prueba, este Tribunal vino declarando con undnime reiteracion
que las Memorias, Expedientes y Notas reivindicatorias mo tienen eficacia
por si solos para demostrar esa novedad o invencién que los pelicionarios
pregonan y, en consecuencia, no pueden vincular al juzgador en ningun sentido.
[S. 24 mayo de 1966; no ha lugar.]
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IX. Colaboracién de Manuel TRENZADO RUIZ.

1. RENTA: REVALORIZACION: La L. A. U. refiere siempre los indices de reva-
lorizacién a la fecha en que cada contrato haya sido celebrado, tanto si es
anterior o posterior a la entrada en vigor del Decreto de 13 de abril de 1956.
[S. 15 de febrero de 1967.]

9. RESOLUCION DE CONTRATO: INEXISTENCIA: OBRAS CONSENTIDAS: Autorizadas
las obras, aunque afectaran a lo configuracién del lbcal, su realizacién nol
es causa resolutoria del contrato. [S. 24 de febrero de 1967; no ha lugar.]

3. RESOLUCION DE CONTRATO: OBRAS INCONSENTIDAS: CONFIGURACION: Las obras
adheridas a la finca con sustancias minerales, gque reducen apreciablemente
la superficie de la terraza en que radican, alteran de modo esencial y sen-
sible la configuracion de la finca, y al no constar la autorizacion de la pro-
piedad para realizarlas, son determinantes de la causa resolutorig. [S. 11
de febrero de 1967; no ha lugar.]

4. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: PRESUNCIONES: APRECIACION: La deduc-
cién en la prueba de presunciones es de la apreciacién del Tribunal senten-
ciador y, por tanto, si éste no aprecia como prueba una presuncion no esta-
blecida por la Ley, no infringe el articulo 1253 del C. c. [S. 18 de enero
-de 1967; no ha lugar.]

5. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: FUNDAMENTACION: El recurso de injus-
ticia notoria, al igual que el de casacion ha de interponerse, exactamente so-
bre los mismos hechos declarados por el Tribunal “a quo”, y cuando no son
impugnados debidamente, no hay otro remedio que imputarles las consecuen-
cias juridicas que en derecho son propias de aquéllos. [S. 20 de enero de 1967;
no ha lugar.]

6. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: FORMALIZACION: LOS documentos que
han sido interpretados en la instancia no cabe aducirlos para acreditar el ye-
rro imputado. [S. 8 de marzo de 1967; no ha lugar.]

7. RECURSO DE INJUSIICIA NOTORIA: CONDENA EN COSTAS: EXISTENCIA DE TEME-
RIDAD: Debe considerarse temerario el recurso a efectos de costas, porque cual-
quiera que fuese la importancia de las obras, en este caso insignificantes,
no podrian ser causa de resolucin del contrato, por el consentimiento del
arrendador. [S. 3 de marzo de 1967; no ha lugar.]
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[11. SENTENCIAS DE SUPLICACION

1. Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial de Madrid

A cargo de Manuel TRENZADO RUIZ
Doctor en Derecho

1. Derecho Civil

1. DENEGACION DE PRORROGA: SELECCION: PENSIONISTA: CARACTER: Se tiene
la consideracion de pensionista por la cobranza de una pension mensual de
auxilio de vejez e invalidez que otorga la Direccion General de Beneficencia
Yy Obras Sociales, con delegacién en las respectivas Juntas Provinciales y con
aprobaciéon del gasto por el Patronato del Fondo Nacional de Asistencia
Social. (Sentencia de 13 de mayo de 1967; ha lugar.)

2. DENEGACION DE PRORROGA: PROPIA NECESIDAD: EXISTENCIA: Por el hecho
de contraer matrimonio y tener que residir en el lugar donde se halla situada
la finca, surge la necesidad de constituir un hogar independiente, porque
formada una nueva familia, es natural que viva con independencia, no siendo
ello un capricho, ni simple deseo, ni mera conveniencia, sino consecuencia
natural dentro del régimen social, pues el estado de casado reclama morada
para el desenvolvimiento de su vida con total independencia y pese a que los
ascendientes ocupan otra vivienda con suficienle amplitud para albergar al
nuevo matrimonio, pues, en este supuesto, el concepto de necesidad radica,
no en la mayor amplitud de una vivienda, sino en la independencia inherente
al nuevo hogar que Se constituye. (Sentencia de 26 de mayo de 1967; ha
lugar.)

3. RESOLUCION DE CONTRATO: CIERRE; EXISTENCIA: Si el arrendatario des-
plazé del local los elementos necesarios para el trdfico mercantil a que lo
dedicaba y suspendid este trdfico en el mismo, se ha producido, indudable-
mente, la situacion de «cierre» que contempla la L. A. U., y que por haber
durado mds de seis meses y no haberse alegado, causa justa que la justifique,
es causa de resolucion del arrendamiento. (Sentencia de 14 de junio de 1967;
no ha lugar.)

I1X. Derecho Procesal

1. LEGITIMA ACTIVA: INEXISTENCIA: Los recibos de pago de renta mensual,
con una firma de estampilla al parecer del actor, administrador, pero sin
reflejar el concepto y personalidad en virtud de la que cobra o percibe, dejan
improbada su legitimacion o facultad para accionar. (Sentencia de 16 de mayo
de 1967; no ha lugar.)
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2. Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial de Barcelona

A cargo de José PERE RALUY

I. Derecho Civil

1. CALIFICACION DEL ARRIENDO . CAMBIOS UNILATERALES DE DESTINO: La califi-
cacion del arriendo no se altera por el hecho de que, unilateralmente, el
arrendatario haya alterado el destino dado inicialmente a la cosa arrendada.
(S. de 6 de abril de 1967; no ha lugar.)

2. ARRIENDO TACITO: NO EJERCICIO DE UN DERECHO FACULTATIVO: El no ejerci-
cio de un derecho facultativo no produce la creacion de una convencién dis-
tinta de la que venia rigiendo. (S. de 22 de noviembre de 1966, no ha lugar,
por la que se niega que el hecho de haber dilatado el ejercicio de una ac-
cion resolutoria por subrogacién ilegal haya supuesto la creacién tacita de
un arriendo en favor del ilicitamente subrogado.)

3. DURACION DEL ARRIENDO: DETERMINACION DE SU DURACION POR MINISTERIO-
DE LA LEY: Es aplicable al contrato regido por la LAU la norma del articu-
lo 1.581 del C. C. que determina la duracién del arriendo en funcion de la
unidad de tiempo con que se establece la pericdicidad de pago.

TACITA RECONDUCCION : No cabe hablar de tdcita reconduccién del arriendo
si el arrendador realiza el requerimiento de denegacion de prorroga por ne-
cesidad, establecido en la LAU. (S. de 3 de marzo de 1967; no ha lugar.)

4, ABUSO DE DERECHO: DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: Se aplica
rectamente la doctrina del abuso de derecho si se desestima una denegacion
de prérroga por necesidad, por entender que, con su ejercicio, se disimula la
verdadera finalidad del arrendador, que no es otra que la de tener la dispo-
nibilidad de la vivienda arrendada para proceder al derribo del inmueble..
(S. de 10 de febrero de 1967; no ha lugar.)

5. ABUSO DE DERECHO: CONCEPTO: Se da el abuso de derecho cuando la
estricta aplicacion de una norma conduce a un resultado inmoral; por ello
se prescinde de la norma y se aplica la justicia; el abuso de derecho surge
de la contradiccion enire el Derecho y la Justicia. (S. de 21 de noviembre
de 1966; no ha lugar.)

