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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

De nuevo sobre la posesion de bienes muebles

TRES ESTUDIOS EN TORNO AL ARTICULO 464,1
DEL CODIGO CIVIL

JOSE MARIA MIQUEL GONZALEZ: La posesicn de bienes mue-
bles (Estudio del articulo 464, 1 del Cédigo civil), Madrid,
Ed. Montecorvo, S. A., 1979 (544 pags.). MANUEL DE LA CAMA-
RA ALVAREZ: Contribucion al estudio del articulo 464 del Codi-
go civil, en «Revista de Derecho Notarial», CIV, abril-junio 1979,
pags. 7 a 209 (203 pags.). ANTONIO HERNANDEZ GIL: La pose-
sion de bienes muebles. Apariencia, legitimacidn y limites de la
reivindicacidn, capitulo VIII de «La Posesién», ed. Civitas, 1980,
pags. 559 a 692 (134 péags.).

Por
JUAN VALLET DE GOYTISOLO

Se trata de tres excelentes trabajos escritos por tres buenos ami-
gos mios, que presentan muy diferentes caracteristicas, tratan de
un mismo tema y se han cruzado entre si sin apenas rozarse.

Les ha ocurrido algo semejante a lo que, hace mas de veinte
afios, sucedié entre los libros de CaARLOS MELON INFANTE, La posesion
de bienes muebles adquirida de buena fe equivale al titulo, Barce-
lona, Ed. Bosch, 1957 y de FERNANDO MELON INFANTE, La adquisi-
cion de mercaderias en establecimiento comercial, Barcelona,
Ed. Bosch, 1958, que estaban imprimiéndose cuando en ANUARIO
pE DErecuoO CiviL IX-II, abril-junio de 1956, pags. 361 a 431
aparecié mi estudio, La reivindicacion mobiliaria como tema fun-
damental del articulo 464 del Cddigo civil.

Ni CAmaArA ha podido ocuparse del citado trabajo de HER-
NANDEZ GIL, ni éste del de aquél, aunque cada uno conociera el
contenido de los anteriores estudios del otro. Ni Josf MarfA MIQUEL
conociéd los publicados, por los dos, después del suyo.

HERNANDEZ GIL, en la pagina 592, nota 17, explica: «Mas recien-
temente es de interés la tesis doctoral de Jost Marfa MiqueL GoN-
ZALEZ, Presupuesto historico del articulo 464 del Cédigo civil.

»Durante el periodo de correccién de pruebas de este libro he
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conocido el del Prof. MIQuEL GONZALEZ recientemente aparecido,
La posesion de los bienes muebles (1979). No recoge el total trabajo
histérico de la tesis. En cambio, penewra muy profundamente en
la interpretacion del articulo 464. Somete a consideracién critica
las diversas doctrinas, de manera especial la llamada germanista, y
abunda en la opinién de Vallet de Goytisolo». Y poco mads dedica,
por la circunstancia expresada, a los trabajos de José Maria Miquel:
un parrafo de trece lineas en la pag. 593, acerca de la critica de las
fuentes espafiolas y extranjeras, y las notas 47 de tres renglones,
en la pag. 652, y 48 de uno, en la pag. 653, relativas a los antece-
dentes legislativos.

De la CAMaARA ALVAREZ indica, en la nota 31 de su trabajo, pags. 29
y sig., que la parte del trabajo de MIQUEL referente a los presupues-
tos histéricos del art. 464 C. c. lo conocié cuando fue discutido en
el Seminario dirigido por don FEDERICO DE CASTRO, y dice: «Cuando
ya estaba muy avanzada la redaccién del presente trabajo, MIQUEL,
por intervencién de nuestro comun amigo Luis Diez Picazo ha
tenido la gentileza de facilitarme un ejemplar completo de su
libro (todavia en prensa). Estas circunstancias explican que, con
relacién a sus comentarios relativos al Cédigo civil, haya tenido
que limitarme a recoger aquellas de sus opiniones que mas direc-
tamente interferian las mias, pues MIQUEL es defensor de la tesis
romanista, aunque como mads adelante se verd, quizi nuestras con-
clusiones ultimas no estén tan alejadas como a primera vista podria
parecer. También justifican que las citas y referencias a la obra
de Mr1QuEL hayan tenido que hacerse de un modo un tanto informal».
CAMARA dedica a la obra de José Marfa MIqueL, ademas de la
nota 31, las 32, 33, 34 igualmente extensas, un pirrafo de la 94, las
breves 216 y 228, las 267, 268, 295, un parrafo de la 337, la 338 de
simple referencia, las 340 y 341 (puede que se me haya escapado
alguna). Creo que estas notas no bastan para apreciar suficiente-
mente la obra de MIQUEL, sus abundantes aportaciones y juiciosos
argumentos.

