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ESTUDIOS MONOGRAEHCGOS

Las iglesias de propiedad privada v el articulo |V
del Concordato

TOMAS GARCIA BARBERENA
Universidad Pontificia, Salamanca

Svaario: La propiedad privada de las iglesins. 1. La apropiabilidad de
las cosas sagradas, 2. Doctrina candnica. 3. Titularidad v afectacién al culio.—
1. 4, La personalidad jurtdica de las iglesias—T111. La afectacién o culto ante
ol devecho del Estado. 5. Ta atonomia de la Tglesia. 6. Ta antonomia de la
Tglesia en el sistema espafiol. 7. Teorfa del reconocimiento. 8. Reconocimiento
de lag iglesias. —TV. Q. Conclusiin.

I LA PROPIEDAD PRIVADA DI LAS IGLESIAS

1. Suelen nuestros tratadistas de Derecho civil, al hacer la cla-
sificacion de las cosas juridicas, establecer la divisidn de cosas in cont-
mercio v cosas cxfra conunerciunt: estas tiimas pueden serlo, o por
su naturaleza (cosas comumnes) o por su destino. El destino pone las
cosas extra commercium en dos casos: cunando se trata de cosas de
derecho pihlico o caando son de derecho divino, sagradas o religiosas.

Fsta clasificacion corriente, fruto de la inercia, viene del derecho
romano (1} v no ha dejado huellas en nuestro detecho patrio actual,
pot Io que podrin suprimirse como indtil e inoperante.

Fan cfecto, aunque cn las fuentes histdricas de nuestro derecho
pueden sorprenderse residuos, mas bien verbales, de ese s divinim
o dns sacerdotum de la doctrina romana, la verdad es que nunca, a lo
largo de nuestra historia, ha existido esa inapropiabilidad de cosas sa-
gradas, sino que, al contrario, se puede asegurar que siempre ha ha-
bido iglesins en manos de particulares. El fendmeno alcanza grande
amplitud en lo alta Edad Media a partir de la reconquista, pero 1o
ptede dudarse de que se da tamhién en la época visigoda (2). Ohser-

(1) “Summa itague rerum divisio in duos articalos deducitur, nam aline sunt
divini inris, aline humani™, Ga, 2, 2, Tas cosas de derecho diving son inapro-
piables “quarnmy conunercinm non est”: T, 2, 20, 403 o como dice ¢ mismo
Gar, 20 9, “quod antem divind furis est, id nullivg in bonis est™.

on ewanto @ la distineién entre cosas sagradas v ensas religiosas, es exclu-
sivamente pagana. Los romanos Uamaban cosas sagradas a las dedicadas 4 1as
divinidades superiores, y religiosas a las consagradas a los dioses Manes: “sacrac
res sunt (uac difs superis consceratac sumt, religiosae quae diis manibus relictae
sunt: Gar, 2, 4.

(3 1. Portero SAncriez, [glesius v monasterios propios, en “Salmanti-
censis”, separata del fasc. I, 1963, pags. 37 ss. Para la época visigoda, v. R. Bi~
vacor, La “iglesia propia” en Espaiia. Rowma, 1933, cap. IV.
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o Garcia Ganro que la denominacion de “iglesias propias™, con la
que se designa csta situacidn, no es muyv exacta porque el régimen
que caracteriza a ecstas iglesias no es la propiedad privada, sino la re-
lajacién del ius episcopuie (3). La observacidn es exacta siempre que
se complete con ln advertencin de que el titulo aducido en log force-
jeos para eludir el derecho del obispo no era otro que los derechos
dominicales de los fundadores. Asi lo revelan numerosos textos aunti-
guos espafioles, en los que se expresa que los bienes destinados al culto
no pueden ser tratados como bienes de privados, aun cuando su ori-
gen se funde en hienes de propiedad particular (4). También Broacor
atirma que el concepto de iglesia propia implicaba un verdadero derecho
de propiedad, pero que al ducfio le estaba prohibide destinar la iglesia
a unos indecorosos o ajenos a su afectacidn al culto sagrado (51,

Tl origen v las caracteristicas juridicns de esta antigun prictica,
Tamada “la iglesia propia™, constituve un interesante capitulo de la
Historia del Derecho, acerca del cual los eruditos no se han puesto de
acuerdo. Cualesquiera que sean sus origenes remotos v los detalles
juridicos de su funcionamiento medieval puede asegurarse que en Hs-
pafia tiene relacion con el régimen scfiorinl, pues muchas de las ac-
tuales iglesias de propiedad privada son antigros seflorfos que, al su-
primirse el sefiorio en lns Cortes de CAdiz, pasaron al régimen de
propiedad privada (6). También parece clura su relacién en muchos
casos con el derecho de patromato: recuérdese que el primer texto
conocido de derecho de patronato es el can. 2 del Concilio toledano IX,
por el cual se permite a los fundadores de iglesias cuidar de cllas mien-
tras vivan. y presentar al obispo rectores idoneos de estas iglesias para
que éste los ordene.

Tnteresn ademds a nuestro propdsito sefialar dos caracterfsticas
fundamentales de la iglesin propin que han perseverado sin cambio

(3 Gaxela Gawno, Bl Concilip de Coyanga, en “Annario de ITist. del Der.
Hap.”, 20 (1950), 418, nota. En pagina 506 el prof. Garela Gallo expresa el con-
tenido del derecho de propiedad que corresponde a los duefios de las iglesias
propias, con los términos suministrados por los doctmentos “habere, tenere,
possidere iure guiete, ex ea agere et facere libere, vendere, vel donare, de-
fendere et vindicare”.

(D) Brnacor, La “iglesic propia” en Espafia, cit. pigs. 59 ss. En nuestros
coneilivs antiguos aparecen testos destivados a reprimir diversos abusos, algtinos
bien curiosos, referentes a los hienes de la iglesia. BEn tales testos se dice o se
supone que la iglesia os de propiedad particdar. Puede verse ¢l Concilio de
Braga TV (a. 572), can. 6 v 15; Toledu TIT (389, can. 34y 19; Toledo TV (633),
can. 335 Narbona (589), can. 85 Toledo VT (638), can. 153 Toledo X (085),
w2, ¥ olros,

(8 Dupacow, La iglesia propie en Iispafia. Roma, 1933, pags. 38, 55 ss, 78,

©) WNo entramos aqui en Ia debatida cuestion histérica del ovigen de las
iglesins propias en general v en Fspafia. Pero basta recorrer las gufas diocesis
nas del siglo pasado parn comprobar qne muchas iglesins de propiedad privada
proceden de sefiorfos hoy reducidos a propiedades particulares v, en uo poces
casos, vendidos, heredados o pasados a otras manos por cualquier titulo. Un
breve resumen de la cuestidn histérica v la conocida bihliografia sobre el tema
pucde verse en el trabajo de T.. PPortEro que hemos citado supre, nota 2.
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hasta nuestros dins: el ser la iglesia susceptible de apropiacion pri-
rada y el estar sometidas de algin modo a In jurisdiccion eclesids-
tica, con la consiguiente limitacién de los derechos dominicales.

Muchas son en la actualidad las iglesias de propiedad privada di-
seminadas cn territorio espafiol. No podemos dar cifras porque o
las hemos hallado en las estadisticas consuliadas. Lo que a nuestro
ititento intevesu es decir que en mds de tn caso se han suscitado dudas
acerca de la amplitud de los derechos dominicales correspondientes
propietarios de iglesing, los cuales han pretendido hacer valer sus
derechos de propiedad sin mds limites que los que reconoce el Codigo
civil al duefio de las cosas corrientes, lsas controversins nos han
movido a escribir estas lineas. La problandtica que aqui puede plan-
tearse es muy varin y seria Insenswro pretender discuticla toda, Sos-
layaudo otros temas, esaminaremos solamente el caso de ln iglesia
cuyo dueflo no es una persona juridica eclesidsuca, sino que estd eu
propiedad de partdeulares, cdérigos o laleos, Advertimos, sin embargo,
que lo gue vamos a declr es también aplicable a la hipdtesis de (ue
el sujeto de propiedad de la iglesia sea una persona juridica no ecle-
sidstica, sin exciuir al IZstado ni a los entes paraestatales.

2. Planteado asi el problema y dejando a los historiadores los
asuntos de su competencisn, empezaremos recordando la doctrina ca-
nénica que admite la apropiabilidad de las cosas sagradas y, concre-
tamente, de las iglesias. La practica antigua, no contradicha por Ia
doctrina, nos escusa de tomar las cosas ¢b owo. Clertos textos anti-
guos que se citan, en los que aparece afiadida a la consagracion de
e dglesta la transferencia de la propiedad de la misma a una entidad
eclesiastica, son s0lo casos particulares que de ningtin modo reflejan
Ia doctrina ni. menos. la ley candnica comfm (7). Sin embargo, Ia
doctrina tardd mucho tlempo en adquiric frmeza, pues en la época
de los decretistas y de los decretalistus aparecen no pocas vacilacio-
nes originadas por los abusos de los propictarios, abusos que, por
reaccion, originaron actitudes de la jerarquia y doctrinas encamina-
das o climinar o mal en la raiz atacando la propiedad misma de los
sefiores (&), También ha influido en ¢l oscurecimiento de la doctrina
el problema teologico del efecto de la consagracion de las cosas (v de
las pereonas), efecto que, <egin uma teorfa hov desacreditada, con-
sistiria no s0lo en afectar las cosas a los fines religiosos para los rue
se consagraron, sino tamhién en ponerlas cxtra convmercium y trans
farir su propicdad a la Iglesia o, segin otra postura doctrinal estre-
ma, a la Divinidad (N, Pero desde T época del Renaciiniento,

(77 Sobre esto, y en general sobre lo doctring canduica, M. Perroxcrint.,
Lt deputatio ad cultum publicwm, Milin, 1937, pigs. 69 ss.

() DBroacor, Lo “iglesic propia®” en Fspaiie, Roma, 1033, pigs. 148 o
Cir. ce. 33, 35, 36, C0 XVT, « 7.

(9 'Fsta postmra tieune ma manifiesta afinidad doctrinal en las teorfas que
atribufan los réditos beneficiales en propiedad a Dios o a Jesueristo (Martin
de Azpileueta) y también con las aseveraciones de algunos tedlogos para (uic-
nes la solenmidad de los votos consistiria en una entrega a la Divinidad de la
cosa objeto del voto: en consecuencia, el acto contrario al voto (. e., ¢l wa-
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doctrina. se clarifica, por obra, principalmente, del tedlugo-jurista
espaﬁol Francisco Sudrez. Reconoce el jesuita cordobés que la con-
sagracidn, aunque a veces consista en una mera relacion juridics
naeida de conirato, pero gencralmente el esse secrum de la cosa con-
sagrada se deriva de una accidon sagrada realizada sobre la cosa gue
we consagra, y oen este coso la consagracion es inmutable por estar
fundada en ese acto irreversible; acto que santifica v dedica la cosa
a su fin religioso va por su misma naturaleza (p. e la cruz que tocd
el Sefiory va por institucion (p. e., el cardcter sacerdotal derivado de
ln ordenacion) (10). Pero estos puntos de vista teologicos no autori-
zan, en el sentir de Sudrez, a levar consecuencias ilegitimas al campo
de las relaciones juridicas. Tnfrentindose con ¢l concepto de quiencs
crefan que las cosas consagradas al culto no podian ser objeto de
propiedad privada, Suarez afirma decididamente que ni por su natu-
aleza ni por la ley candnica la cansagracidn tiene la virtualidad de
poner las cosay consagradas eatra commerciwm ni de transferir el
derecho de propicdad de los privades a la Iglesia (11); los sacramen-
tales (uno de los ctales es la consagracién) no son un medio de ad-
quirir la propiedad.

T postura de Sudrez ha influide decisivamente en la doctrina
annque nunca se bayan apagado del todo los ecos de la tesis contra-
ria. que aparecen incluso en autores modernos (12). No nos entre-

trimonio de aguel que ha hecho voto solemne de castidad) serfa nulo ne por
disposicion del derecho, sino por la misma naturaleza de la solemuidad del voto.
Sobre el asuuto, v. SulArrz, De statu perfectionis, lib. 11, cap. 6.

(10y  SvArez, De statu perfectionis, 1ib. 1V, n. 15 ss. En “Opera omnia®,
Paris, 1859, vol. 13, n. 484.

am “Nulla ratio est cur consceratio sola dominfum anferat.” “Nullum ins
ceclesiasticim est quo oumes privatac personac vel comununitates humanae in-
capaces fiunt talitm rertm o ipso quo cousecratae sunt”; Suirez, Defensio
cutholicae fidei, 1ib. IV, ¢ 19, n. 5. Hn “Opera omnia®™, vol. 24, pig. 444, Fa
la (Aosa a lu que se refiere ef comentario de Sulrrz se habla de mn caso re-
suelto por ¢l Papa Gregorio XII. Se trataba de una sinagoga convertida en
iglesia ¥ consagrada como tal, pero de propiedad de los judios, los cuales la
deseaban para reducirla a tsos profanos. Kl Poutifice Gregorio —dice Stdrez-—
uo habla de un modo general de fos fieles laicos, sino de los judins infieles, que
querfan convertir la caga en uso profano quod post consecrationem non licet;
por tanto, ¢l criterio que inspird al DPontifice en esa deeision no ha sido ol de
mm stpresta incapacidad de Tas personas privadas para ser titalares de Tos dere-

chas dominicales de cnsas m.mu'(dvs destinadas al culto, sino Guicamente tma
s«)lmmn particnlar aphwhlc aoun easo conevetod aosaber, a les judios a los
e serefiore T decigion, o (mwnc». por estar foera del catpo de accidn e las
Tewes candmicas no puede aplicdrseles In norma candniea que prohibe destinar
a tsos profanos las cosas cousagradas, To cual halwian hecho los judios sicilia-
nos ent ol casa de que se leg mhiera devaelto a so propiedad of edificio en cues-
tion, Cir. M. Prrroxernny, Do debubatio,. i, pigs, 79 ss.

(12} Dice, poow, Rosvrvs, B eddige cavindeo aplicado o Hspaiia, Madeid,
1926, phg. 818 (rvefiriéndose a los campanarios): “por tratarse de cosg €onsae
grada al culto divine v pucste fuera del comercio, no pueden adquicir vi pres-
cribir la jurisdiceién ni atribueion alguna solire ¢llos las corporaciones o per-
sonas civiles...”. Los laicos no prieden adquirir jurisdiccion sobre el campanario,
pero uo porque la consagracidn le hava puesto fuera del comercio, sino por
otras razones canOmicas resultantes de la afectacidn al culto.
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tendremos en seguirle la pista: nos baste seflalar que la legislacion
candnica actual es incompatible con la teoria de la inapropiabilidad
o incomercialidad de las cosas sagradas. El canon 1930 dice del modo
mas explicito que Ilas cosas sagradas pueden pertenecer a personus
privadas, afirmacién que encontramos repetida en el can. 1510 § 1 (13).
Para que no hayva duda alguna, recordaramos que el can. 14)/ ¥ 2 de-
fine los Dienes sagrados dmeudu que son “los que han sido destina-
dos al culto (hvmo mediante la consagracién o la bendicidn™. Conse-
cuente con esta doctrina, el Ieg1>1¢<101* admite Ta comercialidad de las
cosas sagradas en las normas acerca de la simonia, que es comprar
cosas espiritnales dando como precio cosas temporales: clertas con-
ductas simoniacas constituyen delitos candnicos  (cc. .43/1 v 2392).
Ahora Dbien, ol legislador cstablece que no hay simonia “ctiundo se
da una cosa temporal por otra temporal que tenga unido a si, conwo
a sujeto de inherencia, algo e%pultual v, gr.,, un ciliz consagrado,
con tal de (que no se aumente ¢l precio por Ia cosa espiritual 11111(1\

{can. 730). En este testo se declara licita la compraventa de cosas
sagradas siempre que Ia gacralidad de In cosa no se compute en el
precio : norna paralela a la del can. 1339 § 1, en el que se establece
quie “en la venta o permuta de objelos sagrados, de ninguna nanera
se ha de tener en cuenta la congagracion o la bendicion al estinuar su
valor”. Por tanto, dentro de la lev candnica actual es perfectamente
ficito o los particulares ser propietarios de cosas sagradas, lo mismo
(ue realizar actos de disposicion de dichos bienes, cstando, en cam-
hio, prohibido computar en su precio la sacralidad de Ta cosa consa-
grada o hendecida, a tenor del can. 1497 § 2.

3. Pero si la ley candnica no ha establecido In inapropiabilidad
de los bienes sagrados ni los ha convertido en cosas no susceptibles
de irafico (res extra comunercium), como sucedia en el Derecho ro-
mano, en camhio ha promulgado leyes de gran alcance que vienen a
limitar enormemente ¢l ejercicio de log dorcdms dominicales, Por
eso se hace preciso distinguir entre titularidad del derecho de pro-
piedad de la iglesia ¥ 'Lfecmcwn al servicio del culto del edificio y del
menaje >.1gmdo en & contenido. 101 (n(hoo designa a esta '1fec‘mc1on
con los términos “destino al culto ])uh] co™ (c(m 15397 § 2y, de]uu—
tacién al calto phblico” (e 1594), “dedicacion al culto dwmo (ca-
non 1163 § 1),

La doctrina candnica de esta afectacion, incluso clertos preceptos
del Tegislador a ella referentes, se mueven en Ia hipdtesis corrviente
de que los hienes afectados pertenceen coto @ sujeto de propiedad a un
ente eelesiistico, siendo, por consigtdente, no s0lo bienes sagrados,
sino tawhicn eclesiisticos (e, 1497 § 1) v, en consectnencin, la doc-
trivn ha mostrado escasa sensibilidad a2 In bipdtesis (admitida, sin

(13) Can. 1130, "Las cosas consagradas v las bendecidas con hendicion
constitutiva deben ser tratadas con reverencin ¥ no se las puede aplicar a usos

profanos, .mnqm pertenezean a persoas pr ivadas (etiemsi in dominio priva-

73 k4
torwm sinf).* Ta misma férmula “res sacrae quae in dominio privatorum sunt’
aparcce en ¢l can, 1510 §
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embargo, en las leyes) de que los bienes sagrados sean de propiedad
particular. Bastaria la clemental observacion de que la definicion le-
gal de hienes sagrados (can. 1497 § 2) aparece lbajo el titulo “de los
bienes temporales de la Tglesia™ para demostrar lo que decimos.

Por eso, para nosotros es swmamente importante contemplar Ia
doctrina desde el dngulo de la indicada distincién entre ttularidad
v afectacion cultural de los bienes, separando de la doctrina referente
a la afectacion aquellos elementos (ue s6lo son vilidos en la hipOtesis
cotriente de que los bienes afectados sean a la vez eclesidsticos.

Las recordadas definiciones de los lugares sagrados y de los
bienes sagrados (ce. 1487 § 2 v 1134), a las que podemos afiadir Ia
d(‘ﬁnmnn del menaje sagrado estal ulcculo en el c. 1296 § 1, hacen
derivar la sacralidad de (,11C11<L\ cosag de una consagracion o hendicion
constitutiva a la cual Ia ley candnica ha vinculado ciertos cfectos de
indole juridica; en lo eual ln Iglesin wmaoificste sa doble cardcter
carismdtico y juridico, porque ki consagracién referida consiste en un
sacramental (cfr. ¢. 1144) al que se debe la nueva situacion juridica
de los Dienes afectados al culto, Bl primero v fundamental efecto de
la consagracion es el precepto de tratar dichos Dienes con religiosa
reverencia v la refterada prohibicién de usarlos para fines prohnoq
e impropins de su destino sagrado (14). En cstas disposiciones va
implicado el doble cardcter 1011010s0 v juridico de los bienes afecta-
dos que corresponde a Ta dolslc faz de la Iglesia, tan subrayado por
los eclesidlogos modernos. "\Io\o’(rua, b()\LlV mdo el primer aspecto,
teologico, debemos preocuparnos Gnicamente del aspecto juridico. Exa-
minando el fendémeno desde este dngulo, diremos hrevemente que la
afectacion se realiza por un acto de gobierno de la autoridad eclesids-
tiea cotpetente, en virtud del cual ciertos bienes son colocados en
una sitnacion juridica peculiar consistente en su destino o afectacion
al culto sagrado con las consecuencias derivadas de dicha afectacion.
Huelga decir que en este acto no puede tener parte alguna la volun-
tad de ningfm privado, aunque sea el propietario de los hienes afec-
tados, porque en él va implicada la potestad jurisdiccional o de go-
hierno de la Iglesin: el privado solo puede oponerse (o exigir com-
pensacion) porque la afectacion referida limita grandemente el ejercicio
de sas derechos de propietario.

En efecto, T afectacion al culto de Tos hienes consagrados no cam-
lm In 11‘r111 widad del derecho de propiedad cn lo que ésta tiene de

(1) Vdéanse log canoues 1165 § 2 (iglesias, 1169 § 4 (campanas), 1172 § 1, 3.0
(violacion de iglesing), 1537 (ms,u sagradas on gonu.x])

(18)  Caando Tos Dienes sagrados son eclesiastivos, aun conservindose It
distineitn en el plano institucional juridico emtre propiedad y afectacidn de los
bienes, pero aquélla sivve o ésta porque la Tglesia posee sus bicnes solamente
para el logro de sus fines espirititales ¥ tales hienes inciden bajo la jurisdiceion
de la Tglesia no sdlo por su alvetacidn al culto, sino por In previa titularidad
eclesifstica de dichos Dienes. Tratindose de bienes privados la titularvidad se
rige por ¢l Codigo civil ¥ la afectacion por las leyes candnicas: sdlo hajo cste
aspecto tales hicnes entran en la csfera jurisdiccional de la Telesia, con inde-
pendencia del derecho de propiedad.
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compatible con la dedicacién de las cosas al culto, La titularidad se
rige por las leyes acerca de la propiedad, candnicas o civiles, segim
los casos (16). La afectacidon al culto es de naturaleza candnica, ¥
dejando a salvo el nfcleo del derecho de propiedad privada, pero lo
restringe y limita hasta donde sea necesario para mantener en st
integridad el destine cultural ed los bicnes consagrados o bendecidos
a tal fin, Ahora bien, como observa PrrroNcerrr (17), el contenido
de la vinculacidn al ctlto es distinto seglm la naturaleza de la cosa
vinculada, La afectacion comporta siempre un elemento negative con-
sistente en la mencionada prohibicion de dar a las cosas sagradas un
uso inadecuado a su sacralidad (cupra, nota 14), pero en ciertos casos,
v concretamente en el de las iglesias dedicadas al culto ptblico, que
es el que a nosotros interesa, la afectacidn al culto implica, ademds,
I obligacién por parte del propietario privado de permitir el ejercicio
del calto en ln medida yue lo considere oportuno la autoridad ecle-
gidsticn, finica competente para decidir el cufndo, ¢ cudnto, €l como
v, et general, todo lo que se refiere a la administracion del culto; de
abi que el legislador eclesidstico exime los lugares sagrados de la ju-
risdiceién estatal v los vineula al poder de administracion de la Igle-
sia (18), estableciendo, ademdis, que en €l ejercicio del culto ptiblico
los ministros de la Iglesia sélo dependen de sus superiores eclesids-
ticos.

1. LA PERSONALIDAD JURIDICA DE LAS IGLESIAS
DEDICADAS AL CULTO PUBLICO

4. Lo dicho hasta aqui vale en el orden candnico, pero no, de
suvo, en el ordenamicnto civil espafiol. En efecto, la legislacion tri-
dentita fue recibida como ley del Estado por Real Cédula del Rey
Don Felipe IT dada en Madrid el 12 de julio de 1564 (19); en cam-
bio, el Real Decreto de 19 de mayo de 1919, si bien dio €l pase regio
al Codigo de Derecho candnico, pero no estatuyd que debe cumplirse
v aplcarse como ley del Reino, Sin embargo, las leyes canduicas re-
feridas han pasado a formar parte del Derecho espafiol a través del
reconocimiento de las personas juridicas eclesidsticas operado por el

(16) Can. 1100; v. tawbidn ec. 1169 § 3, 1182, 1184 y los paralelos y concor-
dantes. _

(17)  Perrowcerrry, La “deputatio ad cultum™. .., cit, phg. 61,

(18)  Can. 1260: v. tambidn can, 1171, 1261, 1264, cte.

Aqui e nos plandea un problema de sistomdtica. ; Bajo yud categoria juri-
dica debemos sitnar 1o vincudacion al culto de los objetos sagrados? Pucde peu
sarse en un patrimonio especial o separade (pero temiendo en cttenla que la
afectacién og de naduraleza pdhlica), o en una servidumbre de uso, o e un
derecho real plhlico, ete. A nosotros no nos interesa divectamente el probletua,
pero lo insimumamos, A los civilistas corresponde busear la solucidon.

(19) “... siguiendo el exemplo de los reves muestros antepasados, de glo-
riosa temoria, habemos aceptado v recibido v aceptamos v reqil)hnos el dicho
sacro Concilio [de Trento]; ¥ queremos que en estos nuestros Reinos sca guar-
daod cumplido ¥ exccutado...” Novisima Recopilacién, libro T, tit. T, ley 13,
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articulo IV del vigenre concordato de 27 de agosto de 1933, Ello nos
exige recordar sucintamente la doctrina de la personalidad de Ias
iglesias dedicadas al culto piblico para referirnos después al recono-
cimiento civil de las mismas, su alcance y sus efectos.

La personalided juridica de las iglesias es cosa admitida sin dis-
cusion en la doctrina candnica porque se apova en preceptos legales
claros que la hacen evidente (201,

El can. 99 Jas pone camo ejemplo de personas morales no cole-
giadas; e 1495 § 2 les reconnce faculiad de adquirir, retener y ad-
ministrar bienes temporales. siendo, por tanto, sujetos de derecho;
el 1521 § 1 halla de “hienes que pertenccen a alguna iglesia” (igual-
mente los ce. 11-10 v 15535 ¢l 133G se refiere a donaciones hechas a
una iglesia, v el 1526 nos hable de administradores que ejercitan ma
accién o coutesi:m a una denmnda en nombre de una iglesia. También
es undnime la doctrina en admitir gue la personalidad de las iglesias
se constituye en ¢l sistema candnico por via legal, ex ipso iuris fraecs-
cripto (cam. 100§ 1), sin que sea necesaria la existencia de un
decreto de la autoridad eclesidistica encargado de reconocer o de
conceder dicha persomalidad, ya que ésta se produce adtomdtica-
mente por el mero hecho de haberse cumplido log requisitos legales
de la ereccion candnica de In iglesia (sistema (ue los civilistas laman
normativo).

Pero cuando se trata de determinar el substractum o soporte ma-
terial de la personalidad juridica de las iglesias, la unidad doctrinal
se fragmenta en una gran variedad de sentencias expresadas en una
literatura de amplitud notable, Tl discutir este asunto no interesa
directamente a los fines de este estudio que, ademds, se alargaria
desmedidamente, por 1o cual nos limitaremos a unas hreves lmcn.s de
exposicion, alejadas de la polémica v escuetas en la argumentacion.

No es de admirar que aparezcan posiciones distintas, porque no
es una sola la construccién sistemdtica capaz de satisfacer los datos
ohtenibles del examen de las normas positivas del ordenamiento ca-
nénicn. Para hallar In clave tenemos que it a la raiz Olosdfica del
problema de la personalidad juridica. Para no repetir lo que hemos
explicndo en otro lugar (21) diremos solamente (ue ol problema de
la personadicud juu(h o ha teeibido fres soluciones o, mejor, tres
grandes grapos de soluciones; In realista absoluta, cuya Dase ideold-
gica es de ascendencin platdmica; In nominalistn o de pura ficcion
legal, v o vealista moderada, cuyo apoyo conceptual no es otro que
L (losoffn aristotélico-tomista acoptada por Ta cseolf 1s11c:1. También
aqui T pliilosophic perennis nos pone en olssendero de Ta solucion

(20 G My, Preineipla generalic de personds dn Eeelesia, Tournad,
1035, pdg. 451 Waanon, en "Dictionnadre de Droit canonique”, art. Eglises,
vol. TV, eol. 192 ss., v Tos antores alli eitados,

Q1Y T, Go Bagserers, Lo sancion penal de lus personas juridicas, en *As-
pectos del Derecho administrativo candnico®” (obra en colaboracion), Salaman-
ca, 1964, pags. 141 ss. Publicado también en *Revistn espaiiola de Derecho
canduico™, 17 (1962), 732 ss.
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verdadera. Lin el orden ontoldgico, lo universal no es una realidad
existente en las cosas, pero tampoco es una mera palabra vacia de
sentido: 1o universal se exirae de las cosas por un proceso mental
de abstraccidn, de suerte que lo universal que entendemos es umna
realidad extrasubjetiva, pero la universalidad misma del concepto no
se encuenita en lo e sf de las cosas, ¢ino en el intelecto que Ilas en-
tiende. En el orden juridico, cuando el legislador crea ln persona
moral no la saca de Ia nada, pero tampoco la persona juridica tiene
existencia real con anterioridad a Ia accién ordenadora del legislador
posilivo, sino que preesiste al derecho sdlo como wna finalidad econ-
veniente al hien comfm que interesa institucionalizar o no, segtn lus
circunstancias que pondera la prudencia gubernativa. Y aunqgue las
tustitneiones juridicas no nacen de la reflexién filosolica, sino de las
necesidades de la vida social, pero su interpretacidn sisteniitico-cien-
tifica no puede tener otro apovo que la reflexion,

Ll substractum ltimo o remoto que subyace a toda personaliza-
cion juridica no puede ser otro que el fin socialmente conveniente ¥
obtenible por medios sociales: asi, la ensefianza (Universidades de
estudios). Ja salud corporal (hospitales), ete.; en el caso de las iglesias,
el ejercicio del culto piblico (22), que es funcién primordial en una
sociedad religiosa como es ln Tglesia., Fdcilmente se echa de ver que
esta finnlidad v su conveniencia social (aunque sea incorporal) no es
na mera ficcion: no es ahora ocasion de discutir su localizacion hajo
las categorias filogoficas. Junto con dicha finalidad entran a formar Ia
persona los medios coneretos que se le atribuyen; pero estos clemen-
tos no se personifican sino en cunnto tienen relacion con la finalidad
social perseguida, Ia cual es el centro de relacion v el niicleo unifica-
dor de Ia persona moral. Tas normas juridicas no estan personifica-
das porque o son ¢l elemento personificador o sirven para regular ¢l
funcionamiento de la persona que, por tanto, se supone va constituida.
Veremos, sin embargo, mis abajo, que parte de estas normas son
inseparables de la persona candnica v que pasan con ella al ordena-
miento civil,

Por eso nos parece inadmisible la tesis de los que afirman que ¢l
elemento personificado (el sujeto de derechos) es la misma iglesia

(22) Ta palabra “pablico™ aplicada al culto tiwne dos sentidos prineipales,
por st naturaleza v por su destino. Por su vaturaleza es péablico ¢l eulto oficial
que se realiza en nombre de la Tglesia por personas legalmente constituidas
(can. 1256), v econsiste en determinados actos establoeidos en los Hbros oficinles
Tithrpicos (o, tratandose del cnlto a los Santos, por actos establecidos en la ley:
o T Gy Bawneresa, en Comentarios ol Codigo de Dervecho Candnico, obra
en volahoracion, vol. TV, Madrid, 19534, pags. 63 w)1 en este sendido, piblico
se opone @ los actos de devoeidn privada, En otro sentido mids propio, que os
ol gue agui inderesa, Thmamos piblico al culto por razdn de su destino priblico.
Tin ol oratorio privado, ¢l culio. aungue piblico por su naturaleza, no estd des-
tinado al pueblo cristiano, sino a personas o familias particulares, indentras que
en laus iglesias v oratorios pablicos el culto se divige al pueblo sin distineidn,
por lo cual hay wn oficial de la lglesia encargado de oficiar el culto, v todos
Tas fieles tlenen libre acceso a 6L
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.

considerada come “edificio sagrado™, en la definicién del can. 1161;
el edificio no es el sujeto de derechos, sino el objeto de cllos, de modo
que el templo no es la persona, sino de la persona, lo cual debe en-
tenderse, segiin nuestras anteriores explicaciones, no en el sentido de
gue necesariamente pertenezen en propiedad a la persona iglesia,
gino 30lo en el sentido de que estd afectadn al fin social personificado
del culto pablico, pudiendo ser propiedad particular mientras se con-
gserve incodlume ln afectacidn. Y lo mismo diremos de log hienes v
dercchoy de Tn dglesia. los cuales son meding de efla para la actuacion
del culto (can, 1182 § 11, Tamhbién ellos pueden ser de propiedad par-
tieular ¥ también estdn afectados al fin personalizado. lo cual Ios
vineuln a I dglesin, v por esta vinculacién juridicn son patrimonic
juridico de la persona moral iglesia.

Mg sugestiva es la construccién de Prrroxcrrry (23), a quien
ha seguido, entre otros muchos, VicrcoNTe (24): segfin esta teoria,
ol oficio del Rector de la Tglesia constituivia o personalidad de la
iglesin: asi lo exige el cardcter pablico de la misma, consistente en
Ia existencin de wn oficial de la iglesin encargado de realizar en nom-
bre de la Iglesia los actos de culto para todos log fieles. Otros, como
P. Mrcurmes, sostienen que el oficio del Rector v la iglesa son dos
personas juridicas distintas (23), mientras BrNpER niega radicalmen-
te Ia perzonalidad del oficio, seguido en esto por Fazzari (26). La
tesis de BrNDER debe aceptarse si, como él, entendemos el oficio como
un conjunto de derechos v obligaciones v también si lo entendiéramos
como actividad del Rector de la iglesia, la cual, por ser intermitente,
no puede constituir una personalidad permanente. Pero el oficio puede
entenderse en un sentido mdas amplio, como “un astratto complesso
di funzioni” (27). Entendido asi, el oficio no es sino el fin socinl insti-
tucionalizado; v en este fin social reside Ia esencia de la personalidad
juridica de la iglesia. 141 edificio mismo no es elemento esencial e inde-
fectible. T.os que en él hicieron consistir la personalidad de la iglesia

(23)  La “deputatino ad cultum publicum” cit. pags. 114-144; igualmente
en Personalite. delle chicse e propictd degli edifici di culto, en “ Archivio di Di-
ritto ecclesiastico™, V7 (1943-XXT), n. 1, ¥ en otros cscritos.

24  G. Nricora Viceconts, Parrochia, chicsa ¢ fabbriceria nel Diritto ca-
nonico, Milan, 1963, pag. 62,

(28 Principic generalia.., cit, pig. 453.

(26Y  Bexvrr, Fstne officium ecclesiasticunt  persona snorvalis?, en “Ques-
tioni attwali i diritto canonico” (obra en colaboracion), Roma, 1038, pagi-
nas 86 a0 LML Fazzawy, Persona moralis ceclosive subsidiariae, en “Deriodica
de re morali”, 48 (19589), 308,

27y Preroncennt, obea cit, pag. 128, No entram® en el problema de Tas
relaciones entre ol oficio del rector ¢ o] eardcter piblico de Ta Tglesia, punto
contral de To coustraceion de Prrroncesrny, Ta exposielén de este antor ha con-
tribuido notablemente a esclarecer el concepto de miblicidad de 1a Tglesia vineu-
Tandolo acertadamente a la existencin de un oficio celesiastico. Paréeeme, =t
cmbargo, que la existencia de wn oficio con wn titular encargado de realizar ol
culto en nombre de la Tglesia no define la publicidad de wna iglesin, sino cue ex
méis hien una consecuencia de ecse caricter plblicn de las iglesias, cardcter nne
les corresponde por su estructura juridica esencial derivada de su afectacidn ol
culto ntiblico.
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0 lo consideran como elemento material necesario para la misma han
olvidado «que, destruida la iglesia como edificio, persevera adn su per-
sonalidad juridica durante cien afios por disposicién de la ley (ca-
non 102 § 1).

TIT. EL RECONOCIMIENTO CIVIL DE LA PERSO-
NALIDAD DE LLAS IGLESTAS

5. El vigente Cencordato, de que hemos hecho mencidn, dispone
ast su articulo TV

1. El Estado espaiiol veconoce 1o personalidad juridica ¥
la plena capacidad de adquirir, poscer y administrar toda clase
de bienes a todas las instituciones v asociaciones religiosas, exis-
tentes en Espaiia a lo entrada en vigor del presente Concordato,
constitwidas segiin ol Derecho Candnico; en particular o las
Didcesis con sus instituciones anejos, a las Parroquias, a las
Ordenes v Congreqaciones veligiosas, lus Sociedades de vida
comiin v los Institutos scculares de perfeccién cristiana cand-
nicamente veconocidos, sean de derecho pontificio o de derecho
diocesano, @ sis provincias v a sus casas.

2. Gozardn de icual reconocimiento las entidades de la mis-
ma naturalese que sean ulteriormente ervigidas o aprobadas en
Espafia por las autoridades eclesidsticas competentes, con la
sola condicién de que el decreto de ereccidn o de aprobacion
sea comunicado oficialnente por escrito a las autoridades com-
petentes del Estado, .

3. (Omitido.)

La hipotesis descrita en el n. 2 no tiene en la realidad practica
aplicacion al caso de lag iglesins de propiedad privada, porque ac-
tualmente no se construven iglesing privadas ni la lglesia las quiere,
aungue respete ln propiedad privada de las va existentes (28). Por
otra parte, ¢l problema de reconocimiento es idéntico en el caso de igle-
sias nuevas v en el de iglesins existentes en Fspafia a la entrada en vi-
gor del Concordato, por lo cual la hipdtesis del n. 2 no requiere un
estudio especial (salvo el trdmite de la comunicacion del decreto de eree-

(28) Ta propicdad privada de las iglesias trae las difienltades del contraste
entre los intereses del propictario v Ia afectacion al culto, vy por eso, en prinei-
plo, es deseable e desaparezea, Coma dice Waaxos, “Diction. de Droit canon.”
art, Iglises, V, col. 186, “c'est pour ce motif que les anciens canonistes metaient
souvent comme coudition & la conséeration dvne &glise qu'elle ne fid pas la pro-
pricté de personnes physiques”. T e 1165 § 2, prohibe al obispo otorgar su
consenfimiento para odificar upa iglesin, o consagrarla si va esti construida,
enn el caso de que se prevea que 1o serd respetada la afectacion al eulto divino:
la Sagrada Congregacién de Ritos, en 4 mayo 1882 respondid al arzobispo de
Turin que no consagrara una iglesia que “pertinens ad lajicam familiam, per
vigentes leges civiles potest hacreditaria ratione transmitti, aut vendi, aut
usum profanum converti” : Gasvarwi, Fontes, 8, n. 6.135.
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cidn, tema que aqui no interesa), va que en ningtn caso ¢l reconoci-
miento civil es objeto de concesién cspecial del Gobierno, sino que,
en la referida hipotesis del n. 2, se realiza automaticamente a la pre-
sentacién del documento que acredita la ereccion de la persona.

TLa ley habla de reconocimiento de la personalidad juridica de “las
instituciones v asociaciones™ ; es decir, de las personas no colegiadas
v de Ins colegindas. Ya hemos explicado que las iglesias son personas
candnicas no colegiadas,

Ahora bien, el reconocimiento plantes ciertos delicados problemas
tebricos que no podemos menos de dilucidar, siquiera sea hrevemente.
Como dice Crrrorri, el reconocimiento de las entidades eclesidsticas
es mmo de los puntos fundamentales en las relaciones que vinculan
las instituciones de la Tglesin catdlica v el ordenamiento juridico del
Estado (29), v 1o actitud del Estado con respecto a este problent
caracteriza todo ¢l sistenia de sus relaciones con la Iglesin. Por ¢l
reconocimiento las instituciones eclesidsticas pasan al campo del orden
civil, en el cual asumen un verdadero cardcter juridico, y lu medida
en que este paso se permite es In medida de la amplitud y cordialidad
de dichas relaciones.

Fste transito no serfa esplicable si no se parte del supuesto de
la existencia de dos ordenamientos juridicos soberanos, el de la Igle-
sia v del Estado espafiol: v no hasta que existan esas dos autonomias
y competencias soberanas, sifno que es preciso gue se conozean v se
admitan mutuamente, pues sin ello no tendrin sentido hablar de ins-
tituciones que pasan de un ordenainiento a otro. De ahi que el tema
de la autonomia no pueda eludirse en ningin sistema de relaciones
de la Tglesin con los Estados. Sobre todo es necesario subrayar ue
el presupuesto de autonomia de la Iglesia equivale a la existencia de
un ordenamiento estrictamente juridico de la Iglesia, originario, so-
herano v dotade de un campo de competencins en el que la Iglesia
es auténoma: digo que hay que subrayar la autonomia de la Tglesia
porque In del Estado nadie la discute. Por otra parte, eso supone (ue
¢l Tistado tiene (ue ahdicar del principio admitido por los positivistas
de que ¢l Iistado es la fmica fuente del derecho vigente dentro de su
territorio. Con esa concepeidn, cque atin profesan no pocos juristas,
no cabria el reconocimiento, ni siquiera serfa posible un concordato.
Abhora Dien, los Tistados se atribuyen la Uamada “competencia de
fas conmpetencias™ es decir, ¢l derecho a definir ¢l canpo de la pro-
pin competencin, También In Tglesia redvindica su derecho a deli-
mitar ol ambito de su soberania, produciéndose, asi un foreejeo mas
o menos latente entre ambas potestades, que Szrigxy ha Tamado T
relacion dinlécticn entre la lglesin v el listudo, Llay que sefinlar, sin
enmbargo, que la referida competencia de Ins competenciag tiene tna
significacion notablemente distinta en el Estado y en In Tglesin por-
que los listados suponen que tal competencia es ilimitada por prin-
cipio, mientras que en la lglesia estd limitada por clertas Dhases ted-

(29 P. Crerorrr, Diritto eccclesiastico. Padova, 1964, pag. 118,
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ricas que no sblo la doctrina sino también el magisterio oficial pro-
clama (30).

Sin embargo, estas hases tedricas no sirven mwucho para delimitar
el ambiio v los limites del reconocimiento. ALBERTO DE LA HERA ha
seflalado con acierto las vacilaciones e imprecisiones del concepto
de potestad indirectn (31); José Aaria SETIEN, en un interesante
estudio, que aporta perspectivas originales al problema, afirma que
las res miirtae no son sélo las citadas tradicionalmente, pues, por
wna parte, la Tglesia tiende a ln realizacidn de los valores morales en
la vida politica para que ¢l mensaje revelado se encarne en toda In
vida temporal, y por otra parte, las decisiones politicas que adopta
el poder civil alcanzan en la realidad repercusiones que legan facil-
mente al campo de lo eclesiastico, aparte de (ue esas actuaciones po-
liticas implican juicios e valor que en (ltimo andlisis se 103 presei-
tan como materia de la competencia de la Tglesia (32), Con razdn dice
M. PrrroNcernr que “qui la teoria soccorre molio meno di quel che
nont avvenga nello stabilire il modo in cui si attua il collegamento tra
ordinamento canonico ed ordinamente statuale’; v este mismo escri-
tor, refiriéndose a los términos “orden propio de la Iglesia”, que se
lec en el articulo 7 de Ia Constitucion italiana v “materia spirituale™,
que aparcce en los pactos lateranenses, testimonia que “in prattica no
si & arrivati a determinare un precisso concetto di (ueste espresso-
ni” (33).

6. Tara el intento que nos proponemos interesa huscar la povatu-
ra, mas bien que en teorfas generales, en los datos concretos de las
normas vigentes. Con ellos es posible obtener una vision general del

(303 Tal vez el doctunento més representativo ¢s la Enciclica de Ledn XITIL
Dmmortale Dei (1 noviembre 1883), sobre la constitucién cristiana del FEstado
(que debe completarse con algunos textos de Pio XIL, sobre todo, la 'Enciclica
Sunmi Pontificatus). n ese notable documento se dice que hay dos sociedades
y dos autoridades establecidas por Dios v especificadas por sus fines, cada una
con st esfera de competencia propia. Lo sagrado pertenece a la Iglesia y lo
temporal al Hstado. Tn lo combn, ha de haber entre ambos una ordinate colli-
gatio comparable a la que da en el hombre entre el alma y ¢l cuerpo, teniendo
en cuenta la excelencia y nobleza de sus fines respectivos; es decir, que se acepta
lo que la doctrina lama potestad indirecta de la Iglesia en lo temporal, siem-
pre que las actividades del Estado comporten actitudes que caen en ¢l dmbito
de lo que pertencee a lo espirittal, cuya regulacion corresponde a la Tglesia.

31y Posibilidades actuales de ln potestad indivecta, en “Revista Iispafiola
de Derecho Candnico®™, 19 (1964), 755-800; v. principalmente pags. 785 s.

(B32y J. M. Seritn, Relecidn dialéctica entre la Iglesie v el Estedo, en
“Revista Hspaflola de Derecho Candnico®, 19 (1964), 801 ss, Cree este escritor
que la clisica divisiou teimembre de cosas espivituales temporales vy mistas no s
Ta mds adectada para la distineion de las competencias, porque en la situacion
coucreta, las cosas temporales v las espivituales se mezclan {dcilinente, couvie-
tidndose en mistas, La relerida division trimembre debe mantenerse como cori-
terio-lfmite, pero la division de competencias ha de bagarse mas bien en la di-
versidad de aspectos o facetas de las wmismas materias a las cuales corresponde
la diversificacion de funciones eclesiasticas o estatales. Pero este moderno con-
cepto de funcidn, amnque doctrinalmente mas ajustado, para nuestro problema
concreto no es mas til que el otro, porque es tan general como éL

(33) Manuale di diritio ecclesiastico. Napoles, 1963, pag. 185.
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sistema de relaciones que vinculan juridicamente el Listado espafiol
con Ia Tglesia catdlica (34).

En el ordenamiento espafiol el supuesto previo de dos soberanias
estd claramente aceptado ¥, por tanto, la competencia de las compe-
tencias no es en el régimen espafiol una regla ahsoluta, pues estid li-
mitada por el Concordato. Podra valer en relacion con soberanias
extranjeras, pero no en relacidon con la Tglesia, cuyos stibditos viven
en territorio espafiol v son los mismos que los del ordenamiento esta-
tal. Tin efecto, ¢l articule TT del Concordato reconoce a la Iglesia
catdlica el cardcter de sociedad perfecta v establece que la Santa Sede
puede promulgar dentro del territorio nacional “ctalquier disposicion
relativa al gobierno de la Tglesia™ 1 v aunque no tuviéramos un testo
tan explicito, nos hastarfa recordar que en clertas materias, en las que
se prevé la posibilidad de divergencias de ctiterio o de mutuas inter-
ferencins. el Concordato establece que los asuntos deben resolverse
por acterdn mutuo; asl, en el articalo TX, 2, sobre la ereccidn de
nuevas circanscripciones territoriales; en ol artienlo X1, 1, cuando la
ereccién de nuevas parroquias implique v aumento de la contribucion
ecomndmica del Tstado; en el articulo XIT, en el asunto de las cape-
lanias ; en el articulo XXTT, 4, sohre ocupacién de lugares sagrados en
tiempo de guerra; v en otras materias (v. arts. XXI, 2; XXVTII, 1;
XXXT, 1: XXXV, D). A Ia misma conclusion nos lleva la considera-
cibn de los varios reconocimientos de instituciones juridicas eclesids-
ticas (35): esos reconocimientos, tal como se entienden en el Con-

(34 Paréeenos inltil avisar al lector que no espere aqui tma sistematica
completa de tan ambicioso temario. Nuestros escritores no ban wostrado mucho
interés en materia tan interesante; salvo algunos trabajos de Marpoxabo, de Pfi-
®EZ MiER y de BErwArDEZ, nada importante se ha hecho. Nosotros perderiamos
de vista la finalidad perseguida en este estudio si intentiramos profundizar en 6L
Podemos finicamente recordar que la doctrina debe construirse sobre las siguientes
lineas fundamentales: @) el reconocimiento de la autonomia de la lglesia, va ex-
presado: D) la religion catdlica es la del Estado, y para los demds cultos sélo
existe tolerancia (Concordato, art. I, ¥y Fuero de los espafioles, art. VI); ¢) fe-
cunda colaboracidon de ambas potestades para ¢l mayor bien de la sociedad (Con~
cordato, preumbulo) ; d) numerosas leyes v disposiciones protectoras del sentimiento
catdlico de los espafioles, aparte de intmmerables practicas v costumbres reli-
gingas del pueblo espaiiol, que encuentran de hecho proteceiton en los drganos
de Ta administracion estatals #) reconocitiento de tustituciones cclesiisticas (véa-
se nota sigudente), Por ofra parte, pueden sefialurse diversos puntos de con-
traste endre I loy vigente v Ta Tey o los principios candnicos. Con todo esto,
¢l sistema espaitol dehe calificarse como confesional, tewperado y unionista o de
colithoracion, que repudin o Ta vez 1o geparacion de Ta Telesia vy del Bstado ¥
¢l ceraropapismo,

(35 Tl Estado espaiiol reconove por medio del Concordato:

@) ol cardeter de sociedad perfeeta que corvesponde a la Tglesin Cart. T, 13
efr. ee, 100 § 1: 106, 1,883, § 1: 2214, § 1 1490y

DY la personalidad internacional de la Santa Sede (art. TIT, 1 efr. can. 265)

&) las personas juridicas eclegidsticas (art. TV, 123 cfr, ce. 99, 100, § 1)

d) los dias festivos (art. Vi cfr. cc. 1244, § 1; 1247,

¢) la competencin privativa de los tribunales de la Iglesin en los delitos
eclesidsticos (art. XVY, 2; cfr. can. 2.198);

.
’
H
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cordato con Iispafia (mas abajo explicaremos su teoria), no solo no
excluyen la autonomia de la Iglesia, sino que la suponen, afiadiendo
a dicha autonomia Ia capacidad de surtir efectos juridicos en el am-
hito del ordenamicnto espafiol. Y la razbn es porque, al reconocer
efectos juridicos dentro de su ordenamiento a las instituciones ca-
nénicns, el Estado espafiol no crea esas instituciones, sino que las
toma de la realidad juridica de la Iglesia, dando por supuesto que
tienen en ella un valor juridico y una eficacia originaria, (ue es pre-
cisamente 1o que se reconoce (36). Es mas, la autonomia de la Iglesia,
vista desde el lado del ordenamiento estatal, no puede significar otra
cosa que la atribucién de efectos juridicos estatales a las normas de
la Iglesia porque la juridicidad del orden candmico no depende de
que el Estado se la atribuye o deje de atribuirsela. Tal atribucion
s6lo tendria un valor teorético, no el de una norma juridica. Lex
iubeat, non disputet. Al Estado corresponde su normatividad inter-
na. Dentro de ese ambito, el reconocimiento de ln autonomia de la
Iglesin equivale a reconocer de alguna manera efectividad nids o menos
amplia en el derecho estatal a las leyes candnicas.

Al decir que el reconocimiento de las iglesias (como el de cual-
quiera otra entidad eclesidstica) supone, como requisito previo, que
Ia Tglesia es auténoma y que su competencia se cxtiende por el terri-
torio espafiol, no debe entenderse ue ese reconocimiento sea una
mera derivacién logica de dicha autonomia. Eso serfa introducir con-
fusién de competencias y podria implicar peligrosas desviaciones ha-
cia €l cesaropapismo o hacia el teocratismo. Seria absurdo pensar que
tenga efectos civiles una absolucion sacramental, aunque ésta implica
el ejercicio de la jurisdiccién eclesidstica reconocida en términos ge-
nerales en el articulo 1T del Concordato. 1 Estado no reconoce efica-
cia en su ordenamiento a todos los actos juridicos realizados por la
Telesia. Al contrario, el presupuesto recibido de la autonomia de la
Tglesin implica que el Estado limita la suya propia, y con relacién a
ciertas materias se considera no sélo incompetente, sino también ajeno
a ellas, precisamente porque da por supuesto que son de Ja competen-
cia exclusiva de la Iglesia v no les reconoce efectos civiles. Y cuan-
do reconoce esos efectos, el Estado reconoce, si, la competencia de la
Iglesia en esas materias, pero también la suya propia, al menos en
aquel aspecto o faceta que es la materia reconocida a cfectos civiles.
Por tanto, el reconocimiento s¢ admite en las Hamadas res mivtae,
igualmente relevantes en ¢l orden candnico que en ¢l estatal, en cuyo

i i”} los efectos civiles del watrimonio candnico (art. NXIIL; cofr. can. 1018,
d10);

¢) la competencia de los tribunales y de los Dicasterios eclesidsticos en catt-
sas matrimoniales, de dispensa “super rato” y de uso del privilegio paulino (ar-
tienlo XXV, 1; cfr. ce. 1553, § 1; 1.119, 1.120);

h) los cfectos civiles de los estudios hechos en escuclas de la Iglesia (ar-
ticulo XXXI, 1; cfr. can. 1.375).

(36) El profesor A. Garcia VaLpECAsAs, refiriéndose al articulo IV del Con-
cordato, dice lo sigtiente: “La posicién juridica del siglo pasado era la de

2
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caso cada una de las potestades abarca una parte o un aspecto de Ia
materia con posibilidad, por tanto, de referencias mutuas entre el or-
den estatal y el candnico (37). En el caso citado de la absolucién sa-
cramental, v en otros muchos similares, €l Estado espafiol considera
yue son de la competencia total v exclusiva de la Iglesia ¥y no puede
reconocerles efectos civiles; puede s6lo considerarlos como actos licitos
v abstenerse de obstaculizarlos o proteger al que los realiza de terceras
personas que pretendieran ponerles obstaculos. Por tanto, no es el cam-
po de la Iglesia el reconocido por la Tglesia; al contrario, el Estado
no reconoce lo que pertenece estrictamente al campo de la autono-
mia pura de la Iglesia, porque en ese campo 1o es competente.

Pero aun a estas condiciones previas hay que afiadir una cierta
discrecionalidad en €l Iistado que hace el reconocimiento, No todas
fas materias clasificables en el grupo que hemos llamado res mivtae
estan sin mds reconocidas, sino que pertenece al Ystado decidir cua-
les quiere reconocer en su ordenamiento. Hn el sistema espafiol el re-
conocimmiento estd consagrado en el Concordato, v es principalmente
al estudio de este documento a donde hay que acudir para estudiarlo.
HEn resumen, autonomia de la Tglesia, asunto mixto v clerta discreciona-
Iidad son tres puntos de apovo (ue coustituven la fase previa para el
reconocimiento ¢ue 1nos ocupa.

7. Exuminaremos ya el reconocimiento en si mismo. In su
concepto amplio el reconocimiento significa una eficacia civil de las
normas legales de la Iglesia. Pero esa eficacia no es siempre la misma.
Basta comparar log ntumeros 4 v 5 de la serie de los reconocimientos
principales admitidos (supra, nota 33) para darse cuenta de que el re-
conoecimiento no es el mismo en los dos casos. Cuando el Estado dice
que tendrd como dias festivos los de la Iglesia, transplanta al suelo de
su ordenamiento v “estataliza” por decirlo asi, fntegro ¢l canon 1.247, el
cual pasa a ser lev del Estado. Tn cambio, cuando en el articulo 23 del
Concordato atribuye efectos civiles al matrimonio, el matrimonio no
queda estatalizado, sino que sigue siendo una institucién candnica so-
lamente, pero el Estado acepta como buenos v protege con sus leyes

que ¢l Estado, como soberano, expresaba si determinados entes juridicos ecle-
sidsticos cumplian clertos requisitos sociales o lenaban ciertos fines sociales
que apuntaba ¢l Estado, v entonces discernfa si les otorgaba o no el reconoci-
miento. En nuestro siglo se inangtra wna posicion doctrinal distinta, no sélo en
Fspafia, sino fuera de cllay se llega a o vision distinta de que, en definitiva,
Ta ereccion de esos cutes depende del derecho eclesidstico, ¥ que entonces ¢l re-
conocimdento por parte del Estado debe simplementg Tundarse en que hayan
cumplido los requisitos gue los erige en fales dentro del ordenaiento juridice
eclesidstico.” W Concordato de 1o53 (obra en colaboracion), Madrid, 1956, pa-
gina 163,

(37y Distinto es ¢l caso aladido en el artieddo 3 del Councordato de 1851,
vigente todavia en virtud del protocolo final adadido a nuestro actual Concor-
dato., Se prevé en dicho articulo gue el Gobierno “dispensard su poderoso pa-
trocinjo y apoyo a los obispos en los casos en que lo pidan”. Fsta antigua ins-
titucion  eclesiastica, conocida con la expresion “auxilio del brazo sceular”
(cfr. can. 2.198), no consiste en dar efectos civiles a los actos eclesidsticos ni
toca la cuestiéon de la competencia estatal.
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los efectos de orden civil que del matrimonio se derivan. En el primer
caso se recoge la institucién v en el segundo los efectos de ella.

Hahlando, en general (38} el Estado espafiol reconoce a la Iglesia
el caracter de “sociedad perfecta” (Concordato, art, I1, 1), dotada, por
tanto, de poder legislativo, judicial v ejecutivo, e incluso ha consagrado
una seccidn del Codigo penal (arts. 203-213) a configurar y reprimir
los “delitos contra la religién catdlica™, pero no reconoce cn la misma
medida cualquier norma emanada de la Tglesia. sino solo aquellas que,
en uso de su soberania, considera relevantes v en tanto en cuanto las
considera conducentes al bien comfin de los espafioles. Segtn eso, el
Estado puede adoptar con relacion a la norma candnica tres actitudes:
desinteresarse, legislar por su cuenta, remitirse a la ley candnica, Pero
hay que advertir que estas tres hipdtesis. aunque nos pueden ser nny
atiles para orientarnos, se presentan en la realidad wmezcladas unas
con otras v, salvo la primera, apenas se realizan en estado puro.

Primer caso—T1 desinterés del legislador estatal se manifiesta evi-
dentemente en (ue se abstiene de regular una materia. Ahora hien, esta
inhibicién normativa no tiene la misma significacién en todos los ca-
sos. Un grandisimo ndmero de normas candnicas son materia exclusi-
vamente eclesidstica (ejemplos: la convocatoria de un Concilio pro-
vincial, la validez del noviciado, la validez de una consagracion euca-
ristica, la canonizacién de los santos). Aqui el Tstado espafiol se in-
hibe porque se considera radicalmente incompetente y. por tanto, no
puede ejercitar su imperium estatal imponiéndolas como normas del
listado: v como, por otra parte, dichas normas no tienen relieve ci-
vil, tampoco puede el Estado regularlas remitiéndose al ordenamien-
to de la Iglesin. Sélo cabe, por tamto, la abstencion.

Fn este mismo grupo hay que clasificar las leves que contienen
referencias a la ley candnica sin remisién ninguna a la misma, sino
s6lo como motivo de mero presupuesto terminoldgico. Tos vocablos
religiosos, ordenado in sacris, ordimario local. parroquia, didcesis y
muchos otros s6lo pueden interpretarse por la significacion que ten-
gan en el orden candnico, lo mismo —dice CreroTTI (40)— que cuan-
do la ley utiliza conceptos cientificos extrajuridicos (enfermedad men-
tal, cnergia eléctrica, materias explosivas, efe). cuya significacion debe

(38) Permitasenos insistir en que estd lejos de nuestro propdsito ¢l estable-
cer una doctrina completa sobre la validez de las normas candnicas en ¢l or-
denamiento espafiol. Esta ¢s una tarca que todavia espera en Hspafia su investi-
gador. Sd6lo aportamos los datos necesarios para nuesiro problema  concreto
de las iglesias,

(30%  Tstas hipOtesis cnctentran sa perfecto paralelismo en el Derecho ca-
nénico, en referencia a la ley estatal. Asi, las normas que regulan la circula-
¢ifm de vebdeulos de motor, ni pueden imponerse por la Tglesia por ser radical-
mente incommpetentes, ni puede Ia Tglesia remitivse a la ley estatal, povgue
esas normas carecen de relieve canduico, por ineptitud de las mismas para pro-
curar el bhien sobrenatural, que es la mision de la Iglesia.

Igualmente, la ley candnica conoce la referencia a la ley civil de mero pre-
supuesto terminolégico: asi, el Codexr se refiere a la vpatria potestad (can. 89),

a los tutores y curadores (cc. 1.546, 1.648, § 1).
4y Crprotrri, Diritto ecclesiastico, cit., pag. 70.
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buscarse en las ciencias a las que pertenecen. Tales referencias de mero
presupuesto no implican recotiocimiento alguno de la norma candnica
aludida.

:Qué decir del caso en el que el Estado no legisla, tratindose de
una materia que claramente tiene relieve juridico v estd disciplinada por
Ta norma candnica® A uuestro juicio, este caso contienc una remision
implicita al ordenamiento candnico, por lo cual no se trata de una
verdadera abstencién o inhibicion del Estado, y. en consecuencia, esa
hipdtesis no pertencce a este caso, sino al caso tercero, y alli le exa-
minaremos.

Sequndo caso—No nos detendremos a examinarlo porque es evi-
dente que cuando el Estado y Ia Tglesin legislan cada uno por su
cuenta en la misma materia no hay remision de un ordenamiento al
otro ni tampoco reconocimiento, En materia de legitimidad de los
hijos la Iglesia tienc sus leves, v el Fstado las suyas. La ordenacion
juridica dictada por el Estado en 1m asunto que é1 estime de su com-
petencia no impide a la Tglesia que legisle por su cuenta. puede su-
ceder incluso que la legislacidén civil coincida en todo o en parte con
la candnica, pero ni en cste caso podra decirse que el Fstado ha re-
conocido valor a la norma candnica, sino que ha promulgado una ley
estatal que coincide con la candnica. Ta ley espafiola que prohibe el
uso de traje eclesidstico a quicnes no tienen derecho a él coincide, ex-
cepto en la sancién penal, con la candémica, pero no reconoce efectos
civiles a la misma.

Tercer caso—~-No hav reconocimiento si no es cuando cl ordena-
miento que reconoce hace una remisién o referencia, al menos impli-
cita, al ordenamiento reconocido, Tl tema de las remisiones o reenvios
(renwoi, riinvio) ha sido especialmente trabajado por los escritores de
Derecho internacional privado para esplicar el sentido juridico del
recurso a la ley extranjera. Barrapory Parrier: afirma que el pro-
blema es uno de los mas graves v complejos de la ciencia internacio-
nalista v que ha dado lugar a debates y figuras variadisimas para
resolverlo (41). Tl hecho de que el ordenamiento candénico no puede
considerarse en Espafia como extranjero, si por una parte facilita las
cosas, pero por otra parte las complica mas por la coexistencia de
dos soberanias sobre el mismo territorio ¥ sohre los mismos sthditos.

Gencralmente se aceptan dos formas de remision de un ordena-
miento a otro: la material y Ia formal, de fisonomia no muy defini-
da (42), pero que difieren porque en aquélla la norma reclunada se

‘ -

(41
pina 23,

(42) De la remision formal, tanto como de la recepeidn material, hay que
distinguir ¢l fenémeno que O. Cassora llama “precepto de observancia®, con-
sistente en que el legislador candnico preceptia la observancia de la ley civil en
ciertos negocios juridicos, para que la jurisdiccion estatal los garantice; cfr. Lo
recesione del Diritto civile nel Diritto canonico. Tortona, 1941, pag. 47.

Asi, el can. 547, § 2, ordena que la dote de las religiosas debe entregarse al
monasterio en forma civilmente vilida; otros casos, en los ce. 1.301, § 1; 581,

Barravory DaLtysre, Divitto internazionale privato. Mildn, 1946, pa-
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“estataliza™, si era candmica, o se “canoniza’, si se trata de ley civil
venida por remision al ordenamiento candnico. n tal caso la norma
reclamada pasa a formar parte del ordenamiento receptor y la remi-
si6n no es otra cosa que un procedimiento eliptico de legislar: el
legislador, en lugar de copiar la morma reclamada, se remite a ella
como medio méds breve v cdmodo. Esto supone que ¢l legislador se
considera competente para regular las relaciones que son el contenido
juridico de la norma reclamada, pues si no fuera competente no po-
dria recibirlas en su ordenamiento. Por tanto, la remision material a
Ia norma canédmica requiere tres condiciones: competencia, intencion
de legislar v remision a la ley candnica reclamada como medio para
sefinlar ¥ para imponer In lev al stihdito del legislador estatal. De ahi
gue o estas remisiones las llaman también normas instrumentales, o
normas “en blanco™ o normas de produccién juridica (43).

En la remision o reenvio meramente formal (sin recepcion) la
norma canonica reclunada no se convierte en extatal porque el legis-
ador espafiol no In hace propia, HmitAndose a reconocer y recordar
a sug stbditos ln levy candénica cuva validez se supone (44). En Ia
remision material el legislador dice: vo os mando lo mismo que la
Tglesia manda a sus stihditos, En la remisién formal dice: yo no os
mandn nada, pero os recuerdo que hay para regular estas relaciones
una normacion candnica vdlida (como la materia es tan compleja v
debatida, no faltard quien tache esas formulas de simplistas; pero
precisnmente la complejidad de la doctrina es lo que nos exige redu-
cir las ideas a sus puntos esenciales para buscar claridad).

Estas dos formmlas pueden compararse en tres aspectos; la com-
petencia del legislador que hace que la remision, la validez de la nor-
ma reclamada v la nueva eficacia atribuida a la misma.

FEn cuanto a lo primero, es evideute que la remisién receptora es
un acto de legislacién v, por tanto, supone la competencia del orde-
namiento receptor. También es cosa clara que para la remisién formal

§ 2 1513, § 2; 1.523-2). Awnque menos frecuente, el precepto de ohservancia
se da también en las normas juridicas o estatutarias del Estado.

(43) 8. Romawi, De wnorma duris, vol. 1. Roma, 1910, pag. 611.

(44) En el Derecho candnico existe la remisién material o canonizante del
ordenamiento estatal. En la legislacidn anterior al Coder la Tglesia recouocia
¢l Derecho romano como ley supletoria reguladora de las relaciones no disciplina-
das en los cinones. Moy dia no tenemos ma ley general de remision a las leyes
civiles, remision que ha sido sustituida por el sistenua de la aulointegracion de
la ley contenida en el can, 20, Pero en varias materias concretas la ley cand-
nica remite a la norma civil, adoptindola como ley caundnica. its tipico ¢l caso
de los contratos y obligaciones (ce. 33, § 2, v 1529, pero lLay otros varios
fee. 1,926, 1,930, 1.059, 1.080, 1186, 1.170, § 2). En eslas materias de la ley
civil, como antes ¢k Derecho romano, queda, en frase de Svdruz, “inserta
canonibug ", “iuter canones recepta™, es decir, convertida en ley canduica con
todos los efectos (De legibus, b, IV, cap. 11, n. 15; v. también Facwaxt, en
el com. al libro I de las Decretales, lib. I, tit. 2, c. 1; n. 39). Tawmbién cono-
ce el Derecho candnico la remisién formal, o no receptora; al menos, tene-
mos claramente esa situacion en el can. 1.813, § 2, comparado con el can. 1.812,
en relacidn con la prueba documental valida en los tribunales eclesifsticos.
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1no es necesaria esa competencia en la materia reclamada del otro
ordenamiento. Se dice por muchos que no solo no es necesaria esa
competencia, sino (ue es necesario carccer de clla, lo cual no nos
parece tan claro. . priori no se ve dificultad en que el legislador no
crea necesario legislar en una materia de su competencia y se con-
forme con remitirse solo formalmente a otta norma juridica valida
dictada por autoridad igualmente competente. .4 posteriori, la doc-
frina italiana admite que, en el sistema de relaciones italianas entre
In Tglesin v el Estado, cuando el legislador estatal no ha regulado una
relacidn candnica que tiene derivaciones civiles (p. e., los derechos
del heneficiario sobre las rentas del heneficio), es sefial de que intenta
servirse del otro poder originario que es ¢l de la Iglesia v, por tanto,
existe un reenvio fdcilo al ordenamiento candnico, reenvio que Pr-
TRONCELLT afirma, sin vacilar, que es de tipo meramente formal a
pesar de tratarse de materias que €l Estado es competente para re-
gular (45). Este reenvio tdcito debe admitirse con mds razén en el
ordenamiento espafiol, en el (ue las formulas reconocedoras de la
competencia v autonomia de la Tglesia son amplins v generales v no
estdn limitadas por legislacion espafiola en materias concretas.

En cuanto a la validez de la nerma reclamada, en la remision for-
mal es un elemento imprescindible, pues si asi no fuera, la norma no
tendria valor juridico ni por el ordenamiento ¢ quo (por hipbtesis)
ni por ¢l ordenamijento ad quent, ¢l cual no la hace suya. Fn cambio,
no hay inconveniente en remitir en blanco a una norma invalida o
derogada porque en la remision material la norma obliga al quedar
inserta en el ordenamiento receptor, participando asi de su juricidad.

En cunanto a la eficacia de la remisién, en la remisidon material se
otorga a la ley reclamada toda Ia eficacia del ordenamiento receptor.
En el reenvio formal la norma reclamada queda, como si dijéramos,
a medio. camino, porque, ya sea por incompetencia del legislador o
por voluntad del mismo, la norma se presenta ante el ordenamiento
ad quem con el dnico cardcter juridico que trae de origen, v el orde-
namiento receptor no le afiade fuerza alguna, limitandose a atribuirle
v reconocerle Ia que Ie es propia.

1En cudl de las categorfas sefialadas lLemos de colocar el reco-
nocimiento de las iglesiag realizado por el articulo IV del Concorda-
to? Ni la legislacion ni la doetrina nos da un concepto preciso del
términe “reconoeimiento™, Ta idea general implicada en esta pala-
bra en su sentido juridico es ln de admitir como legitima v verdaders
. relacion o uia sittacidn existente. Reconocemos una deuda, re-
conocemos I competencin del juez que nos lama a responder, los
Tstados reconocen a otros Estados nueves como sujetos de derecho
internacional. Ademds, por ser el reconocimiento tma realidad juri-
dica, ese admitir que hemos dicho no es una actitud teorética o de

(45)  PrrroxcErnr, Manuale di Diritto ecclesiastico. Napoles, 1965, pagi-
na 188 s. Civrorri, Diritto ecclesiastico. Padua, 1964, pig. 69, se inclina mas
a la tesis de que la remisién del caso es material.
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contemplacién abstracta, sino un comprometerse en la situacion reco-
nocida v, como consecuencia, un atenerse a las consectiencias juridi-
cas que se derivan del reconocimiento. Atin hay otra meta implicita
en el reconocimiento que hay que destacar: el reconocimiento incide
sobre una relacién o una situacidén va existente, no es, pues, una crea-
cidn, sino mas hien una declaracion, Los escritores califican el reco-
nocimiento como un acto constitutivo (463, lo cual debe entenderse
en relacion con el acto juridico que realiza el reconocimiento v atri-
buve a la entidad reconocida presencia v eficacia en el ordenuniento
estatal, pero en modo alguno puede decirse que el reconocimiento
constituye o crea la entidad reconocida, entidad que debe su origen
tfinicamente al ordenamiento candnico y, por lo mismo, sus modifica-
ciones esenciales v su extincién no pueden depender del ordenamiento
estatal reconocedor, sino sblo de Ia voluntad de la Iglesia, creadora
de In entidad juridica reconocida.

Respondiendo yva a la cuestion planteada, diremos que, al parecer,
€l reconocimiento puede realizarse tanto a través de una remisién ma-
terial o receptora como por medio de una remision meramente for-
mal. Los eclesiasticistas italianos presentan un variade cuadro de opi-
niones al respecto, Segfin vo entiendo, en teorfa no se ve imposibilidad
que un reconocimiento se realice por medio de normas “en blanco”
lo mismo que también puede hacerse por remisiones formales al or-
denamiento candnico, porque, en uno v otro caso, la entidad recono-
cida continta siendo eclesidstica v de ese cardcter deriva su vida y
su presencia en el derecho del Estado. En el sistema espafiol, nuestra
ley concordada contiene reconocimientos realizados de las dos formas.
El reconocimiento de los efectos civiles del matrimonio candénicamente
ralido (Concordato. art. XXIIT) no estataliza la institucién matrimo-
nial ni recihe como estatales las leyes que la rigen, debiendo, por tan-
to, calificarse el caso como wna remision formal, lo cual es caso ordi-
nario en los reconocimientos. En cambio, el reconocimiento de los
ding festivos estd hecho en una féormula que significa la recepcién
material de In norma candnica: “el Estado tendrd por festivos los
dias establecidos como tales por Ia Iglesia en el Codigo de Derecho
Candnico...” (art. V),

Bl acto constitutivo del reconocimiento puede plasmarse no sélo
en cualquier ley estatal, sino también en las clatisulas normativas de
un concordato reguladoras de Ia materia estatal o mixta. Contra este
altimo procediniiento podria objetarse que ¢ concordato no es una
norma propiamente estatal, Al regular las materins concordadas para
los stbditos propios v en el propio territorio (annque con derivacio-
nes parn clertos actos realizados por los espafioles en el extranjero),
el Concordato no puede decirse (ue sea derecho externo del lstado,
pero tampoco puede configurarse meramente como derecho interno,

(46) A. Rawauno, Posisione ginridice degli enti ecclesistici nel diritto con-
cordatorio, en “Monitor ecclesiasticus™, 89 (1965), 46; O. Cassora, La rece-
zione..., cit, pag. 54
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sino que su naturaleza especifica es la de un pacto internacional o
algo semejante a él; tal es la doctrina aceptada.

I.a solucién de la dificultad aparece en una conocida distineidn
que es necesario hacer en el Concordato, Iste puede considararse en
un doble aspecto, como pacto que hace fus inter partes v como ley
interna del Estado, por una parte, v por otra, de la Iglesia.

El examen de este doble aspecto v sus relaciones mutuas nos se-
pararfa muchisimo de nuestro camino porque aqui anda implicado <l
problema de las relaciones entre el derecho internacional ¥ ¢l derecho
fnrerna, e el que combaten la tendencia dualista v 1a tendencia monista.
Para nosotros es suficiente afirmar que el Concordato, una vez pro-
mulgado, tiene fuerza de lev estatal, lo cual nadie discute. v eso es
hastante para contestar a I dificultad propuesta. Para el problenia de
fondo, nos remitimos al estadio de Phrrz Mrer (47).

8. El ligero eshozo que precede parece suficiente para acercarnos
va al reconocimiento de I personalidad juridica de las iglesfas. El ar-
ticulo IV del Concordato no las menciona explicitamente, sino que
las engloba en la formulacion general de “todas las instituciones y
asociaciones eclesidsticas”. T.o que implica ¢l reconocimiento de la
persenalidad ¢s cosa que debe ser esaminada en cada caso atendiendo
a las caracteristicas de cada una de lus personalidades reconocidas.
T términng generales 80lo puede decirse que ante las personas juri-
dicas el Estado no hace otra cosa que atestiguar su existencia ¥ otor-
garles en el seno del ordenamicnto estatal un verdadero cardcter ju-
ridico por medio de una remisién formal a la legislacion de la Tglesia.
Aunque esta remision es un acto juridico constitutivo, €l Estado no
crea la persona candnica, sino que ésta existe con independencia de
los requisitos cue In lev espafiola establece para la concesion de la
personalidad. Tl Estado prescinde, por tamto, del substractum mate-
riale de la personalidad candnica reconocida v sélo atiende a la erec-
cibn candnica, fmico acto que las Tlama a la vida.

Ahora Tien, una persona juridica no es un ser simple e indivisi-
Lle, En su realidad legal. la persona incluye no sélo aquellas normas
que la constituven v le dan su fisonomia esencial, sino también todas
las leyes que regulan su funcionamiento. Asi, la regulacién candnica
de los cabildos de candnigos incluyve un elevado nfimero de preceptos
referentes a Tas olligaciones de Jos mismos. Al teconocer ¢l Tstado
Ta personalidad de los cahildos, no da entrada en la ley estatal a todos
Tos ednones “de ecapitulis canonicorum™. No hay duda de que la ju-
riscdiceion eclesidastica del eabildo durante Ia vacaciéurde la sede (cano-
nes 431 § 1, 435 8§ D et operanda en el orden estatal en virtud del
reconoeimicnto del cabildo, pero no podria afirmarse igualmente que
Ia obligacidn de asdstir a coro (ce. 413-414) tenga cardcter civil en
virtud del dicho reconocimicnto estatal de ln personalidad del cabildo.

Por eso es de la mavor importancia establecer lTa medida del tre-

(47)  Laureano Phrez Miuer, Concordato v ley concordada, en “Revista Hs-
pafiola de Derecho Candénico”, 1 (1946), 319-354.
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conocimiento, determinando su contenido y sus efectos. Isa medida
no puede sacarse del acto de reconocimiento porque en el sistema
espafiol ese acto no existe, ya que el reconocimiento se hace a lege,
a concordato. Incluso en el caso de iglesias erigidas con posterioridad
a la fecha del Concordato ¢l recomocimiento se realiza tdcitamente,
a lege, con el solo requisito de la comunicacién oficial dirigida por el
Ohispo al Ministerio en el que declara que la Iglesia estd candnica-
mente erigida (art. IV, n. 2).

El testo concordatorio sefialn un efecto de singular importancia,
que es T plena capacidad civil de Ia persona reconocida para “adqai-
rir, poscer v administrar toda clase de bienes™. Ta formula estd co-
piada del can. 1495, referente a los hienes temporales de la Tglesia (4R),
v con distintas expresiones aparece en la mavoria de los concordatos
modernos (49). Este efecto se presenta en el articulo TV como comtin
a todas las personas reconocidas v no se sefiala ningtin otro, y se
comprende, porque es tn texto general que abraza toda clase de per-
sonas juridicas de derecho eclesidstico, colegiadas v no colegindas;
por otra parte, la frecuencin con que dicho efecto aparece en los Con-
cordatos nos indica que esta exigencin es prictica usual de la Santa
Sede, resultado, sin dada, de la rapacidad de no pocos Estados y de
la tendencia de los mismos a obstaculizar el libre desenvolvimiento
de las entidades eclesidsticas poniendo trahas legales a su economia.
Por eso, la formula viene a consagrar el principio de independencia
econdmica de Ia Tglesia contenido en el can. 1495, de donde estd to-
mada,

Pero serfa tumna grave equivocacion suponer que el reconocimiento
queda limitado a los derechos de adquirir, poseer y administrar los
bienes de las entidades reconocidas. Ta redaccién del articulo TV no
antoriza semejante restriccidn, porque en ella se establece claramente
gue el reconocimiento afecta, en primer lugar, a la personalidad misma,
v en segundo lugar, a Ta capacidad de adquirir, retener v poscer bie-
nes materiales. Pero ¢l hecho de que por log razones sefialadas (o por
fas que sean) el legislador haya destacado los efectos econdémicos del
reconocimiento no sugiere gue no hava otros. Nadie negara, p. e., que
las personas reconocidas tienen capacidad procesal para ante los Tri-
hunales del Estado espafiol (asi 1o demuestra la jurisprudencia), ca-

(48)  Can. 1495, § 1: “Ta Tglesin catdlica y la Sede Apostolica, libre e in-
dependientemente de la potestad eivil, tienen derecho innato de adquirir, poseer
v administrar bienes temporales para ¢l logro de sus fines.

§ 2 Tambidn las iglesins particularcs y demds personas morales erigidas
por la Autoridad cclesidsticn e personas juridicas, tienen derecho, a tenor de
los sagrados cdnones, de adquirir, poseer y acdministrar bienes temporales.”

(49 Térmula idéntica a la del Concordato espafiol, en el de la Reptiblica
Domipicana, 1954, art. 23; f6rmulas iguales o equivalentes, en los de Baden, 1932,
articulo 5; Reich, 1933, art. 17 (pero en el art. 17 se habla de personalidad ju-
ridica “segfm las normas comunes del derecho estatal); Rumania, 1926, art. 9:
Austria, 1932, art. 2, y art. 15, § 7; Yugoslavia, 1935, arts. 12 v 14; Lituania,
1927, art. 17; Portugal, 1940, art. 4; otros Concordatos ticnen disposiciones.
afines, aunque no del todo equivalentes.
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pacidad que no estd incluida en la férmulacién del articulo TV por
mucha extensién (ue queramos dar al concepto de administracion.

Si queremos concretar el sentido del reconocimiento de las iglesias,
meta de este estudio, tenemos (ue volver sobre lo que arriba dejamos
dicho sobre la personalidad de las iglesias. Fl texto concordatario nos
dice que estd reconocida por el Estado espafiol I personalidad de Ias
instituciones candnicas v, por tanto, la de las iglesias erigidas cand-
nicamente, T.a personalidad es una palabra ahstracta: pero, jqué hay
debajo de ella? En el numndo del Derecho los conceptos abstractos nos
sirven para la sistemacion doctrinal, va que sin conceptos generales
no es posible ver el orden que preside a un conjunto sistemdtico de
leves, ni menos interpretarlo v describirlo. Pero cuando es ¢l legisla-
dor mismo el que utiliza palabras abstractas, su intencién no es la
de setitar doctrina, porque un cddigo, wna ley, no es una obra cienti-
fica, sino un ejercicio del imperium en su dimension legisladora, atri-
huto el mas noble de la soberanfa. T.os términos ahstractos que halla-
mos en las normas juridicas no pueden ser otra cosa que medios
empleados por el legislador para expresar ¢l contenido de la norma
imperadora. Asi, Ios escritores suelen definir la legitimidad de los
hijos como una cualidad juridica. Pero cuando la palabra legitimidad,
lo mismo que su correlativa ilegitimidad, aparecen en la normacion
de estas instituciones, no debemos entender que el legislador nos ha-
hla de cualidades, sino que con estas palabras estd refiriéndose al
conjunto de dereclios concretos que cotrresponden al legitimo, de los
cuales estd privado el ilegitimo. Asimismo, cuando el articulo TV que
comentamos nos dice que reconoce la personalidad de las iglesias,
debemos entender (ue reconoce una norma juridica o un conjunto de
ellas que se cubren hajo la palabra personalidad, normas que a n0s-
otros pertenece descubrir.

Para ello nos hasta recordar que el elemento basico personalizado
es la funcién o finalidad del culto pfblico. Esta finalidad se encarna
en unas estructuras, va materiales (el edificio, el patrimonio), ya ju-
ridicas (el oficio del Rector de la iglesia), v constituye €l polo uni-
ficndor que da forma v cohesitn interna a la persoma iglesia. La
funcion dicha, traducida a norma concreta susceptible de reconoci-
miento, 110 es otra cosa que Ta dedicacién o afectacion de los bienes
al calto, como ha quedado dicho. T.a iglesin no es un volumen cerrado
por unas paredes v oatia cubierta. Tal vez un arquitecto aceptaria,
aproximadamente, esa definicidn, pero para un jurista esa realidad
naterial no serfa nada, No serfa ni siquieta “cosd®™’. Para que sea
cos el jurista exigird (ue dicha realidad material sea objeto de posi-
Bles relaciones juridicas, Para que, ademds, sea iglesia, es necesario
que esté afectada al culio divino mediante la consagracidn o la hen-
dicidén congtitutiva, de mode que el edificio no es de suyo una iglesia;
serd iglesia cuando el clemento material del edificio esté especificado
por su destino sagrado al culto ptiblico. De aqui resulta con claridad
meridiana que, cuando el Fstado espafiol reconoce la personalidad
de Tas iglesias, lo que primeramente reconoce es la norma candnica
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de vinculacién del templo y de sus pertenencias a la finalidad cultual
y, en consecuencia, la limitacién del derecho de propiedad sobre el
templo en la medida que lo exija su afcctacién al culto piblico. Si
tenemos cn cuenta que el ejercicio del culto pablico pertenece en
exclusiva a la competencia de las autoridades de la Iglesia, sin posi-
ble ingerencia de los particulares (can. 1160), se comprenderd que el
ejercicio de los derechos dominicales del propietario particular de la
iglesia queda enormemente lmitado.

No es necesario decir que las Hmitaciones dejan intacto ¢l dominio
del propietario. Ningtin civilista encontrard anomalias en esa situa-
citm, pues los autores modernos conciben Ia propiedad no como uni
suma de facultades del propictario, sino mAs bien como una unidad
organica abstracta y elastica que puede comprimirse por derechos que
la limitan de modo que, si desaparece la presién de esos dercchos
limitadores, el dominio recupera su primitiva dimension juridica. La
afectacion al culto suprime los derechos de libre aprovechamiento del
edificio y sus ancjos afectados en unidad con € (50), limita también
las facuitades de lilwe disposicién, p. e.. transformar o destruir, de-
jando en pie los derechos de enajenar v de gravar. Quedan igualmente
en pie las demds normas de nuestro derecho civil que no tienen in-
fluencia en la afectacidn al culto, tales como las de adquisicién v pér-
dida del dominio. Si el edificio sagrado pierde la afectacion al culto
por decreto del ordinario competente (51), el dominio recupera su
connatural amplitud y todos los derechos suprimidos por la afectacion
al culto revierten al duefio, o a los conduefios, si este fuera el caso.

También estd fuera de toda duda que el reconocimiento de la per-
sonalidad juridica de las iglesias incluye el de su capacidad v el de
su representacion. Til ser sujeto de derechos y obligaciones va en la
persona coimo una nota perteneciente a su misma naturaleza. La ca-
pacidad patrimonial estd expresamente reconocida en el texto del
concordato v vale lo mismo para la titularidad que para ¢l uso de
sus derechos sobre cosas corporales o incorporales.