6. SUBROGACION MORTIS CAUSA: DESPACHO: Si un piso, originariamente de-
dicado a vivienda, se destiné después a despacho profesional del inquilino,
que trasladé su morada a otro piso de la misma casa, los familiares del in-
quilino, al fallecer éste, no pueden invocar la subrogacion «mortis causay
de vivienda en relacion al piso utilizado exclusivamente como despacho,
por faltar el requisito de convivencia en dicho piso. (S. de 5 de noviembre
de 1966; no ha lugar.)
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7. NECESIDAD: DERECHO A VIVIENDA INDEPENDIENTE: No cabe obligar a los
padres que ejercitan una accién de denegacién de prorroga por necesidad,
a que convivan con la nueva familia constituide por su hija. (S. de 7 de
noviembre de 1966; no ha lugar)

8. NECESIDAD: HOGAR INDEPENDIENTE: Surge la situacion de necesidad si
la hijo del arrendador y su familia, quiere constituir un hogar independiente.
(S. de 2 de diciembre de 1966; no ha lugar.)

9. NECESIDAD: DERECHO A VIVIENDA INDEPENDIENTE: La hija que contrae
matrimonio tiene derecho a vivienda independiente. No obsta a lg viabilidad
de la denegacion de prorroga el que la vivienda en que la hija en cuestion
habita junto con sus padres esté en lugar céntrico, sea amplia, de buena
construccion y céomoda y la que es objeto de denegacién de prérroga esté
en zona excéntrica y sea de categoria mds modesta. (S. de 1 de diciembre
de 1866; ha lugar.)

10. NECESIDAD: VIVIENDA INSUFICIENTE: Existe mecesidad, por insuficiencia
de vivienda, si ésta comprende tres dormitorios, comedor y despacho para
el ejercicio de la profesion de agente de seguros que desarrolla el inquilino y
la familia de éste se compone del matrimonio y cinco hijos.

SUPLICACION : Es ineficaz, en suplicacion, la cita de preceptos procesales
como los contenidos en el D. de 21 de nmoviembre de 1952, sobre justicia
municipal vy lo de sentencias del Tribunal Supremo, sin expresar la doctrina
en ellas contenida. (S. de 25 de noviembre de 1966.)

11. NECESIDAD: JUBILACION : La jubilacion del beneficiario de la denegacion
de prérroga y la existencia de una vivienda de propiedad de aquél —la que
es objeto de la denegacion— equidistante de las localidades en que el mismo
tiene intereses, autoriza a afirmar la eristencia de una causa de denegacion
de prérroga.

COMPETENCIA EN LOS PROCESOS ARRENDATICIOS : EJERCICIO DE PROFESION CO-
LEGIADA : A efectos de la competencia es irrelevante el que el hijo del inquilino
ejerza en lg vivienda la profesion de practicante. (S. de 17 de noviembre
de 1966; no ha lugar.)

12. NECESIDAD: PADRES E HIJOS: Cualquiera que sea la capacidad de la
vivienda de los padres, la nueva familia formada por los hijos tiene derecho
a disponer de viviende independiente a través de la denegacién de prorroga
por necesidad. (S. de 11 de noviembre de 1966; no ha lugar.)

13. NECESIDAD: ABUSO DE DERECHO: Si existe necesidad no hay abuso de
derecho en el ejercicio de la denegacién de prérroga basada en tal necesidad.

SUPLICACION : FORMALISMO : No basta, para la viabilidad del vecurso, for-
mular alegaciones, si no se cita el precepto o doctrina legal que se reputa
infringida. (8. de 25 de marzo de 1967; no ha lugar) También una S. de
9 de marzo de 1967 —no ha lugar— afirma que hay que citar la norma in-
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fringida, sefialando que ademas es preciso hacer constar el concepto en que
se reputa cometida la infraccion.

14. DENEGACION DE PRORROGA POR MATRIMONIO: Es causa de denegacién
de prorroga, la existencia de un matrimonio que desea hogar independiente.
No obsta a la estimacion de la demanda de denegacién de prorroga el que
el matrimonio beneficiario de la misma resida en vivienda distinta de la
sefialada en la demanda, si, en definitiva, habita en vivienda ajena. (S. de
7 de abril de 1967; ha lugar)

15. NECESIDAD: MATRIMONIO: TIEMPO DE CELEBRACION DEL MIsMo: El matri-
monio, para que pueda constituir fundamento de la denegacién de prorroga
por necesidad, debe haberse contraido antes de expirar el afio siguiente al

requerimiento.

DENEGACION DE PRORROGA REFERENTE A PLURALIDAD DE ARRIENDOS: Si de modo
simultdneo se deniega la prorroga del arriendo de dps viviendas para satisfa-
cer la mecesidad de dos personas distintas, hay que precisar qué vivienda
en concreto se reclama para cada uno de los beneficiarios. (S. de 20 de abril

de 1967; ha lugar.)

16. NECESIDAD: SELECCION DE VIVIENDA: La seleccion ha de referirse al
tiempo del requerimiento, no a €poca posterior al mismo, por lo que es irre-
levante el que se haya adquirido la condicion de funcionario con posterioridad
al tiempo del requerimiento. (S. de 13 de abril de 1967; no ha lugar.)

17. REQUERIMIENTO DE DENEGACION DE PRORROGA REALIZADO POR MANDATARIO :
La LAU no exige que el requerimiento se realice personalmente por el arren-
dador y como no se trata de un acto personalisimo, puede realizarse por me-

dio de mandatario, aun verbal.

NECESIDAD : SELECCION : En la selecciom, a efectos de la denegacion de pro-
rroga por necesidad, no es preciso incluir la totalidad de las viviendas que
el arrendador tenga en diversos inmuebles. El arrendador puede elegir la finca
que desee y es dentro de las viviendas de la finca elegida donde ha de
operar la seleccion. (S. de 23 de enero de 1967; no ha lugar.)

Nora: El hecho de que en la LAU, tras la reforma de 1964, haya des-
aparecido la norma del antiguo nimero 3 del articulo 64 de la LAU que,
para el supuesto de tener el arrendador pluralidad de fincas, establecia un
criterio igual al que ha sustentado la Audiencia de Barcelona en la seten-
cia objeto de esta nota, hizo erréneamente suponer a algin intérprete de
la LAU, que el legislador de 1964 habia querido modificar el criterio ex-
plicitamente sentado en la reforma de 1955. La Audiencia entiende, acer-
tadamente, que no ha habido cambio alguno de criterio, abonando esta
opinién, tanto el argumento que invoca la Audiencia de ser ya innecesaria
dicha norma, pues la Jurisprudencia, al interpretar el texto de la LAU
de 1947 —en el que tampoco figuraba la norma en cuestion—, se habia in-
clinado ya por la libertad de eleccién, como el que deriva del propio modo
en que se produjo la reforma de 1964, en la que se agregaron al articulo 64
nuevos parrafos 2.0 y 3.0, y se olvids, sin duda, conservar, con numeracion
corrida, los primitivos parrafos de la indicada numeraciéon. Por otra parte,
de lege ferenda parece acertado el criterio.

14
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18. RESOLUCION POR NO OCUPACION DE VIVIENDA: La simple existencia de
mobiliario en una vivienda no haebitadae, aunque de tiempo en tiempo acuda:
alguien @ la misma para labores de conservacién o limpieza, no obsta al
hecho de la no ocupacion, cause de resolucién. No supone justa causa, bas-
tante para enervar la causa resolutoria de mno ocupacion, el hecho de que
el inquilino de una vivienda la utilice para pernoclar, en las contadas ve-
ces en que se traslada a lo poblacion en que radica la viviende, en lugar
de utilizar para ello un hotel o residencia.

PRORROGA FORZOSA Y PRORROGA CONTRACTUAL: Es ineficaz, respecto a los
arriendos sujetos a la LAU, la cldusula por la que se estipula que el arriendo,
al expirar el plazo contractual, se entenderd prorrogado por plazos de tiempo
igual, salvo manifestacion de voluntad contraria de las partes. (S. de 25 de:
noviembre de 1966; no ha lugar.)