En la nota 268, relativa al «esioppel» dice CAMARA que MIQUEL
«piensa que podria adaptarse a nuestro Derecho puesto que la juris-
prudencia ha reiterado la vigencia del principio de que nadie puede
ir contra sus propios actos. Hoy, ademads, estima MIQUEL, "la nueva
redaccién del titulo preliminar, el articulo 7 concretamente, da
suficiente base positiva para aplicar este principio [del estoppel]
a las adquisiciones a non domino, en el sentido de que quien no
puede ejercitar su derecho sino contra la buena fe (por su conducta
anterior) debe reputarse que lo ha perdido”». Esta tGltima frase, en
el libro de MioueL (pagina 496) concluye con las palabras a non
domino, sin duda por haberse suprimido el resto en las siguientes
pruebas. No creo que CAMARA haya pensado que MIQUEL se refiera
en ella al articulo 464, pero es preferible dejarlo aclarado (1).

(1) José M.* Miquel, para aclarar este punto, me ha facilitado la siguiergt.e
nota que transcribo: «La frase en cuestién aparece en el ejemplar que utili-
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En lo que si crco que CAMARA no valora bien las palabras de
MIQUEL, es cuando dice (en la nota 31) que MIQUEL «como maés ade-
lante se vera [refiriéndose, sin duda a su opinién sobre la aplicacién
del estoppel, que CAMARA refiere en su nota 268], quiza nuestras
conclusiones ultimas no estdn tan alejadas como a primera vista
parece». MIQUEL dice: «La regla del estoppel hace una adecuada
valoracién de la situacién, porque atiende a la conducta del que va
a perder su derecho, y no sélo a la buena fe y a la onerosidad de la
adquisicién del tercero. Esta regla estd en intima conexién con el
principio que prohibe venire contra factum proprium [y en nota 110
advierte, «que el venire contra factum proprium no tiene sélo una
funcién obstativa al ejercicio del derecho, sino fundamentadora del
derecho de la parte contraria»]. No habria por ello grandes dificul-
tades en nuestro Derecho para aplicar una solucién basada en ese
principio para la proteccién legitima del tercero». Es decir, que no
lo apoya en una aplicacién del articulo 464; sino del referido prin-
cipio al margen de ese articulo. En cambio, DE LA C{MARA, opina,
en la pag. 164, que «este mayor vigor [en la exigencia de la buena
fe del tercero] no debe llevar al extremo de que la buena fe del
adquirente s6lo debe ser tenida en cuenta cuando haya sido el propio
duefio quien haya creado indicios especificos de titularidad domi-
nical en el enajenante, tal como se postula en la llamada stoppel
rule del Derecho inglés». A su juicio, dentro del supuesto del ar-
ticulo 464, 1, tal como él lo interpreta, «cuando el duefio confia
una cosa de su propiedad a otra persona no debe ignorar que existe
la posibilidad de que esa persona abuse de la confianza que en
ella se ha depositado. Ha dado pie para que surjan los indicios,
aunque no sea él quien los haya creado...». La diferencia entre una
posicién —basada en el venire contra factum proprium—y la otra
—que entiende que el art. 464,1, da lugar a una adquisicién a non
domino, si el duefio confia una cosa de su propiedad a otra per-
sona que crea los indicios de que la posee como duefio y transmite
a un tercero de buena fe—, es abismal. Temo, por esto y por la
observada escasa valoracién de las investigaciones y tesis de MIQUEL,

z6 De la Camara, pero no en el que fue a la imprenta. No me refiero cuando
admito una adquisicién a non domino, como creo que queda claro en otras
partes de su trabajo (de Vd.), a la que estableciera el art. 464-1 porque no
creo que el art. 464 la establezca, sino a la que puede derivar de la aplica-
cién del principio «nemo potest venire contra factum proprium» entendido en
un sentido no meramente obstaculizador del ejercicio del derecho, sino in-
cluso como justificacién de la pérdida del derecho del propietario; justifi-
cacién que la tesis germanista no parece considerar mas que basada en la
entrega voluntaria de la cosa a titulo de depdsito, etc. Esto me parece que
no puede justificar la pérdida del derecho del propietario; cuestién distinta
es que el propietario ponga a nombre de otro la cosa y después de la ena-
jenacién de éste pretenda recuperarla de un tercero. Aqui existe una justi-
ficacién para la pérdida del derecho mas alldi de la buena fe del tercero.
necesaria, pero no suficiente. El propietario ha creado en ese caso una apa-
riencia suficiente que le es imputable por tanto en sus consecuencias, frente
a terceros de buena fe.»
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que CAMARA no pudo leer con suficiente reposo el libro de aquél
para penetrar en el verdadero pensamiento del autor.

Los tres trabajos, hemos dicho, ofrecen muy diferentes caracte-
risticas, que reflejan la respectiva actitud de su autor en su elabo-
racion. HERNANDEZ GIL se muestra como un maestro. DE LA CAMARA
como un gran polemista. Josf MaRiA MIQUEL, como un investigador
paciente, concienzudo, riguroso, exhaustivo y de fino juicio.