En las iglesias de propiedad privada el ente iglesia personalizado
posee el uso y disfrute del edificio, pero, ademds de eso, pucde evi-
dentemente tener otros derechos de titularidad o de uso en los que nada
tiene que ver el duefio del edificio, puede recibir domaciones, hacer
contratos, aceptar fundaciones pias-y realizar todos (v solos) los actos

(507 Seavo Losparno, spetti del winculo civile profettivo della “deputatio
ad cultwi publicum™, en “11 diritto ecelesiastico™, o1 (1950), 250.

(513 V. can. 1187, Se trata solo de an acto de gobierno, pero no de tn
acto litfrgico. Al revds de lo que ocurre con la consagracidn, que es a la ves
liturgia v derecho, la exccratio ¢s desconocida como acto litdrgico; se produce
atttométicamente en virtud del acto juridico que desafecta los Dicues de su des-
tino al culto piiblico. :

(32) Segfm el profesor J. A. Garcia Trevijaxo, “falta en Hspafia una teo-
ria general de las persomas juridicas de derecho pitblico™. V. Las personas ju-
ridico-piblicas en ol Cddigo civil y en la legislacién de arrendamientos wrba-
oS, eéé “Revista de Administracién Pablica™, ntm. 20 (mayo-agosto 1956), pa-
gina 88,
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que entran dentro de la finalidad de culto piiblico a In que sirven (53).
La capacidad procesal entra, sin duda, en dicha finalidad, ¥ debe
entenderse reconocida junto con la persona (can. 1649).

Acéptese 0 no la teorfa de la ficcidn de las personas morales, lo
fie no admite duda es que la voluntad de las personas no colegiadas,
en nuestro caso de la iglesia, es wna ficcidn, porque tal voluntad no
existe en la realidad objetiva de las cosas, Mas como todo acto juri-
dico tiene que ser voluntario, la iglesia realiza sus manifestaciones de
voluntad por medio de In persona fisica que es el rector de la iglesia,
a quien corresponde ademds administrar los Dienes (can. 1182 § 1) v
oficiar el culto. Ya hemos explicado que el oficio del rector queda
implicado en In funcion esencial de la iglesia. y ahora legamos a la
misma conclusion considerando al reetor como drgano de la voluntad
(o de representacidn, i se prefiere esta palabra) de la iglesia y como
administrador de sug Dienes (54).

Junto al contenido fundamental descrito del reconocimiento de las
iglesias, pueden sefialarse otros menos importantes a nuestro Propo-
sito v que indicaremos someramente. Como elemento implicito en la
personalidad e inseparable de ella, entra también dentro del dmbito
del reconocimiento el oficio eclesidstico, a cuvo titular corresponde el
ejercicio del culto en ella. Ya hemos indicado arriba que las iglesias
estin afectadas al culto piblico en el sentido de que ¢l destinatario
del culto es la comunidad cristiana, sin diseriminacién. lo cual supone
que la comunidad tiene derecho a participar en ese culto. Si no hu-
hiera un oficial de la Tglesia encargado de realizar ¢l culto, la afecta~
cién al eulto pliblico no tendrfa sentido y €l derecho de los ficles seria
ilusorio.

Unido al reconocimiento del oficio y como aspecto esencial del
mismo estd el reconocimiento del cardcter piblico que la personali-
dad de las iglesias asume en el ordenamiento candnico, cardcter que
viene a stumarse al que e corresponde por su misma naturaleza en el
orden estatal.

Sin duda ninguna, la declaracion del articulo VI del Fuero de
los espafioles (integrado en el Concordato en virtud del Protocolo
final) de que “la Religion catdlica es la del Tstado espafiol”. consti-
tuye un principio de nuestro derecho plblico, principio que informa
el cardcter sacro de nuestray iglesing catélicas v st destino al culto

(33 V. las indicaciones que sobre esto Dacemos en nuestro articulo citado
suprd, nota 21, T dicho articulo neganmos Ta eapacidad delictidal de las personas
morales de 1o Tglesia,

3 Al rector de T dglesta corresponde de ordinario actuar también como
administrador, pero estas dos Tunciones pueden separarse en distintas personas:
Ta casufstica candnica sobre ol aswnto 1o nos concierne aqui. Béstanos la afir-
macion de que el reconocimiento de la iglesin arrastra consigo ¢l de las fun-
ciones de Rector y administrador, asi como la represeutacion en juicio que, a
tenor del can. 1649 asume el Rector o el administrador. Pero {ratdndose de
representar a la iglesia o a otra entidad para actos aute las autoridades del
Estado, entre nosotros, es practica bastante corriente que actie el Ordinaric
diocesano.
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oficial del Estado. El caracter ptiblico de la personalidad de las igle-
sias es primordialmente el que trae consigo de su patria candnica
originaria, pero también es claro que en el ordenamiento espafiol no
pueden menos de asumir la fisonomia de persona juridica de derecho
pliblico. Pero salta a la vista que csta publicidad difiere de la que
corresponde a las entidades estatales que se encuentran con ¢l Tstado
en una relacion de derecho pfiblico porque se integran en la organi-
zacién general del Estado. Por eso no podria afirmarse sin mas que
a las iglesias corresponden todas las consecuencias juridicas que
la doctrina, por otra parte poco precisa, vincula a la publicidad de
las personas de derecho ptblico. En esta materia podrian surgir dudas
o dificultades cuva solucién quedarfa al “comfin acuerdo™ referido
en o articnlo XXXV, 1, del Concordato.

Ta sujecion de las iglesias al fuero eclesidstico v su exencion de
la autoridad estatal, establecida explicitamente en el can. 1160 (idén-
tica norma para las campanas, can. 1169 § 3) no puede considerarse
como una mera disposicion positiva del legislador que ignalmente po-
dria sustituirse por otra contraria a clla, sino que es una derivacion
ineludible del cardcter ptblico que en el sistema candnico adoptan las
iglesins consagradas al culto pablico. Tal sitttacién juridica, de per-
fecta consonancia con el reconocimiento de los poderes espirituales de
la Tglesia (art. IT del Concordato), se entiende recomocida por el
Estado al reconceer la personalidad juridica de las iglesias v también,
seglin creemos, las aplicaciones concretas fundamentales que el legis-
lador candnico hace de esa subordinacién de las iglesias al fuero ca-
nénico, por ejemplo, el derecho de visitarlas para controlar su correcto
funcionamiento legal (can. 344 § 1).

También hav que mencionar en este apartado de normas cand-
nicas, reconocidas implicitamente en el reconocimiento de las igle-
cias, las que se refieren a su extincién como persona juridica, ya
porque estas normas vam indisolublemente vinculadas al cardcter
candnico-ptiblico de las iglesias, ya también porque es un principio
del derecho que la creacién y la supresion se emparejan en la misma
categoria normativa coino anverso y reverso de la misma cosa (illius
st tollere cuiits est condere). Ta ereccién de las iglesias pertenece
a I Autoridad competente de la Tglesia, v s6lo clla puede suprimirlas
por decreto del ordinario (ca. 1.187) o automéaticamente por dis-
posicién de los canones (cc. 1.170 y 102, § 1). Como el reconocimien-
to del Tistado es autowdtico, ex lege, no cabe un acto de la Autori-
dad estatal tevocador del reconocimiento obtenido por la ley. La
extineion de la personalidad produce efectos civiles importantes: ade-
mAs de consolidarse ¢l dominio pleno del ducfio de la iglesia cuando
ésta es de propiedad privada, es de aplicacién el can. 1.301, por €l
cual los hienes pasan a ser de la persona moral eclesidstica inmedia~
tamente superior, en virtud del principio de concentricidad de las
personas juridicas; en el sistema espafiol no cabe atenecrse en el caso
a las disposiciones del articulo 39 del Codigo civil referentes a la
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aplicacion que ha de darse a los hienes de las personas juridicas ex-
tinguidas, aunque esas disposiciones coinciden en su espiritu con las
del can. 1.187. Lo dicho vale igualmente cuando se ha producido le-
oalmente un cambio sustancial que; afectando a la personalidad re-
conocida, provoca su extincidn o muda su situacion juridica (por
ejemplo. iglesin parroruial que pasa a ser no parroguial),

Hay otros varios puntos en Ia legislacidn candnica reguladora del
fancionamiento de las iglesias, de los cuales no podriamos decir que
entran en el campo reconocido por el Estado. porque tales normas
no forman parte de la estructura de la persona juridica, fnico ele-
mento que aparece reconocido en el articulo TV del Concordato. Tal
ocurre, por ejemplo, con la prohibicidn establecida en el can. 1.164,
§ 2, de abrir en los muros de la iglesia huecos por los (ue se comut-
nique con las casas de Ins seglares v la de destinar a usos “mera-
mente profanos” los sotanos de la iglesia o las plezas que estin in-
mediatamente encima de ella, v lo mismo podria decirse de la pro-
hibicién de traficos v mercados (can. 1.178), del derecho de asilo
(can. 1.179), de los actos de administracién realizados por el consejo
de fabrica (can. 1.184), de la presuncidn legal que establece que los
hienes donados al rector son para la iglesia (can. 1.536, § 1, del be-
neficio de la restitucién in integrum en favor de la iglesia (can. 1.687,
§ 1), de la permisién ilimitada de las practicas rituales (can. 1.171),
de la prohibicién de utilizar el lugar sagrado para usos profanos
(supra, nota 14), de la exigencia legal sobre dotacién suficiente de
la iglesia (can. 1.162, § 2), del domicilio equivalente de la iglesia que
reconoce a su ordinario local en virtud del principio del locus rei
sitae (coincidente con la norma estatal del articulo 41 del Codigo
civil), de las normas del can. 1.510 que prohiben la prescripeion ad-
quisitiva de Dhienes sagrados eclesidsticos en favor de personas par-
ticulares (los hienes sagrados de propiedad privada pueden prescri-
bir en favor de otra persona cualquiera).

De la legislacion actual no puede deducirse que estas normas, no
estructurales sino funcionales, tengan en su favor el reconocimiento
del Estado. Bl Codigo civil nadn establece, limitandose a declarar
que en lo concetniente a personas juridicas la Iglesia se regird por
lIo concordado entre ambas potestades (art. 38, segundo apartado) ;
el texto del articulo TV concordado contiene mucho mds que lo que
parecen suponer alganos civilistas, pero desde Taego 1o alcanza a las
normas de que hablamos, Pero, a pesar de eso, también tienen efica-
cia eivil las principales normas candpicas de Tuncionamiento, porqgue
toda persona juridica lena sus [unciones por o cumplimiento de sus
normas estatutarias v ne tendrin sentido el reconocer una institucion
sin coneeder valor juridico a las normas por las que rige su vida (55).

(55) El Cédigo civil (art. 37) atude en términos algo vagos a csas normas
que la doctrina recibida explica con suficiente precisién. Tgualmente ¢l Codex
preceptfia: can. 101 § a: “Si se trata de los actos de personas morales 1o co-
legiadas, obsérvense los estatutos particulares y las normas de derecho comin
referentes a dichas personas.”
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Por eso dice acertadamente Castix Topefas que, aunque la vida
de las personas morales eclesidsticas haya de regularse, desde el pun-
to de vista civil, por las las disposiciones concordadas, “ello no es
Ohice para que se haya de acudir a los Estatutos de la Iglesia, o fin
de determinar la capacidad v representacion de esas personas, v, n
definitiva, en este concepto habré de ser considerado el Cédigo cané-
nico como legislacion complementaria de la civil” (56). Las leyes ca-
nonicas que hemos seflalado arriba v otras semejantes, desde el punto
de vista civil, valen, al menos, como normas estatutarias reguladoras
de la vida juridica de las iglesins: v en este sentido estd orientada
actualmente ln prictica v la jurisprudencia (57).

IV, CONCLUSION

9. A través de este modesto trabajo, el lector ha podido, si no
me engafio, captar la significacion de la personalidad juridica de las
iglesias en el ordenamiento candnico v las consecuencias que por el
reconocimiento de dicha personalidad, operado en virtud del articu-
Io TV del vigente Concordato, se producen en la situacion juridica
de las iglesias de propiedad particular dentro del ordenamiento es-
pafiol. Aunque hemnos caminado por atajos, €l viaje ha sido mds largo
que lo deseado vy previsto. Por eso quiero, para concluir, destacar
aqui dos conclusiones que me parecen de particular importancia para
el propdsito que ha guiado estas lineas.

La primera de esas conclusiones aparece formulada asi por Vin-
cenzo DEL Giupick: “Tas cosas sagradas son generalmente patri-
momio de entes eclesidsticos, pero... pueden también estar in dominio
privatorum... en cuyo caso hay que insistir cn el concepto de que €l

(36) J. Castdy ToseRas, Derecho ciwil espaiiol comdn v foral, tomo I,
Madrid, 1949, pag. 523. También A. Raxavpo en el articulo citado supra,
nota 46, cree hallar la soluciébn para la situacién italiana en los estatutos de
los entes eclesiasticos, los cuales o consisten en las normas candnicas o las
recogen suficientemente. Ohserva ademdis este escrifor que en las leyes italianas
aplicadoras del concordato se prescribe siempre la sujecién de dichos entes a
la autoridad eclesidstica. Nosotros no tenemos tales leyes, pero es cvidente gue
esa stuhordinacion de las personas candmicas a la attoridad de la Iglesia debe
considerarse como un principio informador del Concordato.

(57) T.as vicisitudes de I legislacion en este punto afectan mis a las aso-
ciaciones religiosas que a las instituciones no colegiadas, pero las orientaciones
van paralelas, Ta ley de 2 de febrero de 1939 derogd la legislacion de la Re-
piiblica ¥ volvld a lag axociaciones a la situacion anterior a la Constitucion de
1951: ¥ en consecuencia se aplican de lhecho las normas candnicas. Asi, pot
ejemplo, ma resolucitn e la Direccidn General de los Registros de 18 de no-
viembre de 1962 aplica ¢l canon 1532 para denegar a un instituto rcligioso ¢l
derecho de constituir una hipoteca por no haberse obtenido la licencia seguida
en dicho canon. Ignalmente se haria si una iglesia pretendiera contratar ate-
niéndose a la legislacion civil espafiols, pero sin obtemer la licencia requerida
en ¢l canon 1542.- Sobre la orientacién general de la jurisprudencia en el sen-
tido de valorar las normas candnicas, puede verse M. Ropnricurz NAVARRO,
Doctrina civil del Tribunal Supremo, Madrid, 1961, pags. 406-423.
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derecho de propiedad se extiende al valor econémico de la cosa, pero
no asi al elemento espiritual a ella adherido, el cual estd fuera de
toda valoracién econdémica.

Y como el vinculo de sacralidad comprime pero no destruye el
derecho de propiedad, nada impide, hablando en general, que esa cosa
pase... de un patrimonio a otro, pero quedando siempre sijeta o Une
discipling juridica especial por el cardcter sagrado que le es inheren-
te v que permanece integro hasta que se verifique su cesacién o pér-
dida en los casos y por los modos previstos™ (58).

El otro concepto destacable es que esa presién a que queda so-
metido ¢l dominio de las iglesias sagradas que son de propiedad de
particulares se traduce en una privacion de los derechos de wso v
disfrute del edificio afecto al culto piblico v a sus anejos; privacion
que adguiere plenos efectos en el ordenamiento espaflol en virtud del
reconocimiento de la personalidad juridica de las iglesias realizado
en ¢l articulo IV del Councordato.

En cousecuencia, ¢l régimen juridico de las iglesias de propiedad
particular situadas en territorio espafiol esta determinado por el Es-
tatuto canédnico de las iglesias v no por los articulos del Codigo civil,
los cuales sélo serdn aplicables cuando sus preceptos no contradigan
a las leyes candnicas y sean compatibles con la afectacién al culto pl-
blico de las iglesias ¥ de los objetos sagrados en ellas contenidos ¥,
como ellas, dedicados al culto.

(58) V. paL Grupick, Nogioni di Diritto canonico. Milan, 1962, pags. 331 s.
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1. INTRODUCCION: INDIVIDUALIZACION E IDENTIFICACION DE LOS
INMUEBLES

Dice Messineo (1) que, al igual que los sujetos, importa también
que los Dicnes puedan ser identificados en su individualidad. Plantea
con ello el ilustre maestro italiano un tema que no siempre aparece
delimitado por la doctrina con la suficiente claridad (2), y que ¢l pro-
pio autor, en definitiva, no llegn a diferenciar con nitidez, ya que
incurre en la confusién de hacer equivalentes a la individualizacion y
la identificacion de los Dbienes inmuebles al considerar el Catastro
como medio de individualizacion (3); en realidad, se trata de dos ope-

(*) El nécleo fundamental de este trabajo constituyd la base del que sirvid
a su autor para conctrrir a las oposiciones a la Cétedra de “Derecho Civil”
de la Universidad de Santiago, que fueron amumciadas por O. M. de 10 de
noviembre de 1964, ] ]

(1) MzssiNeo, Manuale di dirvitto civile e commerciale®, T (Milano, 1957),
390,

) Por ¢j, Darasst, Diritti veall ¢ possesso, I (Milano, 1962), 1. 206, refi-
ridndose o la antonomia del bien, habla simplemente de “dificultad de identi-
ficacion”.

(3) DPecro en el Derecho italiano el Catastro es medio de identificacion, mas
no de individualizacién de los immuebles, como dice Auvriccirto, La individua-
sione dei beni dmmobili (Napoli, 1960), p. 34, n. 66. Sobre aquel problema et
general, vid, Mzssixeo, Problemi de lidentité delle cose e delle persone el
diritto privato, en Awnali del Seminario Guiridico dell'Universite di Cata?ua
(1949-1950). Estc autor escribe (p. 10 de la separata) que “la individualizacion
de las cosas responde a la fundamental necesidad del hombre de certeza y dis-
tincién respecto a las entidades externas que le rodean™.

3
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raciones perfectamente diferenciadas, aunque estrechamente relaciona-
das, hasta el punto de ser la una antecedente de la otra; solo pueden
identificarse las fincas va individualizadas; la identificacién se logra
a través de su descripeidn, disponiendo en general el articulo 1.471,
2, C. ¢c. que la cxpresion de los linderos es indispensable en toda
enajenacion de inmuebles, v conteniéndose en los articulos 9.0 v 51
de Ia LEH vy RH, respectivamente, los datos que han de expresar los
titulos inscribibles (4). IEn el presente trabajo me ocuparé de los pro-
blemas que planten la individualizacién de inmuebles en nuestro De-
recho.

2. FUNCION DE LA INDIVIDUALIZACION

En términos generales, la individualizacién consiste, dice Pugliat-
ti (5), en determinar en el campo de la realidad objetiva material la
autonomia en virtud de la cual una parte de esta realidad, diferen-
ciandose respecto del todo, asume la configuracién de una unidad ol-
jetiva que la convierte en centro de intereses humanos (econdmicos,
sociales o de cualquier otra naturaleza) que, al ser tutelados juridica-
mente, dan lugar a un bien. la individualizacién asi entendida se
conecta con la Parte General, dentro del tema del objeto del Derecho;
esto significa, desde luego, que el problema de la individualizacidn
interesa sdélo al Derecho patrimonial; pese a la referencia de Messi-
neo, la individualizacién en el Derecho de las personas requiere un
diverso planteamiento.

Al exponer, en genetal, los caracteres fundamentales de la nocidn
juridica de cosa la doctrina acostunbra a mencionar su individualidad
respecto del mundo exterior, o sea, el hecho de tener una existencia
separada (6). In efecto, ln individualizacién del bien, una vez pro-
ducida, acarrea la consecucncia de que, en adelante, aquél serd tratado
juridicamente como una unidad objetiva, independiente y auténoma
respecto del todo del que se ha diferenciado y separado (7). Como

4) En general, sobre la descripeion de las fincas que ingresan en el Re-
gistro, vid. Roca Sasawe, Derecho Hipotecario ¥, II (Barcelona, 1954), p. 61 s.
Como dice Lacruz Brruugo, Lecciones de Derecho Inmobiliario registral® (Za-
ragoza, 1957), . 92, los datos que, segin los indisados preceptos de la legis-
lacién hipotecaria, fijan la realidad material de In finca en el Registro son de
cuatro clases: Situacidn (término mumicipal, pago o partida, nombre de la finca,
pucblo, ecalle y nfimero). Delimitacion (linderos y naturaleza de las fincas
colindantes), Ixtensién (medida superficial), Caracteristicas (uaturaleza de la
finca, clase de cultivo, nfimero de pisos, etc.).

(5) PucLiatry, s. v. Cosa, Teoria generale, en Enciclopedia del Diritto,

(6) Asi, vid, entre otros, Bronp1, I beni, en el Trattato Vassalli (Torino,
1953), p. 10; ENNECERUS-NIPPERDEY, Lehrbuch des biirgerliches Recht™, I,
1 Allgemeine Teil (Tiibingen, 1954), p. 767; Lance, B. G. B. Allgemeine Teil
{(Miincher und Berlin, 1963), p. 199.

(7} PUreLIATIL §. v. Cit.
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dice Barhero (8), mediante la citada operacién el ente se presenta
como wno v permanece distinto de los otros, iguales o diversos, de
modo que puede afirmarse que hay tantos cates como individualidades,
v cada ente constituve una. individualidad. lo que determina la aplica-
cion de un régimen juridice unitario al objeto individualizado.

5]

3. DIFERENTE SIGNIFICADO DE LA INDIVIDUALTZACION SEGUON SE
TRATE DE MUEBLES O INMUEBLES

Certeramente Ha escrito Tacruz (9) que el Derecho de los hienes
inmuebles se distingue del de log muebles en que aquél ha de producir
primero el ohjeto cuyas relaciones juridicas ha de regular luego. En
efecto, los muebles pertenecen a la categoria que Barbero (10), con
relacion al problema de la identificacién del objeto de la relacién ju-
ridica, denomina simples bienes, o bene-quale (expresion ésta de no
faci! traduccidén a uuestro idioma vy que, acaso, pudiera verterse por
“hien-cualidad’); este autor incluve en dicha categoria los entes na-
turales v los productos del ingenio humano (un animal, una planta,
un invento, una obra literaria o artistica); se trata de hienes, afiade,
que por su misma simplicidad son indivisibles. La calificacion de Bar-
hero parece aceptable con tal de que no se limite a los productos de
la naturaleza o del ingenio humano, ya que la configuracion del objeto
por planos en las tres dimensiones es también aplicable a los produc-
tos de la actividad artesana o de la transformacion industrial, proce-
dimientos ambos normales de individualizacidn de las cosas muebles
en el mundo tecnificado de nuestros dias (11).

En cambio, los inmuebles se incluyen en la categoria que Barbero
denomina de bene-quanto (que acaso pueda traducirse por “hien-can-
tidad’), caracterizada por agrupar bienes cuya individualidad viene
dada por un confin o lindero trazado sobre uma extensién mayor o
menor de materia; en ellos, las fronteras horizontales, lejos de cons-
tituir normalmente un hecho natural son wuna artificiosa creacion del
Derecho (12).

(8) DBarBERo, Sistoma istitusionale dcl divitto privato ® (Torino, 1958), p. 230,
Aunque este autor incurre asitmismo en la ya denunciada confusion de equiparar
la identificacién y la individualizacién de lo cosa. Como se dice en el texto, ¥
recuerda Pucriarri, s. v. ¢it, la identificacion presupone la individualizacion
y sirve para dar a ésta certeza y permanencia a los fines de la disciplina juri-
dica a que la cosa individualizada ha de quedar sometida,

(9 T.Acruz, op. cit, p. 85.

10y Darsero, op. cit, p. 230 s.

(11)  Sobre los problemas pricticos que plantea la identificacién de los mute-
bles, no obstante su facil individualizacién, cfr. Messingo, op. et vol. cit., p. 393 s,
en donde apunta que la mayorfa de las veces a dicho fin puede coadyuvar la
inclusién en un inventario, lo que implica descripeiéon y valoracién, y, en cierta
medida, individualizacién.

(12) Como dice Lacruz, op. cit, p. 85, “la naturaleza no ofrece sino una
superficie continua”; en el mismo sentido Auriccmro, op. cit, p. 28, con citas
de doctrina.



356 Gabriel Garcia Cantero

4. TRASCENDENCIA jURJ’.DI('A DE L3 INDIVIDUALIZACION DR BIENES
INMUEBLES

La individualizacion del objeto del derecho puede decirse que tiene
importuncia suma para tedo el Derecho patrimonial. In el dmbito de
los derechos reales, no cabe ejercitar la accidn reivindicatoria, ni nin-
guna otra de naturaleza real, sin identificar la cosa, lo que exige pre-
viamente su individualizacion ; el derecho real se extingue, en principio,
cuando desaparece ¢l sustrato material que le sirve de objeto, circuns-
tancia cuya comprobacion exige, iguulmente, la identificacién e indi-
vidualizacion previas; lo propio se diga de la aplicacion de los su-
puestos de accesion inmobiliaria v de la determinacién de las partes
integrantes y pertenencias de un inmueble. Sobre todo la individuali-
zacion de las fincas ofrece una trascendencin evidente en el campo
hipotecario, a través de los problemas que plantean las relaciones en-
tre finca material y registral, ¥ su identificacién en el proceso inma-
triculador y en las inscripeiones sucesivas, con la forzosa secuela de
vinculaciones entre el Registro v el Catastro; la doctrina lo destac:
suficientemente y* 1o es preciso imsistiv en ello (13). En el ambito
obligacional interesa la individualizacion por causa del diferente ré-
gimen de las obligaciones genéricas v especificas; ademds, todo nego-
cio juridico que versa sobre un inmueble presupone realizada nor-
malmente la previa individualizacion de éste; la regla no se cumple
cuando se trata de inmuebles futuros (por ejemplo: adquisicion de
piso por construir, o de la finca de reemplazo cuando atn no se ha
terminado la concentracién), pero tratandose de finca que tiene una
existencia actual parece dificil concebir cualquier negocio juridico que
no suponga su previa individualizacion ; con todo, individualizacién de
la finca y determinacion del objeto del negocio gue tenga aquélla, a
su vez, por objeto, son dos operaciones juridicas diferentes que pue-
den no coincidir cronolégicamente, No hay contrato, en efecto, sin

(13} La importancia registral de la individualizacién de las fincas aparcce
recogida bastante expresivamente por Roca SasTre, op. et vol. cit, p. 80: “Las
entidades hipotecarias, o sea las fincas en sentido registral, son a modo de seres
que nacen, se modifican y mueren. De ahi que la hiologia de la finca, tabular-
mente considerada, nos presenta ésta en su proceso de formacién, modificacion
o extincidén (...). La entidad hipotecaria iinca, aparte de las vicisitudes juridicas
referentes a su titularidad o gravamen, puede sufrir modificaciones en su obje-
tividad, Estas modificaciones pueden ser cualitativas, o sea que impliquen simple
alteracion de las ciicunstancias descriptivas reflejadas en el Registro, pero sub-
sistiendo intacta la finca en su individualidad (solar que se edifica, tierra caiupa
que es objeto de plantacion, variacion de linderos, rectificacion de cabida super-
ficial, cambio de valor, nueva demominacion o numeracion de la calle o plaza,
atedtera). Las modificaciones tauhién pueden ser scuantitativas, entendiendo por
tales Jas que alectan al cuerpo de la fwea con si (division, segregactdn, agrapa-
cion y agregacion de fincas).” Sin embargo, puede ofrecer alguna duda ol que
determinados supuestos que el autor counsidera de modificacidn cualitativa 1o
impliguen realmente una alteracion en la individualidad de la finea; a la vista
de Ia Ley del Suelo parece, por ¢j, que la edificacidn de un solar supone una
nueva individualizacién de la finca.
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objeto cierto que sea muateria del mismo (art. 1201 20, C. ) el
negocio, ademas, puede ser anulado por error en la sustancia de lu
cosa que fuera ohjeto del contrato (art. 1.206); pero, aunque normial-
mente serdn idénticos ¢l objeto, tal comoe resulta de la individualiza-
cion operada por quien estd facultado para realizarla, con el objeto
del negocio, tal como lo han contemplado lus partes, puede muy bien
ocurrir que hava discrepancia entre amhos; los casos-limite demues-
tran, justamente, la existencia independiente de la operacion juridica
que vemimos analizando. Por filtimo, en el Derccho de sucesiones la
individaalizacion de In cosa interesa en el régimen de los legados (asi,
por ejemplo, en el legado de cosa inmueble especifica y determinada,
o de cosa genérica: en I extineion del legado por transformacion de
la cosa de modo que no conserve ni la forma ni la denominacion ue
tenia), materia que ha dado lugar a imporfantes cuestiones practicas,
como las planteadas en las sentencias de 28 de diciembre de 1878 v
3 de abril de 1915.

Demostrada asi su trascendencin v automomia, conviene plantear
en toda su amplitud el estudio de los aspectos ohjetivo v subjetiva de
la individualizacién de fincas en sentido material, asi como la cuestién
de la legitimacién para realizarla v del procedimiento de actuacion, v.
por dltimo, el problema de la tutela juridica de la individualizacion
va realizada.

Es de observar ue la eficacia de la individualizacion ya realizada
trasciende al cambio de titularidad juridica: incluse los objetos, unu
vez individualizados, conservan, en principio, su autonomia aungue
ingresen en ¢l patrimonio de la misma persona (14); asi, si dos fincas
colindantes que pertenecen a distintos propietarios son adquiridas por
un tercero, no pierden su individualidad por ¢l mero hecho de esta
compra, y serd preciso un posterior acto del nuevo propietario para
alterar su anterior destino econdmico, de suerte que si 1o se realiza
una nueva individualizacion los distintos negocios juridicos (compra-
venta, arrendamiento, usufructo, actos de disposicion mortls causa)
que en adelante recaigan sobre dichas fincas, aunque sean unitarios,
tendrdn un objeto dual; un fenémeno andlogo explicard la lamada
adquisicidn de servidumbres por signo aparente {15).

(14 Avwricciiro, op. cit., p. 48 ss. Este autor concluye: *Todo fundo cons-
tituve una wnidad fisica v econémica (ue astume en el mundo juridico una indi-
vidualidad precisa. Dehe afiadirse, ademds, que esta individualidad mira direc.
tamente el bien, ¥ no es un reflejo de Ia subjetividad de su titular; por tanto,
wn fundo conserva sn individualidad frente al fundo veeino aun cuando el funde
veeino pertenezea a ki misma persona.”™

(15) "I art. 541 del €. e, presupounc In existencia de dos fincas que perte-
necen al mismo propietario, y aunque el precepto no lo dice expresamente, e
ohvio que se teata de {ineas que no han perdide su propia individualidad, 1o
que explica satisfactoriamente que preda hablarse de “la existencia de un signo
aparente de servidumbre” entre lag mismas. Keondmicamente, una estd al ser-
vicio de Ta otra en virtud de un acto de destinacitn que produce efectos 3'11ri<1i__
cos al separarse la propicdad de las fincas, siempre que se cumplan los requi-
sitos del art. 341 (16 e significa que es necesario que no se haya modificado
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3. SISTEMAS DE INDIVIDUALIZACION DE INMUEBLES

Todos los bienes inmuebles que actualmente se encuentran en el
trafico estin ya individualizados: pero constantemente ingresan en
aquél, o se extinguen, nucvas unidades inmobiliarias. Cada bien in-
muelile ——dice Auricchio (16)}— posee una caracteristica que le dis-
tingue de todos los demds; llegar o identificar este quid significa ha-
her encontrado ¢l elemento que a cada fundo le atribuye su individua-
lidad propin. De aqui deriva, como ohserva Messineo (17), que todo
inmueble es infungible, en cuanto estdé dotado de tales caracteristicas
que lo hacen incoufundible v no equivalente a otro, econdnica o ju-
ridicamente.

Una clemental investigacion nos permite comprobar que las tierras
v los edificios ——en suma, trozos delimitudos de superficie terrestre,
maodificados 0 no por obra del hombre— vienen a integrar la nocion
de finca en sentido material. Pero cabe preguntarse: ;jcdédmo han ve-
nido a adquirir tales realidades materiales la cualidad de unidad eco-
némica v juridica? Kn abstracto, dos sistemas son concebibles: o hien
se encomienda al Registro de la Propiedad la funcién de determinar
juridicamente la wnidad inmobiliaria, o tal funcién se realiza al mar-
gen del Registro, de modo fundamental por obra de la autonomia de
loa particulares, Prescindiendo aqui de los sistemas coloniales, aque-
Hos dos procedimientos rigen, respectivamente, en Alemania v en Fs-
pafia (18).

La doctrina alemana entiende por funde aquella porcidén de super-
ficie terrestre inscrita en una hoja autonoma del Registro Tnmobiliario,
Recuerdan Ennecerus-Nipperdey (19) que. por su propia naturaleza,
falta a la finca la separacion que, al individualizarla, la hace aparccer
como cosa; por tanto, respecto de ella el concepto de cosa se hasa
tnicamente en la determinacion humana; en consecuencia, la respuest:

el destino, expresa o tdcitamente). Sobre esta forma de constitucién de servi-
dumbres, vid. ampliamente Boxkr Corkes, La constitucidn tdeita de las servi-
dumbres en el Cédigo ciwvil espafiol, en .4DC. 4 (1951), 73 ss., especialmen-
te p. 118 ss. .

(16)  Auriccriro, op. cit, p. 25 s.

(173 Messinko, op. et vol. cit, p. 382.

(18) Kl sistema francés parcce puede adscribirse al espafiol. En efecto, como
dicen Marry-Rayxavun, Droit creil, 112 (Daris, 1965), p. 14, las indicaciones
que figiran en el Catastro s6lo tienen valor administrativo y con frecuencia no
estin al dia; el Deereto-ley de 4 de encro de 1955 L introducido ¢l fichero
inmohiliario, que se Heva por partida doble, por persona ¥ por itnmuebles; el
fichiero real se compone de Jichas Hamadas parcelarias v de fichas cspeciales
para los inhmebles arbanos: las primeras estin en fntima relacidén con ¢ Ca-
tastro v ose llevan wa por finea, wrbana o rastica en la ficha especial de cada
ineble urbano se consignarin todas sus carvacteristicas  juridicas. Aunqgue ¢l
Decreto eftado Te atribuve valor juridico, no parece que su alecance se extienda
a producir Ta individualizacion de Ta finea correspondiente. Tn el sistema italiano
el Catastro tampoco tiene eficacia individualizadora.

(19}  FNNECERUs-NIPPERDEY, op. et vol, cit, p. 768, Tn el mismo scatido,
Bawr, Lehrbuch des Sachenrechts® (Miinchen und Derlin, 1963), p. 111 s, ynien
aflade también la nocion de finca en sentido econdmico.
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a la pregunta de si una determinada parte de superficie terrestre debe
considerarse o como parte de finca, o como una finca entera, o como
pluralidad de fincas o partes de finca, no la da el destino econdmice,
comtm ¢ diferenciado, ni la situacidn o conexidn, sino, en general, el
modo de inscripcién en el Registro; asi, lo que se ha inscrito como
una finca vale como una cosa singular aunque conste de varias par-
celas no contiguas (cir. § 890 B. G. B.).

En el sistema espafiol —a diferencia del aleman— no se da una
coincidencia entre In nocién sustantiva v registral de finca, de modo
que hay un coucepto registral de finca, auténomo e independiente
respecto del concepto material o sustantive, aunqgue existiendo una
intima relacién entre ambos; por otra parte, el cardcter voluntario de
la inscripeion acenttia la dualidad de regimenes, fendmeno mis patente
en dl trifico de inmuebles rfisticos, va que en los nticleos urbanos la
inscripeién estd generalizada. Tin nuestro sistema, por lo tanto, el Re-
gistro de la Propiedad no determina de modo principal la individua-
lizacion de las fincas, v por ello sus criterios delimitadores no serdn
ni tnicos ni decisivos (20). Sin embargo, si el concepto registral de
finca es autdnomo respecto del concepto material o sustantivo. ello no
significa que pueda desentenderse de éste; por el contrario, la L. H. se
apoya en las categorfas civiles de hienes v las presupone. Pero en
vano buscaremos una definicién de finca en el Codigo civil; mas atn,
es dste un término que no se utiliza con demasiada frecuencia por el
legislador, siendo de sefialar que en este punto, como en tantas otras
materias, nuestro primer cuerpo legal exhibe una variada terminolo-
gia v una rica sinonimia; en la swmma divisio del articulo 333 se
habla de los Dienes muebles e inmuebles, pero pueden notarse otras
denominaciones: cosa raiz, predio, finca, cdificio, casa, terreno here-
dad, espacio, fundo, suelo, tierras. En la L. F. la terminologia se
concreta, casi exclusivamente, a los términos inmuebles y finca, que
se emplean como sindnimos segln un curioso criterio de paralelis-
mo (21). En definitiva, parece que en el lenguaje legal finca y bien
inmueble son couceptos equivalentes.

(20) T.acruz, op. cit, p. 87, aflade: “Sin duda, el legislador podia haber
optado por un sistema en el que el Registro fuera determinante de la realidad
de las fincas, de igual modo que hoy la autoridad administrativa cs, si bien con
sujecion a clertas normas, arbitro de la conformacién de las fincas resultantes
de una concentracion parcelaria. Mas no lo ha hecho asi, v entre nosotros las
fincas wateriales ingresan en el Registro sobre la base de sus antecedentes his-
toricos (Sclhneider dice que se aprovecha asi la listoria como érgano productor
de inmucbles), pueden seguir su historia waterial independientemente de la
registral, v es en su condicidn material como funcionan en ¢l trafico.” La indi-
vidualizacidn de inmuchles por obea de la autoridad administrativa serd exami-
nada mfre. n cuanto a la historia como Organo productor de inmaebles, ;1o
serd mils exacto decir que es la geografia y los fendmenos geologicos los yue
moldean la configuracion de los mismos P

(21} Asf, en ol tit. T de la L. FL, s6lo se habla de inmucbles; en el tit. IX
parece utilizado con preferencia por ¢l legislador el término finca, ¢l cual tam-
bién se wsa reiteradamente en el tit. V de la misma.

En cuanto al Cédigo civil, parece puede Illegarse a las siguientes conclusio-
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18l Coédigo no nos define gué debe entenderse por bien inmueble.
Fn sentido negativo, v con base en el articulo 335 C. c., puede decirse
que inmueble es o que no se puede transportar de un punto a otro
sin sufrir menoscaho, pero esta defnicidn se ha quedado anticuada
por cuanto ue la téenica moderna hace posible el traslado de un punto
a otro —-incluso de un continente a otro— de monumentos artisticos,
palacios, castillos, etc., conservando plenamente su integridad; a Ia
misma o parecida concepeion, de algo uwnide o adherido al suelo de
manera fija v permanente, responden diversos ntuneros del articu-
Io 334 C. c.. v el significado etimoldgico de In palabra finca (derivada
del verho “fincar™, v éste, a su vez, de “ficar” que implica una idea
de permanencia). Una nocién positive de finca ln encontramos en el
articulo 4.2 del Real Decreto de 3 de abril de 1925: “porcién de te-
rreno cercada por una Hnea poligonal que pertenezca a un propietario
o a varios proindiviso dentro de un mismo términe muanicipal”; defi-
nicion que encuentra eco en la doctrina de varios paises (22).

Pero la nocién misma de hien inmmnueble aparece hov din sujeta a
revision. Messineo. (23) ha observado que el concepto juridico de
imnueble es, en cierto sentido, relativo, pues estd en funcidn del des-
arrollo de las téenicas de explotacion de la riqueza, v sabido es el
enorie progreso que éstas han experimentado en los dltimos afios.
Savatier (24), en reciente estudio, ha expuesto el sentido de la evo-
lucién de ln distineién de los bienes corporales, que, a su juicio, con-
siste en pasar de una concepeidn concreta a una concepcién ahstracta ;
ast, por influjo del progreso téenico, la propicdad del inmueble ha ve-
nido a ser propiedad de una superficie, v la de un mueble, propiedad
de una materia; hien entendido que la supetrficie en (ue consiste ¢l
inmueble estd integrada por materia, la cual, a su vez, estd destinada
a movilizarse; el civilista galo contrapone luego una concepcion del
inmueble basada en la geometria plana —Ila nueva—, a otra de geo-
metria de las tres dimensiones —la implicita en el Code—, y afin
nes: 1) Fs preferente la expresion de cosas o bienes inmuebles; 2.%) son equi-
ralentes las denominaciones de hien imnueble, predio, heredad, funde y finca;
3 cuando el legislador entiende referirse exclusivamente a las fincas risti-
cas, habla de terremos, suelos o tierras, mientras que para los inmmuebles ur-
banos emplea la expresion de edificios o casas, o adjetiva la denotinacion
genérica (asf, habla de “predios urbanos™).

(22)  Asi, Prova, s. v, Fondo, en DI, define ¢l fundo como la parte limitada
de la superficie terestre que se encuentra sometida a propiedad privada; Taci-
MANN, Darte general (Madvid, 1950), p. 552, dice que son inmuebles las fincas,
as decir, las partes de superficie terrestre delimitadas por medicién homana,
junto con sus partes integrantes esenciales, corrvespondiendo también a la finea
el espacio sobre la superficie terrestre ¥ lo que estd debajo de ella, pero ambas
cosas s0lo en tanto exdsta tma necesidad para tal sefiorfo. Se trata de wna tipica
delinieion de Ia finea concebida en sus tres dimensiones, a que aludia Savatier.
Tin o doctrina espailola, cfr. parecidas deliniciones en D Rovira Mora, s, v,
Finea, ex NEJ, v LOmez Drwsco, s, v, Pinea, en Dicclonario de Derecho Privado,

(23 MessiNro, op, et vol. cit, p. 389.

24y Savarier, Fers des nouveaur aspects de la conception et de la classi
fication [uridique des Dbiens corporels, en RTDC., 57 (10300, 1 ss,



Notas sobre individualizacién de inmuebles 861

aventura la hipétesis de que llegard un dia en que el espacio ciibico
acotado serd objeto de trafico con independencia de Ia superficie sobre
la que reposa. Las grandes lineas de esta evolucién dibuiada por
Savatier —de la que se ha hecho eco alg@n autor espafiol (23)— pue-
den aceptarse, siempre que se complete el ciclo evolutivo con la doble
consideracion del moderno desarrollo del Derecho agrario v del De-
recho urbanistico, los cuales presuponen la nociéon de finca funcional,
en mi opinién, no suficientemente tenida en cuenta por Savatier. Con-
forme a esta nueva concepcion, la finca va no se define exclusivamente
por su superficie, sino por su aptitud para cunplir el destino funda-
mental del suelo. Con relacion a la propiedad ristica, ha sefinlado
muy bien Pugliatti (26), ¢l momento en que la cosa adquiere una
individualidad precisa, no siendo va res mere quantitalis, que se puede
dividir ¥ subdividir casi con abstractas operaciones intelectuales o sim-
ples mediciones, sino ue cada fuudo es una unidad econdmica v 10
la parte de uwna unidad mds vasta v fendencialmente ilimitada;
en la misma direccion puede citarse a Cicala (27), para quien ¢l
fundo ya no s wa extension definida de la superficie terrestre,
sino una institucion en la que se funden en unidad sintética todos los
clementos materiales e ideales ofrecidos por la naturaleza fisica y por
ln estructura juridica que la constituye: v, sobre todo, al insigne agra-
rista Bolla, cuyos trabajos en la materia son muy conocidos (28).

(25) Vid, Mawriy Brasco, Bl trdfico de inmuebles en lo Ley del Swueclo
(Madrid, 1964), p. 44. Sobre esta obra, vid. nuestra recensién en ADC. 18
(1965), 283 s.

(26) Pucerisrrr, Linecamenti della proprietd agricolu, en La propriety nel
nuovo diritto (Milano, 1954), p. 318.

27y Crcava, Brevi comnsiderasioni sul “fondo” come istifusione sociale ¢
normativa, en At del Primo Conwvegno Internazionale di Diritto Agrario (Mi-
lano, 1934), II, p. 171 ss. Liste autor desarrolla mas tarde su pensamiento: “FEl
fundo es para nosotros una institucion individual en cuanto referido por nties-
tro pensamiento a aquella personalidad humana individual que en 6l se proyecta,
v respecto de la cual el fundo aparece como objeto de dominio; pero es tam-
hién institucién social, ya sea porque desde un punto de vista subjetivo el sujeto
del dominio, el dominus, hoy va no viene tomado en cousideracidn w#i singulis,
sino u##i socius; o bien, desde un punto de vista objetivo porque en el fundo se
radican intereses privados y piiblicos, individuales v sociales, e intereses morales
que encuentran reconocimiento v sancién en la conciencin individual, social v
moral, y en la reglamentacion juridica; por altimo, el fundo, en cuanto término
juridico, aparece hoy como empresa agricola juridicamente dsciplinada y, por
tanto, como un rico complejo de principios normativos que se refieren, ya sea
al comportamicnto de los sujetos de las correlativas relaciones juridicas, va
sea a lo actitud de Ia comunidad juridica en general, es decir, del Estado, que
astme v parauntiza la tatela de todos Tos intereses amtes indicados® (loe, cit.,
. 186).

28y Bowea, I fonde nei suoi aspetti giuridici, en A#i del Primo Congresso
Naztonale di Diritto Agrarie (Firenze, 1936), p. 226 ss., v albora en ol vol. Seritti
di Dirttte Agravio (Milano, 1963), p. 281 ss.y [T problema giuridico della terry,
en Ati del Primo Convegno Internasionale di Diritte Agrario (Milano, 1954,
1, 5 ss.

Fn el primero de los trabajos citados el ilustre macstro de agraristas traza
una sugestiva cvolucidn histérica, poniendo de relieve que ya en el Derecho
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Si resulta arduo definir lo que juridicamente sea la finca, va se
comprende que no menor dificultad entrafiard el definir en qué consiste
su individualizacién. A {falta de expresa norma legal, y rechazando
por imprecisa la definicion filosdfica segin la cual forma dat esse vei,
parcce necesario concluir que aqudlla solo puede definirse empirica-
mente. Cabe afirmar que caracterizan la individualizacién, en primer
lugar, la “naturaleza de la cosa™, es decir, la realidad fisica o geo-
grifica, su situaciton fijada por linderos, v todo ello en conexién con las
facultades de libre determinacién del propietario v las limitaciones
establecidas por la ley.

n términos generales, cabe decir que la actual configuracidn de
la corteza terrestre es el término final de la actuacién de un conjunto
de fendmenos geoldgicos producidos a lo largo de cientos de miles o,
quizd, millones de afios. Pero si nos limitamos a periodos de tiemypo
sujetos a registro histdrico, parece ficil coprobar que los fendmenos
naturales han afectado, o pueden afectar, decisivamente a la configu-
racion de los inmuebles; asi, un movimicento sismico puede modificar
de tal forma la superficie terrestre que destruya hasta sus cimientos
un edificio o altere de tal forma un trozo de superficie que haga des-
aparecer fincas enteras (piénsese en las grandes inundaciones, del tipo
de las padecidas en Valencia o Catalufia en afios pasados; o en la
rotura de la presa de un embalse). Zn el Codigo se coutemplan estos
supuestos de modo genérico al regularse los efectos de la destruccion
de la cosa que constituye el objeto de una relacion juridica real u
obligatoria, ¥ a proposito de la saccesibn segiin una casuistica que se
remonta al Derecho romano. Pero cabe preguntarse, jhasta qué punto

romano ¢l fundo es algo unitario, inescindible, cualificado, no por la extension,
sino por el destino subjetivo a un fin, de modo que faltando éste ¢l fundo viene
a ser un irozo cualquiera de terreno. Segim Ulpiano: fundus autem integrum
aliquad est. Bl fundo aparccia regido por una secric de reglas formales: cs datus,
adsignatus, después de un procedimiento administrativo, y es limitatus: la fmi-
tatio s¢ realiza mediante una solemme ceremonia en la que se observaban crite-
rios religiosos, astrondmicos vy geométricos. IZl fundo tiene un nombre —<zocadi-
lum fundi-—, con ¢l que sc inscribe en el Catastro v es designado en las veutas
y en las succsiones. Al final de su excursus histérico Bolla concluye que en el
Derecho se observa una tendencia progresiva dirigida a impedir la disolucidn
de los elementos organizados, y a tutelar el fundo en su integridad como ente
existente por si mismo.

En la doctrina espafiola ha hecho wna aplicacion de la nocitn de finea fem-
cional, T.una Serravo, Kl patrimonio familiar (Roma-Madrid, 1962), p. 110 s.
Ton materia arbanisticn, vid, Garcia Canrero, La [inca funcional en la Ley del
Suelo, de 12 de maye de 1956, en ¢l vol. Coloquivs sobre problemas de la Ley
del Suelo (Madrid, 1965, po 21 ss. También se hace eco de esta orientacion
Marrin Drawco, op. cit, P 45, nota 16, quien mas atlelante escribe: 181 suelo
no es para la legislacion arbunistica solamente sindunimo de sama o conjunto de
superficies; no es solumente wn conjunto de bicnes inmuebles de propiedad pri-
raday ¢s, ademds, ¥ preferentemente, una widad o elemento orgdnico que sirve
de asiento y Tundamento en la vida de la comumnidad o nficleo sobre & asentado
vy que implica wn factor esencial para la formacion v desarrollo de aquella co-
munidad. La ordenacidn del sueclo, desde el plano urbanistico, es la ordenacion
estatal del espacio vital de aquélla”. (op. cit., p. 47).
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puede sostenerse que la individualizacién de un inmueble estd produ-
cida por un fenémeno natural? Fn la doctrina, lo niega terminante-
mente Auricchio (29). Fn nuestro Derecho, para el supuesto de ali-
vidn, es cierto que se produce un aumento en la extension de la finca
riberefia (con la correlativa disminucién de la anchura del cauce), pero
sin que parezca que exista un cambio en la individualidad del fundo
heneficiado (301, Fu el caso de avulsion puede pensarse que aunque
el Codigo habla de “una porcién conocida de terreno”, la solucién
adoptada —inalterabilidad de ln titularidad de la misma— serd ideén-
tica en ol supuesto de que lo segregado fuera una finca entera; el
suptiesto no es improbable cuando se trata de pequefias parcelas (31):
de cualquier forma, va se trate de una parte de finea o de una finca
entera, s6lo se produce un cambio en la localizacion geogrifica de la
parceln, la cual en adelante tendrd nuevos linderos, pero no se origina
—a lo que parece-— mua alteracién en la individualidad de la finca.
Las alteraciones de cauce de los articulos 370 y 372 del Codigo civil
solo producen una madificacion en la extensién de las fincas, sin que
tampoco afecten a su individualidad. FEn cambio, parece que dehe
afirmarse la existencin de una nueva Hnca en los supuestos de forma-
cibn de isla regulados por los articulos 371 v 373 del Codigo, tanto
si su titularidad se adjudica al Estado como si se atribuye a los due-
fios de las fincas riberefiag mdas cercanas (32). Puede, por tanto, con-
cluirse que solo por escepeion la individualizacion de los inmuebles en
nuestro derecho tiene su origen en fendémenos de la naturaleza, si hien
la facultad individualizadora del hombre se ejerce —sobre todo en
materia de fineas risticas— sobre un sustrato fisico resultado de la
accién de fendmenos naturales, Ta naturaleza es también un limite a
la facultad de individualizacion, de suerte que por voluntad de los
particulares no puede calificarse de edificio una tierra de labor.

Los iinderos son otro factor de individualizacion. Como dice Au-
ricchio (33), la individualidad de cada inmueble se funda en su situa-
cion dentro de una superficie mas ampla, continua ¢ idealmente in-
definida. o mejor afn, en la posicion que cada inmueble asume res-
pecto de los otros que estin en la misma superficie. Por ello ya se
ha recordado que en toda enajenacion de inmuchles es indispensable
hacer comstar sus linderos (art. 1.471, 2); v la regla puede extenderse
a todo negocio juridico que tenga wn inmueble por objeto. Aunque se
trata de un dato de hecho, y segiin la jurisprudencin “el Registro

20y AuriccHio, op. cit, p.o 37 ss.

(30) Conforme AUrICCHTO, op. ¢it, Do 59

(31) Serfa ¢l ecaso de pequeiins parcelas dedicadas a lmerta en las mdrge-
nes o riberas de Jos rios. Auriecnio, op. cit, pe 39, no admite el supuesto, de
acuerdo con el articulo 944 del vigente C. e italiano,

(32) o general, sobre la constancia registral de los cambios reales procu-
cidos en los linderos de las fincas por virtud de hechos fisicos, ¥ que la legis-
lacion hipotecarin no resuelve, vid. Roca Sastwre, op. cit, TT, p. 81 s.; Lacruz,
op. cit, p. 99 s.

(33) Aurrccuio, op. cit., p. 30.
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no ampara los datos materiales, fisicos o descriptivos de las fincas™
(8. 31 mayo 1933), sin enﬂmrgo cabe sefialar otra orientacién ini-
cmda con prudencia por la S. de 21 de marzo de 19533, segfin la cual
“no se puede afirmar sin incurrir en confusionismo, que debilita Ia
garantia y atractivos de la institucién hipotecaria, ... que la inscrip-
cion nada vale ui nada protege en punto a las situaciones de hecho
que el asiento pregona, pues, por virtud del principio de legitimacién
registral, la inscripeion ampara al titular no sdlo con prerrogativas
de ango v disponibilidad del derecho inscrito, sino también con la
plmunuon de que lo que diga el asiento, tanto con referencia a la
situacion jur 1(11ch como a otras circunstancias de la finca, en la forma
o en los términos que resultan del mismo, se ha de reputar veraz,
mientras no sea rectificado o declarada su nexactitud” (34).

La autonomin privada se ejerce, sohre todo, respecto de las fincas
urbanas en materia de individualizacion; Ia finca rastica viene, en
principio, dada por Ia naturaleza, mientras que la conformacién de
las fincas urbanas es obra del hombre; si en las primeras predomina
Ia nocidn de superficie, en las segundas prepondera el (‘on(*epto de
volumen. Con arreglo al Codigo civil, el propietario puede configirar
libremente su casa (segin una formula alemana clisica: sein []aus
nach seinen Wiinschen und Zwoecken su gestalien), sin mas limitacio-
nes que las derivadas de las servidumbres legales (por ¢j., en materia
de luces ¥ vistas, medianerfa) v de las relaciones de vecindad en sen-
tido amplio. Pero cada vez mds se limita por la ley esa lihertad de
mnhgumcwn va sca imponiendo el requisito de habitabilidad para
que la relacion juridica de arrendamiento se someta a la legislacion
especial, ya sea ——de modo maés intenso— a través del “volumen de
edificabilidad” (asi en los arts. 69, 85, apartado 5.°; 88, apartado 1.,
etcétera, de la Ley de 12 de mayo de 1956) (35). Pero debe advertirse

(341 La sentencia del I'. S. estimé el recurso interpuesto. Se trataba de un
caso de ejercicio de la accidn reivindicatoria de una faja de terreno respecto de
la cual los litigantes se atribuian el derecho de propiedad como parte integrante
de sus respectivas fincas; prosperd la demanda en primera instancia, pero la
sentencia fue revocada en apelacion. Hl T. S. hace notar que con la doctrina
sentada por la Audiencia se llega al poco eficaz resultado de que el trozo de
terreno controvertido “no se sabe de quién serd, pues ni pertencee a los litigan-
tes ni s¢ vislumbra en el proceso la posibilidad de que pertenezea a tercero, si
bien es facil prever que, dados los términos de la sentencia recurrida, los tl'e~
mandados, actuales poseedores, podrian devenir propietarios por usdeapion™;
afirmaciones, sin embargo, que si revelan tna l.mtltll)l(n preocupacion por obfener
soluciones juridicas que conduzean a tesultados pricticos, no pueden constituir
ratty decidend! ni formar doctring Junqnudonual fin ecambio, mayor trascen-
dencia juridica vevisten las deelaraciones que se contwnun en el wglmdn colle.
siderando: “H1 problema planteado por el ejercicio de 1o accion reivindicatoria
se debe contemplar, no solo en ¢l Anhito del Derecho civil, finico al gue se ha
prestade ateneidn en In dnstancln, sino tambidn Ia esfera del Derecho IHipote-
sario, pres avngae Jos litigantes no invocaron normas de la legislacion especial,
se acompaild a la demanda, como fundamento cen parte de lo pedido, un titulo
inscrito en el Registro de Ia Yropiedad.”

Sobre esta sentencia, vid. las observaciones de Lacruz, op. cit, p. 277 ss.

(35%  Se llama “volumen de edificabilidad” ——dice Marrtix Braxco, op. cit.
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que las limitaciones legales a la libre facultad individualizadora de los
particulares no se reducen al dmbito urbanistico; en materia ristica
se viene promulgando en los fltimos aflos, con mayor o menor acierto,
una importante legislacién encaminada a lograr unidades agrarias gue
aseguren un cultivo adecuado de Ia tierra y a remediar los defectos
de la dispersién parcelaria vy del minifundio, en la que se contienen
medidas que afectan decisivamente a la facultad de individualizacion
de los inmuebles riisticos (36).

Ln resumen: la realidad fisica, la situacién determinada por los
linderos, In autonomia privada v Ia ley son los factores fundamentales
que determinan la individualizacién de las fincas en el Derecho es-
pafiol,

O, NATURALEZA JURTDTCA DEL ACTO DE INDIVIDUALIZACION

El acto de individualizacién pertenece a la categoria de los actos
de destinacion o destino econdmico, que fue iniciada por Bekker v
Manigk, seguida por Mirabelli, Cariota Ferrara v Auricchio, v, en-
tre nosotros, aceptada por Albaladejo y Pérez Ordoyo (37). Son actos

p. 33— ¢l ntimero de metros cfibicos de construccion que se puede ejecutar por
cada metro cuadrado de una superficie determinada; el volumen de edificabi-
lidad permitido sefiala el limite de aprovechamiento de un solar. Méis adelan-
te (p. 54 ss.) plantea las siguientes cuestiones: el volumen de edificabilidad
como posible cosa en el trdfico de inmuebles, como elemento del valor del in-
mueble, la constatacién registral de este requisito, y su consideracién como base
de imposicién fiscal. De todas ellas, la més importante para la dogmatica ¢s la
primera, sugiriéndole a Martin Blanco las siguientes interrogantes: “Hl volu-
men ya dividido y encerrado materialmente dentro de muros, paredes, pisos o
propiedad horizontal. 'El volumen unido al terreno y sobre él, aunque scparadas
las respectivas propiedades, nos encara con el derechio de superficie. Pero ;y €l
volumen abstraccién hecha del suelo y de su cubicacién material con elementos
que lo aislen o separen? §Cabe plantear juridicamente esta abstraccion? ;Puede
ser objeto de venta por metros cfibicos, como el terreno lo ¢s por metros cua-
drados? ;Puede hacerse una parcelacién del volumen como se hace de un solar?
; Cuales serfan los resultados précticos dg tal configuracion? ;Cual su forma
juridica? K1 volumen asi considerado no es puramente un concepto juridico-
formal, sino una entidad real, susceptible de delimitacién y aprehensidn. La cor-
poralidad del volumen no ofrece dnda por su relacién con el espacio. El espacio
edificable no es sino la formula legal de delimitar el espacio o capacidad cons-
tructiva disponible por el particular.” Tl autor, con arreglo a la ley espaiiola,
considera posible la disposicién y transmisién del volumen de edificabilidad. Pero
el problema dogtuitico, todavia no resuelto vy que aqui sdlo podemos apuntar,
es el de sl puede considerarse como finca independiente, susceptible de inscrip-
cion en ¢l Registro de la Propiedad, v objeto de trifico como bien autdnotno,
¢l simple volumen totnado con independencia del suelo.

(36) Mencionemos, a titulo de ejemplo, Ta legislacidn sobre huertos fami-
Bares, la Ley de Patvimonio Familiar, la Ley de Unidades minimas de cultivo,
la Ley de Superficies minimas de esplotacién familiar, la legislacién sobre
Caneentracion parcelaria, v el Decteto de Ordenacion rural,

(373 Citas en Auricenzo, op. cit, p. 55, nota 2. Adde Cariorra-Ferrara, JF£l
negocio furidico (trad. esp. de M. Albaladejo) (Madrvid, 1956), p. 184 ss., ¥
Notas de Armaraprro, p. 186, Para Auriccizo, op. cit., p. 99, la estructura del
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que, segtin Cariota Ferrarra (38) producen la destinacién de un bien
a un determinado fin digno de tutela segtin el ordenamiento, de donde
se sigue el sometimiento del hien a un vinculo perpetuo o temporal
que excluye la disponibilidad del bien para otro fin; este autor los
considera una subclase de los negocios de contenido patrimonial
distinta de los negocios de atribucién patrimonial; dentro de la
categorin se incluven: el destino del padre de familia para la cons-
titucion de servidumbres por signo aparente, el acto de creacién de
una universalidad de bienes o de una relacion pertinencial, el acto
de constitucion de dote, ete.: todos los citados son actos de induda-
ble contenido econdmico, y con referencia especifica a los actos de
individualizacién se ha observado acertadamente (39) que a través de
fa lenta actividad de los particilares han llegado a producirse esos
visibles fenomenos de pulverizaciton de la propiedad inmueble, o de
su concentracion en grandes latifundios; pero, al mismo tiempo, se
trata de actos de indudable trascendencia juridica, y asi, en el caso
de que el propietario de dos parcelas colindantes e independientes,
haga desaparecer los linderos que las separan, con voluntad individua-
lizadora, vy otorgue en arrendamiento la f{inca resultante, ha colocado
en el trafico una nueva unidad inmobiliaria previa la desaparicion
de dos unidades anteriormente existentes. Iinalmente, por razon de
sus efectos, deben ser considerados como actos de disposicidn v no
de gimple administracién (40).

7. FLEMENTOS DEL ACTO INDIVIDUALIZADOR

Todo acto de individualizacion consta de dos elementos:

1) La intencién del sujeto de considerar en el futuro la parte
individualizada como una unidad econdmica auténoma;

2.y El acto material, que puede consistir en cualquier signo apto
para deslindar un inmueble (por ej., la colocacidén de hitos o mojones,
el trazado de la linea divisoria, el tapiado de puertas y ventanas o, por
el contrario, su apertura, efc.).

acto de destinacién es similar a la del acto real, pero sin llegar a constituir un
negocio de actuacién. PErEz Owrpovo, loc. cit, p. 346 ss., describe los actos
de unién y agregacién de fincas —que son manifestacion de la facultad de in-
dividualizacién del propietario— como actos juridicos individuales, relativos a
cosas materiales, juridicamente exteriorizados y con eficacia juridica, aceptan-
do —en defintiva— su  calificacién como actos de destino.

(38) Cariora-FERRARA, op. cit, p. 184,

(39) Avuricerio, op. eit, p. 54

(40) Pixez Orpovo, loc, ct, p. 347 s, vacila en wtribuirles este carcter,
si hien se iuclina por calificurlos como acto de disposicidn cuando se realizan
con cardacter de permanencia y perpetuidad. En relacién con cste filtimo cardc-
ter ha de afirmarse que la propia naturaleza del acto individualizador excluye
toda idea de provisionalidad; lo gue no implica que el propictario esté vinculado
indefinidamente por la individualizacién ya realizada, pudiendo modificarla en
cualquier momento. En sentido contrario al texto, Mirasrrry, L'affo non nego-
giale nel diritto private ttaliano (Napoli, 1955), p. 211 s.
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Debe advertirse que los citados elementos no se dan siempre en el
mismo orden cronolbgico. Pero para que se produzea la individualiza-
cién del bien inmueble, dehen concurrir ambos

El carécter voluntario del acto de individualidad se destaca enér-
gicamente por la doctrina. Pérez Ordovo (41) hace notar que, en otro
caso, se trataria de una casualidad, una desgracia o un accidente,
pero no de un acto juridico. Para Auricchio (42) no cabe negar que
sadlo un acto voluntario puede decidir de la unidad y de la autonomia
del fundo; asi, si se piensa en la destruccidn de un mure divisorio
producida por un movimiento telirico, v en la demolicion del mismo
muro realizada por el propietario, no puede sostenerse que ambas hi-
potesis reciban idéntico tratamiento juridico; parece claro que cuando
el propietario derriha o hace derribar el muro de separacién entre dos
fundos limitrofes, lleva a cabo con tal acto la unién material de dos
fincas que precedentemente constituian unidades inmobiliarias diferen-
ciadas, mientras que si la destruccidon del muro ocurre por causas na-
turales hay que concluir que, en principio, subsiste juridicamente la
separacién, ¥ s6lo los actos posteriores del propietario pondran de ma-
nifiesto si por su parte se acepta—por declaracién de voluntad expre-
sa o tacita-~la nueva situacion creada de hecho, o si, por el contra-
rio. persiste en su anterior voluntad individualizadora. A juicio de
Auricchio (43), para que pueda considerarse realizado el segundo de
los elementos indicados es preciso que existan signos materiales de la
unidad y autonomia del hien, es decir, una modificacion del mundo ex-
terior.

Hay que mantener para nuestro Derecho, como norma general,
el cardcter voluntario del acto individualizador, pero esta voluntarie-
dad ha de conciliarse con lag numerosas limitaciones introducidas por
la ley por razén de urbanismo o de reforma agraria, y que en ocasio-
nes —como ocurre con la concentracion—priva en determinado mo-
mento a los particulares del ejercicio de dicha facultad; ademds, de-
hen tenerse en cuenta los articulos 371 y 373 C. c., ya examinados,
de los que parece desprenderse que la individualizacién tiene por base
un fendémeno natural,

(41) Pfrrz OrpOYO, Op. cit, p. 347.

(42} AvuriccHro, op. cit, p. 57.

(43) Aumiccnio, op. cit, p. 59 s. Pero la tesis de este autor de que “solo
dos fundos contiguos pueden ser wnidos materialmente” para coustitulr tma
uueva unidad inmobiliaria, no es del todo aplicable al Derecho espafiol, ya que
el articulo 44 R. M., en sus nfumeros 2.° y 3.° permite la inscripeion cn el
Registro “como una sola finca” (en sentido registral) de varias fincas (en sen-
tido material) no colindantes. Pero, a excepcion de este supuesto, no parece (ue
un propietario pueda, a su arbitrio, agrupar fincas no colindantes para formar
otra nueva en sentido nraterial, por lo cual cabe afirmar con aquel autor que
“el alejamiento de las fincas es un obsticulo insuperable para realizar la unidad
juridica del bien”.
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8. PRESUPUESTOS DEL ACTO INDIVIDUALIZADOR

Los presupuestos del acto individualizador son los siguientes:

A) Legitimacion.

Como dijo la sentencia de 18 de diciembre de 1954, incumbe, en
principio, al propietario la iniciativa en la configuracién de su propia
finca; esta facultad tiene las limitaciones que derivan de las condicio-
nes fisicas del inmueble v de la lev (43 his).

Cahe preguntar si sdlo al propietario corresponde la facultad de
individualizar sus bienes. Hay que excluir, desde luego, al titular de
derechos meramente personales, aunque el articulo 2.", apattado b),
del texto refundido de Concentracién Parcelaria de 8 de noviembre
de 1962 prevea, excepcionalimente, la posibilidad de reunir en una
parcela las fincas cultivadas por un mismo agricultor, aunque perte-
nezean a digtintos propietarios; en este @ltimo supuesto no se irata,
en realidad, de que el arrendatario o aparcero lleven a cabo la indi-
vidualizacion de las fincas de reemplazo, sino de que-—como en los
demas supuestos— la realiza el Servicio de Concentracion, tomando,
sin embargo, en cuenta los intereses de la explotacidén agraria, aunque
su titular no sea propietario. Entre los titulares de derechos reales,
el usufrutuario parece que también carece de esta facultad, pues estd

(43 bis) Hsta sentencla —estimatoria de un recurso de injusticia notoria~—
se referia a un supuesto de arrendamiento de edificio de una sola planta destina-
do a almacén, el cual posteriormente fue vendido agrupado a otra finca, con
la finalidad de obstaculizar el retracto del arrendatario. La doctrina que se cita
en el texto es incidental, aunque suficientemente expresiva, y se halla contenida
en el quinto considerando, cuyo texto literal es el siguiente: “Que si algunas veces
es verdad que en principio incumbe al propietario la iniciativa en la configura-
cién de su propia finca con arreglo al articulo 348 del Céhdigo civil, v especial-
mente si la edificacion realizada por él en el solar integrante de una fmca pro-
pia ha de ser conmsiderada o no como umo sola finca, a efectos registrales, si-
guiendo el oportuno expediente, es lo clerto que tal determinacién debe ajus-
tarse g las condiciones fisicas del intuehble, v en el presente caso la edificacién
gue viene siendo ocupada por el demandante a virtud del contrato de arrenda-
miento de que se ha hecho mérito v en el que se hace constar que se arrienda
la plauta baja tnica de la casa nfimero 13 de determinada calle, y que ademdis
satisface contribucién territorial con independencia de la denominada Villa de
los Angeles, ha de considerarse para los efectos del comtrato de arrendamiento
como una sola finca y sin subordinacién con respecto a ella, por lo que es de
estitmar hay idéntico fundamento al de los casos taxativamente determinados en
Ia ley para reconocer al inquiline el derecho al retracto, por lo que ¢s proceden-
te estimar ¢l rectrso en su segundo wotive.” Y en el séptimo considerando se
afiade: “No debe estimarse sea obsticulo ol hecho de gne en el Repistro apa-
rezea la finca en cuestion integrando con otra wna sola finca, no solo por las
razoues de hecho que demutestran se trata cu vigor de fiflcas distindas, sino por-
gne en el contrato de arrendamicnto, que s In ley para las partes contraiasntes,
tiene el tratamiento de wua finen independienty, v a (*st(, coneepto deben atenerse
las partes en todo el ulterior dsenvolvimweinto de la relacion contractual.” De
lo transcrito resulta claro ¢ne la sentencia soélo se refiere incidentalmente a la
individualizacidn en general, v que lo discutido en el pleito se referfa a la de.
terminacisn del objeto del contrato, crestién independiente, dllll([ll(‘ no desvincu-
lada, de la primera.
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abligado a conservar la forma vy sustancia de la cosa usufructuada tal
como la recibid del nudo propietario (art. 407): v como idéntica obli-
gacién recae sobre este filtimo, hay que concluir que, en ¢l orden de
las relaciones internas, cualquier modificacion o alteracion de Ia cou-
figuracién de la cosa usufructuada que infrinja aquel limite requerird
el comim acuerdo entre ambos, mientras (ue, frente a terceros, la nue-
v individualizacion realizada por el nudo propietario serd valida (44).
No resulta facil determinar los poderes del enfiteuta en esta materia,
dada 1a poco CLI o regulacion legal de esta institucién; una antigua
sentencia de 22 de enero de 1917 (1ec14ro que no podia negarse la con-
«icion de Bienes inmuebles cuando el destino lo hace el enfiteuta; en
Ia reciente legislacion sobre log censos en Catalufia se permite la di-
vision del enfitéutico por acto unilateral del censualista cuando la fin-
ca estuviere inscrita en el Registro; la solucién dependerd, en defini-
tiva, de s se acepta la nocion del dominie dividido, o si se se opta
por la reoria que considera dueflo, respectivamente, al titular del do-
minio directo o del dominio atil, atribuvendo correlativamente al otro
la titularidad de un derecho real de disfrute.

Hay que ohservar que la facultad individualizadora no experimen-
ia modificacion cuando el propietario es wna persoua juridica o uns
comunidad; en el interior de ésta hahrd de tenerse en cuenta que ¢
acto individualizador es wun acto de disposicion v no de administra-
cion, rigiendo Ja lev de la unanimidad (art. 397); si la individualiza-
«cion se realiza por apoderado, serd necesario mandato expreso (ar-
ticulo 1.713, 2).

Il Estado, en cuanto a los bienes que constituven su patrimonio,
disfruta igualmente de facultades individualizadoras. Segin los ar-
ticulos ‘13 ¥ ss. de la Ley de Patrimonio del Estado (aprobada por De-
creto 1 OOZ 1964, de 15 de abril), la Administracién tiene la prerroga-
tiva de realizar el deslinde de sus bienes inmuebles patrimoniales 1me-
diante procedimiento administrativo en el que debe oirse a los par-
tculares interesados; se trata de un acto sujeto al control de la juris-
diccitn contencioso-administrativa por infraccion del procedimiento, y
que no impide el que log particulares lesionados en sus (16‘1‘((‘ 108 pue-
dan acudir a la via ordinaria (45).

4 En tal sentido, AURICCIIo, op. cit, p. 79. Sin embargo, las sentencias
de 26 de dbul 1916 v 13 noviembre 1923 coutemplaron supuestos de individaaliza-
cion realizada por ‘el usufructuario. Bajo el aspecto registral, nos dice Roca
Sastre, op. cit, 11, po 123: “No precisa que consientan la segregacion los ti-
tulares de derechos reales que graven la finca en cuestion; pero la segregacion
uo perjudicard a tales titulares, Asi resulta del articulo 403 C. ¢, ¥ ha sido
restelto, respecto del derecho de usefructo, por las resoluciones de 24 v 27 de
diciembre de 1954,

(I-”ws Pera g ver dniciado el procedimiento administrativo de deslinde, no
podri instarse procedimicnto J11(11LLJ.1 mu igual pretension, mi se admitivin in-
terdictos sobre el estado posesorio de las fincas del Estado mientras no se UHeve
a coabo dichio deslinde (art. 44 del Reglamento de la Ley del Patrimonio del
Fstado aprobado por Deereto de 15 de noviembre de 1964), Se irata de una pre-
rrogativa de la Administracion,

Bl deslinde administrativo se regula por los articulos 13 a 17 de la Ley

A
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Pero, fuera del caso en que la Administracion actiia con relaciom
a sus Dbienes putrimoniales —o, también, respecto del dominio ptbli-
co (46—, hay supuiestos en que corresponde a la misma, excepcional-
mente, la individualizacién de los inmuebles.

B) Legitimacion de la Administracion para la individualizacion
de inmuebhles,

Algtm autor (47) niega que existan actos de individualizacion ex
fege, Sin embargo, en determinados casos la ley priva a los particu-
lares de la facultad que normalmente les corresponde respecto de sus
bienes, para llevar a cabo la configuracion de los mismos, v la atri-
buye a la Administracion. De modo caracteristico ello ocurre:

a)  En la determinacion de las fincas de reemplazo en el procedi-
miento de concentracion parcelaria.

Sin entrar aqui en toda su problematicn (43, haste caracterizarla
como téenica de reordenacion de In propiedad réstica, de naturaleza
juridico-ptblica, que influye decisivamente en las relaciones juridico-
privadas que tienen por objeto la propiedad de la tierra, introduciendo
imperativamente ma nueva individualizacion de las fincas que se con-
sidera adecuada para s expletacién. En el Decreto de 2 de enero
de 1964 coustituye la concentracion uua de las medidas de ordenacion
rural por zonas (art. 3.9 letra 1), pues viene a ser “una covuntura
oxcepcimmln1(‘111‘@ favorable para revalorizar el territorio a través de
meJo‘aq de su infraestructura v para estnnuhr, al propio tiempo, una
mas intensa utilizacion de las innovaciones téenicas en las muevas.
orientaciones de la produccion agraria”, como se dice en su predm-
hulo (49). I la tramitacion del procedimiento encontramos elemen-
tos muy caracteristicos de la individualizacién administrativa de las
nuevas fincas de reemplazo. Puede sefialarse la presencia de los dos

vy siguicntes del Reglamento, Con arrcglo al Derecho anterior, vid. (rarcia
br KX ’ILRRM Dictamen sobre deslinde de montes, en ADC., 12 (1959), 1029 ss.

(467 Con arreglo al articulo 16 de la Ley de Pdtxuuomo del Estado, la Ad-
ministracion podrd aplicar las normas sobre deslindes administrativos de los
inmcebles patrimoniales al deslinde de los bienes de dominio ptihlico.

(47 Pfrez OrRDOYO, op. cit., p: 347,

48y  En Ia doctrina espaiiola: Goxzirkz Phrez, La concentracién purcela-
ria, en ADC., 0 (1983), 133 ss.; FI régimen juridico de lo concentracion par-
celaria, en ADC., 7 (1954), 829 g5, (ambos con referencias hibliograficas); Roca
SawrrE, Suplemento ol Dereclio Hipotecario (Bareclona, 19603, p. 167 ss. En
Ta doctrina francesa: Scnuereer, Lo réorganisation foncicre en Prance. Lo re-
memmhrement rural (Paris, 1939)0 Devas, La rementhrement rural (Paris, 1963);
Marey-Ravsavn, Droit ciedl, T2 (Paris, 190R), b 350 gse =Fu la doctring ale-
mana: K russensnn, Landseirtschallrechd, 1‘)()%, P 24 ss., con referencias h:blmu
arificas; Davw, Lelrbuch des Sachonrechis® (Minchen und Berlin, 1963), p. 2

cdde, Tas diversas comumicaciones presentadas al Primer Cologuio Fatino (le
Devecho Agrarvio celehrado en Zaragoza en 1964 (en curso de publicacion).

495 Solwe ¢l Deereto de 2 de enero de 1964, vid. la Comunicacion de Sg-
RRANO v SERRARO, (varcia Caxtero vy Lete ven Rio, Planificacién y Ordena-
cion Rural, a los VII Coloquios de las Facultades Pirenaicas de Derecho y Lico-
nomia, celebrados en Valladolid v Rilbao en mayo de 1965.
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elementos del acto individualizador en las sucesivas fases del proce-
dimiento de concentracidn:

1.9y El Servicio de Concentracién Parcelaria v Ordenacién Ru-
rural procede a preparar el provecto de concentraciéon haciendo la nuecva
distribucién de la propiedad, con respecto a la unidad minima v a la
unidad-tipo de aprovechamiento; este proyecto se somete a encuesta
durante In cual los interesados podrin formular verbalmente, o por
escrito, las observaciones o sugerencias que estimen oportuno (art. 29).

27 Terminado el periodo de encuesta, el Servicio adopta el
acuerdo de concentracidn (art. 31).

3.9 Firme ¢l acuerdo, se redacta el acta de reorganizacion de la
propiedad que servird de hase para la expedicidn de los titulos par-
ticulares (art. 36).

4.9 La declaracién de utilidad piiblica de la concentracidn atri-
buye al Servicio la facultad de instalar hitos o seiiales en las nuevas
fincas (art. 59). '

Como se ha indicado antes, en toda individualizacion han de con-
currir dos elementos: el subjetivo v el material ; en la tramitacion re-
seflada puede observarse la presencia de la voluntad individualizadora
del Servicio (expresada en el acta de reorganizacién, la cual se pre-
para mediante el proyecto v el acuerdo de concentracién) y su exterio-
rizacién materializada en la colocacién de nuevos hitos o sefiales.

Hay otros supuestos en que la individualizacién corresponde tam-
bién a la Administracién:

b) En la creacion de los patrimonios familiares que son obra ex-
clusiva del Iistado —dice Luna Serrano (50)—, el cual ha encomen-
dado al Instituto Nacional de Colonizacion dicha tarea, realizindose
por via de ensayo sobre los terrenos colonizados. Entiendo que la in-
dividualizacién de tales patrimonios es acto administrativo, no sdlo
en ¢l supuesto de constitucién forzosa, sino también en el llamado sis-
tema mixto, en el cual el cultivador aporta una porcidn de muebles e
inmuebles que junto a los demds aportados por el Instituto Nacional de
Colonizacion, constituirdn el patrimonio familiar. En cualquier caso, los
bienes (51) que integren el patrimonio familiar podrin constituir una
sola finca en sentido material, o varias agrupadas, lo cual —como dice
Luna Serrano (52) “lleva siempre consigo la creacion de una sola fin-
ca, por lo menos en el aspecto funcional de explotacién orginica” ;
pero debe observarse que la vigente legislacién hipotecaria, y pese a
In reforma del Reglamento con posterioridad a la Ley del Patrimonio
Familiar, no permite considerarlas como fincas especiales o efectos
registrales,

RS *

(50) Luxa SERRANO, op. cit, p. 129,

(51} Sobre las caracteristicas objetivas que deben reanir las tierras, vid. Luns
SERRANO, op. cit., p. 114 s.

(52)  Luxa SERRANO, op. cit., p. 139.
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&) En general, cn todes los casos de adjudicacion de tierras a
particulares confornie a las Leyes de Colonizacion (33).

d)y FEn la constitucion de huertos familiares (54).

¢} Conforme a la Lev del Suelo, en los supuestos de parcelacion
v reparcelacion, realizadas por iniciativa del Ayuntamiento (art. 80,
2 de Ia Lev de 12 de mayo de 1930), o impuesta esta tltima obliga-
toriamente (art. 77, 21, las cuales —como dice Martin Blanco (35—
“constituyen operaciones que trausforman material v fisicamente la
superficle de terreno, con trascendencia juridica en cuanto la nueva
situacion de hecho resultante se somete a la correspondiente ordena-
cion legal™. Desde el punto de wvistn de la individualizacion de In
propiedad, las parcelaciones v reparcelaciones urbanisticas cumplen
idéntica funcidn que la concentracion parcelaria, a saber, configurar
la propiedad del suelo de la forma que se juzga mds apropiada a su
destino (30).

C)  Individualizacion en virtud de sentencin juricial,

Del arteudo 386 del Codigo civil resulia que en el caso de que
los titulos no determinen el limite o Area perteneciente a cada pro-
pletario, corresponde al Juez, en defecto de otro medio de prueba, hacer
el deslinde, distribuyendo el terreno objeto de la contienda en partes
iguales. En tal supuesto parcce que la individualizacién litigiosa se
realiza por resolucion judicial, «que sustituye a la voluntad de los in-
teresacdos. Responde este precepto a una concepeidn de la actio fi-
niwm regundorun que tiene su origen en el Derecho Romano vy que

(33} Asi, por ¢f., los lotes de terrenos v montes phblicos que fueron adju-
dicados en virtud de la Ley de Coleonizacién y Repoblacién Interior de 30 de
agosto de 1907; las fincas parceladas por el Instituto Nacional de Colonizacion
conforme a la Base 33 de la Ley de Colonizacién de Grandes Zonas de 26 de
dicietnbre de 1939; las uuidades agrarias creadas en virtud de los articulog 2°
¥ 3.9 de la Ley de 21 de abril de 1949,

(54 Ta Orden de 5 de julio de 1944 ¥ 1a Ley de 21 de abril de 1949 han
encomendado al Instituto Nacional de Colonizacion fa creacién de este tipo de
explotacioues, Las Focas en que bayan de constituirse huertos familiares pueden
adjudicarse a los Ayuntamientos, quienes las cederdn a los beneficiarios, obres
ros agricolas cabezas de familia (D. de 12 de mayo de 1930). Sobre la consti-
fucidn de huertos familiares con tierras sobrantes e concentraciom, cfr. articu-
lo 40 del testo refundido de 8§ de noviembre de 1962,

(55) Mawrin Braxco, op. cit, p. 211,

(50) Tiene razon Marrin Branco, op. cit, po 200, cuando, criticando la
formuiacion Tegal acerea de fos cfectos de o reparcelacion wrbanistica, dice:
“la reparcelacion, en suoacto y ttalo o doctmento aprobadorio, constituye u
acto traslativo del dominio que Lace adguirie éste por modo derivativo de ad-
adguisicicun,. Potendemos que serfi conveniente analizar Mas profundamente la
natiraleza juridica de o vepareclacion, absteaceion heeha de su procedimiento
formal, en cuanto traslativa de In propicdad de Tos dfnnwebles, Fn todo easo, pa-
reee estar fuera de duda gue tos movenios dentro del recinto del Derecho eivil
v oen torno a relaciones juridicas de cardcter privado™. Probablemente, seria
isaficiente la teoria de la sabrogacidn, a que recurve Martin Dlanco, paes 1o
parece explicar bien todo el funclonamiento de In institucién. Sobre esta wae
teria, vid. también GonzArez-Berexcver Uwwrivria, Teorfa v prdactica de la
Ley del Suelo MMadrid, 1964, p. 251 sx
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aparcce recogida en algunos Cdadiges modernos, pero que comienza
a ser superada por la doctrina.

) Limitaciones a la facultad de individualizar bienes inmuehles.

Otras veces, sin suprimirla, el Estado condiciona la actividad
individualizadora de los particulares —v la suya propia en los casos
en (ue excepcionalmente se le atribuve— mediante el establecimiento
de mnos modulos ahstractos que, en teorfa, se consideran deben cons-
tituir los tipos minimos de las unidades inmobiliarias.

Un remedio radical para la inadecnada configuracion de las unida-
des inmchiliarias serfa esiructurar ¢ nove toda la propiedad terri-
torial. Ello solo parece realizable en los paises nuevos, como ocurrio
el pasado siglo en el oeste de los Estados Unidos, v en el actual en
ol nuevo Estado de Tsrael. T su lugar, las unidades inmobiliarias
minitmas cumplen una doble funcidn: preventiva, ofreciendo a los
particulares un modelo que en el futuro puede orientar €l ejercicio
de sus facultades individualizadoras; v represiva, sancionando con
medidas de diverso alcance los actos de division o parcelacién por
delajo de dicha unidad minima,

Fn nuestro Derecho este condicionaniento de la facultad indi-
vidualizadora de los particulares se realiza a través de la téenica
de las unidades minimas de cultivo, de las superficies minimas de
explotacion familiar, de la unidad-tipo de aprovechamiento en ré-
gimen de concentracién, v de la parcela urbanistica minima. La ex-
posicion  detallada de su funcionamiento desborda el objetivo del
presente trabajo. Pero va se advierte que cuando la ley sanciona los
actos de division que infringen las unidades minimas inmobiliarias
no se sustituve a la facultad individualizadora de los particulares.
sinno que, reconociéndola, Ta somete a limitaciones que tiene por objeto
cumplir los objetivos de una politica del suelo. T eficacia de tales
limitaciones en orden a la consecticion de dichos fines esta en fun-
cién de la actuacién efectiva de las sanciones previstas en caso de
incumplimiento.