Nota: La cuestién abordada en el segundo parrafo tiene importancia en
los supuestos de denegacion de proérroga forzosa; si se entiende que opera,
en primer término, la prérroga convencional y, en defecto de ésta, la legal,
en los supuestos en que se hubieran pactado cliusulas del tipo de la expues--
ta, el arrendador que deseara negar la prérroga legal, tendria que poner
término a la prérroga convencional, por una oportuna declaracién de volun-
tad y solo entonces, al entrar en juego la prérroga legal, podria negarse
ésta; la doctrina de suplicacion, tras algunas vacilaciones iniciales, se
inclina resueltamente en el sentido de la sentencia anotada con base en una
discutible doctrina: la de la incompatibilidad de la prérroga convencional
y la prorroga legal. Es cierto que, por oponerse a normas inderogables de la
ley, la clausula por la que se faculte al arrendador a desalojar al inquilino
al término de cada uno de los periodos de prérroga convencional, mediante
la oportuna declaracién de denuncia, serd ineficaz, pero no se advierte la
razén de impedir en que la voluntad de las partes pueda prolongar —en lo
que no se oponga 2 las normas imperativas de la LAU— la fase «contrac-
tualy del arriendo y diferir el juego de la prérroga legal a virtud de las
correspondientes clausulas del arriendo.

19. RESOLUCION POR NO OCUPACION DE VIVIENDA: No es preciso que los seis
meses de desocupacion discurran en un afio natural; basta que la no ocu-
pacién se mantenga o lo largo de seis meses en un arno, contado a partir
del momento en que se inicie la no ocupacion.

JusTA cAUsAa: No constituye justa couse de no ocupacion el desemperno
de un empleo en el extranjero, si no consta el cardcter transitorio del cargo.

ABUSO DE DERECHO: SUPLICACION: No cabe abordar en suplicacion el tema.
del gbuso de derecho si mo se hizo aplicacion del mismo en la instancia.
(S. de 25 de noviembre de 1866; no ha lugar.)

920. DENEGACION DE PRORROGA POR TENENCIA NO NECESARIA DE DOS VIVIENDAS :
Esta causa de denegacion de prérroga arrendaticia opera sea cual sea el
titulo de ocupacion de las viviendas, con tal que dicho titulo otorgue derecho
al uso y goce de las mismas. (S. de 16 de marzo de 1967; ha lugar.)

91. DERECHO DE RETORNO AL INMUEBLE RECONSTRUIDO: CARACTERISTICAS DEL.
DERECHO DE RESERVA: El arrendador ha de poner a disposicién del arrendata--
rio una vivienda o local que ofrezca, con el que fue objeto de la denegacion.
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de prorroga, las analogias sefialadas en la ley, sin que el arrendatario esté
obligado a recibir cosa distinta. El derecho del arrendatario a optar por
la indemnizacion o por un departamento del inmueble reconsiruido, estable-
cido en el articulo 88 LAU, no estd sometido a plazo especifico de ejercicio,
pues el del articulo 82 se refiere a otra hipdtesis. (S. de 16 febrero de 1967;
ha lugar.)

Nora: Téngase en cuenta, sin embargo, respecto a la ultima de las afir-
maciones contenida en esta sentencia, el articulo 89, en el que sefiala el plazo
de ejercicio de las acciones del articulo 88 de la LAU.

22. REDUCCION DE RENTA AL TIPO QUE SIRVE DE BASE TRIBUTARIA: VIVIENDAS
BONIFICABLES: La norma sobre reduccién de renta a la que sirve de base
a la tributacién —articulo 103 de la LAU— es aplicable a los arriendos de vi-
viendas bonificables. (S. de 31 de marzo de 1967; no ha lugar.)

23. PRESTACION DE SERVICIOS POR EL ARRENDADOR: La falta de prestacion,
por el arrendador, de los servicios especificados en el contrato o que resulten
de las caracteristicas de la finca, autoriza al inquilino a pedir la resolucion
del arriendo. Como el D. de 23 noviembre de 1940 exige la adecuada ins-
talacion de servicios higiénicos, surge de €l la obligacion del arrendador de
suministrar agua corriente. (S. de 30 de noviembre de 1966; no ha lugar.)

24, RESOLUCION DEL SUBARRIENDO ; LEGITIMACION DEL ARRENDADOR: El arren-
dador sélo estd legitimado para resolver el subarriendo cuando €ste se ezx-
tinga por resolucion del arriendo. La extincion del arriendo, por renuncia
del inquilino cuya eficacia no impugne el subarrendalario, faculta al arren-
dador para promover la resoluciéon del arriendo. En el proceso resolutorio
arrendaticio no cabe discutir la falsedad o simulaciéon del arrendamiento que
sirvi6 de base al subarriendo, discusion para la que, en todo caso, serig
precisa la intervencién del inquilino-subarrendador. (S. de 28 de enero
de 1967; no ha lugarl)

95. RESOLUCION POR DEFECTO DE NOTIFICACION DEL SUBARRIENDO: Es causa
de resolucién el hecho de subarrendar une viviende a uno o dos subarren-
datarios sin realizar la notificacion exigida por la LAU —articulo 18— para
la licitud de tales subarriendos. (S. de 14 de abril de 1967; ha lugar.)

26. RESOLUCION POR CESION: INEXISTENCIA: Si el local fue arrendado a
una Cdmara de Comercio pare el servicio de la Junta de Detasas, en virtud
de obligacién reglamentaria, no cabe resolver el arriendo por cesion de la
Cdmara a la Junta, al Fondo Nacional de Garantia de Accidentes de Trdfico
¥ a una persona fisica si, en definitiva, en el local actia la Junia de Tasas,
cuyo presidente es la persona fisica en cuestion, representante del Fondo
citado. (S. de 2 de febrero de 1967; no ha lugar.)

97. RESOLUCION POR OBRAS QUE CAMBIAN LA CONFIGURACION: AUTORIZACION :
EXTRALIMITACION : Traténdose de obras realizadas al amparo de una autoriza-
cién del arrendador y ejercitindose una accibn resolutoria con base en
haberse extralimitado el inquilino respecto a los términos de la autorizacién
concedida, no es aplicable la norma sobre auiorizacion judicial de obras
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del articulo 114, causa 7.9, numero 3 de la LAU. Es incompetente el Juz-
gado Municipal para determinar si hubo o no exiralimitacion —si se trata
de arriendo de local de negocio—. (S. de 21 de noviembre de 1966; ha
lugar.)

28. RESOLUCION POR CESION DE VIVIENDA: PRESUNCION: Hay que presumir
que se ha producido una cesion, si el inquilino abandona la vivienda dejando
en la mismae a una hija soltera que lo ocupa para su uso exclusivo y per-
sonal, sin que sea obstdculo a tal presuncién el parentesco entre cedente
y cesionaria. (S. de 2 de marzo de 1967; ha lugar.)

1I. Derecho procesal

1. NATURALEZA DEL RECURSO DE SUPLICACION ; REVISION DE LOS HECHOS: En el
recurso de suplicacién no cabe revisar los hechos declarados probados por el
érgano «a quon, salvo en el limitado supuesio en que, con referencia al
abuso de derecho, lo consiente la LAU. (S. de 15 de febrero de 1967; no ha

Tugar.)

9. SUPLICACION: AMBITO DEL RECURSO: CALIFICACION DE LOS CONTRATOS: ES
revisable, en suplicacién, la calificacion juridica de los contratos, pero no
la de los hechos que sirven de base a tal calificacion. (S. de 7 de noviembre
de 1966; no ha lugar.)