HERNANDEZ GIL, expone con orden riguroso, gran claridad de
ideas traslicidas en frase elegante y palabra precisa. En cada punto
resume magistralmente su anterio ropinién; luego con gran fideli-
dad, lo mas literal posible, recoge los reparos opuestos a su tesis
—generalmente los reparos son mios— y, finalmentée, de modo sere-
no replica o hace observaciones a los reparos y expresa claramente
sus conclusiones. Gran abogado que es, cede ante el profesor uni-
versitario, que asimismo es, el empleo de la forma, el uso del
estilo y el tono, y, especialmente, la objetividad de los juicios, el
orden de ideas y conceptos y la presion y severidad de la exposicion,
siempre elegante y rica de léxico preciso.

CAMaARA, que nunca ha ejercido de letrado, se muestra como
un abogado brillantisimo. Su estilo es polémico y su trabajo un
alegato en defensa de una tesis. He dicho repetidamente que
ManoLo CAMARA es, entre nuestros juristas, el mejor talento logi-
co. Pueden discutirse sus apreciaciones, estimaciones y valoraciones;
pero, una vez tomado un punto de partida —acertado o no— su
16gica formal suele ser arrolladora, casi aplastante. Temo que, esta
vez, el alegato de abogado, con toda su fuerza polémica, perjudique
en varias ocasiones el rigor l6gico del estudio. A lo largo de estas
notas trataremos de comprobarlo. Por otra parte, como en todo
alegato, el deseo de convencer conduce a repeticicnes, reiteraciones
e insistencias, asi como al empleo de expresiones y juicios concluyen-
tes y contundentes, o de adjetivos calificativos que zanjan la cues-
tién, a veces acompafiados de razonamientos —mas o menos convin-
centes— pero que otras veces solo expresan estimaciones personales
del autor. Asi, v. gr., leemos: «el prejuicio de que...» (pag. 54),
«traiciéon a el significado semantico de la palabra» (p. 61); «Para
salir de este circulo vicioso se recurre al siguiente subterfugio»,
que «no es de recibo» (p. 85); «tortuosa dialéctica» (p. 90); «fruto
a mi juicio de un planteamiento erréneo en el trabajo de Miquel»
(p. 145); «que obedece a una manera de entender el Derecho (y atin
la vida misma) excesivamente conservadora a mi parecer» (p. 150).

El libro de José MaRiA MIQUEL, es un libro que me habria
gustado escribirlo —muchas intuiciones mias resultan confirma-
das con su investigacidn histérica —aunque seguramente no habria
logrado igualar el valor por él conseguido. Luis Dfez P1cazo, en el
prélogo que precede al libro, dice: «El primer mérito del libro
de Josg Maria MIQUEL, que el lector tiene ahora entre sus manos,
es haber acometido, cuidadosa y minuciosamente, una revisién de
los antecedentes y de los presupuestos histéricos del 464. Y, real-
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mente, el resultado es impresionante. J. M. MIQUEL aparece armado
de una increible erudicién que va desde los textos de los francos
en Jerusalén en la época de las Cruzadas, pasando por los textos
goticos del alemdn medieval de las ciudades hansedticas a la juris-
prudencia del Tribunal del Chatelet de Paris en el siglo XvIII, que
desgraciadamente, por razones de economia editorial, no han podi-
do pasar enteramente al libro que ahora ve la luz, aunque espera-
mos que puedan publicarse separadamente. El maestro Alfonso de
Cossio (que en gloria esté), al leer este libro en su ejemplar meca-
nografiado, como juez de unas oposiciones, afirmé y yo creo que
con toda razén que libros como éste se escriben pocas veces en un
siglo». Obra que nos permite «disponer de un material tan precioso
como el que este libro nos facilita, y de una construccién doctrinal
perfectamente trabadas.

Sin embarazo, voy a permitirme la evidente osadia de exami-
nar, en estas notas, esos tres estudios que he enunciado como
previa presentacidn.

I.—L0S PRETENDIDOS ANTECEDENTES H ISPANICOS DE LAS ADQUISICIO-
NES «A NON DOMINO» DE BIENES MUEBLES.

Segiin MANUEL DE LA CAMARA (pags. 29 y sig.): «En el Derecho
histérico espafiol del medievo parece demostrada la vigencia al
menos parcial, del sistema germanico, pero también estd claro que
dicho sistema no resistié a la recepcién romano candnica». Acerca
de la primera de estas dos afirmaciones, dice, en la nota 31, que
Jost Maria MIQUEL «ha puesto en tela de juicio que muchos de los
textos citados por aquellos autores sean totalmente claros y con-
cluyentes, lo que lleva a afirmar que no se registra en nuestro
Derecho histérico del medievo ninguna regla general como las
comunmente empleadas para aludir a la exclusién de la accién rei-
vindicatoria, tales como Hand wahre Hand o mobilia non habent
sequelam».