) Forma del acto individunalizador.

Iin principio el acto de individualizacion de la finca, en sentido ma-
terial, no estd sometido a forma (57), pero cuando se trata de opera-
ciones de agrupacion, division v segregacién de fincas que han de
ingeribirse en el Registro, el articudo 30 R. IT. exige ¢l otorgamiento
de everitura piiblica, v la jurisprudencia requicre que el poder sea
especial (38).

Lo dadividualizacion operada por o Administracion estd sometida
a rigurcsos requisitos de formec en el caso del patrimonio familiar,
se exige doctmento piiblico inserito en ¢l Registro (art, o de Ia Teey
de 15 de julio de 1952): en las fincas de remplazo resultuntes de
I concentracidy, acta admindstrativa protocolizada por ¢l Nutarie

{37y  Bn contra, Tirez Orvovo, loc. cit., p. 348, quien parece exigir cn todo
caso una formalizacion documental.

(385 Fn general, sobre Ia problematica de estas modificaciones librarias de
las fincas inmatriculadas, vid. Lacruvz, op. cit., p. 100 ss.
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e inscrita en el Registro (art. 57 del texto refundido de 8 de novien:-
bre de 1902); en las reparcelaciones urbanisticas, documento expe-
dido por el Organismo que hubiere aprobado el provecto con las so-
lemmidades y requisitos dispuestos para Ias actas de sus acuerdos
(articulo 82, 2 de la Tey de 12 de mayo de 1936).

F) Prueba del acto individualizador.

La pruela deberd recaer sobre los dos clementos que integran el
acto individualizador; en la practica, tendrd principalmente por
ohjeto el elemento material (hito, mojon, cerca, tapia, etc.), que por
si s6lo hard presumir la existencia de una voluntad individualizadora.
En todo caso, lo que importa es el acto en si mismo, v no la sefial
material que puede, incluso, haber desaparecido. Frecuentemente Ia
individualizacion no constituye un acto aislado, sino que se inserta en
otro negocio que tiene por objeto la misma finca: asi, el caso del
propietario que segrega una parcela a la enajena o la cede en arren-
damiento; o el testador que agrapa dos o mis fincas v las lega 2
otra persona (59). En tales supuestos, la prueba del acto de indivi-
dualizacion vendrd dada por el titulo a que dicho acto se incorpord.

No estdn limitados los medios de prueba; el articulo 385 C. ¢, in-
dica con cardcter subsidiario “la posesidn en que estuvieran los co-
lindantes™, v el arifeulo sigriente alude o cualquier otro medio de
prueba, wno de los cuales puede ser Ia pericial a que hace referencia
el articulo 2.065 de 1a 1. 1. C.

9, Turera JURIDICA DEL ACTO INDIVIDUALIZADOR,

La individualizacion ya realizada por quien estd legitimado para
ello estd tutelada por el ordenamdento juridico, Fn el orden penal
baste aludir aqui a la figura del delito de usurpacion que se tipitica
en el articulo 513 del Codigo penal, consistente en alterar “términos
o lindes de pueblos o heredades o cualquiera clase de sefiales des-
tinadas o fijar los Hwites de propiedades o demarcaciones de predios
contiguos, tanto de propiedad particular como de dominio phblico™.
liste precepto estd incluido junto a los que tutelan la propiedad pri-
rada, ¥ por ello no puede decirse que protege exclusivamente su in-
dividualizacion ; para Ia existencia del delito es necesarin la concu-
rrencin de animo de lucro, igual que para la falia paralela del articulo
589, Lo del Codigo penal; si solo existe animus nocendi el liecho
pudrd constituir, en su caso, un delito o falta de dafios, pero no de
usurpacion.

En el orden civil. no eabe duda que podrd ejtreitarse wna ac-

(5391 U caso scwefante Tue objeto de T antiging sentencin de 28 de dicieni-
bre de 1878 Avquitectonicamente, ires casas contiguas, con sus ‘patios, escale-
ras ¥ terrazas, eran independientes, pero en el titulo de compra se deseriben
como una sola finca: ¢l comprador las lega posteriormente a una sobragenieta,
deseribiéndolas wnitariamente. Bl T. S, declara que hay unidad y que las tres
casas s¢ incluyen en el legado.
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cidén declarativa para tutelar la individualizacién ya realizada. Pero
ademdas prevé una accidn tipica, la de deslinde v amojonamiento,
regulada cn los articulos 384 v ss. del Codigo civil, estando regla-
mentado, por otra parte, como acto de jurisdiccidn voluntaria en
los articulos 2.061 v ss. de la levy de Enjuiciamicnto Civil, En el
Derecho moderno, la naturaleza de la actio finium regundorum cstd
transformandose con relacidn al Derecho Romano; cen este dltimo
Derecho formaba parte de las acciones divisoring, asignindola un
fundamento cquitativo v atribuyendo al Juez facultades arbitrales
(60); rastros de esta concepeidn pueden verse todavia en los articu-
los 386 v 387 de uuestro Codigo; seglin esta concepeidn, se trataba
de obtener con ¢l ejercicio de la actio finium regundorum la indivi-
dualizacién de Ia propiedad mediante In fijucion de un lindero con-
trovertido por medio de una resolucion judicial. En cambio, en el
Derecho moderno parece que hay que sostener, con la doctrina mds
reciente, que esta accidn tutela la individualizacion ya realizada, ¥
que su titalaridad corresponde exclusivamente al propietario; resulta,
por ello, andmalo que se otorgue la facultad de deslindar a los ti-
tulares de derechos reales limitados. Pero el estudio de esta accidon
exige un f{ratamiento por separado (61,

(6t Al principio los litigios sobre linderos de predios riisticos colindantes
se ventilaban como pleitos sobre propiedad vy se regian por las normas genera-
les de la rei windicatio. Pero como en las XTI Tablas se disponia que, tratén-
dose de una franja de terreno de menos de cinco pies, no se pudiese probar la
propiedad alegindose la ustucapién ordinaria, en la practica la rei vindicatio 1o
podia resolver todos los litigios de deslinde: para complementarla se cred la
actio findum regundorum, considerdndose comfn a ambos propietarios colindan-
tes la faja lmitrofe v concediendo al juez libres atribuciones para trazar el
deslinde mediante adjudicatin, con arreglo a las circunstancias v para dictar tum-
bién, si 1o crefa preciso, una condemnatio por medio de la cual, el que recibia
utt trozo de tierra evidentemente ajeno, habia de indemnizar en dinero a la parte
contraria. Asi la accldn de deslinde figura, entre los juicios divisorios, dentro
de la categoria de los indicia duplicio, donde ambas parfes son, a la vez, de-
mandante ¥ demandado, Civ. Czyuvary, Leilrbuel der Dnstitutionen des K-
misclhen Reelifes ™ (Wien-Leipzig, 1018y, po 102 Sonw, Instituciones de Dere-
cha Privado Rontano (trad, esp. de WL Rocesy (Madrid, 1928), p. 2007 Anwras
Ramos-Artas Doxwr, Derecho Romano® (Madrid, 1963, p. 273,

(615 En Ta doctrina italinna es fundamental ol trabajo de Drcravr, Regola-
mento di confine e rivendica, en RDPC., 6 (1929, 1, p. 2H sy o la doctrina
espafiola: Martix Rerortirro, Deslind~ v wnojonamiento cicil, en RIC., 1946,
. 158 gs.; CareEra HerxAnprz, Reivindicacidn v deslinde, en ADC. 13 (1962),
743 ss.






Excepeiones legales al personalismo de las
disposiciones mortis causa

ANTONIO DIAZ FUENTES

(Continuacidén)
[1. SoprRE kL arricrro 831 prn CODico CiviLn

Reconocemos que al rotular wuestro trabajo con la denominacion
de “excepeiones al persomalismo de lus disposiciones por causa de
muerte” uo hemos adoptado wu titulo todo lo wmplio que desedramos
para aleanzar el contenido total del precepto que vamos a considerar.

Tustificamos inicialmente el enipleo de la expresion “mortis causa”
porque si usdramos en su lugar ol adjetivo “sucesorias”, aplicado o
las disposiciones referidas. encuadrariamos la institucion aludida en el
articulo 671 —de la que se tratd en la primera parte de este estudio—,
en una categorfa juridica que venimos sosteniendo no corresponderle
—como se vio, le atribuimos nataraleza fundacional—. Pero aquella
férmula de congruencia —la locucion amplia de disposiciones por causa
de muerte— nos produce ahora, con respecto al 831, recelos de im-
precisién. Y es que la trayectoria en que opera la hipotesis e tal
precepto no se marca sélo a través de actos “mortis causa”, ni su
sentido de excepeion se acusa solamente en cuanto a la ordenacién
sucesional. Por tratarse principalmente de una desviacidn legal del
régimen de los articulos 670 v &30, v ser esta perspectiva la que pre-
ferentemente Motiva huestro examen, mantenemos la rotulacién inicial
del presente estudio, pero muchas facetas de su contenido rebasan los
Hinites de toda relacion entre aquellos tres articulos.

Tl articulo 831 presenta una institucion totalmente andmala en
nuestro Derechio comiin, no =6lo en ¢l aspecto historico, por carecer
de precedentes en ¢ Derecho castellano tradicional, sino aun en el
marco e nuestro vigente ordenamiento positivo, para cuyos princi-
pios sustentadores constituye aquelly norma una verdadera subversion
juridica.

Representa primeramente una excepeion a los artieulos 070 v 830,
[nsdstimos en su antagonismo com respecto o anibos para destacar que,
« Dien estan inspirados por Ta misn orientacidn doctrinal, no son
equivalentes, 1 superfluo ninguno de los dos, como alguna vez s¢
pensd (D, EL articulo 670 reliérese a todo negocio “mortis cansa’™,
verse o no sohre mejora, 191 830 aleanza a toda institucion de mejora,

(1) La “Memoria™ de 1902 del Tribupal Supremo parcee indicar que ¢l
articulo 830 es mera repeticion del precepto que con cardcter mds general es-
tablece el 670).
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va s¢ realice por acto “miortis causa’ o enfre vivos. Esta dualidad
normativa es, pues, requerida por las posibilidades abiertas para la
sucesion contractual por los articulos 825, 826 v 827 del Codigo civil:
v el articulo 831 tanto afecta al 670 como al &30, porque si la excep-
cién que plantea rebasa la institucidon de la mejora a que se contrae
el dltimo —alcanza también la facultad de distribuir otras porciones
hereditarias-—, es clerto, asimismo, que no limita su Orbita a las dis-
posiciones testamentarias, las finicas reguladas por el articulo 670,
poryue su vehiculo de realizacion es contractual.

Mas alld de esta relacion, el articulo 831 viene a lmitar la pro-
hibicidn del parrafo segundo del 1.271. Aunque se arguyva que el pacto
reglado en aquél no confiere a los conyuges derecho alguno sobre la
herencia v que las facultades delegadas tnicamente habrin de ejerci-
tarse después de la causacidn de la misma, es decir, cuando hava de-
jado de ser futura, es lo cierto que el mero convenio comisorio impide
de antemano Ia fijacidn automwdtica de los derechos sucesorios de los
herederos forzosos en el instante mismo del éhito del “decuius™, ori-
ginando un estado provisional -—efecto del pacto— de pendencia hasta
que se concrete la atribucidn cuantitativa de los herederos. Mereceria
incluso estudiar en qué medida viene a afectar al principio de intan-
gibilidad de las Iegitimas, obstruvendo la realizacion inmediata de los
derechos sucesorios de cada cual. Fa este sentido, también altera el
régimen de los articulos 806 v 813, parrafo segundo,

Por otro lado, de consagrarse la difundida tesis (2) que inserta
en ¢l caso del articule 831 la facultad de hacer la particidn, surge un
nuevo efecto de excepcion, referido al articulo 1.057, al atribuir a un
coheredero In condicion de contador partidor,

Autores como “Muveivs Scapvors” v SAncaiz Romix quieren
ver también en el articulo 831 una excepeidn al 669, prohibitorio del
testamento mancomunado, Les replica Enrique Seco Caro (3) argu-
mentando que en ¢l pacto permitido en ¢l 831 no hay testamento, que
es una institucién preventiva v osubsidiaria del abintestato, que ne
supone disposicion comdn de hienes, que la diferencia de supuesto con
respecto al 669 xe hace visible cuando el pacto no es reciproco v que
nuneca se hace en provecho mutuo de los ednyuges. Pero, aparte de
clertas posibilidades ofrecidas al viado distribuidor para lucrarse en
el desempefio de wu funcion, como luego verenos, v sin considerar o
favorable que es s posicion para reatizar en fal caso st egolsmo eco-
ndmice o adoritario, ex hien clarn o incongruencia entre el cspiritu
respectiva de los preceptos citndos, wno de Jos etales repudin Ja figrra
del testamento mancomumade ——sin diwda, para asegurar la espontanci-
dad ¢ independencia del guerer decada wno v amparar el seereto de

(2% La sostienen bastantes autores, a los que nos referiremos al tratar
especialmente la cuestitn. Por el momento bidstanos sefialar que la afirmd una
vez el Tribunal Supremo en su sentencia de 6 de marzo de 1945, (V. phg. 200

3y En Particidn y mejora encomendadus al conyuge vindo (Barcelona, 1960),
1dgina 96, nota 10,
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la ordenacion testamentarin—, mientras que el otro, sobre permitir ¢l
conocimiento de la disposicion, otorga una comision para realizarla.

Asi, pues, el articulo 831 plantea una desarmonia juridica con
respecto a muchos otros preceptos de su mismo ordenamiento. [is un
injerto foraneo a los principios tradicionales v vigentes del Derecho
civil espafiol comumn.

Su origen

Ningtw precedente se ha de hallar al articulo 831 en el Derecho
castellano hasta la codilicacion.

Tia aspiracion, consagrada por el articulo 258 de la Constitueion
de 1812 v mantenida en las posteriores hasta la de 1870, de que el
Céodigo civil v criminal v el de Comercio™ fueran “unos mismaos para
toda Ja Monarquia™, con lag alternativas y variantes que sucesivamente
modularon aquella idea de unificacion legislativa, v lo difusidn que
todo ello favorecid del conocimiento v estudio de las instituciones de
Derecho foral, motivaron la incorporacidn de algunas de estas figuras
a los provectos y formulaciones juridicas elaboradas con propdsitos
de aplicacién general o para impulsar la vida juridica de las regiones
hacia una armonizacion definitiva.

Fruto v esponente de esta orientacion son, con respecto al articu-
lo 663 del Provecto de 1851 (4), las palabras siguientes de (Garcia
Govexa (5):

“En casi todos los contratos o capitulaciones matrimoniales de Ins
Provincias de Fueros solia ponerse una cliunsula autorizando al cdu-
yvuge sobreviviente, en ¢l caso de haber nuerto su consorte, para que
pudiera disponer lihremente de los bienes del difunto entre los hijos
que quedaran de aquel matrimonio, dando a uno mds que a otro. sta
facultad era de swma importancia atendida la legislacion foral, por la
que venin a ser nomidnal la legitima de los hijos. Sin embargo, los
efectos de la clausula eran my saludables, porque mantenian el res-
peto v dependencia de los hijos particularmente hacia sy madre viuda:
v se conservaba asi la disciplina doméstica, a mas que se evitaban los
desastrosos juicios de testamentaria, El amor de padre v madre, ¢l
mas puro ¢ tenso de todos Ios haenos afectos, merece bien esta dis-
tincitn. Por estas consideraciones se ha consignado en el articulo I
foable costumbre de las provincias de Fueros, esperando se genera-
licen los mismos Telees resultados,”™

[l articudo 603 referido, primer intento de formulacion legal al
respecto, se ajusta o las palabras transeritas del principal ator del
Proyecto de 1831, Y de dicho articulo pasd, a través del 816 del Pro-
veeto de TRE2, al 831 actund, por mds que ol vigente Codigo, en Jugar
de pretender Tn unilicacion legislativa nacional, guarda respeto a las
diversidades juridicas locales,

(5) Eun su obra Concordancias, motives y comentarios del Cédigo civil es-
paiiol (Madrid, 1852), t. T1, pag. 107.
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Conviene advertir aqui del citado articulo 831 que, aunque sea
inequivoca su inspiracion loralista, no coustituye, sin embargo, una
reproduccion de los sistemas que le sirvieron de precedentes. En rea-
lidad, constituve una figura autdnoma, elaborada bajo ¢l designio de
provecar la aproximacion de los regimenes vividos en el drea nacional
v mantenida después por inercin legislativa, pero cuva afinidad con
aguéllos ge destaca mas por los hnes v resultados pretendidos que por
lus formulas juridicas concretas de realizarlos.

Las figuras forales correlativas a ln de nuestro articulo 831, con
inspiracion comtin en propositos de permanencia familiar, de conser-
vacion v atribucion unitaria del patrimonio vy de asignacion de Ia
jefatura doméstics, fruto del concepto de familia como entidad per-
manente v continuada, ofrecen particularidades notables, directamente
relacionadas con el sistema sucesorio de cada region, derivadas prin-
cipalmente del grado con que se aplique a ellas ¢l principio de Iegi-
tmas o el de libertad de testar, del régimen patrimonial del matrinmo-
nio v de In naturaleza de los actos que se tengan por vilidos para
ordenar la sucesién, Y estas circunstancias, hechas razones motivado-
ras de cada norma, ademdas de explicar la variedad regional de matices,
acordes con el respectivo clima juridico-social en que rvigen, destacan
a su vez el cardcter fordneo de la institucion en el Codigo civil, tanto
enn el plao de la deseadn concordancia sistemdtica de sus disposicio-
nes como en orden a la vida juridica, gue muy escasamente acepto
ia institucion que nos ocupa, incluso en los territorios donde los capi-
tulos matrimoniales son de frecucnte uso (6).

Tas distonia a que nos referimos, del articulo 831 del Codigo civil
con respecto a las figuras correspoundientes de Derecho foral, tanto en
¢l aspecto institucional como en el operativo, produce para nuestro
estudio Ja fundamental consecuencia de impedir o limitar la extension

(6) Hemos podido observar que si hien el pacto preliminar a que se refiere
el artfculo 831 se consigna frecuentemente en las escrituras de capitulaciones
matrimoniales, como una clansula de estilo, falta en el pueblo la conciencia de
ese poder conferido, que sdlo muy raramente se ve utilizar en los territorios
de Derecho comin.

Aprovechamos esta ocasion para desmentir, con referencia cspecial a Galicia,
[a afirmacién, bastante generalizada, de ser pricticamente desconocido en aquella
region ¢l contrato de capitulaciones matrimoniales, Por el contrario, fuera de
la zonn marvinera, puede afivmarse que my pocos matrimonios se contraen eutre
penite acomadada del apgro gallego sin precederles Ta correspondiente  eseritura
capitular, La advertencia de aguellos festimonios es valida en cuanto  sefinlan
la absoluln rareza de pactos sobre ol régimen patrimonial Jd¢] matrimonio, fue-
ra el de sociedad de gananciales, que es adoptado con generalidad, otorgan-
dose el contrato capitular para tealizar ordinarviamente {inalidades  sucesorias,
paa disponer mejora frvevocable ¥ para constituir dote v donaciones " propter
nipeias .

La desealificacion de tales negoctos como de capitudaciones matrimoninles
previene, si bien se mira, de un concepto arcaico de esta figura, cefiido a eta-
pas historicas pretéritas de una institucion  evoluciomada, ensanchada en su
Ambito objetivo, especialmente desde que nuestro ordenamiento la seflald como
vehiculo negocial peculiar para algunas de las finalidades que referfamos.
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analégica de las soluciones de aquéllas a los problemas planteados por
el discutido precepto de Derecho comtn.

Adviértase cOmo en Araghn, con régimen de “legitima colectiva™
—obligacién genérica con respecto a los parientes e imputaciones indivi-
duales potencialmente nominales, salvo para uno (legitima estricta tra
dicional de diez sueldos jaqueses)—, con formas de comunidad uni-
versal de hienes en el matrimonio, como la regulada por €l pacto de
“hermandad Hana”, v situaciones de continuidad en la explotacidn
conjunta, después de la disolucion del matrimonio, por efecto del sis-
tema de viudedaz foral o del “pacto de seciedad continuada™, que
confiere al viudo la categoria de rector del patrimonio de ambos cdn-
vuges, se comprenden aguellas formas de delegacion sucesional tra-
dicionalmente observilas v que han venido @ tener consagracion ac-
tual en el articulo 29 del Apéndice.

FI Derecho navarro, para el que la legitima es puramente nominal
v que tributa sancidn de legalidad al fideicomiso, incluso con instrue-
ciones reservadas, ofrece la mejor estructura juridica para adinitir el
“pacto de confianza”, invistiendo a un cemisario —cényuge o parien-
te— de facultades para elegir al heredero del caserio.

Catalufin, que respeta el principio de legitima fija, aungue redu-
cida, al modo romano, obtiene la designaciin del sucesor en ¢l patri-
monio v en la jefatura familiar mediante los “heredamientos™. acepta
la donacion universal “inter vivos™ v autoriza la “cldusula de con-
fanza™ para repartir Ios bienes herenciales, pudiendo hacerse la en-
comienda incluso en testamento.

Y también en Vizeava ln comision entre ednyuges para elegir al
sucesor es un hecho perfectamente acomodado al sistema de “legitima
colectiva™, al permitido régimen de “commumnicacion foral”, por virtwdl
del cual se hacen comunes todos los hienes de los eduvuges, habietudo
hijos de los dos, v a la permision general del testamento mancomi-
naclo. 7

in Mallorea, donde prolifera el sistema de regulacion “‘inter vi-
vos” de I sueesion, con profusién de pactos matrimoniales de rangs
stcesorio, se acepta la figura ddel lamado “heredero distribuidor™, es-
pecie de fideicomiso familiar (ue implica poderes amplisimos.

Como se ve, falta entre nuestra institucion v sus precedentes fo-
rales In dgualdad juridica esencial precisa para ligarlos por ¢l método
analogico. Parece aconsejable cefiir al ambito del Cadigo civil v a los
principios de su sistema sucesorio la investigacion de soluciones para
los problemas que el referido artfendo 831 plantee,

‘

Desenealeiuionto de o fnstilucisn del articulo Sar

Repudinda genéricguente Ta iden de delegacion testamentaria, su-
primido ¢l testamento por comisario ¢ instaurado por o Codigo eivil un
Fuerte sentido individualista en T ordenncidn de Tns relaciones juridico-
privadas, se autoriza, sin embargo, la distrilmeion de una herencia por
persena distintn de su cansante. permitiendo que wn tercero se inserte
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en el fendmeno sucesorio, entre el “decuius” v los herederos, para
suplir Iz voluntad omiitida de aqud v evitar los efectos cisgregantes
que representa para el patrimonio la division igualitaria en a sucesion
intestada.

Especiales consideraciones de orden familiar v econdwmico intro-
dujeron en nuestro Derecho comtn la institucion juridica del articu-
lo 831 del Ordenamiento civil:

“... Podra validamente pactarse, en capitulaciones matrimo-
niales, que, muriendo intestado uno de los convuges, pueda el
viudo o viuda que no haya contraido nuevas nupcias, distribuir,
a su prudente arbitrio, los bienes del difunto y mejorar en ellos
a los hijos comunes, sin perjuicio de las legitimas v de las me-
joras hechas en vida por el finado.”

La institucion que nos ocupa e desdobla en dos momentos suce-
sivos, a cada mno de los cuales corresponde un negocio juridico di-
ferente: ¢l primero tiene lugar previamente al matrimonio v se dirige
al otorgamiento de la delegacion sucesorial; el otro consiste en Ia
realizacion practica de las facultades comitidas, habiendo de produ-~
cirse después de la muerte de uno de los comyuges.

Correlativamente a estas dos fases o periodos de desenvolvimiento
de la institucién, se plantean separadamente las cuestiones relativas
a la evistencia del poder delegado, por una parte, v al ejercicio del
mismo, por otra (7).

Presidirda el desarrollo de estas euestiones un decidido proposito
practico v critico, con preferencia a los temas tedricos puros, salvo
cuando su analisis sea indispensable o couveniente para decidir las
correspondientes soluciones pragmaticas.

Constitucion del poder de mejorar v distribuiy

Fl pacto de que se trata ha de insertarse ineludiblemente en el
contrato de capitulaciones matrimoniales. Adoptados los requisitos de
capacidad —los del art. 1.318 del Codigo civil—, cumplidas las exi-
gencias formales ~—segfin las prescripeiones de los arts, 1.315 y 1.321—
v expresado el contenldo del pacto, dentro de los limites ‘sefialados
por el articulo 831 del mismo ordenamicnto, se realizan los presu-
puestos juridicos de validez del megocio. Su eficacia se alcanza al
cumplirse posteriormenite lTa “conditio iuris” del proyectado matrimo-
nio, puesto gue, aparte de prcmp()uulo la propia “ratio” del precepto,
recordamos que (art, 1.320) “todo lo ue se estipule en las uqntuLv
ciones hajo cl stpuesto de futuro watrimonio, quedard mulo y sin
efocto algumo en ¢l caso de no contraerse”. Hubidramds omitido esta

(71 sta distincion conceptual ¥ sistematica estd recogida de LEnrique Seco
Caro, en ol estndio mds amplio y exhaustivo efectuado sobre la materia: Par-
ficion y mejora encomendadas ol conyuge vindo, trabajo de investigacién pre-
sentade por el autor en la Tacultad de Madrid para colacionar el Grado de
Doctor en Derecho. Hditado por Bosch,, Barcelona, 1900. A través de nues-
tro trabajo descubriremos varios puntos de desacuerdo con las conclusiones
expuestas en la citada monografia.
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cousideracién “perogrullesca” si no fuera por destacar que, siendo
melicaz el pacto por falta de celebracion del matrimonio, no deja ne-
cesariamente de ser vdlido, sin embargo, por causa de nulidad del
vineulo, seglin algunos autores, como veremos mas adelante, por con-
secuencia del reconocimiento de efectos civiles al matrimonio putative,
para el conyuge que lo contrajo de buena fe.

Manresa (8) niega la validez del pacto comisorio que se otorgase
en las capitulaciones autorizadas por los Secretarios de Avuntamiento
conforme al articulo 1.324, por ser desconocido el importe que podra
alcanzar el caudal de los respectivos conyuges a su fallecimiento. Fren-
te a aquel autor, SANCHEZ RomAN (9), Avrafgfs (10) y SEco
Caro (11). Tampoco nosotres encontramos justificada la restriccion
propugnada por MANREsA, porque siendo genérica Ia referencin del
articulo 831 al contrato de capitulaciones matrimoniales, no debe en-
tenderee excluida aquella forma especial de otorgamiento si se dan
sus propios presupuestos materiales, siendo ohvio que la limitacion
cuantitativa —hasta 2.500 pesetas— v la cualitativa —de exclusion
de inmuebles— fijadas por el articulo 1.324 se predican (nicamente
de las aportaciones actuales de los conyuges al matrimonio, sin refe-
rirse a las adquisiciones futuras de los esposos.

Merece plantearse aqui la cuestidn critica de si es acertada o no
la eleccion del contrato prematrimonial como vehiculo negocial Gnico de
ereccion del poder sucesorio a que nos referimos. En principio, parece
absurdo que tal pacto, naturalmente inspirado en la confianza y en ¢
amor familiar, v llamado a producir efectos “‘post mortem”, haya de
concertarse, como tnica posihilidad de validez, antes de la unién con-
vugal. El conocimiento de los méritos y aptitudes de los esposos, en
orden al ejercicio de las facultades que se deleguen, se adquirird, in-
dudablemente, a través de la vida en comtm, v muchas veces por de-
terminacién de las circunstancias de la descendencia sobrevenida. T.a
delegacion anticipada que la ley prommeve resultard con frecuencia
inconveniente después: en tanto (ue, omitida en el contrato capitular,
se prohibe conferirla cuando los hechos v las relaciones matrimoniales
acaso vengan a hacerla aconsejable.

Esta restriccion presenta una doble linea de inconvenientes: pri-
meramente, la prohibicion del pacto comisorio entre marido y mujer,
una vez unidos en matrimonio (art. 1.315): por otra parte, la impo-
sibilidad de revocar o alterar los esposos el pacto prenupcial (articu-
lo 1.319), El segundo aspecto puede parcialmente corregirse, o evitar
al menos sus inconvenientes inmediatos, derogando las facultades an-
terformente comitidas, sin mds que disponer por s mismo Ia propia
ordenacion testamentaria, dado el cardcter preventivo —de abintes-

(8)  Comentarios ol Cddigo civil cspaiiol, 1. V1, pdg, 532; 7.0 ed. revisa-
da, 1951, '

(9) Estudios de Derecho civil, £ VT, v. 2.0, phg. 12170 20 ed., Madrid, 1910.

10y Revista General de Legislacidn y Jurisprudencia, marzo de 1953, pa~
gina 297.

(11y Op. cit., pag. 134,
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tato— v subsidiaric con que se erige la institucidn que nos ocupa. Sin
embargo, este procedimiento abortivo malogra todos los efectos per-
seguidos por ln institucién del articulo 831, sin permuitir, en cambio,
un reajuste parcial de los términos v limites del pacto primigenio, 1o
que frecuentemente serfa deseable v prictico, a la vista de las nuevas
circunstancias familiares planteadas.

Desde otro punto de vista, la necesidad de acudir a la ordenacion
testamentaria para suprimir la eficacia operante del pacto comisorio pre-
vio plantea una contradiccion legal de fines y medios, respecto al aludido
articalo 831, Entre los propdsitos de este precepto se cuenta el de
diferir. aun hasta después del Ohito del causante, I designacion del
elegido para continuador en Ia explotacion familiar, haciendo recaer
sobre el viudo su nombramiento, en prevision de que el fallecimiento
del “de cuius™ acontezca antes de poder Jos descendientes revelar sus
respectivas aptitudes para ser preferidos. Pues hien, con esta deter-
minacion teleologica del percepto, si cualidera de los esposos hubiera
de ejercitar I testamentifaccion para derogar las facultades delegadas
anteriormente en el otro coHnyuge, podria ocasionarse uia prematura
designacién del sucesor, v si bhien esta eventualidad es ciertumente
corriente cuando no media la fnstitucién que nos ocupa, cotl respecto
a ésta realiza la paradoja de operar los mismos resultados que con ¢l
articulo 831 se tiene intencion de evitar.

La vrohibicion del pacto “post nupcias” tampoco estd justificada.
El legislador parece albergar en este punto las mismas prevenciones
que le decidieron por la irrevocabilidad de Jas capitulaciones matrinio-
ninles desde gue se celebra el matrimonio, ns, con referencia concreta
el aludido pacto, si se reccla de su oportunidad después de contraido
¢l matrimonio, por los peligros de captacion de voluntad entre los es-
posos, la promocion que del mismo se hace para antes del vineiilo
conyugal es una concesion a la inadverteucia y a la ofuscacion. la
influencia de una de las partes sobre la otra puede tener tan perjudi-
ciales consecuencias ejercida antes del matrimonio como después, y es
indudable que antes de celebrarlo se actuard con menor conocimiento
de catsa v persona. Y el designio de garantizar el interés de terceros,
(ue justificn la inalterabilidad de los capitulos matrimoniales, para
asegurar Ta Gjeza del régimen patrimonial entre los conyuges, no hay
por qué aplicarfo al pacto sobre designacion de comisario, (ue habra de
actualizar sus efectos una vez disuclia la sociedad conyugal, que nunea
semsionard un transito de Menes de uno a otro patrimonio ¥ que 10
entrafin riesgo alguno parn ferceras personas, -

o esta coyuntura v dada Ta wmanimidad de Ta doetrina juridica en
rechazar I esigencia de reciprovidad para T delegacion sucesoria tra-
pada, parceeriauos acertadisimo permitir st coustitucion por via tes-
famentaria. Bn st apoyo acwle ta razon ale T experiencia v de Tos
conocimientos personales logrados durante T vida matrimoniad, tanto
para fundamentar la confianza inherente a esta fnstitueidn juridica como
para decidir los limites a ue convenga cedir la actuacion ulterior el
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viudo, con arreglo a las previsiones concebidas por ¢l causante, De
Ja misma opinién, Frexmavor, Arraffis y Seco Caro.

A este respeeto conviene traer al recuerdo que en varias de las
legislaciones forales que hayan servido de inspiracion a los redacto-
res del C. c. las correlativas figuras de comision succsoria se plasman
en formulas testamentarias (12), v en otras de las provinclas de Fucro
que consagran el pacto de que se trata en capitulaciones matrimonia-
les, aleanza aquél la flexibilidad deseada mediante Ja reconocida revo-
caliilidad postmatrimonial del comtrato capitular, o mediante la auto-
rizacion de otorgarlo durante el matrimonio (13).

Circunstancias prenupeiales del delegante

Sabemos por expresa prescripeidn Jegal aue el viudo distribuidor
no ha de contraer nuevas nupcias para conservar el poder que su
conyuge premuerto le delegase, pero falta en el precepto una preven-
ci6n semejante referida a ciertas circunstanciag familiares preesistentes
al pacto prenupeial v de indudable importancia para la vida v efectos
de la institucidn.

Si el conyuge delegante tuviera hijos anteriores al matrimonio,
sean naturales o de otra unién legitima previa, no es absolutamente
realizable la pretendida distribucién de la herencia entre los descen-
dientes comunes, porque también los primeros participan del caudal
relicto; mas, comoquiera que las facultades conferibles al viudo ata-
flen solamente a los hijos habidos entre ambos esposos, no puede
admitirse que los demds resulten afectados por los poderes del pa-
drastro, hahiendo de regir para ellos ¢l régimen intestado (presupo-
nemos la inexistencia del testamento, por hipdtesis del articulo 831).
Convenimos con Maxnresa (14) en considerar raro v extrafio el otor-
gamiento de pacto comisorio por quien tiene hijos de otra unién pre-
cedente, pero opinamos, en contra suya, que tal caso estorba la aplica-
cibn del referido precepto, El citado comentarista se decide por atri-
buir al viudo, en 1al supuesto, las facultades de mejora v distribucion,
entre los hijos comunes, de la porcién herencial resultante de detraer
las participaciones asignadas “ab intestato” a los descendientes par-
ticulares del “decuius™ ; pero esta solucion presenta dificultades insu-
perables ¥ en modo algano permite realizar el proposito del precepto.
Sila mejora v distribucion ordenadas en tal caso agripasen tuna pat-
ticipacion suficientemente cuantiosa para atenuar T desintegracion del
patrimonio familiar, caleulada sobre Ia totalidad del as herencial v
reservando fija Ta cuota “abintestato” de lox hijos anteriores, probu-
Wemente resultasen afectadas las legitinas de los hijos comumnes ho
mejorados, puesto que aquel heneficio Tabria de gravitar sobre la parte

e “

{12y Son usuales en Navarra, Aragéy, Mallorea » Vizcaya.

(13y ‘Tales permisiones son tradicionales on Aragén v Catalufia y fueron
recogidas en lus articulos 38 vy 7.9 v o de los respectivos Apéndices y Com-
pilacion.

{14 Obra y tomo citados, pag. 533,
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de herencia restante de la deduccion previa de los otros hijos; si el
dividendo adoptado para cémputo del tercio de mejora se hace con-
sistir en esa porcién resultante para los descendientes comunes, des-
pués de atribuido el resto a los otros, se quiebra la divisién tripartita
de Ia herencia v siempre, para mejorar a uno de los hijos comunes,
habran de reducirse las cuotas de los no mejorados por debajo de las
participaciones imputadas a los nacidos de anterior matrimonio, que
resultardn herederos mayoritarios sin haber sido mejorados. Y, final-
niente, si con los hijuos comuues v los de anterior matrimonio conet-
rriese algin hijo natural legalmente reconocido, no descubrimos como
se habria de compaginar la actuacion delegada del viudo v el régimen
intestado de los descendientes legitimos anteriores, con ¢l modulo es-
tablecido por el articulo 840 para fijacidn de la legitima de los hijos
naturales, puesto que mejorandose a un individwo de la prole comfin
los demas de este grupo percibirdn cuota menor que los procreados
de auterior matrimonio, resultando variable entre unos y otros la par-
ticipacion correspondiente a los no mejorados, a cuya mitad —flac-
tuante en este caso— habria de equivaler la legitima de los descen-
dientes naturales,

Fn todo caso, la imputacién méxima posible al mejorado serd
demasiado pequefia para evitar los efectos atomizadores de la parti-
cidm sobre el patrimonio familiar, (uebrdndose el designio primordial
del articulo comentado, aparte de los resultados notoriamente injustos
que se derivasen para los hijos no comunes, de la demora que el cjer-
cicio de las facultades distributivas ocasionard para la prictica de la
particiéon hereditaria. Y si se incluye cntre los poderes del viudo el
de realizar la particién, no imaginamos cémo pueden los hijos no
comunes salvar sus intereses de la influencia del conyuge delegado en
las adjudicaciones para los suyos, a no admitir el ahsurdo de dos
operaciones particionales sucesivas, ln primera para separar el acervo
de cada sector de descendencia.

Considérese asimismo la anomalia de que un mismo “decuius’
cause, con respecto a algunos de sus hijos, una berencia intestada, y
se opere con respecto a otros los resultados mismos de la sucesién
testamentaria.

Solamente es factible ¥ il Ta realizacién del pacto comisorio cuan-
do In vocacién hereditarin recae exclusivamente sobre descendientes
de amhos esposos, v 1o existen obstaculos insuperables para que una
avisada jutisprudencia restrinja In elicacia del pacto a tal supuesto.
Considerando el espiritn vy finalidad del articulo 831, bastaria poner
atencion en el presupuesto Tegal de distribuir lo herencia entre los
hijos comunes para deducir que estdn fuera de la hipdtesis del pre-
cepto ¥ excliddos, por tanto, de s aplicacidn todos log casos en que
haya de participar de la herencia alguien mds que los comunes hijos
de ambos esposos, Nuda mds justo ni mas conveniente,
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Presupuestos de la actuacién delegada del vindo

Acontecido el fallecimiento del delegante sin haber hecho disposi-
cion de dltima voluntad v con sobrevivencia de varios hijos comunes,
realizase plenamente la hipétesis legal del articulo 831 v es llegado
¢l momento a partir del cual el viudo puede, conservando su estado,
desempefiar el cometido (ue su consorte premuerto le confirio. La
pura expectativa que tenfa al respecto durante la vida de su conyuge
logra la categoria de derecho subjetivo plenamente desenvuelto al so-
brevenir el 6bito de su consorte, concurriendo las demdis circunstancias
de hecho referidas. Sin embargo, un afin de pureza conceptual 10s
obliga a preferir para el poder del viudo la denominacion de funcién
juridica a la de derecho subjetivo, por cuanto su actuacién no repre-
senta la atribucién para si de ningfin contenido econémico valuable,
al menos en la construccién tedrica del precepto (15), sino el desem-
pefio de una actuacion proyectada hacia los hijos v vinculada a los
mas caracterizados deberes familiares.

Debe plantearse aqui la posibilidad de repercusiones que sobre la
subsistencia del pacto comisorio puedan producir las incidencias del
matrimonio, los efectos de su nulidad o de la separacion de los es-
POsos.

Parcce haber unanimidad entre los autores (16) acerca de la sub-
sistencia de aquel poder en ambos casos, salvo para el conyuge de
mala fe o que hubiera dado lugar a la separacién. Se fundamenta la
supervivencia del pacto, en caso de separacién, en el articulo 1.440
del C. c.:

“la separacién no autorizard a los conyuges para ejercitar
los derechos estipulados en el supuesto de muerte de uno de
ellos, ni los que se le conceden en los articulos 1.374 y 1.420;
pero tanpoco les perjudicard para su ejercicio cuando llegue
aquel caso, salvo lo dispuesto en el articulo 737

Y para el supuesto de anulacién, considérase aplicable la misma
norma, por remision que a ella dicta el articalo 1.429 del mismo or-
denamiento.

Segtin esta generalizada opinién, sdélo el comyuge culpable de se-
i nracion, en virtud del nimero 3.0 del articulo 73, y el contrayente de
mala fe, en el matrimonio nulo, por exclusion del articulo 69, quedan
privados de la facultad juridica que estudiamos.

(153 Recordemos, no obstante, las repercusiones patrimoniales que se pro-
ducen para el vindo al reconocerle la facultad de partir, porque al componer
T bijuela del mejorado seiiala simualtineamente los bienes que por si mismo
ha de wsufructuar ¢ iucluso, hasta la reforma del articulo 834 por Ley de 24
de abril de 1958, el jucgo de intereses que le era susceptible de pouner en 1mo-
vimiento para si, por la correlacion que su cuota habia de guardar con las de
los hijos, fijadas por &l Véase pagina 20.

(16) Manwresa, op. cit, t. VI, pAg. 532, y Seco Caro, op. cit, pigi-
nas 142 y ss.

17y Manresa, Valverde, De Diego, Mucius Scaevola, Pedregal, entendien-
do que el 51 se aplica solamente al cényuge de mala fe.
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Por nuestra parte, aceptamos la aplicacion del citado articulo 1.440
v, por consiguiente, la conservacidon del poder comitido, en of caso de
separacion matrimonial, pero crectnos que no se ha puesto todavia
en su verdadero planteamiento ln situacion de aquel pacto al sobre-
venir la anulacidn del matrimonio.

Dehiérase exceptuar primeramente de dicha tesis ¢l caso de nu-
fidad por impedimento de ligamen, puesto que conforme al ar-
ticulo 51 de nuestro Codigo, cnndo cunlquiera de los convuges es-
tuviera va casado legitimamente, ningtn efecto civil producird e
matrimonio. Es cierto que algumos autores (17) resuelven la colisidn
entre los articudos 51 v 69 en favor del segundo; pero, aparte de que
otros juristas se inclinan por la solucion contraria (18), el Tribunal
Supremo se ha promuncindo reiterada v constantemente cn este fl-
timo sentido, prefiriendo el artfeulo 31 al 69 en todos los casos de
dohle matrimonio, ya sea civil o candnico cualquiera de los dos (19),
v la Direccidon General de los Registros deniega la inscripeion de
todo matrimonio, aun canduico, coutraido por persona va casada, sea
o no civilmente (207, Con arreglo a la dectrine jurisprudencial, en Ia
vida juridica nacional no se pueden aplicar los beneficios del matri-
monio putativo al caso de nulidad por razén de preesistencia de otro
vineulo, v en tal supuesto, es incuestionable que la nulidad del ma-
trimonio hace ahsolutamente ineficaz el pacto previsto en el articu-
lo 831 de la Lev civil, cualquiera que sea ¢l conocimiento v respon-
sahilidad con que se haya contraido. Mas nuestra opinién es (ue la
mdidad del matrimonio alcanza en todo caso la de la delegacion esta-
hlecida en consideracién a aquél.

ILa anulacién del matrimonio produce utia escision total de la vida
comunitaria no s6lo entre los pretendidos esposos, sino también entre
la descendencia de amhos. Los hijos se distribuyven ordinariamente
en el culdado v potestad de los padres, segin las reglas de edad v
de sexo ordenadas por el articulo 70 de unuestro Codigo. 1l afecto
marital ¥ la comunidad paterno-filial, que constituyen el fundamento
humano v wmoral de la institucién del articulo 831, quedan cortados
con Ta nufidad del matrimonio. Ta dispersion familiar sobrevenida,
con las consecuencias que naturalmente se le han de derivar, por la
proxinddad de cada hijo al progenitor encargado de st custodia v
educacion, vy ol alejamiento de los demds, gencrando preferencias in-
evitables, nacidas de T convivenein, del conocimiento, de la asistencia

(18) Diaz Guijorro y Martinez Ruiz, Sancher Roman, Castin Tobefias v
Bouet Ramdn consideran inaplicable o] wrticalo 69 al sapuesto 4@ impedimento
de Jigamen, Se encontrard amplia v meticolosa exposicion de estos  oriterios
encontrados en! Tackoz » Aumoasreio, Devecho de Familia. Bl onuatrimonio
vosu economid, pags. 127 v ss (Darcelona, 1963): KFernizvzz Marrin-Gri-
N1z0, ANvARIo pE Dergcin Crvin, cpero-marzo 1964, plgs, 65 v ss.; CoNDE-
Praprpo, Ierreiro, Ry, (o L. )., abril 1963, pags. 481 v ss.

19y Ss. de 31-XIT-1912, 12-TIT-1942, 12-V-1944, 14-V1.1053, 16-NT-1903,
19-1-1926 v muy recientemente la de 20-V-1962 (Aravzadi, 2613).

(205 Res. 11-XTI-1948, 23-TV-1949, 6-V1.1930, 16-T11-1951, 3-X-1952, 15-
X-1960.
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reciproca, v aun prioridades afectivas normales en tal estado, incluso
por conscenencia de Ia postura de los hijos ante ¢l hecho causante de
In ruptura matrimonial, produce Ja situacién mas inadcecuada para que
uno de los otorgantes del antiguo pacto comisorio se halle en condi-
ciones de cjercitar debidumente ante los hijos las extraordinarias v
venerables faculindes que fueron previstas solamente en considera-
cidm u vna union legftima e ininterrumpida. Nos sorprende que no
se alcen vaces de protesta contra ln aceptacion que se dedica al pacto
estudindo en ol caso de nulidad matrimonial ¥ estamos persuadidos
de la repudincion legal de tal pavecer.

En primer lugar, no puede encontrarse apoyo en el articulo 1429
del Codiga civil, como quieren varios autores, para fundamentar la
suthsistencin de aquella delegacién sucesional al sobrevenir la anula-
cion del matrimonio, porque la remisién que dicta al 1440 solamente
puede acogerse para disolver Ia sociedad matrimonial de hienes:

“Cuando la sociedad de gananciales se disaelva por anulacién del
matrimonio, se ohservard lo prevenido en los artieulos... v 1.440."

En este precepto, dictado para regular las relaciones econdmicas
de Ios esposos entre si, en cunanto implican una lguidacion de patri-
monios v ¢l posible trausito de bienes de uno a otro por efecto de la
transitoria union, no debe tener encaje la sitnacion legal que estudia-
mos, la cual, aparte de no entrafiar derechos de un conyuge frente al
otro, consiste escencialmente en una funcién juridica v se aparcce tan
desprovista de contenido econdmico para su titular como repleta de
alores familiares netos. Nuestra institucion no cabe en el contenido
objetivo del articulo 1.429.

Y la socorrida construccion del matrimonio putativo tampoco cree-
mos que ampare la impugnada teoria. La figura del matrimonio pu-
tativo, nacida histéricamente para dar legitimidad estrictamente a los
hijos de uniones incestuosas v amplinda progresivamente en dos sen-
tidos, en cuanto a sus causas, a cualquier otro supuesto de nulidad,
v en cuanto a sus efectos, haciendo también relativamente eficaz €
matrimonio para los cbnyuges que lo intentaron de buena fe (21), por
consideraciones de equidad (“pietas”, “humanitas™), proteccion de la
prole inocente, defensa del interds pblico frente al anjquilamiento le
todo vinculo, posesién del estado familiar, cte.. viene a cnmplir una
funcién que no puede ser ajena al ordenamiento juridico, el cual, des-
pués de decretar fa inexistencia del vinculo aparente, no podria des-
conocer las relaciones mltiples surgidas de un estado “de facto™ (ue
nacid con Ja investidura formal de la ley v qgue ha tenido una vigen-
cin operativat en el tiempo hasta Ta declaracién de nulidad, Y esta
misma “ratio” fundamentadora de la institucion acota el area de su
eficacia, Copiamos de Tacruz v Ansapacrio (22): “Recudrdese que
cuando hablamos de los efectos del matrimonio putativo nos referi-

(21} Seguimos la exposicion de Lacruz v ALpaparefo en su citada obra, pi-

ginas 118 y ss.
(22) Op. cit., pag. 125.
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mos a la subsistencia de los efectos producidos por el matrimonie
nulo desde su celebracién hasta la declaracién de nulidad. T.o que
pretende decir el articulo 69 al afirmar que el matrimonio produce
efectos civiles es (ue la declaracién de nulidad no obra retroactiva-
mente, sino “ex nunc’... ’

Ast, pues, los privilegios de la buena fe en el matrimonio putati-
vo cesan en la fecha de la anulacidn, dejando a salvo los resultados
nacidos durante la etapa de apariencia del vineulo nupeial. A estos
cfectos v para decidir acerca del reconocimiento o denegacién de tales
derechos se atiende al momento de la produccién del hecho causal de
su normal ereccién; por lo cual los hijos nacidos o concebidos antes
de In sentencia de nulidad no pierden después de ella su condicion
de legitimos, v al fallecimiento de uno de los contrayentes ] conyuge
putativo ostenta derechos sucesorios si la herencia se causé antes de
Ia declaracidn de nulidad, pero no queda ninguana potencialidad de fu-
tura sucesién entre ambos si la ranudacion se produce en vida de
los dos.

A este tenor, la conservacion del poder comitido segiin el articu-
lo 831 puede admitirse cuando la muerte del delegante v el ejercicio
por ¢l viudo de la facultad correspondiente se cumplen antes de de-
cretarse la anulacion del matrimonio; pero si ésta les precediese ha-
bria de arrastrar consigo el pacto prenupeial, sin que sea valido argiiir
Ta prioridad cronologica del mismo, pretendiendo derechos nacidos
con él previamente a la anulacidn, para situarse en la hipdtesis de
eficacia del matrimonio putativo, Destruirdn esta argumentacion las
siguientes consideraciones :

@) El pacto capitular no crea en este sentido ningtin derecho.
sino tma mera eventualidad, cuyo primer presupuiesto de validez es
la celebracion del futuro matrimonio.

D)  Aun después de las nupeias y aunque éstas scan validas, nin-
guno de los esposos ostenta a este respecto derecho algano frente al
otro para que pueda aplicarse In privilegiada doctrina del respeto a
los derechos nacidos antes de la anulacién. El poder derivado de aquel
pacto surge al plano de vigencia juridica con la muerte del delegante.
iste es el hecho causal de su aparicion, si su eficacia no se ha roto
cotn la anulacion precedente del matritnonio.

) La facultad del viudo no nace como derecho, sino coma fun-
cion, v ligada de a2l modo al efecto v a la commidad marital, como
fundamentos  esenciales, que st conservacion después de anulado el
matrimonio pareceria tan absurda como Ta subsisteneia de Jas demdas
funciones matrimondales, Fa doctring del matrimonio putativo puede
amparar Ia titalacion de derechos singulares engendrados durante la
etapa matrimonial aparente, pero nunca la promocion de una funcién
familiar pdstuma, para la cual no debe mitigarse el principio “quod
nullum est nallom producit efectus®™.
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La herencia durante la pendencia de la facultad comitida

En el caso que estudiamos, al acontecer la muerte del conyuge
delegante surge la excepcién al régimen supletorio de la ley (intes-
tado), a pesar de faltar el acto de disposicién personal. Con el articu-
lo 831 se intercala una forma intermedia, credndose una nueva jerar-
quia de las reglas sucesorias: voluntad personal, voluntad delegada,
voluntad legal, La ordenacidn legal intestada ya no actia supliendo
la voluntad del causante, sino en tercer lugar, si el viudo omitiese su
actividad delegada ; pero en esta actuacién de segundo orden se mix-
tifican caracteres del régimen testado y del intestado: del primero
toma la libertad de distribucién; del segundo, la fijeza de vocacion
hereditaria v la exclusién de extrafios.

Desaparece la divisién tripartita de la herencia. El tercio libre
pierde su caracterizacidn, v al recaer necesariamente sobre los hijos
comunes asimila su condicién juridica al de mejora, viniendo a haber
dos tercios tales.

Pero las consecuencias mis importantes de este caso singular pro-
vienen del estado de interinidad de la herencia y de la incertidumbre
que la sucesion sufre en varios aspectos durante el tiempo que trans-
curre entre la causacién y el ejercicio del poder del viudo. Por con-
secuencia de ello, Ja constitucion del derecho sucesorio sigue una tra-
yectorin anormal. El articulo 831 abre una brecha en el dilema juri-
dico del 658. Mientras el viudo no defina la ordenacién sucesoria, la
herencia. abierta por la coyuntura del fallecimiento del cawsante, estd
stjeta & una delacién imperfecta, concretada la identidad de los suce-
sores (s6lo los hijos commmes), pero absolutamente inciertas la ex-
tension v la naturaleza de sus respectivos derechos hereditarios. Pese
a la certeza de las personas llamadas, sus titulos sucesorios no han
sido erigidos todavia, v, sin ellos, penden de determinacién la cuantia
de sus respectivas atribuciones v las figuras juridicas (herencia, lega-
do, mejora) de adquisicién de cada una de cllas. Hay una delacién
pluripersonal v simultinea en favor de los hijos comunes, pero en
condiciones de provisionalidad tales que el llamamiento, incalificado v
genérico por el momento, no permite realizar la perfeccién del derecho
hereditario en orden a su adquisicion., Bien puede hablarse en este
sentido de una delacion imperfecta v, correlativamente, de wna espe-
cle de yacencia del as hereditario.

Las consecuencias practicas de esta situacion se multiplican v pre-
sentan efectos acentuadamente perniciosos:

Se inpide toda operacion particional inmediata, provocando I
persistencia del régimen comunitario, ¥ la indeterminacion de cuotas
sustrae al trdfico los derechos inciertos de los herederos,

in el orden interno, el cardcter hibrido con que se aparece notr-
malmente In comunidad hereditaria, entre la concepcion germanica y
la romana, se decide en nuestro caso hacia la primera, presentindose
como una verdadera comunidad sin cuotas. interinamente. donde falta
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no s6lo la cuantia ahstracta del derecho indivdual, sine incluso Iw
medida del goce, pese a Io cual, la futura concrecidn de partes ideales
v la correspondicnte aceptacion hereditaria han de retrotraer a la fecha
de la muerte del causante los efectos de proporcionalidad de las tmpu-
taciones, que regiran, “a posteriori”, el disfruic previo v la liquida-
cidn del aprovechamienio v goce realizados durante el esiado anterior
de indeterminacion.

Fav fuertes razones econdmicas v sociales que amparan la insti-
tucién de comunidad en thano comfm {son notables sus éxitos secu-
lares en materia de montes), sobre la base de su esencial perpetuidad,
indivisivilidad ¢ intransmisibilidad de los derechos comunitarios, pero
solo perjmicios v discordias puede ocasionar Ia provocacién de tal 1é-
gimen con cardeter provisional, para regir durante un tiempo limitado.
s su lquidacion posterior ha de consagrar reglas de division v pro-
porcionalidad esencialmente incongruentes con el sistema sobre (ue
operan. Véase, «i no, en una situacion como la estudiada, destinada
a resolverse en atribuciones individualizadas v cuantitativas, los pro-
Dlemas de administracion que plantea: adviértase ln inoperancia del
artictlo 398 del Codige ~ivil, ror imposibilidad de acordar actos de
administracién, como 1o sean por unanimidad. No vale argfiir que,
caracterizado ¢l supuesto por un régimen de mano comii, no hay lugar
a plantear problemas de administracién, por ser caracteristico de tal
inetitucion el disfrate directo, comunal ¢ indiferenciado de sus titu-
lares, sin posibilidad de cesion del uso o disfrute de las cosas, ni del
derccho. Tiste pensamiento pone en olvido el destino ulterior de Ia
situacion, lamada a resolverse en una comunidad por cuotas, que ha
de operar efectos “ex tunc”, provocando una revision de los actos
de goce anteriores a la determinacion del viudo. Al producirse ésta
se imponen las reglas de la comunidad hereditaria normal, tanto para
antes como para después. [a situacion previn resulta puramente apa-
rencinl v juridicamente intrascendente. No tuvo realidad institucio-
nal; fue la consectiencia malsana de una incertidumbre juridica. La
comunidad hereditaria surge con el fallecimiento del “decuius™ para
ser una comunidad por cuotas, por mas que contingencias andmalas a
nuestro sistema sucesorio motiven tn desconocimiento  interino  de
aquéllag.

Mientras Ta herenein pende del acto de distribucion del conyuge
sobreviviente, Ta regla maveritaria del articddo 398 s ahsolutamente
estéril, por no ser posible conocer qué participes representap “la ma-
vor eantidad de dmtereses”, v, en defecto del acterdo undnime, habrése
de acudir al recurso judicial previsto en el pirrafo segundo de aquel
precepto, con s complejidad de diligencias ¢ impugnaciones, v la
onerosidad necesaria de todo ello,

T imposibilidad de obtener acuerdos mavoritarios, durante el es-
tado provisional aludido —que era absoluta hasta la reforma del Co-
digo por Ley de 24 de abril del afio 1958—, ha resultado, sin em-
bargo, atenuada al fijarse la cuota vidual con respecto al caudal he-
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reditaric, permitiendo alcanzar la seguridad de gue los acuerdos del
conyuge sobreviviente con més de la mitad de los hijos representan
la mavoria de intercses en orden a la administracion. No obstante,
esta solucién, hien poco flexible, s6lo se obticne a costa de acentuar
fe dictndura del viudo, que asi viene a afladir, a lo facultad comitida
en orden o ln distribueién del cuundal, los mds eficaces medios para
impener su voluntad entre tanto no usa de I primera.

El articulo 831 en relaciin con ol Soo y 87%

Ya hemos aludido a I rotanda subversion juridicn que el artica-
1o 831 representa con respecto a la estructura de nuestro derecho st~
cesorie, en muy diferentes aspectos, pero la mds grave consecuencia
del ejercicio de los poderes comitidos segtm aquel precepto surge
cuando entre la causacion de Ia herencia v la distribucion que el vindo
hava de realizar sobreviene la muerte de uno de los hijos comunes,
sin descendencia. Entonces el viudo, lamado a la sucesion, aungue
con la forzosa condicion de reservista, en cuanto a lo adquirido por
el descendiente a titulo Iucrativo del otro padre, reuniria lus posi-
ciones incompatibles de distribuidor v destinatario, engendrindose
para & un interés econdémico personal en ¢ resultado de su determi-
nacion, si no se palian de algim modo los efectos de esta contingen-
cla. Se trata de evitar que ¢l ejercicio libre ¥ omnimodo de los po-
deres del conyuge sobreviviente acarree la realizacion de sus egois-
mos utilitarios, como causahabiente del hijo fallecido, cuya partici-
pacion hereditaria —su propia atribucién—-ha de fijar el viudo mis-
mo, v al propio tiempo orientar la vida de la institucion de manera
que sus fines —los pretendidos por la ley v por los comyuges, en
orden a ln estabilidad del patrimonio familiar—no resulten trunca-
dos porque la contingencia sobrevenida provoque la extincion de las
facultades delegadas, al engendrar una incompatibilidad en el viudo.

Subrogado el viudo en el lugar de hijo fallecido, es inmoral per-
mitirle distribuir libremente consigo v los demds descendientes Ia
herenciaz del consorte, no s6lo en la hipotesis de realizar attribuciones
mavoritarias en favor del hijo a quien heredd—Ia prohibicién tew-
dria razones radicales—, sino igualmente en todo caso, porque la
participacion  que quisiera percibir como causababiente del hijo, en
In condicion de no mejorado, provocaria una gran posibilidad de va-
rinciones en el “quantnm™ de Ta mejora, velando mejor o peor su
propio interés, v, en filimo término. Ta posibilidad de omitir su acto
distributivo pondrinle en condiciones de erigirse en beneficiario de la
hereucia intestada de su consorte, truncando ln “ratic legis™ de la
institucién que nos ocupa.

También se trunca el destino de la misma si estimando la incom-
patibilidad producida por la sucesion del vindo a un hijo, declaramos
extinguido el poder del viudo, pero el jurista ha de anteponer la alta
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inspiracién moral de la ley a la realizacidén, ya comprometida, de un
propésito particular, y prevenir los fraudes a que pueda dar lugar
st planteamiento.

El fundamento de la repudiacién que propugnamos de la funcion
del viundo en el caso analizado hallase en el propio texto legal del
articule 831, que contempla tmicamente el caso de distribucion de la
herencin entre los “hijos comunes’™, expresion indudablemente exten-
siva a los descendientes de cualquier grado, pero excluvente de la
actuacion del viudo con respecto a otras personas, v, por tanto, para
si mismo: enfocando, desde luego, la cuestibn hajo el prisma de la
interpretacidn restrictiva que debe aplicarse a los preceptos de excep-
cion (Ss. 27-11-1926, 12-V-1935, 10-I11-1951, 30-X-1951, 12-1-1932,
23-11-1952, 14-XI-1952, 20-I-1956, 8-IV-1957).

Igualmente, la permanente sujecién de los actos juridicos a los prin.-
cipios morales y al orden piiblico haria recaer la sancién del articu-
lo 1.255 sobre €l supuesto que nos ocupa.

Tampoco debe omitirse la menciéon del parrafo segundo del ar-
ticulo 1.271, cuya previsién serfa atendible para estudiar si la subro-
gacién realizada por el vindo en los derechos del hijo fallecido trans-
formaria la situacién del pacto prenupcial en un negocio sobre la he-
rencia futura, desde el plano que el viudo viene a ocupar.

Y, ademds, la doctrina del fraude de ley v el principio de prohibi-
cién del enriquecimiento torticero (causa torpe) podrian ser invoca-
dos, al menos en muchos casos, al postular la nulidad de actos de dis-
tribucién realizados contraviniendo los anteriores principios de le-
galidad.

Acto idéneo para el ejercicio del poder delegado

T.os escasos estudios doctrinales elaborados sobre el precepto que
nos ocupa dedican generalmente su mas atento estudio a la cuestion
de si la facultad concedida en los supuestos del articulo 831 es de
institncién o de particion.

Tl acto encomendado al vitudo, ;ha de encaminarse a la distribu-
cién material de los hienes relictos, mediante la correspondiente ope-
acion particional, o Dbien se orienta a In ordenacidn de las cuotas
ideales de los herederos, supliendo ¢l acto institucional ue el causante
omitio 7 ;Tays factltades del viudo sobre la herencin deferida han de
actualizarse o no acndiendo a la institucion testamentarin® ; Cadl es el
acto juridico iddneo para realizacion de la funcion distribudiva ?

Se provuncia Karique Aeafis en el sentido institucional del po-
der del viudo (23). Segiin su opinion, ¢l pacto a que se reflere el ar-
tieulo 831 del Codigo civil otorga a favor del couyuge sobreviviente
un poder para testar.

Diaz Gurrarko vy Marrinez Rurz (24) sostienen (ue en nuestro

(23 La delegacién de la facultad de mejorar, en Reviste General de Legis-
{acién v Jurisprudencia, marzo de 1953, pags. 309 v ss.
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caso el viudo viene a hacer el testamento de su conyuge premuerto,
y seflalan como lugar adecuado para el precepto que nos ocupa, en
una buena sistemdtica legal, a continuacion de 670.

SAncEEz RoMiAx (25) viene a considerar el articulo 831 como
una reminiscencia del testamento por comisario, si bien, como vere-
mos mas adelante, esta afirmacion ocasional no se puede tomar como
rotundamente indicativa de su pensmmiento sobre la materia, puesto
que en otro lugar —véase nota (29)—reconoce al viudo facultades
particionales.

Se objeta a la tesis institucional la prohibicion absoluta del testa-
mento por comisario en ¢l Derechio espafiol comtn, negando la po-
sibilidad de presumir un propésito legal de excepeitn a la norma ab-
soluta del articulo 670 de nuestro Ordenamiento civil v sin considerar
atribuible I anomalia a una falta de sistemdtica en la ley. Por otra
parte, se arguve que siendo elemento esencial de ko institucion here-
ditaria la vocacion de herederos y hallindose &stos en nuestro caso
determinados faltamente por disposicién legal, en el juego de la su-
cesion intestada, el vehiculo testamentario careceria de valor institu-
cional para los herederos, aunque por € trascendiera la voluntad del
viudo a los hijos comunes. Sin embargo, es clara la pobreza del ar-
gumento enunciado: la constitucién de mejoras seria ya un acto ins-
titireional, aunque la vocacion hereditaria estuviese realizada de ante-
mano, y en todo caso es muy semejante la posicion del viudo, en cuanto
al llamamiento de los hijos comumnes, a la del catsante mismo, con
respecto al cual también tienen aquéllos Ia condicién de herederos for-
zogos. independientemente de su ordenacion testamentaria. Negar va-
lor institucional al poder del viudo, sélo porque la delacion heredita-
ria ya es clerta desde la muerte del causante, nos parece adoptar una
conclusion aprioristicamente querida v elucubrar lnego los argumentos
que se le puedan injertar.

Otra direccion sobre la materia estd vepresentada por losg que atri-
huyen al viudo, en la realizacion del articalo 831, facultades particio-
nales.

Ya Garcfa Govexa (20), en varias alusiones a través de su obra,
demuestra entender que el articalo 663 del Proyecto de 1831 (pre-
cepto correlativo al 831 vigente) autorizaba al viudo a hacer Ia par-
ticion.

MaxrusA (27), con referencia va a la ley actual, afirma que el
viudo establece la particién de su consorte prennterto.

Coincidente opinion Ta de Mreneg Scasvora (28): “El conyuge

24 NI Chdigo cteil Dderpretado por el Tribunal Supremo (Madrid, 1908),
pag. 387, . )

(25y  Listudios de Derecho eivil (Madrid, 1910), . VT, v, 2., pags. 1214, 1221,

26) Concorduncias, motivos ¥ comentarios ol Cédigo cizil espaiol (Madrid
1852), Véanse comentarios a los articulos 663, 558 v 900).

27y Comentarios al Cédign civil espaiiol, 7. ed. revisada (Madrid, 193D,

t. V, pag. 531.
(28 Cédigo ciznl, t. XIV, pag. 595 (Madrid, 1949).
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supérstite es contador partidor @mico de la herencia de su consorte
finado™.

Lgualmente SAxcmez Rowdx (29, por lo que su referencia ante-
riormente hecho no puede tenerse por concluyente,

Finalmente, sostiene en términos radicalisimos lo misma orien-
tacion Enrique Seco Caro (301, Sus palabrag son:

“Qegtm nuestra tesix, el conyuge viudo, autorizado para distribuir
los bienes del difauto v mejorar en ellos a los hijos comunes, recibe
poder para bacer la particién de la herencia del premuerto. Es una
forma excepeional de hacer la particidn, figura intermedia entre la
que realiza ¢l cansante ¥ In que se encomienda a un contador-parti-
dor” (pag. 1681, Cita asimismo los autores relacionados y concluve
categoricamente (pag. 1933: ... que ¢l modo o forma fnica de hacer
wso del poder que estudinmos es Ja division del caudal en las opera-
ciones particionales. F1 viudo carece de poder para hacer testamento
v distribuir asi lo herencia del premuerto™.

Y el Tribunal Supremo, que nunca abordd directamente el pro-
Mema que presentatnos, una vez, de modo accidental al fallo, declard
que el articulo 831 tantas veces citado autoriza a delegar en otra per-
cona la facultad de hacer ln particién. El segundo considerando de
ln sentencia de 6 de marzo de 1945 se expresa asi:

YLD Codigo... da a la facultad de division mayor amplitud y
flexibilidad que la que tiene en el Derecho francés, sin duda para fa-
cifitar las finalidades practicas de aquélla, tanto en lo que se refiere
a los sujetos de la particion (admitiendo que todo testador, tenga o
no herederos forzosos, pueda hacer la particidn de sus bienes, e incluso
cjercitarse este devecho en algunos casos, por via de delegacién, seqtin
restdta del articulo 831) como en lo que se refiere al contenido...”

Ya deciamos al principio de este estudio (ue al aceptarse la tesis
del poder particional del viudo surge un nuevo efecto de excecion del
articulo 831, al atribuir o wn coheredero la condicion de contador par-
tidor, posibilidad que parece rotundamente prohibida por el articu-
lo 1.0587. La Turisprudencia aplicé concretamente esta prohibicién al
vindo (Ss. de 8-T1-1892 v 13-VI-1898), a menos que remuncie a la
herencia (argumento de la S. de 18-V-1932). La Resolucién de Ia
Direccion General de los Registros de 17-VIT-1915 mantiene la pro-
hibicion aunque I renuncia se produzea,

La actuacion del viudo ha perdido su aspecto mis alarmante desde
Ta reforma del articulo 384 por Ta ey de 20 de abril de 1958, pero
merecfa T mds grave reprobacion mientras perdurd el sistemd de fijar
Ta cuotn vidual por referencia a la legitima de lag descendientes no
mejorados, por ewanto Ja facultad concedida al vindo para distribuir
la herencia entre los hijos le permitin manejar a su voluntad los fac-
tores determinantes de su propia atribucién. Actualuente, el recomno-
cimiento de facultades particionales al viado se prestaria todavia «

(29Y Estudios de Derecho civil, t. VI, v. 2.2, pag. 1215,
(3) Op. anteriormente citada.
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notorias inmoralidades, porque la posibilidad de componer los lotes
o hijuelas le permitiria realizar la eleccion de los bienes sobre los qus
hava de recaer su cuota usufructuaria, los de la mejora (31). Ya no
hay, sin embargo, ninguna repugnancia cn lu legalidad vigente, si el
cometido del viudo se limita a la determinacién de cuotas,

Por todo ello,, 1 prohibicién del articulo 1.057 adquiere su mé-
ximo rango de oportunidad precisamente para este caso, aconsejando
la privacion de facultades particionales ol viudo. Y si comparamos la
objecién que se hacta a la tesis institucional, por oposicion al articu-
1o 670, con la que representa para la teoria particional In prohibicion
del 1.0537 —que no aparece limitada por ninguna remision de st texto
al articulo 831—. 10 cahe duda del rango principal de la Gltima.

Afadase a ello la imposibilidad practica de realizar el viudo el acto
particional cuando la determinacién del candal partible requiera como
operacién previa la Hquidacion de la socledad convugal, que el viudo
no podréd realizar consigo mismo. No nos convencen los paliativos que
pretende aplicar a esta cuestion MENENDEZ-VALDES Gorpr (32).

Analicemos ahora cudl de las dos alternativas propuestas por la
doctrina (funcién institucional v funcidn divisoria) resulta mas aco-
modada a la expresion v al espiritie del articulo 831. Emplea este pre-
cepto los términos “distribuir” y “mejorar”. Pueden suscitarse dadas
acerca de si el primero alude a una designacion de cuotas, o bien ex-
presa un acto de division material, pues, aprioristicamente, de ambas
maneras puede entenderse; pero es incuestionable que el segundo vo-
cablo referido (mejorar) no se emplea en su sentido gramatical am-
plio —con idea de comparacion o como espresion material de una
ventaja—, sino en su acepcién estrictamente juridica —como institu-
cién legal auténoma—, no sélo por la incardinacién del precepto eu
la seccién correspondiente y por su concatenacién directa (ligada por
el adverhio “no obstante”) con el articulo precedente (que alude a la

(31) No es explicable esta situacidn mas que como producto de una imprevi-
aiém on la tarea legislativa. Ea efecto, el articulo 831 vigente es transcripeidn
sustancial del 663 del Proyecto de 1851, pero la significacion juridica ¥ las con-
secuencias practicas de la norma son diferentes ~-en cuanto a los resultados de
comprender las pretendidas facultades particionales—— en cada mna de dichas for-
mulaciones, por la simplicisima razén de no existir en la mds antigua el dere-
cho hereditario reconocido al esposo sobreviviente en el Codigo actual.

T.a Comision legislativa de 1831 introdujo la institucidn de que se trata, pero
a0 concedié al conyuge supédrstite ninguna participacion e la herencia del pre-
muerto, Bl legislador de 1888, inpelido por la Dase 14 de Ia Ley de 11 de shayo
del mismo afo, adoptd o figara del 663 precedente, sin considerar el cambin de
posiciin que provocabn al introducir Ta novedad —-discutida v desechada en el
intonte de 1851« de desipnar ol vinda lereders {orzoso, o

Ast resulta ser el mentado artfenlo 831w injerto ioranco, juridicamente
desarmonizado eon los principios ptnerales de nuestro ordenamiento, como ot
secnencin de st esotismo de origen v de su alambicada claboracion, ¥ que Do
flegd a cuajar en lu vida juvidica. ] )

(32) VBouarno MeNixprz-VALDhs Gorer, en Las particuluridades de d:‘z‘cw
cho patrimonial en el noroeste de Espaita, aitte la Compilacidn gallega y ol Cd-
digo ciwil, pags. 198-199. Publicado por el Thustre Colegio Notarial de La Co-
rufia (1964).
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mejora como facultad, como poder juridico), sino incluso porque et
el mismo articulo 831 habrin de emplearse en el misme sentido el in-
finitivo ‘‘mejorar™ v el sustantivo “mejoras”. que utiliza seguida-
mente para referirse a las ordenadas en vida por el finado. Pues bien,
st el precepto alude a la figura juridica que referimos, tal mejora que
¢l vindo ordene habrd de ser necesarinmente instituida, sin (ue en prin-
cipio aparezca cercenado para ¢l ninguno de los medios autorizados por
In ley para su ordenacién normal (testamento, capitulaciones matri-
moniales, contrato oneroso con tercero).

Aunque admitiéramos, a efectos dialécticos, la tesis de comprender
facultades particionales en el poder del vindo, desecharfamos igual-
mente la opinion (de Seco Caro) que propugna la division hereditaria
comr forma fmica de realizar la funcidn delegada en el cdnyuge sobre-
viviente, Admitir que la particién es el fmico acto idéneo para reali-
zar el vindo su poder de mejorar equivale a inventar tna nueva forma
de disposicién sucesoria que ni al causante mismo le estaba permitida.
Al autorizar ¢l articulo 1.056 del Cédigo civil que el propio testador
realice, por acto entre vivos o de altima voluntad, la particion de sus
bienes, requiere (ue las operaciones divisorias se ajusten a la norma
de un testamento o a la de la ley, porque la operacién particional es
un acto solutivo que la de apovarse en el hasamento de una procla-
macién institucional. Asi lo declaran las sentencias del Tribunal Su-
premo de 13-VI-1903, 6-TT1-1917, 9-VI-1940, 6-IT1-1945 y 6-V-1956,
entre otras. Tratindose de un fendmeno de delegacion el que estuclia-
mos, es forzoso negar que el poder comisorio ensanche para el viudo
la esfera de facultades v posibilidades originarias del comitente, de
donde se infiere que no hahria de permitirse al viudo la realizacion de
la distribucién y mejora en un acto exclusivamente particional, sin
mediacién de un negocio verdaderamente dispositivo, independiente-
mente de la posibilidad de confluir ambos en un mismo instrumento
que refina las necesarias formalidades.

Y si la particion no es el dmico acto que da virtualidad a Ia actua-
cién distributiva del viudo, aunque le fuera permitido realizarlo tam-
bién, ninguna razén legal se lo hace exigible, porque nada estorba la
posibilidad de que el delegado deje de agotar el contenido de su po-
der v limite su funcién a sefialar las cuotas de participacion de los
coherederos, cumpliendo su funcidon con determinaciones ideales, sin
conerecion material de los bienes atribuidos v sin que de esta manera
tengn que diferir su actuacién hasta despuds de Jiquidar lassociedad
conyvugal,

Ia actuacion del vindo tendrd primero ¢ indudablemente un ca-
rhcter institucional, annque s6lo sea en cuanto a la ordenacidon de la
mejora, pero que se amplic o no al ejercicio de una funcion divisoria
dependerd, entre otras razones, del sentido que reconozcamos cn el
texto legal el vocablo “distribuir”, Hay que apuntar aqui k falta de
consecuencia de algunos autores, que atribuyen al viudo tanto la fa-
cultad de partir como la de disponer desigualmente del tercio libre, sien-
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do de todo punto imposible ln coexistencia de ambas. Las funciones
del conyuge sobreviviente estan expresadas en la ley con los térmi-
nos respectivog de “distribuir” y ‘‘mejorar”, y si consideramos de-
terminado el alcance del Gltimo como queda dicho, todas las demas
facultades comitidas han de darse a entender en el término *distri-
buir”, que o se tome en el sentido material de division fisica, acep-
tando la funcién particional del viudo, o bien en la acepcion amplia
de asignacién de cuotas ideales, permitiéndonos aplicar su significa-
cién a la ordenacion del tercio libre. La cuestion plantea el dilema (33)
de optar para el vindo entre las funciones de mejorar v partir, de-
jando intangible el tercio libre, o las de mejorar ¥ distribuir dicho
tercio, sin realizar la division material.

Si la cuestion se enfoca desde el punto de vista puramente grama-
tical, referido al verho “distribuir”, no legaremos a una conclusion
segura, sobre todo si atendeos tanto como a los varios matices de
st significacion, al sentido usual que da la ley a éste v a otros voca-
blos semejantes, porque si hien encontramos empleado aquel término
en su acepcién estrictamente material, de particion, en los articulos 671,
1.038 v otros del Codigo civil, el texto de los articulos 810, 926, 932.
033 v 937 nos ofrece, en cambio, el verbo “dividir” en el mas claro
sentido ideal, de fraccionamiento en cuotas. La “division de una cosa
entre varios, designando lo que a cada uno corresponde” (34), no im-
plica necesariamente Ia ejecucién de una operacion fisica sobre el ob-
jeto. El Diccionario de la T.engua reconoce como segunda acepcidén
de “distribuir” la de “dar a cada cosa su oportuna colocacién o el
destino conveniente', e incluso el término “dividir” se usa correcta-
mente en sentidos absolutamente inmateriales, como ¢l de “desunir los
dnimos v voluntades, introduciendo la discordia”, o el de “averiguar
cuantas veces una cantidad, que se llama divisor, estd contenida en
otra, que se llama dividendo™. Kn el orden gramatical no vemos razbn
que nos lleve al criterio cerrado de presuponer en la voz comentada
el significado consciente v deliberado de partir.

Poco o nada nos puede alumbrar el examen de los antecedentes
forales del precepto, porque otra vez tendremos que destacar la dese-
mejanza fundamental entre éste v aquéllos. Uno de los elementos
configurantes de nuestra norma, la institucidén de la mejora, no exis-
te en las legislaciones forales, que tampoco reconocen la division
tripartita de la herencia v tratan de orientar ésta hacia una atribucion
unitarin, frente al efecto disgregante que generalmente le imprime el
Codigo civil, hajo la fuerte presion de la legitima individual v ¢l ré~
gimen igualitario de I sucesion intestada, Ni la idea de particiim es
propicia a la funcidn del viudo en las regiones forales, que huscan
por principio la indivision del patrimonio hereditario, ni la distribu-
cion del mismo en cuotas conviene a fa idea de su atribucién integral
a un sucesor, (ue impera por lo general en aquellas legislaciones.

(33) Apuntado en la obra citada de MEeENENDEZ-VALDES, pigs. 194-195.
(34)  Definicion del Diccionario Manual de la Real Academia (1927). Voz:
distribuir.
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121 propio articulo comentado es el que ha de ofrecernos, en s mis-
mo v en sus conexiones dentro del Ordenamiento a que pertencce, las
vias de su inteligencia. Si se piensa que el vocablo “distribuir”™ ex-
presa una funcion particional, nada queda en la ley que nos permita
reconocer al convuge delegado su espontdnea actuacién sobre el tercio
lihre v, cu consecuencia, Ins posibilidades de distribucion mayoritaria
se reducen al juego de In mejora. Fn tal caso, el indiscutible propod-
sito legal, de evitar la atomizacion del patrimonio, resultarfa frustrado
si dos tercios integros de la herencia (el de legitima v el de libre dis-
posicidn) quedasen sustraidos a la actuacion del viudo, ¥ la expresion
del precepto tamhién quedarfa perjudicada, porque I diccidn de la
lev solamente preserva de In libertad del delegado “las legitimas y
las mejoras hechas en vida por el finado”. Ni a unas ni a otras afecta
la distribucién desigual del tercio libre ¥, sin embargo, la tesis de su
intangibilidad no se aviene con el sentido que parece haberse querido
imprimir al testo legal en su referencia al “prudente arbitrio” del dis-
iribuidor.

Qi el cometido de partir v la funcién de hacer asignacion tnica o
desigual del tercio libre son reciprocamente excluventes, la segunda
tiene valiosas razones de preferencia. Pero hay, ademas, un argumen-
to de orden principal que no permite acoger la tesis particional sin
torturar el alma de Ia norma: “... podrd vélidamente pactarse... que,
muriendo intestado wno de los cényuges, pueda ¢l vindo o vinda...”.
I hipétesis legal viene configurada por un presupuesto inexcusable
(el fallecimiento intestado del comitente) v lo que entrd a formar par-
te de la hipdtesis legal ha de ser recogido también en Ja determinacion
de su finalidad, si no ha de carccer el precepto de un sentido racional
y teleolégico; de manera que, tratdndose de un supuesto de delegacion
personal, la misma dependencia que el ejercicio de la funcidn comitide
guardn con la falta de disposicion testamentaria del esposo premuerte,
debe guardar ¢l contenido de aquella funcién con el acto omitido que
le sirve de presupuesto (no estorba la actuacion del vindo la existen-
cin de cualquier disposicién sucesorin del finado, puesto que el ar-
tietilo 31, al salvar las mejoras instituidas en vida por ¢l causante,
reconoce la subsistencia del poder comitido v solamente lo annfa por
Ia mediacién de una ordenacidn estrictamente testamentaria), Fstas
consideraciones, nevitahles en T faren investigadora de la norma, nos
Hevan 19gicamente a foferiv que o acto destinado a realizar ¢l viadoe
habwd, de tener Tinalidad » resultado correspondientes al que su cdinyuge
dejd de otorgar v cuya falte motiva T aetuncidn wherior de aquél. T
esposo sobreviviente Hegard a infervenir =i ol delegante no testd por
« mismo, v ¢l marcado eardcter supletorio con e nace Ia funcion
del primero Ie hace corresponderse a I del causante, de cuya omision
proviene aquélla. La funcién particional se comprenderfa como ejecti-
cion de Ia voluntad del premuerto, pero, omitida por éste, ha de su-
plirla ¢l viudo, que le sustituye en su manifesiacion. Lo gue se pre-
tende, en defintiva, es evitar el régimen abintestato, ordenando el viudo
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o completando (si hubo mejoras previas) la sucesion del causante, me-
diante su funcidn, que la ley bien denomina de *‘distribuir™, y su con-
tenido deberd concebirse como equivalente al que hubiera tenido ¢l
testamento de su espose fallecido: un contenido necesariamente ins-
titucional, independientemente de la forma que le sea propicia. No
queremos decir que se trate necesariamente de una comision para tes-
tar, ni que el acto del distribuidor haya de revestir formalidades testa-
mentarias; serd ¢llo objeto de ulteriores consideraciones y s0lo que-
remos significar por abora que la tesis particional no congenia con Ia
configuracion del precepto estudiado, porque lo que la ley se propone
prevenir no es lo indivision hereditaria, sino la sucesion igualitaria
propia del régimen intestado. De otre modo, no hay razdn para de-
tener I actuacién del vindo, aunque su consorte hiciera testamento,
si la funcidn que se encomendase a aquél fuese la de partir.

Y afin se refuerza la tesis institucional con la expresa mencion le-
gal de operar el viudo su actuacion solamente entre los hijos comunes,
acotamiento de facultades concebible v oportuno a quien se le reconoce
una cierta funcidn de naturaleza dispositiva, con objeto de seflalar sus
litnites, pero absolutamente innecesario como aclaracion a un cometido
puramente particional, en que no constituiria especialidad el que sdlo
puedan ser adjudicatarios los que hayan recibido el llumamiento le-
reditario, que el viudo no realizarfa. No es que nuestro pensamiento
atribuya a la actuacion institucional del viudo la vocacidn hereditaria,
(que ya estd indudablemente realizada desde el 6bito del causante, por
imperativo de la ley, pero, como deciamos en otro capitulo (35) de
este trabajo, la apertura de la succsién se produce en nuestro caso
bajo unas condiciones de delacion imperfecta, concretada en la iden-
tidad de los sucesores (los hijos comunes), pero imsegura en cuan-
to a la extensidn v naturaleza de los respectivos titulos hereditarios,
que el vindo ha de fjar en definitiva. Por su actuacién se com-
pleta lo delacion hereditaria v se perfecciona la constitucién de los
derechos sucesorios. Pues bien, la funcion que erige todo ello 1o
puede definirse mas que como institucional, v si en este concepto Hena
la finadidad supletoria del precepto legal, como subsidiario del abin-
testato. no sabenos qué clase de conveniencias pueden apoyar la ides
de abultar todavia mas Ia originaria anomalia del articulo 831 en nues-
tro ordenamiento juridico, para enfrentarlo atm a la radical prohibi-
citm del 1.057. Siempre serd preferible mantener la operancia rigurosa
de esta altima noria, que tantas razones tene de acierto, v reéhuir, en
cambio, la fnflacion de una figura fordnea v tan peligrosa como es I
del articals @31, que ademds no ha legado a ocupar lugar en la vida
juridien de Ias regiones de Derecho comiin,

Y o ballunes ningfin serio inconveniente a tuestra posicion en
que la verdadera paternidad de la tesis particional que impugnamos
radique precisamente en uno de los mds calificados elaboradores de
la institucidn, porque aunqgue la interpretacion de Garcia Govixa

—

(355 Véase pag. 15
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fuera clertamente opinable, sin quebranto de la sistematica legal, du-
rante la vigencia histérica del Provecto de 1831, que no reconocia nin-
Zun derecho hereditario al viudo, mi lo \nuaba por consiguicnte, en
plano de incompatibilidad para la funcién divisoria, el cambio provo-
cado por la publicacién del Codigo actual debe instigarnos a la inves-
tigacion de la verdadera “mens legis™ que entrelaza la unidad siste-
matica de este Qltimo ordenamiento, sin servidumbre al criterio cada
vez mds anticuado de la “mens legislatoris™, que en 1o que al citado
autor se reliere solo puede predic:trse a un cuerpo juridico diferente
v que no ha llegado a tener vigencia legal.