3. SUPLICACION: PRECISION DEL RECURSO: No cabe estimar el recurso en
el que, si bien se invoea la infraccion de determinados preceplos, no se ra-
zona la forma en que Se infringieron. (S. de 14 de abril de 1967; no ha

lugar.)

4. SUPLICACION : FORMALISMO: No cabe estimar el recurso si no se cita el
pdrrafo infringido ni el concepto de la infraccion; invocdndose la infrac-
cién de doctrina legal hay que citar las setencias del Tribunal Supremo en
que_aparezce contenida. (S. de 7 de noviembre de 1966; no ha lugar.)

5. SUPLICACION : DENEGACION DE PRUEBA: No cabe basar el recurso de supli-
cacion en la denegacién de una prueba; el articulo 578 de la LEC no sirve
para fundar un recurso de suplicacién. (S. de 20 de octubre de 1966; no ha
lugar.)

6. SUPLICACION : NECESIDAD: El comcepto de necesidad es de cardcter juri-
dico y revisable en suplicacién. (S. de 22 de noviembre de 1966; no ha lugar.)
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3. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia
Territorial de Valencia.

A cargo de Julio BONED SOPENA
Magistrado

I. Derecho civil

1. SUBROGACION MORTIS CAUSA: CONTRATO VIGENTE A LA ENTRADA EN VIGOR DE
LA LEY DE 1956: Fallecido el primitivo arrendatario, padre y causante de las
que le siguieron en la titularidad del contrato el 14 de octubre de 1937, la
ocupacion de la vivienda por su hija N., ratificade y legalizada por ella, a
virtud de carta de 28 de septiembre de 1956, no puede terer en modo alguno
el cardcter de primera subrogacién contractual, sino que hay que estimarla
como simple manifestacion de cudl era la persona titular del arriendo a
virtud de subrogacion macida al amparo de la legislacion precedente, a la
gue pueden ser aplicados los articulos 58 y 58 LAU, como conirato vigente
a su entrada en vigor, cualquiera que sea el mimero de subrogaciones que
se hubieren producido con anterioridad. (Sentencia de 3 de abril de 1965;
desestimatoria.)

2. DERECHO DE RETORNO DEL INQUILINO DESAHUCIADO: OBRAS DE ACONDICIO-
NAMIENTO DE LA VIVIENDA A CARGO DEL ARRENDADOR: No es obsidculo al derecho
de retorno del arrendatario desahuciado npor necesidad, originado en la no
ocupacion por el arrendador de la vivienda reclamada, en el plazo de tres
meses desde el desalojo, el hecho de la realizacién de unas obras de acon-
dicionamiento, si por su simplicidad no requieren el transcurso de ese plazo.
(Sentencia de 21 de abril de 1965; desestimatoria.)
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4. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia
Territorial de Granada.

A cargo de Julio BONED SOPENA
Magistrado

1. Derecho civil

1. RESOLUCION POR SUBARRIENDO INCONSENTIDO: casUisTica: La utilizacion
de un consultorio o clinica de practicante, que el hijo de la inquilina tenia
instalado en la vivienda reclamada, sin autorizacion del arrendador, por un
médico especialista que se venia desplazando periddicamente desde la capital
de la provincia, incluso con posterioridad al fallecimiento de aquél, genera
la causa resolutoria 2.2 del articulo 114 LAU, sin que sea obstdeculo a ello
el no haberse acreditado cumplidamente todos y cadd uno de los requisitos
que integran el subarriendo. (Sentencia de 23 de septiembre de 1966; esti-
matoria.)

2. RESOLUCION POR TRANSFORMACION DE LA VIVIENDA EN LOCAL DE NEGOCIO:
Si el destino principal de lo arrendado fue para vivienda del arrendatario,
ounque se le autorizara el establecimiento de una industria de Rapateria,
que por disposicion expresa del contrato habia de ser manual, con prohibi-
cién de instalar motores eléctrichs u otros artefactos mecdnicos, ¥y ha que-
dado probado que en las habitaciones destinadas a dormitorios se han
almacenado en lo actualidad objetos y materiales propios de aquella indus-
tria, habiendo trasladado el arrerndatario todos los dormitorios a otra casa,
en la que duerme la familia, y ocupando las dependencias de lu viviende
como desahogo del negocio, procede la resolucién por la causa 6. del ar
ticulo 114 LAU. (Sentencia de 23 de septiembre de 1966; desestimatoria.)

3. NECESIDAD EXISTENTE AL INTERPONERSE LA DEMANDA DE RESOLUCION DERIVADA
DE LA SITUACION EXPUESTA EN EL REQUERIMIENTO: Si la mecesidad de vivienda
existia al formalizarse el requerimiento previo y asimismo cuando se inter-
puso la demanda, aunque las situaciones fdcticas fueran distintas, pero
derivada la iltima de la primera, no se infringe el articulo 65 LAU. (Sen-
tencia de 30 de septiembre de 1966; desestimatoria.)

4. NECESIDAD: casuisTica- Se da la situacion de necesidad cuando el actor
habita con su esposa y cinco hijos, tres varomes, de dieciocho, doce y nueve
afios, y dos hembras, de veintitrés y veintiuno, en vivienda compuesta por
cuatro habitaciones —una dedicada a estar-comedor y las otras a dormito-
rios, de tres por tres metros cada una, siendo dos de los dormitorios paso
obligado para ir desde la habitacién de estar, por ubicarse seguidos a con-
tinuacion de ésta, al patio de cuatro por cinco metros, en el que se encuentra



Jurisprudencia 467

el tercer dormitorio, y paso también para el servicio, pues el deseo de la
Jumilia asi establecida de acomodarse con mayor amplitud, que al mismo
tiempo permita a sus miembros desenvolverse con la independencia que el
estado, edad y sexo de los mismos exige, no lo es de comodidad o con-
vivencia, sino para cumplir un fin ultil y obligado. (Sentencia de 29 de sep-
tiembre de 1966; estimatoria.)

5. NECEsAD: casuistica: No puede menos de considerarse razonablemen-
te como mecesario para un padre de familia compuesta de esposa y tres
hijos, y sin mds ingresos que T1.611 pesetas anuales, la ocupacion de una
vivienda cedida a otro en arrendamiento por 4.311 pesetas anuales, cuando
por la que él ocupa, también en arrendamiento, abona una renta de 25.000
pesetas al afio. (Sentencia de 5 de octubre de 1966: estimatoria.)

6. RESOLUCION POR DENEGACION DE PRORROGA: NECESIDAD DE QUE EL PLAZO DEL
CONTRATO HAYA VENCIDO: Establecido en el contrato que el arrendamiento se
hace por tiempo ilimitado, a contar desde el 1° de octubre de 1939, ¥ qQue
terminard por denuncia de cualquiera de las partes, hecha con un mes de
antelacién, cldusula que el Tribunal Supremo ha estimado vdlida por no
atentar contra el requisito de la temporalidad, ya que Se trata de un término
potestativo, no de una condicion de igual clase, de signo resolutorio (SS. del
T. S. de 30/3,63 y 19/10/65), si no se ha producido tal denuncia no ruede
prosperar la accidn resolutoria intentada al amparo del articulo 62 en rela
cion con el caso 3.° del 63 LAU, que requieren que el contrato se halle en
fase de prorroga legal. (Sentencia de 29 de septiembre de 1966: desestima-
toria.)