A juicio de ANTONIO HERNANDEZ GIL (pag. 593): «En cuanto a
la presencia en el Derecho histérico espafiol de datos representati-
vos del régimen juridico germanico, MIQUEL se muestra muy cau-
teloso. Descarta su presencia en el Derecho visigético. Pero esto
no es lo mas importante, pues los propios defensores de su vigencia
la sittian en época posterior. En las fuentes medievales —dice—
faltan formulaciones de cardcter general y las reglas resaltadas prin-
cipalmente por MEREA y GARCiA DE VALDEAVELLANO en los fueros
municipales, cree MIQUEL que pueden permitir otras explicaciones».

DiEz Picazo opina algo mas: «Los resultados de la investigacién
histérica [pe MiqQuEL] son desmitificadoress. Veamos, pues, con
cierto detalle, 1o que en el capitulo II de su libro, deduce de su
examen de las fuentes en el Derecho espafiol medieval de la Re-
conquista.

‘Previamente, advierte MIQUEL (pag. 57) «que en nuestras fuentes
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medievales no se registra, al menos en lo que me alcanza, ningin
aforismo similar a los tan conocidamente utilizados para aludir a
la limitacién de la accién reivindicatoria, como H. w. H., "mobilia
non habent sequelam”, etc.».

Y, a continuacidén analiza, sucesivamente:

1) Las fuentes que contemplan el supuesto de cosas confiadas,
enajenadas por el mediador posesorio o embargadas a él:

a) El fuero de las Encartaciones, ley XV, iitulo III, cierta-
mente contiene un parrafo que dice: «Que en tal caso aquel que la
prestd, o did sea tenido de se la mandar a quien la prest6 o di6 €
no a otro que la tiene», de la que derivaria la vigencia del principio
Hand wahre Hand, segin GARCIA VALDEAVELLANO, pero que a éste se
le escapa el sentido de oiro inciso posterior del mismo texto, que
vuelve a hablar de la cosa prestada, afirmando: «y el que asi tomé
la cosa prestada haya su recurso contra aquél que se la empefié o
vendid y cdbrela del tal como es fuero vy derecho», con lo cual dice
MIrQuEL, «niega muy claramente que el tercero haya adquirido la
cosa prestada», «pues si el tercero que tomd la cosa prestada por
compra o prenda, tiene su recurso contra el que se la vendidé o
empefld y la cobra de él, se desprende que no retiene la cosa frente
al propietario, pues si fuera asi, (como iba a tener su recurso con-
tra el vendedor?» (pags. 62 y s.).

b) El Fuero de Viguera-Val de Funes, en su § 117, rechaza el
principio H.w.H., al decir que «todo omme que toviere bestia
logada o prestada o otra cosa, e la empeynare o la bendiere o se la
tobiere en peunnos por clamo que aya suyo o ageno, el deynno de
la bestia o de cosa puédela sacar por suya» (p. 63).

c) El llamado Cédigo de Huesca, VIII de pignoribus, es clara-
mente contrario al principio H. w. H., en su supuesto: «Et si pig-
norat ipsam bestiam pro illo qui tenet ipsam locatam, aut empres-
tatam, dominus bestiae debet eam trahere, et potest» (p. 64).

2) Fuentes relativas al juramento del demandante.

Se trata de aquellas que exigen del demandante un juramento
del que MEREA y VALDEAVELLANO inducen la exclusién de la reivin-
dicacién respecto de bienes muebles confiados, que han pasado a
poder de un tercero, por haber sido enajenados por el «hombre
de confianza». MIQUEL subdivide estas fuentes:

a) Las que exigen juramento de «no haber enajenado».

b) Las que ademas incluyen el juramento de «no haber pres-
tado».

Respecto al primer juramento, segin MEREA y G. VALDEAVELLANO,
«el ”dar” empleado por algunos fueros significa no sélo la donacién,
sino, en un sentido lato, transmitir voluntariamente la posesidn
precaria».
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Pero advierte MIQUEL (pags. 71-72):