La cuestion acerca de la chs(, de acto en que ¢l vindo solemmice
su funcidn requiere un planteamiento analitico.

Hay una cierta tendencia docirinal o considerar que el cardcter
personalisimo del tmtamonm lo hace improcedente para ¢l ¢jercicio de
la facultad del articddo 831, Sin embargo, no parece dificil impugoar
esta opinidn. 1 espejisnio cousiste en circanseribir el régimen per-
sonalista al sistema testamentario, cuando no es en €l sino aplicacion
conereta de wn principio general a todo orden sucesorio, por teste-
mento o por contrato, El personalismo triunfa como principio inma-
nente a todo el sistema sucesorio v no solo veda la comision para
testar, sino para mejorar “inter vivos™. Por eso tiene la doble for-
mulacion de los articulos 670 y 830. Pues bien, si lo generalmente
prohibido no es solamente testar por otro, sino también encomendar
la facultad de mejorar —en cualguiera de las formas de realizarla—-.
In excepcion que el articulo 831 plantea a la mas amplia conceptua-
citn del principio no hay por qué entenderla suprimida en una esfera
reducida de su aplicacién normal, en el dmbito del testamento, inn-
ginando la excepcion de una excepcidén, Igual fuerza vy razdn tienen
las prohibiciones de testar y de mejorar por otro, v la delegacion que
el articulo 831 autoriza produce el mismo impacto en los dos campos
de un dnico principio, sin que la dualidad de sus formulaciones (los
arts. 670 y 830) deba octdtarnos su unicidad fundamental ni permi-
tirnos hacer discriminaciones entre los medios de realizacion afectados
igualmente por el principio que nwestra iustitucién suspende.

Parece acertada Ia opinién de que ¢l pacto del articulo 831 no
confiere al viudo un poder para testar —aunque s6lo sea por estarle
indudablemente permitida su realizacidn en acto 1o testamentario—,
pero no se nos aparcee oposicion legal o que la manifestacion de volun-
tad con que cumpla s cometido ])11(‘(][ verterse en aclo que sea st pro-
pio testamento, teniendo en ctenda que esta ealificacion provendrd de la
disposicion que en él Laga de “sus bienes (propios) o e parte de
cllos”, por definicion del articulo 667, v no de haher elegido Ia ocasion
para cumplir la funcién distributiva (ue se le comitio, como para re-
conocer hijos o deudas, nombrar tutores o autorizar matrimonios. En
tal caso, el vindo no testaria por su conyuge, sino que en su propio
testamento, como pudiera efectuarlo en instrumento diferente, vendria
a dar expresion o constatacion a la decisién tomada sobre la herencia
de su esposo fallecido. Las conveniencias de solemnidad v autentici-
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dad 1o se cumplirian de peor manera que en cualguier otro medio, ¥
acaso la naturaleza unilateral del acto testameniario ofrezea las me-
jores garantias de c\ponmnmd‘ul gue tanto cuida la ley en la dispo-
sicion del causante mismo. Por otra parte, la ordenacién simulténea
de las herencias de ambos esposos favoreceria la armonizacién de sus
disposiciones en orden a la mejor realizacién del destino propuesto
para el patrimonio familiar v, en deinitiva, de los fines inspiradores
del articulo ¥31.

Es vilida, sin embargo, la objecién (36) de que al realizarse la
distribucién en el testamento del vindo In pubtcidad de su resolucion
habra de demorarse después de su fallecimiento —salvo que el otor-
geute In comumigue espontineamente—, por las limitaciones gue esta-
blece el articulo 2206 del Reglanento notarial, pudien(lo quedar com-
prometida In eficacia de Ia dlsirﬂ)uuon por la actuacion de mm plazo,
que luego estudiaremos, para el ejercicio de la fumcitn delegada. No
ohstante, se trata de un inconveniente de orden practico.

Ay idoneidad del contrato de capitulaciones matrimoniales y del
contrato oneroso con tercero para el ejercicio de las facultades comi-
tidas al viudo (37) solamente aplicamos la prevencion de que el dis-
tribuidor no sujete su decisidn a Dbeneficios personales que oblenga
del negocio, faltando a la lealtad y a la independencia de su (_mneiulo,
ni la someta a materia de estipulacion, porque el poder comisorio im-
plica una funcién estrictamente personal que no es susceptible de con-
vertirse en objeto negociable, contratando con terceras personas.

Por lo que respecta al contrato capitular, serd con frecuencia oca~
sidn muy oportuna para reslizar la eleccion del heredero mayoritario,
stucesor calificado en el patritmonio familiar, que es la finalidad esen-
cialisima de la institucion que nos ocupa.

Y tampoco hallamos inconveniente a que ¢l viudo cumpla su de-
legacién mediante un acto unilateral “inter vivos”, que, al igual que
el testamento, reanird las mayores garantias de espontaneidad.

Limites cuantitativos @ lo funcién del viudo

l.a distribucion de los bicnes del premuerto, en el caso del articu-
lo 831, habrd de llevarse a cabo por el conyuge sobreviviente “a su
prudente arbitrio”, con un margen de libertad gue no tiene en la ley
otra limitacién que ol respeto debido a las legitimas v a las mejoras
dispuestas e vida por ¢l finado.

No se poue en tela de juicio (38) la facultad omnimoda del viado
para sefialar al destinatario o destinatarios del tercio de mejora, con
la libre determinacion gue autoriza al causante el articulo 823.

La opinion general atribtiye también al conyuge supérstite idén-
tico poder respecto al tercio de libre disposicion, y es excepcional el

(36) Vid. Mexfwnez-Varnks Gorrr, op. cit, pag. 201.
(37) Consultar la obra y pAgina de la cita anterior.
(38) Parccen estar conformes en ello todos los autores consultados.



904 Antonio Diazs Fuentes

parecer de SAncHEZ RomAx (39). Se inclina este autor por la opinion
contraria a la asignacion integra del tercio de libre disposicién, con-
siderando que, aparte de quedar suficientemente satisfechas con el ter-
cio de mcjora las preferencias sentidas hacia uno o varios hijos, el
significado del verbo “distribuir™ sélo puede entenderse cumplido
cuando todos ellos, en mas o en menos, participen del tercio de libre
disposicion. Sin embargo, €l citado tratadista reconoce que el precepto
legal “parece que quiere decir libremente, ya que aquellas palabras (la
irase legal: a su prudente arbitrio) no significan medida, tasa ni tipo
de distribucion, sino féormula de equidad presumida por la ley en el
padre o madre que distribuven...”. A esta consideracién puede afia-
dirse, frente a la opinidn restrictiva de SAxcuez Romiw, el argumen-
to de que la funcién distributiva sc predica (en la ley) respecto de la
herencia como totalidad v ne particularmente del tercio libre (cuva
naturaleza especifica se pierde, en el supiesto que nos ocupa, aseme-
jandose su condicién juridica al de mejora, por la exclusion radical
de extrafios ¥ la potencial distribucion desigual entre los hijos). Ade-
mas, si la distribucién de dicho tercio implica, segtm el sentido usual
v gramatical del término, su divisiéon en porciones no necesarinmente
iguales, I falta de limites para cada fraccién equivale practicamente
a la posibilidad de una atribucién total, porque ningtin sentido tendria
la prohibicion de excluir del tercio libre a algunos hijos, si cierta-
mente sus participaciones, de ser forzosas, pudieran ser cwantitativa-
mente minimas, puramente nominales.

La ley no dispuso otra limitacion que el respeto a las legitimas v
a las mejoras ordenadas por ¢l causante, v fuera de estos limites, la
actitacion del viudo se realizard “a su prudente arbitrio™, en lo que
se reflere a los resultados cuantitativos de su distrihucion.

Del tiempo o plazo en que el viudo deba realizar su encargo

T excepcional situacion de interinidad que se provoea a la he-
rencin causada, mientras pende de cumplimiento la comision enco-
mendada al viudo, motiva la necesidad de seflalar un plazo legal para
distribuir y mejorar, a falta del que hubiera podido determinarse en
el conirato matrimonial,

Tainconveniencia de mantener Ta indivision hace aplicables a nues-
tro enso Tas mismas razoues por las que se aconseja I fijacion e ur
plazo Hitado vy relativianente corto para ¢l ejercicio de las funciones
de albaeea y de contador-partidor. Pero en el caso del articulo 831 1a
sitnacion es atin mas estremada vy grave, porque, sobre los perjuicios
de T indivision, rige un estado de interinidad en el que estin inde-
terminadas las cuotas, se da una situacion imperfecta de cotmunidad
que obstaculiza el comercio juridico v dificulta Ia administracién de
la cosa comin, aparte de otras consecuencias de orden procesal v {iscal.

(3% Istudios de Derecho ciwil, t. VI, v. 2. pag. 1221 (2* ed.,, Madrid, 1910),
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Ta prolongacion de tal estado conduce a la injusticia, favorece la opre-
sién de los hijos bajo la dictadura del conyuge sobreviviente mas alla
de cuanto es tolerable y le predispone al abuso de su egoismo eco-
némico v autoritario.

De estas consideraciones nacen, acaso, las mas notables censuras
que el articulo 831 merece, ademds de su maculn de origen ¥ de su
defectuosa formulacion, que va por s engendra un sinfin de contro-
versias inacabables.

Tanto ManrrEsa como MTUITs SCarvors, SANcHEZ ROMAN v Srco
Caro (40) declaran aplicables a nuestro supuesto los preceptos obser-
vados para el contador-partidor, (ue son los establecidos para el ejer-
cicio del cargo de alhacea (arts. 904 o 906 del Cédigo civil, que fijan
el términe ordinario en wn aflo, v el extraordinario de dos afios, po-
concesion del Juez o por acuerdo mavoritario de los herederos, o del
tiempo que éstos crean necesario, si lo adoptan por unanimidad).

S6lo ArpaNtfis (41) pretende la aplicacion del término hasta que
el menor de los hijos alcance Ia edad de contraer matrimonio. T.a ra-
z6n que seflala (hacer viable la finalidad del articulo, de conseguir
una eleceibén del sucesor en el patrimonio familiar con suficiente fun-
damento) no puede considerarse de validez general. ni puede citarse
norma legal que le dé apoyatura.

Tna conclusion es segura: que Ia prolongacion indefinida del poder
distributivo significa un gravamen para la legitima. En nuestro caso
se impone la misma reflexion que se hizo el Tribunal Supremo en su
S. de 8 de fehrero de 1892, con ocasion de decidir el plazo aplicable
al contador~partidor: “... el articulo 1.057 del Cédigo civil no deroga
el principio de qute los herederos forzosos deben recibir su porcion le-
gitima libremente v sin ninglin agravamiento vy sin ninguna condi-
cion”. Y, en general, parecen susceptibles de aplicacidn al convuge
delegado segtfin el articulo 831 las razones por las que se estendid a
los contadores-partidores el plazo del albaceazgo, expresadas por Ia
S. de 22 de febrero de 1929:

“Ta omision en ¢l Codigo civil de normas que regulen la institu-
cion de los contadores-partidores de hienes. no obstaute su antigiiedad
v lo nesesario de su existencia, que hasta llegd a ser en la época del
poder absoluto un oficio enajenable de Ia Corona, ha dado lugar a que
este Trihunal Supremo, cumpliendo uno de sus principales fines, supla,
en lo posible, por medio de sits resoluciones al silencio, v de ahi que
en las SS. de 24 de fehrera de 1905, 5 de fehrero de 1908 v 14 de
enero de 1013 se haya equiparado, en virtud de Ta semicjanza que
guardan, ¢ cargo de contador o comisario con el de albacea, que en
o antiguo fueron uno solo, como lo demuestran Ias T.s. del tit, 10 de
la Partida 6.2, especialmente la 2.2, que autorizaha a los alhaceas para

(40 Alanwmsa, op. cit, t. VI, pag. 539: M. Scawvora, op. cit, pagi-
na 606; SAncurz Romix, Estudios..., t. VI, v. 2 pig. 1222; Seco Caro,

op. cit., pags. 196 v ss.
41y Op. cit, pigs. 320 v ss.
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el cumplimiento de las disposiciones testamentarias, v la tercera, que
les conferia la facultad de pagar ciertos legados, habiéndose hecho
también la declaracion por el T. 5. de que los albaceas son mandatarios
del testador, y no de los herederos, si¢ndoles, por tanto, aplicables
los preceptos del C. c. relativos al mandato, segn las SS. de 4 de
junio de 1893, 24 de febrero de 1905 v 14 de enero de 1913.”

Y mas adelante: “Partiendo, pues, de la premisa establecida hay
yue estimar que los contadores o comisarivs, al igual que los albaceas
testamentarios, no disponen a su arbitrio de un plazo ilimitado para
cunpliv los mandatos recibidos del testador, sino, al contrario, que
dehen hacerlo en el término que les fue sefialado por éste como su-
premo legislador en esta materia, ... o, en su defecto, en el tiempo
que les sefiala el articulo 904 del C. ¢.” '

Coincide con esta doctrina la formulada por la Direccion General
de los Registros en su Res. de 13 de noviembre de 1903,

Con palabras terminantes y precisas, la S. del Tribunal Supremo
de 5 de febrero de 1908: “El cargo de contador partidor, encomen-
dado por un testador a determinada persona, no constituye una fun-
cion esencialmente diferente de la de los albaceas, ni se distingue mnids
que por la especialidad del trabajo que se les encomienda, como puede
distinguirse entre los albaceas mismos por las limitaciones con que
uno v otro sean notbrados, asi como, por la inversa, se les confiere
a veces conjuntamente aquel encargo, sin que por ello se altere ni
modifique el verdadere y {inico cardcter que les presta la confianza
del testador para el fin mds o menos estenso o restricto del cumpli-
miento de su voluntad, que en ningtin caso pucde dejarse al mero
arbitrio y discrecién del nombrado; por lo que es manifiesto que son
aplicables a los contadores-partidores, como a los albaceas, las mis-
mas reglas de funcionamiento, por su igual cardcter v representacion
y por coucurrir idéntica razon legal para su aplicacion.”

“Mutatis mutandis”, con las mismas razones se fundamenta la
acertada opinidn de los autores citados que aplican al conyuge dele-
gado, para la distribucién y mejora en la herencia del premuerto, las
reglas dictadas para los albaceas por los articulos 904 y ss. del C. c.:
advirtiendo que la adopcidn de este parecer no esti ligado a la atri-
bucitn de facultades particionales al viudo, como si esta tesis, ¢ue
antes rechazamos, representase la necesaria via analdgica para esten-
der a nuestra institucion las reglas del albaceazgo. Ta semejanza ra-
dica en el comin caricter de realizadores, cumplidores o e¢jecutantes
del fendmeno sucesorio, con los cometidos varios que corresponden
a los ejercientes de eada woa de estas figuras, v oen I idéntica medi-
zacion de todos ellos por ¢l origen comisorio de sus facultades, Para
actitar en nombre del causante, despuds de su merte, cuando ¢l pa-
trinonio ralicto pasd va a los herederos v esta reclunando la oportuna
actnacién de los numdatarios para intervenir en una situacion que
s6lo es concebida como provisional y que ellos han de resolver impul-
sindola en su trdnsito hacia un estado definitivo, en la forma o me-
dida que a cada uno compete, Si por descartar la funcién particional
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en el viudo distribuidor llegaramos a dudar en la aplicacion a éste de
las normas cronolégicas dictadas para el ejercicio del albaceazgo, ha-
briamos de desecharlas también para el contador, porque las faculta-
des partitivas de éste no concurren en el albacea, y, no obstante, es
incontrovertibie que les son comurnes,

De lo expuesto se sigue que la distribucién v mejoras ordenadas
despuds de los plazos referidos han de tenerse por invalidas por haber
sido otorgadas fuera del tiemipo legal.

La clave para establecer la categoria juridica de ineficacia de las
mismas se deriva de considerar que, una vez transcurrido el plazo de
vigencia de los poderes delegados al viudo, el sistema sucesorio legal
recobra st plena imperatividad, para aplicarse a la herencia del cOn-
vuge premuerto “al intestato”, los derechos de los hijos comunes
quedan automdticamente definidos hajo un régimen igualitario, vy cunn-
tas facultades dispositivas sean posibles sobre la herencia se trasladan
a la esfera juridica de los herederos. De tal modo, la declaracion pos-
terior que el viude verifique adolece de la falta del esencial recuisito
de proceder de los sujetos de la titularidad correspondiente: rige para
el caso el concepto juridico de inexistencia, por carecer totalmente del
requisito del consentimiento el acto que el viudo pueda realizar,

Es la misma doctrina de la S. del Tribunal Supremo de 24 de
febrero de 1927 —aplicable a este supuesto por la razon analdgica
referida—, cuando declara:

“Si el testador s6lo establecié que durase (el albaceazgo) el tiempo
que las leves lo permitiesen, es evidente que no pudo exceder de dos
afios, que es €l seflalado por los articulos 904 v 906, siendo nulos, por
inexistentes, los contratos que después haya celebrado ¢l albacea.”

Y de la misma resolicién son las siguientes palabras:

“Terminado el mandato del albacea por transcurso del término
legal, es nulo por llevar implicita la invalidez absoluta el contrato ce-
lebrado por dicho albacea, por carecer de facultad parva prestar el
consentimicnto, sin que prescriba la accion de nulidad poy el término
de los cuatro afios que fija ¢l articulo 1.301, que es inaplicable.”

Aplicable seria, en cambio, la com@in doctrina de que la inexisten-
cia es perpetua ¢ insubsanable, ni admite prescripeidon sanatoria.

Irrevocabilidad de los actos de distyibucion v mejora
ordenados por el wiudo

La opinidn mis general nicga al viado Ta posibilidad de repetir ol
ejercicio de su funcion delegada, teniendo por irrevocable el acto en
que la realice una vez,

No hay motivos de discrepancia sobre este particular en cuanto a
la actuacion formalizada en acto “inter vivos”, pero se ha dudado de
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si es susceptible de revocacién la distribucidn y mejora ordenadas en
testamento (42).

A este respecto, en nuestro Derecho histérico puede tenerse como
precedente la ley XXXV de Toro: “Ll comisario 110 pueda revocar el
testamento que uviere por virtud de su poder una vez fecho, ni pueds
después de fecho hacer codicilo aunque sea ad pias. causas, aungue re-
serve en si ¢l poder para lo revocar, 6 para afadir, 6 para menguar,
O para hacer codicilo, ¢ declaracion alguna.™

Puede menospreciarse el valor orientador de este texto, relativo
a la clisica figura del testamento por comisario, por su diversidad de
origen v naturaleza con la institucién del vigente articulo 831, que
tiene sus formas inspiradoras en los Derechos fornles. En cuanto a
éstos, Srco Caro (43) afirma que “suponen facultades para distri-
huir irrevocablemente”, pero esta consideracion gendrica no se ajusta
al contenido del articulo 29 del Apéndice aragonés, cuvo parrafo se-
gundo solo priva de revoeabilidad a los actos que el viudo (comisavio
distribuidor) otorgue entre vivos. Y si bien la compilacién de Alava
v Vireava sienta ol trincipio de irrevocabilidad para todo caso, en el
parrafo tercero de su articulo 19, el articulo 155 de la Compilacién ca-
talana admite, por el contrario, Ja revocabilidad de la eleccion y distribu-
¢ion hecha por el viudo en testumento, hactendo trivofar Ja posicion tra-
dicional de la doctrina regional frente a la orientacién del Tribunal Su-
premo, partidario de la irrevocabilidad anteriormente en sus SS. de 29
de enero de 1883 v 17 de fehrero de 1894, Y también los articulos 19
v 75 de la Compilacion halear dan caricter de revocable a la asigna-
cién o distribucién hechas por la persona comitida en acto de ltima
voluntad.

Al enfocar la cuestidn en el dmbito de nuestro Derecho comtin,
respecto al comentado articulo 831, habremos de volver a considerar
la idea antes apuntada de oue la actuacion del viudo no representa ¢l
ejercicio de 1n poder para testar. sino que el uso del vehiculo testa-
mentario para desempeflarla es una mera posibilidad entre los varios
medins que se reconocen como idoneos, ¥ Ta calificacion que reciba ¢l
acto cotito testamento dependerd de Tas disposiciones «que el viudo
adopte en &l sobre =1 propia Lerencia, conforne al articudo 667 del
Codign eivil, v no de rervirse de aquelln ocasién para distribuir o
caudal de su esposo premuerto. Por consecuencia, la condicion origi-
nal, revocable o irrevocable, del acto en s, del acto delegado, dehe
prevalecer sobte Ta revocahilidad del instrumento ocasionalimente es-
cogido para publicarlo, que no es el medio necesario v dnieo de rea-
lizarcion,

Tal encnrgo del viado se comple en win acto de distribueion y omed
jora, v no dadamos e opinar que, realizado aquél, se agota en ¢l el
comtenido del poder conferido, que no tendrd va ningdn medio e
o haga renacer o reencarniar, St ejercicio To agota, v s6lo un mandato

42y Copsultar pigina 200 de Ta citada obra Jde Mexfnnrz-Varnnfs,

{43y Op. cit.. pag. 206,
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expreso de Ia ley, que no existe, lo podria erigir de nuevo. Compréndase
que la revocabilidad de los actos testamentarios del causante es con-
gruente con la operancia futura de los mismos, provectados hacia ade-
lante o Ia fecha de la muerte v apertura de la sucesion, pero la actuacion
delegada del viudo se ejerce sobre una herencia causada de antemano,
transmitida va a los herederos v oque s6lo estda pendiente de una reso-
Iucion del distribuidor para cerrar el ciclo de todo el fendémeno suce-
gorio. Por Ia decision del viudo adquieren determinacidén y firmeza
los derechos de cada cual en la herencia causada, v esa consolidacion
de titulos no puede ya desintegrarse por la voluntad unilateral del
conyuge sobreviviente. La falta de una norma legal que lo estatuya
esteriliza todo intento de un segundo ejercicio.






ESTUDIOS LEGISLATIVOS

Antecedentes del Codigo civil vigente

MANUEL PERA BERNALDO DE QUIROS
letrado de fa U. G. R. N.

(Nota informativa complementaria)

1. Al dar cuenta en este mismo ANUario del Anteproyecto del
Codigo Civil Espaiol (1832-1388) indicalamos que venia a ser casi
el fnico de los antecedentes inmediatos que habia legado hasta nos-
otros (1). Hoy tenemos que rectificar ya tal apreciacion. Recientemen-
te han vuelto al Archivo de Ia Comision General de Codificaciéon (Mi-
nisterio de Justicia) importantes documentos que enriquecen ¢l ni-
mero de los antecedentes conocidos relativos a la {ltima etapa de la
elaboracion del Codigo civil (2).

Ia Seccidn de lo Civil de la Comisidn de Codigos trabajé desde
1881 en funcion del Anteproyecto. El Anteproyecto vino a ser, natu-
ralmente, prumero la meta ¥, después, la base de los trabajos. Los
documentos de que ahora damos noticia hacen referencia a los traba-
jos previos y ulteriores del Anteproyecto, y por lo ya dicho, a la vez
que lo cowpletan, en él encuentran ¢l eje y la clave para el mejor
entendimiento de los mismos.

Por estos documentos podemos conocer mucho mejor el proceso
formativo del Codigo, las fuentes de inspiracién y, lo que es mas
importante, la intencion de los redactores. Son particularmente in-
teresantes los datos relativos a la primera parte del Coédigo (Titulo
Preliminar v Libros [ v 1I). Asi resulta que esta parte, que era la
més desprovista de indicaciones auténticas sobre fuentes de cada pre-
cepto (cf. el cnteproyecto), pasa a ser aliora, con mucho, la parte de
gue se poseen mas antecedentes,

(1) Cf. El Anteproyecto del Cédigo Cizil en 30 de abril de 1888, An. D. C,,
X111, 4, 1960, pags. 1171 v sigs. Bl Anteproyecto ha sido después publicado;
cf. Bl Anteproyvecto del Cddigo Civil espaiiol (1882-1888), Centenario de la Ley
del Notariado, Seccién 4.4 vol. T, Madrid, 1965,

(2y Ln el Ministerio de Justicia se cnctentran también antecedentes rela-
tivos a Codigos distintos del civil, a Leyes especiales, a diversos proyectos, To-
dos pueden, tener interés, mis o menos directo —a veces muy directo-—, en rela-
citm con ¢l Cédigo civil. Eatre ellos destacan los relativos al Proyecto de 1851
Alll estan: 1) Bl Proyecto (uanuscrito) de Chdigo Civil de Ayuso-Tapia-Viz-
manos, presentado al Gobierno el 15 de septiembre de 1836, 2) Actas de la Co-
misién de Codigos, relativas al periodo 1846-1851 (algma se dedica sdlo a
materias del Codigo civils of. la de 14 de marzo de 1816 sobre la division de
Tos Dienes), 3) Actas de la Seecidn de 1o Civil de los afios 1849 vy 1850: las
sesiones tienen por fin ultimar la redaccidn del Proyecto de 1851; en las actas
se expresa de modo ficilmente legible (hay también signos taquigrdficos) no la
discusion, sino s6lo el resultado a que se llega sobre Ia redaccién de los distin-
tos preceptos. 4) Kl Proyecto (manuscrito) de 1851,
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2. Ahora podemos ya conocer ¢l contenido exacto de las actas
aunque 1o lag mismas actas (33— de las sesiones de la Seccidn de
lo Civil habidas desde el comienzo de la dltima etapa codificadora
(18 marzo 1881) hasta ¢l 3 de mayo de 1882 (4).

Ia mayor parte de las scsiones se dedican a la claboracién de la
primera parte del Anteproyecto (la que constituiria el Provecto de 24
de abril de 1882), Ia cual se termina por la Seccidn el 21 de marzo de
1882, Algunas sesiones (a partir de 9 de septiembre de 1881) se dedican
a la consideracion del Proyecto de Bases presentado por Alonso Marti-
nez. [in la sesién del 27 de abril de 1882 —tres dias después, por tunto,
de la presentacidn del Proyecto de 1882 a las Cortes— se discute, 2
propuesta de Alonso Martinez, ¢l titulo del Matrimonio, cuva redac-
cibén —como yva era sabido— no se debfa a la Seccitn de lo Civil.
Todavia tenemos referencias de dos sesiones mds: las de 4 vy 5 de
mayo de 1882, destinadas a hacer observaciones diversas sobre I
redaccion de distintos preceptos del Provecto va presentado oficinl-
mente. )

Al relatar las sesiones se indica el texto de las ponencias, las opi-
niones encontradas v el texto acordado. Con frecuencia se citan las
fuentes de que se {raen los preceptos, v son muy citados los Codigos
portugués ¢ italiano,

Por las referencias de las sesiones conocemos quiénes son los po-
nentes de las distintas materias:

Titulo preliminar: Tgon,

Nacionalidad : Igon.

Domicilio: Igdn.

Matrimonio: Se redacta por Alonso Martinez, fuera de la Seccidn.

Paternidad y filiacion: Benito Gutiérrez. Excepto la parte relativa
a la filiacién ilegitima (incluida la natural), de la que fue ponente
Manresa.

Patria potestad (incluida adopeion): Silvela.

Tutela: Gamazo.

Consejo de familia: I£. Garcia Goyena.

TFmancipacién y mayoria de edad: Se redactan fuera de la Seccidn
de lo Civil, cuando el Proyecto estaba ultimado.

Registro del estado civil: Tgon.

Division de las cosas: Silvela.

Propiedad: Igon.

Comunion de hienes: Gutiérrez.

(3 Se teata de los borradores qtte habian de servir para extender las actas.
it algina ocasidn (sesiones de 9, 13 v 16 de septiembre Jde 1881, dedicadas a
Ia diseusion del Troveeto de Tey de Bases), ademds de los horradores estin las
actas corvespondientes, puestas en limpio v fitmadas por ¢l secretario. A pesar
de no estar los Dorradores formalimente autorizados, practicamente vienen a
constituir el original, del que las actas formales no serfan més que transcrip-
ciones.

(4 TUno de los borradores se refierc a la sesidn de 25 de octubre de 1882
(sobre tutela), pero parcce haber equivocacién en el afio (debe decir 1881).
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Posesion: Silvela.

Usufructo, uso v habitacién: Gutiérrez,

Servidumbres: Manresa; excepto los articulos relativos a la co-
nunidad de pastos, que, propuestos inicialmente por Gutiérrez dentro
de su ponencia sobre la communidad de bienes, fueron trasladados, por
acuerdo de la Scecidn, al titulo de las servidumbres.

3. Transcribimos, como ejemplo, algunos trozos relativos a dis-
iintas sesiones de la Seccion de lo Civil:

ay  Qué hijos pueden ser reconocidos?

Sesion de 14 de junio de 1881 : El sefior Manresa comenzd por
el primer articulo, “que se habin redactado del siguiente modo:

“Art. 0. ... Solo podran ser reconocidos los hijos naturales.—
Este reconocimiento podra ser hecho por el padre v la madre de co-
man acuerde, o por uno de ellos separadamente.”

121 seflor Gamazo dijo que le agradaba mds esta redaccién que la
que tenia el articulo, por ser interesante la declaracion con que prin-
cipia, v que él cree que debe consignarse en el Codigo. Fn sentido
optesto, dijo el sefior Tgdn que como no son sélo los hijos naturales
los que pueden ser reconocidos, puesto ue la madre reconoce tambiéi
a los espfireos. no puede asertarse con verdad lo que dice el articulo
en su primera parte segfm lo propone el seflor Manresa. Y después
de pesados los inconvenientes y ventajas de la nueva redaccidn, se
convino en conservar la primitiva, que dice: “El hijo natural puede
ser reconocido por el padre y la madre conjuntamente o por uno solo
de ¢llns.”

by ¢Qué significado tiene la aprobacién judicial del reconocimicn-
to de filiacidn natural? ;Qué significado bene la impugnacion que del
reconocimicento de un wenor puede hacer el reconocido dentro de los
cuatro afios siguientes ¢ la mayor edad?

Sesion de 14 de junio de 1881:

... Impugnd el seflor Gamazo la intervencion que en el recono-
cimiento de un menor se da al Ministerio Fiscal, pareciéndole que
esto es convertir el reconocimiento en un contrato bilateral, y falsear
ademds los principios, puesto que el reconocimiento no ¢s en el padre
un derecho ue ejercita, sino un deber que cumple, crevendo, por
otra parte, que no ha de producir en la practica ningan frute, por-
que el Ministerio Fiscal no ha e entrar en una investigacion de las
dremmstancias que acrediten si conviene o no al menor el reconoci-
micato, o s el que 1o hace procede de buena o mala fe~—Tn sentido
opuesto, dijo ol sefior Tghn que el reconecimiento de un menor se
presti aabusos (e es fecesario evitar,” porque puede tener por ob-
jeto apoderarse de sus intereses o wtilizar al nifio que se reconoce
en alguna profesion dafiosa, citando como ejemplo la de los saltim-
Danquis, v que estando los menores y los huérfanos a cargo de la
sociedad, ésta tiene el deber de ampararlos v de velar por ellos, in-
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terviniendo en los actos que pueden serles de grave trascendencin,
para evitar que se les cause perjuicio. Ni le parecia suficiente que
el menor pueda reclamar contra el recomocimiento en otra cdad de
la vida, porque el dafio estaria va hecho cuando ilegase el remedio.—
Insistié el sefior Gamazo en no creer conveniente ln intervencidn
que se propone, prefiriendo que esta intervencion viniese Hegado el
caso de disponer el padre de los intereses del hijo; perc el sefior
Albacete dijo que no se concebia la patrian potestad con una vestric-
cidn semejante, ¥ que, precisamente, para evitar el perjuicio que al
menor pueda sobrevenirle con un reconocimiento hecho de mala fe,
es para lo que se establece la intervencién previa.—Recordd el sefior
Gareia Goyena, al oir decir al seflor Gamazo que no surtiria todos
fos efectos necesarios la intervencion del Ministerio Fiseal, que por
eso é habin ido mas alld proponiendo que se le nombrase para este
caso mn tutor o curador, lo cual no habia aceptado la Seccidn—T.0s
sefiores Cardenas v Silvela manifestaron que In intervenciom del Mi-
nisterio Tiscal puede ser provechosa en muchos casos porque este
Ministerio esaminard las condiciones que concurren en el que quie-
re hacer el reconocimiento, v velard por que no sean perjudicados
el menor ni sus intereses.—En este estado de la cuestion, y para ve-
nir a una transaccién que conciliase log pareceres opuestos, propuso
el sefior Manresa v acepté la Seccién que siempre que el reconoci-
niento del menor lo hagan los padres o alguno de ellos en acta de
nacimiento o en testamento, no serd necesaria la intervencion del
Ministerio Tiscal; pero lo serd cuando se hiclere de otro modo; que-
dando, por tanto, el articulo 50 redactado en estos tériminos:

“Art.... El hijo mavor de edad no podrd ser reconocido sin su
consentimiento.

Cuando el reconocimiento del menor de edad no tenga lugar en
el acta de nacimiento o en testamento, serd necesaria la aprobacién
judicial, con audiencia del Ministerio Fiscal,

En todo caso, el menor podrd impughar su reconocimiento den-
tro de los cuatro afios siguientes al de su mayor edad.”

¢y s0ué cardcter tiene el crédito hipotecario en lo division de
los bienes en muebles e smmuebles? ;Qué cardcter tiene ¢l derecho
real en el supucsto de que esté tneorporado a titulos valoves?

En esta materia, como va hemos dicho, fue ponente Silvela. En
su propuesta, ¢l articulo correspondiente a la enumeracion de las
“eosas dnueblos”  termimaba: “Tas servidumbres vy los derechos
reales sobre Dienes inmuehles, siempre que 10 estén representados
en titwdos al portador, transmisibles por endoso, etc. (sic)”.

Sesidn de 2 de diciembre de 1881

“Toxplich) el sefior Silvela el pensamiento de este articulo en su
fltim parte, diciendo que cuando sobre la garantia de una finea
se emitan cédulas hipotecarias, las cuales se negocian en la plaza con
igual facilidad que los efectos piiblicos, es indudable que el derecho
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real que esos valores representan se moviliza perdiendo, por tanto,
st cardcter de inmueble; y esta doctrina es In que ha consignado en
el articulo—A ella se opuso cl sefior Igbn diciendo que el derecho
real no puede dejar de ser inmmueble simpre que tiene por base Dbie-
nes inmuebles, ¥ gue este cardcter no lo pierde aunque el papel que lo
representa tenga otro distinto, citando en apoyo de su dicho una
sentencia del Tribunal Supremo recaida sobre un punto andlogo.—
ITizo notar ¢l sefior Gutiérrez que convenia proceder de acuerde con
lo dispuesto en la Ley Iipotecaria, (ue en su primer articulo define
los bienes inmuebles, ¥ en el 109 amplia esta idea declarando qué
hienes no pueden ser hipotecados, incluyendo en ellos las acciones,
aun cuando sean nominativas.—Dijo el sefior Manresa que en su
concepto se confundian v era necesario separar en esta cuestién dos
cosas que son distintas, a saber, ¢l derecho real sobre una finca y el
titulo que representa ese derecho, de los ctales el primero es, en su
concepto, inmuehle, aunque ¢l segundo es mueble, y recordé que esta
cuestién tiene su origen en las ebligaciones que se emitieron con nc-
tivo de los negocios de La Peninsular, en cuvo caso se declard que
tales obligaciones representaban la hipoteca, pero podian transmitirse
por endoso~—También el sefior Durdn v Bas crefa necesario distinguir
entre el derecho real, que reputaba inmueble, v el titulo al portador,
que puede representatlo en algunos casos, y que tiene cardcter mue-
ble. Ta propiedad no se moviliza en su concepta; s6lo se moviliza en
tales casos el titulo que la representa por la facilidad con que puede
ser transmitido.—También el sefior Cardenas dijo que el derecho real
no pierde en el caso de que se trata su cardcter de inmueble, v alegd
en prucha de ello el ejemplo del hillete de banco, que representa una
parte de la fortuna de este establecimiento, cuyo billete, decia, viene
en dltimo resultado a hacer a su tenedor participe de la propiedad del
Banco.—Insistié el sefior Silvela en su opinién de que la propiedad
representada por valores movibles debe considerarse movilizada; pero
como Ia de Ia Seccidén no fuese conforme a la suya, se acordd reformar
este artfculo suprimiendo las palabras “siemipre que no estén repre-
sentados en titulos al portador, etc., v dejindolo como mas arriba apa-
rece inserto” (5).

Tl pensamiento de los redactores del Codigo se completa en la
sesidn de 6 de diciembre de 1881, En <lla continad “el sefior Silvela
dando cuenta de sus trabajos sobre ol titulo de la division de los hie-
nes”. Fu esta sesidn se aprobd el siguiente precepto: “Se reputan co-
sas muebles todas aquellas susceptibles de apropiacién no comprendi-
das en el capitalo anterior, v en general todas Ing que puedan tratis-
portarse o ser transportadas de un punto a otro sin quehrantar para
ello su union con una cosa iwmueble”. Seguidamente propuso Silvela
tres articalos que tendan por finalidad, sin duda, precisar los limites

(5} En consecuencia, ¢l nfumero final del articulo habia de quedar asf: “TLas
servidumbres y los derechos reales sobre biencs inmuebles, y las acciones para
la reivindicacién de los mismos bienes.™
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de la distincion siguiendo el orden de cuestiones planteadas en la lar-
ga enumeracién de las cosas inmuebles. Leyd primero dos articulos
cuva omisién se acordd por entenderlos superfluos (6). Y, en cambio,
el tercero “fuc aprobado sin discusidén y decia asi: “Art. ... Las ren-
tas o pensiones, sean vitalicias o hereditarias, afectas a una persona
o familia, sicmpre que no graven con carga real una cosa inmueble,
los oficios enajenados, las concesiones administrativas de obras o ser-
vicios, los titulos o valores de préstamos hipotecarios, tienen también
la consideracion de cosas muebles™.

dy sCémo se introdujo el wiiculo 464, Cédigo civil? ;Con qué
finalidad ?

Sesidn del 24 de encro de 1882:
“... La segunda observacién del seflor Cardenas se referia a los
efectos de la posesion en las cosas muebles, sohre lo cual tampoco re-
cordaba hubiera digposicion alguna en el titulo aprobado. v, sin embar -
go. le parecia deher establecerse algo sobre este punto, a fin de determi.
nar bien cuando se gana la posesion de estas cosas, puesto que en su
adquision es muchas veces facil que haya vicio, conocido o 1gnorado,

e

(6) Al relatar la sesién de 6 de diciembre de 1881 se¢ dice que “a continua-
cion” de aprobarse el precepto general sobre qué cosas se reputan muchles,
“propuso” el sefior Silvela los dos siguientes articulos:

“.Art,... Los arboles, plantss, frutos, una vez cortados y separados de la
tierra, los abonos v semillas puestos en almacén, los animales, Ias mdaquinas,
vasos, conducciones de aguas, instrumentos o wuteusillos destinados a la agricul-
tura o la industria, segregados que sean de las fincas o explotaciones de la
que formaban parte o de la que son producto, ¥ en disposicién de ser apropiacos
como objetos independientes, adquieren la condicién de cosas tuuebles.”

“Art... Las estatuas, relieves, pinturas u objetos de uso u ornamentacion
colocados en un inmueble cuando se separen de él, o cuando constituyan colec-
cién con cardcter independiente del fundo en que se hallan, los minerales arran-
cados del yacimiento en que se cxplotan, las aguas en vasijas, las construccio-
nes flotantes crando se destinen a trausportar o ser traunsportadas de un punto
a otro, adquieren también por esos hechos la condicién de cosas muebles.”

“Oidos estos atticulos, dijo €l sefior Igén que son ininecesarios en st concepto
después de lo dicho en el que define lo que son bienes immmuebles, porque ha-
biéndose expresado alli que tietnen ese cardeter los muebles cuando se hallan
en algune de los casos que se expresan, es indudable, v no hay necesidad de
decirlo, que no estando en ninguno de tales casos ticnen la condiciéon de mue-
bles—A esto dijo el sefior Silvela que como en ol artieulo a que se refiere el
seffor Tgon se hia calificado de bienes nmuebles a algunos que no lo son, haciendo
en cierto modo violencin o la verdad de Tas cosas, por eso le habia pavecido
que el pensamicnto se completaba expresando ahora que cuando no se encrcu-
tratt lag cosas muebles en ningrno de los casos alli expresados recobran st con-
dicién verdadera, ¥ para eso habin redactudo los articulos que acahaba de leer
v que 1o consideraba esenciales, avnque si convenientes.—I8n el mistmo sentido
se expresd ol seftor Gutidrrez,., Tovd, para corvoborar la conveniencin de esta
declaracitn, los articnlos del Codigo italiano en gue hay andlogas clasificacio-
nes... HEn sentido opuesto dijo el sefior Cirdenas, confirmando el parecer del
sefior Tgdu... porgue en las leves lo que estd de mds (sigue Cdrdenas), puede
en algunes casos ser inconveniente—En vista de estas observaciones se acordd

omitir los dos articulos lefdos”
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del que las adquiere... Se recordé que sobre esto contiene alguna dis-
posicién el Cédigo de Comercio y se leyd, en efecto, el articulo 57
del Proyecto en que se dan reglas sobre la reivindicacion de efectos
o valores piiblicos o particulares (7); pero el sefior Cardenas dijo que
la disposicién del Cédigo de Comercio, la cual se refiere a las mate-
rias de su especialidad, no excusaba la que para el Cédigo civil recla-
maba; v reconociéndolo asi la Seccién, encomiend6 al sefior Silvela el
estudio del punto que acababa de tratarse, y la redaccién del articulo
que indicaba el sefior Cardenas” (8).

e) Sobre el acrecimiento en el usufructo.

Sesion del viernes, 10 de febrero de 1882,

“... Consulté luego el sefior Gutiérrez la adopcién de otro articulo
nueve, tomado del Codigo portugués, que dice asi:

(7) En el articulo 57 del Proyecto de un Cédige de comercio redactado
por la Comision creada por Decreto 20 de septiembre de 1869 (que se conserva
también (manustrito) en el Ministerio de Justicia) se dice: “No estarin sujetos
a reivindicacién los efectos o valores phiblicos o particulares al portador, ven-
didos en la bolsa con la intervencién de agente colegiado, y donde no lo hu-
biere, con la de Notario pfiblico o corredor de comercio.—Quedaran a salvo los
derechos vy acciones del legitimo propictario contra el vendedor u otras perso-
nas responsables, segtn las leyes, por los actos que le hayan privado de la po-
sesién y dominio de los efectos vendidos.”

(8) En el Anteproyecto, y dentro del capitulo relativo a los efectos de la
posesién, aparece ya el articulo dedicado a la posesion de bienes muebles (ar-
ticulo 469 del Anteprovecto). ¢ Adénde queria ir Cardepnas? En la Introduccién
a los Comentarios de Manresa expone Cardenas, aunque sin gran claridad, su
pensamiento en relacién ya con el articulo 464 del Cédigo civil vigente: “Tam-
poco puedo considerar como novedad en la préctica, aunque ha sido censurada
por la critica, la disposicién del articulo 464 que exime a los Montes de Piedad
de la obligacién de restituir las cosas cmpefiadas, mal adquiridas por el que
las haya dado en prenda, sin recibir la cantidad prestada sobre ellas. Mas esto
no constituye, como se ha dicho, un privilegio odioso. La seguridad del dominio
sobre las cosas muehles exige garantias mas eficaces y mds ficiles de obtener
que las de la propiedad inmueble. El hecho de la poscsién es por si mismo un
titulo, cuando concttrren las circunstancias expresadas en dicho articulo 464. El
poseedor de buena fe de una cosa mueble perdida a substraida, si la hubiere
adquirido en venta pfiblica, tienc a su favor todas las presunciones posibles de
ser su ducfio; v por tanto, nmo estd obligado a devolverla al que la perdiera
por substracciébn o acaso, sin ser reembolsado del precio dado por ella. Estd
si es una novedad en nuestro Derecho, donde prevalecia la regla res suo dommno
clamat, sin limitacién alguna, Pero en su lugar domina hoy el principio que
para facilitar Ja transmisién y asegurar la propiedad de las cosas mwuebles atri-
buve a la posesién de ellas, adquirida con clertas solemnidades y requisitos, los
efectos de la propiedad legltima. Y admitido este principio, no sé como puede
impugnarse su aplicacion a las cosas empefiadas en los Montes de Piedad, de
cttya btiena fe en sus operaciones no puede dudarse mis que de la de los par-
ticulares gue compran wuehles en subasta piblita o titulos de la Deuda en
Bolsa v con ittervencién de agente. Hste favor concedido a los Montes tenia
ya un cierto precedente en la Ley de... ete.” (Cf. Comentarios al Cédigo Civil
espafiol, por J. M.* Manresa con la colaboracién de varios jurisconsultos, con
una Introduccién de Francisco de Cardenas, tomo I, 4.* ed, Madrid, 1914,
pags. XLV y XLVL)
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“Art. ... El usufructo constituido en provecho de varias personas
vivas al tiempo de coustituirse, no se extinguird hasta la muerte de
la dltima que sobreviviere” (2.250 Cédigo portugués) (9).

Aunqgue sobre este articulo indicoé el sefior Manresa que su pre-
cepto no parecia necesario, puesto que en €l 1o se hace mas que san-
cionar el derecho de acrecer reconocido ya por nuestras leyes, dijo el
sefior Cardenas que no lo consideraba ocioso porque, de no estable-
cerse asi, se podria pretender que ¢l usufructo se iba extinguiendo
por partes a medida que iban falleciendo los usufructuarios; por Io
cual se acordd conservar este articulo; v para evitar toda clase de du-
das, aftadir al principio del mismo, donde dice: “en provecho de va-

1

rias personas”, la palabra “conjuntamente”.

4. Obran también en el Archivo de la Comision General de Co-
dificacién diferentes manuscritos relativos a los libros 11 v IV del
Anteprovecto. En ellos se transcriben los preceptos tal como habian de
incorporarse al mismo, pero, a la vez, proporcionan con frecuencia,
datos muy escuctos sobre autores de las ponencias, tiempo en que se
estudian las mismas, modificaciones de @ltima hora (con o sin referen-
cia a la sesién, de la Seccidn de lo civil, en que se acuerdan), fuen-
tes, cte.

Ya conoclamos que, a fin de elaborar los libros 11 v IV, en 7 de
marzo de 1884 la Seccion de lo civil se subdividié en dos subcomisio-
nes, presididas ambas por su presidente, Alonso Martinez. Ahora
sabemos que del Libro 3., “De los diferentes modos de adquirir la
propiedad”, fueron ponentes Manresa y Benito Gutiérrez, bajo la pre-
sidencia de Alonso Martinez (10). Correspondieron a Benito Gutiérrez
las ponencias sobre disposicion preliminar, ocupacién, donacién, legi-
timas y mejoras y succsion intestada. De Manresa son las relativas o
testamentos en general, forma de los testamentos (al menos el olégra-
o), v capacidad para disponer v adquirir por testamento. La seccidén
relativa a la aceptacién y repudiacién de herencia es ponencia de Gu-

(9) Ei articulo 2.250 del Cddigo portugués establece: “Hl usufructo, cons-
tituido en provecho de varias persouas vivas al tiempo de su constitucién, sélo
se acaba por la muerte de la @ltima que sobreviviere.”

Ta exigencia portuguesa de que los favorecidos vivan al tiempo de la cons-
titucidn se explica por lo dispuesto cn el arifeulo 2,199 del citado Codigo: “Jil
usufructo puede establecerse o favor de wna o de varias personas, simultdunea o
sticesivamente, siempre gque existan al tiempo en que se hace efectivo el derecho
del priter wsufructaario.” (Cf, on caumbio, lo dispuesto en el articulo 787 de
nuestro Codigo civil)

(10} Segin lo relatado sobre la sesidn de 27 de enero de 1881, Chrdenas
habia sido cncargado de la distribucién, entre los miembros de la Secccidn, “de
algunos materias del Libro 3.°" y cumplié el encargo, distribuyendo entre Sil-
vela, Gamazo, Igdn, Manresa y Gutiérrez toda la materia de sucesiones (ex-
cepto colacién vy particién), sobre la base del Proyecto de 1851. Pero este
méti)é1§4 no llegé a tener efecto por los nuevos criterios que se impusicron
€en .
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tiérrez, pero, en cambio, la relativa al heneficio de inventario corres-
pondié a Manresa.

Bl fasciculo 1.2 del Libro TV del Anteproyecto, relativo a las obli-
gaciones y contratos en general, fue ponencia de Gamazo. El fascicu-
lo 2.0 (régimen patrimonial del matrimonio, compraventa, permuta}
constituyé ponencia de Alhacete (11). El fasciculo 3.° no fue ponencia
de wn solo autor. Ia parte relativa a la Sociedad fue ponencia de
Tgdn v se discuti6 en la sesion de 3 de febrero de 1886. El “Secretario
de la Comision” se encargd del titulo de la prenda, y en €], en una
sesion 2.8 se acoge la figura de la auticresis, aunque luego ésta no
pasé al Anteprovecto (12). Tsasa fue el encargado de los preceptos
relativos a la prescripeion.

Entre la documentacion se encuentra una carpeta relativa a Ia
ponencia de Oliver sobre la materia hipotecaria, con indicacién de los
preceptos que iban siendo aprobados por la Seccion. Una nota indica:
“Tgtos trabajos no se utilizaron en el Provecto, acordando el sefior
ministro que s6lo se trajesen a él To substancial de la materia de Hi-
potecas, dejando intacta la T.ey Hipotecaria.”

5. También existen en el citado Archivo diferentes ejemplares de
fa impresién (13) que del Anteprovecto se hizo para ser repartido en-
tre los individuos de la Comisién de Codigos, a fin de que éstos pudie-
ran hacer sus observaciones. Y entre estos ejemplares estin los de-
vueltos por varios de estos individuos que enviaron sus ohservaciones
escritas —como estaba previsto—, al margen de los mismos textos
impresos. Constan ohservaciones de Cardenas, Pisa v Pajares, Fabié,
Bravo, Danvila, Comas, Franco y Lodpez, Ripoll, Lopez lago.

6. Ultimado el Anteproyecto, la Seccion de lo Civil trabajo in-
tensamente durante casi todo el afio 1888, Las correcciones acorda-
das afectaron a todos los Libros del Anteproyecto. Conocemos hoy
una etapa avanzada de estos trabajos en cuanto afectan a los Libros T
y I1. Se presenta con este titulo: “Proyecto de Cddigo Civil, formado
por la Seccién 1.* de la Comision de Codificaciéon (1882-1888), Li-
bros I v 11, corregidos de conformidad a las correcciones acordadas en
las sesiones de abril, mayo v junio de 1838” (14). La base de cste
trabajo estd constituida por el Proyecto de 1882: sobre los textos im-

(11}  Albacete se encargd de cuidar la impresion de este fascieulo 2.° (al
menos de la de los articulos 1.328 a 1.380). Lo confirma la correspondencia que
dirige al scoretario de la Comision: emn estas carlas hay indicacioues sobre la
redaccion definitiva de ciertos artictilos,

(12} Tos preceptos olrecen wna redaceidén bastante distinta a la que luego
pasé al Codigo. Se cita como fuente de inspiraciéon el Anteproyecto helga de
Taurent,

(13} Se conservan también pruchas de imprenta con las correcciones que
se estitmaron oportunas.

(14) Tn la portada de este trabajo se consigna la siguiente nota: “Hizo el
Secretario este trabajo, pero resultd inftil porque se imprimicron de nuevo estos
libros que figuran por separado en el Archivo de la Comisién.”
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presos se hacen correcciones a mano, indicando, a veces, las fuentes
que se tienen en cuenta para hacer las correcciones. El nuevo titulo
Del matrimonio estd redactado ya segin lo acordado en la Ley de
Bases. T.os preceptos sobre alimentos constituyen ya doce articulos (15).

(15) Fn el mismo Archivo sc cncuentra también un e¢jemplar manuscrito
de las reformas introducidas en el Cédigo por la Seccién de lo Civil, en virtud
de la Ley de 26 mayo 1889.
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Programa especial de derecho comparado sobre
«Evolucion y perspectivas del derecho de
sociedades a la luz de las diferentes
experiencias nacionales

(Orsanizado por la Faculté Internationale pour I'enseignemnent du Droit comparé y por el
Istituto di Diritto commereiale e comparato «<I.. Mossa»: Pisa, 12/30 - 9 - 1965).

Ta Faculté Internationale powr Ienseignement du Droit comparé—cuyo De-
canato ostenta el profesor René Rodiére, ilustre jurista conocido de tna-
nera particular por sus trabajos sobre el derecho de transportes—viene ofre-
ciendo periédicamente, junto a los cursos ordinarios de derecho comparado or-
ganizados en sus diversos ciclos, numerosos cursos especiales que se ocupan
de alguna materia especialmente elegida.

En esta ocasién, la Faculté Internationale de de Strasbourg ha organizado,
con la colaboracion del Istituto div Diritto commerciale ¢ comparain " Lorenso
Mossa”, una sesién extraordinaria para desarrollar un programa especial de
derecho mercantil comparado, destinado a exponer la “Evolucién y perspec-
tivas del derecho de sociedades a la luz de las diferentes experiencias nacio-
nales”, Ya sesion se celebré en Pisa, del 12 al 30 de septiembre del presente
afio, y su presidencia de honor estuvo ocupada por el profesor G. Ferri, ordi-
nario de la Universidad de Roma, siéndolo la presidencia cfectiva por el
profesor Piero Verrucoli, quien asumid la labor organizadora —ordinario de la
Universidad de Pisa, director del Istituto “IL. Mossa® v comparatista hien co-
nocido por sus trabajos en el derecho de sociedades y, particularmente, en ma-
teria de cooperativas—-

La inclusién, entre los cursos especiales organizados por la Universidad, de
uno dedicado al derecho de sociedades constituye inicialmente un acierto, pues
siendo —como se ha dicho por la voz més autorizada de nuestros mercantilistas—
“el tema de nuestro tiempo en Derecho mercantil” la asociacién, es indudable
la trascendencia que este sector juridico posee para la exacta comprension del
mundo econdmico contemporitico.

Pero es que, ademis de este inicial acierto, la consideracion de los temas
seleccionados para ser expuestos durante el curso refucrzam esta impresion,
ya que los mismos reflejan la problemdtica mis acuciante que tiene pladteada
el desarrollo de esta tendencia a la asociacion a los ordenamicutos contempo-
rdneos. El curso especial organizado por la Faculté Internationale de Stras-
bourg pretende, considerado globalmente, proporcionar una visién actual de las
transformaciones que ha experimentado y estd experimentando el derecho de
sociedades a través del posible cambio de significado de instituciones tradicio-
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nales —por ¢jemplo, asociacién, sociedad andénima—y de la aparicién de nuevos
fendémenos —por ejemplo, agrupaciones de empresarios— que, mal encuadrados
en los ordenamientos vigentes de cardcter tradicional, demandan una disciplina
congruente con la estructura real que arroja el anilisis de los mismos.

Designados para cxponer las materias que integraban ¢l curso fucron los
profesores Baugnict (Bruselas), Bernini (Ferrara), Biirgi (Saint Gall), Casa-
nova (Génova), Duque (Salamanca), Ferrara (Florencia), PFerri (Roma), Ga-
rrigues (Madrid), Hémard (Paris), Houin (Paris), Jauffret (Aix-la-Provence),
Manne (Washington), De Martini (Pisa), Mignoli (Milan), Parker (Exeter),
Patry (Ginebra y Berna), Pennington (Birminghan), Renauld (Lovaina), Ro-
diére (Paris), Sandrock (Bonn), Verrncoli (Pisa), Wedderburn (Londres) y
Weidner (Bonn). ‘En las tareas del curso colaboraron cficazmente los profeso-
res asistentes Ruffini (Pisa), Anzizu (Barcelona) y Piras (Pisa).

El programa se centraba alrededor de cuatro temas, cuyo contenido, ex-
puesto brevemente, era el siguiente. Xl primero de ellos —“sociedad y asocia-
cién - sociedad y empresa™—se ocupaba de los criterios y significado de Ia
distincidn entre sociedad y asociacién y, ademds, de la importancia que el
concepto de empresa puede tener para el de sociedad, analizando los momen-
tos mas relevantes de la incidencia de aquella realidad sobre ésta: participa-
cion de los trabajadores en el funcionamiento de la sociedad vy para pomer
de manifiesto la existencia de una sociedad o de una agrupacién de sociedades.

Kl segundo grupo de conferemncias, arrancando de la evolucién histérica de
los tipos de sociedades, tenia como finalidad poner de manifiesto la funci(n
actual de cada uno de los tipos de sociedades recogidos en los ordenamientos
nacionales, enlazando con los temas pertenecientes al primer grupo mediante
la consideracién de los problemas de las sociedades irregulares y de las so-
ciedades civiles con forma mercantil.

El tipo social de la sociedad anénima en el momento concreto de su re-
forma actual constituia la materia a desarrollar en el tercero de los grupos
de conferencias. La reforma de la sociedad andnima que, cotno c¢s sabido, pre-
ocupa actualmente a casi todos los pafses, muchos de los cuales o han aproba-
de en fecha cercana leyes de reforma o se ocupen de ella— es una consecuencia
de la evolucién de los hechos que han provocado la necesidad de que una
nueva disciplina, superada ya la vigente, s¢ ocupe de Ia realidad que hoy es
una sociedad por acciones. Y esta evolucion se manifiesta en la existencia de
dos tipos de sociedades, en la distinta relevancia que poseen los accionistas en
el juego de poderes constitucionales en la estructura de Ia sociedad y en los
diversos wedios de comtrol. De aqui los temas a tratar: posible distincidon de
disciplina juridica para la sociedad andnima de tipo familiar v para la sociedad
andiima normal, amplitud del poder de los :uhninist1':‘u10res ¥y repereusiones $o-
bre su responsabilidad, control del funcionamiento de Ia sociedad por personas
téenicas extrafias al elvculo de los socios,

Por dltimo, el cuarto tema, relacionade con el anterior, cn ctanto que
buena parte de los problemas de la sociedad andnima se deben a su insercién
en unidades mds complejas de asociaciones de empresarios, se octpaba de
las agrupaciones de sociedades y de las perspectivas que existen para una nueva
discipling de este fendémeno, que hasta ahora ha quedade al margen de los
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ordenamientos tradicionales, teniendo que construirse su régimen a base de los
dispersos y cscasos elementos que aquéllos proporcionaban.

Fese al intenso esfuerzo que representaban las cincuenta horas de confe-
rencias, distribuidas en catorce dias lectivos, y las sesiones de cologuios, pro-
longados durante varias horas, el interds de los asistentes mo decayd un mo-
mento, interés manifestado en la constante asistencia de los matriculados —pro-
cedentes de Argentina, Francia, Espafia, Kstados Unidos, Gran Bretafia, Italia,
Méjico, Polonia, Repiiblica Federal de Alemania, Yugoslavia, etc—a las con-
ferencias y en la participacién en los coloquios com que se cerraron cada uno
de Jos grupos de conferencias, pidiendo numerosas aclaraciones a las cuestiones
tocadas en las conferencias y suscitando ofras nuevas relacionadas con las mismas.
Estos coloquios fueron presididos por los profesores Houin (el primero), Baugniet
(el segundo), Ferrara y Pennington (el tercero y el cuarto respectivamente).

Como instrumento de trabajo, con vistas a la preparacién de las pruchas
finales, los participantes pudieron utilizar los fondos del Istituto di Diritte
commerciale e comparato “L. Mossa”, que a los suyos propios incorpora la
magnifica biblioteca que el profesor Mossa, vinculado tan profundamente a
los ambientes juridicos espafioles, legd a la Universidad de Pisa.

Finalmente, la publicacién —en curso— de las conferencias ¥ de los coloquios
celebrados en esta Sesién permitird hacerse cargo de la importancia del mismo
y de la oportunidad de haberse dedicado por la Facultad Internacional de
Estrashurgo una sesién especial al derecho de las sociedades.

J. ¥ D
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LIBROS

DE LOS MOZOS, José Luis: «El principio de buena fe (Sus aplicaciones
practicas en Derecho (Civil Espaiiol)». Barcelona, 1965. Editorial Bosch.
Un volumen, 305 paginas,

El Profesor De los Mozos aporta al panorams bibliogrifico espafiol un
litro dedicado al principio de la buena fe, que lleva como subtitulo: «Sus
aplicaciones practicas en el Derecho civil espafiol». Estd estructurado com-
prendiendo dos partes, claramente diferenciadas por el autor. La primera,
dedicada al concepto y tipos de buena fe. La segunda, a sus aplicaciones
en el Derecho espaifiol.

No se puede dar un «concepto general de la buena fey (para unos, he-
cho; para otros, principio), sino una serie de criterios de orientacién, que
requieren en cada caso una precisién distinta. Clara expresion de lo dicho
es la «diversificaciony de la figura en buena fe subjetiva y objetiva. La
primera, basada en la creencia de no dafiar a otro, se considera como re-
quisito habilitante en determinada situacién juridica. La segunda tiene va-
lor normativo. A esta diversificacion acompafia una cierta «unidad de con-
tenido materialy que designa «el elemento cualificativo de un comporta-
miento referible a la persuasion subjetiva (interna), por la cual, en confor-
midad o en antinomia con la regla remota moralitatis se entiende obrar rec-
tamente». FElemento ético que ni tan siquiera se esfuma cuando la buena
fe es considerada en su aspecto objetivo.

En el segundo capitulo, titulado «Consideraciones dogméticas de indole
general y previay, se profundiza en la distincion de buena fe objetiva y
subjetiva, se estudian los limites de ésta y la relacién enfre buena fe y
equidad.

Ia «buena fe objetivay comporta una funcion normativa, no basada en
1a, voluntad de las partes sino en «la adecuacién de esa voluntad al prinei-
pio que inspira y fundamenta el vinculo negocialy. Actiia unas veces restrin-
giendo el contenido del contrato, y otras, ampliandolo; pero estas facetas se
entroncan en un criterio Gnico de apoyo, el de «reciprocidad» (comporta-
miento debido y esperado). Asi entendida, guarda relacién con los «stan-
dardsy juridicos.

La «buena fe subjetivap se refiere a la «consciencia del sujeto, en rela-
cion con la «propia situaciony o «con la ajenay, de la que deriva su derecho
segun los casos. En el primer supuesto consiste en 1o creencia o ignorancia
de no «daflar un interés ajeno tutelado por el Derechon. El otro campo de
actuacion de la buena fe se funda en la «apatienclay juridica, es decir, la
creencia o error no se refiere a la situscion propia sino a la de aquella
persona con la que el sujeto se relaciona,

Los «limites de aplicaciony de la buena fe hacen clara referencia a la
subjetiva, Son de dos tipos: internos, ausencia de dolo y culpa, y externos.
«Los verdaderos limites externos de la buena fe se dan cuando por razén
de la materia, interviene la aplicacién del principio de orden publico, senti-
do que hay que dar a la imposicién que viene determinada por una norma
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de derecho estricto». Sélo cuando no existe tal determinacion actGa el error
legitimante. Se subpone al ordenamiento, y consiste en una disposicion psi-
cologica del sujeto que se halla en situacién de buena fe, disposicién refe-
rida a un contenido moral, consistente en la creencia de que su actuacién
o situacion no causa dafio a otro. Esta referido, por fin, al error de hecho, y
su naturaleza es de error propio.

La «relacion entre la bueha fe y la equidad» se enjuicia asi: «La buena
fe es un principio juridico, aunque nada tenga que ver el que se nutra
en ocasiones de criterios de equidad, pero normalmente sus criterios son
propiamente juridicos, plemamente recibidos por el Derecho, si bien no per-
tenezcan al Derecho estricto y en algunos supuestos sea susceptible y ne-
cesaria su concrecidon en la aplicacién del Derechoy.

El tercer capitulo de la primera parte se destina a la formacion historica
de los principales tipos de buena fe en la téenica juridica.

La segunda parte se refiere a las aplicaciones practicas del principio de
buena fe en el Derecho eivil espaifiol. Ia «buena fe objetiva» comple una
funcién integradora de la voluntad negocial (arts. 1.258 C. c. y 57 C. de c¢.).
«Hay que pensar, nos dice el autor, que de una manera o de otra lo que
se aplica es la buena fe en aquellos supuestos en gue tiene lugar la salva-
cién de la nulidad del intento practico de las partes, bien porque se opere
solamente una nulidad parcial, por aplicacidn de la maxima «utile per inutile
nos vitiatury, o cuando, con los elementos no inutilizados del negocio nulo,
tenga Iugar el nacimiento de otro negocio distinto, siempre que las partes
no hayan manifestado una voluntad contraria, como sucede en la «conver-
siony del negocio juridicon,

Siguiendo a Larenz, «el principio, no puede limitarse 2z las relaciones
obligatorias, sino que sc aplica siempre que exista una especial vinculacion
juridica, ¥y en este sentido puede concurrir, por tanto, en el Derecho de co-
sas, en el Derecho procesal y en el Derecho publicon, De los Mozos nos in-
dica los siguientes preceptos (arts. 1.173, 1.119, 1.094, 69-4, C. c. ¥y 9-1 L. A. U.)
en los que se aplica Ia buena fe. Ella, es también, el fundamento que auto-
riza la revision del contrato, cuando se trata de aplicar la clausula «rebus
sic stantibus». Influye, por fin, en la doectrina de los actos propios, «aungue
no desempefla una funcién auténoma.

La «buena fe subjetivay encuentra campo de aplicacién en nuestro orde-
namiento, en el Derecho de obligaciones y en los derechos reales. El autor
expone estas aplicaciones,

En los dos ultimos capitulos se estudis la buena fe y la apariencia, y
las formas tipicas de la actuacion procesal de la buena fe.

J4 intento del libro es digno de clogio, Supcerado el positivisino, se ha de
ver con buenos ojos toda luz que aclarve ol horizonte de los Principios Gete-
ralos quo sustentan el ordenarmiento. Las dificultades para acometer tal tarea
Ia hween igualnente wmeritoria. Hstas dos cousideraciones deben ser nuestra
guin al enjuiciar la obra. Su valor radica en ¢l esfuerzo constructivo que
desplicga el autor. Pero quizd resulte demasiado dilatado y poco cohercnte
el campo de aplicacion del prineipio.

ANTONI0 MaANUEL MORALES MORENO
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LABRUSSE-RIOU, Catherine: «I’égalité des époux en droit allemand»; preé-
face de M. René David. Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence,
Paris, 1965; 263 p.

La GQGleichberechtigunsgesetz alemana comienza a interesar a este lado
del Rhin. El fenémeno puede escribirse en el marco de la evolucién renovadora
que puede observarse ultimamente en la doctrina civilista francesa, v de la
que son testimonio las diversas Tesis de tema comparatista publicadas eu
la, Bibliotheque de Droit Privé, en que también aparece publicada la pre-
sente. La Universidad de mstrasburgo —de la que es profesora la autora— se
presenta como un buen observatorio, a modo de avanzada de lo germanico
en el mundo cultural latino. De cualquier forma cabe decir gue la Doctora
Labrousse-Riou domina el alemin tanto como el francés, lo que le coloca
en inmejorables condiciones para dar a conocer al lector galo la profunda
revolucion que para el Derecho civil alemdan ha supuesto la declaracion de
la Grundgesetz, seglin la cual Mdnner und Frauen sind gleichberechtigte.

Mientras que el tema de la influencia de los principios constitucionales
en el Derecho privado apenas comienza a ser estudiado en otros paises,
por 1o que hace referencia a Alemania ha sido objeto de amplios desenvol-
vimientos, especialmente en relacién con el principio de igualdad. Pero la
igualdad de sexos tiene amplias resonancias éticas, y si bien fue proclamada
solemnemente por la Revolucidn Francesa, probablemente sélo hasta los
tiempos actuales pudo obtener concreta aplicacién en el ambito del Derecho
de Familia, al venir impuesta como consecuencia de la transformacion de
la sociedad. Cabe, sin embargo, la duda de los limites de aplicacién de tal
principio a las relaciones familiares, dada la especialidad de las mismas.

En la primera parte, la autora se ocupa del principio de igualdad y sus
relaciones con la autoridad marital, observando que frente a la familia
jerarquica, basada en la unidad y estabilidad, se levanta, en las costumbres
y en la legislacion, otro tipo de familia, caracterizada por la ausencia de
jefe; junto al sistema alemédn se estudia la legislacion escandinava y la
de los paises socialistas. Si negativamente el principio de igualdad de los
conyuges implica la desaparicion de la autoridad marital, positivamente su-
pone la aparicién del principio de solidaridad entre los mismos, asi como
importantes modificaciones en la situacion juridica de la mujer casada. En
la segunda parte de su Tesis —-probablemente la mas trabajada— la autora
desciende a las aplicaciones concretas del principio de igualdad con cons-
tantes referencias al Derecho francés; asi se ocupa de la direccion de la fami-
lia, de la eleccion de domicilio comin, de los derechos de ambos padres
sobre los hijos y de la situacion juridica de la mujer casada en relacion con
su  apellido, fijacion de domicilio independiente, cjercicio profesional y
potestad doméstica, En la tercera parte solo se estudian algunos problemas
coneretos de la aplicacion del principio de igualdad o las relaciones patrimo-
niales (por ejempio, colaboracidn a las cargas del matrimonio, deber reci-
proco de colaboracion profesional, ideas generales sobre los rvegimenes ia-
trimoniales).

Para un jurista espanol probablemente lo més interesante de esta obra
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es lo que puede denominarse “Optica francesa” sobre la reforma alemana
del Derecho de Familia. Advierte la autora que el principio de igualdad entre
conyuges obliga g reconstruir sobre nuevas ideas y conceptos el Derecho de
Familia. Si hasta shora los litigios familiares se resolvian con arreglo al
principio de potestad marital gue excluia en la practica la intervencion ju-
dicial, en adelante esta filtima seri decisiva. Pero la naturaleza de las rela-
ciones familiares se acomoda mal a las intervenciones extrafias. Por ello
juzga con cierto escepticismo la reforma alemana de 1953-1958.

Es lastima que la autora desconozca las aportaciones italianas scbre el
Derecho de Familia, en las que acaso hubiera encontrado respuesta a algu-
nos interrogantes de su obra. También se ignoran las reformas espafiolas
de 1958, Con todo, hay que decir que se irata de un estudio bien realizadc.
muy bien documentado, y que cumplird la importante funcidn de dar a
conocer en Francia el sentido y la trascendencia de la reciente reforma ale-
mana del Derecho de Familia,

GIABRIEL GaARCiA CANTERO

LEARNED HAND: «The Bill of Rights», con upra Introduccion de Charles E.
‘Wyzanski, Jr,, Nueva York, Atheneum. 1964 (79 pags).

Em una de sus acepciones, probablemente la mas constante a lo largo de
su historia, el «Common ILawy es el derecho no escrito o, mejor aitn, el no
legislativo o no legislado («Unenacted», en Maitland; «Non-statutory», en
Batt), esto es, el conjunto de normas juridicas que no tienen por fuente los
organos legislativos ordinarios del Estado (el Parlamento, con el Rey, en
Gran Bretafia; el Congreso, con el Presidente, en los Estados Unidos).

Contra lo que tan firmemente creyera y defendiera Blackstone (1) la
fuente de este derecho no es la costumbre popular, sino, més concretamente,
la costumbre de los tribunales o, dicho con terminologia «continental», la ju-
risprudencia, la doctrina legal contenida en las decisiones de los jueces y
tribunales, la «razén artificial», en la conocida expresion de Coke; la «opinicn
colectiva de los juristas», en Pollock (2).

Aungue la polémica sea de intensidad relativa al respecto, tanto en Gran
Bretafia como en los Estados Unidos, nadie parece poner en duda seria-
mente que el juez en «Common Lawy, y juzgando en caso de «Common Lawy
es, mas que un intérprete o aplicador de la norma, un creador de la morma
misma, esto es, una fuente del derecho en sentido propio y estricto.

Sobre esta base y con esta conviceion, este conocido ensayo del muy co-
hocido —muds comwo juexn que como tratadista— Learned Hand, se blantea
el problema de cudles sean das lmitaciones que el jues deba tener en su
funeidn creadora del derecho. Sus conelusiones son terminantes y vienen a
sumarse o las muchas y continuadas que vienen produciéndose en «Common
Tawy desde la famosa de Bacon («Let judges... remember that Solomon’s
throne wuas supported by lions on both sides; let them be lons, but yet

(1) Commentaries, vol. I, pdgs. 23 y sigs. (ed. Ehrlich, Nueva York, 1959).
(2)The Science of Case-Law, en Jurisprudence and Legal Essays, ed. A. L.
Goodhart, Londres, 1963 (pdg. 179).
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lions under the throne, being circunspect that they do not check or opposs
any ponts of sovereignity») (8): atn ejercitando una «potestas normandi»,
el juez debe aplicar los principios generales del ordenamiento juridico, los
del derecho legislado incluido, con celoso respeto para con los mismos y para
cont sus propios precedentes. Aln actuando sin norma previa, en funcién
creadora, el juez debe olvidar toda preferencia personal y ajustarse al sen-
timiento comunitario, a lo que hubiera sido la voluntad general de haber
podido tener expresion; lo que no le estd permitido al juez es «introducir
encubiertamente en su decisién sus opiniones personales de lo que es de-
seable, por muy desinteresadas que puedan ser» (pag. 42); punto sobre el
que insiste la introduccién de Wyzanski: «no es licito a los jueces el con-
templarse a si propios libres de toda restriccién excepto la de sus nociones
privadas de justicia» (pag. XIV).

El tema es especialmente grave en los Estados Unidos, donde el juez fe-
deral tiene (se la ha arvogado sin base firme en la Constitucién, a juicio
de Hand; la tiene efectivamente por prescripcién constitucional, a juicio de
Wyzanski) la potestad de controlar la constitucionalidad de las leyes por
cuanto entonces, si se deja llevar por sus opiniones o prejuicios personales,
inyecta unos y otros en el esquemsa constitucionsl, erigiéndose en arbitro
irresponsable de las decisiones de los drganos verdaderamente responsables,
en cuanto representativos y, por tanto, sujetos periddicamente a la voluntad
Ultima del cuerpo electoral. En este terrepo, mas que en ninglin otro, es
precisa la continencia y la templanza del jues, que jamas debe enfrar a
congiderar la oportunidad o inoportunidad de las medidas legislativas ni los
principios politicos, sociales o econdémicos que las inspiren, dandolos siem-
pre por buenos y aceptables, y limitando su analisis al tema puro y simple
de si existe una oposicion manifiesta, externa y tangible entre el precepto
constitucional y el texto legal cuya constitucionalidad se debate.

Este analisis abstracto sobre las limitaciones que el poder judicial, cuan-
do no le vengan impuestas desde fuera, debe imponerse en cualquier caso
a si propio, se completa con su estudio ante ejemplos concretos, sumamente
significativos, en cuanto a posibles latitudes de interpretacidn y configura-
cién, en las que el juez puede arrogarse a si propio, si no se autovigila, un
papel de definidor de estructuras comunitarias; asi, en cuanto a la clausula
de «due processy como garantia y proteccién —substantiva, no meramente
procesal-— de los derechos individuales, o la doctrina del «riesgo claro y pre-
sentey como limitativa de la libertad de expresion; asfi en las multiples
aplicaciones del principio de indiferencia estatal ante las religiones organi-
zadas; siempre el «lelt motivy de Hand es el mismo; expresindolo con la
frase de una sentencia del Tribunal Supremo norteamericano que cita, «no
somos ——los magistrados-— una superlegislatura para juzgar de la sabiduria
de la legislacion, ni para decidir si la politica que en la mising se expresa
es contraria al inberés piiblico ... [los legisiadores] ... son los que establecen
sus propios niveles de interés plblico, dentro de limites amplisimos y... en
tanto en cuanto no sean violadas prohibiciones constitucionales especificas»
(«Day-Brite Lighting, Incy versus «Missourin; pag. 44).

(3) Of Judicature, en The Works of ..., ed. W. J. Black, Nueva York, 1932,
pig. 196.
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La introduccién de Wyzanski tras de destacar la enorme personalidad de
Hand como mentor del «Common Lawy mantiene que, en los Estados Uni-
dos, la historia constitucional demuestra que existe una delegacion real de
poderes en los jueces al tiempo gue afirma dque, «en tanto haya jueces con
el escepticismo, tolerancia y humildad del juez Hand para recordar lo cau-
tamente que los jueces deben proceder, esa delegacion popular no es pro-
bable que sea revecaday (pag. XIV).

M. AroxNso OLEA

PUIG FERRIOIL, Luis: «El heredero fiduciarion (prélogo de Francisco F.
Villavicencio). Publicaciones de la Catedra de Derecho civil «(Duran y
Bas»., Barcelona, 1.2 edie., 1965. Un volumen de 262 paginas,

Ll estudio (tesis doctoraly se centra sobre la posicion juridica del fidu-
ciario en los fideicomisos catalanes y, mds concretamente, en la sustitu-
cion fideicomisaria, que el autor empieza por separar del fideicomiso puro,
cuya subsistencia independiente en la Compilacion critica desfavorablemen-
te, pues deberia haberse refundido en la herencia de confianza o en el al-
baceazgo universal, instituciones con las que guarda marcada analogia
(pag. 39), siquiera estas Gltimas respondan mejor a la concepcién romana.
La fundamental diferencia centre el fideicomiso y la sustitucion fideicomisa-
ria esiriba en que mientras en aguél el fideicomisario es el tnico heredero
(pags. 27, 31), la sustitucidén fideicomisaria a titulo universal es una institu-
cién sucesiva de heredero (pédg. 38). Son herederos tanto el fiduciario —en
propiedad— como €l fideicomisario (pag. 53).

Una vez estudiada la apertura de la sucesién fiduciaria (pigs. 54-82), con
el andlisis de los casos en que es necesaria la aceptacion del fiduciario
(pag. 55) y la solucién dada en el Derecho moderno, acogida por la Com-
pilacion (art. 155, parr. 3.0), para el supuesto de que el fiduciario no llegue
a ser heredero, consistente en acudir a la sustitucion vulgar tacita (pags. 57-
58), desarrolla lo que propiamente constituye el tema de la obra, esto es, la
figura del fiduciario como heredero o legatario en propiedad, distinguiendo
los derechos del fiduciario en general de sus facultades dispositivas sobre
los bienes fideicomitidos.

En el primer aspecto caracteriza la posicion juridica del fiduciario antes
de la delacién fideicomisaria como heredero con titularidad «caducable» o
«revocabley (pag. 153), tecnicismo que no compartimos y que parece opo-
nerse al principio de que quien ha sido heredero una vez lo es siempre,
siquiera las consecuencias economicas derivadas de tal condicion pasen a
otro sujeto. Igualmente nos parece algo aventurada la opinién de que lu
figura verdaderamente contemplada por el articulo 781 del Codigo civil es
el fideicomiso y no la sustibucion fideicomisaria (pdg. 26). Constituye, en
catubio, un evidente acierto destacar que, en realidad, no hay tal supuesta
«obligaciony de restituir para el fiduciario —argumento: arts, 204 ¥y 206 de
la Compilacion—, sino que existe adquisicion automitica de los bienes fi-
deicomitidos.

Entre los derechos y obligaciones del fiduciario en este momento se es-
tudian detalladamente la posesién, el uso y disfrute de los bienes fideicomi-
tidos, las garantias para el fideicomisario (administracién y conservacion),
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1a, distincién enfre bienes lbres (los que no tienen la consideracién de fru-
tos o rentas) y los gravados de restitucion, el derecho de mejorar los bienes,
el cobro de créditos, sus facultades con respecto & los valores mobiliarios,
ejercicio de acciones hereditarias, facultades para comprometer en arbitros
v derecho a percibir la cuarta trebelianica.

Respecto a las facultades dispositivas del fiduciario (pédgs. 148-226), opina
que el término «disposiciony utilizado en la Compilacién (arts. 186, 188) se
circunscribe a la enajenacién y gravamen, con exclusion de la renuncia. El
punto de partida de los compiladores es ampliar las facultades dispositivas
del fiduciario, lo que se estima indispensable para actualizar la institucion;
ello no se opone a que el principio general sea la inalienabilidad de los bie-
nes fideicomitidos en concepto de libres (art. 186, parr. 1.°), que el autor
encuentra injustificado, por estimar que el requisito esencial para la exis-
tencia de la sustitucién fideicomisaria, el «ordo successivusy», igual se logra
sentando como principio general el de la facultad de disponer de los bienes
fideicomitidos, siempre que se rodee de las debidas garantias para salva-
guardar el llamamiento fideicomisario (pag. 153). Precisamente, reconocien-
do amplias facultades dispositivas al fiduciario, de tal modo que el heredero
sucesivo no haya de recibir necesariamente los mismos bienes, se evita el
estancamiento de éstos, principal inconveniente de la institucién, que Illegé
a determinar su exclusién del Proyecto de 1851.

De los actos dispositivos de los bienes en concepto de libres hay que se-
parar los actos de disposicién con subsistencia del gravamen fideicomisario,
que la Compilacién admite para las sustituciones fideicomisarias condiciona-
les y a término incierto (arts. 163, 164).

Acto seguido, pasa a estudiar las excepciones al principio de inalienabi~
lidad de los bienes fideicomitidos (pags. 159-183), bien mediante Ia oportuna
autorizacién del testador, bien consintiéndolo los fideoicomisarios, bien por
disposicién de la ley (legitimas, dotes, pago de deudas, cuarta trebelianica,
gastos extraordinarios, garantia de créditos refaccionarios). Como casos par-
ticulares de disposicién estudia la venta, dacion en pago, permuta, dona-
cion, renta vitalicia, transaccién, aportacién a una sociedad, constitucion de
prenda, hipoteca, anticresis, servidumbres, censos, derecho de superficie,
«rabassa mortay, opcidn, arrendamientos rusticos y urbanos y préstamos,
ocupandose de la determinacion del gravamen fideicomisario en el supuesto
de herencia o bienes poseidos en comiun (pags. 206-221) y terminando este
capitulo, el mas importante del libro, con el andlisis de la subrogacién real
y las garantias para los fideicomisarios.

Fl capitulo III se refierc a la delacion fideicomisaria (pags. 227-257), dis-
tinguiendo los elementos personales (quién debe entregar los bienes y a
quiénes), reales (qué es lo que hay que enfregar o extension del gravamen
fideicomisario) y formales (forma de la entrega), asi como el tiempo en que
ésta, debe hacerse, terminando con los efectos de la delacion fideicomisaria.

Por lo expuesto puede comprenderse que estamos ante una obra muy Gtil
para plantearse un riguroso tratamiento cientifico de la posiciéon del fidu-
ciario en la Compilacién catalana, que prestard valiosa ayuda a cuantos,
foralistas o no, se interesan por el Derecho patrio y su deseable unifi-

cacion. FRANCISCO CASTRO LuCINI



REVISTAS

A cargo de Antonio Manuel MORALES MORENO

I. DERECHO CIVIL

1. Parte general.

Castin TopeNas, José: La Compilacion de Derecho civil especial de Galicia.
RGLJ, aflo CXI, diciembre de 1963; pdgs. 707 a 734,

Tin el trabajo del sefior Castin se podrian distinguir dos partes. En la pri-
mera, de encuadre, se sitfia en su medio apropiado la Compilacion (Galicia ¥y
Espaiia, fisonomia espiritual del pafs gallego, jes Galicia territorio de Derecho
foral?). La segunda, referida especificamente al estudio de la Comnpilacién, va
precedida de apartados como: los trabajos preparatorios, la Compilacién en las
Cortes. Por fin, el autor se refiere a la reforma del Derecho privado espafiol,
realidades y perspectivas.

Fasso, Guido: La lege della ragione. RDDC, afio X, nlim. 2, marzo-abril
1964; pags. 126 a 138.

El Derecho es posible entenderlo como expresién de la razén, antes que
mandato de una voluntad. El sistema inglés, jurisprudencial, es prucba hist6-
rica de esta afirmacién. Asi, se puede disolver la pretendida contraposicién en-
tre Derecho natural y positivo. Tos paises en que la exigencia iusnatuarlista de
la racionalidad ba sido acogida, han logrado un mas prospero desarrollo de la
libertad politica, v fecunda garantia, porque el limite al poder del soberano ha
sido realidad.

ForomiEnLt, Paolo: Lesione dell'interese, violazione del diritto, resarcimen-
to. RDDC, afio X, num. 4, julio-agosto 1964; pdgs. 241 a 363.

La doctrina segdn la cual el dafio extracontractual, para ser resarcible, ha
de consistir en la violacion de un derecho subjetivo absoluto, estd hoy superada
por lo mayar parte de los civilistas. El nuevo C. ¢ italiano exige tan solo
que ln condicta dafiosa sca injusta, es decir, reprobada por el ordenamiento,

Desde el punto de vista juridico, es ocioso hablar de lesién de dnterds le-
gltimo o de derecho, porque la lesion se refiere a la norma. Tlay hipitesis cn
las que el resarcimiento estd dispuesto expresamente en la norma. Pero en
otros casos se puede llegar a conclusiones favorables al mismo, por aplicacion
de estos principios, aun cuando no esté previsto enm ella. Asi sucede en la
violacién de la posesién.
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FRrosini, Vittorio: Osservazioni sulla struttura giuridica dell’officio. RDDC,
afio X, num. 2, marzo-abril 1964; pags. 138 a 149.