7. ORDEN SELECTIVO, NO DEBEN INCLUIRSE LAS VIVIENDAS QUE NO SIRVEN PARA
SATISFACER LA NECESIDAD SENTIDA: El orden selectivo que impone el articulo 64
LAU solo ha de operar en relacion con las viviendas aptas para satisfacer
la necesidad que se contemple, ya que, en primer lugar, no tendria sentido
imponer la seleccion respecto a viviendas inadecuadas para satisfacerla, y
ast, el mismo texto legal comienza sentando la exigencia de tal aptitud al
dejar el primer criterio de seleccién atinente a la habitual deshabitacion,
en cuanto dice el precepto seguidamente: “siempre que sea medio adecuado
a sus necesidades”. (Sentencia de 30 de septiembre de 1966; estimatoria.)

8. RESOLUCION POR NECESIDAD: NO PUEDE OBLIGARSE AL ARRENDADOR A REALI-
ZAR OBRAS EN ALGUNA DE LAS VIVIENDAS SELECCIONABLES SI EXISTE OTRA QUE SATIS-
FAGA CUMPLIDAMENTE SUS NECESIDADES: NO eTiste razon legal que obligue al
propietario arrendador a realizar las obras que exija el acomodar una vi-
vienda a sus necesidades, teniendo otra que lus cubra sin redlizarlas, que
serd seleccionable para ejercitar sobre ella la accion denegatoria de la pro-
rroga. (Sentencia de 13 de octubre de 1966: desestimatoria.)

9. RESOLUCION POR OBRAS INCONSENTIDAS: INAPLICACION DE LA AUTORIZACION
"CONCEDIDA POR EL ARTicuLo 110, pArraro 2.°, LAU: La construccion por el in-
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guilino para dar luz y ventilacion a dos habitaciones de la vivienda arren-
dada de sendos tragaluces sobre el terrado de 0,87 x 0,61 X 1,00, de largo,
ancho y alto, respectivamente, modifica la configurucién de la vivienda, sin
gue quepa calificar las obras de reparaciones urgentes para evitar dafio o
incomodidad grave. (Sentencia de 30 de septiembre de 1966; desestimatoria.)

10. OBRAS AUTORIZADAS: ELEVACION DE RENTAS: SU CARACTER: La obligacion
de pagar la elevacion de renta que la Autoridad judicial determine, en el
caso de obras de mejoras autorizadas, sdlo puede imponerse al arrendatario
si asi lo pide el arrendador, siendo obvio, gor ello, que aquél no tiene lpor.
qué asumirle en la demanda, ni puede estimarse como requisito para la
viabilidad de la misma, el que la contraiga. (Sentencia ce 17 de octubre de
1966; desestimatoria.)

11. RESOLUCION POR OBRAS:@ ES INDIFERENTE QUE BENEFICIEN EL DESTINO ACTUAL.
DE LO ARRENDADO: Como la accidn que se ejercita es la de resolucion del con-
trato por modificacion de la configuracion, y mo si las obras son mecesarias
para la higiene y salubridad, y aparece efectivamente que con las obras se
ha producido dicha alteracién, pues el precepto no distingue en su aplicacion
si al modificar lo configuracién se ha beneficiado o perjudicado el destino
actual del local arrendado, procede acceder a la demanda. (Sentencia de
24 de octubre de 1966; estimatoria.)

12. ELEVACION DE LA RENTA: RESOLUCION POR IMPAGO DE DIFERENCIAS: CADUCI-
DAD DE LA ACCION: SUS EFECTOS EN RELACION CON OTROS PEDIMENTOS DEL SUPLICO
DE LA DEMANDA: NoO obsta a la caducidad la existencia de una mnotificacion pos-
terior a la demanda de resolucion, pues tal notificacion no contiene novedad
alguna respecto a la anterior.

Pedida, como antecedente de la resolucion del contrato, la declaracién
de legitimidad de la nueva renta, y trancurrido el plazo de caducidad de la
accion resolutoria, no puede hacerse en la sentencia pronunciamiento alguno
sobre dicha legitimidad. (Sentencia de 24 de septiembre de 1966; desestima-
toria.)

13. REQUISIT10S PARA ENERVAR LA ACCION DE REDUCCION DE LA RENTA A LA DECLA-
RADA A EFECTOS FISCALES: No habiendo manifestacion de voluntad de la arren-
dataria previa al ejercicio de la accidn de la reduccién de la renta, con base
en lo prevenido en el articulo 103 LAU, presentada la declaracién fiscal con
anterioridad ¢ la interposicion de la demanda, queda enervada la accion.
(Sentencia de 28 de septiembre de 1966; desestimatoria.)

14. COMPETENCIA: PROFESION COLEGIADA EJERCIDA POR EL CONYUGE DEL TITULAR
DEL CONTRATO: La jurisprudencia del Tribunal Supremo tiene reconocido que
la unidad que supone el matrimonio hace que sea suficiente el que las
circunstancias concurran en cualquiera de los dos cOnyuges, aunque mo sea
el titular del contrato, para determinar la competencia. (Sentencia de 11 de
octubre de 1966: estimatoria.)
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15. ATRIBUCION DE COMPETENCIA: CARGA DE LA PRUEBA: La demostracion de
los requisitos mecesarios para la atribucion de competencia corresponde a
quien, con la invocacion del oportuno precepto, pretende alterar la compe-
tencia definida por la demanda al presentarse ante el Organo que se coOmnSi-
dera en ella comwo competente. (Sentencia de 11 de octubre de 1966; esti-
matoria.)

16. ATRIBUCION DE COMPETENCIA: EJERCICIO DE LA PROFESION DE AGENTE CO-
MERCIAL: La Orden de 22 de febrero de 1950, dictada por el Ministerio de
Justicia para aclarar la situacién de los Agentes Comerciales, en orden a
la determinacién de la competencia cuando alguno de ellos, ejerciendo laf
profesion en la vivienda arrendada, fuera demandado en procesy de la Ley
Arrendaticia Urbana, no alter6 en manera alguna el articulo 123 de dicha
Ley, ni dispensa a dichos profesionales de acreditar cuando aleguen su privi-'
legio tocos los requisitos mecesarios para ello. (Sentencia de 11 de bctubre
de 1966: estimatoria.)

17. DISPOSICION TRANSITORIA CUARTA: INTERPRETACION DEL PLAZO A QUE SE CON-
TRAE SU PARRAFO PRIMERO: El “plako no inferior a seis meses” contenido en
dicho pdrrafo hay que referirlo al simple hecho de la subsistencia del
subarriendo, por el tiempo de seis meSes anterior al 1° de octubre de 1946,
y no al tiempo de duracion del subarriendo concertado por las partes. (Sen-
tenciu de 7 de octubre de 1966; desestimatoria.)

1I. Derecho procesal

1. RECURSO DE SUPLICACION: REVISION DEL CONCEPTO DE NECESIDAD: Em fum-
cion y contemplacién de los hechos declarados probados, pues otra cosa im-
plicaria desorbitar la naturaleza del recurso de suplicacidn, es permitida la
revision vaiorativa del concepto de mecesidad. (Sentencia de 29 de septiem-
bre de 1066; estimatoria.)

2. RECURSO DE SUPLICACION: INCONGRUENCIA: La falta de alegacién de que
el arrendamiento, cuya resolucion se pide, se encontraba en pericdo con-
tractual de vigencia, en momento oportuno, priva al jukgador de poder
fundamentar su fallo en ese hecho, y al no haberlo entendido asi la sen-
tencia sugplicada incidic en incongruencia (Sentencia de 5 de octubre de
1966; estimatoria.)
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3. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Bursos.