«Existen, sin embargo, algunas razones para no entenderlo asi:
1) dar se utiliza como es sabido en muchos lugares de las fuentes
por donar; a titulo de ejemplo: Fuero Juzgo, 5, 2, 3; 5, 2, 4; 5, 2, 5;
5,2,6; 5, 2,7, todas del titulo de la donacidn, no emplean ni una
sola vez donar, sino siempre dar; en otras ocasiones se dice hacer
donacién. En los pasajes correlativos de la Lex Visigotorum, se
empleaba el verbo "donare” en diferentes tiempos. Lo que significa
que, en el titulo de la donacién, el Fuero Juzgo ha traducido siem-
pre donar por dar. 2) en el Fuero de Coria los dos pasajes que
aluden al juramento de que nos ocupamos, emplean, uno dar (el
§ 206), y el otro donar (§ 296), pasaje este ultimo que a su vez se
corresponde con Usagre 306 que utiliza dar. El pasaje de Castel-
Rodrigo (PMH I, 876) correspondiente a Usagre § 214, y Coria § 206,
utiliza donar donde éstos dicen dar. 3) El Fuero de las Encartacio-
nes, que sugiri®6 a VALDEAVELLANO y a MEREA este argumento, e€s
de fecha demasiado tardia para poder ayudarnos en la interpreta-
cién de estos fueros. 4) Los fueros de Logroio y Miranda, que se
corresponden entre si y también en parte con el de Vitoria, utilizan
uno donare (Logrofio) y el otro dare (Miranda), mientras que el de
Vitoria vuelve al donare. 5) Si dar comprende toda clase de despo-
sesi6n voluntaria, no se comprende por qué han de mencionarse
las diferentes clases que abarca; y si consideramos que ello es una
redundancia perfectamente compatible con las caracteristicas de
nuestras fuentes, entonces no vemos la razén por la que dar concu-
rre con vender, empefiar, prestar, pero nunca con donar. Pero lo
mas importante es el contexto, en que se utiliza, esto es, junto a
vender y enajenar.»

Por otra parte en los Fueros de Aragon, ed. Tilander § 101 y
ed. Lacruz y BERGUA § 90, se exige que el demandante jure «sobre
libro et crug... que aquella heredat que demanda suya deue ser €
que fo de so aulorio o de son patrimonio e que a €l perienece...
e que los antecesores suyos non uendieron ni allennaron aquella
heredat en neguna manera». Siendo asi, segin MIQUEL (pags. 73-74),
«puede oponerse con GARRISON que nunca se ha pretendido que
una solucién del tipo H. w. H. rigiera también para los inmuebles»,
y es importante «observar que, tanto en el texto de Jaca como en el
de los Fueros de Aragdn, ese juramento se exige cuando el deman-
dado «non la pot defendre per carta» (Jaca § 89; Fueros de Aragén,
sustancialmente igual), lo que indica que estamos en un supuesto
semejante a los que se presentan respecto a los muebles, en los
que la carta no suele existir. Coinciden, pues, aqui la regulacién mo-
biliaria e inmobiliaria por el acercamiento del supuesto relativo a
inmuebles al normalmente presentado en muebles. Con ello, creo
que se puede seguir manteniendo la peculiaridad de dicho juramento
respecto a muebles, pero no en el sentido pretendido por MEREA,
sino en otro diferente. Es digno de ser notado que en todos los
fueros sefialados se habla de causas traslativas del dominio; asi la



250 Juan Vallet de Goytisolo

venta es mencionada en todos ellos, salvo en los Fueros de Aragdn
(VIII) 314, 13, en los que de una manera mas general, s6lo se habla
de enajenacién. De ello se deduce que estos juramentos al menos
en la parte en que se refiere a causas traslativas (compraventa, do-
nacién) o potencialmente traslativos (prenda) no pueden, como
quiere MEREA, tener el alcance por él propuesto.»

Ademads, nota MIQUEL (pags. 79-80) que el juramento del deman-
dante «se presta segiin los textos aragoneses, después que el de-
mandado ha fracasado en su prueba. Ahora bien, la prueba que
debia suministrar el demandado, conforme a estos textos, se logra-
ba, si afirmaba la adquisicién derivativa, a través de la otorifica-
cién. El ultimo otor, el tercero, debia probar su propiedad: «debet
probare per bonos, et idoneos testes sufficienter, quod bestia ipsa...
fuit filia aquae, vel asinae sua, vel quod a terniis annis ipsam nu-
trivit: vel antequam actor ipsam bestiam perditam dixerit, longo
tempore erat sua propia, et quando eam vendidit» (Cddigo de
Huesca, VI, de furto, 4). Es, pues, cuando el ltimo ofor no logra
probar esto, cuando se exige aquel juramento al demandante. Se
trata entonces, con ese juramento, de asegurar que una recons-
truccién del tracto sucesivo no llevaria a situar al demandante a
la cabeza de las transmisiones, que han conducido a la posesién
del demandado, en una palabra, que el demandante no va contra un
acto suyo de enajenacién, o dicho de otro modo: con el juramento
se prueba la subsistencia del derecho afirmado; se resuelve el pro-
blema de que en la reivindicacién hay que ser propietario en el mo-
mento de ejercitarla, mientras que las pruebas relativas a los actos
de adquisicién del derecho de propiedad se refieren necesariamen-
te a un tiempo anterior. ¢Qué ha sucedido en el tizmpo intermedio?
El juramento en cuestién demostraria que no ha sucedido nada
que se oponga a la subsistencia de aquel derecho. El demandante
no ha hecho nada por lo que deba perder su derecho. No ha vendi-
do, no ha donado, no ha empeiiado, no ha enajenado en una pala-
bra. La cosa era suya entonces y todavia lo es.»