La construccién del oficio sobre el derecho-deber, encuentra sus bases
en los nombres de Al Levi ¥ M. S. Giannini. Las principales figuras juridicas
del oficio en el Derechio privade son: patria potestad, potestad marital, po-
testad del tutor, ejecutor del testamento, administrador de la sociedad por
acciones.

Gropscuamior, Werner: La teorig tridimensional del mundo juridico. RGLJ,
afio CXI, tomo 47, nim. 4, octubre de 1963; pags. 379 a 391.

Los tres ingredientes del mundo juridico en la concepcién del profesor
Goldschmidt son: uno el axiolégico, otro el socioldgico, ¥y, por fin, el tercero,
el normativo. La justicia realiza una funcién de reparto, sobre wn elemento
material (sociologia juridica). Las normas describen e integran el orden de
repartos.

Jarpi, Enrique: El elemento consuetudinario en la compilacion de Derecho
civil especial de Catalufia. RGLJ, afio CXII, febrero 1964; pags. 168 a 190.

El derecho consuetudinario ha quedado, en Catalufia, pricticamente suprimi-
do, por obhra de la compilacién. Anteriormente, el Tribunal Supremo declard
que a falta de ley debe observarse la costumbre, la cual tiene fuerza de obligar
con preferencia a la legislacién supletoria. El texto actual, en dos casos da en-
trada al derccho consuetudinario: remisién e incorporacién.

Marin PERuz, Pascual: Lag reforma del Derecho civil espanol. 'T., num. 15,
afio 1964; pags. 73 a 89.

El autor, decidido partidario de la reforma de nuestro Derechio civil, hace
una exposicidn critica de las Gltimas orientaciones legislativas espafiolas en este
orden, el Anteprovecto de reforma del Titulo Preliminar del C. c.

RoODRIGUEZ-ARIAS Bugramanrs, ILino: Orientaciones modernas del Derecho
civil, RGLJ, ang CXIX, octubre 1964; pags. 393 a 432,

El Derecho civil es el terreno de afirmacién de la libertad humana, Son
tendencias actuales del mismo: frente a la propuesta romanizacidn, la sociali-
zacion; frente a los preceptos coneretos recogidos en forma de cddigo, la ten-
dencia a configurarlo como conjunio de principios bédsicos. Tl autor combate
las tendencias que afirman que el Derecho civil estad llamado a desaparecer, ¥
se muestra optimista, en la creencia de que estamos en vias de superacién de
la actwal crisis.
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Ruceero, Heneghedi: Iz forno al problema della desuetudine. RDDC, afio
X, num. 5, septiembre-octubre 1964; pags. 441 a 477.

Es preciso diferenciar la costumbre contraria a la ley del desuso, aunque
se identifiquen por la doctrina, pues en el primer caso, ademas de la abrogacion,
com@n a ambos, hay sustitucién de la morma por otra de contenido contrario.
Ante el problema que plantea el desuso, que fundamentalmente es ‘¢l de su
propio alcance, no se puede adoptar una postura puramente formal. Importa
considerar la valides efectiva de la norma abrogada, concepto que nos remite
a su arraigo histdrico sociolégico.

SaLvapor, Antonio: Nuestro comcepto de justicia y su génesis. RGIJ, afio
CXI, julio-agosto 1963; pags. 5 a 53.

El concepto de Justicia, previo al Derecho, es ciertamente hasico y funda-
mental en todos los momentos de la vida de éste. Importa por ello precisar
cémo nacié el concepto de Justicia, sobre el que el pueblo romano levants la
estructura juridica de occidente, ¥ cudles son las bases estructurales del mismo.

Srovrr, Giuseppe: Il principio di buona fede. RDC, afio LXII, nti. 5-6,
mayo-junio 1964:; pdags. 163 a 176.

La doctrina italiana ha ofrecido un cierto desinterés por el principio de
bucna fe, como consectuencia de una determinada concepcidn de la norma civil.
Ia Corte Suprema no na dudado proclamar que la violacién del deber de leal-
tad y de correttessa tan sélo da lugar a responsabilidad por dafios, cuando se
concrete en la violacién de un derecho ajeno, reconocido por otra norma. Pero:
para ¢l autor el deber de “correttessa” estd especificamente impuesto por el le-
gislador. Su ambito de aplicacién impone restricciones. No se aplica a las re-
laciones hereditarias, y a los negocios inter vivos, relativos a la formacion,
modificacion, transmisién y extincién de derechos reales.

DEL Veccmio, Giorgio: El Derecho Natural como fundamenio de una sociedad
del género humanro. RGLJ, afio 111, ntim. 1, enero de 1963; pdgs. 5 a 14.

Aceptando 1o maxima de obligatoriedad de los pactos, el arbitrio ilimitado
de los estados quedaria supcrado en la vida internacional, en base a reconocer
los dictados de la recta razén como ley ituperativa.

2. Derecho de la persona,

CaszAN Topeitas, José: Los dltimos avances de la condicion juridica de la
Mmujer espafiola, RGLJ, afio 111, nGm. 1, enero 1963; pdags. 15 a 5l.

La etapa de la monarquin y la Constitucién de la segunda Repiliblica supu-
sieron un avance en la condicion juridica de la mujer espafiola, aunque esta
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altima lo hiciera de forma meramente programética. Y ya antes, ¢l Cddigo civil,
“aun cuando muesira una postura poco avanzada en la regulacién de los derechos
de la mujer, no dejo de levantar algunas de las antiguas incapacidades...”. La
Levy de 24 de abril de 1958 da un gran paso hacia la equiparacién de los
sexos, aunque subsiste en dicha ley la Hamada, con poca propiedad, incapacidad
de la mwujer casada. Se puede decir en el momento presente que las limitacio-
nes que afectan a la mujer casada, v que légicamente no pueden ser construidas
como incapacidades, estin estahblecidas sélo en interds de la commmidad conyu-
gal v serin tmicamente de aplicacidn concreta a determinados tipos de nego-
cio, sin que puedan ser objeto de ampliacidn.

CoNpE-PrNPID0 FERREIRO, Candido: Le nueva ordenacion de las responsabili-
dades penal y civil en la circulacion. RGIJ, afio OXI, segunda época,
tomo XLVI, ntim. 2, febrero 1963; pdags. 183 a 233.

La Ley de 24 de diciembre de 1962 sobre uso v circulacidn de vehiculos de
motor estA inspirada, en lo relativo a la responsabilidad civil, en los principios
de responsabilidad objetiva (art. 39) ¥ seguro obligatorio para cubrir los riesgos
de dafios a terceros (art. 40). Son limites al principio de responsabilidad sin cul-
pa, que ¢l hecho fucre debido finicamente a culpa o negligencia del perjudicado,
o a fuerza mayor extrafia a la conduccién o el funcionamiento del vehiculo.

Crrocuory, Gicvanni: Precisacioni in tema di annullabilitd parziale del ne-
gozio guiridico in raporto ai vigi della volonta. RDDC, afio X, nim. 4,
julio-agosto 1964; pags. 364 a 386.

11 principio de comservacion (utile per inutile non vitiatur) “atestigua una
tendencia del legislador a conservar los valores creados en el mundo del De-
recho”. La falta de una norma que, como la del articulo 1.419 del C. c. italiano
que disponc la nulidad objetivamente parcial, disponga la anulabilidad objeti-
vamente parcial del negocio, hace surgir la duda de si los vicios parciales de
voluntad comportan o no la anulabilidad del mismo. La solucién debe estar
iluminada por el principio de conservacién. Se analiza la teoria de Daemartello;
los vicios de violencia, error y dolo parciales.

Dirz Diaz, Joaquin: E! derecho a la vida. RGLJ, afio CXII, septiembre de

1964; pags. 249 a 295.

El derecho a la vida es fundamental. s la base de los demds. Su lesion
origina un resarcimiento.

Disz Diaz, Joaquin: é¢Derechos de la personalidad o bienes de la persona?.
RGLJ, aly CXI, num, 6, junio 1963; pags. 858 a 901.

Reconocidos los derechos de la personalidad, se apunta el problema técnico
de si constituyen auténticos derechos subjetivos o hay que considerarlos como
bienes de la persona.
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EspiNAr 1A FUENTE, Francisco: Lineas de orientacion para una concepcion del
negocio juridico. RGLJ, ahio CXI, ntm. 6, junio de 1963; pags. 819 a 857.

“Los negocios vicnen a constituir nfcleos integrantes del Derecho positivo
socialmente existente, y como todo Derecho se compone de casos y normas, los
negocios son también en si mismos casos y normas.” Distinguiendo negocios y
actos juridicos, asi como los negocios ¥ cuasi megocios, clasifica a aquéllos per
st sujeto, objeto, forma v causa.

FERNANDEZ Boano ViiLasMmin, Pedro: El negocio juridico de crédito agrario.
T., num. 15, 1964; 27 a 53.

El negocio de crédito agrario ofrece importantes especialidades que le con-
fieren wna indudable tipicidad. Las notas tipicas que caracterizan el crédito
agrario pueden centrarse en las siguientes: 1.° El destino exclusivamente agra-
rio del crédito. 2. La posicién juridica del Estado en la relacién crediticia.
3.0 Ispecialidad en cuanto a los sujetos. 4.° Especialidad en cuanto al conte-
nido v efectos, fundamentalmente a la tasa de interés y al tiempo de duracion
de la relacién crediticia. Trata del concepto de crédito agrario, cauces con-
tractuales, clases de crédito agrario, garantias.

Greco, Paolo: Saggio sulla concegione del Diritto di aulore. RDDC, afio X,
numero 6, noviembre-diciembre 1964; pags. 539 a 583,

El propbsito no es ofrecer una nueva teoria, sino proceder a un examen
critico de las ya existentes, refiriéndose especialmente a las que contemplan la
relacién entre el derecho de cardcter moral de autor v ¢l caricter econdmico

o patrimonial, y mis concretamente, a las que hoy parecen estar més cn pugna:
la dualista v la del monismo ntegral.

RurFiNi, Maria Letizia: Il concorso di colpa e di caso fortuito nella produ-
=ione del fatto dammoso: Uesperienzia francese e il Diritlo italiano. RDC,
afio LXII, ntm. 1-2, enero-febrero 1964; pags. 39 a 59.

La jurisprudencia francesa ha acogido una solucién de cemselité partagée,
en aquellos hechos dafiosos que aparecen causados por dos factores que operan
entre si con independencia: uno hwmano v otro fortuito. Forchielli ha levantado
su voz, contraria a la aplimci()n‘cn Derecho italiano de esta solucion propia del
francés. Bl autor disiente de esta opinidn.

Spisa, Giuseppe: Sul cognome della moglie nel matrimonio putativo. RDMSP,
ano VI, ntim. 1, enero-marzo 1964; pags. 30 a 50.

El autor distingue dos aspectos del problema, correspondientes a otras tan-
tas posibles situaciones del matrimonio: no existencia de hijos o existencia de
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los mismos. No existiendo hijos, Ia cuestibn queda referida a las relaciones
entre los coOnyuges, v en este aspecto no es aplicable analégicamente el ar-
ticulo 149 C. c, que dice asi: “La mujer durante su estado de vinda conserva
el apellido del marido.” Cuando los hijos han nacido, parece innegable el inte-
rés de éstos en que la madre lleve el mismo apellido del padre, para que su
posicién de hijos legftimos guede patentizada. 12 incluso la madre tiene el miis-
mo interds para que su posicién de madre legitima se haga piiblica.

Sreira Ricmrer, Giorgio: Contributo alle determinzaione del cognome della
donna coniugate. RDMSP, afio VI, ntim. 2, abril-junic 1964; pdgs. 205 a 229.

¥l C. ¢ jtaliano determina en st articulo 144: *la mujer sigue la condicién
del marido y asume su apellido”. Esta variacion del apellido es consecuencia
divecta e inmediata de! cambhio de estado persoual, siendo obligatorio su uso
por parte de la mujer. Sc estudia el apeltido de la mujer viuda, separada, y en
caso de anulacién del matrimonio. Contenido v coercibilidad de la obligacion
de usar el apellido del marido.

TaLaMANCa, Mario: Osservazioni sulla struttura del negozio di revoca. RDDC,
aho X, num. 2, marzo-abril 1964; pags. 150 a 167.

Su objeto es demostrar que el criterio estructural de diferenciacién, gene-
ralmente acogido, entre “revoca” y “recesso” no responde a una exacta valo-
racién del supuesto tenido en consideraciém.

3. Derecho de cosas,

CarioTa FERRARA, Luigi: Enfiteusi di quota. Coenfiteusi. RDDC, aflo X, nd-
mero 2, marzo-abril 1964; pags. 168 a 172.

:Es admisible la enfiteusis de cuotas? Admitida, se examinan supuestos prac-
ticos en que puede presentarse.

DrFeRWAN, Bonifacio: Existencia y regulacion del Derecho de propiedad en I
Rusia Soviética, RGLJ, afio OXI, diciembre 1963; pags. 766 a 822.

Se estudian los tipos de propiedad a la luz de la Constitucién de 1936, y la
doctrina. Estos son: propiedad del Estado, propiedad koljosiana o cooperativa,
propiedad familiar, propiedad comfin de los cényuges y propiedad individual.
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Martin RETORTILLO, Cirilo: El derecho de superficie segun la Ley del suelo.
RGLJ, afio CXI, diciembre de 1963; péags. 735 a 765.

El derecho de superficie, ausente en nuestro C. c¢. salvo mencién indirecta,
cs resucitado en nuestras leyes administrativas como instrumento al servicio
de una politica de construccion de viviendas. En la Ley del suelo aparece re-
egulado con “matiz social y administrativo™. Se cstudian, referidos a esa Ley,
los requisitos fortnales para su constitucion ¥ la contraprestacién del superfi-
ciario.

Marrin BALLESTERO ¥ COSTEA, Liuis: Problemas juridicos de una planificacion
agraria. 'U', num. 15, 1964; pags. 11 a 26.

En torno al campo, se enriquece aceleradamente la legislacién de mltiples
paises. Asi, también en Espaila existen miltiples disposiciones reguladoras de
problemas agrarios concretos. Pero el Derecho agrario espafiol, como disciplina
auténoma, atn no se ha producido. El autor propone, para el andlisis de las
disposiciones sobre el agro espafiol, el siguiente esquema de trabajo: Nortnas
juridicas, objeto, sujetos, relacién juridica (contratacidén, derecho de familia,
stcestones).

SaNTa PINTER, J. J.: El Registiro de la Propiedad en Puerto Rico. RGILJ, afio
CXII, julio-agosto 1964; pags. 29 a 76.

Estudia: El Registto de la propiedad, asientos, anotacién preventiva, men-
ciones, el registrador, el elemento calificacion.

Sanz JarQuxr, Juan José: Estudio de la vigente Ley de conceniracién parcela-
ria (texto refundido de 8 de noviembre de 1962). RGILJ, afio CXI, tomo
47, nm. 4, noviembre 1963: pigs. 577 a 619,

Antes de abordar el texto refundido de 8 de noviembre de 1962 en su estruc-
tura, carvdcter y contenido, se exponen los antecedentes del mismo. La Ley de
Concentracidn parcelaria es para el sefior Sanz Jarque “un pequeiio codigo de
la propiedad de la tierra que afecta a gran parte de la superficie cultivable de
lIa nacidu, esté en expectativa de® concentracién, concentrindose o concentrada”.

VENTURA-TRAVESET GONZALEZ, Antonio: Patologia de la propiedad horizontal.
RGLJ, aho CXII, julio-agosto 1964; pags. 12 a 28.

Expone a grandes rasgos las prifcipales enfermedades que padece nuestra
propiedad horizontal. ’ k
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4. Obligaciones y coniratos.

Carro2zza, Antonio: La conversione legale del contraio privato come stru-
mento d'intervento publico in agricoliura. RDDC, afio X, num. 2, marzo-
abril 1964; pags. 171 a 204.

T existencia de pactos agrarios preconstituidos podia significar un obsticulo
4 la labor planificadora, en este sector. La solucién es fransforimar o conver-
#r el contrato. Se expone la situacién de la legislacién italiana ante este punto,
apoyandose algunas reflexiones dogméticas sobre el tema.

GIoRGIANNI, Michele: Gii obblighi di fare del venditore. RDC, afio LXII, ni-
mero 1-% enero-febrero 1964; pags. 1 a 23.

En ocasiones el vendedor ha de construir, crear o dar vida a la cosa ven-
dida, afin no existente en el momento del contrate. Tal hipdtesis impide que la
venta produzca el efecto traslativo real, normal en ¢l Derecho italiano, siendo
su carhcter mis bien obligacional. Entonces se ha de considerar, junto a la obli-
gacion de cntrega, consistente en un dar, otra consistente en un hacer. Kl es-
quema de la compraventa no parcce incompatible com obligaciones de hacer. A
juicio del autor, la indudable prevalencia del dar, en el supuesto que estudia-
mos, no implica necesariamente que el hacer sea considerado tan sélo como
reflejo del dar, privado de todo relieve auténomo. Estudia Ia relacién entre
esta hipdtesis v 1a locatio operis.

Marin PERmz, Pascual: La crisis del contrato. RGLJ, afio CXII, mayo 1964;
paginas 669 a 730.

A. juicio del autor, es preciso retornar, otra vez, a la doctrina del Derecho
comfin en comsonancia con ¢l Derecho natural, resucitando el concepto de ne-
gotium que responde mejor al significado tradicional que la voz contrato, puesto
que es precisa la configuracién institucional.

‘OGAYAR Y AYirOn, Tomas: La nuevqe regulacion arrendaticia urbana (somero
estudio de la Ley de 11 de junio de 1964). RGLJ, ano CXII, junio 1964;
paginas 831 a 900.

Hstudia: Necesidad de la reforma ¢ insuficiencia de la realizada. Natura-
leza, de los derechos eoncedidos. Cesidn y traspaso. Subrogacién mortis catsa.
Excepeiones a la prorroga. Renta, obras, jurisdiccion 3 disposiciones tran-
sitorians, adicionales v finales.

Pazzacris, Ludovico: La sorte del mandato (e di contraiti simili) in caso di
Jallimento d'una delle parte, RDC, afio LXII, ntim. 1-2, enero-febrero 1964;
paginas 24 a 38.

La jurisprudencia y la doctrina han mantenido, en Italia, diversas solucio-
nes. La primera mantiene la tesis de la supervivencia, basada en argumentos
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que se critican, ¥ la segunda la de la extincién. Para el autor, aunqie la dis-
posicién del articido 78 L. de quiebras no existiese v el mandato no se disol-
viese, en caso de quiebra de una de las partes, se disolveria el mandato in
rem propiam. Exigencias objetivas asi lo imponen, debido al contraste entre la
ejecucién del mandato v las exigencias del procedimiento, garantia de satisfac-

cién de los acreedores.

SANCHEZ GAMBORING, Francisco Miguel: Problemdtica de las obligaciones
naturales. RGLJ, afioc OXIX, marzo 1964; pags. 327 a 381

Las obligaciones morales constituyen una categorfa especial del vinculo obli-
gacional. Se estudian en el Derecho romano y comparado. El C. ¢ espafiol, si
bien desconoce el nomen, reconoce sus efectos: irrepetibilidad del pago.

SvArez GoNzALeZ, Fernando: La diferencia enire los conceptos de imposibili-
dad y de excesiva onerosidad sobrevenidas en el contrato de trabajo.
RGLJ, afio CXII, abril 1964; pags. 575 a 588.

La imposibilidad afecta al objeto. La excesiva onerosidad afecta a la causa.
La imposibilidad opera ipso iure. La excesiva onerosidad autoriza a pedir la
resolucion.

5. Derecho de familia, .

Buzzr pr Marco, Mario: La trascrizione del matrimonio di coscienza. RDMSP,
afio VI, num. 1, eneroimarzo 1964; pags. 51 a 65.

Analiza el matrimonio de conciencia en ¢l Derecho candnico, y relaciones.
entre el ordenamiento candnico y civil en relacién con la inscripcién del ta-
trimonio. Inscripcién del matrimonio de conciencia, y relevancia de la voluntad
de los conyuges en la inscripcién del mismo.

CarNeLUTTI, Francesco: Riforma del diritto di famiglia. RDMSP, afio VI, nd-
mero 1, enero-marzo 1964; péags. 24 a 29.

El Derecho de familia italiano necesita una reforma. Sus objetivos primor-
diales, a juicio del autor, deben ser dos. Lograr la paridad de los sexos, pues.
la dignidad y el valor de la mujgr ¢s semejante a la del marido. Abolir la
separacion de los cOnyuges por mtto consenso, en atencién a la prole.

Conpe-PuNeino FERREXR0, Candido: El articulo 51 del C. c.: Alconce de su
precepto y de su sancidn. RGLJ, afio CXI, nam. 4, abril de 1963; phgi-
nas 481 a 553.

‘El articulo 51 del C. c. puede plantear problemas al relacionarlo con otras
normas del C. c. Importa vor ello sefialar su alcance. Por lo que s¢ refiere a
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{a sancién se exponen diversas tesis mantenidas: tesis de la ineficacia relativa;
tesis de la nulidad radical; tesis de la inexistencia.

Jucer, Gianni: Il mancato adempimento del debitum coniugale. RDMSP, aiio
VI, num. 3-4, julio-agosto 1964; pags. 525 a 531.

La oposicion injustificada de uno de los cényuges a la realizacién del débito
convugal, es considerada por la doctrina ¥ jurisprudencia dominantes causa de
separaciém matrimonial.

MaeNaNT Nova, Maria: I rapporti patrimoniali tra coniugi. RDMSP, afo VI,
numero 1, eneroinarzo 1964; pags. 66 a 84.

Las relaciones patrimoniales entre los cOnyuges, tal como se regulan en el
actual Cédigo civil italiano, responden a una sociedad familiar diferente de
la actual. Bl camino de la emancipacién de la mujer estd mas adelantado. Se
impone una reforma legislativa que refleje en el terreno econdmico familiar la
nueva situacion. Se analizan las bases de la organizacién actual, proponiéndosc
nna férmula de sustitucién.

MaiseRTI, Claudio: Alcuni rilievi sociologici sulle motivagioni dell’adulterio.
RDMSP, afio VI, num. 3-4, julio-diciembre 1964; pégs. 540 a 547.

Son las motivaciones sociales (educacién ambiental, habito, fallo del matri-
monijo), mas que las psiquicas o econémicas, las que considera el autor causa
del adulterio.

MALINVERNI, Alessandro: Inseminazione agrtificiale e adulterio. RDMSP, afio VI,
numero 34, julio-diciembre 1964; pags. 476 a 496.

La inseminacién artificial ha sometido a revisién el modo tradicional de va-
lorar los actos coustitutivos del delito de adulterio. Este ataca el bien juridico
de certeza de la prole, al menos poniéndolo en peligro, y viola la obligacién
de la mujer de no engendrar hijos que no sean del marido, atentando grave-
mente a la frmeza del matrimonio. Pero su realizacién implica un procedimien-
to que aparcjn ofensa del derecho de exclusividad sexual del conyuge, por eso
¢l antor lo denomina adulterio casto.

Manrovan:, Ferrando: Abuso dei meezzi di correzione e di discipling. RDMSE,
afio VI, nim. 34, julio-diciernbre 1964; pégs. 509 a 516.

El Cédigo penal italiano prevé, en su articulo 571, el delito de abuso en los
medios de correccién y disciplina, encuadrado entre los delitos contra la familia.
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Prrrari, Enrico: Il comportamento prematrimoniale come causq di separa-
2ione coniugale. RDMSP, afio VI, num. 2, abril-junio 1964; pags. 230 a 238.

La expresién comportamento prematrimoniale del cényuge debe entenderse,
como situacién subjetiva. voluntaria o involuntaria, conocida por el que la vive
y acompafiada de la veluntad de ocultarla al otro conyuge. Determinar sus
consccuencias es punto que requiere sumo cuidado, por tratarse de las relacio-
nes de familia.

REYEs MONTERREAL, José Maria: Anotacion de embargo trabado sobre bie-
nes gananciales. RGLJ, aflo CXI, num. 3, marzo 1963; pags. 313 a 375.

El marido puede contraer validamente obligaciones con cargo a la sociedad
de gananciales, sin consentimiento de su mujer, susceptibles de cumplimiento
forzoso. La demanda para el cumplimiento de las mismas se dirigirdA contra
miarido v mujer, aunque luego todas las diligencias procesales se entiendan sélo
con el marido; el embargo preventivo se comunica a la mujer a fin de que
pueda ejercitar las acciones pertinentes y no plantee incidencias que puedan
dilatar la normal marcha del apremio. ¥ en el caso de que la mujer se negara
a dar conscntimiento para el otorgamiento de la escritura al rematante, ese
consentimiento se puede suplir por el juez.

III. DERECHO MERCANTIL

2. Comercinates y sociedades.

CosTi, Renzo: Le sopravvenienze passive dopo lao liquidazione delle societa
per dazioni. RDDC, afio X, num 3, mayo-junio 1964; pdgs. 258 a 283.

El articulo 2456 C. c. italiano establece: “Dopo la cancellazione della so-
cietd i creditori sociali non soddisfatti possono far valere i loro crediti nei
confronti dei soci, fino alla concorrenza delle somme da questi riscosse in base
al bilaucio finale di liquidazione...” Reconoce a los acreedores, que con la can-
celucion de la sociedad ven extinguirse su derecho de gorantie (lado activo de
Ia respousabilidad derivada de una deuda; cardcter sustantivo), el poder de
satisfacerse sobre el mismo patrimonio de la sociedad transmitido o los socios.

GiaGANo, Francesco: Repliche in tema di socictd personali, principio di
maggioranty e colleginlitd, RDDC, afio X, ntm. 3, mayo-junio 1964: pi-
ginas 205 a 257.

La jurisprudencia y doctrina estin en Ttalia encontradas en la solucién de
un problema: la forma de adoptar sus decisiones la sociedad personal. Los
jueces se han situado en la teoria de la persona juridica. Para ellos la cole-
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gialidad es exigencia de la misma. La sociedad de personas no es tal persona,
v el principio de mayoria es, por consiguiente, el adecuado. La doctrina, por
su parte, contempla el problema desde la teoria del acto juridico. Los actos
deliberatorios, aunque no provengan de una persona juridica, exigen el método
colegial. Bl autor es contrario a la comtn doctrina.

GrEIpINi, Gustavo: La c¢. d. concorrenza parasitoria. RDDC, afo X, num. 6,
noviembre-diciembre 1964; pags. 616 a 645.

La concurrencia parasitoria consiste en la continua y sistematica imitacién
de las realizaciones e iniciativas de un empresario concurrente. Acoger tal
fipura en Derecho italiano requiere la existencia de un principio general de
correttessa professionale apoyado en el articulo 25398, 3, C. ¢, ¥ no es posible
tal extensién.

En el terreno practico, tal fisura de concurrencia significaria privar a los
concurrentes del leader, del arma de defensa mas comn v eficaz de que dispo-
nen; y adoptar una postura favorable al monopolio en el mercado ¥ ventajosa
para la economia del leader.

MoNTERD PAracios, Francisco: Sobre los efectos de las marcas virtualmente
caducas. RGILJ, afio CXII, enero 1964: pags. 78 a 83.

Si la marca estd caducada, aun cuando no sc¢ haya publicado esta caducidad,
la lev concede a su titular el derecho a rehabilitarla, pudiendo ejercitar este
derecho dentro del término de tres afios, contados a partir de la publicacién de
1a caducidad. Pero, entre tanto, durante la latencia de este derecho, ;la marca
puede servir de obstaculo para que se registre otra semejante? A juicio del
autor, no.

SxMoNETTo, Ernesto: Societd e mutualitd. RDDC, afio X, num. 4, julio-agosto
1964; pags. 387 a 414.

15l tema de la diferencia entre sociedad y cooperativa constituye el interro-
gante de este articulo. Y csta diferencia existe no sb6lo c¢n el plano causal ¥
estructural, sino incluso en ¢l terreno cuantitativo, porque existe para ésta un
tope miximo cn Ia produccion de utilidades.

Vawzerry, Adriano: Lg repressione della pubblicila mengognera. RDDC,
afio X, ntm. 6, noviembre-diciembre 1964; pigs. 584 o 615.

Para el autor, la publicidad constituye, sin duda, un fenémeno no sélo 1til,
sino necesario en Iz moderna économia industrial. La publicidad engafiosa es
un hecho patoldgico, dentro del cuadro de la actividad publicitaria; contra ella
han reaccionado los Estados modernos. La legislacién italiana no ha seguido
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afin esta linea, v la jurisprudencia se ha mostrado igualmente contraria a la
represién del fenémeno, apoyandose en la licitud del dolus bonus. El autor
explica cémo este concepto, basado en la idea de inocuidad, no es adecuado a

economia actual.

Vasseur, Michel: Per una Societd di tipo europeo. RDC, afio LXII, niim. 34,
marzo-abril 1964; pags. 83 a 99.

Son muchas las razones que abogan en ¢l marco de la CEE la creacion de
una sociedad de tipo europeo. Su ausencia, como se reconoce cn el Tratado de
Roma, falsea las condiciones de la concurrencia y crea obsticulos a la conse-
cucion de los fines que se han propuesto los paises firmantes del Tratado de
Roma. Tistd propugnada en los principios en (ue se apova la CEE, y en algu-
nos articules del Tratade. Su régimen deberia recoger las tendencias generales
existentes en el Derecho de los sefs. Se alude a diferentes procedimientos de
formulacién de la norma rectora.

ViLar RoMpRo, José Maria: Forma de hacer constar en el Registro Mer-
cantil la amortizacion de las obligaciones de una sociedad anonima. RGL.J,
afio CXII, febrero 1964; pags. 191 a 210.

El procedimiento mis rapido, idoneo, eficaz y seguro para tograr la finali-
dad cancclatoria e inutilizadora perseguida es ¢l judicial, propio de los actos.
de la jurisdiccién voluntaria, en los negocios de comercio (arts. 2,109 a 2118
LEC). Podrian ser también procedimientos adecuados el juicio ordinario de
mayor cuantia y el acta notarial de notoriedad, aunque su empleo no es tan
aconsejable, pues el primero, ademds de sugerir dudas sobre su pertinencia,
implicarfa en todo caso gastos y dilaciones muy superiores; y el segtndo no
tendrfa para el sefior registrador mercantil la fuerza vinculante y la virtuali-
dad propia de un mandamiento judicial de cancelacion de asientos.

3. Cosas mercantiles.

ALVAREZ ABUNDANCIA, Ricardo: Lefra de cambio: impugnacion impropia de
lo aceptacion., RGLJ, afio OXI, noviembre 1963; pédgs. 620 a 636.

-

Refiridudose a la tacha de falsedad de Ia aceptacion opuesta no por el acep-
tandie, stuo por tercero, v por esta razéu, Uamada impropia, se cstablece 1) Tle-
gitimacidn de las persomas cou las que segln el articule 504 C. de c. debhe en-
tenderse subsidiaviamente el protesto, pues se trata de simples receptores del
protesto v la tacha es acto personal. 2) Tlegitimacién del apoderado general del
aceptante, 3) Se encuentra legitimado el tercero que ostenta poder e instruccio-

nes concretas de la persona a cuyo cargo estuviere girada la cambial.
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Sarra, Salvatore: IT titolo esecutivo. RDC, afo LXII, mim. 5-6, mayo-junio
1964; pags. 177 a 186.

El titulo ejecutivo constituye la sutura esencial entre la norma y la accidn.
T.a doctrina comin lo concibe como un derecho degradado. Como el poder de
conseguir un bien con independencia del derecho. La concepcidén del autor, como
se ve, trata de unir derecho y titulo.

Soteia, Sergio: Le azioni quitafe in borsa. RDC, afio LXII, ndm. 34, marzo-
abril 1964; pags. 100 a 117.

Tl autor destaca la conexifn existente entre la sociedad por acclones y la
bolsa, proponiendo una mayor coordinacién en la disciplina de ambas institu-
ciones.

V. DERECHO PROCESAL

2, Parte general.

Borea Forapapa, Juan Antonio: Las cuestiones civiles y el proceso conlen-
cioso administrativo. RGLJ, aflic CXII, diciembre 1964; pags. 715 a 734.

Na corresponden a Ja jurisdiccion contencioso-administrativa, por determi-
nacién de la Ley, las cuestiones de fndole civil atribuidas a la jurisdiccién or-
dinaria. Pero en ocasioncs ¢l ordenamicuto faculta a la Administracion piliblica
para pronunciarse sobre materias que en apariencia pertenccen al campo del
Derecho privado. HEn tal caso, cree el autor que la Administracién actfia en el
campo del Derecho phiblico, mereciendo sus actos la calificacién de administra-
tivos. Tuera de cstos supuestos, en caso de extralimitaciones jusprivativas de
1o Administracién, bay gue proceder con swna cautela, como lo ha hecho el
Tribunal Stupremo. Ta jurisdiccion contencioso-administrativa debe limitarse a
declarar si procede o no la anulacién del acto recurrido.

MAaNZANARES, Henri: Bl Tribunal de Justicia de las comunidades europeas.
RGLJ, afo CXII, julio-agosto 1964; pags. 7T a 90.

Bl tribunal de las commdades etropeas es: Juez internacional, en los liti-
gios de los Estados micmbros, cutre si y con las instituciones. Juez de lo con-
tencioso  administrativo de las comumidades. Tnstitucion regaladora de la vida
de las comunidades,

Siva Merero, Valentin: EI jurado en las directrices juridicas comtempord-
neas. RGLJ, ano CXII, noviembre 1964; pags. B9 a 583.

Los partidarios del jurado se basan en consideraciones politicas y sentimen-
tales. Pero. indudablemente, esta institucién estd inclinada a no ser siempre un
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medio correcto de impartir justicia. Por eso merece un juicio desfavorable. Se
alude al jurado en Tnglaterra, Estados Unidos, Francia, Alemania y a nuestros
antecedentes.

Soro NreTo, Francisco: Preferencias e interferencias entre la jurisdiccion
especial de menores y la jurisdiccicn ordinaria. RGLJ, afio OXII, octu-
bre 1064: pags. 453 a 496.

Fstadia: Competencin de los Trihunales tutelares de menores. Intervencion
de los jueces y tribupales de la jurisdiccion ordinaria en relacién con los he-
chos de la competencia de los Tribunales tutelares de menores. Delimitacion
de atribuciones entre la jurisdiccion ordinaria, las autoridades gubernativas y
los Irihugales tutclares de menores por razdn de las conductas previstas en la
lev de 26 de julio de 1878 sobre ejercicios peligrosos ejecutados por los meno-
res de diecigéis afios; ley de 23 de julio de 1903 sobre mendicidad de los me-
nores de edad, v Ley de Vagos y Maleantes, de 4 de agosto de 1933. Conflicto
enire la jurisdiccion de menores v la ordinaria.

3. Procesos especiales.

Maxprrorr, Crisanto: In tema di wmodificabilita dell’ordinanzae presidenziale
interinale mnel giudizio di separazione dei coniugi. RDMSP, afio VI, ni-
mero 2, abril-junio 1964; péags. 194 a 204.

La providencia interina, que promuncia ¢ presidente, fallido el intento de
conciliacién, en el juicio de separacién contenciosa o por culpa, no es impug-
nable, ni es modificada o revocada en el juicio de primer grado, si no es por
¢l juez instructor, cttando se hayan producido cambios en las circunstancias.

El trabajo es una contestacién al de Ligi: “la revocabilita, da parte del
yresidente, dei provvedimenti urgenti nel processo di separazione personale”.
(RDDC, 1963, pags. 622 ss.)

Marrives Ruiz, Luis-Fernando: El procedimiento framcés de Référé y su
posible adaplacion al enjuiciamiento civil espafiol. RGLJ, afio CXII,
abril 1964; pags. 555 a 574, ‘

181 procedimiento francds de Référd es: “un procedimiento rapido que en
primera instancia tiene lugar ante un juez fmico a quien se puede acudir ins-
tantincamente ¥ pronuncia inmediatamente tma resolucién de ecardcter provi-
glonal® (Solus). Xl enjuiciamiento civil espafiol, con su intrincada multiplicidad
de procedimicntos, provee con mis o menos fortuna a casos de urgencia con-
cretos. Mas el ritmo vy complicacién con que se desarrolla la vida moderna son
clima propicio para la multiplicacién de los problemas que requieren una solu-
ci6n inmediata. El juicio de Référé cs instrumento procesal muy idéneo en el
momento actual, digno de importarse a nuestro Derecho procesal.
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OGAYAR AYLLON, Tomas: Recursos contra el laudo arbitral. RGLJ, afio 111,
ntmero 2, febrero 1963; pags. 153 a 182.

Pl autor sienta las siguientes conclusiones en st trabajo: 1.° Contra ¢l laudo
arhitral no debe darse recurso alguno. 2. Cuando los arbitros se extralimiten
en su funcién se podria oponer Ia parte agraviada a la ejecucidén del laudo ante
el Juzgado de primera instancia en donde dicha cjecucién se hubiera instado,
por via de incidente, solicitando la ineficacia del lando. 3.* Responsabilidad de
los arbitros por los dafios y perjuicios causados a las partes.
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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 Propicdad

DERECHO CIVIL

1. Facultad del Registrador wpara pedir documentos complementarios
con el fin de calificar le capacidad de los otorgantes. Ley aplicable a los
apdtridas. Auforizacion del Instituto Espafiol de Moneda Extranjere nara
pago de precio con fondos procedentes de “cuentas extranjeras”.

AY TLa capacidad de los otorganies de los titulos presentados a inscrip-
cion es materia que ha de ser examinada por el Registrador, al no estar
vinculado a las manifestaciones hechas por el Notario autorizante de la
escritura, y por ello aquel funcionario se encuentra facultado para pedir
la presentacion de los documentos complementarios dque le sean necesarios,
asi como la justificacion de la vigencia y contenido de la norma extranjera
cuando sea de aplicacidn, al no regir para este recurso la maxima “iura-
novit curia”, y tencr, en consecuencia, que acreditarse la Ley Nacional para
gue pueda caliticar acerca de la capacidad.

B) Dada la situacion técnica de apéatrida, la cual, no obstatite ser anormal,
puede tener lugar, es ldgico que se tienda a dar solucidn para determinar
la legislacion que habri de ser aplicada a duienes se encuentran en tal
circunstancia, problema que la doctrina en base a principios de Derecho
internacional privado, resuclve de distintas formas, bien por eatender com-
petente la tltima Ley nacional, cuando ésta es conocida, o bien la de la
residencia o bien la del domicilio. Este Gltimo criterio es el mdas predo-
minante, y aparece seguido también en Espafa. Segin se infiere de la
Legislacion del Registro Civil, especialmente en la exposicion de la Ley
de 8 de junio de 1957, en la que se alude al domicilic de los apdfridas, e
igualmente en el Decreto de 22 de febrero de 1957, en el que se dispone
que se rijan los apdtridas por la Ley del domicilio, y determiinard sobre
esta base lo legislacion aplicable a efectos de arrendamientos urbanos.

Las dificultades que, en términos generales, se presentan cuando se plan-
tea la cuestion sobre la existencia de una determinada actual nacionalidad,
on defecto de un certificado del Registro Civil que asi lo declare, comds son
los de inscripcidn de concesion de mnacionalidad, obligan a acudir a todo
otro medio de prueha, conferme declard la Resolucion de 23 de junio de
1964, vy ontre ellos 1o misma posesion de estado. Estag dificultades auinentan,
si eabe, cuando se estd ante una situacidn de confesada carencia de ella o
de apatrida, y por ello, el articulo 96 de la Ley de Registro Civil perinite,
a falta de otras pruebas de nacionalidad, el expediente de declaracion del
domicilio de los apatridas, a fin de la posterior aplicacion de la legislacién,
correspondiente, que en el caso del recurso seria la espafiola, si en base al
principio de unidad familiar y al estatuto Unico, a que debe obedecer la
organizacion de la familia, todas las relaciones de este tipo y, en consecuen-
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cia, las paterno-filiales, se rigen por la Ley aplicable al padre, ya que se pre-
supone que todos los miembros, mujer e hijos menores de edad, gozan de
la misma situacién juridica que el cabeza de familia.

No obstante, cuando por diversas circunstancias los miembros de una
familia ostentan de hecho una nacicnalidad que excepcionalmente no es
la del jefe de la misma (por tener éste otra distinta), o carecer éste de ella
—-Como parece ocurre en la situacion discutida—, deja de estar justificado
¥, ademas, resulta imposible la adopeién de un criterio umitario, y, por
ello, deberd prevalecer la aplicacion de la Ley del menor, en cuanto a su
capacidad, representacion legal y facultades del representante.

C) Epn cuanto al tercero y 1iltimo efecto, el certificado del Banco que
ejerce por delegacion las funciones del Institutc Espafiol de Moneda Ex-
tranjera, y en donde se precisa la venta en el Mercado de Divisas, por el
concepto de “Inversiones en bienes iniuebles”, de 1525041 D. M., gue se
acreditan en la cuenta corriente del representante de 1o compradora, se acomo-
da & lo establecido en la circular del mencionado Instituto, de 19 de julio
de 1961, de la que dic traslado esta Direccidn el 10 de octubre del mismo
aflo, que permite se sustituya la autorizacion del Institulo Espafiol de Mo-
neda Extranjera por la Certificacidn del Banco Espafiol a través del cual
se hubiera realizado la provision de fondos. (Res. de 14 de julio de 1965.
“Boletin Oficial” del 7 de agosto.)

2. Interpretacion de poder olorgudo anie wun fedatario extranjero. La
jucultad de constituir y cancelar toda clase de cargas reales comprende la
de hipotecar.

A) Todo poder dehe ser interpretado con sumo cuidado a fin de impedir
que por averiguaciones mas o menos aventuradas tonga lugar una extrali-
mitacion por parte del apoderado en las facultades que se le han confiado,
que ocasione perjuicios a los mandantes, y por eso log funcionarios encar-
gados de autorizar esta clase de escrituras deberdn poner la méxima aten-
cién en la redaccidn de sus clausulas, para que aparezcan con indudable
claridad y se reflejen bien los actos que pueden realizarse y los limites
que el apoderamiento han querido, en su caso, establecer.

B) En el poder discutido, aun cuando las palabras empleadas carecen
de la precision téenica exigible a wn Notario espaficl —pties no hay due olvidar
que ha side otorgado ante fedatario extranjero—, el sentido literal de su
texto ¥y la concordancia de unos términos con otros pomen de relieve, con
una claridad indiscutible, que enire los actos autorizados por la Sociedad
propietaria del immuoble se encuentra el de hipotecar, ya que atribuye
expresamente la facultad de constituir y cancelar toda clase de cargas roa-
les, con la enorme amplitud que sefala el parrafo final de la misma cliu-
sula, en donde se abstiene concretamente de enumerar nuevas facultades
para que no se entienda que si lo hiciese le imponia alguns limitacion, y
porque también incluye la de enajenar la finca, por todo lo cual debe con-
cluirse gue procede inscribir la escritura calificada. (Res. de 29 de septiembre
de 1965. “Boletin Oficial” del 18 de cctubre.)






JURISPRUDENCIA

. SENTENCIAS COMENTADAS

Prohibicion contractual de disponer y derechs
de adquisicion preferente

(Comentario a la Sentencia d@el T. S, de 12 de noviembre de 1963)
ANTECEDENTES DE HECHO

En la villa de X existian dos fincas: la casa ntmero 5 de la plaza de Y, ¥
la casa fragua, sin niimero, de la calle de Z. Dichas dos fincas, aunque inscri-
tas separadamente y cada una con individualidad propia en el Registro de
Ia. Propiedad, eran fisicamente colindantes y en la realidad se venian explo-
tando conjuntamente, estando comunicadas interiormente por una puerta.
En 1937 don B. tomd en arriendo a su propietaria dofia A. los locales que
integraban los dos inmuebles citados, estableciendo en ellos la fonda P.
Aunque no resulta claro de los términos del contrato que éste se extendiera
a las dos edificaciones dichas, se afirma comd cierto que venia ocupando
ambas a titulo de arrendamiento, destinando los locales de la segunda finca
a cocinas, servicios y galerias, adosados todos ellos a la casa principal de
la plaza de Y, siendo la intencién de los contratantes esa ocupacin con-
junta. En 1942 fallecié don B., pasando el arriendo y la explotacién de la
fonda a su viuda, dofia C. El 9 de enero de 1945 fue celebrado un nuevo
contrato de arriendamiento de agquellos dos locales a favor de dofia C. por
don D., que ya habia adquirido poco antes los inmuebles arrendados, si bien
la formalizacién en escritura publica de la compra de D. no se hizo
hasta después de celebrarse este nuevo arrendamiento. Er la cldusula
guinta de dicho contrato arrendaticio se estipulé que en el cagso de venta
de dicha finca, que no podri realizarse sin el consentimiento de la arren-
dataria, ésta sera la compradora preferida en andlogas condiciones, y desde
luego el adquirente vendrs obligado a respetar el contrato. Y el 12 de enero
de 1956 don D. vendié a don E. la casa fragua, sin numero, de la calle Z.
Expresamente se reconoce que don E., al comprar la finca, conocia la ocupa~
cién de la misma por los arrendatarios y la existencia de una comunica-
cion interior entre arwbos inmuebley, si bien don D., al venderle la casa fragua,
le advirtié que no estaba alquilada, por extenderse el contrato de arrendamien-
to vigente solo a la otra casa, siendo los ocupantes de la casa fragua meros
precaristas sin titulo. Fracasada una reclamacién judicial de don E. contra
dofia C. para desalojarla de los locales arrendados, don E. vendié en 30
de octubre de 1956 a don F. la casa fragua que habia comprado, habiéndose
inscrito en el Registro estas sucesivas transmisiones de propiedad.

Los hijos v herederos de dofia C. demandaron a don D., don E. y don F.
ante el Juzgado de Primera Instancia, solicitando se declarara que el con-
trato de arrendamiento celebrado el 9 de enero de 1945 comprendia tanto
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la casa numero 5 de la plaza de Y como la casa fragua sin ntmero de la ca-
lle Z en favor de los heredercs de dofia C.; que dicho contrato de arren-
damiento debia consignarse en escritura publica con los requisitos nece-
sarios para ser inscribible en el Registro de la Propiedad, condenando a
los demandados al otorgamiento de esa escritura; y que la casa fragua sin
nimero de la calle Z no habia podido ni debido venderse eficazmente por
don D. a don E. ni por éste a don F., ya que, seglin la clausula quinta del:
contrato de arrendamiento, log arrendatarios tenian el derecho de ser
notificados previamente del propdsito de venta y de adquirir el inmuecble
arrendado con preferencia o los estrafics, pidiendo que se declarara, en
consecuencia, la nulidad e ineficacia de las transmisiones realizadas v de las
inscripeiones registrales practicadas, asi come que se condenara a los de-
mandados a otorgar la correspondisnte escritura de venta en favor de los
demandantes, por el precio que figuraba recibido en las transmisiones an-
teriores.

A su vez, don D., al oponerse a la demanda, traté de precisar que el
contrato arrendaticio celebrado el 9 de enero de 1945 con dofia C. nada
tenfa que ver con el primer arrendamiento concertado entre don B. y dofla
A. Segtm el nuevo contrato s6le se arrendaba la casa nuimero 5 de la
plaza de Y y la mitad de la huerta contigua, por plazo de doce afios a contar
del otorgamiento de la escritura de venta en favor del arrendsdor, quedando
fuera del arrendamiento la casa fragua. Que, contra lo afirmado por los
demandantes, no habia existido confabulacién entre don D. y don E., sino
que este Ultimo habia adquirido la casa fragua por interesarle sus locales
para establecer un almacén, habiéndose realizado ecsta venta en escritura
plblica y en concepto de libre de toda carga, gravamen ¢ arrendamiento
la finca vendida.

El Juzgado de Primera Instancia cstimé en parte la demanda y declard
que el contrato de arrendandento celebrado el 9 de enero de 1945 entre
don D. y dofia C. era extensivo en favor de los hijos de dofs C. a la casa
fragua.

Apelada la sentencia por ambas partes, fue confirmada integramente por
la Audiencia.

Contra la sentencia de la Audiencia los demandantes interpusieron re-
curso de casacion por intraccion de ley, fundado en diversos motivos. De
cllos extructamos aqui sdlo algunos de los nds importantes:

@) Inaplicacion de los articulos 1.089, 1.091, 1,124, 1.25¢ v 1.2565 C. c. y del
principio “pacta sunt sorvanda”. Por cuanto se habia desconocido la normua,
contenida en la estipulacion quint‘u del contrato de arrendamicnto, que con-
cedia o la arvendataria el devecho o ser notificada de la venta, recabundo
su consentimionto para cllo. Ya que se habia realizado la enajonacion de la
finca sin ¢l cumplimionto de esos vequisitos, lesiondndose igualmente el
derecho de la parte arrendataria de adguirir con preferenciz a un tercero
en caso de venta. Alegando, ademds, la falta de buena fe en don E. y dun F.

b) Inaplicacién de los articulos 33, 3¢ y 38 de la Ley Hipotecaria. Por
estimar que la sentencia recurrida vulnera esos preceptos en cuanto de ella
resultan validas transmisiones consideradas por los recurrentes nulas y
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con mala fe, y se deniega la peticion de nulidad de las inscripciones prac-
ticadas.

¢) Inaplicacién de los articulos 1.258, 1279 ¥ 1280 C. e, 1, 2, 3, ¥ 9 L. H.
Porgue, a juicio de los recurrentes, el confrato de arrendamiento y preferente
adquisicion debié elevarse a escritura pliblica con los requisitos necesarios
para su inscripcion en el Registro de la Propiedad, siendo el plazo pactado
del arriendo superior a seis aflos. Y no cabe estimar la inutilidad de la
inseripeion, una vez vencido el plazo estipulado de doce afos, como afirima
la sentencia recurrida, porque el derecho de tanteo contractualmente ori-
ginado s6lo podia tener eticacia freute & terceros por la inseripeion.

Con independencia de esos concretos motivos, el recurso se fundaba
en otros varios de orden procedimental, relativos a la presunta incongruen-
cia de la sentencia de apelacion, por no resolver todas las cuestiones conte-
nidas en la demanda; y a la correcta formulacitn de la demands, no reco-
nocida por la Audiencia, que no habia entrado integramente en el fondo
del asunto por ese defecto formal. A dichos motivos no nos referimos ahora
par rehasar el ambito puramente civil ¥ sustantivo de esta nota.

LA SENTENCIA

El T. 8., en Sentencia de 12 de noviembre de 1962, declaras no haber
lugar al recurso de cagacion en base a la siguiente doctrina:

«La clausula quinta del contrato arrendaticio, anfes transcrita, envuclve
en realidad una limitacion a la facultad de enajenar por ciert¢ tiempo, volun-
tariamente impuesta por el propietaric-arrendadon, concediérdole (al arren-
datario) la preferencia de adquisicion del inmueble en el supuesto de qtie
proyecte venderlo o lo haya vendido a otra persona: pero su incumplimiento
por parte del obligado no puede tener la trascendencia que los demandantes
pretenden de otorgarle efectos reales, porque a partir de la reforma de la
L. H. promulgada en 30 de diciembre de 1944, mantenida por la vigente de 8 de
febrero de 1946.—y a sensu contrario de lo que ésta expresa en su articulo
27—1as prohibiciones licitas de disponer establecidas en actos a titulo
oneroso, que no sean de las comprendidas en él, no tienen alcance real v,
consiguientemente, en caso de infraccion, como tmicamente (*) proclama la
doctria, s0lo producen, para la persona afectada por la limitacion o prohi-
bicidn, la obligacion de abonar los daflos vy perjuicios causados» (Con-
siderande  2.0),

«Asi entendida la clausula cuyo aleance se discute, se impone Ia desesti-
maeidn del primer motivo del recurso, en el cual se denuncid la infraceion
de los concretos preceplos del ¢ ¢. cue sancionan o1 principio de derecho
“pacta sunt servanda”, con arreglo a los que, segliin los recurtventes, al vender-
se la finca litigiosa sin haberse dado conocimiento a la arrendataria del
precio y condiciones en que proyectaba transmitirse, vulneré el vendedor
la ley del contrato, y surgié en los causahabientes de la arrendataria -—fa-

D
(*) Dehe querer decir “uninimemente”, debiendo atribuirse la redaccion
«lel adverbio referido a errata en la copia de la Sentencia.
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vorecidos por la cldusula—un derecho de adquisicion preferente de dicha
finca que la sentencia recurrida desconoce; y se impone tal desestimacién
porque la clausula comprensiva de esa limitacidn de la facultad de disponer,
que voluntariamente establecié el propietario arrendador, no puede tener
esa trascendencia real que se pretende, y su vulneracién, aunque constituya
unga infraccion de la ley del pacto, no puede originar mas que la obligacién
de indemnizar dafios y perjuicios que, en el presente caso, no han sido
reclamados por los demandantes» (Considerando 3.°).

“A mayor abundamiento, como esa limitacion de la facultad de disponer
no se hizo constar en el Registro de la Propiedad, no puede afectar al
tercero que de buena fe adquirié a titulo oneroso de quien en €1 figuraba
con facultades para transmitir, pues estd favorecide por la proteccién re-
gistral que le dispensa el articulo 84 L.H., que sdlo se le podria negar des-
truyendo la presuncién de buena fe que le atribuye el parrafo segundo de
dicho articulo, presuncion que, en el caso de autos, no estim¢ el Tribunal
a quo que estuviese destruida por la prueba suministrada por quienes la
impugnan, pues no hizo declaracion de tal mala fe, limitandose a afirmar que
esas transmisiones se habian efectuado “para complacer a don D.”, pero sin
proclamar esa falta de buena fe precisa para enervar aquella presuncion”
(Considerando 4.").

“Tampoco cabe afirmar, como pretendian los recurrentes, que la Sen-
tencia de la Audiencia vino a convalidar transmisiones originalmente nulas,
hechas con mala fe, ni que dejaba vivas y vigentes inscripciones que debieran
declararse nulas, segln los articulos 33, 3¢ y 38 L.H., porque ni la clausula
pactada, de preferencia para caso de venta, tiene esa pretendida eficacia
real, ni ha sido reflejada en el Registro de la Propiedad pars que pudiera
afectar a terceros adquirentes, ni se estim¢ por la Sentencia recurrida que
en ese tercer adquirente que inscribié su derecho concurriese la mala fe pre-
cisa para privarle de la proteccion registral que le otorga el articule
34, 20 L.H.” (Considerando 9.9).

COMENTARIO

De las diversas cuestiones implicadas en el caso que niotiva la presente
Sentencia, vamos a excluir inicialmente las de orden estrictamente procesal
(incongruencia, defecto formal en la formulacion de la demanda), asi como
las relativas o la determinacion exacta del objeto arrendado (si compren-
dia los dos imnuebles colindantes o 86lo uno de ellos; cuestion de inter-
pretacion  contractual que la Sentencia de instancia da por resuelta en
forma  estensiva)., Con esus voluntarias limitaciones queda reducido ol
contenido de egta nota a exoaminar la calificacion del contrato celebrado vy,
especialmente, » matizar su posible eficacia.

I. A la vista del contrato arrendaticio celebrado el 9 de enero de 1945,
se Observa que nos encontramos en presencia de un contrato complejo
0 de multiple contenidg. En efecto, segin su clausula quints, “En el caso
de venta de dichas fincas antes de expirar este contrato, que no podra
realizarse sin el consentimiento de la arrendataria, ésta sera la compradora
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preferida en iguales condiciones, y, desde luego, el adquirente vendra
obligado a respetar este contrato”. Al lado de las estipulaciones estrictamente
arrendaticias (cesiéon de lus locales por plazo de doce afios y determinada
renta), se consignaban otras complementarias, pero inseparables, Por vintud
de elias se establecia: a) la necesidad del consentimiento de la arrendataria
para la valida enajenacion de las fincas arrendadas; b) su derecho de ad-
guisicion preferente en caso de venta de los locales; ¢) la subsistencia
del derecho arrendaticio asi creado frente a los posibles adquirentes de
las tincas. Es decir, al lado de la cesidn del uso arrendaticio, una restric-
¢ién a las facultades dispositivas del duefio arrendador, un derecho de adqui-
sicién preferente a favor del arrendatario, y el establecimiento de la eficacia
frente a terceros del arrendamiento concertada.

De esa variedad de contenido deducimos la calificacion de contrato com-
plejo. Complejidad que deriva de la yuxtaposicién de las diversas estipula-
ciones. Mids que de atipicidad legal del contrato, podria hablarse aqui de
mixtura o multiplicidad en su contenido (1). En este sentido, pudiera ser
util la escueta consideracién por separado de esos diversos pactos concu-
rrentes. Sobre todo, para tratar de precisar su respectiva eficacia, que es
lo que ahora més nés interesa.

Pero antes conviene orillar una dificultad que surge facilmente en este
punto. Si el contrato es algo unitario, y como tal querido en su integridad
por los contratantes, sin distinguir entre esas distintas facetas obligacionales.
iresulta licito distinguir el contenido de los distintos pactos que lo inte-
oran? ¢&Puede afirmarse la inscribibilidad del arrendamiento urbano, pongo
por ejemplo, ¥ no la del derecho de adquisicién preferente? (Podrd tener
menor eficacia el derecho del arrendatario a intervenir en la enajenacién de
la finca prestando su consentimiento que la obligacién del comprador de
respetar el arrendamiento concertado por el fransmitente? Viejo tema éste
de la consideracién unitaria del pacto complejo, gue divide a la doctrina
en dos amplias direcciones, seglin se admita su apreciacidn com¢ un todo
(teoria de la absorcion) o como una agregacion de pactos separados, cuya
respectiva naturaleza conjunta determinard la eficacia total (teoria de la com-
binacion). Sin perjuicio de lo que se dice mds adelante sobre la eficacia frente
a terceros de los derechos concurrentes nacidos de un mismo negocio, baste
con tener presente aqui una idea: si no eg sencillo la fusion de elementos he-
terogéneos en orden a la hisgueda de una reglamentacion comtn, lo cierto es
que solo analizando por separado la naturaleza y eficacia de los distintos pac-
tos podremos comprender el contenido total del negocio complejo. Claro que
lag partes quisicron el contrato combinado como un todo, ¥ que esa con-
sideracidn  separada podrd de alguna manera fraccionar o desvirtuar la
unificacion del {in perseguido. Pero no olvidemos que la eficacia reglamen-
tadora de la autonomia de la voluntad descansa e su previa admision
por el ordenamiento; que los particulares no pueden validamente pretender
una eflcacia juridica mAs alla de donde el derecho objetive les permite;
¥ due la unidad contractual vendri dada a posteriori, después de considerar

(1) Cir. Castadx: Derecho Cigil (. ¢, tomo TV, Inst. Edit. Reus, Ma-
drid, 1936, p. 14 v sigs.



958 Anuario de Derecho civil

por separado los diversos pactos concurrentes, cuandc el contrato apa-
rezca Unitariamente tipificado como tal por la ley. Pero no puede preten-
derse a priori, antes de estudiar la posible homogeneidad de la combina-
cién, y, sobre todo, sus respectivos efectos. Todo lo cual es doblemente
valido desde el punto de vista de la eficacia externa u oponibilidad frente
a terceros de los derechos nacidos, como luego veremos. De modo que
pavece necesario aludir separadamente & la naturalezra de aguellas esti-
pulaciones pactadas en el contrato gue ahora nos ocupa.

II. Por virtud de la primera parte de la cliusula transcrita, si se ven-
dian las fincas arrendadas dentro del plaro de vigencia del contrato de
arrendamiento, era preciso el consentimiento del arrendatario para o vali-
dez de la enajepacion. Partimos de la idea de que, al menos la primera
venta de la casa fragua en favor de don E., celebrada =l 12 de encro de 1936,
se hizo estando vigenie el arrendamiento, ya que el plazo pactado de éste
era de doce anos a partir de 1945. Pues bien, el necesario consentimiento
del arrendatario para la disposicion y la atribucidn al mismo de esa facultad,
éentrafian para el arrendador una auitntica prohibicidn de disponer? &Se
trata de la concesion del ius disponendi a un tercero con eficacia absoluta
0 de la mera obligacion, como tal susceptible de incumplimiento por el
obligado, de contar con aquél? La atribucidn de la facultad dispositiva,
¢jugard con eficacia real, impidiendo los efectos normales de la enajenacion
frente a todos, o con eficacia meramente personal o inter partes, susceptible
de desatar su incumplimiento tan s6lo la indemnizacion supletoria de per-
Jjuicios?

1. Inicialmente, podemos apreciar en esta estipulacion una finalidad de
garantia. La finalidad de la clausula parece apuntar a la concesién al arren-
datario de un derecho: el de adquirir los locales arrendados, en caso de
ser vendidos, con preferencia a cualquier otro. Pero como ese derechn de
preferente adquisicion no se especifica suficientemente, guedando sin re-
gular los plasos de notificacion, la sancién de su incumplimiento, su posible
gjercicio a posteriori, etc., se llega a mds, y el arrendador concede al arren-
datario la facultad de consentir o iimpedir la enajenacion. Sin contar con
el arrendatario no se puede enajenar validamente los locales. La atribucién
de la facultad dispositiva al arrendatario implica para éste un mayor refor-
zamicntt o garantia de su protension a adquirir con prefercnecia. Mediante
su - Intervencidn necesaria en el momento de la venta, ya no cabe descono-
cimiento del acto dispositivo ni fraude a su prelacidn adquisitiva. 10l parece
sor Lo dnalidad del pacto quoe (:0111(;‘ntmnos ¥ que, do otra maners, rebasaria
con oxeeso lag provisiones de un wero arrendamiento, Finalidad de garantio
0 aseguramicnte que, a su ves, o8 bien frecuente on la modalivacidn eansal
de las prohibiciones de disponer,

2, Bajo la rlbrica general de prohibiciones de disponer se pueden in-
cluir figuras de muy variada contextura. Cabrian aqui tanto la prohibicidn
que el arrendatario urbano retrayente tiene de vender el local adquirido
dento de los dos aflos, salve el supuesto de venir a peor fortuna (art. 51
L.A.U), como la impuesta testamentariamente al heredero para lograr el
fransito de los bienes a un fideicomisario (art. 785-2.%, C. ¢.), la prohibicién
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de donaciones entre conyuges (art. 1.33¢ C.c.), la ordenada por el juez
como medida cautelar en un juicic para asegurar la efectividad de la futura
sentencia al amparo del art. 1428 L.E.C., la estipulada en un contrato de
compraventa a cargo del comprador y en beneficio del vendedor hasta el
pago total del precio aplazado, etc., etc. Al mismo tiempo pueden distin-
guirse las que deben su origen a una norma legal, a una decision judicial
o administrativa, o a la autonomia negocial; las que producen eficacia abso-
luta o relativa; las que implican atribucién de facultades o otro sujeto
de las que sélo restringen la esfera de actuacidn juridica del obligado, ¥
tantas otras clasiticaciones. Todo ells pone de relieve Ia complejidad de
la figura, sus borrosos contornos y la necesidad de perfilar su naturaleza
como medio para una mejor comprension y aplicacién de su disciplina ju-
ridica.

Al mismo tiempo no existe una reglamentacidn completa de estas Limi-
taciones dispositivas. El C.c. s6lo alude, ssporidicamente, a algunas de sus
manifestaciones (2). La L.H. actual regula su eficacia oponible en los ar-
tioulos 26, 27 ¥ 107-3.» (3), este dltimo relativo a un supuesto muy concreto
de eflcacia de la prohibicion de subhipotecar. ¥ aunque los primeros articu-
los sientan un cuadro inds sistematizado de sus distintos efectos, aluden
tedavia, como no podian por menos, a un criterio de validez legal, civil,
ajeno a la propia ley. El art. 4 de la Ley de 16 de diciembre de 1954 de
Hipoteca Mobiliaria y Prenda sin desplazamiento prohibe al deudor la enaje-
naciéin de los bienes de esta naturaleza hipotecados o pignorados, sin el
consentimiento del acreedor garantizado. Al margen de esto, la figura doe
la prohibicion de dispcner aparece también dispersa en el articulado de
disposiciones procesales (arts. 764, 1.618, 1428 L.E.C.) v adminisirativas
(articulo 91 R.D. 3 de noviembre de 1928, aprobando los Estatutos del Banco
Hipotecario de Espafia) (4). Tan escueta v dispersa regulacion ha encontrado
su complemento necesario en abundantes decisiones jurisprudenciales (del
Tribunal Supremc y de la Direccidn General de los Registros y del Nota-
riado) ¥y en no pocos estudios doctrinales (5).

2y Vid arts. 59-3.% 01, 151, 164, 186, 196, 225, 269-3.%, 270, 275-1.°, 317, etc.

(3 Vid, también el art, 57 R.H., complementario del 27 de la Tev v rela-
tivo a la posible garautia hipotecaria de las prohibiciones no susceptibles de
inseripeién;: como luego veremos, se irata de suplir o través del equivalente
ecendmico ol posible incuuplimicnto de la prohibicidn sin publicidad, Y el
articndo 145 del propio Reglamento sobre s eficacia registral,

B Vido Rovs Sasrrig: £, T4, 1L pe 3700 v sige,

(3) Eantre los estudios mds dmportantes dedicados o esta materia podemos
recordar:

Jeraztvo GonzAnvz: “Prohibiciones de disponer™. en studios de Derecho
Hipotecario v Devecho Citl, tomo T, Ministerio de Justicia, Madrid 1948,
paginas 480-498.

Casrdn: Derecho Civil Espaiiol, Comin v Foral (D.C), tomo 11, 7.0 edi-
cién, Reus, Madrid 1950, p. 149 3 sigs.: Tomo I, vol, IT, Madrid 1956,
paginay 88-91.

T.a Riea: Comentarios « la Ley de Reforma Hipotecaria, Aguilar, Ma-
drid  1945; py. 182-186.
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Una mera ojeada & las normas legales apuntadas y, mejor todavia, a
las multiples formas en que juridicamente encarna esta figura nos pone
en seguida de manifiesto que no existe un tipo de prohibicién de disponer
sino diversas clases o manifestaciones de esta figura. El problema que
surge entonces es doble: éson susceptibles de unificacion o sistematizacion
esas diversas formas de limitaciones dispositivas? Por otra parte, écuil es
la esencia ultima de la figura juridica asi denominada? (6)

3. Desde un punto de vista genérico y gramatical podemos pensar que
las asi llamadas limitaciones de disponer implican una restriccion o con-
dicionamiento en el ejercicio de la facultad dispositiva de un derecho. Rsto
supuesto, cabria subdistinguir aquellas que sdlo lmitan el ius disponendi,
permitiéndolo con restricciones, de aquellas otras que lo excluyen en abso-
lute. Limitaciones y prohibiciones de disponer seria su calificativo adecuado.
Pero el problema es meramente terminoldgico. ¥, por regla general, la
doctrina engloba dentro de las llamadas prohibiciones de disponer o enaje-
nar todas estas restricciones. En cualquier caso, y admitiendo sin dificultad
esta més laxa denominacién, una cosa resulla evidente: sélo podran ser

AxeerL Sanz: Comentarios o le nueva Ley Hipotecaria, Academia Matri-
tense del Notariado, Madrid, s. a., pp. 202-208.

ANGEL SANz: [astituciones de Derecho Hipotecario, tomo 11, Reus, Ma-
drid 1953, pp. 438-471. i

Roca Sastre: Derecho Hipotecario (D). I1.), tomo 11, Bosch, Barcelona 1954,
p. 361 v sigs.

Moxd Ruawo: Propicded Hmitada: prohibiciones de disponer, en el volu-
men “Propiedad y matrimonio”, Colegio Notarial de Barceloua, conferencias
de los afios 1948 y 1949, Barcelona 1950, pp. 9-35.

Varrer: “La Ley de 16 de diciembre de 1954 v su Reglamento de 17 de
junio de 1955 sobre Lipoteca mobiliaria vy prenda sin desplazamiento™, en
Estudios solre Derecho de Cosas v Garantias Reales, Barcelona 1957, pa-
ginas 626-7.

L. Ceres: “Valor de las prohibiciones de dispotier en el Derechio Hspafiol™,
R. D. P, 1946, pp. 179-185,

Cixovas CouriRo: Comentario o lo Res. D.G. RN, de 21 abril 1949,
R. Cr. D. 1., 1949, pp. 300-511,

AvraRis . Aportacion al estudio de lus prohibiciones de disponer, R. G. L. 1,
julio-agosto 1950, pp. 33 v sig.

TALON Marrvinez: Prohibiciones convencionales de disponter, R, 7. €, 1054,
1. 46 v sigs.

Para el couercto tema de In facultad de disposicion, ver:

Tavarra Canountey: Legitimaesin ¥ opariencle furidica, Dosch, DBarce-
Tona 1952, pp. 20 v sigs,

VILLAY TCENCIO ;. L factllad de disposicion, A D C, TV, ppe 1025 ¥ sigs.

(6) I tema de las probibiciones de dispomer estd en contacto con el
Devecho Civil, el Registral ¢ incluso otras parcelas ajenas: Mercantil, P'vo-
cesal, Administrativo, ete. Enderra problemas de no pegueita centidad v pre.
senta especiales dificultades constructivas. St tratamiento adecuado debe estar
en los Tratados o monografias cspecializadas. Ficilinente se comprenderd que
no ha sido el propdsito de esta nota abordar aqui toda aquella problemdtica.
Mucho mis sencilla v limitadamente se ha querido apuntar alguna de aquellas
cuestiones para la mejor comprension de esta figura. Como antecedente de
su aplicacién a wn caso jurisprudencial bien concreto, que es el que ahora
nos ccuna.
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objeto de prohibicion los derechos susceptibles de normal enajenacién o
trafico patrimonial. No cabe hablar de prohibicion de la facultad disposi-
tiva de un derecho indisponible. Respecto a éste, su propia naturaleza
y su configuracién legal lo excluiran del trafico juridico (7). De esta ma-
nera, por ejemplo, no cabe decir que el heredero fiduciario en una susti-
tucién fdeicomisaria estda sujeto a una prohibicion de enajenar, porque
la inalienabilidad deriva de la naturaleza de su situacion juridica (8).

A pesan de esa inicial limitacion -——guedan fuera de nuestro estudio los
derechos inalienables—, el concepto nos resulta indtil por demasiado am-
plic, Si gueremos depurar su significado y convertirlo en instrumento téc-
nico, es preciso todavia restringirlo mas y excluir de las prohibiciones
dispositivas otras figuras conexas, parcialmmente coincidentes, pero de dis-
tinta naturaleza. A este trabajo se ha dedicado la doctrina con rara unani-
midad, adelgazando el contenido tipico de esta figura, sin duda para ganar
en comprension lo que se ha perdido en extension. Los autores, en general,
distinguen la prohibicion de disponer de la incapacidad subjetiva para rea-
lizar el acto dispositivo. El menor emancipado no puede disponer de sus
bienes inmuebles sin el consentimiento concurrente de ciertas personas
{articulo 317 C. c.). Lo cual no duiere decir que su derechc de propiedad
sobre las fincas esté sujet¢ a prohibicién de disponer. Parece claro. La
prohibiciéon de disponer en sentido estricto tiene un perfil objetivo, afecta
al derecho que limita o a la relacidn juridica bédsica, con exclusién de cual-
quier otra incidencia subjetiva. Las nociones de capacidad, incapacidad y
legitimacion se proyectan sobre el sujetc de la relacion y obedecen, en ge-
neral, a motivaciones de proteccidn de incapaces o de su familia, conser-
vacion de la unidad familiar, etc. La de legitimacidn, igualmente subjetiva,
alude a la conexidn existente entre el sujeto de derecho y una relacion
juridica concreta, por virtud de la cual aguél puede actuar sobre ésfa con
eficacia juridica. La prohibicidn, por el contrario, se incrusta en la misma
entrafia del derecho; actia sobre una de sus facultades fipicas: ius dis-
ponendi; obedece a diversas causas que hacen necesaria o conveniente la
inalienabilidad temporal de ciertos derechos, y actiia sobre el derecho mismo
con caracter objetivo, sin atender al sujeto titular con ella gravado (9).

Al enfrentarnos con las prohibiciones de disponer, tratando de reducir

(7) Sea cualquicra la causa de esta exclusion: interés plblico —cosas
cottties, bienes de dominio piblico—, derechos inherentes a la persona —-de-
recho al nombre-., vincwlacién a uwn  destino concreto —patrimonio  faimi-
liar-, ete,

(% Lo mismo podriames deelr, con cardcter general, de las {lamadas
prohibiciones legales de dispouer: adquisicion de la propiedad por el arren-
datario, adquisicién de herencia por los herederos del ausente, hienes de iuterés
artistico, etc., etc. Kl derecho adquirido resulta total o parcialmente indis-
ponible por su prepia naturaleza y por imperativo legal. No se trata de pro-
hibicioties de disponer en sentido téenmico. St limitacién rcbasa el cauce de
la mera prohibicién. Por eso producen eficacia frente a terceros por si mis-
mas, por mandato legal, y no tienen acceso al Registro (art. 26-1 L.H.).

(9)8 i;)ara la distincién entre incapacidades y prohibicicnes, Roca, loc. cit,
pp. 383-7.
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2 esguema unitario la multiplicidad de tipos existente en nuestro ordena-
miento, surge espontanea una doble reflexicn:

Primera. Que la prohibicién de disponer se nos aparece como una Mma-
nifestacidn negativa de eficacia, como un resultado, independientemente
de la causa que la origine. Sin perjuicio de que puedan ser clasificadas en
atencidn a su origen (legales, contractuales, judiciales, ete.) v due la di-
versidad de causa pueda traducirse en una distinta eficacia (cfr. art. 26 L. H.),
lo cierto es que la caracteristica tiltima de esta figura radica en esa res-
triccién o suspension del ius disponendi. T.o esencial es la limitacion de
la disposicién. Tal seria la nota unificadora de las distintas formas de
prohibiciones existentes.

Segunda, Degde el punto de vista de su eficacia, lo normal es que la
prohibicion, efectivamente, impida o haga ineficaz el acto dispositivo pos-
terior. La doctrina primero, y la jurisprudencia despuds, particularmente
la hipotecaria, con base en ideas de derecho germénico, se han cuidado
de distinguir entre los posibles efectos personales y reales de las prohibi-
ciones de dispcner (10). Segiin que la prohibicion implique un mero com-
promiso negativo inter partes (pacto de non taciendo o de non alienando),
cuyo incumplimiento desata la indeminizacion subsidiaria de dafios y per-
juicios, o haga imposible el acto enajenativo contraric, tachéndolo de inefi-
caz incluso frente al tercero, que trae causa de esa enajenacidn prohibida.
Técnicamente hablando, tal distincidn no parece muy acertada. La prohi-
bicién de disponer entrafia una restriccion en la facultad dispositiva. Su
eficacia tipica se traducirda en afectar negativamente al posible ejercicio
del ius disponendi, impidiendo su desarrollo cuando vaya en contra de la
prohibicidn. Hablar de una prohibicion de disponer con efectos puramente
obligacionales parece una contradiccion en los términos. O la prohibicién
condiciona el acto dispositivoe y afecta necesariamente al presuntc adgui-
rente posterior, o carece de eficacia como tal prohibicién. Si el tema de la
proyeccion sobre los terceros adguirentes es esencial al estudiar los efectos
de cualquier instituto juridico, en materia de prohibiciones de disponer
es especialmente relevante. Por su propia naturaleza, la prohibicidon de
disponer afecta al acto dispositivo y, en consecuencia, debe repercutir sobre
el adguirente de la enajenacién (11)., Por eso, en iateria de prohibiciones

(10)  Cir, Resoluciones de 15 enero 1018, 14 abril 1021, 27 septiembre 1929
y 1§ diciembre de 1955.

(11 In este sentido, tratande de delimitar v nocién de las prohibiciones
de disponer, decfa va Armffg: YL derecho subjetivo sufre tn cercenamiento
e mua de sus facultades mds sighificativas ~la dispositiva—, de la cual se
v privivio o al manos limdtado; ello depende de la intensidad de la prehi-
bieidn, que puede excluirla permanentemente, suspenderla temporalmente o exi-
gir’ para s validez la concurrencia de ulteriores reguisitos. Hsta indisponibi-
lidad debe impedir enérgicamente el cjercicio del ius disponendi; si vilidamente
lo permite, siquiera sea obligando al contraventor a la indenmizacion de dafios
v perjuicics, es claro que no lha legado a afectar con trascendencia real la
esencia del derecho.. Quedan, por ianto, fuera del ambito de la prohibicién
de disponer los simples compromisos obligacionales” (loc, cit., pp. 44-5).

Moxd Rruaxo, que ha dedicado a la prohibiciéon de disponer uno de los
mejores trabajcs publicados, refiriéndose a la eficacia frente a terceros de
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de disponer, la oponibilidad o eficacia erga omnes es esencial. Pero la
oponibilidad va ligada a la publicidad. Sin publicidad no hay —no debe
haber, al menos— oponibilidad. Consecuencia: las prohibiciones de disponer,
para ser tales, plenamente eficaces, reguieren del apoyo registral. Siendo el
Registro de la Propiedad la forma organizada de publicidad de los inmue-
bles. Esa es la causa de la consideracion preferentemente registral o hipo-
tecaria de las prohibiciones de disponer.

En realidad, el problema es méas terminoldgico que fundamental. O se
incluyen en las prohibiciones de disponer la conseccuencia negativa de las
estipulaciones meramente obligatorias, o se reserva aquella calificacidn téc-
nica para las restricciones con eficacia real. Cabria hablar, incluso, de um
concepto civil y otro registral de las prohibiciones de disponer, segin su
diversa proyeccidn de eficacia. Teniendo en cuenta que la I. H. recoge casos
posibles de prohibiciones de disponer ne susceptibles de inscripeidn (ar-
ticulo 27), vy que la jurisprudencia de la Direccién General matiza cuidado-
samenie los efectos reales y obligacionales de las asi llamadag prohibiciones
de disponer, no fenemos inconveniente en congiderar incluidas, deniro de
la nocidn de prohibiciones de disponer, tanto unas como otras, sin vincular
a tal calificacion Ia necesidad de eficacia que parece desprenderse de su
propia naturaleza. Si desde un punto de vista estricto y técnico la prohi-
bicién de disponer postula su eficacia erga omnes, en sentido usual, mds
impreciso y a la ves mas amplio, podria llegar a admitirse que tales prohi-
biciones recogen supuestos de limitacion de la facultad de disponer, cual-
guiera que sea el grado de su eficacia, La admision de este concepto lato,
de ser conveniente —lo cual no resulta indudable—, debe completarse con
la referencia a su respectiva eficacia en cada caso.

esta figura, afiade: “El erga ommes es una nota de relevante caracterizacién:
quiere significar el grado de su eficacia, que en las prohibiciones debe alcanzar
a todos, si bien se desplicga equivocamente en campos y con matices dife-
rentes... Esto no quiere decir gue no se den las prohibiciones obligacionales :
para ¢l art. 27 L. H. todas las onerosas lo son. Pero para nosotros, si redu-
cimos la prohibicidn a wn pacto de mera obligacién, con los efectos propios
de la regulacién contractual, podrd incumplirse bajo la sancion correspondiente
v dejar de ser prohibicidn de dispouer” (loc. cit, p. 23).

Igualmente a favor de excluir los compromisos obligacionales de no disponer
del campo de las probibiciones, Roca Sasrre (loc, cit, p. 362), Saxz (Institu-
clones, pp. 440-1). A nuestro juicio, el problema no estdi ——como creen Roca
v Sanz -- en la coufiguracion negocial de la prohibicidn o forma de redactar
ol doctmments en que se contiene, segln se cestipule como mera obligacidn o
como auténtica vinculacion afectante al ius disponendi, Dor el coutrario, creemos
que la eficacia crga ommes de la prohibicion depende no tanto o no sélo de
In volutad uegocial, cuanto de la sancién legal de su openibilidad, Por -
cho que se quiera configarar con plenitud de efectos, la prohibicion contenida
en una compraventa, por ejemplo, no tendrd acceso al Registro y carecerd
de eficacia oponible si no es conocida por el tercer adquirente. Es la ley la
que determina la oponibilidad, no la autonomia negocial, aunque los particu-
lares puedan escoger libremente los tipos legales méis adecuados a la finalidad
que pretenden. Por eso la calificacién de una figura de este tipo como prchi-
bicién dec disponer en sentido técnico y comcreto, si s¢ admite la necesidad
de su eficacia erga ommnes, sblo puede hacerse a posteriori, después de consi-
derar su acceso al Registro.
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Exclusion de los derechos intransmisibles y de las incapacidades subje-
tivas. Perfil objetivo de la limitacién. Posible admisién del condicionamiento
cualgquiera que sea el grado de su eficacia. Por este camino nos vamos
acercando a la delimitacién del concepto de prohibicién de disponer. Pero
nos falta ain la consideracion de un dato esencial. A saber: que la prohi-
bicidn de disponer recae directamente sobre la facultad de disposicion.
Com¢ es sabido, la doctrina moderna considera a la facultad de disposicién
como un poder de funcién juridica, que no pertenece al contenido del
derecho subjetivo disponible, accesorio a una situacidn juridice determinada
vy Tequisito necesario para los negocios dispositivos. Normalmente coinci-
den titular de la facultad dispositiva y titular del derecho subjetivo objeto
de disposicion. Pero caben dos excepciones a esta coincidencia: la atribu-
cion de la facultad de disposicién sobre derechos ajenos y la autolimitacion
de ess facultad sin necesidad de su traspaso a terceros (12). Pues bien, lag
prohibiciones de disponer, que afectan intrinsecamente a esa facultad o
poder, implican una modificacidn o restriccién en el orden normal de pro-
ceder, segiin el cual coinciden titular del derecho disponible y titular pleno
del poder de disposicion. Cuando el titular no puede realizar validamente
el negocio de disposicion, o cuando para ello necesita el consentimiento
concurrente de un tercero, estamos entrando en el campo de las prohibi-
ciones dispositivas.

8i, como recordaba Hormax (13), la prohibicidn de la enajenacion puede
derivar del sujeto transferente, de la cosa enajenada, del derecho que co-
rrespondia en ella al transferente o de la causa de la enajenacion, y dejando
ahora aparte el ambito de la causa —ilicitud de la causa o fin legitimo
a que luego aludiremos—, resulta que las prohibiciones de disponer en
sentidG técnico afectan, no individuslizadamente al sujeto titular, ni siquiera
a la cosa o soporte objetivo de la relacidn —cosas intrinsecamente indis-
ponibles—, sino al contenido de la relacion juridica béasica, al propio derecho
del transferente o, si se prefiere, a una de las facultades independientes que
normalmente acompafian a la titularidad del derecho, aunque nv formen
parte de su contenido. Facultad refleja o accesoria del derecho subjetivo
que, como tal, viene condicionada por éste. La prohibicion de disponer no
es un derecho, sin¢ una carga, gravamen o restriccion; entrafia tna relacion
juridica restrictiva o modificativa, afectante a otra relacidn juridica bdsica
como es el derecho restringido.

A partir de este acotamiento del tema, los autores se ocupan de definir
lag prohibiciones de disponer en sentido téenico o estricto. Para Roca
son “restricciomes o limitaciones impuestas al ejercicio de la facultad dis-

(12) Cfr. VIiLavicencro, loe, cit

En oste sentido, todo estudio que se Laga sobre las prohibiciores de dis-
poner tiene que partir del esclarecimiento previo de aquel poder de disposiciin,
cuya elaboracién, aungue generalmente admitida por los autores, no es todavia
pacifica y esti sujeta a discusiones y opiniones contradictorias. Quizd huena
parte de las vacilaciones doctrinales de la figura que ncs ocupa se deba a no
haberse precisado suficientemente la naturaleza del poder de disposicidén.

(13) Die Lehre vom Titulus, Viena-Mainz, 1873, citado por JERONIMO
GonzArgz, loc. cit,, p. 482, nota 10.
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positiva (lus disponendi), due normalmente iniegran el contenido de un
derecho subjetivo, y en cuya virtud el titular del mismo n¢ puede valida-
mente enajenarlc, gravarlo o disponer de éI¥ (14). Y Mox¢ las considera
como “impedimentos que en un derecho normal de trafico el ordenamiento
Jjuridico tolera o impone, suspendiendo su disponibilidad, por un fin legi-
timo, temporalmente y erga omnes, sin necesidad de la creacion de un
derecho subjetivo™ (15). La definicién descriptiva de Moxé parece mas coni-
pleta por cuanto subraya limitativamente las notas esenciales de la figura
técnica asi contemplada: su origen tltimo en el ordenamiento, bien direc-
tamente, creandolas, bien indirectamente, sancionando su creacién por los
particulares, va que éstos no pueden por si mismos modificar una cualidad
esencial de los derechos, conio es ésta, si previamente no lo permite Ia
Ley; la necesidad de fin legitimo o causa juridica legitimadora, ecspecial-
mente destacable aqui por el cardcter negativo de la prohibicidn; asimismo,
la necesidad de que la restriccidon no sea perpetua sino temporal, su intrin-
seca eficacia frente a terceros, etc. A pesar de esa enérgica delimitacidn del
concepto, integrado por esta serie de notas, reconoce el propio Moxé la
precariedad de un concepto unitario en este punio, tan diverso de contenido
en sus distintas manifestaciones. ¥ Ceres, refiriéndose especialinente a las
prohibiciones decretadas por autoridad judicial o administrativa, sefbala su
funcién cautelar o de garantia, funcion gue también juega en el caso origen
de este pleito, como hemos tenido ocasin de sefialar.