A cargo de Roberto HERNANDEZ HERNANDEZ
Magistrado

‘I. Derecho Civil

1. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: INEXISTENCIA: CASUfSTICA:
Probado, segun recoge la sentencia impugnada, que la actora tenia su domi-
cilio en Madrid, donde ocupaba un piso arrendado, el cual a mediados del
:afio 1963 abandoné para, luego en ocltubre siguiente, por su propia voluntad,
fijar su residencia en Bilbao, a donde marchd para convivir con Sus hijos,
la pretensién tendente a denegar la prorroga a la demandada que realiza en
julio del siguiente afio 1964, en base a querer constituir hogar independiente
por estar conviviendo con su hija casada, tiene que fracasar porque no puede
considerarse necesgria una convivencia buscada de propdsito, previa dejacion
v abandono voluntario de hogar propio e independiente, actos ambos libres
y voluntarios constituidos con la unica finalidad de demegar la prérroga a
la recurrida. (S. de 15 de marzo de 1967: desestimatoria.)

2. DENEGACION DE PRORROGA POR TENER EL INQUILINO A SU LIBRE DISPOSICION
EN PLAZO DE SEIS MESES ANTERIOR A LA DEMANDA, UNA VIVIENDA APTA PARA SER
‘OCUPADA DE ANALOGAS CARACTERISTICAS A LA ARRENDADA : INTERPRETACION DEL NU-
MERO 5.° DEL ARTicULO 62: De la lectura de dicho precepto se infiere que lo
querido por el legislador ha sido que durante algun lapso del plazo fijado de
seis meses el arrendatario haya tenido a su disposicion otra viwwienda que
reuna las condiciones que referido precepto sefiala, no que sea necesario que
.durante todo el plazo, o sea durante los seis meses, esté sin aprovechar la
vivienda. (8. de 17 de marzo de 1967; estimatoria.)

3. SUBARRIENDO PARCIAL: INTERPRETACION DEL PARRAFO 1.° DEL ARTicULO 18
DE LA LAU.: El subarriendo parcial que dicho precepto regula se refiere exclu-
sivamente a personas extranas a la familia, y no a aquellas, que segun tér-
minos de la propia Ley, puedan tener un derecho de convivencia por los lazos
Jamiliares que les unan con el arrendatario. (S. de 20 de marzo de 1967; deses-
timatoria.)

Nora: 1o Se basa dicha interpretacion en la diccion legal de su prece-
dente y antecedente inmediato. articulo 27 de la Ley de 31 de diciembre de
1946, que excluia del concepto de subarriendo la convivencia con el inquilino
hasta de dos personas extrafias a su familia, expresién que, aunque reforma-
da pog el articulo 18 de la vigente Ley especial, ha de apreciarse como sub-
.sistente.

2. En citada resolucién se dice «que aun cuando expresamente la Ley no
establece el grado de parentesco que han de tener las personas que convivan
«con el arrendatario para que puedan reputarse como integrantes de su fami-
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lia, del contenido de alguno de sus preceptos se infiere, como en el supuesto
del articulo 4. de la misma, que puede llegar a alcanzar hasta el tercer gra-
do de parentesco del inquilino o de su cényugen.

4. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: REQUERIMIENTO PREVIO: SU
NATURALEZA: La LAU ha establecido, con cardcter parajudicial, en caso de
denegacion de prérroga por necesidad, una actuacion del arrendador e in-
quilino, que se materializa en un requerimiento del primero que anuncia el
propésito y la cause ae necesidad y en la contestacion del locatario que, no
es solo expresion de una toma de posesion frente a la pretemsion, sino la
ocasién precisa de denunciar las deficiencias del requerimiento en sus as-
pectos de forma y fondo; ocasion que la jurisprudencia de la Sala ha con-
cedido cardcter preclusivo con el deseo de estimular la diligencia y sinceridad
del inquilino, a fin de que prevalezcan, en esta actuacién preliminar, «las
normas de lealtad reciprocas en el ejercicio de la facultad de denegacion
de prorrogay a que hace expresa llamada la Exposicién de Motivos de la Ley.
{Sensencia de 30 de marzo de 1967; desestimatoria.)

Nora: Véanse las sentencias de la propia Sala de 9 de octubre de 1961,
13 de julio de 1963, 28 de enero de 1964 y 24 de marzo de 1965, referidas en
acotacién hecha a la ultima, publicada bajo el nimero 1 en el fasciculo 3.°,
Anuario, afio 1965, pagina 813.

5. RESOLUCION POR OBRAS: NO PROCEDE: CASUIsTICA: Acreditado en autos
que las obras realizadas en el piso arrendado al demandado fueron hechas
por cuenta y cargo del comprador del contiguo —también perteneciente
entonces a la actora— y con el consentimiento del administrador comin,
siendo el inquilino suplicado ajeno en absoluto a la ejecucién de dichas
obras, es evidente colegir la desestimacion de la pretensién resolutoria, ya
que si bien es norma general que el mero administrador no puede autorizar
la realizacion de obras, por constituir esto un acto de disposicion, es lo cierto
que el presupuesto legal necesario para la aplicacion de la causa resoluto-
ria 7.0 del articulo 114 de la LAU no es otro que las obras que modifiquem
la configuracion se realicen por el inquilino o quienes con éste convivan,
por lo que al ordenarse y llevarse a cabo por personas extraiias al inquilino,
quien, simplemente, se limité a consentirlas en la creencia de que mediaba
-autorizacién de la propiedad, sin invadir el dmbito de las atribuciones dis-
positivas inherentes al dominio, no incidio en la resolucién articulada. (Sen-
tencia de 1 de abril de 1967; desestimatoria.)

Nora: Véanse sentencias del Tribunal Supremo de 23 de septiembre y
28 de abril de 1964, la primera sobre autorizacién dada por administrador
pars realizacién de obras que modifican la configuracion, y la segunda sobre
imputabilidad de la trasgresion g quien verdadera y efectivamente la co-
metié.

6. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: MUJER CASADA SEPARADA PRO-
‘VISIONALMENTE DE SU MARIDO: INEXISTENCIA: CASUISTICA: No puede sostenerse
carezea de hogar independiente la mujer casada que, separada provisional-
mente de su marido, tiene su domicilio fijado en M., en piso de su propiedad,
sin que los supuestos temores a amenazas y represalias de su esposo —que
mo vive con ella— por inacreditados, impliquen necesidad de ocupar otra
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vivienda, también de su propiedad, sita en S. (Sentencia de 8 de abril
de 1867; desestimatoria.)

7. DENEGACION DE PRORROGA POR WNECESIDAD: SITUACION ECONGMICA INSU-
FICIENTE: CONFLICTO ENTRE INTERES Y NECESIDAD DEL PROPIETARIO INQUILINO
Y DEL INQUILINO NO PROPIETARIO: CASUisTICA: De la situacion economica in-
suficiente del actor, que le ha impedido seguir dando a sus hijos educacion
como internos en colegios de ensefianza, los ingresos escasos de que dispo-
ne, y el estar en viviende alquilada, satisfaciendo una renta superior a Sus
posibilidades econémicas con anterioridad a devenir pleno propietario del
piso litigioso, ya que fue la madre del actor, como usufructuaria, la que dis-
puso de la administracion de los bienes, ha de colegirse la necesidad cbmo
causa resolutoria, ya que los actos realizados por el actor antes del falle-
cimiento de la usufructuaric no pueden estimarse como cause del efecto de-
negatorio de la prorroga, siendo ésta la adquisicion plena del dominio y el
derecho de disposicion sobre el piso, con el que puede satisfacer su necesidad
de vivienda al no poder soportar, econdémicamente, el pago de un piso alqui-
lado, con renta casi diez veces superior a la que satisface el recurrente, de-
biendo prevelecer ante el conflicto de intereses y necesidades planteadas los
del propietario inquilino sobre los del inquilino no propietario. (Sentencia
de 11 de abril de 1967; desestimatoria.)