Respecto al segundo juramento que, en su férmula, incluye el
«no haber prestado», han entendido MEREA y VALDEAVELLANO que
dicho juramento obedecia a que no serian reivindicables en virtud
del principio H. w. H. las cosas muebles prestadas que estuvie-
ren en poder de un tercero. Pero MIQUEL ofrece otra explicacién
(pags. 82-83).

«Basta pensar en que si bien es posible que el comprador no
conociera a su vendedor, y por ello no puede presentarlo como su
auctor, en cambio no es posible que siendo la cosa prestada el
demandante no conozca al autor (mediato o inmediato) del com-
prador, es decir, a quien ha de responder por eviccién. Si esto es asi,
el supuesto no podra ser tratado ya como compra a desconocido,
porque el propietario que presté debera indicar quién es el presta-
tario, que, en definitiva, es quien debe responder por eviccién por
ser el auctor (mediato o inmediato segiin que la cosa haya pasado
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por una o mas manos) del comprador-poseedor actual. Si el de-
mandante no lo indicara su conducta no seria leal; dejaria al de-
mandado imposibilitado para exigir el saneamiento por eviccién
contra su otor. El camino seguido por la cosa de mano en mano,
no puede reconstruirse a iniciativa del comprador en este caso,
pero si a indicacién del reivindicante que prestd.

»Un supuesto semejante quedaba en el Derecho visigodo bajo el
imperio de LV 7, 2, 8 que trata de la compra a desconocido, y
cuyo parrafo final disponia: Si vero dominus rei furem noverit et
eurn publicare noluerit, rem ex toto amittal, quam emptor quiete
possideat. De modo que si el propietario no indica al poseedor,
que compré a un desconocido, quién es el ladrén, pierde la cosa.

»En conclusién, el supuesto de compra a desconocido y el de
haber prestado el propietario la cosa, no deben concurrir por el
deber de éste de hacer saber al demandado la persona a quien
presté a fin de que pueda responderle por eviccién su garante o
auctor.

»Creo que con ello se logra una explicacién satisfactoria de este
juramento que incluye no haber prestado. A 1o sumo, podria reco-
nocerse que esta exigencia fuese un indicio de la vigencia del princi-
pio H. w.H., pero tan sélo un indicio a comprobar con otras fuentes,
que sin embargo, hasta ahora, no se han encontrado...»

3) Supuestos de apropiacion indebida asimilados al hurto.

Los defensores de la vigencia medieval en nuestras fuentes de la
Reconquista del principio H. w. H., sientan la distincién entre las
cosas confiadas y las hurtadas o perdidas, es decir, de las volun-
tariamente salidas de la tenencia del demandante, que las confié a
otro, y de las hurtadas, robadas o perdidas. Sin embargo, segiin
Mi1ouEL (pags. 85-86) resulta que «la categoria de cosas confiadas
no excluye que esas mismas cosas sean hurtadas por el hombre
de confianza, y que tal asimilacién no es sélo respecto a la pena,
sino incluso que las acciones se denominan furto.

»Existen en realidad, casos en las fuentes en los que la apropia-
cién de cosas confiadas, no sélo se equipara en la pena al hurto.
sino que la accién también se califica de furto. Asi, Fuero Real IV,
12, 8: Quien oro, o plata tomare de otro, o lo falsare, mezcldndolo
con otro metal peor, haya la pena que es puesta en los furtos: € si no
mezclare, y alguna cosa dello furtare, haya esta pena sobredicha.
Fuero de Soria § 576: Qui oro o plata tomare dotro e la falsare
mezclandolo con otro metal peor, o dello furtare aya la pena que
es puesta en lo de los furtos. Se ve como en estos textos el que
recibi6 el oro a la plata puede hurtar de ello, a pesar de que ya
lo tiene en su poder confiado de otro. (Los pasajes se corresponden
con los de la Lex Visigotorum citados supra).

»0Otros ejemplos se presentan a proposito de otros artesanos que
reciben cosas para realizar diversas obras. Asi, Cuenca XLILS8; ”Si
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sartor aliquis de hiis, que sibi data fuerint ad operandum, aliquid
cambierit, aut furatus fuerit, pectet illud sicuc fur. Nan quidam
eorum quandoque solent subripere aliquid...”. En el Cédice Va-
leniino del mismo Fuero se dice: "Si el alfayate alguna cosa delas
que el fueren dadas a obrar camiare o furtare, pechela como ladrén.
Igual en Fuero de Heznotoraf, § 845, Alcaraz XII, 40 (a), Alarcén
tit. 796, Fuero Teruel 78 (ed. Gorosch), Zorita § 821. En todos estos
Fueros se califica la accién del sastre al sustraer (subripere dice el
Fuero de Cuenca) los materiales que le son entregados de «furto». En
el mismo sentido puede ciiarse las disposiciones que se refieren al
corredor. El corredor, como dice el Fuero de Soria § 109 trahe-
pennos o bestias a otras cosas a vender, por la villa o por el mer-
cado. Al corredor le son entregados bienes para que los venda; no
cabe duda de que las cosas que les son entregados son cosas
confiadas. Pues bien, segin la tesis defendida por MEREA, el corre-
dor no podria incurrir en furto, respecto de ellas. Pero de las
fuentes en cambio, resulta lo contrario...»; y cita los Fueros de
Cuenca XVI, 47 y 48, Heznatoraf, § 438, Zorita de los Canes, § 367,
Alarcon § 407, Placencia § 183, VI, 51, Teruel 136, 9 (ed. Gorosch,
pag. 145), Béjar § 565 y Soria § 110.