Todavia nos falta por precisar un extremo en orden a la extension de la
figura contemplada. Hemos dicho antes que las limitaciones del poder de
disposicion —al menos las voluntariamente establecidas-— pueden c¢rgani-
zarse de dos modos diferentes: mediante la concesidn a un tercero de esa
facultad dispositiva, excluyente o compartida, seglin pueda disponer solo el
tercero o tenga que codisponer con otra persona, normalmente el titular
originario concedente; o, pura y simplemente, mediante la autolimitacién
del ius disponendi por su titular originario, sin desmembracion en favor de
otra persona. Pues bien, la cuestion que ahora se plantea estriba en de-
cidir si ambas formas restrictivas pueden ser consideradas como prohibi-
ciones de disponer en sentido técnico, o esta Ultima calificacidn debe reser-
varse para la segunda de aquéllas.

Buena parte de la doctrina hipotecaria se inclina a considerar dentro
de las prohibiciones de disponer sdlo a la segunda de aquéllas limitaciones.
Don JERONIMO Clonvarsz decis gue lag probibiciones de disponer son res-
triceiones impuestas por mandato juridico en orden al ejercicio de un de-
recho subjetivo, que lmdtan las facultades de su titular sin afridbucion de
otro derecho Subjetivo a persona determinade (16), ANGEL Sanz piensa due
las prohibiciones de disponer pueden obedecer a un derecho real existente
a favor de otra persona, o pueden darse sin atribucién de un derecho de
esta naturaleza a favor de sujeto determminado, Las primeras no son verda-
deras prohibiciones, pues emanan precisamente del ejercicio de esta facultad

t14) Lec. cit, p. 361,

13y Loe. cit, p. 22,

(16) Toc. cit., p. 480.
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de disposicién. Las segundas son las tipicas prohibiciones de disponer (17).
Para ArLpafgs, las prohibiciones de disponer de origen voluntario son aquellas
que como pacto especial se introducen en el negocio transmisivo y, sin que
vaya a parar a nadie la facultad dispositiva, privan de ella al adquirente (18).
Seglin la definicion de Mox6, ya transerita, no ©s necesario, para que la
prohibicidn de disponer exista, que implique Ila creacion de un derecho
subjetivo correlativo. Para Chzgs CANovas, este 1ltimo rasgo es fundamental,
v la configuracién de un contraderecho correlativo en otro titular sélo pue-
de dar lugar a una prohibicion impropia ¢ refleja (19). En igual sentido
se pronuncia la jurisprudencia hipotecaria (20).

En relacidn con este punto crecmos necesaria una distincion previa:

a) Tas restricciones a la libre disponibilidad de los derechos —derechos
naturalmente transmisibles— derivan para su titular de la atribucién de un
derecho correlativo a otra persona. Este segundo derecho, que confiere
nomalinente una tacultad de adquisicion preferente, aparece legalmente tipi-
ficado, recae directamente sobre los bienes o implica unma pretensidn hacia
los mismos, es susceptible de tratamiento unitario independiente y de la
adecuada publicidad para su repercusidn sobre los terceros. Ejemple tipico:
el derecho de opcidn. El optante tiene un derecho real de adquisicién pre-
ferente por consecuencia del cual el propietario actual no puede enajenar
a un tercero sin previo ofrecimiento a aquél. Es el caso también de 1os
derechos de tantes. O de la sustitucion fideicomisaria, en dque la vocacitn
del fideicomisario modaliza el contenido tipico del derecho del fiduciario,
impidiendo su libre enajenacién. La restriccién dispositiva aparece embe-
bida en o condicionada por el contenido de otro derech¢ subjetivo normal-
mente real. No hay aqui prohibicion de disponer en sentido estricto, sino
eficacia concurrente de un derecho ajeno.

1) El titular de un derecho lo transmite a un tercers, impidiendo o
condicionando su enajenacidn. El adquirente es titular del derecho, pero
no de la facultad dispositiva. Generalmente, la prohibicidn de disponer asi
estipulada beneficia al propio transmitente o a sus herederos, a los here-
deros del adquirente o a terceras personas. También es frecuente que estas
restricciones impuestas al adquirente obedezcan a una finalidad de garantia
de derechos o expectativas ajenas. Pero lo caracteristico de estos supuestos
es gue no existe agqui un derecho concurrente por parte del heneficiado
con la prohibicion, como ocurria en el caso anterior. Frente a la carga ¢
limitacion, impuesta al adquirente, no se da una facultad concretamente
dirigida o su cumplimiento, Wal es el ejemplo nuis tipico de las prohibiciones
de disponer en sentido estricto, tradicionalente consideradas por la doc-
trina como tales. Quiza por esto, por este aspecto de carga o limitacion ex-
cepeional, oxigen los autores particulares requisitos para su validez: ina-
lidad legitima y limitacidn temporal. Dentro de estas prohibiciones negocia-
les pueden distinguirse las constituidas a titulo oneroso (ejemplo: prohi-

A7)  Comentarios.., p. 202.

(18) Loc. cit., pp. 69-70.

(19) Loe. cit, pp. 503-4.

(20) Cfr. Res. 23 marzo 1926 y 13 diciembre 1951, entre otras.
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bicién de disponer en garantia del precio aplazado en la compraventa) ¥ a
titulo gratuito (ejemplo: institucion de heredero con prchibicion de dis-
poner hasta llegar a determinada edad). Como en seguida veremos, esta
distincién tiene importantes repercusiones sobre su respectiva eficacia.

¢) Otras veces resulta que existe diversidad entre la titularidad del
derecho y la titularidad plena del poder de disposicién. Bien sea porcue
se concede este poder a quien carece del derecho (disposicion de derccho
ajeno: usufructo con facultad de disposicion, por ejemplo), bien porgue el
transmitente del derecho se reserva ciertas facultades dispositivas (donacién
con reserva de la facultad de disponer: art. 639 C.c.), bien porque el ti-
tular actual de un derecho concede a otra persona la facultad de concurrir
con él en el acto de disposicidn futura dque pueda realizar (tal seria, por
ejemplo, el caso que nos ocupa: el duefio arrendador no puede enajenar
los locales arrendados sin la intervencion del arrendatario). Por via de la
transmision o de la reserva de derechos, aparecen las facultades dispositivas
vinculadas a mAas de una persona. Pluralidad personal que puede funcionar,
para la validez del acto de enajenacién, en forma alternativa o conjunta.
A veces son dos lag personas gue separadamente pueden disponer. Ofras
es precis¢ la concurrencia de ambas —recordemos el caso ohjeto del! pre-
sente pleito—. Pues hien, s6lo en este ultimo supuesto —concurrencia con-
junta de dos personas para la disposicidn-- cabe hablar de prohibicion, o
mejor, restriccion de la facultad de disponer. Tampoco adqui se atribuye
a la otra persona un derecho subjetive tipico que entrafie reciprocamente
en el sujeto obligado limitacién dispositiva. Sino mera concesion del poder
de enajenar. Lo que, por consiguiente, se traduce en una legitimacidn para
disponer (21). No se ve inconveniente ninguno en considerar como auténtica
prohibicién de disponer el resultado que sobre el titular del derecho pro-
duce esa diversidad concurrente. Por cuanto entrafia una carga o limitacidn,
restringe voluntariamente el ius disponendi y no supcne concesidon de un
derecho subjetivo de mayor entidad, sino mera legitimacién para intervenir
con caracter necesario en el acto dispositivo.

Tenemos, pues, de acuerdo con todo lo dich¢, que dentro del concepto
técnico o estricto de prohibicion de disponer deben incluirse tanto las
fisuras restrictivas unilaterales, sin titularidad actual de otro sujeto, como
aquellas otras en que la disposicidn vélida exige la concurrencia de dos
0 mis personas. Siempre que, en ambos casos, no coexista un derecho
subjetivo en la otra persona. En este sentido resulta exacta la alirmacion
del T8, en relacion con el caso que nos ocupy, de que la cliusula quinta
del contrato arrendaticic envuelve una limitacion a la facultad de disponer.
Que esa limitacion existe resulta indudable. Lo que nos ha parccido, ade-
mas, necesario es afivtnar que dicha estipulacicn entrafia una auténtica

(21) Como ha puesto de relieve T.aparia, la legitimacién para disponer
no ecs mis que una consecuehcia de la atribucién de la facultad dispositiva.
Aunque, desde el punto de vista del trafico y de la dindmica de los derechos,
intcrese primariamente el aspecto de legitimacién, no se puede desconocer la
relacién causal en que se encuentra con la preexistencia del ius disponendi.
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prohibicion de disponer en el sentido estricto en gue, a nuestro juicio,
puede ser delimitada esta figura.

Pero el problema que aqui se plantea no es tanto de calificacion cuanto
de eficacia. Determinar qué resultado produce el incumplimiento voluutario
de aquella prohibicion. Problema éste de la eficacia juridica que tiene una
importancia muy peculiar al proyectarsc sobre las prohibiciones de disponer.

4. La regulacion legal de las prohibiciones de disponer aparece principal,
y casi exclusivamente, contenida en los arts. 26 y 27 L.I, junto con sus
complementarios: 107-3.> L.H. y 57 y 145 R.H. Como es bien sabido, la
doctrina formmla un doble reproche a esta escueta regulacidon. En primer
lugar, por su cardcter fragmentario y parcial. Remite expresamente la . M.
al problema de validez de fondo de estas prohibiciones, cuando no hay una
norma general de la legislacion civil en que se aborde esta cuestion. Al
lado del precepto estrictamente hipotecario, que contempla silo su accesc
al Registro, y esto en forma mediata, falta una declaracion legal expresa
de reconocimiento de la validez de esta figura, de su licitud y admisibili-
dad, de su eficacia., Precepto de puro derecho civil, en conexion con la
teoria general del derecho, que rebasa el estricto dmbito hipotecario. Por
otra parte, se censura con razon la norma contenida en el parrafo 3. ar-
ticulo 26 v en el art. 27, que permiten tan sélo la inscripecidn de las prohi-
biciones contenidas en actos a titulo gratuito y algtn otro asimilado, pero
niegan, en cambio, el acceso al Registro de las prohibiciones onerosas.

41. Ciertamente falta en nuestro ordenamiento una normsa general, de
cardcter civil, relativa a la elicacia de las prohibiciones dispositivas, a su
caracterizacion causal y a las condiciones bésicas de su validez (22). A la
L. H. solo le interesa el aspecto registral del problema: su acceso al Registro.
Las cuestiones de su validez y licitud, su elicacia general y los requisitos
de su admisibilidad constituyen un problema previo, sustantivo, rebasan el
campo hipotecario y corresponden mas bien a la teoria general de derecho
civil. Por eso el articulo 26 permite su inscripcién —aspecto formal— siem-
pre que, ademds de la tipificacién legal establecida, se cumplan los requi-
sitos generales de valides — aspecto material—, En ausencia de esa norma civil
basica, la doctrina primero y la jurisprudencia después, han perfilado los
requisitos minithos para la admision de esta figura, de acuerdo con su
naturalesn, Sus vepercusiones y los principios generales dque informan el
trafico privado de los bienes en nuestro derecho., Se apuntan asi los siguien-
tes caractores: necesidad de una razon suilciente y seria en atencién a la cual
se establezea 1o prohibicion: Facionalidad del fin como criterio legitimador:

22) A las prohibiciones de disponer reguladas en el art. 26-3. y 27 L. 1L
son e aplicacion las categorfas, pertenecientes a la teorfn general del nee
gocio juridico, de validez v eficacia, conceptos e en modo alguiio pretenden
involucrarse aqui. Bl problema basico radica en la validez de la figura y las
condiciones de su admision en nuestro Derecho. Problema que esta en futima
conexién, aparte otras circunstancias, con la motivacion causal y la finalidad
ccoribmico-social que con estas restricciones se pretende. La validez de fondo
condiciona su eficacia. Aunque en este filtimo plano quepa luego distinguir
diversa intensidad de ciectos —inter partes, irente a terceros, etc.—. Vid. so-
bre la aplicacién de estos conceptos. Tanos Marrinez, loc. cit.
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temperalidad, por cuanto las prohibiciones que impliquen prohibicidn per-
petua de enajenar estan prohibidas por el articulo 781 C. c.: ventaja patri-
monial pars slguien o para algo: permision legislativa, etc. (23).

Ahore bien, partiendo de esa norma hipotecaria y de la ausencia de una
mas amyplin regulacién civil, ipuede inducirse de ese preceplo registral un
criterio legal general sobre la eficacia frente a terceros de lag prohibiciones
de disponer?. Parece que si. La posibilidad de acceso al Regisiro y de pu-
blicidad, ¥ su natural comsecuchein de repercusicn en el irafieo, pueden es-
timarse como aplicacion concrets de un principio mis amplio relativo a la
eficacia frente a terceros de esta figura. Porgque, como ya hemos dicho,
ln prohibicion se establece cabalmentie para desplegar sus efectos freute
a terceros, y no debe quedar desvirtuada en su energia restrictiva por la
posible interposicion de un tercere. Aungue luego, desde el punto de vista
sstructural y técnico, se permita al lado de las prohibiciones con eficacia
real olrag sin mds valor que ¢l mero pacto obligacional de no enajenar.
Quiero decir que las prohibiciones deben jugar condicionando la disposicidn
ulterior frente a cualguiera, v esto tanto en el campo estrictamente rvegistral
como en el mds amplio de su eficacia general, si bien la oblencidn de unos
determinados cfectos requiera en cada caso el adecuado tmedio téenice de
exteriorizacion. T norma hipotecaria sc nos apareceria asi—en la medida
en gue esta interpretacidn integradora se estime valida— como el reflejo de
un principio eenecral de oponibilidad en nuestro Derecho. Segin éste, solo
ias prohibiciones de disponer pactadas en negocios gratuitos- -0 semejantes,
segln la enumeracion legal— podrian llegar a tener eficacia real, no las one-
rosas. Si estimamos que el articulo 26 contiene no sélo una norina de
estricta  inscribibilidad, sino que traduce un criterio gencral de eficacia
frente & terceros, es decir, de oponibilidad en seatido riguroso. For este cami-
no, que estimamos perfectamente defendible, diseurren las opintones de parte
de nuestra doctrina.

4.9, Mas justiticada parcce la critica de fondo dirigida conira el precepto
que comentamos, y que niega la inscribibilidad o repercusion sobre l1os
terceros de las prohibiciones onerosas. Sc6lo las prohibiciones contenidas
en actos gratuitos —-donaciones, disposiciones de tiltima voluntad—y los
fegalinente asimilados —capitulaciones matrimoniales - (243 tlenen acceso al
Registro. Tas onerosas, en cambio, no son en ninglin caso susceptibles de

(237 Roear DL, pp. 38823003 Moxa: loc. cit, po 33, Vid, Res, [8 ene
o 1018 v S.T.S. 25 junio 1945,

4 o cuanto a las capitalaciones, chaérvese que al lado de Ias normas
estrictamente  estatutarias, reglamentadoras dol régimen de I socledad  con-
vugal, puede haber ofras relativas a la ap rtacidn de Dienes por los esposos.
Si el cardcter gratuito de las prohibiciones confenidas en las primeras cstipu-
laciones no parcce muy claro, tampoco 1o serd cuando incidan sobre los bicnes
concretamente aportados. Sin embargo, la I H, no distingae y permite la ins-
cripeion de las prehibiciones capitulares, atendiendo quizd al perfil mdis esta-
tutario que contractual v sinalagmdtico de este tipo de estipulaciones.

:0uid de los actos gratuitos con causa mista: donacion remuneratoria,
especialmente la donacion con carga cuando el gravamen y la prohibicion de
enajenar consiguiente obedecen a fines de no estricta liberalidad, o en el caso
de legado testamentario en pago de deuda reconocida? La dificultad de dis-
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inscripeién (art. 27 L. H.), Pero si admitimos la posible validez de estas tilti-
mas, en atencion al interés licito que con ellas se protege, la sancién legal
puede resultar excesiva. Los ejemplos que se pueden aducir en este punto
son numerosos. Pensemos en el caso tipico de prohibicion de disponer
contenida en un contrato de compraventa, hasta que se verifique el total
pago del precio aplazade y en garantia de su cumplimiento. Tanto por su
temporalidad, como por la licitud del {in pretendido y de la funcidn cautelar
que desempefia, no se ve motivo suficiente para privarla sin mas de su
natural eficacia real sélo por temer su origen en un pacto oneroso. También
podemos imaginar un supuesto de hecho semejante al ¢ue ahora nos ocupa.
Para garantizar el derecho de adquisicion preferente del arrendatario, el
arrendador condiciona su ius disponendi obligdndose a no enajenar sin
notificarselo previamente a la otra parte. Obligacidén o carga que s0lo puede
cumplir su tfuncion especifica si se la dota de eficacia frente a tercenos,
pﬁes de otr¢ modo la facultad de codisposicion gquedaria burlada en cuanto
el arrendador quisiera, y solo dispondria el arrendatario de una supletoria
indemnizacion de perjuicios, que en este caso bien poco resuelve. Y asi su-
cesivamente en tantos otros supuestos, en que para garantizar un derecho
de adquisicion o de goce de otra persona, el titular actual del dominio
restringe sus facultades dispositivas. Siendo esto asi, ¢por qué no permitiries
eficacia real e inscripcion a este tipo de prohibiciones?

Cabria argumentar en contra que para conseguir esta finalidad bastaria
con darle naturaleza real al derecho del favorecido con la prohibicion —tan-
teo, retracto, opcidn, arrendamiento inscribible, etc.—-, que como tal pedria
inscribirse; y que las restricciones de la facultad dispositiva son contrarias
al régimen normal de transmisiéon de los derechos, deben ser interpretadas
estrictamente y accgidas con grandes reservas por el ordenamiento, para
evitar la amortizacidn de la propiedad inmueble. Pero todas estas conside-
raciones se nos aparecen hoy como residuos de una mentalidad liberal ya
superada, de movilizacion de la propiedad en todo caso. No se puede olvidar,
al lado de esto, la funcidn social de la propiedad, su perfil como reflejo de
la estabilidad familiar y su vinculacidn actual permanente a finalidades mds
altas que las del mero comercio o libre cambio. Ademdés de gue no parece
adecuado privar a los particulares de estas formas negociales, imponiéndoles
necesariamente otros cauces mis estrictamente tipificados para el cumpli-
miento de sus fines respectivos, cuando éstos son en si mismos dignos dé
proteceion. Lo que importa es matizarse por el ordenamiento la licitud de
estas estipulaciones, en funcion del fin perseguido y de la licitud de la causa,
determinando cn cada easo cudndo deben estimarse vdlidas y dignas de
proteceidn. ¥ a partiv de ahi, sancionar su eficacia real a través del corres-
pondiente medio {écnico de publicidad. Ni siquiera cabe admitir la hipoteca
en garantia del cumplimiento de la prohibicién obligacicnal, {raducido su
incumplimiento en una indemnizacion supletoria, porque ello edquivale a
desconocer la naturaleza misma de la prohibicidn, que debe tener eficacia

tinguir ambos elementos causales, o la conveniencia de dar al precepto una
interpretacion mas flexible inclina a permitic sin mas la inscripeion de las
prohibiciones asi reguladas.
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impeditiva. De una u otra forma, la doctrina dominante se pronuncia en
este sentido de criticar el estrecho cauce legal reservado a esta figura y se
muestra partidaria de una mayor eficacia po¢sible para las prohibiciones
onerosas.

En resumen, y de acuerdo con la L.H., las Hlamadas prohibiciones lega-
les no se inscriben. Pero tal especie restrictiva no tiene la naturaleza de
prohibicién de disponer en sentido estricto, segin la delimitacion que antes
hemos intentado hacer de esta figura. Las prohibiciones judiciales y admi-
nistrativas son en general medidas cautelares, provisionales. En armonia con
esa naturaleza preventiva y provisional, sélo son susceptiblex de anotacion
en el Registro. Las prohibiciones negociales integran el grupo mdas intere-
sante y mejor susceptible de sistematizacion. La ley las distingue, segin
la estructura de su titulo originador, en onerosas y gratuitas. Sdlo estas
segundas se pueden inscribir cuando cumplan lag condiciones generales de va-
lidez, e inicialmente se dan frente a terceros. Las onerosas ne tienen acceso
al Registro, aun cuando estén validamente establecidas. Por eso distingue
la jurisprudencia entre prohibiciones con eficacia real o meramente perso-
nal (25). En puridad técnica, sélo las primeras serian prohibiciones de dis-
poner en sentide estricto. Pero la cuestidn terminoldgica no importa tanto.
Cualquiera que sea su denominacion precisa, ambas formas de eficacia se
agrupan hoy bajo la rubrica de prohibiciones de disponer. La solucién legal
serd criticable, pero es taxativa y sigue vigente. Sélo en el plano de lege
ferenda puede ser orientada hacia una mayor admision de efectos.

43, El tema de la inscribibilidad de las prohibiciones dispositivas se
conecta con otra cuestion mdas amplia de no pequefia importancia en Derecho
registral: la determinacidn precisa de cual sea el objeto de la inscripcicn
en nuestro Registro de la Propiedad. Problema éste de especial dificultad
interpretativa y constructiva, que tiene dividida la opinién de los autores,
seglin se inclinen por estimar que el objeto de la inscripcidn es el titulo
en sentido material, acto originador de una titularidad, ¢ bien el derecho
mismo ya originado, si se inscriben actos o derechos. No es esta ocasién
adecuada para entrar en tan ardua discusidn, que nos llevaria muy lejos.
Personalmente entiendo maéas satisfactoria la teoria seglin la cual se inscri-
ben derechos inmobiliarios conectados a su titulo, no meros actos ¢ negocios.
Creo que la publicidad del Registro se extiende no sélo al negocio o acto
juridico, sino también a la relacidn negocial de ahi derivada. Buena prueba
de ello seria ¢l art. 7 L. I, cuando exige que la primera inscripeidn sea
de dominio. Imego log asientos sucesivos recogerdan las transmisiones, modi
ficaciones o desmembraciones de cse dominio previamente inscrito. Pero
insisto en gue no vamos a ontrar ahora en ese problema. Por ello, la afir-
macion transcrita carece, de momento, de apoyo suficiente y podrd ser des-
virtuada por quien opine lo contraric. Lo que importa destacar aqui es
que el tema de las prohibiciones de disponer como inscribibles arroja nueva
luz sobre el objeto de la inscripcion. En las prohibiciones dispositivas no

(25) Res. 15 enero 1918, 14 abril 1921, 27 septiembre 1929, 21 abril 1949
v 13 diciembre 1955.
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se inscribe solamente su titulo originador: por ejemplo, donacién, como
pudiera ocurrir en caso de transferencia del dominio. Pero tampoco se
inscribe un derecho concreto —dominio, hipoteca, etc.—, sinc méas bien la
carga o gravamen que tal prohibicién encierra, la limitacién de las facul-
tades dispositivas del titular registral, como mera limitacidn, sin necesidad
de un derecho concurrente en otra persona para impedir la enajenacidn
—recuérdese lo dicho mds arriba— (26). ¢Quiere esto decir que estaba pre-
viamente inscrita la facultad dispositiva —ius disponendi— como facultad
separada respecto de la cual se inscriben ahora sus modificaciones o res-
tricciones? N¢ parece que esto sea del todo exacto. Aunque la moderna
doctring civil tienda a configurar el ius digponendi como facultad separada,
independiente y extrinseca al contenido del derecho subjetive sobre el cual
se proyecta, registralmente esta facultad va ya embebida en el mismo
derecho inscrito. Porque no hay norma expresa que autorice la publicidad
separada de esta facultad positiva, y si s6lo la constancia registral de su
ausencia o resiriccion, respecto de la cual es necesaris su precxistencia
anterior. Como al Registro tienen acceso los derechos inicialmente dispo-
nibleg, el ius disponendi va implicito en el asiento del titular actual. Sdlo
por excepeién se inscriben las restricciones o limitaciones, siempre andma-
las, de esa facultad dispositiva. Al Registro de la Propiedad, que refleja el
trafico de los bienes inmmuebles, interesa especialmente la legitimacion dis-
positiva para el frafico y, consiguientemente, sus posibles modificaciones.
Ocurre aqui algo parecido a lo que sucede en las modificaciones judiciales
de la capacidad de las personas, La plena capacidad del titular es lo normal
y deriva de sus circunstancias personales y de su estado civil. Pero cuando
esa capacidad se restringe judicialinente en casos especiales, también es
objeto de constancia registral.

Ahora bien, las prohibiciones de disponer (27) n¢ son objeto de ins-

(200 Para Mox0 (loc. cit., pp. 24-5), la prohibicion de dispouner no es un
derecho real, sino que representa mas bicn el negativo o hueco del derecho
filial. 1 derecho wmadriz sigue integro, pero comprimido en cuanto a una de
sus facultades, 1o cual le hace recordar el lado pasivo que Ihering describié
come  elemento de los derechos con sujeto indeterminado, De donde deduce
cierta analogia de esta figurn con la de los derechos reales, si bien aqui se
actla cn setido negativo - —privacion-- v sin atribueion correlativa de facul-
tades o ma stjeto determinado. Todo 1o cual confirma, a su juicio, la nece-
sidad de st publicidad registral,

Ouizi hoy pueda perlilarse con mayor precision 1éenica la naturaleza de
et figura, o partir de T eonsiddracion independiente de Ia Hamada faculiad
de disproer vy osn posible restriccidn o condicionamiento temporal en aras de
an i legitimo, Bllo nos separa un tanto de esa presunta asimilacion con
el lado negativo de los derechos reales. Dero, en cualgqier caso, resulla evi-
dente ese aspecto negativo de limitacidén o restriceion (carga en sentido téce-
nico) ¥y neecesavia la publicidad registral como vehiculo de su repercusion
frente a tercercs, por afectar directamente a la legitimacion dispositiva para
el trafico,

(27) Me estoy refiriendo, como es obvio, a las prohibiciones voluntarias
o negociales. Las judiciales v administrativas constituyen medidas cautelarcs
de aseguramiento provisional del proceso o procedimiento de que se irate. Y
por €so se anotan.
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cripcién en forma separada, sino conectadas a un negocio traslativo —o es-
tatutario en caso de capitulaciones—, gratuito y valido. Son condiciones
del negocio y modifican el contenido normal del derecho subjetivo que se
publica. Se inscribe, por ejemplo, el domini¢ del donataric y, dentro de
su contenido normal, la ausenciaz o restriccion de uno de sus elementos:
'a facultad de disponer. Desde este punto de vista, la prohibicidn des dis-
poner, mas que un derecho o condicionamiento del mismo, implica una
modificacion de la relacidn juridica bdsica —de donatario, de heredero, ete—-.
Yo trata de una relacion juridica mutilada o privada de uno de sus ele-
mentos haturales. Por eso el tema del objeto de la inscripeion debe ser
astudindo a través de la relacidn juridica inscrita mids que a través del
derecho subjetivo publicado. Relacion juridica que, al ponerse en contacto
con la publicidad del Regisiro, se convierte en relacidn juridica registral.
Pero de la posible configuracién de esta tltiina ya nos ocuparemos en otra
oecasion.

4.4. Desde estas perspectivas mentales tiene razon el 1L 8. en la Sen-
tencia que comentamos. La prohibicién de disponer contenids como pactt
accesorio en el contrato arrendaticio no pudo inscribirse y, por tanto, no
pudo tener virtualidad frente a los terceros compradores de la finca. La
astipulacion contemplada tendrd pura eficacia personal o inter partes y, caso
de ser incumplida, s6lo dard lugar a la supletoria indemnizacidn de dafios
y perjuicios. Pero, éy la buena fe? Entre los hechos determninantes del pre-
sente litigio se afirma due don E., al comprar la finca, sabia de su ocupacion
por los arrendatarios. Dicho conocimiento, épuede dar base a la existencia
de mala fe, que impediria adquirir la casa como libre? El T.8. no da por
probada la mala fe y, en vista de ello, se limita a aplicar la doctrina
general de irrevelancia de lo no inscrito frente al adguirente de buena fe. En
cualquier caso, el tema tiche méas importancia cn cuanto o la subsistencia
del arrendamiento. Porque el compradcor podri conocer la ocupacidn del
inmueble por los arrendatarios, pero es inuy improbable, casi imposible,
que conozea la restriccion de la facultad dispositiva del vendedor, ya que
este ullimo condicionamiento no se exterioriza en forma visible o pose-
soria. Tan sclo conociendo el contenido integro del contrato complejo en
que esa prohibicidn se contenia, y llegando a probarse suficientemente esc
conocimiento, llegaria a plantearse ol problema de su posible mala fe, que
impediria el quedar protegido de 1o no¢ inscrito. Bs deeir, que sdlo entonces
podria afeetarle osa lnitacion. Supuesto que, evidentemente, escapa del
DAR0  UE NOS  ocupa.

4.5, Sin embargo, séanos permitido recoger aqui este ullimo v dificil
supuesto de hecho, aungue sed 4 efectos puramente dialéeticos y ejemplares:
¢l comprador conocia de hecho la prohibicion de disponer contractualinente
estipulada que afectaba a la titularidad de su vendedor, aun no estando ins-
crita. En tal caso, éla publicidad de hecho (28) puede suplir a la registral

(28). Hablamos aqui de publicidad, como ficilmente se advierte, en sentido
impropio o lato. No como medic téenico de divulgacion frente a todos —causa—,
sino como efectivo conocimiento —resultado—. No hay aqui cognoscibilidad
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enervando la buena fe? ¢Cabe distinguir una buena fe positiva para ad-
quirir fiado en los pronunciamientos del Registro y una buena fe negativa
para no ser perjudicado por la realidad extrarregistral? En pura teoria
de oponibilidad, indudablemente, la limitacién asi conocida por el adqui-
rente debia afectarle, privando de eficacia a su compra. De otra forma,
quedarian protegidos en el tréafico el fraude y la mala fe. Sin buena fe
no debe haber proteccion en el trafico juridico. La dificultad estd en que
el comprador no podria denunciar el vicio del contrato, de que ya tuvo
conocimiento, para no ir contra sus propios actos; y, por igual motivo,
tampoco el vendedor. Pero el tercero perjudicado —arrendatario en este
caso— o presunto perjudicado por la enajenacién ——recordemos que las pro-
hibiciones de disponer no siempre juegan en beneficio de una persona con-
creta— podrd pedir la nulidad de la venta dirigiéndose contras el tercer
adquirente giempre que pruebe su mala fe. En cambio, si se interpreta
la norma hipotecaria como reveladora de un criterio general de eficacia
frente a terceros de esta figura, si se estiitna entonces que las prohibiciones
cnerosas no deben afectar a terceros —solucidén que dista mucho de estar
racionalmente justificada-—, en tal caso la solucidén legal seria tajante e
irrelevante la concurrencia de mala fe. Aunque siempre cabria argumentar
en contra que la L. H., destinada a reglamentar el traficc de inmuebles a
través de su publicidad, lo hace presuponiendo esa necesaria exigencia de
buena fe, implicita en toda proteccion de la apariencia en el trafico juridico.
A pesar de su infrecuencia, el problema tiene cierta importancia y la so-
Iucion no deja de ser dudosa. Personalmente estimamos mds adecuado ha-
cer repercutir en perjuicio del adquirente la limitacidon dispositiva de su
transmitente cuando tuve conocimiento de ello.

4.6. En cuanto a la eficacia de la prohibicién de disponer inscrita, viene
hoy sancionada por el art. 145 R.H., que recoge la recta doctrina: se cierra
el Registro para los actos dispositivos realizados por el titular sometido
a prohibicion después de la inscripcidn de ésta. Salvo que la enajenacidn
cuya inscripcion se pretende se funde on asientos vigentes anteriores al
de la prohibicidn. Dejando aparte la incorreccidn técnica y posible ambi-
gliedad de esta Gltima expresion, la interpretacion de dicho articulo plantea,
por lo menos, tres cuestiones:

a) Si la doctrina reglamentaria expresada es aplicable no sdlo a las
anotaciones preventivas —-prohibiciones de disponer judiciales y adminis-
trativas ., sino tambidn a los asientos de inscripeion - -~prohibiciones nego-
ciales -, Parcee que si. Por mecoger la finalidad intrinseca, instituciomal,
de la publicidad de las prohibiciones. Por falta de norma cxpresa conira-
dictoria relativa a los asientos de inscripeidn, lo que facilita la analogia
legal, supuesta la identidad de fundamentos. Y porque lo importante acgui
es la cficacia impeditiva de la restriccidn, su funcion egencialmente prohi-
bitiva, sea cualquiera la forma de su constancia registral, La diversidad
del asiento vendrd condicionada por su distinto origen y, particularmente,

legal, que es el efecto inmediato de la publicidad en nuestro ordenamiento,
sino conecimicento real sin exteriorizacién previa.
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por su desigual eficacia temporal. Pero una vez publicada por el Registro,
y mientras el asientv esté vigente, debe producir todos sus efectos propios.
A veces, los efectos de las anotaciones no coinciden totalmente con los de
las inscripciones. Aqui, por el contrario, la publicidad registral despliega
una eficacia homogénea, sea cualquiera la forma en que se exteriorice.

b) Si la enajenacién cuya inscripcion se solicita es posterior a la fecha
en que se inscribié —o anoté— la prohibicidn, entonces no hay cuestion.
La eficacia impeditiva de la prohibicién cierra el Registro respecto a los
actos posteriores, que no podrdn ser inscritos. Mas, équé ocurre si la ena-
jenacion es de fecha anterior a la inscripeidn de la prohibicion, pero llega
al Registro después de estenderse ¢ésta? La solucidn es més dudosa. En
puridad formal podria pensarse que, después de registrada la prohibicidn,
guedaba cerrado el camino a las inscripciones posteriores contradictorias.
La fecha fehaciente anterior del acto dispositivo perfilaria su eficacia civil;
en el aspecto registral, formal, su virtualidad quedaria inoperante por no
haberse presentado antes en el Registro. Supuesto que el momento de na-
cimiento de la relacion juridica registral es el de su inscripcidn respectiva,
que se retrotrae a la fecha del asiento de presentacidn del titulo.

La doctrina jurisprudencial no es unanime en este punto. Como ejemplo
de contradiccion podemos recoger dos resoluciones, ambas de 1943, y crono-
16gicamente bien cercanas. El T. S., en Sentencia de 22 de marzo, sancioné
la validez de la enajenacion hecha con anterioridad a la fecha de la anota-
cién de la prohibicién de disponer. He agui el fundamento de su decisidn:
“La prohibicion de enajenar por llevar fecha 18 de julio de 1932 no puede
acreditar que en 5 de mayo del mismo aflo estuviera privado el que enajens
las fincas de transmitir los bienes de que entonces dispuso en favor de los
actores, en uso de facultades dominicales que no estaban limitadas por
anotacion ni declaracion alguna; y por otra parte, como quiera que el
vendedor, en la expresada fecha de 5 de mayo, tenia inscrito en el Registro
su derecho de propietario, adquirido sin reserva alguna por escritura pd-
blica, hay que reconocerle, de acuerdo con el art. 41 L. H., todos los derechos
consignados en el libro ITI C.c. a favor del propietario y poseedor de buena
fe, sin excluir el de libre disposicidn de los bienes a su nombre inscritos.”

Pocos dias mds tarde, la D.G.R.N., en su Resolucitn de 8 de mayo,
sento la doctrina contraria en un cdaso parecido. Se habia trabado depdsito
judicial y secuestro de una iinca urbana con prohibicion de disponer. Deg-
puds de la anotacion se presentd en of Registro escritura de venta de fecha
anterior. i Direccion no permitié la inscripeion porque.. “si bien la escri-
tura de venta de la casa fue oftorgada el 14 de julio y el mandamiento
judicial de secuestro y depdsito judicial de la finca con prohibicion de
enajenarla fue expedido el 31 de agosto del mismo afio, es indudable que
en ¢l Registro de la Propiedad, donde se habia tomado anotacion preventiva
del mandamiento y de la prohibicién, existia en el momentc de presentar
el titulo un obsticulo fundamental que, por el momento, impide la exten-
sion del asiento solicitado, sin prejuzgar la validez o nulidad de las obli-
gaciones y derechos constituidos...; la atribucion de una energia impediente
al asiento de anotacién preventiva practicado no puede ser contrarrestada
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por razdn de la fecha anterior de los documentcs presentados con poste-
rioridad”.

Obsérvese que ambas Resoluciones son anteriores a la entrada en vigor
de la actual L.H. de 1946, El art. 145 del vigente Reglamento, antes trans-
crito, podria dar base a la interpretacidn menos formal vy mds amplia,
acorde con la Sentencia del 1. S. Bl Reglamento permite que se practiduen
inscripeiones ¢ anotaciones basadas en asientos vigentes anteriores al de
dominio o derecho real objeto de la anotacidn. Desde el punto de vista
del tracto o enlace registral, el propietario inscrito que enajena su derecho
antes que la prohibicion Ilegue al Registro ejercita su ius disponendi, que
entonces aparece sin restriceidn. El asiento antecedente de la nueva ins-
cripeion es el de dominio libre, que como tal desplegard su normal eficacia
hasta que se registre la prohibicidn. Aun después de publicada ésta, si la
enajenacion es anterior debe encontrar su fundamento registral en el asiento
anterior. La fecha del nuevo asiento de prohibicidn no puede retrotraerse,
privando de efectos a los actos de fecha fehaciente anterior. El Registro
nublica un dominio libre hasta tal fecha y una resiriccion o prohibicidn
desde tal otra. Lo ecalificacion y el antecedente registral han de reconducirse
o uno de esos dos moemmentos. Ademas, la solucidn de permitir la inscripeidn
de lag enajenaciones anteriores que llegan al Registro después, aparte de
fencr c¢n SU apovo esa interpretacidn reglamentaria, resulta en la préctica
mds justa. De otra manera quedarian sin proteccion registral situaciones
validas sdlo por razones ocasionales, oportunistas y de difieil sdlucidn —vre-
traso causado por el plazo de la liguidacidn del impuesto, hoy tan frecuente;
prioridad puramente momentinea en el asiento de presentacion: subsana-
cion de defectos o aportacion de datos complementarios, ete.—, sin ninguna
otra razdn de peso. El Registro no publica la prohibicion abstractamente,
sino vinculada a un concreto acto originador y desde una doterminada
fecha. Una cosa es (ue la relacion juridica registral sea formal, viva a veces
al margen de la relacidn civil o sustantiva, y otra que no Sea conveniente
su mds estrecha correlacidn desde su origen. Por todo ello nos parece Imais
ajustada y defendible la tesis de permitir la inseripeién de las enajena-
ciones anteriores 4 la inseripeion de la prohibicidn, aungue leguen al
Registro despuds (29).

Congstituye wna exeepeion o la norma expucsta la anotacidn preventiva
de prohibicion de disponer acordada en juicio umiversal de cuiebra. La re-
trouceion de los efectos de Ia declaracidn de quiebra al Jamado periodo
sospecheso dmpone que la clicack obstativa de la anotacidn se eoxtienda
también retroactivamente a ese periodo previo. De modo que no podrin
inseribivse los actos de enmajenacion realizados por el quebrado, no solo los
posteriores & la inseripeion de la resolucion judicial en que asi se declare,
sino también los que, siendo anferiores a esa fecha, resulten comprendidos
dentro del periodo de retroaccion. Asi lo deeclard expresamente la Resolucion
de 7 de junio de 1920 (30).

(29) En igual sentido, Roca Sasrre, D.H., TI, p. 379.
(30) “La prohibicién de cnajenar, cuvo objeto es impedir que el inmuchle
a que se refiere salga del dominio de aquel a quien tal restriccion fue im-
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c¢) El art. 145 es aplicable a los actos de disposiciéon o enajenacién de
caracter voluntario. ¢Quid respecto a las enajenaciones forzosas? La cues-
tion es, por lo menos, dudosa, dado el silencio de la legisiacion hipotecania
al respecto.

A favor de la tesis que excluye las ventas judiciales de la eficacia nor-
mal de la prohibicion de disponer cabe argliir su distinta naturaleza res-
pecto de las ventas voluntarias y la necesidad de defender el interés de los
acreedores impagados, permitiendo el embargo de 16s bienes del prohibido
para hacerse pago con su valor de sus respectivos créditos. En conira ca-
bria oponer el hecho de que la ey no distingue entre amibos tipos de
enajenaciones —el reglamento habla de “actos dispositivos” en general—-:
y, sobre todo, la facilidad del fraude legal, simulando el titular registral
sujeto a prohibicién una deuda, que luego incumple, v desata la ejecucion
forzosa de los bienes inmuebles que integran su patrimonio, si efectivamente
carecia de otros bienes embargables de mds facil realizacion (art. 1.447
L.E.C.). Por este camino seria bien sencillo eludir la norima prohibitiva.

Llegados a este punto creemos conveniente una ulterior distincion. i
el entbargo o el negocio constitutivo de hipoteca, causantes de la posterior
enajenacion judicial de la tinca, tienen fecha anterior a la de la prohibicion
de disponer, en principio tendrdn acceso al Registro en forma normal (31).
En el momento en que se realizé el acto -—dispositivo o aprehensivo—
origen de la garantia, el deudor no tenia limitada la libre disponibilidad
de la finca gravada. Vale aqui lo dich¢ en el apartado anterior b). Pero si
el contrato de hipoteca o el mandamiento de embargo llegan al Registro
después de inscrita o anotada la prohibicién y tienen fecha posterior a
ésta, parece fundado pensar que ya no serd posible su inscripeién. En
cuanto a la hipoteca, lo impone asi el art. 128 L. H. Tal solucién resulta
congruente con la finalidad y alcance legal de la prohibicién. Si se trata

[EPUES .

puesta, v en tal sentido se diferencia profundamente del simple cmbargo, re-
viste, cuando se ha tomado como consecuencin de la declaracion de quicbra,
las apariencias de un verdadero cierre de los libros para los actos del guehrado
posteriores no solo a la declaracién, sino al tiempo a que alcance la retroac-
tividad de la misma, toda vez que el Registro ha de ser fiel reflejo de las
enérgicas medidas que por cobsideraciones de orden piblico adoptan los ar-
tleudos 893 v 870 C, de . y 341 C. DY

Como amplincion  de esta materia, vido Mayeen Ovivexsera: * Publicidad
registral de suspensiones v guichras™, Madvid, 1933, pp. 71 5 sigs.

Aungque ¢l tema que aqd se recoge ex ol de las prohibiciones de disponer,
v como tal resulta aludido en el texto, obsérvese, sin embargo, que en la actuas
lidad la inscripeitn registral mds frecuente es la de declaracion de quichra
(articulo 240 1. FL), wmis que la posible anotacion de la prohibicion de dis-
piuer judicialmente acordada como medida cautelar.

(31) Yo Dbace falta aludir aqui al supuesto de hipoteca inscrita anterior
a la prohibicién ¥ venta en pablica subasta judicial hecha en cjecucion de la
hipoteca, cuya inscripeidon se solicita después de la inscripeion de la prohibi-
ciom, La solucién parece clara. Jugaria aqui el dltimo pirraio del art. 145 R.H.:
inscripcién del acto dispositive ulterior por enlazar con la inscripcién de la
hipoteca anterior 2 la de la prohibicién. l.o mismo cabria decir en caso de
embargo.
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de fincas adquiridas a fitulo gratuito —herencia, donacion— con esa res-
triccicn, no hay inconveniente ninguno para esa funcidn impeditiva. Los
acreedores veran detenido en cuanto a esos bienes su dsrecho de perse-
cucién. Perc por la publicidad del Registro ya conocian esa limitacion, que
podia afectarles. Y el disponente a titulo gratuito puede muy bien esta-
blecer la inembargabilidad de los bienes donados (argumento a fortiori,
articulo 1.807 C.c.), Si, por el contrario, se trata de prohibiciones ordena-
das por el juez ¢ por la autoridad administrativa ---objeto de anotacidn—,
éstas obedeceran nommnalmente a funciones de garantia; cardcter cautelar
en beneficio del demandante, o del acreedor, de la Hacienda plblica o del
Bstado, que restringe la capacidad dispositiva del titular afectado, vy pos-
tula. todavia con mas rigor la ineficacia de los actos contradictorios pos-
teriores. Resultaria cn verdad incongruente que, ordenada por unm juez la
prohibicion de disponer de unos bienes, se pretendiera luego, por otro juesz,
dejar sin efecto su eficacia impeditiva para hacer posible la reclamacion
de un acreedor. No olvidemos, en fin, la vis atractiva de los juicios con-
cursales para evitar la reclainacién individual victoriosa contra el perjuicio
de la masa de acreedores.

La jurisprudencia ha estado vacilante frente a cste problema. Una an-
tigua Resolucion de 3 de enero de 1881 afirmd que el pacto por el cual los
herederos se comprometieron a no enajenar una casa a persona extrafia
a la familia mientras viviese cualquiera de los hermanos, tendria lugar
en todo caso si la enajenacidn subsiguiente fuese voluntaria, pero no cuando
es forzosa (?). Mas moderna, la Resolucion de 19 de julio de 1922 vuelve
a la recta doctrina ¢ impide la inscripeién de las enajenaciones judiciales
posteriores a la prohibicidn (32). Tampoco las opiniones doctrinales son
seguras. Roca Sasire duda de que el art. 145 R.H. se extienda a las enaje-
naciones forzosas, aungue cree que ¢sa debiera ser la consecuencia natural
de las prohibiciones (33).

Resumniendo las razones antes expuestas, personalmente creo que la efi-
cacia de las prohibiciones de disponer inscritas debe atribuirse tanto a los
actos voluntarios de disposicion como a log judiciales. Y que ambos deben
tener su cabida en la norma del R.H., cuyos contornos estamos perfilando.

III. Tan extensas consideraciones nos han alejado un poco del caso
que nos ocupa. Volvamos a 6l y tratemos de recordar escuetamente algunas
de las otras cuestiones que en aguél se contenian.

1. Segin las tantas veces repetida cliusula quinta del contrato que nos
ocupa, on caso de venta de la finda arrendada, la arrendataria serd la com-

R

(32) “TLa anotacion preventiva del ndmero 4 del art. 42 1, FL, de prohi-
bicién de ennjenar (ke habia decretado judicialinente para asegurar un juicio
declarativo ya iniciado de reclamacion de cantidad), supone para el duefio de
lIos bienes un verdadero cierre de los libros del Registro por el tiempo que
duren sus efectos, va que no pucde realizar ningén acto de adquisicién (debe
querer decir de enajenacion) sobre ellos, no siendo posible tampoco que la
autoridad Jjudicial ordene actos de tal naturaleza que produzcan inscripcion
en el Registro, en virtud de derechos nacidos con posterioridad a la existencia
de la anotacién de que se trata.”

(33) D.H., II, n. 381
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pradora preferida en andalogas condiciones de venta que 1a reslizada con
un exftrafio. Igual que ocurria con la prohibicién de disponer estipulada,
el problema estriba aqui en determinar la naturaleza de esa preferente
facultad de adquisicion y el alcance de su eficacia.

De acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia dominantes en nuestra
Patria, partimos de la existencia de los derechos reales de adquisicidn, ¥
dentro de ellos, de las tres tipicas formas en que esa preferencia adquisi-
tiva con eficacia real se manifiesta: tanteo, retracto y opeion.

La facultad de adquisicion preferente de la finca concedida a la arren-
dataria, éden cuidl de esos tres tipos debe ser encajada? Cuestion no tan
sencilla como pudiera parecer. Porque tanteo y retracto son figuras bien
semejantes, cuyas lineas de separacion resultan a veces borrosas. Y porcue
la redaccidn no muy precisa de la cliusula que comentamos pudiera ofrecer
dudas de interpretacién contractual. Para Arsarapeio, el derecho de adqui-
sicidn preferente en el tanteo funciona normalmente enfre el contrato de
compraventa, del que solo nace la obligacion de transferir la cosa, ¥ le
enajenacion o transferencia de ésta, mediante su tradicion al comprador.
Mientras que en el retracto, el derecho de adquisicidn funciona después
del contrato de compraventa y después también de la transmision o entrega
de la cosa al comprador (34).

En el confrato que comentamos parece se quiso concecder a la arren-
dataria el derecho de adquirir la cosa con preferencia a cualguiera y antes
de que un tercero llegase a ser su duefio. Facultad previa y excluyente que
apunta mas bien al llamado derecho de tanteo. Pero la cuestién no termina
de ser dudosa porque en la clausula quinta del contrato no se especifica
si la pretension de adquisicién de la arrendataria podria entrar en juego
por el mero hecho de convenir la venta con un tercero, o sélo después
de gue éste llegase a adquirir la finca. Cuestion de interpretacién contrac-
tual que, en los términos en que fue redactada la estipulacién, no llega
a ser muy clara. Pero es que, ademas, la doctrina moderna estitna dque
tanteo y retracto no son més que dos formas de manifestarse una misia
preferencia adquisitiva. Que precipitan en una u otra especie segﬁn el mo-
mento de su juego respectivo. ¥ que el fendmeno es reversible, pordgue
el tanteo incumplido origina - o debe originar, por lo menos— una pre-
tension de retracto contra el subaddguirente. Sea cual fuere la precision

(34)  Instituciones de Derecho Cizil, 11, Derecho de cosas. Publicaciones
del Real Colegio de Espafin en Bolonia. Boscl, Barcelona, 1964, pp. 544-5.

Y osigue diciendo el mismo autor: *Como el retracto funciouna después
de que la cosa la adquirio el tercero, no es posible que el derecho del retra-
yeitte se viole transmiticndola a aquél en vez de a dste, pues por definicion
¢s precisa esta transmisidn para que se pueda retraer. Por el contrario, como
lo mismo la opcidon que el tanteo funcionarian normalmente antes de que la
cosa fuese adquirida por el tercero, si que cabe violarlos transmitiéndola a
éste en vez de a quien tiene el derccho de adquisicibn de hacerla suya. Y en
tal caso, como son derechos reales, permiten perseguir la cosa afin en poder
del tercero. Por lo cual, en dicho caso funcionan después de la transmisidén
(en vez de, como es normal, uno entre contrato y transmisién y otro antes
del contrato). Pero esto ccurre para evitar que sean defraudados, y no porque
su destino normal les lleve a operar entonces” (loc. cit.).
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técnica de estas expresiones (véase lo dicho antes recogiendo la opinién de
AiBaLADETO), es lo clerto que reflejan una dosis no pequeiia de realidad.
Que si dofia C. podia comprar la finca arrendada antes que cualquier
otra persoma v cn las mismas condiciones que el presunto comprador ex-
trafio tendria a su favor un derecho de tanteo, que a su vez comportaria
1a facultad de ser notificada de la venta proyectada o realizada sin consu-
macién. Y que, aunque esa no fuera la exacta intencion de los contratantes,
siempre podria dirigirse contra el subadquirente, en virtud de su retracto
convencional para readquirir la cosa.

2. A patir de ahi, el problema que se plantea es el de determinar la
naturaleza real o personal del derecho de adquisicidn preferente asi pactado
vy que, para cntendernos, denominarcinos derecho de tanteo. En primer
lugar, ¢es posible econfigurar como derecho real el derecho de tanteo con-
vencional? Ia Res. de 4 de enero de 1927 mnegd esta posibilidad basdndose
en razones no muy convincentes. Pero, posteriormente, la mayoria de los
autores (PAREZ Y ALGUER, ROCA, Castin, ESPIN, VarLpr, BADENES, ALBALADETO)
admiten la naturaleza real de esta figura, sobre todo después del articu-
1o 14 R.H. 1947, que perinite atribuir eficacia real frente a terceros por su
inscripeicn al derecho de opeién de compra, partiendo de la analogia fun-
cional —ya que no estructural—- de ambas figuras. Y las S.T.8. de 13 di-
cienbre 1958 y 30 abril 1964 se inspiran en semejante criterio de admisi-
bilidad. Personalmente, compartimos esta opinidn mds amplia .y hoy gene-
ralizada en nuestra doctrina teniendo en cuenta la naturaleza real del dere-
cho de tanteo legal (35), la regulacién como oponible del derecho de cpcion
en el vigente R.H. y, sobre todo, la necesidad de que estos derechos de
adquisicién desplieguen su eficacia frente a tercercs, pues de otra manera
quedaria automdticamente desvirtuada su propia finalidad en cuanto de-
jaran de cumplirse por el concedente y se interpusiera un tercer adquirente.

Algunos autores niegan dque los derechos de adquisicion preferente pue-
dan construirse como reales o personales, dependiendo de la mera voluntad
de los interesados, o del pacto expreso de que se inscriban, o de la decla-
racicn formal en este sentido. Creemos que el problema estd mal planteado
en estos términos. No se trata de que los contratantes puedan convertir
a su arhitrio un derecho personal en real, ni de que la naturaleza real
de un derccho arrangue s0lo de la solicitud de inscripeidn o del acuerdo
de las partes: especialinente si partimos de las modernas direcciones in-
terpretativas, partidarias de configurar nuestro derecho como un sistemna
de numerus clausus, a pesar do la generosa diceion del art. 7 R.H. El
establechmiento de los derechos reales corresponde a la ley. T eoficacia
real v la oponibilidad fremte a terceros sen materias de oxden pablico:
no pueden quedar al libre arbitrio de los interesados. Estos 5010 podrin
ejercitar su autonomia negocial eligiendo de entre los diversos tlipos que
les brinde el ordenamiento aquel que raejor se acomode a sus finalidades.
Pero elegir no es crear. Cuestion distinta es la de si en un determinado
caso, para que un derecho real reconocido por la ley llegue a adguirir

(32y  Tin contra. Reca, D. H., IIT, pp. 6 v sigs.
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eficacia de tal, sea precisa su inscripcion registral o la declaracion expresa
de los particulares en este sentido. Porque entonces, declaracién o inscrip-
cién son requisitos de su mnacimientc o de su eficacia. Pero su naturaleza
institucional arranca siempre de la ley que los acufa. Aungue muchas veces
la ley permita el establecimiento de relaciones personales o Isales para
conseguir las finalidades sociales pretendidas, dejando al arbitrio de los inte-
resados la eleccion del instrumento juridico mdas adecuado.

3. Pues bien, si admitimos la posibilidad de un dereche de tanteo con-
vencional de naturaleza real, écudles seran los requisitos o condiciones
del derecho de adquisicidn asi concedido para que participe de esta natu-
raleza in rem? El C.c. que no contempla expresamente la figura del tanteo
convencional, regula, en cambio, el llamado retracto convencional dentro
de los supuestos de resolucion del contrato de compravents (arts. 1.506 y
siguientes). Pero el asi llamado por nuesliro Cédigo retracto convencional
no es en puridad un tipo de retracto, sino mas bien un pacto de retro
0 condicidn resolutoria establecida a favor del vendedor. En relacién con
esa finalidad, su eficacia es la de resolver erga omnes el dominio del com-
prador si el pacto de que se trata obtuvo la adecuada publicidad. Como
cualquier otra condicidén resolutoria expresa. Tal supuesto de hecho nada
tiene que ver con el caso que ahora nos ocupa, completamente distinto en
su estructura y en su funcion. Consciente de su diferente naturaleza, la
doctrina mds autorizada niega la calificacidén de tanteo para esa figura de
dominio resoluble, a pesar de la imprecisa diccién legal, y reserva aquel
nombre técnico para la pretension de adquisicion real pactada en negocio
juridico. Por eso, las previsiones legales del Coédigo, al tratar de aquella
causa resolutoria, no pueden ser de aplicacidn aqui. Fuera de este estricto
campo de enfoque, el Cdodigo regula los retractos legales en la compraventa
{articulos 1.521-25) y otros diversos casos de tanteos y retractos legales
(comuneros, coherederos, consocios, enfitéutico, ete.). ¥ el art. 14 R. H. pre-
cisa los requisitos del derecho de opcidn para que pueda ser inscrito.

Ayuno de expresa regulacidn legal, el derecho de tanteo convencional
o voluntario si, como parece, puede llegar a ser construido con naturaleza
real, seria entonces un derecho real de adquisicion atipico (36). (Cudles
seran las normas que deben disciplinarlo? Arparapero estima supletorias,
para los derechos de adquisicion voluntarios, las normas que regulan los
derechos legales andlogos a agquéllos (37), Pero los tanteos legales tampoco
aparvecen  suticientemente desarrollados, v, ademds, regulan supuestos de
hecho muy diversos entre si, de diticil asimilacion analdgica, 81 acaso se
aprecia wias generalivente en estas lguras, v en las de retracto legal —bhien
proximas, por su similar naturalesa-- la necesidad de un plazo {fijo de
gjercicio y de una posible preferencia entre titulares concurrentes. Lile-
gados a este punto no podemos olvidar la importancia gque el Ilamado
principio de especialidad tiene en la configuracién de los derechos reales.
Para que éstos funcionen como tales y afecten a terceros deben estar pre-

136y Castix, D.C., TI, p. 35.
(37 Loc. cit., . 575.
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viamente perfilados, delimitados en su extensién y condiciones. Tante si
se contemplan, los derechos reales como carga o gravamen de la finca en
si Imisma, o comwo proyectados sobre los adquirentes posteriores, desde
ambos costados se nos aparece la necesidad de que resulten inicialmente
determinados en cuanto a su titular, objeto, condiciones, formma de ejer-
cieio y eficacia. Exigencia que no parece tan rigurosa en el plano de los
meros derechos de crédito o compromisos cbligacionales, como es evidente.

Por otra parte, creemos que la analogia de regulacidn legal para la
disciplina del tanteo debe hacerse mis bien a través de la figura del de-
recho de opeidn, tal como se2 recoge en el R.I. Por su pretension de
derecho real, desde luego. ¥ también, si atendemos a los requisitos de su
inscripeion en el Registro como medio de hacerlo eflcaz contra terceros,
que es lo que ahora mds dircctamente nos interesa. Partiendo de csa
posible analogia, de las exigencias de su eficacia real y del condicionamiento
intrinseco de osta figura, derivado de su propia naturaleza, creo que los
requisitos del derecho de tanteo, para ser real e imscribible, podian ser
los siguientes:

a) Plazo de duracidn del tanteo—El plazo debe ser cierto, no indeter-
minado. Mas dudoso resulta si debe jugar aqui la limifacién de cuatro
afios vigente para el derecho de opcidn. La falta de regulacién expresa
pudiera dar base a sentar esta norma por analogia, unida a la conveniencia
practica de no mantener por mucho tiempo vigentes estas pretensiones de
adguisicion. Pero no se ve razon suficiente que impida un plazo de du-
racién més extenso (por ejemplo, diez ahos).

b) Precio de la adquisicidn onerosa del derecho de tanteo en su caso.

¢) Forma de ejercitar el derecho de tanico: Notificaciones, plazos, re-
cursos subsidiarios en caso de enajenacion de la finca gravada sin noti-
ficacidn previa.

d) éSerd también necesario en el tanteo, como lo es en la opeidn ins-
cribible, el pacto expreso de las partes para que se ingcriba, o, por lo menos,
la declaracion expresa de duerer constituir un derecho real? No¢ parece.
Ante la posible dificultad de mativar la naturaleza meramente personal,
inter partes o real del derecho concebido, podrd ser conveniente aguella
declaracion en tal sentido. O el pacto oxprese de inscripeion, como muestra
de la voluntad negocial de crear un derecho oponible, Pero el tanteo serd
ingeribible en la medida en que resulte un derecho real o, al menos, un
derccho legalmente oponible. Cuegtion de naturaleza juridica resultante de
la calificacidn registral, que no puede quedar subordinada a la mera decla-
racion de las partes. ¥ que tampoco puede vincularse al pacto expreso
de inscripeidn, por no ser requisito formalmente exigido por la legislacion
hipotecaria con cardcter general (38).

(38) La cuestién uo deja de ser dudosa. Porgue si se parte de la analogia
con el art. 14 R.H., como fnico precepto directamente aplicable a la inscrip-
cion de los derechos voluntarios de adquisicion, habria que concluir la nece-
sidad de este consentimiento dirigido a la inscripeion. En la duda, y teniendo
en cuenta que la identidad entre tanteo y opcién no es absoluta; que el derecho
de opeién puede descubrir mas dificilmente que el .de tanteo su perfil real;
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En relacién con el primero de los requisitos apuntados no debemos olvi-
dar —y asi se alegé en los Autos — gue en este caso se trataba de un derecho
de arrendaimiento concertadc por doce afios, respecto del cual era accesorio
el derecho de adquisicidn preferente a favor de la arrendataria cn caso de
venta. Ello pudiera hacer pensar que el plazo tacitamente fijado para el
tanteo era el mismo que el del arrendamiento, Cuestidn que encierra un
doble problema: 1) De inierpretacién contractual. $1 se quiso atribuir al
tanteo efectivamente el mismo plazo de duracidn de doce aflos, tdcitamente
apuntado. 2) De interpretacion legal. Si pudo validamente pactarse ese plazo
de duracidn superior a los cuatro afios (duracion de la opcion) y a los
diez afios (duracion del pacto de retro). En cualquier caso, y aun dando
por resueltc de esta indirecta manera el problema del plazo, guedarian
por precisar los otros requisitos que a continuacidn se indican, y subsistiria
la falta de plena configuracién del tanteo asi estipulado.

Sin todos esos requisitos, derivados de la propia naturaleza del derecho
de ftanteo y de su analogia con el derecho de opeidn, no serd aquél sus-
ceptible de inscripeidn registral. S6lo a través de esa Drevia especificacion
de su contenido podrd figurar como ecarga o afeccién real, repercutible
sobre los terceros. Cuestién de estuctura formal o de requisitos de cons-
titucion que no excluye la necesidad de considerar su propia finalidad como
derecho de adquisicidn y, en definitiva, su naturaleza como derecho real,
A pesar de lo cual, o al margen de ello, o que aqui mds nos interesa no
68 su presunta naturaleza de derecho real, sino su estricto cardcter de
derecho oponible, es decir, su repercusidn sobre los terceros adquirentes de
la finca. Se ha llegado a afirmar por ALsaLapeso gue la diferencia entre los
derechos reales de adquisicidn y los meramente personales radica en que
éstos facultan a exigir la transmision o preferencia s6lo del obligado a ella
(ducfio de la cosa), y si éste no cumple, s6lo cabe la indemnizacidn de dafios
y perjuicios; mientras aquéllos permiten obtener la transmision de cual-
quiers que tenga la cosa, sea o no el antiguo duefio (39). La naturaleza
real se manitiesta practicamente en su eficacia erga omnes. Por encima
de dudosas configuraciones tedricas sobre su realidad o personalidad, lo gue
en definitiva importa es su eficacia externa, su repercusion sobre los ter-
ceros. Lo que en tltima instancia puede reconducirse al concepto de opo-
nibilidad. En estos casos limites ¢ dudosus, en que la clasificacion tradi-
cional presenta dificultades de encaje, el tinico criterio seguro y suficiente
es el de la eficacia oponible, A su vez, la condicion real u oponible de un
derecho, que solo puede ser atribuida por lu ley, constituye el presupuesto
de su publicidad registral. Solo los derechos opomibles serdn publicables.
La publicidad es el instrumento téenico o través del cual se actia la oponi-
bilidad de las relaciones. Sin publicidad no debe haber cponibilidad. Lo
cual no significa que todo derecho oponible tenga que ser necesariamente

vy que el Gltimo requisito del art. 14 R. . resulta excepcional en nuestro de-
recho hipotecario, donde aquella exigencia carece de aplicacién general, nos
inclinamos a no estimarla neccsaria en el tanteo convencioral, aunque su
formulacién no deje de ser ftil.

(39) Loc. cit, p. 540.



984 Anuario de Derecho civil

inscrito, porque, ademés del Registro inmobiliario, existen otros medios de
publicidad. Pero solo a través de la publicidad llegan a tener eficacia frente
a terceros las relaciones opomnibles.

Si admitimos la inscripcion del derecho de tanteo voluntario en las
condiciones antes expuestas, tendremos resuelto el problema de su eficacia
erga ommnes sin necesidad de abordar el tema, mdas hondo y dudoso, de su
plena naturaleza real. Llegados a este punto, no olvidemos algo que ya
antes se apunté. A saber: Que los derechos de adquisicion preferente, para
que cumplan cabalmiente su propia finalidad, deben de estar dotados de
eficacia real. De otra manera, guedarian facilmente burlados si se enaje-
naba la {inca como libre a un extrado y el titular de este derecho o fa-
cultad no podia accionar la retransmision. El tercero ajeno aparece agul
siempre que el ofrecimiento de enajenacion se incumple. Igual que ocurria
en materia de prohibicicnes de disponer. Bs necesario, pues, arbitrar e.
medio por el cual quede protegido el atributario de la futura adquisicidn.
La eficacia oponible del tanteo y su publicidad registral salvaguarden jus-
tamente la posicion de su titular.

4, Volviendo al caso que nos ocupa, la conclusion parece clara. El de-
recho de adquisicion preferente concedido a la arrendataria para el caso
de enajenacion de la finca arrendada carecia de eficacia real y no pudo
ser inscrito por falta de suficiente especialidad. No habia sido bhastante
precisado en su contenido y ejercicio. Mds que de una obligacién real, se
trataba de un mero pactum de faciendo. La Sentencia que ahora comen-
tamos asi 16 reconoce paladinamente, aungue en sus Considerandos mez
cla un tanto los dos elementos aqui concurrentes, cuales son la prohibicidn
de disponer y el derecho de adquisicién preferente. Bs curioso observar
que ambas figuras, a pesar de su distinta naturaleza, desarrollan en relacidn
con el derecho de arrendamiento de que son accesorias, y de su conversion
en dominio futuro, una idéntica funcién de garantia. Ello no obstante, am-
bas presentan perfiles institucionales distintos, aungue en el presente caso,
por 1o haber sido establecidas con eficacia real y no haber sido inscritas,
pueda predicarse igual ineficacia relativa en cuanto a ambas.

5, AUGn cabria recordar agui un problema de posible planteantiento: Qué
ocurriria si ol comprador de la finca arrendada conociera de hecho la re-
serva del derecho de tanteo o favor de la arrendataria, adn no inscrito;
es deeir, si adquiriera la finca en situacion de mala fe respecto a la exis-
tencia del tanteo. En primmer lugar, lhabria que acreditar lu mala fe, que
el T.S, no do por suticientemente probada. Pero, si asi fuera, ddeberia
entonces el comprador ser vencido por la reclamacion de la titular del
tantec? La cuestion, que se liga con la publicidad de hecho y el aleance
protector de la buena fe, no es de {dcd solucidn., En puridad de principios
y de justicia, la repercusion frente a terceros de la lmitacidr: conocida por
éstos parece evidente. Practicamente ello resulta mds dificil porque va
unido a la distinta concepcion que se tenga de la oponibilidad de estos
derechos de acuerdo con su contenido pactado. Nos ren:itimos en este punto
a lo expuesto mas arriba, en relacion con las prohibiciones de disponer no
inscritas v la mala fe del favorecido por su inexistencia.
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IV. Antes de terminar nos falta por aludir brevemente a oira de las
estipulaciones contenidas en el contrato de arrendamientc que comentamos.
Seglin 6éste. “en caso de venta de la finca arrendada, el adquirente vendrd
obligado, desde luego, a respetar el arriendo”. En presencia de dicha esii-
pulacion complementaria, cabria preguntar: ¢Es posible un pacto de esta
naturalera?, épuede tener alguna utilidad?, édentro de qué limites podrd
establecerse?. Y para tratar de responder a estos interrogantes hay que
empezar distinguiendo entre dos tipos de normas: las contenidas en el C. c.
y en la legislacion especial arrendaticia.

1. El articulo 1.571 C. c. establece la norma general segun la cual, en
caso de venta de la finca arrendada, el arrendamiento se extingue a instan-
cia del comprador. A pesar de su publicidad posescria, el arrendamiento
urbano no afecta al posterior adquirente de la finca, frente al cual se ex-
fingue, sino que subsiste sélo frente al primitivo arrendador concedente de
aguel derecho. Concebido como un vinculo meramente personal o© inter
partes, el arrendamiento no tiene eficacia frente a terceros, no es oponible
frente a los subadguirentes de la finca arrendada y se extingue cuando apa-
rece un comprador.

Sin embargo, ese criterio legal no es absoluto. El mismo articulo admite
por lo menos dos excepciones: “salve pacto en contrario y lo dispuesto en
la L. H.”. Nuestra legislacién hipotecaria de siempre permitié la inscripcién
de log arrendamientos en determinadas condiciones: duracién superior a
seis afios, anticipacion de rentas de tres o mds o, al menos, pacto expreso
para que se inscriba. Admitida la inscripcidn registral de los arrendamientos,
el problema no era tanto el de investigar la presunta naturaleza real o per-
sonal del arrendamiento registrado, o el de hasta qué punio la inscripcion
podia modificar la naturaleza original del derecho, como discutié infructuo-
samente la mayor parte de la doctrina; cuanto el de matizar su diversa efica-
cia oponible, a partir de su acceso al Registro, en relacion con los arrenda-
mientos no inscritos. Problems, pues, de mera oponibilidad frente a terceros,
més que de su dudosa naturaleza institucional. En este caso concreto, nuestro
derecho atribuye a la publicidad registral una eficacia opcnible que no
reconoce a la mera exteriorizacién posesoria del ejercicio de aquel derecho.
Si hien, condicionsa su inscripeién & determinados requisitos, fuera de los
cuales seguird en vigor el inicial eriterio de simple subsistencia inter partes.

La otra escepeion posible es el mero pacto contrario a la extineion legal.
Parece, pucs, viable que las partes estipulen, al celebrar ¢l contrato de
arrendamiento, que 6Gste producird efectos frente a terceros. ¥ la eiicacia
positiva de oste pacto aparece gancionada por el propio articulo 1571 C. ¢.
Tero recordemos que la publicidad es el instrumento téenico necesario para
que un derecho sea oponible. El mero pacto estipulado por los contratantes
de dar eficacia frente a terceros al arrendamiento concertado, épuede en
verdad afectar a 10s sucesivos compradores de la finca arrendada gue des-
conocian el contenido de esa estipulacion? Ni siquiera cabe argliir que la
publicidad posesoria del arrendamiento estaria al servicio de esa reper-
cusidn, porque una cosa es la publicidad del ejercicio del derecho y otra
ia publicidad del pacto oponible. Scbre todo, teniendo en cuenta que el
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criterio legal inicial es cabalmente el confrario, es decir, el de la extincidn.
No se puede hacer depender la subsistencia arrendaticia en cada caso del
efectivo conccimiento por parte del tercer adquirente de la vigencia de aquel
pacto si no ha tenido otra exteriorizacion.

Po eso creemos, tratando de armonizar el articulo 1.571 C c. con el ar-
ticulo 250 L. H. que para dque el arrendamiento urbano sometido al r1é-
gimen del C. c¢. sea oponible a terceros debe ser previamente inscrito en el
Registro de la Propiedad. Ello por razones puramente institucionales, por
ser necesaria la publicidad registral para la repecusion fremte a terceros
y por no bastar la mera publicidad posesoria o de ejercicio, va que, aun
con ella, la norma general del Cédigo es la contraria, es decir, la de la extin-
oidu, Sdlo que la inscripeidn registral vendra causada por el pacto de subsis-
tencia o por las condiciones de plazo del arriendo. De esta manera, el “pacto
en contrario” del articulo 1571 se aproxima al “convenio expreso de las
partes para que se inscriba” del articulo 250 I.H. (40). Nuestro derecho
pudo estimar suficiente la publicidad posesoria para fundar la subsistencia
arrendaticia en todo caso. Pero no ha sido asi. A pesar de esa exterioriza-
cién de hecho, el comprador de la finca arrendada puede desconocer el
arrendamiento anterior, que frente a €l carecerad de eficacia. Para que el
arriendo le sea oponible precisa de algo més, la publicidad registral, deri-
vada del plazo concertado, o de las rentas anticipadas, o bien del pacto
expres¢ de subsistencia. )

Desde esta perspectiva estimamos suficientemente justificada la posi-
bilidad y suficiencia del pacto que nos ocupa. Y si se admite la interpre-
tacion aqui defendida, llegaremos a la conclusion de gue dicho pacio, en
el presente caso, aunque licito no llegé a ser eficaz frente a todos por no
haber sido inscrito. Igual gue nos ocurria al estudiar los efectos de otros
mecanismos juridicos —prohibiciones de disponer, derechos de adquisicion
preferente, etc.—, la falta de adecuada publicidad priva a estas figuras
de su normal ambito de eficacia en el trafico.

2. La legislacion especial de arrendamientos urbanos sienta un criterio
radicalmente distinto al del C. ¢. en este concreto punto de eficacia frente
a terceros. Tanto el articulo 70 de la Ley de 21 de marzo de 1947 como el
articulo 57 de la Loy de 13 do abril de 1956 establecen la prorroga obliga-
toria para el arrendador del contrato arrendaticio, aunque cambie el duefio
o titular arrendador o —como dice la Ley mids recicnte-— aungue un tercero

-

¢4y EFvidentemente no ez Lo misuen ¢l paeto expreso de someter a juse
cripeidl o arvenduniento  que el de bacerlo subsistente sin mas frente al
comprador de o finea arrendada. Por s mavor extension, aguella estipulacion
ineluye o &ta, pero no viceversa. Bl problema practico estd et st podrd ser
inserito este ltimo pacto de excepeitn al artienlo 1371, wunido a la solicitud
verbal de imseripeidn del document:; problema que, si acaso, se planteari tan
s6lo en los arrendamientos a corto plazo, yi que en loz superiores a scis afios,
s propia duracidn les abrird el acceso al Registro. Y amque ¢l pacto ex-
preso para la inscripeidn sea una exigencia taxativa vy formal de la L. H.
teniendo en cuenta lo dicho arriba n) vemos inconveniente en admitic la inter-
pretacion mis amplia, de estimar implicitamentes comprendido en ¢l pacto de
subsistencia arrendaticia el de sumisidn al Registra. Porque de otra manera
nacerfa aquél condenado al fracaso si no iba unido al pacta de inscripeion,
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suceda al arrendador en su derechos y obligacicnes. No obstante la impre-
cisién técnica que supone confundir dos instituciones distintas, como son
la prorroga v ia oponibilidad, y a pesar de su deficiente técnica expresiva,
la finalidad perseguida por Ia ley parece clara, y asi es interpretada
unfnimemente: la subsistencia del arrendamiento en todo caso, aunguc
cambie el duefic de la finca arrendada, a voluntad del arrendatario, como
la medida mas efica: de proteccidn de este ultimo. Es decir, la oponibilidad
frente a terceros del arrendamiento urbano que se alirma de un modo
positivo, por pura declaracion legal y sin necesidad de ningtin otro reguisito,
ni siguiera la inscripeion registral. Es la llamada publicidad legal o por
ministerio de la ley, si bien en este cago podia wvenir atenuada atribuyendo
eficacia oponible ex lege a la posesion del arrendatario. Sea de ello lo que
fuere, es lo cierto gue el arrendamiento urbano subsiste frente a ferceros
adqguirentes, y que solo a través de una de las causas legales de excepcidn
a la prorroga o de resolucidn del arrendamiento, podrd éste declararse eox-
tinguido en contra de la voluntad del arrendatario. En pocos casos la pro-
teccidn legal ha llegado maés lejos o ha arbitrado medios més enérgicos de
eficacia. Todo ello en funcién de un pretendido cardcter social y tuitivo de
la legislacion arrendaticia.

Bajo el régimen del C. c. el pacto de subhsistencia arrendaticia es, desde
luego, 1til, v puede llegar a ser necesario para conseguir esa eficacia ex:
terna mediante su inscripeidn, cuando por razdn del plazo no tuviera acceso
al Registro. Claro que en este caso concreto no juega esa causa supletoria,
porgue el plazo pactado era el de doce afios y, de haberse formalizado el
arrendamiento en document¢ priblico, hubiera sido inscribible por sola esa
razén., En cambio, la regulacion del derecho especial de arrendamientos
urbanos impone por si misma la subsistencia sin necesidad de ningtn
otro requisito, al margen incluso de la inseripcion registral, due ya no se
precisa paras tales efectos erga omnes; y priva de toda eficacia al men-
cionado pacto, suplids ahora ventajosamente por la declaracion legal.

Sin embargo, como la subsistencia legal frente a ferceros juega cn caso
de prorroga del plazo pactado, es decir, después de expirade el plazo con-
tractual, cabria pensar si antes de entrar cn vigor la prdrroga, cuando atin
se esta dentro del plazo contractual, no jugardn entonces las previsiones de
las partes en lugar de la enérgica proteceion legal, solo existente en periodo de
prorroga, T interpretacion o que nos conduce la finalidad del articulo
57 L. ALULD no parece ser dsta, sino la contraria. Si atn despuds de expirar
ol pluzo pactado, el arrendamiento debe subsistiv ex lege frente a terceros,
con doble razdn subsistivd y tendrd eficacia oponible cuando win no se hays
ngotado el plavo iniclalmente previsto. Fl arrendamiento subsiste siempre
v el tercero sucesor o causahabicnte del arrendador no podrd desconocerlo,
salvo por las causas legalmente tasadas, La prorroga no es aqui motivo de
eficacia, de modo que &Glo en periodo de priérroga despliegue su plenitud
de efectos, sino instrumento técnico incorrectamente empleadc para san-
cionar la oponibilidad a ultranza. Solo asi se consigue la f{inalidad extre-
madamente proteccicnista de la ley. e modo gue ni siquiera durante sus
primeros doce afios de duracién pudo hacerse depender la estabilidad del



988 Anuario de Derecho c¢ivil

arrendamiento concertado del aludido pacto. Siempre que, por su naturaleza,
deba estimarse sujeto a la legislacion especial. El unico problema estara,
pues, en decidin cudl de ambas normas debers disciplinar el arrendamiento
que nos ocups.

3. El contrato arrendaticio se celebrd el ¢ de enero de 1945, antes, por
tanto, de entrar en vigor el texto articulado de la Ley de Bases de 31 de
diciembre de 1946, 1o que tuvo lugar a partir de la Orden aprobatoria de
21 de marzo de 1947 (3 de abril de 1947). En el momento de su celebracidn,
antes del nacimiento de la ley especial, pudo estar sometido al régimen nor-
mal del C. c. (41), Pero la disposicion transitoria primera de la Ley de
1947 establecid la necesaria aplicacién de las nuevas normas a todos los con-
tratos ya celebrados, con 1o gue generalind su régimen imperativo a todos
los arrendamientos urbanos. A partir de esa disposicion, parece indudable
la competencia normativa de la ley especial respecto a todos los contratos
de arrendamiento urbano, siempre gue encajen en su dmpbito de aplicacion
no execluido. Con lo que llegamos a la conclusion de que a partir del 3 de
abril de 1947, el pacto tantas veces referido carecia de utilidad desde el
punto de vista de su eficacia freate a terceros, que era la finalidad negocial-
mente buscada, porque tal eficacia oponible le venia concedida en forma
bien generosa por la propia ley. Lo cual no excluye que dicho pacts, como
cualquier otro, tuviera la virtualidad de desatar la correspondiente indemmni-
zacion de dafios y perjuicios en caso de incumplimiento. Pero ésa ya es otra
cuestion bien distinta.

Resulta curioso observar que el problema de la subsistencia arrendaticia
no fue planteado en el recurso. Si acaso se alude indirectamente a ¢l en
el motivo extractado al principio bajo la letra ¢), cuando se pide la elevaciin
a escritura publica del contrato de arrendamiento para ser inscrito, y se
afirma la necesidad de tal inseripeion y su no inutilidad, porgue—se dice
rectamente— el derecho de tanteo pactado sélo podia tener eficacia frente
a terceros por la inscripcidn. De esta manera se slude el problema, centréin-
dolo sobre uno de los extremos del pacto-—el derecho de adquisicion pre-
ferente—, sin recoger la inscripcion del arrendamiento stricto sensu. Esto
es natural porque 1o que se pretendia por los recurrentes era la declaracion
de ineficacia de lag ventas realizadas y de su derecho a adguirir la propiedad
de los locales con preferencia a los demndas, en vez de defender el recono-
cimdento de su mera titularidad arrendaticia frente a los nuevos dueios, De
modo que ¢l temn de la subsistencia grrendaticia frente a torceros resulla
marginal on el presente caso y casi independiente de lu senteneia gue co-
mentamos, A pesar de ello, no henos queride silenciarlo aqui por su intima
conexion con ol tema de la publicidad oponible ¥y por su vigencia practica
nada escasa.

MANUEL AMOROS (GUARDIOLA
Registrodor de la Propiedad

41y La cuestién, hoy puramente académica por lu que en seguida se dird,
o deja de ser dudesa; porque ya antes se habia promulgado, cntre otras
disposiciones proteccionistas, ¢l Decreto de 21 de encro de 1936, que, en cuanto
al arrendamiento de locales destinados al ejercicio del comercio o industria.
imponfa va la prorroga legal forzosa con excepciones tasadas.



JURISPRUDENCIA

1. SENTENCIAS

A cargo de José T. BERNAL-QUIROS Fuan J. BERNAL-OUL-
ROS, Luis FERNANDEZ DE LA GANDARA, Gabriel GARCTA
CANTERO, Rafeel GARCIA VILLAVERDE, Antonin MORALES
MORENGY, Tosé M2 PERA, José PERE RALUY, Ricords RUIZ
QERRAMAIERA v Urbang VALERO, con la diveccitn de Manuel
PERA.

DERECHO CIVIL

I—Parte general.

1. ERROR DE IECHO :CONFESION : Para denunciar el error de hecho hay que
apoyarse en el conjunto arménico de la confesion judicial, ¥ no en la abso-
lucion de una sole de lus posiciones evacuadas por el demandado,

DOCIRINA DE 10S ACILOS PROPIOS: No es aplicable cuando se atribuye tal
cualidad o determinadas manifestaciones de la contestacion, las cuales, ni
por su naturaleza, ni por su jragmentaria cita, en contraposicion a otras
formuladas en los escritos del pleito, pueden contradecir los hechos senia-
dos en la sentencia. (S. 30 de octubre de 1965; no ha lugar.)

2. CONDUCTA PROCESAL INSINCERA : Aun admitiendo que la estipulacion ado-
lece de cierta anfibologia y que hasta pudiera tildarse, en parte, de conira-
dictoria, la interpretacion dada por el Tribunal de instancia debe ser res-
petada, marime si se tiene presenie la actitud procesal insincera y obstruc-
tiva observada en la litis por el demandado.

ACTo$ PROPIOS : Los actos propios @ que se refiere la docitring como vincu-
lantes son aquellos que entrafian la declaracion o reconocimiento, modifica-
cion o cxistencia de un derecho u obligacion con influencia legal decisive
sobre un extremo o particular discutido en el pleito. (8. 23 de marzo de 1965;
neo ha lugar)

Aunque no se aporté al apuntamiento un testimonio literal del contrato
bugico, ¢l segundo considerando estima probado que «los dos mil metros de
terreno adquiridos por la parte demandante los podia cortar (sie) la sefora
Martin Matilla en el sitio que le convenga, paralelo al eanalillo, por el fon-
do que estipulen, y que la extension de esos dos mil metros habia de ser
segregada en el angulo sudeste de la fineay. Parece, por tanto, que agui la
superficie de terreno funciona como coss genérica, al menos como género
limitado por tener gue estar comprendida dentro de los limites de otra fin-
ca. La compradora exige el cumplimiento del contrato de compraventa, ejer-
citando su facultad de individualizacion del objeto que integraba el jus op-
tionis. El vendedor alega indeterminacién del objeto del contrato. La con-
ducta procesal del demandado, calificada por el T. S. de insincera y obs-
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tructiva, consistié en alegar, sin fundamento, que habia firmado los docu-
mentos en estado de embriaguez v en que los aportados por la actora no
habhian sido liguidados en Hacienda, careciendo ademds del timbre.

Ia invocacion de la doctring de que adversus foctum suum Quis venire
non potest se hace para sostener que la parte que estd conforme con la de-
gignacion de un Archivero como perito ha de pasar por su informe, que en
el presente caso fue qgue la persona que estampo las firmas padecia de cierto
trastorno mental. Invoecacion inadecuada, ya dque existe una norma sobre
valoracion de la prueba pericial. Lo que no obsta para calificar de poco
clara In formulacion jurisprudencial de la doctrina de los actos proplos que
hace la sentenecia. Cfr. el libro fundamental de Dirz-Prcazo PoXcr Dr LEON,
La doctring de los propios actos (Barcelona, 1963). (G. G. C.)

3. TITULO NOBILIARIO : MEJOR DERECHO; COMPEIENCIA DE LA JURISDICCION OR-
DpINARIA: Después del decreto de 1912 la competencia de la jurisdiceion or-
dinaria en materic de Titulos y Grandezas del Reino ha quedado reducida
¢ le declaracion del mejor derecho en el orden genealdgico, segin los tér-
minos de la concesion o por aplicacion del derecho supletorio; deja de co-
nocer en asunio sometido a su decision la Sala que acoge la excepcion de
inecompetencia de jurisdicion por entender que mo cabe que conozea la ju-
risdiccion ordinaria de cuestion relativa al mejor derecho « suceder, hasta
tanto se resuelva el expediente administrativo sobre sucesion en el titulo.

DOCTRINA LEGAL: Un solo fallo mo es suficiente para constituir doctring
legal wtil a los fines de la casacion, (8. 24 de mayo de 1965; ha lugar).