8. ABUSO DE DERECHO: IMPOSIBILIDAD DE DENUNCIAR LA ERRONEA APLICACION
CEL ABUSO DE DERECHO» AL NO HABERSE HECHO, EN LA SENTENCIA SUPLICADA, UNA
EFECTIVA Y POSITIVA APLICACION DE REFERIDA DOCTRINA: El articulo 132 de la
Ley especial de Arrendamientos Urbanos, al establecer el recurso de supli-
cacion respecto a las sentencias dictadas en apelacion por el Juez de Primera
Instancia, sefiala como uno de los casos de dicho recurso el de «errdnea
aplicacién del abuso de derechoy, agregando que S6lo en este wltimo su-
puesto podrd denunciar el recurso la equivocada valoracion de la prueba
segin las reglas legales para su estimacion; lo que, idnica y logicamente,
cabe ser entendido en el sentido de poderse dar el recurso exiraordinario
—tendente, fundamentalmente, a mantener la recta interpretacion de la
Ley y doctrina legal, con exclusién deliberada de la valoracién probatoria—
por erréneq aplicacion del abuso de derecho, cuando efectiva y positiva-
mente se hace, en la sentencia criticada, aplicacion de dicha docirina y se
excluye, por dicho motivo, la aplicacién de la Ley y doctrina legal, no cuando
se desestima e inaplica la repetida doctrina, pues en este caso, de aplicacion
del Derecho, éste puede ser impugnado por el cauce normal de infraccion
de Ley o de doctrina legal.

Nora: Doctrina reiterada por la Sala en setencias de 20 de marzo de 1963,
8 de abril de 1964 v 31 de marzo de 1965, entre otras, publicadas en Anuario,
anos 1963, 1964 y 1965, fasciculos 2.°, 2.0 y 3.0, resoluciones numeros 2-DP,
2-DP y 3-DP, paginas 614, 539 y 818, respectivamente.

ABUSO DE DERECHO Y FRAUDE DE LEY. CONCEPTO DE AMBAS INSTITUCIONES :
SUs DIFERENCIAS : Aunque ambas instituciones estin, en cierto modo, ligadas
entre si, no pueden confudirse, ya que, aparte de que la primera ha de refe-
rirse directamente a la pretension —articulo 9.0 de la Ley—, no a ningun
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negocio antecedente, implicando unag institucion de equidad pare la salva-
guardia de intereses que todavia mo alcanzaron proleccion juridica, requiers
para su existencia el que se den los tres siguientes requisitos: 1.9, uso de un
derecho, objetiva o externamente legal; 2., dafio a un interés no protegido
por una especifica prerrogativa juridica, y 3.°, inmoralidad o antisocialidad
de este dawio, manifestada en forma subjetiva (con intencién de perjudicar,
o, sencillamente, sin un fin serio y legitimo) o bajo forma objetiva (erceso O
anormalidad en el ejercicio del derecho); mientras que la segunda, fraude
a la Ley, actualmente reconocida expresamente en la Ley Especial Loca-
tiva Urbana, articulo 9.0, segun redaccion dada por la Ley de 11 de junio
de 1964, implica la utilizacion de cualquier clase de medio para eludir la
aplicacion de una norma imperativa, pudiéndose definir como algo prohi-
bido por el legislador que se busca conseguir mediante el uso de una norma
juridica creada para otros fines.

NoTa: 1. Sobre abuso de derecho, pueden confrontarse las sentencias
del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 1944, 6 y 24 de febrero y 22 de
septiembre de 1959.

2. Sobre analogia relativa y diferenciacion del abuso de derecho y fraude
de Ley, pueden verse las sentencias del Tribunal Supremo de 14 de marzo
de 1962 y 4 de octubre de 1861.

3. Con relacién al fraude de Ley, partiendo de la vieja nocién de Pau-
lo (Dig. 1, 3, 29) «in fraudem legis facit qui salvis vervis legis, sententiam
eius circunvenity, es decir, actia en fraude de Ley quien, respetando sus pa-
labras, elude su sentido, y pasando por la doctrina del Tribunal Supremo,
anterior a la Ley de 11 de junio de 1964 —sentencias, entre otras, de 22 de
marzo de 1928, 8 de abril de 1942, 27 de noviembre de 1947, 6 de abril
de 1949 y 7 de marzo de 1959—, que admitié dicha institucién «por una inter-
pretacién extensiva de la literalidad de la regla», puede ser definido «como
algo prohibido por el legislador que se busca conseguir mediante el uso de
una norma juridica creada para otros fines», esto es, se escapa al imperio
de una norma utilizando para ello, inadecuadamente, otra u otras normas,
que es tanto como hacer un mal uso del derecho objetivo, utilizindose de
modo torcido sus normas, con resultado diferente al querido por la Ley,
y al amparo de disposiciones dadas con finalidad diferente, apreciandose,
claramente, la existencia de dos normas: una «trasgredidan, y otra de «co-
bertura»n o simuladora.

FRAUDE DE LEY: EXISTENCIA: CAsUisTICA: Si de los hechos probados de la
sentencia criticada, no se infiere la eristencia concurrente de los requisitos
necesarios para la apreciacion del abuso de derecho pretendido, de los mis-
mos y circunstancias notorias, no necesitadas de probanza, cuales parentesco
intimo entre figurados arrendador y arrendatario, renta casi igual entre las
sefialadas para el contrato de subarriendo y arrendamiento, similitud en
redaccion de documentos privados en que se plasmaron con empleo del
mismo medio mecdnico, y por ello deducible, logicamente, con intervencion
del propio profesional, ocupacion no directa por el llamado inquilino del
piso que se pretende subarrendado, reclamacion por la actora no de la ren-
ta del primitivo arrendamiento sino del contrato derivado, ¥ no para el arren-
dador sino para la comunidad propietaria, se desprende la simulacién del
concierto arrendaticio entre la hoy actora y su yerno, con la finalidad de
que el figurado subarrendaterio quede degradado a dicha condicién, per-
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diendo el cardcter de verdadero arrendatario, sin derecho, por tanto, a la
prérroga forzosa, quedendo asi, de dicha manera, burlade la norma que
imperativamente la marca, y acreditado el fraude a la Ley, lo que motive la
estimacion del recurso y rechazo de la demanda en cuanto pretendia reso-~
lucién contractual del simulado subarriendo. (Sentencia de 11 de abril
de 1967; estimatoria.)

9. REANUDACION DE CONTRATO: RECUPERACION DE VIVIENDA AL NO SER OCUPADA.
POR EL ARRENDADOR EN EL PLAZO DE TRES MESES A PARTIR DE SU DESALOJO: FINA~
LIDAD: Segin se infiere de la lectura del pdrrafo 1.° del articulo 68 de
la LAU, la finalidad del precepto es la de sancionar al arrendador qie con
su conducta pone de relieve que la mecesidad invocada por 6l y admitida.
por el organo jurisdiccional no era real y verdadera; finalidad y sancién
legislativa que no deben soslayarse por unos futuros e hipotéticos propositos
del inquilino que trata de recuperar el piso del que fue desalojado, que no
han tenido reflejo probatorio en la litis. (Sentencia de 17 de abril de 1967;
desestimatoria.)

10. SUBROGACION MORTIS CAUSA: CasUisTIcA: Inacreditada —como se de~
duce de los hechos probados de lg sentencia recurrida, inatacables en este
especial recurso— la convivencia entre el primitivo arrendatario y su her-
mana, cuando fallecio el primero no pudo devenir la ultima como arrenda-
taria o inquilina por subrogacién legal, sino por un nuevo contrato —con
cambio de sujeto pasivo—, al que consintié expresa y voluntariamente la pro-
piedad, hasta con la expedicion de recibos a nombre de dicha sefiora, y por
ello, a su muerte, ha de considerarse subrogada legalmente a su madre, como
ascendiente de dicho titular arrendaticio, al no haberse negado el paren-
tesco por la actora, asi como tampoco la convivencia, que, ademds, se des-
prende de los términos literales de la demanda, sin precisar, por ello, de
probanza especifica. (Sentencia de 20 de mayo de 1967; desestimatoria.)