4y Los §§ 372 y 560 del Fuero de Soria y el 420 del mismo
fuero y el texto 111, 19, 9 del Fuero Real.

FerNANDO MELGN INFANTE dedujo de los 88§ 372 y 560 del Fuero
de Soria que el sistema de éste equivale por completo al del articu-
lo 464 entendido conforme al principio H.w. H. Dicen asi dichos
textos del Fuero de Soria:

§ 372 «Si alguno comprare dotro heredat o otra cosa que enagena
et non del vendedor (si el comprador lo sopiere que es agena et non
del vendedor), amos sean tenjdos de pecharla con otra tanta et
tan buena a aquel cuya fuera con los frutos o con los esquimos o
con las enqueras que ellos levan ende o el podrie Jevar et auer.
Esto mismo sea daquel que la cosa agena diere a camiar, et del
que la recibiere sabiendo que es agena et non daquel que la ouiere.»

§ 560 «Si el defendedor que es tenedor de la cosa, algunos de
los otores dixieren que aquella cosa que les es demandada o apre-
ciada suya es nada et criada, o que la fizo el, yure, segund la quantia
en que fuere demandada o apreciada la cosa, et sea creydo, et
finque por suya o de aquel pora quien la defendiere, et si yurar non
quisiere, pechela doblada a aquel que la cosa demandiere por suya,
yurando el demandador por su cabeca que la nunca vendio njn la
mal metio njn la enageno.»

MIQUEL (pags. 87-88) entiende que el § 372, «a poco que se lea el
precepto, se desprende que nada dice de las cosas muebles ad-
quiridas por un tercero de buena fe. El § 372 no dice mas que
lo que tienen que pe~har comprador —de mala fe— y vendedor de
cosa ajena (mueble o inmueble: heredat o otra cosa) y esto es la
cosa doblada mas los frutos percibidos o que podria haber perci-
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bido el dueio. Por ello el § 372 no dice nada de irreivindicabilidad;
lo que parece utilizar de él MELON es la posibilidad de reivindicar
de un comprador de mala fe en todo caso, con lo que se excluirian
los adquirentes de mala fe de cosas confiadas de la aplicacién del
principic H. w. H.

»Pero esto sdlo sirve para limitar la teoria segin la que el prin-
cipio H. w. H. rigié en el Derecho medieval espafiol, pues como es
de sobra sabido, aunque los germanistas sean en este punto reti-
centes, la limitacién de dicho principio a sélo los adquirentes de
fuena fe, es el resultado de la conjuncién de principios germa-
nicos y romanos, lo que tiene lugar en Alemania hacia el si-
glo xvL.»

Ademas, el precepto «habla de cosa ajena y el hecho de que
se imponga la pena del doble (mds los frutos percibidos o podidos
percibir, formula de sabor romanista) no autoriza a pensar que
estamos en caso de cosas hurtadas, mas bien podriamos pensar
que la venta de cosa ajena se trata como un hurto y de aqui la
pena del doble. Es totalmente arbitrario limitar el precepto a las
cosas hurtadas o perdidas, y ello por una simple razén: el precepto
habla, y en primera linea, de inmuebles.»

Es decir, «coloca en un mismo plano venta de cosa ajena mueble
o inmueble cuando el adquirente es de mala fe, imponiendo no
sélo la restitucién de la cosa sino una pena: pecharla con otra tanta
et tan buena méas los frutos percibidos o que podria percibir el
duefio».

Respecto del § 560, del juramento citado al final del texto
deduce MELON que ha de tratarse de cosas que el demandante habia
perdido por hurto o pérdida.