4, INTERPRETACION DE NEGOCIO JURIDICO: Los articulos 1.281 y 1.282 C. c.
forman un conjunto armonico ¥ se complemenian, de modo que aungue los
términos sean claros y precisos puede acudirse o los actos anteriores, coe-
taneos y posteriores de los interesados. (8. 26 de mayo de 1965; no ha lugar.)

5. DOCUMENTOS PRIVADOS : AUIENTICIDAD : Cuando en las instancias de un
litigio se ha discutido sobre el aleance de la »eficacia« de unos documentos
privados, adopldndose por ambas paries ung posicion favorable a los mis-
mos, no es licito al recurrente poner en duda su «autenticidad» al interponer
el recurso de casaeion.

ARRENDAMIENTO | INTERPRETACION DI CONTRATOS: No hay razén pare afir-
muar, contrariando los términos lterqles del documento, que el arrendamien-
to contenido en 61 implica una cesion o subrogacion cn los derechos y obli-
gaciones de olro arrendamiento anterior, basdndose en ¢l parentesco entre
los respectivos darrendatarios, la inmediacion de fechas y una cldusule que
toma como modulos de futuros aumentos legales la renta del contralo an-
terior. ¢S, 8§ de mayo de 1965; no ha Iugar)

Celebrado el contrato de subarriendo un posterior arrendatario ejercita
el desahucio (por precario) contra la subarrendataria, pues el anterior arren-
damicnto dejo de existir por mutuo acuerdo de las pavtes Y siendo su re-
lacién contractual plenamente independiente de la anterior, por estar con-
figurada por un nuevo contrato, la situaciéon de la subarrendataria es de
precario. (AL M. M)
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II.—Derechos reales.

1. ACCION REIVINDICAIORIA: Es requisito para interponer la aceion reivin-
dicatoria: tituluridad del que intenta reivindicar, identidad de lu cosa ¥
detentacion injusta en el demandado. (S. de 29 mayo de 1965; no ha lugar.)

2. ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS: Para el éxito de la accion reivin-
dicatoria se precisa prucba cumplide del titulo de dominio de los bienes
reclamados, de la identidad de la cosa y de su posesion o detentacion por
parte de los demandados.

ACCION RELIVINDICATORIA . LEGITIMACION DEI HEREDERO: Aungue solo la par-
ticion confiere a cada heredero la propiedad exclusiva de los bienes que le
han sido adjudicados, y la posibilidad de reivindicarlos, en ¢l presenile caso
se ecjerce la accion que compete a cucalquier heredero para reclamar los bie-
nes pertenecientes a su causante en beneficio de la comunidad hereditaria.

ADMISIBILIDAD EN JUICIO DE DOCUMENTOS SUJKTOS A INSCRIPCION : Al ser los
articulos 313 de lg L. H. y 585 al 588 R. H. preceptos reguladores de la ad-
misibilidad o inadmisibilidad en juicio de documentos susceptibles de la ins-
cripcion en el Registro de la Propiedad, el incumplimiento de lo dispuesto
en los mismos no puede ser impugnado en un recurso de casacion sobre el
fondo, dada su indole dilatoria y cardcter procesal. (S. 10 de noviembre de
1965; no ha lugar.)

Se ejercité con éxito, en todas las fases procesales, la accién reivindica-
toria por unos herederos, en heneficio de la comunidad, dirigida contra la
persona que adquirié Ia cosa en publica subasta, para ejecucion de deuda
propia del administrador, que se hizo pasar por duefo. (A. M. M)

3. SEGREGACION DE FINCAS: EI perfil real de una parceld segregada de
una finca de mayor cabida tal como aparece descrito en la escritura de se~
gregacion, es el unico admisible, no teniendo valor lus manifestaciones uni-
laterales que sobre mayor cebida hace el primer adquirente, al trasmitir
después la parcela, en lo escriture de venta de la misma,

CasSACION POR ERROR DE DERECHO EN IA APRECIACION DE LA PRUEBA: El error
de derecho se ha de invocar en casacion por la vie nidm. T, articulo 1.692, se~
figldndose, adenmds, la norma de valoracion probatoria que ha sido infringi-
da. No son nortnas tales los arliculos 1253 y 1.881 C. c.

INCONGRUFNCIA DE LA SENTENCIA: No es incongrucnte el jallo que «dnéer-
pretay la deseripeion de los linderos fijados en une cseritura piblica de sc-
gregucion de una parcela, aungue el actor haya limitado su peticion al des-
linde entre el saldo de finca primitiva, y lu segregada, Lu interpretacion cs
un proceso necesario para satisfacer la peticion del demandante. (S. 15 de
junio de 1963; no ha lugar.)

Habiendo pedido el actor el deslinde entre su finea, y una parcela segre-
gada de la misina afios atras, se aportan dos titulos que atribuyen a la par-
cela diferentes magnitudes: la escritura de segregacion v la de venta otor-
gada por el primer adquirente a favor de un tercero.
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IIL.—Obligaciones.

1. INTERPRETACION DF LOS CONTRATOS: Se reqlizard de acuerdo con las en-
sefignzas doctringles gue la teorie clentifice y la jurisprudencia estublecen;
no prede detenerse en el sentido gramaticel de lus mismas y se precisa bus-
car en cada caso la intencion de las partes —ianto con sujecion al criterio
cldsico o subjetivista como atendiendo al significado y aleance que de sus
declaraciones de voluntad se deriven (criterio objetivistej— ¥y lo finalided
que preside el megocio, infiriéndose de lus circunstancias concurrentes y de
la total conducta de los interesados, segiin el articulo 1283 C. c., que no
excluye los actos anteriores ni las demds circunstancias que puedan contri-
buir a lo acertade investigacion de la voluntad de los otorgantes, teniendo
gran importancia, de entre estos elementos, la conexion que el acto o nego-
cio guarde con otros que le hayan servido de antecedente o base legal, siem-
pre que la parte conire la cual se esgrime esta norme interpretativa haya
tenido, o debido tener, conocimiento de ello.

CORRESPONDE A LOS TRIBUNALES: Es, en principio, facultad privativa de
los tribunales de instancia, cuyo criterio debe prevalecer en casacion, aun
cuando cupiese alguna duda sobre su absoluta exactitud, salvo: @), cuando
se evidencia, por el cauce del articulo 1.692-10 L. E. C., que infringe notoria-
mente alguna de las normas legules de hermenéutica contractual; b), cuando
se demuestra, en la forma esteblecida en el articulo 1.692-7.0 L. E. C., el error
del juzgador ol fijar los hechos en que la interpretacion se apoyd.

OBLIGACIONES BILATERALES O RECIPROCAS: CONTENIDO: Tienen por contenido
un sinalagme doble: a) Genético, en cuanto una atribucion patrimonial debe
su origen « la otra. b) Funcional, con el que se expresa la interdependencia
que las dos atribuciones patrimoniales tienen entre si en el «sucesivo» des-
arrollio de la relacion contractual, cuyas consecuencias juridicas recoge el ar-
ticulo 1.124 C. c.

RESOLUCION : FIERCICIO EXTRAJUDICIAL: Lo fecultad de resolver las obli-
gaciones reciprocas solo puede hacerse extrajudicialmente por el perjudicado
cuando ¢l olro obligado no cumpliere lo que le incumbe, siempre y cuando
éste wlimo, reconociendo su infraceion, aeepte lg resolucion; pero si no me-
dia tal conjormidad ¥ sc suscita contiendd. sélo por vie judicial puede de-
eretarse la resolucion de la obligacion y~eterminarse las respectivas respon-
sabilidades de los contratantes, no bastando, en este supuesto, ld sola mani-
feataeion de una de las partes de que jue el contrario quien falté a sus
obliguciones, mientras 6l tenia cumplidas las suyas,

CONDICIONES PARA LA APLICACION DET. ARTICULO 1.124 C. c¢.: Es preciso de-
terminar previamente el contenido y alcance de las obligaciones contraidas
por las paries y su posterior desenvolvimiento. Ademds, son necesarios los
siguientes requisitos: @) Lo ocuseda reciprocidad de las obligaciones en
juego. b) La exigibilided de las mismas. ¢) Que el reclamante haya cumplido
lo que a €l le incumbia. d) Una voluntad rebelde y declarada en el acusadoc
incumplidor. :
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CESION DE ACCIONES DE S. A. NO INSCRITA: Es requisito indispensable pare
la valida transferencia de acciones la inscripcion de la S. A. Antes de ese
momento, la transmision va contra lo precepiuado imperativamente en el
articulo 14 L. S. 4., infringiéndose la Lmitacion del articulo 1.255 C. c. ¢
incurriendo en la sancion de nulidad decretada en su arficulo 4.0, sin que
pueda tener valor como simple promesa ubstracta, pues su objelo y cause
serian contrarios a lo dispuesto por la Ley.

RECURSO DE CASACION : No se da contra les considerandos que no sean
bese indispensable del fallo. (8. 28 de septiembre de 1965; no ha lugar.)

9. ADIUDICACION PARA PAGO DE DEUDAS IEREDITARIAS : NATURALEZA: Cuando
se hace por via de comisidn o encargo, la fecultad de enajenar concedido al
adjudicatario es el medio querido y convenido para, con St ejercicio, cum-
plir el mandato de pago. cardcterizdéndose por su finalidad fiduciarie para
fines de pago; o seu por la atribucidn de Ila propiedad a un sujeto activo en
interés de otro y por motivo de confianza, siendo la transferencia de pro-
piedad un simple medio o instrumento para la efectividad del encargo, de
tal modo que cuando el adjudicatario enajena pare pagar, actia en nombre
propio pero en interés ajeno.

ADJUDICACION PARA PAGO DE DEUDAS : OBLIGACION DE RETRANSMITIR LOS BIENES
NO ENAJENADOS: La neluraleza fiduciarie de la transmisién de bienes en la
adjudicacion para pago de deudas, en la que, ademds del contrato real dis-
positivo, se contrapone otro obligatorio negativo, por virtud del cual el fi-
duciario ha de usar del derecho tramsferido, acomoddndose al cpactum fi-
duciae», hace que éste tenga que retransmitir a los transferentes los bienes
que no hubiere enajenado, careciendo de derccho purd incorporar & Si D-
trimonio lo que le fue transmitido pare otro fin con base en la confianza.

ADJUDICACION PARA PAGO DE DEUDAS: NO PUEDE PEDIRSE LA RESOLUCION POR
INCUMPLIMIENTO EN BASE AL ARTfcuLo 1.124 C. c.: En las adjudicaciones de bie-
nes pare pago de deudas por vig de comision o encargo no se da claramente
un supuesto de correlatividad de obligaciones reciprocas, y por ello no pue-
de entrar en juego el articulo 1124 del C. c, pucs como liene declarado
reiferadamente el T. S, pura pedir la resolucion por incumplimicnto cen
buse a ese articulo es preciso que el principio de reciprocidad esté tan per-
fectumente cardeterizado que 1o se conciban unas obligaciones sin lds otrds.

Cosa JUzZGADA: La causa de pedir es un titulo en cl que se fundd un
derecho y del que pueden derivarse distintas aceiones. Si efercitada dalguna
se declara inadecuada, no es obstdeulo para el posterior ejercicio de la
aceion adecuada que garantice el derecho.

RECURSO DE CASACION : CONCEPTO DE VIOLACION: El concepto de violacion
de una determinada norma tiene naturaleza especifica en materia de ca-
sacion, netamente diferente de la aplicacion indebida y de la interpretacion
errémea, y hace referencia primordialinente a lo vigencie de la norma, Sus
vicisitudes, sus limites temporales y su dmbito territorial. (8. de 30 octubre
de 1965; no ha lugar.)
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CoMENTARIO ; El supuesto de hecho de esta senfencic es el mismo gue el
de Ilag de 23 de junio de 1961, publicada con una breve note nuestra en este
mismo ANUARIO (XV, III, 819). Parac mayor claridad reproducimos aqui el
supuesto de hecho, ¥y le docirinag que sentd entonces el T. S., no muy de
acuerdo con la que ahord sicnta.

A. Hecuos: Hecho la particion por el comisario contador partidor, se
adjudicaba ¢ uno de los coherederos bienes para el pago de deudas en los
stguientes términos: «Se adjudica ¢ don ..., segin se explica en la base
cuarta,, bienes cuyo valor se estima suficiente para el pago de las deudas
y gastos caleuiados, a fin de que con cardeter de mandatario de los demds
coherederos que tenen este curgo venda los necesarios « tal objeto y rinda
cuenta justificada del cumplimiento de su cometido con derecho a recla-
mar Y obligacion de abonar, en sus respectivos casos, lo que faltare o so-
brare para dejar completamente saldado el pasivo de la sucesion».

El cuaderno particional fue aprobado en escritura publica otorgada por
el contador partidor y ftodos los herederos.

El adjudicatario inseribié los bienes a su favor en el Registro de la Pro-
piedad. Posteriormente los hipotecd, obteniendo cantidades muy superiores al
importe de las deudas hereditarias. Las diversas hipotecas se hicieron entre
einco y once afios mas tarde que la adjudicacion.

Sin vender ninguno de los bienes adjudicados y, por tanto, con sus pro-
pios recursos, satisfizo todas las deudas.

B. SUPLICO DE AMEAS DEMANDAS: Como hemos tisto sobre la Dase de esos
hechos, ha habido dos demandas, con sus correspondientes Sentencias en
primera y sequnda instancia y, luego, del Tribunal Supremo. Interesa rese-
far los suplicos de ambas demandas para comprender mejor la doctrina que
s‘ente el T, S. en la wltima Sentencia, en relacion con la cosa juzgada.

Tn el Suplico de la primera demanda se pedia: 1.0 Que se condene al
demandado, como mandatario de los demas coherederos, & que rinda en el
plazo de diez dias cuenta justificada de los pagos de deudas y cobros perci-
bidos, referentes a la hijuela de bienes que se le asignaron en las operaciones
testamentarias, abonando a dicha sucesiéon o coherederos el sobrante obte-
nido en el ejercicio del mandato. 20 Que viene obligado el demandado a de-
volver & la sueesion los eitados bienes inmucbles que figuran inscritos a su
nombre cn el Registro de la Propiedad, por estar satisfechas las deudas y
cargas pars que se destinan, y 3.0 Que el demandado viene obligado a hacer
constar en el Registro de Iy Propledad la extineidn o cancelacion de esos
derechos para que vuelvan a figurar a nombre de la sucesion.

Tn el Suplico de la segunda demanda, interpuesta después de recaida la
gentencin del 'L, 8. de 23 de junio de 1961, se pedin: 1.0 Que se declare in-
cumplida por don ... la obligacion fundamental de venta & que se contrae la
base séptima del cuaderno particional; 2.0 La resolucion de lu adjudicacién
de la hijuela para pago de deudas y el reintegro a la masa hereditaria de
los bienes comprendidos en la misma como consecuencia del incumplimiento
de la obligacion reciproca de vender, y 3. La cancelacién de las inscripeic-
nes a nombre de don ... Hay otros suplicos que no interesan aqui.
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C. DOCTRINA DE AMBAS SENTENCIAS :

1. De la S. de 23 de junio de 1961.—La recogimos en este ANUaRIO (XV,
III, pag. 819). En sintesis es ésta:

— El incumplimiento de lu obligacion de vender no puede dar origen,
cuando no se ejercita una accion resolutoria, a la devoluclén de los bienes.

—  Si la adjudicacion est¢ aprobada por todos los herederos, puede pe-
dirse la resolucion, con devolucion de los bienes, ¢l ampuro del articulo 1.124
del Codigo civil, cuando el adjudicatario incumple la obligacion de venta,
aunque haya pagado tode las deudas herediforias con sus bicnes proplos.

9. De la 8. de 30 de octubre de 1966—--Ha quedado antes erpueste. La
sintetizamos ahorae pard ver eémo estd en contradiccion con la de la 8. de
1061,

__Por no darse correlatividad de obligaciones reciprocas no puede pedirse
la resolucion al amparo del articulo 1.124.

— Pero puede pedirse la devolucion de los bienes, sin necesidad de pedir
la resolucion, por el cardcter fiduciario de la adjudicacion.

D. COMENTARIO:

1. En cuanto a la obligacion de devolver los bienes—Creemos que el Tri-
punal Supremo cn la primera sentencia debidé acceder a ella, pues era pro-
cedente, sin neccsidad de pedir la resolucién, Asi lo hace la S. de 1965 sin
resolver el contrato. La naturaleza fiduciaria de la adjudicaciéon para pago
hecha es suficiente para imponer esa devolucion, en virtud del negocio obli-
gacional que acompafia al negocio dispositivo a favor del adjudicatario.

Dicha devolucién, a nuestro juicio, podria haberse pedido también en
base a la resolucion de la adjudicacion. Creemos que en la adjudicacion para
pago de deudas nacen obligaciones reciprocas para ambas partes, en contra
de la doctrina de la 8. de 1965, ¥ due, por tanto, la aplicacién del 1.124 es
clara, como reconoce la de 1961. Los que hacen la adjudicacién tienen la
obligacién de entregar los bienes al adjudicatario; éste, la obligacion reci-
proca de venderlos y de pagar las deudas, rindiendo cuentas.

9. En cuanto ¢ la cosa jucgade. -En realidad, deberia haber prosperado
1o excepeion de cosa juzgada. Bn la segunda demanda se pide Ia devolucion
en base a la resolucion, Fero como sc concede, no porque se resuelva Ia ad-
judicacion, sino por la misma esencia del negocio fiduciario de adjudicacion
para pago de deudas, lo causa de pedir es idéntica en mmbas demandas. Si
¢l Tribunal Supremo no admite la excepcion de cosa juzgada es porque, con
un criterio de justicia, como tantas otras veces, dquicre evitar el enriqueei-
miento injusto del adjudicatario, que se produciria si se quedase definitiva-
mente con unos bienes gue valen mas que las deudas que pagé. (J. M. P.)

3. COMPRAVENTA DE CAMION: RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO :La falte de
entrega del permiso de circulacion de vehiculo comstituye un retraso en el
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cumplimiento de una obligacion no esencial que no puede servir de base «
Ia resolucion del conirato.

PRUEBA DE PRESUNCIONES: Por la via del nimero 1. del articulo 1.692 de
la L. E. C. pucde atacarse la falta de enlace preciso y directo entre el hecho
demostrado y el que se traia de deducir, pero es preciso demostrar que la
deduceion es arbitraria y absurdamente contraric a las reglas del criterio
humano. (S, 14 de mayo de 1965; no ha lugar.)

T.a sentencia hace la primera declaracion por via de hipétesis, pues con-
sidera probado la entrega del permiso de circulacion del vehiculo por medio
de presunciones, ya que si el vehiculo eirculd en pruchas por Madrid y ca-
rreteras cercapnas y luego fue sancionado por otras infracciones de circula-
cion, gefectivamente, iba provisto del correspondiente permiso de circulacion,
pues sin tal permiso seria dificil que pudiera hacer tales recorridos sin que
los agentes de trafico se hubieran percatado de semejante carenciay.

(G. G. C)

4. COMPRAVENTA DE TERRENOS: COEPICIENTE DE EDIFICABILIDAD . DETERMINA-
CTON DEL PRECIO; ENRIQUECIMIENTO INJUSTO: Si la accidn se contrae al cum-
plimiento del contrato de compraventa y tiene por objeto la determinacion
del precio pactado, se excluye la posibilidad de aplicar « este supuesto la
doctrina del enriquecimiento sin causa por encuadrarse el debate dentro del
cumplimiento normal de un contrato. (S. 27 de marzo de 1965; no ha lugar.)

En el contrato de venta se estipuls la enajenacion de la propiedad total
de la superficie no expropiable que resulte de dos parcelas sujetas a urba-
nizacion, sefialandose el precio de 34 pesctas el pie cuadrado. Se suscita
controversia acerca de la extension sobrante de expropiacion en funcién
de la cual se determina el precio. El vendedor recurrente en casacion in-
voca extemporaneamente la doctrina del enriguecimiento torticero, preten-
diendo que como resultado de la urbanizacién los compradores se benefi-
ciaban de un coeficiente de edificabilidad superior al que inicialmente se
habia calculado, por cuyo motivo habia un enriquecimiento injusto, lo cual
se rechaza por el T. 8., no solo por tratarse de una res nore, sino por
razones de fondo (G. G. C.).

5. COMPRAVENTA DF PARCELA: SANEAMIENTO POR EVICCION : CUESTION NUEVA
Declarado probado que los compradores tomaron posesion de la fince den-
ro de los limites ¢ dimensiones consignados en la escritura piblica de ven-
ta, ¥ que con posterioridad y en virtud de reclamdeion de terceros, fundada
en derechos anteriores « la compra, fueron despojados de una porcion de
G382 metros cuadrados en virtud de sentencia firme dictada cn pleito en que
fue citado de eviceion el vendedor, procede declarar la responsabilided de
este dltimo por tal causa, siendo inoperante cl supuesio orror que el recu-
rrente alega sufrio ol deseribir la finca y los problemas derivados de lu
venlta de cost ajena, por ser cuestiones. nuerds, (\, 22 de junio de 1965; no
ha lugar.)

6. CONTRATO DE CORRETASE: OBIETO: Segtin SS. de 27 de diciembre de
1962 y 9 de octubre de 1955, ¢l contrato de corretaje tiene por finalidad ca-
racteristica la conclusion de otro distinto, conseguible por la intervencidn
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del mediador, al llevar ¢ cabo gestiones que ponen en relacion a quienes
han de celebrar el ulterior contrato, percibiendo una retribucién que soélo
se devenge en el caso de gque el negocio final se realice por intervencion
del mediador, o que de sus gestiones se haya aprovechado quien lo con-
cluye. '

Prugsa: Corresponde al corredor la pruebe del encargo de vender y la
realidad de los actos de mediacién. (S. 21 de octubre de 1965; no ha lugar.)

7. CAsSACION POR INFRACCION DE LEY: La regle general conitenida en el
articulo 1.214 del C. c., justamente por su cardcter gemérico, no puede ser
base, ante su supuesta violacién, de un recurso de casacion por infraccion
de ley.

CASACION : HECHOS PROBADOS: Los hechos probados sélo pueden ser aleja-
dos por el cauce nim, 7. del articulo 1.692 de lao L. E. C.

DONACION REMUNERATORIA ; INSINUACION: La donacion, que, por implicar
al beneficiario una serie de condiciones, modos o cargas, puede considerarse
remuneratoria, estd excluida del requisito de Ia insinuacion en la ley de
Partidas. (S. 9 de octubre de 1965; no Ha lugar.)

8. SEGURO DE SILICOSIS; REPERCUSION: La Orden de 7 de marzo de 1941
permite o la empresa en que presta su servicio el obrero agquejado de silico-
sis. reclamar la parte proporcional de 1o indemnizacién abonada, a las em-
presas que hubieran colocado al trabajodor, o @ sus aseguradoras, duranile
los cinco 4liimos afios; pero la «rafio legis» de esta repercusion es la falta
de prueba sobre el momento de iniciacion de la enfermedad por no haberse
practicado el recomnocimiento médico, y pudiendo precisarse tal momento
s6lo estd obligado a indemmizar el 4ltimo patrono o asegurador. (8. 22 de
octubre de 1965; no ha lugar.)

9. RESPONSABILIDAD POR DARO: ATRIBUCION DEL DANO AL AGENTE: L@ obli-
gacién de responder, exige que éste sea «atribuible» al agente, bien porque
tuviera intencion de cousarlo o bien porque pudiendo y debiendo preverlo,
no lo previé por negligencia inexcusable. No existe tal obligacidon cuando el
daho se produce por caso fortuito, identifcado con la fuerzd mayor en ar-
ticulo 1.105 del C. c.

Caso FORTUITO: Es todo suceso no culposo imposible de prever, o que
previsto seq inevitable, por lo que el vinculo de casualidad sc produce entre
el acontecimiento y el danio sin que se intervenga como factor apreciable
la actimdad dolosa o culposa del agenie.

RESPONSABILIDAD POR CULPABILIDAD: EI autor de un acto ilicito, si es cul~
pable, responde siempre del daflo, sea cual fuere el grado de culpabilidad.
Ast se desprende del articulo 1.089 del C. c. (8. 25 de mayo de 1965; ha
lugar.)

Al adelantar un camioén a una caballeria, ésta se espanté. Su conduc-
tor tuvo que realizar una peligrosa maniobra pdra no atropellaria, despla-

12



998 Anuario de Dereeho civi/

zéandose al lado izquierdo de la carretera, cuando se aproximaba un aute-
moévil en direccion coniraria. Del choque que se produjo resultd herido el
ocupante " de este vehiculo, e importantes dafios en el mismo. Aungue el
hecho no fue apreciado causa de delito, el T. 8. estd conforme, sin sentirse
obligado a declararlo, en que la responsabilidad ecivil es mas amplia que la
penal v puede existir en ausencia de ésta. Para casar la sentencia de la
Audiencia, que no advertia culpabilidad en el conductor del camion, des-
aribe este concepto con el perfil antes sefialado.

10. RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACTOS DELICLIVOS : Extinguida le aceion pe~
wal por fallecimiento del presunto culpable, puede substanciarse la respon-
subilidad civil ante Ia jurisdiccion de este orden, con sujecion & las normas
gque regulan su actuacion, aungue el conocimiento de la responsubilidad civil
proveniente de hechos con cardcter delictivo se rige ordinariamente por
disciplina diferente y estd sometido o otra Jurisdiccion.,

FTRROR DE DERECHO EN LA APRECIACION DE LA PRTEBA: El error de derecho
en lo avreciucion de las pruebas solo se comete cuando se infringe un pre-
cepto legal, no reconociendo & determinada prueba lo eficacia que la ley
concede. Para demostrarlo es indispensable citar el precepto valorativo de
prueba que se suponga infringido. (8. 5 de junio de 1965; no ha lugar.)

T.a sentencia impugnada en el recurso de casacién declara probado due
la accién culposa de un empleado del recurrente (conductor del vehiculo
taxi) originé el atropello y muerte del causante de los actores (padre y
esposo de los mismos), cuando circulaba empujando a su motocicleta por
la via ptiblica. El conductor, causante del atropello murié también, extin-
guiéndose asi la responsabilidad penal. Se decreta contra el dueflo del
auto taxi la responsabilidad subsidiaria, por aplicacion del articulo 1.903
del C. ¢, Contra tal condena se interpone, infructuosamente, el presente re-
curso, con el gue pretendia demostrar la indebida aplicacion de tal precepto.
Para el recurrente eran mas adecuados los gue el Cddigo penal destina a
vegular la responsabilidad eivil proveniente de delito.

31, [RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACIUAL: Lo sentencia absolutoria de
responsabilidad, receida en juicio penal, 1o prejuzge la vaeloracion que de
08 hechos pueda hacerse en vig civil. (8. % de julio de 1965; no ha lugar.)

o muerte de un motorista en accidente de circulacion no supuso para
qu eausaute (conductor de wn camidn) motivo de responsabilidad penal.
pore ol T. & afirma: «la responsabilidad penal deriva del delito de impru-
dencia, ¥y la civil, dimanante de hechos u omisiones culposos o negligentes,
son especies juridicas, que aungue expresivas ambas de un principio de
culpa, se regulan por normas distintas y se ventilan en diferentes jurisdic-
cionesy. La consecuencia: posibilidad de valorar diversamente los hechos.

12. RESPONSABILIDAD CIVIL POR ACTOS DELICTIVOS: Exiinguida la accion ﬁe-
nal por fallecimiento del presunto culpable, puede substanciarse la respon-
sabilidad civil ante la jurisdiccién de este orden con sujeccion a las nor-
mas que regulan su actuacion aungue el-conocimiento de la responsabilidad
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civil proveniente de hechos con cardcter delectivo se rige ordinariamente por
disciplina diferente y estd sometido a otra Jurisdiccidmn.

ERROR Dk DERECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: El error de derecho
en la apreciacion de las pruebas solo se comete cuando se infringe un pre-
cepto legal no reconociendo a determinade prueba la eficacia que la ley
concede. Para demostrarlo es indispensable citar el precepto valorativo de
prueba que se suponga infringido. (S, 5 de junio de 1965: no ha lugar.)

® ok %

La sentencia impugnada en el recurso de casacidon declara probado que
la accion culposa de un empleado del recurrente (conductor del vehiculo
taxi) origino el atropello ¥ muerte del causante de los actores (padre y
esposo de los mismos), cuando circulaban empujando a su motocicleta por
la via publica. El chéfer, causante del atropello, murié también, extinguién-
dose asi la responsabilidad penal. La responsabilidad civil se decreta sub-
gidiariamente contra el dueilo del auto taxi, por aplicacion del articulo 1.903
del Codigo civil. Contra tal condena se interpone, infructuosamente, el pre-
sente recurso, con el que pretendia demostrar la indebida aplicaciéon de tal
precepto. Para el recurrente eran mas adecuados los que el Coédigo penal
destina a regular la responsabilidad civil proveniente del delito.

IV.—Arrendamientos de cosas.

1. LOCALES DE NEGOCIO POR ASIMILACION : Las oficings hay que conside-
rarlas como local de megocio por asimilacion, ¥y mo por naiuraleza, de los
comprendidos en el apartado 2.0 del articulo 5 de la L. A .U. habiendo de
respetarse lel calificacion cuando no se ha alterado ni por renuncia ni por
otra circunstancia el uso primitivo que se dio ol local. (S. 20 de octubre de
1965; no ha lugar.)

2. SUBROGACION «MORTIS CAUSA» EN EL ARRIENDO DE LOCAL DE NEGOCIO: INS-
TIIUCION DE HEREDEROS EN KL NEGOCIO EN FAVOR DE PARTE DE LOS SUCESORES :
Si el arrendatario, en su testamento, instituyé herederos del negocio, tnica~
mente & los dos hijos que se subrogaban, particion pare la que se hallaba
facultado y que tiene la eficacia de la adjudicacion, tal institucion no pue~
de combatirse por los otros herederos en cuanto no perjudique su legitima,
cuestion que no afecta al arrendador,

MODIFICACION DEL REGIMEN DE SUBROGACION POR LA REFORMA DE LA Y. A, TU.
DE 1964: cosrtas: i la desestimacion de la demanda se debe al cambio de
régimen de subrogacion establecido por la reforma de la L. A. U., realizade
en 1964, no procede estimar temeridad a efecto de costas porque debe equi-
pararse, a estos efectos, a la fuerza mayor.

INJUSTICIA NOTORIA: CUESTION NUEVA: No cabe plantedr en el recurso de
injusticia notoria cuestiones no debatzdas en lo instancia (S. 30 de octubre
de 1965; no ha lugar.)
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3. TRANSMISION «MORTIS CAUSA» DEL DERECHO DE ARRIENDO DE LOCAL DE NE-
cocto: Las normas de Derecho intertemporal de la reforma de la L. A. U.
de 1964 obligan a reconocer la procedencia de las segundas subrogaciones qun
con referencia o procesos iniciados con anterioridad a dicha reforma, 70
terminados por senlencia firme, ¥y o desestimar las acciones resolutorias ejer-
citadas con arreglo a la legislacion anterior, si bien no deben imponerse las
costas de la primera instancie o la parte actora, ya que no puede hacérsela
responsable de las consecuencias del cambio de norma legal con efecto re-
froactivo. (S. 25 de enero de 1964; ha lugar.)

4., RESOLUCION DEI. ARRIENDO POR EXTINCION DEL USUFRUCTO DEL ARRENDADOR :
SUBROGACION ARRENDATICIA «MORTIS CAUSA» : No procede la resolucion del arrien-
do por onerosidad de las indicaciones si el marido de la persona que realizd
la notificacion de subrogacion familiar «nortis causa» era ya arrendatario
del piso objeto del litigio con anterioridad a la constitucion del usufructo en
favor de la arrendadora y si se realizé la notificacion de modo idéneo. (S. 19
de junio de 1965; no ha lugar.)

Nora: La posibilidad de resolver el arriendo, al extinguirse el usufructo,
por onerosidad para la parte arrendadora de las condiciones pactadas, debe
entenderse limitada al supuesto de que dichas condiciones o pactos gravosos
fueran concertadas por el usufructuario, por lo que 1o cabrd la resolucién
por tal causa cuando las condiciones que se estiman gravosas fueron pacta-
das por un propietario pleno, aunque luego pasara a ser arrendador un usu-
fructuario y mas tarde se reintegrara la propiedad plena en favor de una
sola persona, que pretende resolver el arriendo al fallecer el usufructuario.

5. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO : DERECHO INTERTEMPOR:L: La violacion
unilateral del contrato no puede justificar la conducta del arrendetario cuan-
do los hechos son sancionados por la I. A. U. vigente, bajo cuya vigencia
contintdan produciéndose sin interrupcién, constituyendo una nueva causa de
resolucion a la que se acoge el arrendador.

CIERRE DE LOCAL DE NEGOCIO:; DESOCUPACION: La constante doctrina de la
Sala Primera ha reiterado que mo es igual la desocupacién que el cierre y
que éste existe en los locales arrendados para el servicio directo del publico
cuando este servicio se interrumpe, pues con ello se incumple una triple fi-
nalidad: o del destino pactado, la del interds social del servicio al publico
¥ la del propio interds patrimonial del arrendador, pure quien no es indi-
ferente que se pierde el hdbito de una clientela de acudir al local, potencian-
do un mayor rendimiento. .

CORNOCIMIENTO ¥ CONSENTIMIENTO DE INFRACCIONES CONTRACTUALES: No cabe
derivar la presuncion de consentimiento del arrendador del simple hecho de
su anterior inectividad mientras no hayae preserito la aecion, (S. 3 de ne-
viembre de 1965; no ha lugar.)

6. DENEGACION DE PRORROGA POR NO USO: JUSTA CAUSA: RESIDENCIA EN EL
EXTRANJERO: La conveniencia de tener el inguilino a su disposicion la vi-
vienda desocupada, pare cuando concluya el término no sefiglado o conocido
de su estancia en el extranjero no puede prevalecer frente al legitimo inte-
rés del arrendador de recuperar la libre disposicién de su piso y al que tiene
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la comunidad en que se utilice la mayor cantidad posible de viviendas o lo-
cales de negocio. (8. 14 de junio de 1965; ha lugar.)

Nora: Se frataba de un inquilino que en 1859, acompafiado de su esposa,
se trasladdé a Cuba, movido por los cambios legislativos operados en dicho
pais en la linea de socializacién de la propiedad inmobiliaria, cambios que
se traducian en particular perjuicio de los propietarios de inmuebles resi-
dentes en el extranjero y, en general, de los que no utilizaran para si los
inmuebles. Al cabo de dos afios el citado inquilino seguia en Cuba, y ha-
llindose su piso de Espafia desocupado, el propietario del mismo ejercité
una accién de resolucién por no uso, que fue estimada en primera instancia
y desestimada por la Audiencia Territorial, que entendié que, dadas las
circunstancias, el inquilino podia beneficlarse de una justa causa de no
ocupacion. Con acertado criterio la Sala FPrimera del Tribunal Supremo
niega la existencia de una justa causa; es evidente que una ausencia de
término tan prolongado e incierto y basada en la conveniencia del inqui-
lino de conservar en la mayor medida posible sus derechos inmobiliarios en
el extranjero, no puede constituir una justa causa, ya que ésta, légicamente,
debe basarse en una verdadera necesidad de ausentarse del piso y, ademads,
ser de duracidon limitada (J. P. R..

7. CIERRE DE LOCAL DE NEGOCIO: CONVERSION EN ALMACEN: Es causa de
denegacion de prérroga el cierre vor el arrendatario, por su libre determi-
nacion y conveniencia de un local de negocio abierto al publico y su con-
version en almacén. El fin de la Ley, al establecer como causa de resolucion
el cierre de un local. es evitar que dicho local, por su falta de contacto con
el piblico, pierda wvalor comercial, con lesidon del interés econdmico del
duefio.

INJUSIICIA NOTORIA: RIGOR FORMAL: Dado el rigor formal de este recurso
extraordinario no cabe combatir un yerro interpretativo por la via del error
de hecho sino por la de la infraccion de norma. (S. 29 de septiembre de
1965; no ha lugar.)

8. CIERRE DE LOCAL DE NEGOCIO: JUSTA CAUsaA:La autorizacion del arren-
dador para que el arrendatario realice obras en el local objeto del arriendo
no falculta al segundo para tener indefinidamente cerrado el local al am-
paro de tal autorizacion, procediendo la denegacién de prorrogo si, durante
los cuatro afios siguientes al permiso de realizacion de obras, el local ha
permanecido cerrado, sin que se iniciaran las obras de referencia. (8. 3 de
julio de 1965; no ha lugar.)

9. DENEGACION DE PRORROGA POR MABER TENIDO EL ARRENDATARIO VIVIENDA
(¢t LIBRE DISPOSICION : Prazos: Para lo viebilidad de esta denegacion de pro-
rroga es preciso que el arrendatario tenga, al tiempo de plantearse la de-
manda o haya tenido en los seis meses anteriores a la misma, vivienda
disponible por el titulo que la ley indica, sin que el plazo de seis meses
hayae de computarse a partir del momento en que Se inicié la disponibili-
dad por el inquilino de dicha vivienda. (S. 8 de octubre de 1965; no ha
lugar.)

10. NECESIDAD DE OCUPACION : Queda bdlenamente justificade lo necesidad
de ocupacién por parte del propietario, cuando a éste se le deniega la pro-



1002 Anuario de Derecho civil

rroge de su contrato de arrendamiento por necesidad del dueiio de la finea
que ocupa.

REqUeRIMIENTO: Estd bien hecho el reguerimiento cuando se comunican
notarialmente al arrendatario las resoluciones que recayeron en el dleito
seguido por el wrrendador. (8. 28 de octubre de 1965; no ha lugar.)

11. NECESIDAD DE VIVENDA : ARRENDADOR DESALOFADO DE LA QUE OCUPABA COMO
ARRENDATARIO; Se halla en situccion de reclamar vivienda por necesidad el
que se ve obligado a desalojar la viviendda gue ocupaba en arriendo, en vir-
tud de sentencia firme resolutorid.

PROCESO ARRENDATICIO DE LA L. A, U.: COMPRTENCIA; EJERCICIO DE PROFESION :
St en el contrato de arriendo no se prohibe claramente el ejercicio, por cl
arrendatario, de la profesion de médico —como lo hace con referencia al
eiercicio de industria— y i el inquilino ha ejercido tal profesion en el piso
de autos durante varios danos sin oposicion del arrendador, es competlente
para el efercicio de la aceién de denegacion de prorroga el Juzgado de Pri-
mera instancia.

INJUSTICIA NOTORIA: YORMALISMO: No tienen cabide en el marco de un
recurso de injusticia notoria, basado en el error de hecho, las citas legales
y de jurisprudencia. (S. 5 de junio de 1965; no ha lugar.)

12. ODONTOLOGO: NECESIDAD DE OCUPACION: Kl ejercicio de la projesion de
odontologo no constituye actividad comercial, y, por consecuehcia, 10 cun~
bia la condicion de vivienda el local donde se desarrolla, segin determina
el articulo 40 de la L. A. U., y corrobora la jurisprudencia recaida sobre su
interpretacion, entre otras, en la Sentencia de 10 de noviembre de 1953. Lus
condiciones juridicas de denegacion de la prorroga por necesidad, también
se da aungue el directamente afectado sea el yerno del duefio, pues en este
caso el piso se pide para la ocupacion de la hija del actor, casada y con
hijos, los que integran la familia a la que le ha de servir de hogar. (8. 29
de septiembre de 1965; no ha lugar.)

13, T, A, UL FINALIDAD PRIMORDIAL . Lo finalidad principal perseguida
por la legislacion especial de arrendamicntos urbanos es la de garantizar
la estabilidad y permanencia del wrrendatario en el goce de la vivienda o
local.

DIENEGACION DE PRORROGA PARA REFDIFICALR ; FrEcTos: Lo dencgacion de
prorroga por esta causa se subortling « la reserve de viviendas o locales en
la Jinca reconstruida. con lo cudl, si téenicamente se extingue el primer
conrtrato para dar nacimiento a otro, en la prdactica ha podido decirse que
se suspenden simplemente los efectos del anterior,

DERECHO DE REIORNG: El nuero local que se asigne al arrendatario ha de
disponer de iguales instalaciones y servicios, de altura y posicién andlogas
y de una superficie no inferior a las tres cuartas partes. No se puede obli-
gar al titular del derecho de retorno o que reciba cosa diferente de la que
legalmente proceda, si el cumplimiento es posible. Solo .si el inmueble ca-
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rece de locales que reunan -las condiciones exigidas por la L. 4. U. y si el
arrendatario opta por. reclmnar uno de los nuevos locales —aungue no ten-
gan las condiciones requeridas— entra en juego la norma sobre reduccion
de renta. (S. 14 de mayo de 1965; ha lugar.

14. DERECHO DE RELORNO: ALCANCE DE RESERVA DE DERECHOS EN LA DENEGA-
16 DE PRORROGA: EI hecho de gque al ejercitarse la accion de denegacion
de prorroge para reedificar no se pidiera la resolucion del arriendo, sino
simplemente la denegacion de prérroga y el de que se cxpresare en la de-
mande que tal denegacion «se hacle sin perjuicio de los derechos que di-
cha L. A. U. otorga «l arrendatario demandado cuando se ejercitan accio-
nes como. la presentes, no awlorize. al arrendatario que no wbandond el local
dentro del plazo de preaviso a pretender ¢l reforno al inmueble reedificudo,
pues si el derecho de retorno preftende ampurarse en la Ley falla el requi-
sito de desalojo del local antiguo en el plazo legal, ¥y si se pretende basarlo
en un contrato nacido de la reserva realizada en lo indicuda demanda, no
z)uede admitirse lo existencia de tal conirato del que se ignord la causa y
que carece de. contraprestacion. (%. 25 de junio de 1965; ha lugar.)

~15.. DERECHO DE REIORNO : PRESUPUESTOS: El pluzo para le ocupdcion del
local objeto del.derecho de retormo mo se cuenta desde el momento del ofre-
cimiento de local en e>l eclzfmo reéedificado, si al tiempo de la oferta no se
focilita el acceso al, mismo al titular del derecho de relorno, pare que éste
pueda ocupar el mismo. (8. 27 de septiembre.de 1965; no ha lugar.)

16.. DERECHO DE. REI‘OR‘NOJ«;» DESALOJO DEL LOCAL PRIMINIVO: El derecho de
retorno presupone el desalojo por' el arremndatario, deniro del pluzo legal,
del Ilocal que ocupaba sin que puedan justificar la demora’ en ‘el desalojo
las dzfewncms existentes entre la parte arrendadord y. el arrendatario que
habia optado por el desalojo, respecto a la medicion del local, que impidie-
ron se suscribiera.el documento sobre . retorno. (8. 25 de octubre de 1965;
no ha lugar.) :

7. DERECHO DE RETORNO: SUPERFICIE lefNIl\IA SuZo (,ucmclo la entr ega de
un local con menor superfzcze, obedezca « molivos ajenos e insuperables
por el arr endadm entrard en juego la norma sobre ryeduccién de renla
arrendaticia prevista po1‘ la L. A. U. para com‘pensar;los perjuicios econd-
micos irrogados al usuorio. (8, IM de junio do 1965; no ha lugar. .

Nora: Bl arrendatario al que se reservo e hizo entrega de un local, de
superficie inferior al minimo previsto en la L. A. U, ejercitd uma accion
para recabnr del arrendador la entrega de la superficie preeisa -—detrayén-
dola de olro. local del inmueble que se rescrvo el propietario-- para alcan-
zar junto con la del local ya entregado el minimo legal; la demands fue
estimacda en ambas instancias, Lo sentencia del Tribunal Supremo com-

parte €l acertado criterio-de los Organos de instancia y supone una ade-
cunda - inteligencia -de las normas que rigen ‘la deunegacion de prorroga por
derrlbo, contribuyendo a tapar una. de las varias brechas que la impreci-
sion del ordenamiento legal es susceptible de. abrir en la. posicién de los
arrendatarlos afecbados por la causa segunda de denegacmn de prorroga.

18. RESCLUCION POR SUBARRIENDO. DE TEMPORADA: En: el nimero cerrado
de causas de resolucion del contrato de arrientdo establecidas en'la L. A. U.
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no figura el subarriendo de femporada, y el Capitulo IfI de la L. A. U. no
prohibe que se conifraigan esa clase de subarriendos; no pueden crearse por
extensién sanciones no previsias.

RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO POR SUBARRIENDO POR PRECIO EXCESIVO: La
limitacion de la renta subarrendaticia, para evitar especulaciones, se ex-
tiende, incluso, « los casos en que por via de excepcion se puede concertar
el subarriendo sin el permiso del arrendador. En el caso de subarriendo por
precio excesivo, la accion resolutoria del arrendador prescribe @ los quince
afios, por ser de cardcter personal y no tener plazo especifico, sin que le
sea aplicable el plazo de caducidad de ilres meses, que se refiere tan solo
o la decion del subarrendatario pare subrogarse en lg titularidad del in-
quilino. (S, 8 de julio de 1965; ha lugar.)

Nora: Aungue la anterior resolucién es correcta, precisa matizar el al-
cance de la primera de las declaraciones que anteceden, ya que, entendida
literalmente, podria inducir a grave error, de fatales consecuencias, Cierto
es que el subarriendo de temporada no es tomado en consideracién de modo
especifico, por el legislador, a efectos de la resolucién del arriendo; pero
no lo es menos gue la celebracién del subarriendo de temporada podri dar
Iugar a la resolucion del arriendo, en los mismos supuestos que el subarrien-
do ordinario, es decir, cuando pudiendo ampararse en la franduicia del ar-
ticulo 18 de la I. A. U, no se notifique al arrendador dentro del plazo le-
gal, ¥y en los demds casos, cuuando falte la autorizacion del arrendador. Las
normas del articulo 114, en sus causas 2. a 4., no establecen diferencia
entre el subarriendo de temporada y el ordinario y, por otra parte, la ju-
risprudencia, ofrece sobradas muestras del rigor —en muchos "casos inadmi-
sible, con arreglo a la Ley— con que Se sanciona con la resoluciéon del
arriendo, el otorgamientc de subarriendos —o actos que se reputan méas o
menos forzadamente como subarriendos— celebrados, no ya solo por tem-
porada, sino con caricter puramente ocasional y relativos a brevisimos pla-
zos de duracion (J. P. R.).

19. CONVERSION DE UNA SOCIEDAD DE RESPONSABILIDAD LIMITADA EN ANONIMA
EFECTOS RESPECTO AL ARRIENDO CUANDO EL ARRENDADOR AUTORIZA LA CONTINUA-
oo : Aunque la transformacion de una sociedad de responsabilidad limita-
da en andnima llevara en si ung sociedad nueva, si el arrendador consiente
la cesion que supone lg itransformacion de la sociedad arrendatorie, el nue-
vo ente social puede seguir disfrutando el local arrendado al primitivo sin
necestdad de nuevo conitrato, subsistiendo el concertado por la sociedad que
se transformd. (8, 8 de julio de 1965; no ha lugar.)

20, INTRODUCCION DE TERCERO: La infroduccion en el local arrendado,
de una tercera persond, sin cumplir los requisitos que la Ley previene, es
suficiente para que proceda la resolucion del arriendo. No es ildgica, ni
inverosimil, la conclusion de wna sentencia de instancia, que declara pro-
bada la ocupacién de un local por un exirafio a la relacion arrendaticia,
deduciéndole de los siguientes hechos: que el propio arrendatlario colocara
en el local un letrero con un mombre correspondiente o dicho extrafio del
que el arrendatario no es auxiliar o representante, y que el referido extrafio,
er. entrevista periodistica mantenida, y en publicidad por el mismo reali-
zada, sefialara el local como lugar de desarrollo de sus actividades. (8. 24 de
septiembre de 1965; no ha lugar.)
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91. UsO DEL LOCAL POR UN EXTRANO: CARACTER GRATUITQ Y PARCIAL DE LA
ocuPACION: Aungque es doctrina de lo Sala Primera del T. S. que no des-
naturaliza la ilicitud civil de una cesién la circunstancia de que la misma
seq parcial ¥y gratuita, no cabe comprender, en el dmbito de dicha doctrina,
los actos que representen un modo normal de relacidn familiar, y ounque
no puede permitirse que so color de cortesia o tolerancia se encubra lo
especulacion y los megocios juridicos ilicitos, tampoéo es tolerable que el
arrendatario, por el hecho de serlo, haya de privarse, para evitar suspica-
aas, de lo que es comin en la vide corriente; debe, por ello, rechazarse el
recurso interpuesto contre sentencia en la que se entendié que el arrenda-
tario solo prentendié resolverle a su hermano un problema esporddico y
circunstancial, sin la menor intencion de crear o constituir negocio juridico
alguno ni transmitir posesion arrendaticie del local arrendado, al permitirle
dejar en un rineén una motocicleta sin cobrarle nada, ocupacion mesquing
en el espacio ¥ menguade en el tiempo y que desestimé la accion resolutoria
planteada. (8. 30 de octubre de 1965; no ha lugar.)

29. Uso POR UN TERCERO DEL LOCAL ARRENDADO : PRESUNCION ¥ PRUEBA: Si
una sociedad extrafia al arriendo anuncia que sus talleres estdn radi-
cados en el local litigioso, lo que también da o conocer en la corresponden-
cia y facturas de su giro comercial y el arrendatario admite que en el ta-
ller de reparacién instalado en el citado local se reparan los automoviles
de dos marcas, cuya representacion y agencia tiene la indicada sociedad,
hay que deducir logicamente que una persona extrafia ¢ lo relacion arren-
daticia use y disfrute el local con posesidn exclusive o compartida con el
arrendatario, lo que constituye causa de resolucién, y no obsta a ello la
costumbre, afirmada por la sentencic recurrida, segin la cual los propieta-
rios de talleres de reparacion de automéviles, concesionarios o distribuido-
res de marcas determinadas anuncian sus talleres como oficiales de tales
marcas ounque las empresas de fabricacién de dichos vehiculos no inter-
vengan en el uso y disfrute de tales talleres, si, en el caso de autos, quien.
anuncié como propio el taller radicado en el local litigioso fue la sociedad:
concesionarie o distribuidora extrafia al contrato. (S. 30 de junio de 1965;
ha lugar.)

923. ACTIVIDADES EN EI LOCAL POR TERCERO: El arrendatario no puede in-
froducir en el goce del local, sin consentimiento del arrendador, ni fotal ni
parcialmente, ni de manera permanente, ni lmitada, ni gratuitla, ni onero-
samente, o tercero ajeno a las relaciones arrendaticias, sin que influya la
duracion de cualquier tipo de cesion. Es cause de resolucion el hecho de
que en un local arrendado para bar se realizara durante veinte digs la dac-
tividad de industrial de un tercero, consistente en la reparacion de una
pequefia embarcacion. (S, 23 de junio de 1965; ha lugar.)

24. INTRODUCCION DE UN TERCERO: La doctrina del Tribunal Supremo
sobre valor presuntivo de la presencia de un tercero extrafio o la relacién
arrendaticia hay que entenderla referida al aprovechamiento del local en
beneficio propio del tercero por el ejercicio en aquél de sus actividades in-
dustriales o mercantiles.
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ARRENDATARIO COMISIONISTA EN TRANSITO: PRESENCIA DE EXTRANO QUE NO ES
CATSA DE RESOLUCION ;: No constituye causa de resolucién la presencia en el
local de negocio de un tercero, fabricante de muebles, sacando muebles de
su fabricacion, en el almacén del arrendatario, ya que ello es normal cuan-
do el arrendaiario dedica el local a sus actividades profesionales como co-
misionista en trdansito de recepcion de mercaderias, embalaje y dendsito
eventual, hasta su reeenvio a los consignatarios, profesion amparade en lu
oportuna licencia fiscal y pare cuyo ejercicio fue destinado el local, sin que
obste a ello el que el fabricante de muebles utilizara su propio personal
uscelariado. (8. 7 de abril de 1965: no ha lugar.)

95. GHARAGE COMO LOCAL DE NEGOGIO: RELACION ENTRE ARRENDATARIO ¥ DUE-
fo prr venicvro: EI destino a garage, en su doble acepcion de reperacion
de vehiculos o guarda o custodia de los mismos, encaja dentro del concepto
de local de negocio, sin que la relacion del arrendatario con el duefio del
vehiculo se pueda entender como cesion del uso, sino la prestacion de un
servicio de custodia, de igual modo que la ocupacion de una habifacion de
un hotel.no implica cesion de uso ni, por tanto. constituye subarriendo; otra
cosa seria st por un canon o merced se {ransmitiera « un tercero el uso
para encerrar vehiculos, pues entonces supondria transferencia del derecho
al uso u ocupacion . constitutiva de arrendamiento. (8. 6 de abril de 1965;
ne ha lugar.)

26. CAMBIO DE CONFIFURACION: CONCEPTO DE CAMBIO DE CONFIGURACION :
ARBITRIO JUDICIAL; Debe apreciarse el cambio de configuraciéon siempre que
se produzea con las obras un cambio especial y sensible en los elementos de
fabrice que delimiten el espacio del conjunto y de cada une de las piezas
de que consta ¢l local, alterando su disposicion, su figura ge’omvétriea, Su-
perficie o volumen. La alleracion de forma o sust(niciu ‘ostd vedada al usu-
fructuario y al titular de bltdl(ﬂti@?’ otro derecho de goce o uso. Respeclo a
tales alteraciones ne cabe admitir interpretaciones extensivas contrarias o
la naturaleza de las instituciones y de nuestro sistema juridico, sin que
se puedan justificar 1os excesos por rasones extrajuridicas o de tipo moral,
pues si bien la mordl ha de inspirar siempre las resoluciones judiciales no
puede hacerse derivar de un criterio personal que se enfrente con el man-
dato imperativo de la norma. EL arbitrio judicial no puede operar mds que
cuando la Ley es muda, obscura e insuficiente.

CAMBIO DE CONFIGURACION: Kl Ilevantamiento de tabiques entre dos pi-
lares, cerrando y acotando un espacio didfeno, al construir sobre pilares ¥y
vigas apoyadas en las parcdss exieriores, una marquesing cubriendo un cs-
pacie libre, al aumentar el volumen de los pilares y disminuir el del local
afecta a la forma, la sustancia, la disposicion de planos y « la distribucion
de las piezas del local, siendo causa de resolucion,

CAMBIO DI CONFIGURACION: CONCEPTO JURIDICO: La- delerminacion de las
obras realizadas por el arrendatario es cuestion de hecho, pero la culifica-
cion .de su trascendencia en orden a si modifican o no la cenfigurdcion: es
un concepto juridico .revisable en casacién. (S. 19 de abril de 1965; ha
lugar.)
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27. CAMBIO DF CONFIGURACION : AUTORIZACION DE ANTERIOR ARRENDADOR: Si
el Tribunal de instancia. por un documento privado emanado del antiguo
propietario del inmuedble, junto con otros elementos de prueba llega ¢ la
conclusion de gque las obras se realizaron antes de adquirir el inmueble el
actual arrendador y con la autorizaciéon del enfonces propietario, y tales
elementos de hecho no han sido desvirtuados en el recurso, procede des-
estimar el interpuesto contra la sentencia de instancie desestimatorie de la
aceion resolutoria. (8. 22 de ectubre de 1965; no ha lugar.:

28, CAMBIO DE CONFIGURACION : OBRAS DE ADAFTACION A DESFINO DENL LOCAT
DISTINTO DEL racrapo: Si el destino eonvenido en el contrato de arriendo.
para el local, fue el de oficinas y de deposito de materiales y las obrds red-
lizadas por el arrendatario, sin consentimiento del arrendador, fueron de
adaptacion del local « otros menesteres mercantiles no previsto en el con-
trato, procede la resolucion del arriendo. (8. 6 de noviembre de 1965; no
ha lugar.)

29, CAMBIO DE CONFIGURACION : CONSIRUCCION DE MAMPARA Y CUBIERTA:
Suponen cambio de configuracion la construccion de una techumbre de ura-
lita apoyada sobre vigas de madera con elevacion superior ¢ la antes exis-
tente, quitando vista a los talleres del propietario. y la construccion de und
maemparae de madera, cristal y novopdn sujeta con tirantes y pernos de hie-
rro, que forma un pequeiio locul sepurado del resto de los bajos arrendados.
(S. 6 de noviembre de 1965; ha Iugar.)

30. ACTIVIDADES INMORALES: Probada lu concurrencia « un local, con fi-
nes deshonestos, de parejas, concurrencia que provocd en varias ocasiones
duligencias contra el inquilino, por formentar la prostitucion clandesting.,
procede la resolucion del arriendo. Para la resolucion basia que en el inte-
rior de lu vivienda tengan lugar actividades que de modo notorio resulten
inmorales y que se pruebe su realizacion. (8. 27 de septiembre de 1965; no
ha lugar.) '

31. DafNos: Reiteradamente ha declarado la Sale Primerec gue el #¢r-
mino «dolosamente», empleado por la L. A. U., quiere decir con malicid, con
intencion maliciose de dasiar, no debiendo confundirse con los que, dain
voluntariamente causados, no lo han sido maliciosamente o con el fin de
dafiar. No constituye el supuesto de daiios dolosos el que el arrendatario.
con su incuria, haye dado lugar @ la proliferacion de ratas que, ¢ su vez,
ha, ocasionado dafios en el inmuecble, consistentes en el hundimienio del
aleantarillado interior, levantamicnto del piso de la cocina y deterioro de
las maderas. (8, 2 de abxil de 1965; 1o La lugar)

32, RUINA: HECURSOs: No es susceptible de recurso alguno el decreto
municipal declarativo de ruina, dictado en ceatamiento « la sentencia emi-
tida por el Tribunal de lo Contencioso-administrativo que conocio del re-
curso entablado contra. el prz‘mz‘tivodecreto municipal.

FACULTADES JURISDICCIONALES EN MATERIA DE RESOLUCION POR RUINA: No &8
dable a la Autoridad judicial otra cosa que comprobar si lo. declaracion de
ruina de la finca ha sido acordada por la Autoridad municipal en resolu-
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107 recaida en expediente contradictorio con citacion de inguilinos y drren-
datarios y que hubiere ganado firmeza. (S. 28 de octubre de 1965; no ha
lugar.) :

23. RUINA: COMPETENCIA DE LA ADMINISTRACION: OBRAS DE CONSERVACION :
Segiin la Ley de Régimen Local, la vie contencioso-administralive ofrece
al interesado las garantias de revision judicial del expediente administra-
tivo, sin que se pueda sustituir por la jurisdiccién civil, a la gue no co-
rresponde dicha facultad, por lo que el numero 10 del articulo 114 de la
L. A. U., reconociendo estos principios, parte del respeto a la declaracion
administrative firme, una vez que se dacredite que las garantias de inter-
pencion del arrendatario en el expediente municipal se han cumplido como
premisa indispensable para que la jurisdiceion civil pueda declarar que la
causa de resolucion del contrato de arrendamiento existe, con las consecuen-
cias legales relativas a dichos vinculos civiles, por lo que siu intervencion
no resulta indtil, sino imprescindible, por razén de lo materia en que actid.
En todo caso, el derecho del arrendatario a exigir oportunamente las obras
de comservacion para que no se generara la situacion de ruina, tiene su
proteccion juridica en los articulos 1.554 del C. c. y 107 de la L. A. U., ¥
el nmo haber ejercitado este derecho unicamente al arrendatario es impu~
table. (S. 26 de mayo de 1965; no ha lugar.)

34. DECLARACION DE RUINA: COMPETENCIA DE LA ADMINISTRACION: La decla-
racion de ruina es atribuio exclusivo de la Administracion, lo que sirve de
base al procedimiento especial para resolver sobre sus consecuencias en el
orden legal, lo que hay que considerar firme cuando se hace en expediente
contradictorio seguido ante el Ayuntamiento y queda confirmada en el re-
curso contencioso-administrativo correspondiente. (8. 8 de mayo de 1965;
no ha lugar.)

35. DECLARACION DE RUINA DE PARTE DEL EDIFICIO: Comnstantemente viene
declarando la jurisprudencie que dada la unidad del objeto arrendado con
la estructura que le da ser como finca idnica, regido por un solo conlralo
o titulo y con una sola renta, nmo es posible declarar extinguido en parie el
arriendo y subsistente en la mo afectada de ruina, pues ello implicaria
transformacion de objeto y precio, lo que representa un nuevo contrato, cuyo
otorgamiento estd reservado a las partes. Tampoco es procedente mantener
el estipulado cuando parte del objeto mno estd en condiciones de uso, fin
esencial del contrato, conforme o la definicion que del mismo da el ar-
ticulo 1.543 del C., ¢.. sin ques por olra parte haye medio legal, ¢n tal situa-
cion de ruina, para obligar al dueiic a reponerlo & estado til, doctrina que
es consecuencie del articulo 114 de la L. A. U, en relacion con las demnds
disposiciones de la Ley especial, la que prevee, en el articulo 107, la ejecu-
cion de obras de reparacion necesarias o fin de conservar la finca en estado
de servir para el uso convenido, con repercusién del costo en la renta, y con
lo dispuesto en el articulo 118, que regula el supuesto de destruccion, casos
aquténomos, independientes y distintos del que aqui se contempla. Declarada
por la Administracion la ruina parcial de un edificio es procedente la re-
solucion del conirato. (S. 23 de junio de 1965; no ha lugar.)
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36. DECIARACION DE RUINA: Es ldgico que si una certificacion municipal
estd en contradiccion con otra de la propia entidad administrativa, donde
figura gque el inguilino fue notificado y hecho saber en el expediente admi-
nistrativo su derecho « oponerse a la declaracion de ruina, se le conceda
crédito a esta Uitima aseveracion, como punto de apoyo pare lo resolucién o
dictar. (S. 14 de junie de 1965; no ha lugar.)

37. ARRENDAMIENTO URBANC: LEY 1956: VIVIENDA: CAMBIO DE DESTINO: DES-
AFUCIO POR CAUSA DE NECESIDAD SOCIAL: La prohibicion de cambio de destino
establecide por 1o D. 4. 12 de la L. A. U. no se enerva porque el local se
wutilice también como vivienda de modo no principal, pues si esto ocurria
bajo el imperio de la Ley anterior, basta comparar la D, T. 22, apartado a)
de ésta con las Ds. As. 1a y 22 de la Ley vigente para comprobar que el
texto legal actual es mds intransigente y riguroso, suprimiendo aquella ex-
cepcion y castigando en todo caso la contravencion de la prohibicion legal
con un desahucio gue es independiente del que pudiera ejercitar el arrenda-
dor al ampero del articulo 114 de lo L. A. U., pues aquella prohibicién legal
excede del drea de la Ley especial, caracterizdndose como une prohibicién
de tipo general que implica la nulidad absoluta del acto contrgventor por
encima de la voluntad de los contratantes. (8.1 de mayo de 1965; no ha
lugar.)

V.—Familia.

1. VALORACION CONJUNTA DE LA PRUEBA: El Tribunal «a quo» puede legar
a un determinado efecto probatorio valorando conjuntamente todas las
pruebas practicadas, no pudiendo prevalecer frente a esto valoracion el cri-
terio personal del recurrente, acerca de lg importancia que deba darse a
unos medios en relacion con los demds.

MUJER CASADA: PROHNIBICIONES DE ENAJENSR: Las prohibiciones de enajenar
establecidas para lo mujer en el articulo 1444 del C. c. «tlenen una doble
limitacion: que se trate de bienes que le hayan correspondido en caso de
separacion y en segundo iérmino gque la enajenacion se efectiie durante el
matrimonio». (8. 14 de mayo de 1965; no ha lugar.)

VL. -~Sucesiones.

1. PARTICION CONJUNTA POR LOS CONYUGHS EN ACTOS INTERVIVOS: ACUERDO DE
CONSIDERAR COMO COMUNES TODOS 10 BIKNES: Kl convenio entre los conyuges
o hacer la particion por acto intervivoes, de considerar como comunes todos
los Gienes, incluyendo los del marido y los de la mujer, sobrepasa el conte-
nido propio del acto puramente particional y por allerar el régimen de ga-
nanciales, es nulo.

PARTICION POR EL TESTADOR: La particion verificade conforme al articu-
Io 1056 del C. c. tiene naturaleza de acto de ultima voluntad, y por ello
deben aplicarse las disposiciones que a €éstos afectan, siendo, por ende, re-
vocable. .
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FARTICION CONJUNTA POR 10S CONYUGES: La facultad de partir que con-
fiere al testador el articulo 1456 del C. c. se refiere a sus bienes, pero no
a la division y adjudicacién de los bienes ajencs, mor lo que es nula de
pleno derecho la particién hecha por dcto entre vivos por ambos conyuges
mancomunadamente; ya que, ademds no puede concederse a la particion
ast hecha un valor que el 669 del C. c. veda para los testamentos. (8. 20 de
mayo de 1965; no ha lugar.)

Nora: Sobre el tema planteado en esta Sentencia pueden consultarss los
trabajos de GowzArez ENRIQUEz (Naturaleza y eficacia de la particion prac-
ticada por el testador por acto entre vivos, R. D, P., 1954, pags. 494 ¥ ss.),
v RoURrs (Los patrimonios de marido y mujer como un todo a efecios su-
cesorios, A. A. M. N., XII, 69 y ss.).

2. TESTAMENTO: NULIDAD: IS nulo el testamento en que sea testigo ins-
trumental un hijo politico de la heredera, instituida en él, por estar supe-
ditada la validez del testamento al exacto cumplimiento de las solemnida-
des o formalidades que para cada uno exige el codigo sustantivo. (S, 28 de
octubre de 1965; no ha lugar.)

* ok ok

La doctrina sentada seria aplicable, segin el T. S, aungque no pudiera
dudarse racionalmente de que lo consignado en el testamento sea fiel ex-
presion de la voluntad.

DERECHO MERCANTIL

1. LEIRA IE CAMBIO: EXCEPCIONES CAUSALES: En las relaciones entre el
suscriptor de la letra y los terceros poseedores de la misma no cabe oponer
excepeiones causales.

EINDOSO PARA COBRO: Vuelta la letra a poder de quien lu ha endosado con
exclusiva finalidad de cobranza, puede éste ejercitar los derechos cambia-
rios, sin necesidud de tachar el endoso, puesto que sigue siendo propietario
de la letra.

PRUEBA DE PRESUNCIONES: Es de cardceter supletorio y su estimacion estd
atribuide al Tribunal de instancia, que ha de fundarse en las reglas del
eriterio humano --distintas ®e las del razonamiento logico— y debe apo-
yarse en bases fdcticas solidamente probadas, enire la cuales y la circuns-
tancia presumida tiene que mediar un nexo de union. (8. 16 de junio de
1965; desestimatorin.)

2. COMPEIENCIA: SUMISION EXPRESA: LEIRA DE CAmBIO: Es de apreciar
sumision expresa a los tribunales de X cuando usi se estipulé por las partes
en un conirato regulador de las relaciones obligacionales existentes enire
ellas, enlre las cuales explicitamente se incluie la derivada de la letra de
cambio que ha dado lugar al presente juicio ejecutivo, sin que quepa opo-
ner que dicha letra estd domiciliada en A, pues si las cambiales —como
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consecuencia de su valor abstiracto— son independienies del conirato que
les. sirve de base. causal, no lo socn respecto de un contrato posterior, en el
que precisamente se regule su pago ¥y medides pard caso de incumplimien-
fo (S. 13 de octubre de 1965; no ha lugar a la inhibitoria.)

Nora: Se trataba de una obligacién cuyo cumnplimiento se pactd ne-
diante letras de cambio, a pagar en el lugar del domicilio del deudor. Pero
producido un impago se concertd una transaceidn extrajudicial, en la que
se reguld todo lo relativo a la parte de obligacion pendiente de cumpli-
miento, enumerandose explicitamente las letras de cambio puestas en circu-
lacion a tal efecto, enire las que estaba la de autos. En esa transaccion se
estipuléd sumision expresa al fuero del acreedor «para cualguier reclama-
cion judicial que pudiera plantearse a consecuencia del incumplimiento de
dicho contrato». Llegado el momento, el deudor cambiario pretende soste-
ner dque la accion cambiaria ejecutiva no queda afectada por aquella, su-
mision expresa, dado el cardcter abstracto, formal y completo de la letra
de cambio. (J-J. B-Q.)

3. COMPRAVENTA MERCANTIL: LUGAR DEL CUMPLIMIENIO: COMPETENCIA: Kjer-
citdndose una accion personal para reclamar el precio derivado de un con-
trato de compraventa mercantil, en el que no medié pacio alguno sumisorio
ni conste que las mercancias viajuran por cuenta del vendedor, el lugar del
cumplimiento del contrato a cfectos de determinar la competencia, lo cons-
tituye el del establecimiento mercantil de aquél. No obsta a cllo el hecho
de girar clgunas letras de cambio al domicilio del comprador « los meros
efectos de facilitar el pago. (8. 26 de mayo de 1965; resuelve competencia.)

.

4. COMPRAVENTA MERCANTIL: COMPELENCIA: Faltando prueba concreta so-
bre el lugar pactado para el cumplimiento de la obligacion enira en juego
la presuncion relativa ¢ que en las compraventas mercantiles se entiende
verificada lo entrega en el establecimiento de vendedor, debiendo ser allt
donde se cumpla lo obligucion del pago del precio, (8. 13 de mayo de 1965;
competencia.)

5. COMPRAVENTA MERCANTIL: COMPETENCIA: CLAUSULA DE SUMISION EN FAC-
TURA : El consentimiento expreso de las partes de sumision a un Tribunal
determinado, con renuncie o su fuero propio —a que alude el articulo 57
de la L. E. C— ha de exteriorizarse, para que produsce los efectos del ar-
ticulo 56 de la L. E. C., a través de documento suscrito por las partes, sin
que sean suficientes las cldusulas impresas en facturas sin firma del otro
contendiente.

LEIRAs DY CAMBIO: El lugar de cumplimiento del contrato, coincidente
con el del Qrgano Judicial que ha de resolver el pleito, lo constituye aquel
donde estd enclavado el establecimiento del vendedor, sin que « cllo obste
el giro de letras de cambio al domicilio del comprador a los meros efectos
de facilitar la formua de pago. (8. 4 de octubre de 1965; y -—en cuanto a la
clausula de sumision-— 8. 1 de mayo de 1965; resuelve competencia.)

6. COMPEIENCIA: LUGAR DE CUMPLIMIENTO: MANIFESTACION UNILATERAL: A
falla de sumision expresa o tdcita, es compeiente para conocer de la re-
clamacién del precio de una compraventa el Juez del lugar en gque la obli-
gacion debe cumplirse, y el -lugar de pago del precio es el en que tuvo lugar
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1o entrega de lo mercancie comprada, sin que seq obstdculo a esta apre-
ciacion cuanto piedan consignar documentos no vinculanies por no haber
sido aceptadas por el otro interesado las manifestaciones unilaterales que
en -ellos se hacen. (S. 9 de octubre de 1965; ha lugar a la inhibitoria.)

Nora: Las manifestaciones unilaterales a que alude el fallo eran unas
notas o clausulas que figuraban al pie de las notas de entrega del vende-
dor, on las que se decia que «las ventas se consideraban hechas en «lugar
distinto del de la entregay, a cuyos tribunales se someberia el conocimiento
de los litigios que de tales ventas pudieran derivarsey. Compdarese con otra
sentencia de 9 de octubre de 1965, en este mismo nimero. (J.-J. B-Q)

7. COMPETENCIA: SUMISION EXPREsA: Es de apreciar la existencie de Su-
mision expresa cuando en lo note de entrega firmade por el comprador
aparece que «la entrege de la mercancia en cuestion se entiende heche en
X, por lo que el comprador acepla y se somete, para resolver cualquier di-
ferencia, @ los Tribunales de X», sin que pueda enervar esta apreciacion el
que para el pago de tales mercancias se emitieran letras de cambio domici-
Liadas en A. (8. 9 de octubre de 1965; no ha lugar a la inhibitoria )

NoTs: Se trataba de una compraventa concertada en A, lugar del do-
micilio del comprador, entre éste y un agente del vendedor (que tenia do-
micilio en X). En el contrato nada se estipulé especialmente acerca del fue-
ro jurisdiccional. Ta entrega material de la mercancia, se fijé en A, libre
de gastos de porte, y el pago del precio se estipulé mediante letras de cam-
bio, a pagar en A. Pero al recibir 1a mercancia el comprador firma una
nota de entrega redactada por el vendedor (de la clase de adhesiony o
«bipo») que en clausula accesoria contiene la estipuldcion arriba consigna-
da entre comillas, en base a la cual al ejercitarse la accién para reclamar
el pago del precio el T. 8. aprecia sumision expresa a los Tribunales de X.

(J~J. B-Q.)

8. VENTA DI GENEROS DE COMERCIO: COMPETENCIA: LOS géneros de co-
mercio se entienden entregados en el lugar donde radica el establecumniento
del vendedor —lugar competente para conocer del cumplimiento del con-
trato— a mo scr que aparezca que las mercancias se enviaron « c«portes
pagados», circunstancia que deberd ser alegada y probada por quien afirme
que el lugar de entrega lo es el del comprador. La tesis de ser el estableci-
miento del vendedor lugar competente parda conocer del cumplimiento del
contrato viene reforzada por haber sido realizados en el domicilio del ven~
dedor diversos y fraccionados abonos del precio, comenzando asi el cumpli-
miento de la obligacion cuyo resto se pretende en el pleito. (8. 24 de junio
de 1965; resuclve competencia.)

0. COMPRAVENTA MERCANTIL: LUGAR DE TA LNTREGA: Nste se verifica en
el Jugar del domicilio del comprador, cuando la mercancia por ¢l adquirida
le es remitide a porte pagado, segin Jurisprudencig constante y uniforme,
(8. 1 de mayo de 1965; resuelve competencia )

DERECHO PROCESAL

1. COMPETENCIA: PAGO DE LO PRESTADO: No habiéndose pactado lugar
determinado pore lo devolucion del préstamo, el conocimiento de la de-
manda solicitando dicha devolucidon le corresponde al Juez del domicilio



Jurisprudencia 1013

del deudor a tenor de los articulos 1.171 del C. c. y 62, regla 1.2 de la L. E. C.
(8. 20 de mayo de 1965; ha lugar a la inhibitoria.)

9. INTERES DE LA DEMANDA: Es dociring legal el principio: «sin interés
no haey accion», aunqgue no aplicable en este caso.

HECHOS QUE NO NECESITAN PRUEBA: LoS hechos en que convienen los liti-
gantes, no necesitan probarse, porque a tenor del articulo 565 de la Ley
procesal, la prueba debe concertarse solamente @ los que hayan sido reco-
nocidos en los escritos de alegaciones.

ALLANAMIENTO : Lea doctrinag jurisprudencial hae configurado el ollana-
miento como cdeclaracion de volunted del demandado por la que muesira
su conformidad con las pretensiones del actor, y lo considera como insti-
tucion distinta de la admisién o reconocimiento de hechos realizados por
el demandado en sus eseritos de alegaciones y de lg confesion judicial por
6l prestada en el oportuno trdmites.

APRECIACION DE TEMERIDAD : Le apreciacion de temeridad o mala fe, sulvo
supuetos excepcionales es dmbito de competencia discrecional de los Tribu-
nales, no sometido a casacion (8. 18 de junio de 1965; no ha Iugar.)

3. EXCES0O EN EIL ENJUICIAMIENTO: Las alteraciones sustanciales en el
debate introducidas en el trdmite de réplica suponen la vulneracién del ar-
ticulo 548, pdarrafo 20, de lo L. E. C., que origing una resolucion incon-
gruente que tiene su via adecuada de impugnacion en los nidmeros 2.° ¥y 3.
del articulo 1.692 de la L. E. C. (S. 30 de septiembre de 1965; no ha lugar.)

4. FEJECUCION DE SENTENCIA: CONFORMIDAD CON LA EJECUTORIA: Existe
cuondo lo resolucion recurride se limita a adoptar los medios necesarios
para llevar o efecto la ejecutoria, aun cuendo dicho fin se comsiga, no solo
atendiendo al fallo de origen, sino a cuento pueda ser su consecuencia na-
tural e ineludible; decretado lo nulidad de un juicio ejecutivo, deben re-
ponerse las cosas @ su estado anterior, con la obligacién de devolver lo
finca a sus antiguos duefios, ¥y caso de mo poder hacerlo, resarcirlos de su
importe.

Cuantia DE LA INDEMNIZACION DE paffos ¥ PERJUICIos: Su fijacion es dis~
crecional de los organismos judiciales de instancia, sin que la aplicacion
que hagan de tal facultad pueda encajor en el contenido del articulo 1.695
de lo L. E. C. (8. 16 de octubre de 1965; no ha lugar.)

5, IRCUCION DF SENTENCIA: CONTRADICCION CON L0 BIECUTORIADO ! Se re-
suelve en contradiccion con la ejecutoria que habia declarado real y cierto
el perjuicio ocasionado en el patrimonio del hoy recurrente, cuando lo Sala
deja sin efecto el quto del Juggado que fija 1o indemnizacion ordenado en
determinada cantidad, sin establecer ninguna olra en Su lugar.

DETERMINACION CUANTIA INDEMNIZACION ; PROVIDENCIA PARA MEJOR PROVEER:
Demostrada segin la ejecutoria la existencia de dafios y wperjuicios, cuya
cuantia concreta deberia fijarse en fase de ejecucion, pueden utilizarse @
estos fines todos los procedimientos legales, entre ellas las medidas que

18
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Jare mejor proveer regula el articulo 340 de la L. E. C. (8, 28 de mayo de
1965; ha lugar.)

6. PROCESOS ARRENDAYICIOS; PROCEDIMIENTO APLICAELE: Es aplicable la le-
gislacion procesal comiun al ejercicio de acciones basadas en preceptos del
Cédigo civil y en los pronunciamientos de une anterior sentencie recaida
en juicio declurativo de mayor cuantic y referidas a la obligacion de sa-
tisfacer remta como contraprestacion correspondiente a la ocupacion de un
local y formalizacion de un contrato complementario, aunque tales acciones
se refieran a una relacion arrendaticia urband.

CASACION : INAPLICACION DE NORMAS: Lo infraccion, por inaplicacion de
preceptos equivale « la violacidon en su aspecto negativo.

CASACION : INTERPRETACION DE NEGOCIOs JURIDICOS: L@ interprefacion es
en principio focultad privativa de los Tribunales de instancie, cuyo criterio
debe prevalecer en casacion, salvo que infrinja normas de interpretacion ¥y
no sea ilogico, aungue quepa alyuna dude sobre su absoluta exactitud.
(S. 5 de julio de 1965; no ha lugar.)

Nora: Con esta resolucion se afianza de modo definitivo la doctrina ju-
risprudencial —SS. de 13 de enero de 1944 y 8§ de enerc de 1946—, que
admite que la inaplicacion indebida de una norma puede fundar el recurso
de casacidn, ya que, en definitiva, tal inaplicacién es el supuesto mdas ti-
pico, si no tnico de violacion de normas, como contrapuesto a aplicacion
indebida o interpretacion errénea. Debe considerarse, por tanto, totalmente
superada la anterior jurisprudencia, de signo conirario a la que se adheria
La Praza —La casacion civil, pag. 214—, cuando afirmaba que el legislador
espafiol no habia contemplado la inaplicacién entre los conceptos de in-
fraccion del numero 1 del articulo 1.692 de la 1. E. C. (4. P. R)

7. RESOLUCION Di ARRENDAMIENTO CON BASE EN LA L. A, U.: CAUCE PROCESAL
ADECUADO : APRECIACION DE OwICIo: Media una inadecuacion de procedimiento,
suseeptible de ser apreciade de oficio, si de los propios autos resulic que Io
resolucion de arrendamiento gue se pide en lo reconvencion deducidae en
un juicio declarativo de mayor cuantia se funda exclusivamente en las nor-
mas de la L. A. U., ya que los procesos especificos @ que se reficre lg L. A. U.
son los dmicos adecuados para decidir sobre la resolucion y ello con inde-
pendencia de lo que hayan podido decir sentencias recaidas en anteriores
procesos —en los que se estimé que el contrato era de neturaleza compleja
¥ que sus problemas solo podian solucionarse por la via del declarativo or-
dinario de mayor cudantio—, ya que dichas sentencias no pueden vincular
al Tribunal Supremo. (8. 26 de mayo de 1964; ha lugar.)

Nora: Puede considerarse® definitivamente consolidada la doclrina segln
la cual las acciones basadas en dercehos reconocidos en la L. A, U, han de
deducirse por los cauccs procesales previstos en la misma, sin que sea po-
sible siquicra la utilizacién del juicio declarativo ordinmario de mayor cuan-
tis para ventilar tales acciones. Respecto a la apreciacion de oficio de la
inadecuacion de procedimiento, véase nota a la 8. de 8 de junio de 1965.
J. P. R)

8. T. A. U.: CARASTERISTICAS: LIMITACION DE DERECHOS DOMINICALES: L&S
normas del Derecho arrendaticio urbano ofrecem como caracteristicas fun-
damentales las de constituir un derecho excepcional, singular, irregular o
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anomalo, como normas de nceesidad dictadas pdra ajrontar siluaciones de
emergencia mds o menos duraderas, ser normdas de derecho social o de
acentuado matiz social como profectoras de los calificados econdmica o
juridicamente débiles y tiemen cardcter predominaniemente imperativo o
de derecho necesario con relaciéon a las normas de Derecho comun o gene-
neral, contenidas en el C. c¢., inspiradas en los principios de autonomia de
la voluntad y de la igualdad de las parles en la consumacion del contrato.
La L. A, U., como lus leyes sociales, se ve en el trance de no dejarse ins-
pirar siempre por las motiveciones juridicas de todos sus preceptos, sino
muy principalnente por los imperativos sociales, constituyendo un conjun-
to de normuas gue crean multiples limitaciones al derecho de propiedad en
beneficio de la funcion y del interés social.

PROCESO ESPECIAL ARRENDATICIO : INADECUACION DE PROCEDIMIENTO: APRECIA-
CION DE oFicio: La accion sobre derecho de retorno, como fundada en de-
recho reconocido en la I. A. U., ha de amoldarse a las normas procesales
de la propia Ley, por lo que, si para la misma se siguio el cauce del juicio
declarativo de mayor cuantia, se ha producido una madecuacitm de proce-
dimiento que. como de orden ptiblico, el Tribunal Supremc ha de apreciar
de oficio, estimando el recurso sin que pueda penetrarse en sus motivos.
(S 8 de junio de 19265; ha lugar.)

Nora: Notese en la contraposicion gue se hace en la sentencia de las
motivaciones juridicas a las sociales, la. conecepeidtn estrecha de lo juridico
que supone tal contraposicién, como si la tinica juricidad ruera la derivada
d un sitema de Derecho basado en el Codige civil , los «imperativos so-
ciales» a que responde el nuevo Derecho no tuvieran .. verdadero cardcter
juridico.

Respecto a la posibilidad de apreciar de oficio en ~asacion los quebran-
tamientos formales, no deja de ser curioso que se aprecie de oficio un que-
brantamiento de forma tan relativo y tan poco trascendente respecto a la
decision sobre el fondo, como es el haberse seguido un procedimiento in-~
adecuado ciertamente a tenor de la ley, pero precisamente el de mayor
complejidad y mayores garantias para las partes y respecto al cual seria
muy dificil hallar las causas de indefensién que la utilizacién del mismo
habria supuesto para alguna de las partes. Clertamente resulta mucho mas
grave que la utilizacion del juicio de mayor cuantia, en lugar del pro-
cedimiento incidental, el dejar de aplicar una norma de derecho necesario
de 1a L. A. U. o de cualquier otra fuente de Derecho material y, sin embargo,.
en estos tltimos casos, el drgano de casacion se abstendrd de examinar de
oficio si ha habido o no violacion de 1o norma y aun dejard de examinarlo
si 1o infraccion no se ha denunciado con arreglo a los especiales criterios
que para la formalizacion de recurso viene exigiendo la Sala Primera.

A la vista de los resultados del actual recurso de casacion, no es de
extrafiar la corriente contraria a un recurso, convertido em una carrera
de obsticulos, para legar a la decision sobre el fondo, que delata de modo
desmesurado la resolucion definitiva de los litigios, en la reforma procesal
en curso de elaboracion dicho recurso habria de reformarse de modo total.
(J. P. R ’

9. ARRENDAMIENTO URBANO: FORMALIDADES DEL RECURSO: EI niimero 2.0
del articulo 136 de la L. A. U. viene interpretdndose por el T. 8. con mayor
amplitud que el articulo 1.693 de la L. E. C., sin limitarse a las jormas pro-
cesales en este tltimo enumeradas.
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Hay que plantear como problema juridico y no como error de hecho,
la indebida valoracién como prueba testifical de las manifestaciones ex-
trajudiciales. (S. 4 de junio de 1965; no ha lugar.)

10. RECURSO DE INJUSTICIA NOTORIA: QUEBRANTAMIENTO DE FORMA : PETICION
IMPLICITA DE RECIBIMIENTO A PRUEBA: No constituye quebraniamiento de for-
malidades causante de indefension el que el Juzgado considerara como peti-
cién de recibimiento a prueba —y acordara en consecuencia abrir la fase
probatoria del juicio— el inciso «y previa la prdctica de las pruebas que en
su dia se propongan» contenida en el «suplicoy de la demanda. (S. 5 de
junio de 1965; no ha lugar.)