11. RESOLUCION POR SUBARRIENDO: CASUIsTICA: Acreditado como hecho-
cierto en la sentencia impugnade, inatacable en el recurso, que la vivienda
litigiosa estdé ocupada, en parte, por personas extravias a la relacién arren-
daticia, previo pago de doscientas veinte pesetas mensuales que percibe el
ingquilino, sin mediar consentimiento expreso y escrito por parte del arren-
dador —que no puede deducirse de unos recibos anteriores al contrato y que
se refieren a situacién distinta— ni la notificacion prevenida en el ar-
ticulo 18 de la LAU vigente, es improsperable el recurso y por el contrario
hay que mantener el fallo recurrido que aplica, certeramente, la causa 2. del'
articulo 11¢ de la citada Ley especial. (Sentencia de 26 de junio de 1967;
desestimatoria.)

II. Derecho procesal

1. RECURSO DE SUPLICACION: COCTRINA LEGAL: Las sentencias de otras Au-
diencias Territoriales no tienen validez legal para fundamentar este recurso
de cardcter extraordinario, porque no establecen doctrina legal y unicamente
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pueden servir de valiosa y meritoria informacion, sin que su doctrina pueda.
vincular a la Sala. (Sentencia de 6 de marzo de 1967; desestimatoria.)

Nota: Confrontar las sentencias de la misma Sala de 29 de octubre
de 1963 y 28 de enero y 16 de octubre de 1964, publicadas en Anuario,
aflos 1963 y 1964, fasciculos 4., 1.0 y 4.0, numeros DP-1, DP-5 y DP-1, pa-
ginas 1288, 259 y 1044, respectivamente.

2. RECURSO DE SUPLICACION: COSTAS: TEMERIDAD: La diafanidad del pre--
cepto legal vy de la resolucién suplicada deriva en temeridad procesal, lo
que se traduce en aras de equidad, en la imposicion de las costas del re-
curso. (Sentencia de 1 de abril de 1967; desestimatoria.)

3. RECURSO DE SUPLICACION: AMBITO: La denuncia de diversas infracciones
o vicios de jorma en el juicio, cual defectos en el escrito de demanda, en el
modo de llevarse a cabo el emplazamiento y suspension del curso de las ac-
tuaciones a peticion unilateral, como de cardcter procesal, no pueden Sser-
vir de base o fundamento a este recurso extraordinario como con reitera-
cion tiene declarado la Sala. (Sentencia de 17 de abril de 1967; estimatoria
por otros motivos de fondo.)

NoTta; Confrontar las sentencias de la propia Sala de 14 de julio y 10 de
octubre de 1961, 27 de enero de 1964, 14 de julio y 21 de septiembre de 1965,
publicadas en A. de D. C., tomo XV., fasciculo 2.0 paginas 585 y 586, sen-
tencias niimeros 3 y 4; XVII, 1.0, pagina 259, numero 3, y XVIII, 3.0 y 4.,
paginas 820 y 1047, numeros 9 y 5, respectivamente. Igual dectrina se senté
en la setencia de 26 de enero de 1967, publicada en el tomo XX, fasciculo 1.,
bajo el namero 1 de D. P.

4. RECURSO DE SUPLICACION: NATURALEZA JURIDICA: VALORACION DE LA PRUE-
Ba: El recurso de suplicacion, fundado en los articulos 1.225, 1.231, 1.233,.
1,239, 1.249 y 1.253 del Cddigo civil, atribuyendo al juzgador de segundo grado,
interpretacién errénea de unos y aplicacion indebida de otros, es inadmisible
por prohibir el articulo 132 de la LAU ampararle en la equivocada valora-
ciéon de la prueba, a cuya materia se refieren, lo que se traduce en des-
estimacion del motivo de recurrir.

RECURSO DE SUPLICACION : c03TAs: Es indebida la condena al pago de las
costas de la apelacién al apelado, por vulneracion del articulo 149, nimero 2.7
de la LAU, que, interpretado a «sensu contrarion, veda imponer los gastos
de segundo grado al simple recurrido, conforme ha mantenido reiterada doc-
trina jurisprudencial; materia que, como de orden publico, puede conocerse
de oficio. (Sentencia de 25 de abril de 1967; estimatoria parcial.)

5. RECURSO DE SUPLICACION: TECNICA PROCESAL: El recurso de suplicacion,
de cardcter extraordinario y esencialmente técnico, que guarda gran rela-
cién y analogia con el de casacién por infraccién de Ley, teniendo un campo
tan limitado como é€ste, sélo procede conira la parte dispositiva de la sen-
tencia recurrida, siendo inoperantes las infracciones o errores legales de sus
considerandos, si el fallo tiene fundamento juridico bastante. (Sentencia.
de 6 de mayo de 1967; desestimatoria.)
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Nora: De igual contenido la sentencia de 10 de abril de 1967. Véanse las
sentencias del Tribunal Supremo de 11 de marzo de 1921, 20 de febrero y
922 de abril de 1950, 9 de octubre de 1953 y 20 de febrero y 15 de diciembre
de 1956. ’

6. RECURSO DE SUPLICACION: FINALIDAD: El recurso de suplicacion se es-
tablecié con finalidad primordial de lograr la «uniformidad» territorial de
la doctrina y criterio imperativo de la especial normativa arrentaticia ur-
bana, mediante el «control» de la aplicacion del Derecho.

RECURSO DE SUPLICACION: INTANGIBILIDAD DE LOS HECHOS PROBADOS DE LA
SENTENCIA RECURRIDA: La premisa de facto que sirve de base al fallo cri-
ticado es intangible en el remedio suplicatorio.

RECURSO DE SUPLICACION ;: AMBITO: VICIOS «IN PROCEDENDO» : La denuncia de
.que el juzgador de apelacion cometio infraccion, por aplicacion indebida, del
articulo 1.214 del Codigo Civil, relativo al «onus probandis, no permite el
érito de un recurso de esta clase mds que en los supuestos, que aqui no con-
.curren, en que el organo jurisdiccional haya invertido en su fallo el prin-
cipio de la carga de la prueba, pero no en aquellos otros en que lo realmente
pretendido por los impugnantes consiste en combatir la valoracion de la mis-
ma, realizada por el juzgador, sustituyéndola por el criterio particular de los
recurrentes. (Sentencia de 12 de mayo de 1967; desestimatoria.)

Nora: Confrontar las sentencias del Tribunal Supremo de 29 de marzo
de 1954, 31 de diciembre de 1956 y 7 de enero de 1967.

7. RECURSO DE SUPLICACION : NATURALEZA Y EFECTOS: El recurso de suplica-
cion, que no constituye una tercera instancia, tiende a restablecer el impe-
rio de la Ley sustantiva cuando ha sido quebrantada en la instancia, siendo
la resolucién suplicatoria dictada en beneficio de la Ley y del orden piblico,
aun cuando indirectamente, por la vuelta del equilibrio legal, resultan tam-
bien beneficiados los litigantes que fueron perjudicados por la infraccién
juridica.

RECURSO DE SUPLICACION : FORMULISMO EN SU INTERPOSICION : Cualquier de-
fecto observado por la parte en la interposicion del recurso suplicatorio, no
puede ser subsanado por la Sale, dado el rigorismo formal que preside el
remedio extraordinario, debiendo ajustarse los impugnantes, fielmente, a las
normas procedimentales que le regulan. (Sentencia de 20 de junio de 1967;
desestimatoria.)



Buscripcién anual: Espafia, 400,— peseias.
Extranjero, 540,— pesetas.

Numero suelio: Espafia, 125,— pesetas.
Extranjero, 150,— pesetas.