11. RECURSO DE INJUSIICIA NOTORIA: DEFECIOS DE FORMALIZACION : Procede
desestimar el recurso en que se denuncie ung infraccion de preceptos lega-
les sin expresar el concepto de la infraccion. También es defectuosa la de-
nuncia de la infraccion de una norma por violacién, interpretacion errdéneq
v aplicacion indebida, ya que ello prive al recurso de la claridad y preci-
sion necesarias. Es defectuosa igualmente la fundamentacion conjunia de
un recurso en dos de las cuatro causas de injusticia notorig. (S, 22 de octu-
bre de 1965; no ha lugar.)

12, INJUSTICIA NOIORIA: RIGOR FORMAL: El rigor formal del recurso de
injusticia motoria solo permite a la Sale Primera del T. S. entrar en el
tema de la interpretacion del contrato bdsico o través de la cita, como in~
fringidos, de los articulos del C. c. sobre interpretacion de los contratos.

FRROR DE HECHO: DOCUMENTO CONTROVERTIDO: No cabe acreditar un mani-
jiesto error en lo apreciacion de la prueba mediante el propio documento
que es objeto de interpretacion en el litigio. (8. 13 de octubre de 1965; no
ha lugar.)

13. DEFECTOS FORMALES DEL RECURSO: 1) No puede prosperar el motivo
gue alega interpretacion errémea del articulo 1281 del C. ¢, que comprende
dos supuestos distintos, ya que mno se determina cudl de dichos supuestos
es el que se estima violado, y, ademds, porque lo que se Propugnae es una
declaracién de hecho atacando la prueba pericial, lo cual se hace al amparo
del nimero 1o del articulo 1692 de la L. E. C., siendo asi que deberia tener
su cauce en el mimero 7.0 de dicho articulo.

2) No puede prosperar el motivo que, al amparo del nidmero 10 del ar-
ticulo 1602, alega violacion de le doctring jurisprudencial que citw por ha-
ber decidido la sentencia recurrida sobre cuestiones distintas de las someti-
das al juzgador, porque este pretendido defecto solo podia ser denunciado
@ través de los numeros 2., 30 0 40 del articulo 1.692 de la L. E. ¢, previa
denuncie de o violacion del articulo 359 de la L. E. C. (S5 25 de mayo de
1965; no ha lugar.)

14. POBREZA: RECURSO POR QUEBRANTAMIENIO DE »ORMA: DENEGACION DE
DILIGENCIAS DE PRUEBA: Para que proceda este recurso por denegacion de
diligencias de prueba es necesario no sélo que las pruebas de que se trate
sean admisibles, segun las leyes, sino también que su falta hoya podido
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producir indefensién, y si bien en el escrito de interposicion se dice pro-
ducida tal indefension, no se la justifice ni razona. (8. 13 de enero de 1965;
no ha lugar.)

'RECURSO DE CASACION : DEPOSITO PARA RECURRIR: Debe comnstituirse el de-
pésito que preceptiia el articulo 1698 de la L. E. C. cuando hayo recaido
sentencia confirmando en apelacion lo denegatoria del beneficio de pobre-
za, aunque aquella sentencia mo fuese firme, ¥y no habiéndose hecho as?
procede declarar no haber Iugar, sin mds irdmite, a la admision del recur-
so. (Auto 27 de abril de 1965; no ha lugar.)

15. DOCTMENTO AUTENTICO: L autenticidad de un documento a los efec-
tos de casacion requiere mo solo el cardeter piblico y legitimidad del do-
cumento, sino también gque su contenido constituya premise obligada para
que el juzgador se halle en la imperiosa necesidad de aceptar lo que en €l
se exponga, y carecen, por tanto, de ese valor los certificados o informes
de las Alcaldias en relacion con los medios de fortuna de los litigantes,
mdxime cuando el Tribunal «@ quo» examind esos informes, confrontdndo-
los y valordndolos segin el concepto de todas las pruebas y elementos de
juicio, (8. 24 de septiembre de 1965; no ha lugar.)

16. DOCUMENTO AUTENTICO: No pueden prosperar los motivos que, am-
parados en el mimero .o del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento ci-
vil, en lugar de limitarse a poner de relieve el error de hecho o de derecho
atribuido a la resolucién impugnada, intentan demostrar la dnterpretacion
erréneq y violaciéns y la «falta de aplicaciony de los numerosos preceptos
y doctrina legal que en ambos se enumeran,

Tampoco puede prosperar el motivo que denuncia la «nterpretacion erro-
nea y violacion» de los preceptos que cita, por invocar conjuntamente dos
conceptos de infraccion de los resefiados en el nidmero 1.0 del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento civil.

No tienen cardcter de documentos auténtices, a los efectos de casacion,
las certificaciones del Registro civil, ya que han sido examinadas y anali-
zada debidamente por la sentencia recurrida. (S. 28 de septiembre de 1965;
no ha lugar.)

17. REVISION © CARACTER EXTRAORDINARIO: EI articulo 1.252 del C. c. pone
de relieve lo naturaleza excepcional de la revision, y aunque su calificacion
de recurso sea dudosa, lo cierto es que se trata del recurso mds extraordi-
nario de todos, por lo cual se somete a graves limitaciones: 1) La cause o
motivo he de hallarse comprendida en alguno de los apartados del articu-
lo 1796 de la L. E. C., ¥ 2) Se fija el tiempo habil de interposicion.

TNADMISIBILIDAD «AD LIMINENMY : S6lo cabe en la hipolesis del articulo 1.800
y no en la del 1.798 de la L. E. C.

MAQUINACION FRAUDULENTA: ARRANQUE DEL PLAZO DE INTERPOSICION : NO
INTERRUPCION POR EJERCICIO TE ACCION PENAL: L@ maquinacion fraudulenia
—cuya manifestacion mds frecuente en la prdctica es la falsa y deliberada
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ignorancia del domicilio de quien ha de ser llamado a juicio— ha de en-
cuadrarse en el «fraudey del articulo 1.798, a efectos del compuio del ér-
mino habil para interponer el recurso, el cual se inicia cuando el jraude se
descubre, o sea al hacerse piblica y notoria su perpetracién o cuando cons-
te indubitadamente que llegé a conocimiento del perjudicado por €l; por
ser término de ceducidad no admite interrupcién por ejercicio de la accion
penal, (8. 6 de octubre de 1965; no ha lugar.)

18. CasacION: DOCUMENTO AUTENTICO: Carecen de autoridad, respecto a
la casacion, los libros de los comerciantes, resoluciones emanadas de auto-
ridades administrativas, y Ilos documentos gue hayen sido de discusion en
el pleito y de decision en la sentencia recurridda.

DOCTRINA LEGAL: No puede servir de base ¢ un recurso de casecion en el
fondo, la alegacion de una sola sentencia que estima infringida, por no
constituir por st sola doctria legal. (8. 13 de mayo de 1965: no ha lugar.)

19. CasACION: ERROR DE CUENTA: EI error de cuentd, subsanable en eje-
cucion de sentencia, no constituye materia de casacion.

CASACION ; DOCUMENTO AUTENTICO: Los dictdmenes vericiales no pueden
ser tenidos como documentos auiénticos a efectos de casacion, (8, 3 de abril
de 1965; no ha lugar.)



Il SENTENCIAS DE SUPLICACION

1. Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial de Madrid.

A cargo de Manuel TRENZADO RUIZ
Doctor en Derecho

I. Derecho Civil

1. ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA: EXINFENCIA: EI hecho de aprovechar et
inquilino las naves y terreno circundante de lg viviendo pard le cria ¥y bene-
ficios « obtener de las gallinas, asi como de algiin ofro animal de los que
se acostumbre a mantener en ambientes rurales, no constituye una verda-
dera granja avicola, dado el escaso volumen del negocio, y si ung modesta
industria doméstica, que en modo alyuno es incompatible con el principal
destino pactado de vivienda. Pero, aun considerdndola como una granja,
podia funcionar en union del destino principal de vivienda, al existir la po-
sibilidad de concurrencia con otros destinos subordinados, aungue no menos
importantes, que merecen el propio respefo cuando son base de le economia
familiar y por su naiuraleza pueden desarrollarse en intime conexion con
aquélle. (Sentencia de 8 de octubre de 1965; no ha lugar.)

9. DENEGACION Dr PRORROGA; SELECCION: No debe concepiuarse como fa-
‘miliar @ unoe hija casada, y, por tanto, emancipade de la tutela familiar, y
tronco, o su vez, de otra familia, desgojada del primitivo tronco, ya que Ila
ley habla de familic y no de iribu. (Sentencia de 24 de noviembre de 1965;
ha lugar.)

3. DENEGACION DE PRORROGA: DESOCUPACION : JUSTA CAUsA: ES justa causa
de desocupacion la enfermedad que padece ¢l arrendatario, que le impide
realizar esfuerzos fisicos, como es el de subir las escaleras hasta el segundo
piso, que lleve en arrendamiento, por lo que estd provisionalmenie en case
.de su hermano. (Sentencia de 6 de diciembre de 1965; no ha lugar.)

4, DENHGACION DE PROBROGA: DESOCTPACION : FUsta causa: Cudando cl cam-
bio de destino de un funcionario no es volunlario y solicita seguidamente
traslado al lugar de procedencia, revela el propdsito de continuar habitando
la vivienda alquilada, y que su desocupacion, ademds de no ser voluntaria,
fue impueste por circunstancias no queridas, ¥y que serdn superadas lOgica-
mente. (Sentencia de 19 de octubre de 1965; no ha lugar.)

5. RESOLUCION DEL CONTRATO; OBRAS INCONSENTIDAS: Pard que exista esta
cause de resolucion del contrato es preciso que lo modificacion lo sea de



1020 Anuario de Derecho civil

un modo permanente, y no transitorio, al solo tiempo de ejecucién de las
obras. (Sentencia de 4 de octubre de 1965; no ha lugar.)

6. RENTA; AUMENTO: CADUCIDAD DE LA ACCION : Hay caducidad de la accion,
pues aunque es cierto que la de aumenio puede ejercitarse en cualquier
tiempo, ello no autoriza a volver hacerlo cuando ya se habia instado y de-
sistido de la misma, ¢ salvo de que pueda hacerse de nuevo cuando haya
otros aumentos de contribucion repercutibles. (Sentencia de 22 de noviem-
bre de 1965; no ha lugar.)

IXI. Derecho proeesal

1. RECURSO DE SUPLICACION : MOTIVACION : ABUSO DE DERECHO: Para poder
plantear la cuestion del abuso de derecho, no basta con que se haya alegado
oportunamente en la instancie, sino que ademds es preciso que lo seniencia
recurride haya hecho aplicacion de le doctrina sobre el abuso del derecho.
(Sentencia de 30 de septiembre de 1965; no ha lugar.)

2. RECURSO DE SUPLICACION : VALORACION DE LA PRUEBA: Siendo cuestion de
hecho la apreciacion de si ha concurrido temeridad en el litigante, y apre~
ciada por el Juez de instancia en sentido afirmativo, no puede pretenderse
valorar la prueba en forma contraria. (Sentencia de 7 de octubre de 1965;
no ha lugar.)

3. DERECHO INTERTEMPORAL: Presentade lo demanda antes de la vigencia
de la nueva L. A. U. de 11 de julio de 1964, debe ser la legislacién anterior
la operante. (Sentencia de 22 de octubre de 1965; ha lugar.)



2. Sentencias de Suplicacién de la Audiencia Territorial de Barcelona.
A cargo de Jos¢ PERE RALUY'

I. Derecho Civil

1. VECINDAD CIVIL: SUPLICACION : La excepcion de demandar a una mujer
casada sin licencia del marido es materia de un recurso por quebraniamien-
to de forma y no de infraccién de Ley, Unico autorizado en materia de su-
plicacion. No puede, por ello, abordarse la supuesta infraccion de las nor-
mas sobre capacidad procesal de la mujer casada catalana, dando por su-
puesto en la mujer una regionalidad catalana que no consta tenge adquirida
la misma, tanto mds cuanto gue en el contralo de arriendo consta como
nacida y casada en Castilla la Vieja. (S. de 11 de mayo de 1965; no ha
lugar.)

Nora: En buenos principios la excepcidn basada en que se demande a
una mujer casada sin hacer referencia a la licencia marital, se halla ab
initio condenada al fracaso, pues el actor tiene que dirigir su accién exclu-
sivamente contra quien sea parte, con independencia de la capacidad pro-
cesal de la misma, correspondiendo a la parte demandada la carga de com-
parecer con los debidos complementos de su capacidad procesal y al actor-
Ia posibilidad de denunciar las deficiencias que, en su caso, existan en la
comparecencia de una mujer casada sin la venia marital. El problema con-
creto de la vecindad civil de la mujer, de gran trascendencia en el orden
procesal, ya que la mujer casada catalana o balear puede comparecer en
juicio para defender sus bienes privativos sin necesidad de licencia marital,
se plantea con gran frecuencia ante los Tribunales de Catalufia, enfren-
tandose al respecto dos criterios: el de estimar, en defecto de prueba, que
1a, mujer ostenta la vecindad civil comin y el de entender presumible la ve-
cindad civil correspondiente al domicilio de la misma; este Gltimo criterio
es el seguido en la generalidad de los Juzgados Municipales de Barcelona,
por entender que estadisticamente la probabilidad de que la mujer domici--
liada en Catalufia ostente la vecindad civil catalana, es mucho mayor que
la contraria, ya sea por corresponderle a su marido (que es, en definitiva,
quien determina su vecindad) la regionalidad catalana iure sanguinis, ya
por haber adquirido la misma por residencia de diez afios sin realizar de-
claracion de conservar la vecindad civil que anteriormente le correspondie-
ra. Lo que, desde luego, no suele tomarse en consideracion es la presuncion
contenida en el articulo 68 de la Ley del Registro civil, y ello por tres ra-
zones: 12, por desconocimiento de dicha norma; 24, por no constar en la
mayor parte de los casos el lugar de nacimiento del interesado y el del pa-
dre del mismo, y 32, porque dicha presuncion, absolutamente logica en ma-
teria de nacionalidad, en la que el criterio sanguinis tiene un valor predo-
minante, carcece de consistencia real en materia de vecindad, en la que el
criterio sanguinis aparece templado por el gran valor que al domicilio con-
cede la norma de imposicion automitica de la vecindad por residencia de
diez afios, tratindose, por otra parte, de una norma que en Cataluila, por
el enorme numero de inmigrantes, afecta a una porcién elevadisima de su
poblacion.

2. RESOLUCION DE INQUILINATO: ABUSO DE DERECHO: Procede desestimar,.
por implicar abuso de derecho, una demanda resolutoria de inquilinato que’
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vinecule a las partes, si tal contrato es el medio de que se vale el arrendador
propietario para conceder, mediante persona interpuesia en concepto de
arrendatario de vivienda amueblada, el disfrute de sus dependencias a ter-
ceros, con ia ficcion de que estos son subarrendatarios. (Sentencia de 30 de
marzo de 1965: no ha lugar.)

3. CALIFICACION DE LOS CONIRATOS: SUBARRIENDO SIMULADO: Los contratos
son lo que son ¥y no lo que parecen ser; no procede la resolucion del contrato
81 se eyt o la conclusion de que el contrato de subarriendo que se pretende
resolver es inexistente, ya que en realidad se frata de un contrato de arrien~
do disimulado bajo apariencia subarrendaticia para eludir lu prorroga
Fforzosa. (Sentencia de 22 de enero de 1965: no ha lugar.)

4. FEFECIO DE LA ADQUISICION DE I.A PROPIEDAD DE UNA VIVIENDA POR PARTE DETL
INQUILINO DE LA MISMA, RESPECTO AL SUBARRIENDO DE LA VIVIENDA: El hecho de
gue ¢l arrendatario de una vivienda adquiera la propiedad de la misma no
convierte al subarrendatario en inguilino, ni impide al subarrendador ejer-
citar contra el subinquilino lu accion resolutoria por expiracion del plazo.
(Sentencia de 14 de mayo de 1965; ha lugar.)

Nora: Es evidente que la adquisicidon por el ingquilino de una vivienda de
la propiedad de la misma, determina la extincién, por confusién del vinculo
arrendaticio; ahora bien, cuando el inguilino es a la vez subarrendador de
la referida vivienda, la indicada extincion del arriendo no supone ni una
extinecion pura y simple del vineculo subarrendaticio con la posibilidad
de desalojar al subingquilino por razém de tal extincion, ni tampoco que el
subarrendatario ascienda de rango y pase a convertirse en inguilino. El sub-
arrendatario no puede ver mermados ni aumentados sus derechos, por un
hecho marginal a su contrato de subarriendo, cual es el que el subarrendador
devenga propietario; por lo tanto, el stafus del subinguilino, quedars sustan-
cialmente inalterado y seguira rigiendose por las normas propias del sub-
arriendo y las estipulaciones pactadas en cuanto las mismas no se opongan
o las normas de derecho necesario que disciplinan el subarriendo; es decir,
no se producird la extincién automatica del subarriendo pero el inquilino
subarrendador podrs ejercitar la accion de deshaucio por expiracion de plazo
—a menos de tratarse de subinquilino con derecho de proérroga forzosa—;
subsistiran las limitaciones en orden a la renta, ete.

5. ACCIONES REFERENTES AL SUBARRIENDO: CARGA DE LA PRUEBA: Para el
ejercicio de las dcciones relativas al subarriendo es preciso probar la existencia
de esta relacion. (Sentencia de 9 de abril de 1964 no ha lugar.)

G, SUBARRIENDO 1 CALIICACION : Kl subarriendo tiene lo naturaleza juri-
dica - de vivienda o de local de negocio -~ del arriendo de que deriva,

SIGNIFICACION DE LA PALABRA TIENDA: La palabra «tlienday, en Cataluiia,
significa local situado en la planta baja de un edificio, esté o no dedicado
a local industrial o comercial. (Sentencia de 2 de octubre de 1965; no ha
lugar.)

. 7. DENEGACION DE PRORROGA POR NO OCUPACION : JUSTA CAUSA: Lo justa cau-
sa de no ocupacion requiere que la residencia habitual del inquilino se de
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en el piso objeto del litigio, lo que no sucede si el arrendatario tiene su do-
micilio en otro lugar y ocupa el piso en cuestidon tan sblo en la temporada
de verano. (Sentencia de 30 de septiembre de 1965; no ha lugar.)

8. DENEGACION DE PRORROGA POR NO OCUPACION: JUSIA CAUSA: RECURSO DE
SUPLICACION : La nocion de justa causa e¢s un concepto juridico revisable en
suplicacion. (Sentencia de 24 de mayo de 1865; no ha lugar.)

9. DENEGACION DE PRORROGA POR NO USO: CONCEPLO DE OCUPACION ; La ocu-
pacion es el uso de la vivenda conforme a su destino, siendo el primordial
de una vivienda el de pernoctar en ella. Una vivienda no deja de estar ocu-
pada por el hecho de que en las horas diurnas, su inquiling csté jfuere de lu
misma por dedicarse o la realizacion de faenas domdsticas, si la misma lo
utiliza para pernoctar. (Sentencia de 9 de febrero de 1965; no ha lugar.)

10. NECESIDAD: DESALOJO DE ARRENDATARIO DE PARTE DE UNA VIVIENDA ; RENUN-
CIA DE DERECHOS: Si la finca objelo del arriendo carece de condiciones para
que vivan juntos el arrendador ¥y el inguilino, el hecho de que uno y otro,
durante algin tiempo, hayon convivido en dicha finca, no implice por parte
del arrendador que hubiera con ello renunciado al ejercicio de la denegacion
de prorroga por necesidad contra el ingquilino. (Sentencia de 19 de octubre
de 1965; no ha lugar.)

11. NECESIDAD . CARENCIA DE HOGAR PROPIO: EI malrimonio con dos hijos
gue carece de hogur propio e independiente, puede alegur 1o situacion de
necesidad.

SUPUESILO DEFECTO FORMAL DEL RECURSO DE SUPLICACION : No es causa de des-
estimacion, que el recurso de suplicacion se dirigiera al Juzgado de 1.2 Instan-~
cia, si del conjunto del escrito se deducia que la destinataria del recurso
era la Audiencia Territorial. (Sentencia de 15 de octubre de 1965; no ha
lugar.)

12, NECESIDAD: RESIDENTE EN EL EXTRANJERC QUE QUIERE REGRESAR A HS-
vARA; Existe un derecho esencial a regresar a la Patria, y quien desce ejer-
citarlo, tiene derecho « negar la prorroge arrendaticia por necesidad. (Sen-
tencia de 11 de octubre de 1965; no ha lugar.)

13, NECESIDAD : INEXISIENCIA: No procede lo denegacion de prorroge si
se posee hogar propio, independiente, por no vivir en ¢l las personas extrafias
que, segin el actor, habitan también en dicho hoger. (Sentencia de 1 de
febrero de 1965; no ha lugar.)

14. NECESIDAD : CAUSAS: Puede denegar la prérrogae arrendaticia el propie-
tario de una viviendo alguilada que se halle en situacion de necesidad por
cualguier causa, siempre gue dicha necesidad no haya sido buscada de pro-
posito. Quien ha de retirarse del servicio doméstico y no desea convivir con
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su hija tiene derecho a denegar la prorroga, al inquilino de vivienda de su
propiedad. (Sentencia de 25 de junio de 1965; no ha lugar.)

15. NECESIDAD: OBRAS DE ACONDICIONAMIENTO DE La VIVIENDA RECLAMADA: No
obste a la denegacidn de prorroga por necesided el que sea precise lo rea-
lizacién de obras de acondicionamiento en la vivienda objeto de reclomacion.
(Sentencia de 8 de febrero de 1965; mno ha lugar)

16. DENEGACION DE PRORROGA: NECESIDAD O COMODIDAD: No se basg en una
verdadera necesidad lo denegacion de prérroga de un arriendo de vivienda
cuya posesion solo supondria, respecto a la que disfrutaba el beneficario
de la demegacion de prorroge, una reduccion de diez minutos en el tiempo
preciso pare el traslado de dicho beneficiario a su lugar de trabajo. (Senten-
cia de 1 de abril de 1965; no ha lugar.)

17. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: OBLIGACION DE EDIFICAR A MA-
YOR ALTURA: No obsta o la denegacion de prérroga por necesidad, el que
el arrendador se halle obligado, por disposiciones municipales, a elevar el
inmueble mediante le adicion de nuevas planias.

SUPLICACION : FORMALISMO: No cabe fundamentar un recurso en lo cita
global de un cuerpo legal sin citar preceptos concretos. (Sentencia de 1 de
febrero de 1965; no ha lugar.)

18. NECESIDAD: MERO DESEO DE INDEPENDIZAR EL HOGAR: Surge la situacion
de necesidad por la mera razén de la independencia de hogar que, entre
lo. propietaria del inmueble y su hija casada deba o quiera cstablecerse. (Sen-
tencia de 15 de febrero de 1965; no ha lugar.)

19. NECESIDAD DERIVADA DE MATRIMONIO: TIEMPO DE CELEBRACION: No procede
la denegacién de prorroga si, al término del afio de preaviso, el enlace no se
ha celebrado halldndose sélo iniciado el expediente matrimonial. (Sentencia
de 11 de junio de 1965; ha lugar.)

20. NECESIDAD: RECLAMACION DE VIVIENDA PARA COMPLETAR EI ESPACIO NECE-
sarIo: Il arrendador que disponga de una vivienda del inmueble insuficiente
pare atender ¢ sus neeesidades, puede denegar la prérroga, al inquilino de
otra, pare cuwbrir aquéllas con el conjunto de las dos. (Sentencia de 18 de
junio de 1965; no ha lugar.)

21, NEcuswAD: PRUEBA: Si el arrendador no justifica cudl seq, al tiempo
de la denegacion de prérrogae, el lugar en que habite, no puede estimarse
probado que exisia necesidad. (Sentencia de 21 de octubre de 1965; no ha
lugar.)

99, NECESIDAD: SELECCION : EJERCICIO DE ACTIVIDAD SOMETIDA A TRIBUTACION :
No cabe tomar en consideracion un alta tributaria realizada con inmediata
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anterioridad o la denegacién de prérroga pare alterar el orden real de se-
leccion. (Sentencia de 30 de marzo de 1965; no ha lugar.)

93. EXACCION DE INCREMENTOS ARRENDATICIOS URBANOS Y REVISION: COMPU-
70 DE PLAZOS: Los dias del plazo de freinta a que se refiere el articulo 101
de la LAU han de entenderse naturales, por tratarse de un plazo de derecho
material, no siendo aplicable a su cémputo lo regla de la L.E.C. segun la
cual, cuando un plazo concluya en domingo s¢ entenderd prorrogado al si-
guiente dia habil. (Sentencia de 20 de octubre de 1965; no ha lugar.)

94, PAGO DEI SUMINISTRO DE AGUA: PACTOS SOBRE LA MATERIA: CADUCIDAD:
s vdlido el pacto por el que el arrendador se obliga a suminisirar una can-
tidad determinada de agua y el arrendatario asume la obligacion de pago
del exceso; las acciones sobre cumplimiento de esle pacto no se hallan so-
metidas al plazo de caducidad de la acciones sobre incrementos, de la LAU.
(Sentencia de 25 de junio de 1965; no ha lugar.)

95. INCREMENTOS DE RENTA: LITIS PENDENCIA: Lo existencia en irdmite, de
un juicio de desahucio por jalte de pago en que se discute el importe de unos
qumentos, impide al arrendatario ejercitar su accién revisoria mieniras se
sustancia dicho procedimiento, yo que de otro modo se repetiria la peticion
formuleda. (Sentencia de 20 de mayo de 1965; 1o ha lugar.)

96. RESOLUCION POR SUBARRIENDO : NECESIDAD DE AFIRMACION C(ONCRETA DE
1A SENTENCIA DE INSTANCIA: Procede estimar el recurso y demegar lo resolu-
cién si la sentencia de instancia que decretd la resolucidn no afirme la in-
troduccion en la vivienda de una persona extrafia que goce total o parcial-
mente de uso y disfrute del local.

RECURSO DE SUPLICACION ; CALIFICACION : Lo calificacién del conirato de
subarriendo es un concepio juridico revisable en suplicacion. (Sentencia de
5 de abril de 1965; ha lugar.)

927. RESOLUCION POR SUBARRIENDO ILEGAL: NECESIDAD DE PRECISAR 1OS DA-
o5 D HECHO EN LA SENTENCIA DE INSTANCIA: Si en la sentencia de instancia
que decretd lo resolucién por subarriendo, mo se determina si los terceros
extrafios al inquilino eran huéspedes o swbarrendaterios, ni el nimero de
los mismos ni i coexistierom unos y otros, debe darse lugar al recurso y des-
estimar la demanda resolutorie. (Sentencia de 28 de junio de 1965, ha lugar)

98, RESOLUCION POR SUBARRIENDO: CONVIVENCIA DE KXIRANOS: Procede la
resolucion si en el piso conviven exiraiios con el inquilino y no se prueba la
existencia de vinculos familares o de esirecha amistad que puedan hacer
presumir que lo introduccion de tales personas es ocasional y gratuite, (Sen-
tencia de 24 de marzo de 1965; no ha lugar.)

29. RESOLUCION POR SUBARRIENDO: CONVIVENCIA QUE NO ENTRANA SUBARRIEN-
Do: No constituye subarriendo el que la inquilina, anciane sollera de ochen-
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ta y cinco afios de edad, haya acogido en su vivienda a su sobrino con su
mujer e hijos sin pago de precio, para que convivan con elle ¥y la cuiden,
ya que ello supone tan soélo una convivencia familiar irrelevanie para la
resolucion. (Sentencia de 26 de marzo de 1965; no ha lugar.)

30. RESOLUCION POR SUBARRIENDO ; PRESCRIPCION : La accion resolutoria por
sibarriendo ilegal preseribe a los guince aiios. No interrumpe lu prescripeion
el mero hecho de que el arrendador haga levantar un acte notarial relativa
« las personas ocupantes de la vivienda, si en elld no se contiene ningund.
declaracién de voluntad que suponga una reclamacion previa a la resolucion.
{Sentencia de 25 de junio de 1965; no ha lugar.)

31. RESOLUCION POE SUBARRIENDO NO NOTIFICADO: EXISTENCIA DE NOTIFICA-
coN : No procede la resolucion, por subarriendo, del arriendo, si al consti-
tuirse, a requerimicnio del arrendador, en ld vivenda de autos, un Nolario,
para levantar acta de la presencia en la misma de un subarrendatario --he-
cho que se produjo deniro de los treinte dias siguientes a la introduccion
del subinquilino en la vivienda— el inquilino indico al fedatario la presencia
en el piso del subarrendatario, yu que con ello se cumplio el requisito de
notifieacion al arrendedor, exigido por la LAU, para la legitimidad de los
subarriendos parciales en favor de una o dos personaes. (Sentencia de 21 de
octubre de 1965; no ha lugar.)

32. DEFECTO DE NOTIFICACION DEL SUBARRIENDO: El incumplimiento, por el
inquilino, de la obligacion de notificar al arrendador los subarriendos en
favor de ung o dos personas es causg de resolucion.

SUPLICACION : ABUSO DE DERECHO: No procede invocar en suplicacion la doc-
tring del abuso de derecho para denunciar sw inaplicacion; sélo cabe dis-
cutir la errdones aplicecion de dicha doctring. (Sentencia de 22 de marzo
de 1965; no ha lugar.)

33. RESOLUCION POR SUBARRIENDO NO NOTIFICADO : PRUEBA' Debe estimarse
acreditado el subarriendo si en el padron municipal se acusa lg convivencic
con el inguilino de dos extrafios, procediendo l¢ resolucion si no se notifico
el subarriendo. (Sentencia de 29 de octubre de 1965; no ha lugar.)

34, RESOLUCION POR SUBARRIENDO CON PRECIO ABUSIVO; L@ autorizacion pare
subwrrendar o supone «qutorizacion pare que el subarrendador cobre al
subinquilino une rente sugerior @ la legal., (Sentencin de 25 de junio de
1065 ha lugar.

35, RESOLUCION POR CESION O SUBARRIENDO: ACUMULACION DX AUTLos: St ejer-
citada una qceion resolutoria por subarriendo, en la conlestacion a la de-
manda se alega que el supuesto subariendo fue una cesion, el arrendador
que, seguidamente, plantea una nueva demaenda conitre cedenie y cesionario,
ejercitando la accion resolutoria por cesién, puede pedir lo acumulacion de
los dos procesos. (Sentencia de 24 de marzo de 1965; ha lugar)
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36. RESOLUCION POR CAMBIO DE CONFIGURACION : OBRAS DE ESCASA ENTIDAD:
La conversion de una carbonera em armario, medicnie obra de escdsq en-
tidad no supone cambio de conjiguracion. (Senfencia de 3 de mayo de 1965;
no ha lugar.)

37. RESOLUCION POR DANOS: APERTURA DE FEQUEROS ORIFICION: No procede
la resolucion por dafios si no se advierte malicie en lo aperture de pequefios
orificios de escasa entidad. (Sentencia de 4 de junio de 1965: no ha lugar.)

II. Derecho procesal

1. TJICENCIA DEL ORDINARIO PARA PROMOVER DEMANDAS: KEFECIO DE SU FALTA:
SUPLICACION : Una comunidad de religiosas carmelitas no puede promover un
juicio de resolucién contractual sin licencia del Ordinario. La falta de dicha
licencia puede apreciarse de oficio en suplicacion, incluso aunque se trate
de una cuestion nueva. (Sentencia de 2 de julio de 1965; ha lugar.)

9. RECURSOS: GRAVAMEN: SOlo puede recurrir el que sufra el gravamen
de una resclucion adversd. Lo seniencia, o parte de ella, favorable a una
parte contendiente, no es susceptible de recurso por el favorecido. (Sentencia
de 12 de mayo de 1965; no ha lugar.)

3. DOCIRINA LEGAL: Las senfencias de Audienciuas Territoriales no cons-
tituyen doctring legal,

RECURSO DE SUPLICACIGN : No es admisible en este recurso le alegacion de
que en la demanda no se fijo la cuantia litigiosa, pues se trata de materia
adjetiva exirania al recurso de suplicacion. (Seutencia de 8§ de octubre de
1965; no ha lugar.)

4. SUPLICACION : ABUSO DE DERECHO: No cabe invocar la infraccion de las
normas sobre abuso de derecho si en la instancia no se hizo aplicacion de
dicha doctrina.

SUPLICACION : FORMALISMO: Es preciso, para lo debida formalizacion del
recurso, la cita del concepto en que se reputa infringide la norma cuya vio-
lecion se denuncia. (Sentencia de 22 de marzo de 1965; 1o ha lugar.)

5. SUPLICACION : FORMALISMO: Precisa citar la norma concrele que se repu-
ta infringida. (Sentencia de 15 de marzo de 1965; no ha lugar.)

6. [RECURSO DE SUPLICACION : INFRACCIONES PROCESALES: Las infracciones
procesales son materias extrafias al recurso de suplicacion (Sentencias de
8 de marzo, 21 de mayo vy 15 de marzo de 1965; no ha lugar.)

7. RECURSO DE SUPLICACION: FINALIDAD: EI recurso de suplicacion tiene
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la finclidad de corregir fallos de los Tribunales inferiores y de uniformar
la aplicacion de la LAU. (Sentencia de 7 de octubre de 1965; no ha lugar.)

8. RECURSO DE SUPLICACION : AMBITO DEL RECURSO: Las dnicas materias sus-
ceptibles de suplicacion son las relativas a los derechos regulados en la LAU.
No cabe invocar en suplicacion la infraccion de un principio de derecho.
{Sentencia de 21 de mayo de 1965: no ha lugar.)

9. RECURSO DE SUPLICACION: NECESIDAD: La mnecesidad es un concepto ju-
ridico revisable en suplicacion, pero al resolver este recurso hay que respetar
los hechos declarados probados en la instancia. (Sentencia de 12 de marzo
de 1865; no ha lugar.)

10. RECURSO DE SUPLICACION : NATURALEZA: El recurso de suplicacion no es
unag tercera instancia. (Sentencia de 9 de febrero de 1965; no ha lugar.)

11. PROCESO ARRENDATICIO: OBLIGACION DE ESTAR AL CORRIENTE DE PAGO DE
ILAS RENTAS PARA RECURRIR O DISFRUTAR DE PLAZOS ESPECIALES: Esta obligacién
afecta tanto ¢ los arrendatarios como « los que invocan su cuelidad de
subrogados en los derechos arrendaticios. (Sentencia de 10 de junio de 1965;
no ha lugar.)



3. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de Ja Audiencia Territorial
de Granada.

A cargo de Julio BONED SOPENA
Juez de 1.8 Instancia e Instruccion

I. Derecho Civil

1. RESOLUCION POR TRANSFORMACION DE VIVIENDA: SITUACION ARRENDATICIA
AUTORIZADA POR ARRENDADOR ANTERIOR: Si la situacién arrendaticic actual es la
mismae que subsistia al adquirir el actor el inmucble, esto es, la utili-
sacion de piso litigioso pura viviendd, no sélo del demandado sino tam-
vién de un nidmero no determinado de estudiantes, en régimen de internado,
Y aquél tuvo conocimiento de tal situacion y de la autorizacion concedida por
¢l anterior arrendador. no puede hablarse de transformacion, encuadrable
en la causa 6. del articulo 114 de la LAU, sino de unag novacion del con-
trato primitivo admitide por la Ley y no sancionada. (Sentencia de 29 de
septiembre de 1965; desestimatoria.)

2. RESOLUCION POR SUBROGACION MORTIS CAUSA INEFICAZ: LEGITIMACION
pasiva: Como la subrogacion se autorize al margen de unda propia sucesién
«mortis causa», y como derecho propio establecido en favor de los benefi-
ciarios llamados por el Ordenamiento especial arrendaticio el heredero, en
cuanto tal, ni puede merecer otro concepto que el de tercero totalmente ex-
trasio al contrato arrendaticio de su causanie, ni, consecuentemente, puede
ni debe legalmente entendérsele legitimado en un proceso en que se ventilan
Yy cuestionan las consecuencias juridicas de la extincion o resolucidon de un
conirato al que es ajeno por complelo. (Sentencia de 27 de septiembre de
1965 desestimatoria.)

3. NECESIDAD : RELATIVIDAD Dx sU coNcupro: Tanto la apreciacion de que el
arrendador necesita la vivienda ocupada por el arrendatario, como la pre-
suncion de que esa necesidad existe, cuando como se alega, por aumento de
sus necesidades familiares resultase insuficiente la viviende que ocupd, estan
supeditadas « tan variubles y midltiples circunstancias, como miltiples y
variables son las situaciones que la realidad puede ofrecer, hasta cl extremo
que lo tmperioso o ineludiblemente necesario para UnNOs. solo llega o ser
meramente conveniente ¢ incluso supérfluo pure otros. (Sentencia de 3 de
julio de 1965:; desestimatoriag

4, RESOLUCION POR NECESIDAD : ANTICIPACION DEL EJERCICIO DE LA ACCION POR
EI. ARRENDADOR: PROPOSITO SERIO DE CONTRAER MATRIMONIO: La circunstancia,
exclusivamente imputable o la arrendatario suplicante, de que el arrendador
haya podido anticipar, haciendo uso del derecho que le concede el numero 3
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del articulo 65 de la LAU el ejercicio de su accion y preseniar lo demandd,
transcurridos seis meses desde la fecha de la denegacién, no puede ser Obice
a la validez del requerimiento, por ser indudable que habrd que atenerse para
estimur su virtuaelidad y pleng produccicn del ejecto pretendido, a los hechos
agut demostrados del proposito serio y jormal de contraer matrimonio, como
cause que posibilite suficicniemenic la gplicecion de la presuncion de mece-
sidad del caso 3o, numero 20, articulo 63 de lg LAU. (Sentencia de 9 de
julio de 1885; desestimatoria.

5. NECESIDAD CREADA POR EL ACTOR: casvUistirca: Se deduce del hecio del
abandono por parle del actor de la vivienda que ocupaba sin justificacion
de la necesidad de evacuarla, ni porque le hubieran requerido para cllo, ni
por insuficiencia de la que ocupaba, ya que de lg comparacion de ambas no
resulla la insuficiencia de qquélle para satisfacer sus necesidades familiares,
mazime cuando el hermano, pare el que se dice se desocupd la vivienda, ya
habia pedido y obtenido olra para ocuparle y e tuvo a su disposicion.
(Sentencia de 23 de sowtiembre de 1965; desestimatoria.)

6. RESOLUCION POR NECKSIDAD: DESEQ DE HOGAR INDEPENDIENTE; Lo necesi-
dad surge desde que se contrue matrimonio, yu que éste reguiere hogar pro-
pio e independiente, siendo una estimacion puramente subjetiva de los es-
posos la determinacion del momento en que les conviene satisfacerla, sin que
el hecho de que convivan mds o menos tiempo con su familic haye producido
la desaparicion de lo necesidad de independencia del matrimonio. (Sentencia
de 23 de septiembre de 1965; estimatoria.) .

7. RESOLUCION POR NECESIDAD: JUEGO DEL ORDEN SELECIIVO: El criferio se-
lectivo s6lo ha de jugar respecto de las viviendas que puedan setisfacer la
necesidad alegada, sin que seq dable oponer que esta exigencia solo se impone
en el articulo 64 de la LAU con referencia a las deshabitadas, por cugnio gue
dicho precepto al regular el sistema de seleccion opera con base en el su-
puesto de que, funddindose el derecho denegatorio de la prorroga en lo nece-
sidad de un hogar, ésta ha de ser cumplidamente satisfecha, si se quiere
dar o aquél su contenido propio. (Sentencia de 9 de julio de 1965; esti-
matoria.)

Xi. Berecho procesal

I, BECURSO DI SUPLICACION | INVRACCIONES PROCESALES : L supuesta injrac-
cion por el fallo suplicado de la doctring legal sentada por ol Teibunal
Supremo, con referencic al wmomento hdbil y adecuado para la presentacion
de documentos en fuicio, no es motivacion viable en un recurso de suplicaeion.
(Sentencia de 30 de junio de 1965; desestimatoria.)

2. RECURSO DE SUPLICACION : CABE EN EL UNA REVISION DE LA ACTIVIDAD DIS-
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-CRIMINATORIA DEL JUZGADO EN RELACION CON LOS HECHOS PROBADOS: Si bien es
cierto que la naturaleze de este recurso exiraordindrio no permiie atacar
los hechos que se den como probados en el fallo de instancia, cabe verfecta-
mente en él ponderar y revisar la actividad discriminatoria Ilevada o cabo
por el Juzgador al obiener las consecuencias juridicas que los hechos impon-
gan, en el juicio Iégico valorativo que toda resolucion de este tipo supone.
{Sentencia de 9 de julio de 1965; estimatoria.)



4. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de La Corufia.

A cargo de Julio BONED SOPENA
Juez de 1. Instancia e Instruccién

I. Derechg Civil

1. ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA O DE LOCAL DE NEGOCIO: CRIIERIQ DETERMINA-
TIVO EN DEFECTO DE PACTO : Para determinar la competencia, si en el contrato
nada se dice expresamente, hubrd de estarse al uso a que de modo preferente
se haya destinado el local urrendado, segiin ensefia reiterada jurisprudencia.
(Sentencia de 1) de noviembre de 1965; desestimatoria.)

2. PEQUENA INDUSTRIA DOMESTICA: REQUISITOS: Uno de los requisitos mds
caracteristicos que configuran la pequefia industria doméstica es la carencit
de toda coleboracion de auxiliares o asalariados en el trabajo, que la de-
mandada realiza por si misma, en un muy reducido nivel artesanal, cuya
significacion excluye ostensiblemente el factor industrial, en cuanto elemenio
preponderante para ld calificacion del arrendamiento en debate, en orden
al articulo 5.0 de la LAU. (Sentencia de 13 de diciembre de 1965° desesti-
matoria.)

3. RESOLUCION POR TENENCIA ILEGAL DE HUESPEDES: CONSENTIMIENTO DEL
ARRENDADOR : L existencia de autorizacion expresa y cscrita del arrendador
pare que la tenencia de huédspedes en nidmero superior a dos mo merezca el
cardeter de ilegal, determinagnte de la resolucién del contrato al amparo de
lo causa 2.2 del articulo 114 de la LAU, en modo alguno puede convalidarse
con un pretendido consentimiento tdcito, pues que éste con su amplitud no
estd incardinado en el dmbito formal y lmitado del expreso y por escrito.
(Sentencia de 28 de septiembre de 1965; desestimatoria.)

4, RESOLUCION POR SUBARRIENDO: PRESCRIPCION DE LA ACCION: Si en la de-
manda se accioneg con base en el subarriendo concertado con el codeman~
dado, el cual se inicio en fecha reciente, es desde este momento cuando, en
atencion o la accion resolutoria que se ejercita, deberd iniciarse el computo
del plazo pare la preseripeion, y no desde que la supuesta autorizacion para
subarrendar fue concedidas por resulter tal otorgamicnto, como indemostrado
en las resoluciones de instancio. (Sentencia de 29 de septiembre de 1965,
desestimatoria.)

5. RESOLUCION FOR $UBARRIENDO INCONSENTIDO: LA INTRODUCCION DE TERCERA
PERSONA HA DE SER CON POSTERIORIDAD A LA CONSUMACION DEL CONTRATO DE ARREN-
DAMIENTO : Si con anterioridad o la perfeccién y comnsumacion del conirailo
de arrendamiento de la vivienda se hallaba instalade unae peluqueric en una
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habitacion con acceso propio y totalmmente independiente del resto, es obvio
que no aparece subarriendo alguno, porque tal local nunca entrd en la po-
sesion del arrendatario, ni, por consiguiente, hubo introduccién de tercera
persona. (Sentencia de 30 de septiembre de 1965; desestimatoria.)

6. RESOLUCION POR SUBROGACION MORTIS CAUSA INEFICAZ: REQUISITOS DE LA
CONVIVENCIA DEL PRESUNTO SUCESOR CON EI TITULAR DEL ARRENDAMIENTO: El he-
cho de que la inguilina con la gue venia conviviendo un hijo suyo, el de-
mandado, se trasladara o residir por razones de salud comn otfro hijo, de
profesion médico, manteniendo esta residencia durante ocho meses en el
periodo de los dos afios inmediatamente anteriores a su fallecimiento, que
ocurrié en la vivenda litigiosu, a la que habia regresado unos meses antes,
no puede quebrar el plazo de convivencia habitual del presunio subrogado
en el arrendamiento, que exige el articulo 58 de la LAU, quien siguié ocu-
pando el piso arrendado, cungue esporddicamente, pues dicha convivencia
no es necesario que sea continuada, esto es, dia a dia, (Sentencia de 15 de
octubre de 1965; desestimatoria.)

7. RESOLUCION POR SUBROGACION MORTIS CAUSA INEFICAZ: CONCURRENCIA DE
LAS DISPOSICIONES TRANSITORIAS 2.% ¥ 12 DE 1A I,AU TEXTO REFUNDIDO DE 24 DE
DICIEMBRE DE 1964 : Concurriendo ambas normas, como lg segunda constituye
una excepcion a la regla de cardcter general, al determinar que lo dispuesto
en el nimero 4.° del articulo 58 serd aplicable aunque el fallecimiento del
inquilino hubiera ocurrido antes de la vigencia de esta Ley, salvo que en lo
fecha de entrada em vigor hubiese recaido sentencia firme que declarase
resuelto el contrato, es de aplicacion preferente al caso que contempla lo es-
pecialidad. (Sentencia de 13 de diciembre de 1965; estimatoria.)

8. NECESIDAD: SUS CARACTERES: ABANDONO DE LA VIVIENDA ANTERIOR POR EL
ARRENDADOR QUE PIDE LA RESOLUCION: Conforme a la doctrine seniada por la
jurisprudencia de que ha de entenderse por necesidad, no solo lo forzoso e
impuesto por causas ineludibles, sino lo opuesto a lo superfluo y en grado
superior a lo conveniente pare conseguir un fin 4til, o sea, lo equidistante
entre lo obligado «strictu sensu» y lo que es wna mera conveniencia, si el
arrendador abandond el piso donde venia habitando, por pura conveniencia,
ahora no puede alegar una necesidad que provocd él mismo. (Sentencia de
30 de junio de 1965; desestimatoria.)

9., RESOLUCION POR NECESIDAD : OCUPACION POR LA ACTORA Y WAMILIA DE VI~
VIENDA QUE NO REUNE CONDICIONLES, CON ANTERIORIDAD AL IRASLADO FUNCIONAL
DE SU MARIDO : Aunque no fuera cierta lu mecesidad con base en el trasiado
funcional del marido de la demandante al término municipal donde radice
la finca litigiosa, siempre resultaria de la circunstancia de que aquélla viniere
residiendo con su fomilia, en dicho término, en dependencias de su pro-
piedad que mo rednen las precisas condiciones de habitabilidad, ni mere-
cen el cardcter de vivienda, por carecer de cocina y servicios higiénicos, lo
que, incluso, conduce al Juzgador «o quo» a estimar que su ocupacion es me-
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ramente provisional. (Sentencia de 27 de septiembre de 1965; desestima-
toria.)

10. NECESIDAD: FORMAS DE ACREDITARLA : Aparie de los hechos presuniivos
de lo necesidad, ésta puede sobrevenir de cualesquiera oiros, como se reco-
noce en el encabezamiento del parrafo 2.» del articulo 63 de la LAU. (Sen-
tencia de 29 de septiembre de 1965: desestimatoria.)

11. NECESIDAD: NO CONCURRE: casUlstica: Es patente el fraude de Ley con
que se produce lo recurrenie ol amparo de una necesidad irreal y ficticia,
como notoriamente resulta de la situacion de hecho apreciada por el Tribunal
de instancia, ya que la edad de aquélla, la vida en comin con su hijo con
quien reside en el medio aldeano, la falta de un motivo serio y fundado
que haga preciso el trasiado o la capital de la provincia, alejada de la com~
pafiia de su hijo y en un ambiente exiraiio con el que no estd familiorizada,
son hechos notorios que revelan la falta de necesidad invocada. (Sentencia
de 9 de noviembre de 1965; desestimatoria.)

12. RESOLUCION POR NECESIDAD: CESACION DE CONVIVENCIA: NoO es preciso
demostrar la necesidad o inadecuacion del piso en que conviven dos o mds
matrimonios, sino que el erpreso deseo de cualguiera de éstos de constituir
un hogor independiente seria ya por si mismo suficiente para dar luger a la
resolucion. (Sentencia de 30 de noviembre de 1965; desestimatoria.)

13. (RESOLUCION POR NECESIDAD: ABUSO DE DERECHO: NO CONCURRE: El gbuso
de derecho mno puede insertarse en una dilacion del ejercicio judicial de las
acciones anunciadas en un regquerimiento, que carece de plazo especifico de
actuacion, y silo estd sujeto a la prescripeion de las sanciones personales, po-
siblemente. (Sentencia de 29 de septiembre de 1965; desestimatoria.)

14, SELECCION DE VIVIENDAS . NO ES FUNCIONARIO PUBLICO EL PRODUCTIOR AWEC-
TO A UN ORGANISMO MILITAR: El productor sujeto a la legislacién laboral, figu-
rando, como tal, afiliado a los Seguros Sociales Obligatorios de Vejes, Inva-
lidez, Emfermedad y Desempleo por lo Emprese Maestranza de Artilleria,
no tiene la condicion de funcionario piblico a los efectos del orden selectivo
de viviendas., (Sentencia de 29 de septiembre de 1965; desestimatoria.)

15, SELECCION : MOMENTO AL QUE MAY QUE REFERIR LA IGUALDAD DE CONVIVIEN-
TEs A MSTOS wmemeros: s el del requerimiento denegalorio de prorroga, con-
Jorme a lo doctrina sentasu por cl Tribunal Supremo en sus Sentencias de
a6 de febrero de 1955 ¥y 7 de junio de 1958, salvoe que s¢ hubiese practicado
con evidente fraude de Ley. (Sentencia de 30 de septicmbre de 1965; descs-
timatoria,)

16. SELECCION DE VIVIENDAS ; PENSIONISTA: La verdadera acepcién legal de
pensionista e¢s de quien percibe pension con cargo a los Presupuestos Gene-
rales del Estado, no de une Entided privada e incluso paraestatal, como es
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el Instituto Nacional de Prevision, encargado de satisfacer las pensiones de
vejez, cual es la percibida por la demandada. (Sentencia de 30 de septiembre
de 1965; desestimatoria.)

17. RESOLUCION POR NECESIDAD : REQUERIMIENTO: SELECCION DE VIVIENDAS :
El articulo 64 de la LAU formula la adecuacion de la vivienda a las necesi-
dades del javorecido con la prérroga, como un presupuesto esencial de la
eleccion entre inguilinos, y la jurisprudencia ho estimado gue 1o omision
de un piso inhabitable o desintonizado de la necesidad de quien reclama la
vivienda no anule o vicia el requerimiento. (Sentencia de 29 de septiembre
de 1965; desestimatoria.)

18. RESOLUCION POR NECESIDAD: REQUERIMIENTO: CIRCUNSTANCIAS NO ESEN-
cisies: No se impone en el requerimiento constitutivo de lo improrroge la
carga de expresar, exacta o erréned, la cantidad en que habrd de ser indem-
nizado el inguilino que abandone la vivienda en los plazos de gradacion este-
blecidos. (Sentencia de 29 de septiembre de 1965; desestimatoria.) '

19. RESOLUCION POR NO USO: INTERRUPCIONES DEL PLAzO: Para tomarlas en
cuenta se precise que, en el aspecto formal, hayan sido determinantes de
una efectiva ocupacion, y en el temporal, que se hayan producido por pe-
riodo de tHempo impeditivo del transcurso de no ocupacion. (Sentencia de 19
de octubre de 1965; desestimatoria.)

90. RESOLUCION POR DISPONIBILIDAD DE VIVIENDA : REQUISITOS: PUNTO DE RE-
FERENCIA DE LA SUFICIENCIA DE LA VIVIENDA DISPONIBLE Y SIMILITUD DE CARAC-
YERES ENTRE ELLA Y LA LITIGIOSA: En el juego comparativo de viviendas que
el nimero 5o del articulo 62 de lo LAU establece, al subordinar la excepcion
de prorroga de la casa arrendeda respecto a aquella propia y disponible del
arrendatario, sélo se constituyen como factores de ponderacion lg adecuacién
de ésta ultima o las necesidades del dueflo y la analogia de caracteristicas
con aquélla, referidas ambas circunstancias a la sola conceptuaciéon de mo-
rade familiar como destino pactado, es decir, con exclusion de aquellos ele-
mentos accesorios, complementarios o anejos de una y oira vivienda. (Sen-
tencia de 29 de septiembre de 1965; estimatoria.)

91, RESOLUCION POR DANOS: NO FROCEDE: CAsUIsTICA: Las filtraciones ori-
ginadas en los pisos superiores del inmueble por deterioro de unas tuberias,
cousando desperfectos en techo y paredes del piso litigioso, no puede res-
ponsabilizar « la inquiling, desde que ésta ignoraba incluso la ocasion, su
procedencia y cause y, por otro lado, el mero descuido momentdaneo en el
clerre del grifo del cuarto de bafio, concausa de aquellos desperfectos, no
s6lo excluye cualguier atisbo de imtencionalidad moliciosa en el evento, sino
que ni siquiera muestra algin signo relevante de mnegligencia culposa, por
omisién de un deber vinculado al normal uso del bien arrendado, con-
forme al articulo 1.555, ndmero 2.0 del Codigo civil; por lo que mo procede
la resolucién del contrato, ul amparo de lu couse 7+ del articulo 114 de la
LAU. (Sentencia de 29 de sentiembre de 1865; desestimatoria.)
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22. CAUsAS DE DESAHUCIO: CRITERIO CON QUE HAN DE INTERPRETARSE: En
materia de Arrendamientos Urbanos la prérroga de los confratos, obligatoria
para los propietarios, constituye la regla general y la no prérroge, la excep-
cién, y por eso, las causas de desahucio, como determinanies de la extincion
del winculo arremdaticio, opuesto a aquella regla general, deben, como toda
excepcion, interpretarse restrictivamente. (Sentencia de 30 de junio de 1965;
desestimatoria.)

II. Derecho procesal

1. RECURSO DE SUPLICACION: sU AmBrro: Kl recurso de suplicucion, de
ambito limitado, tan solo se concede con base en infracciones de derecho
sustantivo derivadas de las relaciones arrendaticias y, como consecuencia,
se veda el examen del procedimiento, excepto en los supuestos de orden
publico. (Sentencia de 30 de noviembre de 1965; desestimatoria.)

2. RECURSO DE SUPLICACION : SU FUNDAMENTACION : Kl recurso de suplicacion
viene lmitado por los términos del articulo 132 de la LAU a supuestos de
infraccion de Ley o de doctrina legal vropios del contenido de esa Ley espe-
cial, no pudiendo fundamentarse en normas de cardcter procesal. (Sentencia
de 29 de septiembre de 1965; desestimatoria.)

3. RECURSO DE SUPLICACION MOTIVADO EN INFRACCION BE LA FINALIDAD SOCIAL
DE LA LEY: No cabe apoyar el recurso en la infraccion de la finalidad social
de la Ley, ya que s6lo la aplicacion o exégesis de sus preceplos concrefos
puede servir al ejercicio dispositivo de los derechos de que se crean asistidos
los interesados wccionanies. (Sentencia de 29 de septiembre de 1965; esti-
matoria.)

4, RECURSO DE SUPLICACION : CUESTIONES PROCESALES . El recurso de supli-
cacion, regulado en los articulos 132 y 133 de lu LAU, al no ser ung lercera
instancia, no permite el planteamiento de cuestiones de indole procesal, sino
meramente de orden sustantivo, derivadas de la infraccion de preceptos de
dicha Ley. doctring legal o ella referente, o de erromea aplicacion del abuso
de derecho. (Sentencia de 19 de octubre de 1965; desestimatoria.)

5. RECURSO DI SUPLICACION : CUANDO PUEDE APOYARSE EN DEFECTOS DI PROCK-
piMIENTo ;. B marco del recurso de suplicacion, reservado por ¢l articulo 132
de la LAU, ¢ o z'vnfmcci‘dn de sus propids normas o de lo doctring legul
establecida sobre ellas, excluye, en general, los supuestos de defectos ritua-
rios communes en ¢l curso de los autos, gue solo merecen lratamicnto en esta
esfera de conocimiento cuando impliquen inobservancia de la misma disci-
pling especial, (Sentencia de 18 de diciembre de 1965; desestimatoria)

6. (RECURSO DU SUPLICACION: INAPLICACION DEL ABUSO DE DERECHO: En este
recurso solo cebe enjuiciar la pertinencia de su ponderacion positive en la
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eventualidad de que hubiera sido aplicado por el Juzgador de instancig, (Sen-
tencia de 29 de septiembre de 1965; desestimatoria.)

7. RECURSO DE SUPLICACION: CONCEPTO DE NECESIDAD: EI concepto de necesi-
dad es revisable ante la Scla de Suplicacion por entrafiar una cuestion ju-
ridica, si bien estq facultad revisora tiene como limite el respeto a los hechos
declarados probados por el Tribunal de instancia. (Sentencia de 28 de sep-
tiembre de 1965: desestimatoria.)

8. RECURSO DE SUPLICACION: OCUPACION O DESOCUPACION DE LA VIVIENDA ;
NATURALEZA DE ESTE PROBLEMA: La apreciacion de I ocupacién o desocupacion
de g vivienda es un problema de hecho. (Sentencia de 20 de septiembre de
1965 ; desestimatoria.) '



5. Seleccion de Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial de
Valencia.

A cargo de Julio BONED SOPENA
Juez de 1.2 Instancia e TIustruccién

I. Derecho Civil

1. SUBROGACION MORIIS CAUSA: NOTIFICACION NO FEHACIENTE AL ADMINISTRA-
DOR DE LA FINCA, QUE LA ACEPTA: EFECTOS: Bl ndmero 3.0 del articulo 58 de
la LAU no tiene aplicacion o aquellos casos, en los que la persona o quien
se hace la notificacion no fehaciente de la voluntad de subrogacion en una
situacion arrendaticia, presta su conformidad a que se produzca la subroga~
cion, porque en tal supuesto lo que ocurre es la creacion de un nuevo vinculo
contractual derivado de la voluntad concorde de quien prentende subrogarse
continuando lg relucion arrendaticia y la de aquél que acepta esa voluntad,
aunque fuera un simple administrador, ya que por ser el arrendamiento
un acto de administracion, el contrato de tal clase le vincula. (Sentencia de
11 de junio de 1965; desestimatoria.)

2. SON SUPUESTOS DISIINTOS LOS CONTEMPLADOS EN LOs ARTicULOs 78 ¥ 92
pE 1A LAU: EFECTOS QUE PRODUCEN : Som supuestos distintos con efectos igual-
mente diferentes los contemplados en los articulos 18 y 92 de la LAU, pues
mientras el primero hace referencia al derribo total de.lu finca, y produce
la resolucion del contrato; en el segundo se trata de obras de elevacion del
edificio con el fin de aumentar el nimero de viviendas, lo que lleva consigo
solamente una suspension temporal de aquél, cuye plenitud de derechos y
obligaciones surgen por ministerio de lao Ley tan pronfo hayan sido termi-
nadas las obras que impidieron, duranie su realizacion, la virtualidad del
contrato que no cesd de ligar o lus partes que lo celebraron. (Sentencia de 21
de mayo de 196f; desestimatoria.)



6. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Valladolid.

A cargo de Julio BONED SOPENA
Juez de 1.t Instancia e Instruccion.

I. Derecho Civil

1. EL DESTING DE LA FINCA COMO CRITERIO PARA DECIDIR ST UN ARRENDAMIEN-
TO gS DE VIVIENDA O DE LOCAL DE NEGocro: El destino primordial de la finca, de
que habla el articulo 1~ de lo LAU, hay que ponerle en relacion primeramente
con el destino pactado, no con el sobrevenido, que no tendria influencia para
desnaturalizar el contrato. (Seniencia de 9 de noviembre de 1965; desesti-
matoria.)

2, RESOLUCION POR NECESIDAD AMPARADA ALTERNATIVAMENTE EN EL NO USO ¥
LA TRANSFORMACION DE LA VIVIENDA EN ALMACEN: INCONGRUENCIA: Invocadas
alternativamente, como causas resolutorias, lo desocupacion de la vivienda
¥y su transformacion en almacén, no puede pretenderse lu incongruencia del
fallo que no resuelve expresamente sobre la acusada incompatibilidad de
ambas, aunque ello se tuviera por constitutivo de excepcion, pues habria de
reputarse desestimada y decidirse el fondo controvertido con la resolucion
pedida. (Sentencia de 9 de octubre de 1965; desestimatoria.)

3. RESOLUCION POR NECESIDAD: CAsUfsrica: No es mecesario acudir a nin-
guna de lus presunciones de la Ley parc justificar la necesidad, basada en
tener un lugar de alojamiento para unos hijos que cursan el Bachillerato
en el sitio donde el Instituto o los Colegios de dicha clase de ensefianza ra~
diguen, evitando asi que nifios de doce y irece afios tengan que desplazarse
dos veces al dia a una distancia de nueve kildmetros para recibir esa ense~
flanza v adquirir el titulo correspondiente. (Sentencia de 20 de diciembre
de 1965; desestimatoria.)

4, ALTERACION DEL ORDEN SELECTIVO DE VIVIENDAS: INCONGRUENCIA: Incurre
en incongruencia la sentencia que, tras negar la causa aducide por la actora
para seguir en la prelacion un orden diferente al legal —-pequenia superficie
de la vivenda y Falte de servicios en el piso bajo- , da validez a la prelacion
de tal suerte efectuada, justificindola con unas circunstancias —defecto de
lug, exceso de humedad ¥ paso obligado por la cocina pare acceder a dos
dormitorios, de las que deduce su inhabitabilidad— que, por mno aducidas
por las partes, ni fueron objeto de conilroversia ni pueden, en consecuencia,
influir en el fallo, (Sentencia de 12 de febrero de 1965; estimatoria.)

5. SELECCION DE VIVIENDAS . REQUISITOS DE LA CONVIVENCIA FAMILIAR A ESTOS:
EFecTOS : Para formar parte de la familia, a los efectos del orden selectivo,
no es menester que la convivencia se extiende al plazo que el legislador sefiala.
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para la subrogacién en el arrendamiento, pues basta con gue no obedezca
« razones transitorias y circunstancicles. (Sentencia de 24 de marzo de 1965
desestimatoria.)

3. OBRAS QUE ALTERAN LA CONFIGURACION DE LA VIVIENDA: DERRIBO DE UNA
TAPIA QUE LE AISLABA DEL RESTO DE LAS DEPENDENCIAS DE 1A FINCA: El derribo
de uwne tapice que aislaba lo vivienda, ocupada por el demandado, del resto
de Ilas dependencias de la finca, cambia la estructura de aquélla, pues ha
transformado un espacio cerrado en ofro abierto, creando un medio de co-
municaeion al exterior, por lo que es procedente la resolucion del contrato:
siendo en un todo inoperante, que el arrendatario al entrar en el arrenda-
miento, bien por su propia comodidad y con el consentimiento del arrenda-
dor. levantase la tapia, o que tal acto lo levase @ cabo 6l mismo como
exigencia contraciual para entrar en el disfrute dnicamente de la cosa
arrendada, porque la intencion de los contratantes era la de independizar la
vivenda del resto de los elementos de la total construccion. (Sentencia de
16 de octubre de 1965: desestimatoria.)

7. OBRAS QUE ALTERAN Ia CONFIGURACION: SU SENTIDO: INTERPRETACION
JURISPRUDENCIAL : El Tribunal Supremo, al interpretar la causa resolutoria 1.2
dei articulo 114 de la LAU, considera apta para producir la modificacion
que se haga en el immueble, sin consentimiento del arrendador, tanto en
sentido vertical como horizontal. (Sentencia de 9 de diciembre de 1965:
desestimatoria.)

8. REDUCCION DE RENTA A 1A DECLARADA A EFECTOS FISCALES DEDUCIDA POR
SUBARRENDATARIO QUE CONSIGUE EN EL MISMO PROCESO SER DECLARADO ARRENDA-
TaRIO : No puede pretender la reduccion de la renta o la declarada @ efectos
fiscales quien pide como subarrendatario, aunque consiguiera en el mismo
proceso, en trdmite de apelacion, sentencia firme declardndole arrendatario,
mdxime si la rentd declarada o la Hacienda se hallaba fijada globalmente
para el piso por él ocupado y ofro. (Sentencia de 11 de octubre de 1965;
desestimatoria.)

IX. Derecho procesal

1. RHCULRSO DI SUPLICACION ; COMPARECENCIA EN TOS AULOS EN NOMBRE PRO-
PIO Dy PERSONA DISTINTA A AQUELLA CONTRA LA QUE SK DIRIGIO LA DEMANDA ¥ FUE
EMELAZADA ¢ EFECTOS : FACOLTADES DE ILa Sava: Emplazado de resolucion por
necesidad el demandado, titular del arrendamiento, no puede compdracer en
su propio nombre la esposa, separade de heeho, ampardndose en une habili-
tacion Judicial concedida con cardcter personal pare que lo habilitada con-
testara o lo demanda por si; procediendo declarar ta nulidad de lus actug-
ciones, aun sin denuncia de parte, por el cardeter de orden piblico de que
gozan las leyes de procedimiento. (Sentencia de 25 de febrero de 1965; de-
claratoria de la nulidad de lo actuado.)
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2. RECURSO DE STUPLICACION: EXCEPCION DE FALTA DE PERSONALIDAD: No se
puede entender excluido de la censura del recurso de suplicacion el articu-
lo 533, 20 de la Ley de Enjuiciamiento Civil --falta de personalidad en el
demandante— presupuesto procesal y como tal previo al examen del fondo
del asunto, pues ello traeria como consecuencia I sustraccion a la suplicacién
de todas aquellas decisiones judiciales en las que, como en el presente caso
ocurre, la estimacion de una excepeién dilatoria en la sentencia de apelacion
deja sin resolver el fondo del asunto debatido. (Sentencia de 15 de marzo
de 1965; estimatoria.)

3. RECURSO DE SUPLICACION : FACULTADES DE LA SALA EN RELACION CON LA
CALIFICACION JURIDICA DE LOS HECHOS VERIFICADA POR EL JUEZ «3 Quop: Si el
7indco testigo de que se valio la parte demandada pare demostrar la exis-
tencia de la autorizacion que invoca, se limita « afirmar que la actora habia
autorizado al demandado para derribar el tabigue del pasillo junto a la
cocing y que ignoraba ol resto del contenido de la pregunta, es visto que de
este testimonio no puede derivarse la conclusion que obtiene la sentencia.
que cxtiende la autorizacion concedida a todas Ilas obras realizadas por el
demandado, ya que no existe conexion entre el hecho concreto afirmado por
el testigo y la deduccion que obtiene el Juzgador «a quoy, en los amplios
términos con que formula ¥ aplica la existencia del consentimiento de la
arrendadora, sin que el acusar este error implique nueva valoracion de lu
prueba. (Sentencia de 28 de diciembre de 1965: estimatoria.)



7. Seleccion de las Sentencias de Suplicacion de la Audiencia Territorial
de Burgos.

A cargo de Roberto HERNANDEZ HERNANDEZ

I. Derecho civil

1. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD NO AMPARADA EN PRESUNCION LE-
GaL: Para dar prevalencia, en la necesidad surgida entre arrendador e in-
quilino, a lo que el primero siente sobre la vivienda ocupadae por el segundo,
no amparade en presuncion legal alguna —nimero 2.0 del articulo 63 de
la L. A, U--,es necsario de todo punto su cumplida justificacion. (Sentencia
de 30 de julio de 1965; desestimatoria.)

9. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: CONCEPIO DE NECESIDAD: NoO
ha de quedar limitado a lo forzoso, obligado o impuesto por causas ineludi-
bles, sino lo opuesto a lo superfluo y en grado superior a lo convenienle para
conseguir un fin 4itil; ¢ lo que se acomoda el actor al pretender dar acomo-
do digno y adecuado o su familia, no obligada a vivir en espucio escaso e
insuficiente, cuando puede disponer de medios propios pare resolver su ne-
cesidad.

AUMENTO DE NECESIDADES FAMILIARES: cAsvistica: De la composicion fami-
Liar del actor, edades de sus miembros y espacio ocupgdo actualmente, in-
suficiente para lograr un normal desenvolvimiento del hogar familiar, surge
la necesidad de ocupaciéon de mayor espacio por gumento de sus necesidades
familiares, no en el sentido de aumento de nidmero de miembros, sino por
su desarrollo, que obliga a la separacion de los hijos de diferente sexo, dado
su dificil acomodo en otras habitaciones —-no dedicadas habitualmente o
dormitorio -- de reducidas dimensiones.

SELECCION : FLEXIBILIDAD EN LA APLICACION bEL aRricuLo 64 pm ta L.A.U.:
El articulo 64 de la L. A. U., no puede ser objeto de una aplicacién automd-
tica, rigida e inflexible, sino que la vivienda seleccionada ha de ser lo ade
cuada para resolver las necesidades del arrendador, pues ningin fin util ob-
tendrie si fuera obligado o ocupar deniro de la propie casa pisos en plantas
diversas, no contiguos horizontal ni verticalmente, dividiendo la femilic en-
tre los mismos, lo que contradice los principios de unidad y direccion fami-
tiar, cuando ésta viene constituida por micmbros sometidos ¢ lo palria po-
tostad, (Sentencin de 12 d(: agosto de 1965 desestimatorin.

3. SUBROGACION «MORTIS CAUSA» ! NO VROCEDE: Subrogada le hermana de
la recurrente, vigente lo Ley de 1956, en la titularidad arrendaticia de o
vivienda, por muerte de la madre comin, la nueva subrogacidn pretendido
no puede ampararse en el articulo 58 de la L. A. U., y lg resolucion contrac:
tual decretade judicialmente no infringe precepto legal alguno, sino que se
acomoda a lo dispuesto en el articulo 59 y Disposicion transitoria 82 del
propio Cuerpo legal. (Sentencia de 21 de agosto de 1965; desestimatoria.)
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4., DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD . TRASLADO DE RESIDENCIA DEL
MARIDO DE LA ACTORA: ABUSC DE DERECHO: INEXISTENCIA: Concertado por Ig ac-
tora el contrato arrendaticio de la vivienda objeto de resolucién, cuando su
esposo e hijos vivia en Briviesca por razén del trabejo de su marido, la ac-
cion resolutoria ejercitade al trasladarse lo familia a esta ciudad, con o~
tivo de haber obfenido el marido un puesto de trabajo mejor remunerado,
no puede calificarse lo sea con abuso de derecho, pues queda justificado no
tenge ofra vivienda en la localidad la recurrida, el traslado del domicilio no
ha sido un acto arbitrario o de simple conveniencia, sino que es convertir en
realidad lo que como proyecto fuluro se les representd en el ambiente rural
al edquirir la vivienda, con lo finalidad Uil de lograr puare lo familic la
promocion economica, social y cultural, tan deseada para todos. (Sentencia
de 3 de septiembre de 1965; desestimatoria.)

5. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: FRAUDE DE LEY: BUENA FE: La
anomalic que supone el que, el actor como pleno propietario, sin obligacion
legal ni contractual alguna, libre y voluntariamente, ceda el usufructo del
piso por él ocupado, ¥ se constituya sin mds en situacién de precario bus-
cade de propésito, no puede amparar lo pretension resolutoria que postula,
ya que la necesidad invocada ha sido preparada y buscade con el fin, bien
cierto y real, de poder denegar la prérroge al inquilino recurrido, mo pu-
diendo la buena fe dar cobijo a tan anormal pretension, efercitada en fraude
de Ley, parae lograr une denegacién de prirroge, que de no haberse volunta-
rigmente constifuido el recurrente em tal situacion no obilendria.

DENEGACION DE PRORROGA: CONVIVENCIA NO DESEADA. INEXISIENCIA: Ca-
suistica: Acogidos por el actor en su propio piso, de gran amplitud, en el
afio . .. sus padres y fallecido el varén, no convive el actor con Siu madre,
sino ésta con 6él, no pudiendo ampararse la resolicion pretendida en dicha
situacion, maxime ol ser lo modre de edad avanzada ¥y necesitada de cuida-
dos, ¥ haber denegado la mismae o otro inguilino la prorroga por la misma
causa. (Sentencia de 13 de septiembre de 1965; desestimatoria.)

6. DENEGACION DE PRORROGA POR TENER EL INQUILINO A SU LIBRE DISPOSICION
UNA VIVIENDA APTA PARA SER OCUPADA, DE ANALOGAS CARACTERISTICAS, EN EL PLAZO
DF SEIS MESES ANTERIOR A LA DEMANDA: PRESUPUESTO Dm ANATOGIA: El distinto
emplazamiento, distribucion, habitaciones ¥ servicios impiden la relacion de
semejanza precisa pare que puedw operar con eficacia resolutoria la equsa 5.
del articulo 62, en relacion con lg 112 del articulo 114 de la L. A. U. (gen-
tencia de 15 de septicmbre de 1965: desestimatoria.)

Nora: Puede verse en la Senfencin de lo mismn Sala de 9 de marvo
de 1962, la finalidad perseguida por el legislador al dar cntrada en el 1De-
recho positivo o dicha eausa resolutoria, asi como la interpretacion que ha
de darse o dicho presupuesto de «analoginy, (Awuario, 1963, tomo XVI, ftas-
ciculo 1.9, pigina 269, sentencia niamero 6.9

7, RESOLUCION DE CONTRATO POR CESION O SUBARRIENDO; INEXLSPENCIA:D Ci-
sufsrioa: Conocide por el arrendador la residencic habituai del demundado
en poblacion distinte « la en que estd sita la pivienda reclamade, y la co-
municacion por el d@ltimo al primero que actueba en 1o contratacion como
representante voluntario de sus hijas para quienes efectivamente se concer-
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taba el arrendamiento, y quienes realinente, como faculiad esencial confe-
rida por el contrato, han ejercitado el uso exclusivo de lo arrendado, no existe
couse resolutoria —por cesion o subarriendo-—, al ocuparse el piso por quien
efectivamente es su arrendatario. (Sentencia de 18 de septiembre de 1965;
desestimatoria.)

8. LOCAL DE NEGOCIO: CALIFICACION: La condicion de local de megocio vie-
ne determinade por razones cualitativas, consistentes en su aplicacién a ac-
tividad industrial o mercantil lucrativa y consiguiente apertura al piblico,
mdas qgue en apreciaciones cuantitativas, como parece sugerir el recurrente
por sus constantes referencias al ulillaje, mano de obra y volumen produc-
tivo de la empresa en litigio.

1.0CAL DE NEGOCIO: NO PEQUENA INDUSTRIA DOMESTICA: Oforgado el conirato
en el ailo 1939, antes de que el actor deviniere propiefdrio de la Jinca, sobre
un local gue entonces dejaba de ser destinado por su duefio « vivienda, pre=
vias las adaptaciones correspondientes y desprovisto de los servicios propios
de aquella, dedicindose desde entonces, sin que viviere nunca allf su arren-
dataria, @ un megocio de «modas» femeninas, de cierta significacion, ubierto
y anunciado al pitblico, con pago de la correspondiente contribucion, no cabe
pueda ser asimiludo a viviende en la que se ejerce unt «pequefia industria
doméstica». (Sentencia de 20 de septiembre de 1965; desestimatoria.)

Nota: Véase la sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de
1957, sobre el concepto de «pequefia industria doméstican.

9. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: RECLAMACION DE VIVIENDA SI-
TUADA EN LUGAR DISTINTO DEL DE TRABAJO: A los efectos.del articulo 63, ni-
mero 2., apartado 1.0, de la L. A. U., he de entenderse como un unico tér-
mino municipal el que de hecho formam dos administrativamente distinios,
cuando por su situacion geogrdfica y comumnicaciones forman una sola agri-
pacion.

DENEGACION DI PRORROGA POR NECESIDAD . FRAUDE DE LEY: La circunstancia
de que los padres de la actore intentaran resolver el contrato hoy objeto de
litis, ¥ al ver que no podia prosperdar su pretension, por ser propielarios de
otra viviendn deshabitada, recurrieran a la donacidn o la hija, como medio
de soslayar lo dificultad, incide en aplicacion al caso de la doctrina susten-
tada cn el articulo 9o de la Ley, no por abuso de derecho, como erronea~
mente indico el juzgador de la apelacion, sino porque el érgano jurisdiccio-
qnal deberd rechazar imperativamente y de oficio cuantas pretensiones cons-
titugan medio pere eludir une norme imperativa, gue deberd prevalecer en
todos Tos casos frente al fraude de Ley, situacion pretendide por la actore
¥ su jumitia. (Sentoncta de 21 de septiembre de 1965; desestinaatoria.)

NorA: Véanse sobre términos municipales limitrofes las sentencias de la
Sala de 26 de abril de 1968 y 20 de junio de 1964, ANuanzo, 1963 y 1964, fas-
ciculo 3., sentencias nimeros 4 y 1, paginas 962 y 764, respectivamente.

10. DENEGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD : EXISTE NECESIDAD AUNQUE EN
EL, PLAZO ENTRE FL REQUERIMIENTO Y LA PRESENTACION DE LA DEMANDA SE DES-
OCUPE OTRA VIVIENDA PROPIEDAD DEL ACIOR QUE ES OCUPADA POR OTRA HIJA CASADA
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SIN HOGAR PROPIO: casuisTica: Concurriendo necesidad tanto en la hija del
actor que por coniraer malrimonio mnecesita hogar independiente, como en
ofra gue hace tiempo lo contrajo y se encuenirda en las mismas condiciones,
la circunstancia de que ésta dltima ocupe, en el plazo transcurrido entre el
preaviso y la presentacion de la demanda, una viviende que se desocupa vo-
luntariamente, no enerva la necesidad de la vivienda que fue objefo de de-
negacion por el requerimiento a favor de la primera, al no haber sido pro-
voeada por el actor dicha situacion, siendo l0gico que aprovechara la oca-
sion de desocupacion surgida para amparar lo situacién de su ofra hija, que
erg le Unice que entonces habia contraido matrimonio; sin que sea de apli-
cacion al supuesto discutido lo dispuesto en el niimero 3.0 del articulo 63 de
Ie. L. A. U., que contempla un caso distinto al de gutos, ya que se refiere al
piso que quede vacante con anterioridad « la negativa de la prérroge y aqui
el desalojo es posterior. (Sentencia de 28 de septiembre de 1965; estima-~
toria.)

11. DENEGACION DE PRORROGA : DESOCUPACION ; JUSTA CAUSA: Acreditado que
el arrendatorio es viudo y sin familiares que con €l convivieran en el piso,
¥ que por hallarse enfermo se trasladdé a Madrid o case de una hija, donde
se agravd, de modo que estd sometido a un régimen de absoluto reposo, no
he lugar o la resolucion contractual, por aplicacion al caso de la doctring
legal reiterada, apreciGndose la «justa causap, consistente en hechos que es-
tén ausentes de voluntariedad y de conveniencia exclusivamente, pues obvia
afirmar que la enfermedad, circunstancias familiares y agravacién de aque-
lla fuera del domicilio impidiendo al demandado regresar a €ste, son even-
tos totalmente ajenos a su voluntad.

ABUS0 DE DERECHO: Alegado el abuso de derecho como causa de pedir, al
no habess. apoyado en 6l la sentencia recurride, mo puede aducirse en el
remedio extiraordinario su errémea aplicacion. (Sentencia de 29 de septiem-
bre de 1965; desestimatoria.

12. REPARACIONES NECESARIAS ORDENADAS POR AUTORIDAD COMPETENTE; NO
SON A CARGO DE 1A PROPIEDAD LAS EJECUTADAS CON POSTERIORIDAD A DEJAR SIN
EFECTO LA ORDEN ADMINISTRATIVA QUE LAs IMPUSO: Si bien la realizacion de
las reparaciones necesarias para la conservacion de la viviendo arrendada,
en estado de servir para su uso conpenido, es obligacién del arrendador ¥
corren @ su cargo; cuando por ser ordenadas por la Autoridad, puede el
arrendatario, conforme previene el articulo 110 de la L. A. U., realizar por
si las mismas, puede reembolsarse de su importe, siempre y cuando esté en
vigor la orden de realizacion, no st lo imposicion de Autoridad hubiese que-
dado, por las razones que fuercn, sin efecto. (Sentencia de 15 de octubre
de 1965; estimatoria.)

13. ABUSO DE DERECHO: concepro: Consiste el abuso de derccho - como
institucion de equidad para la selvaguardia y tutela de inlereses que no
alcanzaron proteccion juridica— en su ejercicio en concurrencia con moviles
ilegitimos que pudiera determinar la conducte del titular del derecho, bien
consistan en la intencién de dafiar o en una utilizecién anormal o anti-
social del mismo derecho. no adecuado @ su espiritu o finalidad, lo que se
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fraduce en el uso excesivo, injusto o impropio del derecho. (Sentencia de 29
de octubre de 1965; estimatoria.)

Nota: Confrontar la doctrina del Tribunal Supremo sentada en las sen-
tencias de 4 de octubre de 1961 v 9 de marzo de 1960, y las de la Sala de
22 de marzo y 27 de junio de 1963, las ultimas publicadas en ANUarIO, 1963,
fascieulos 2. y 3.0, nimeros 7 y 8, paginas 613 y 963, respectivamente.

14. PRESUNCION CONTRARIA A LA NECESIDAD DEL NUMERO 3.0 DEL ARTICULO 63:
REQUISITO DE ANALOGIA: SU PRUEBA: Casvlstica: La presuncién contraria a la
necesidad, a que se refiere el pdrrafo 3. del articulo 63 de la Ley Locativea,
reguiere ineludiblemente circunstancia de analogic enire la finca reclamada
y Ia desocupada, extremo mo acreditado y que corria a cargo de la parte
demandada, pero que no puede inferirse de un piso sito en un bajo de la
casa, ¥ el tercero de tipo abuhardiliado, no solo por su diferente estructura,
sino por su situacion o diferente oltura, que si en otro caso seria de relativa
o escasa importancia, en el presente la adquiere en gran medida, si se tie-
ne en cuenta gue la enfermedad origen de la mecesidad prohibe al paciente
toda clase de actividad y ejercicio, ¥ la ocupacién de una viviende site en
un tercer piso, conllevaria la subide y bajada de escaleras, actividad perni-
ciosa en grado sumo pare enfermo de corazon, mdrime al ser de avanzada
edad. (Sentencia de 29 de octubre de 1965; estimatoria.)

15. DENBGACION DE PRORROGA POR NECESIDAD: NO OBSTA A LA MISMA QUE EL
ACTOR HABITE TNA (ASA DE GRANDES DIMENSIONES DEDICADA AL HOSPEDAJE: Dene-
gada la prorroga de una vivienda, por necesitarle un hijo del aclor que ho
contraido matrimonio, no enerve la necesidad la circunstancia de que el
actor habile con sus hijos un piso, con suficientes y amplias habitdaciones
dispuestas en funcion del negocio o industria de hospedaje, ¥y no con des-
tino para dar vivienda o sus propios hijos.

ABUSO D DERECHO : INEXISIENCIA: dcrediteda lo necesidad, como cousa
eficaz pare la denegacion de la prorroga legal, no puede airibuirse a mala
fe el ejercicio de o aceidn resolutoria, o @ que el mismo fue ejercitado abu-
sivamente. (Sentencia de 30 de octubre de 1965; desestimatoria.)

IX. Derecho procesal

1. RECURSO DF SUPLICACION ; AMBIIO : K1 articulo 133 de lao L. A. U. solo
nace referencia al remedio por razon de infraceion de Ley, no de quebran-
tamiento de forma. (Sentencia de 12 de agosto de 1965; desestimatoria.)

2. RECURSO DE sm‘LmA&iON: CONSIGNACION D RENLAS PARA RECURRIR: L
inaereditacion del pago de la renta, o I falta de consignacion de la misma
para ponerse al corriente cn s pago, deviene en le firmeza de lo resolucion
criticada, con anulacion de lus actuaciones practicadas desde el momendo
de interposicion indebido de la impugnacion. (Sentengia de 31 de agosto de
1965 declarando firme la sentencia recurrida vy pulas las actuaciones prac-
ticadas a partir del momento de interposicién del recurso.)
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3. RHCURSO DE SUPLICACION: SU FORMALIZACION : 4l no especificarse en el
recurso el concepto de la infraccién que se denuncia y la rejerencia al pre-
cepto concreto infringido, no puede ser examinado el recurso, por llevar con-
sigo no sdélo la destimacion de todos y cada uno de tos motivos enunciados
genéricamente, sino de la impugnacion. (Sentencia de 14 de sepiiembre de
1965 ; desestimatoria.s

Nora: Véase la correspondiente a sentencia ntmero 8, apartado II, De-
rechio Procesal, publicada en el fasciculo 3., ANUARIO, 1965.

4. RECURSO DE SUPLICACION: AMBITIO: Es revisable en suplicacion, respec-
to @ la calificacion Juridica del objeto locado, concurra o no crror en lIla
prueba, si en la interprelacion de los hechos probados se parte de wna no-
citm tedrice inexacta sobre la institucion en controversia. (Sentencia de 20
de septiembre de 1965; desestimatoria.)

5. IECURSO DE SUPLICACION: AmBiro: El dmbito del recurso impide sean
alegados y conocidos dentro del mismo temas procesales o adjetivos, sin
relucion inmediata y direcia con derecho alguno recomocido en la Ley Lo-
cative, no pudiendo ser materia de este singular recurso de fondo, limitado
por el articulo 132 al examen y conocimiento de los gvicios in iudicandoy,
no «in procedendoy. (Sentencis, de 21 de septicmbre de 1965: desestima-
toria.)
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