Pero MIQUEL (pags. 90-92) opina de otro modo: «Realmente no
parece que hayamos de entender que la cosa fue perdida en el sen-
tido exclusivo de extraviada, sino mds bien de pérdida por acaso
o por hurto o por otra causa. Se admite que el demandado o
alguno de los otores, hasta tres (§ 559), prueben una adquisicion
originaria para defender la cosa, lo que significa que a su cargo
corre una prueba del dominio del tipo mas riguroso, que cierta-
mente puede llevarse a cabo por un medio de prueba facil como el
juramento. Este hecho debe ser valorado, pues en defecto de tal
prueba, es cuando se impone la restitucién, pero no simplemente
de la cosa sino del doble. Es entonces también cuando se exige el
juramento al demandante de no haber vendido, ni malmetido ni
enajenado; con este juramento no se esta de ningin modo probando
que la cosa no fue confiada a nadie, sino por el contrario que la
cosa no fue entregada a otra persona por una causa traslativa;
resulta muy explicable que en nuestro texto se exija, pues parte
del supuesto de que entre el demandado y los tres otores no se
llegue a probar la adquisicién originaria; la apelacién al otor estd
aqui, como en la mayor parte de los Fueros, limitada al tercer
otor, ello supone que se ha cortado el nexo entre los unidos por
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la cadena de sucesivas transmisiones, ya que no puede, mediante
la otorificacién, reconstruirse el tracto sucesivo, se impone al de-
mandante la prueba de que esa reconstruccién, de ser posible, no
llevaria a colocarle en la cadena de transmitentes de modo que el
actual poseedor seria causahabiente del demandante. El juramento,
en definitiva, no es mas que una manera de impedir que el deman-
dante vaya contra un acto de enajenacién propio. Aqui aparece ne-
cesario también el juramento de no haber prestado a nadie pues
con ello se trata de evitar que el reivindicante conociendo al ladrén
otor no lo dé a conocer al comprador que sufre eviccién. La
posicién del demandado no es envidiable; es a él a quien se impone
la llamada probatio diabolica del dominio.»

Y continda:

«El § 420 del Fuero de Soria (correspondienie a Fuero Real
111, 19, ) prohibe la prenda de cosas ajenas y admite la subpignora-
ci6én de la cosa pignorada siempre que "no sea por mas ni en otra
guisa, sino como la touiere. Et qui contra esti al ffiziere peche lo
que empennare a su duenno doblado”. Parece que el doble estd
constituido por la misma cosa mas otro tanto. ; Habria que enten-
der este precepto en el sentido de que el duefio no puede recuperar
la cosa?, parece que no; ¢y si el doble comprende la misma cosa
mas otro 1anto, resultando que la misma cosa la devuelve el mismo
que la empeiid, hay que deducir aqui lo que deducia para CE 289
LEvY?» ...«El § 419 contiene una norma correlativa a F. Real III,
19, 8 al disponer que toda cosa que es "defendida por Fuero que
non se puede vender sea defendida que no se pueda enpennar”. Pero
lo cierto es que en el titulo de las compras no hay ninguna prohi-
bicién expresa de vender ciertas cosas, como si la hay en el Fuero
Real». En este cuerpo legal ademdas de la ley correlativa a F. Soria
§ 420, se contiene, en el titulo De las vendidas, y compras, una ley
que dispone (111, 10, 9):

«Establescemos, que ningun home no venda siervo, ni sierva de
otri, ni casa, ni tierra, ni otra cosa sin mendado, e sin voluntad de
su sefior: e si alguno lo ficiere, non vala, e haya la pena que manda
la Ley también el vendedor como el comprador, si lo compro a
sabiendas, y el sefior del siervo, hayalo con todo lo que gand,
después que probare que es suyo, si no le fuere probado que lo
mandé vender, si fijos fizo en este comedio, sean del sefior cuyo
es el siervo.»

Segin deduce MIQuEL (pag. 92):

«Parece pues licito considerar esta Ley del Fuero Real como
testimonio opuesto a soluciones del tipo H. w. H. Pero lo realmente
interesante a nuestro fin es comprobar cémo en el Fuero Real
encontramos excluido claramente el principio H. w. H. y, al mismo
tiempo, se encuentra en él, el juramento del desmandante de una
cosa mueble relativo a no haber vendido, ni empefiado, ni enaje-
nado. Asi resulta todavia reforzada nuestra opinién contraria a Ja
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de MEREA, que, como vimos, no queria interpretar literalmente
este juramento, sino entenderlo en el sentido de que el propietario
no habia confiado la cosa voluntariamente a otro.»

5) Fuentes que conceden al comprador un derecho de reem-
bolso.

Sefiala MIQUEL (pags. 92 y s.) que «los Fueros de Logrofio, Mi-
randa, Medina de Pomar, Privilegio de Portugalete y Fuero de
Vitoria, conceden al comprador un derecho al reembolso del precio
cuando ha comprado a un desconocido y en determinadas circuns-
tancias (en el mercado o en el camino real y en Medina de Pomar,
en el barrio mayor de la villa ademas del mercado). En estas dis-
posiciones se contemplan supuestos de cosas hurtadas, y a pesar de
ello se niega al propietario la reivindicacion, a no ser que ofrezca
reembolsar al comprador el precio.

»Por otra parte, la norma del reembolso de la mitad del precio,
igualmente en caso de compra a desconocido, procedente de Lex
Visigothorum VII, 2, 8, pasé al Derecho navarro y aragonés.

»En los pasajes citados del Libro de los Fueros y Fuero Viejo,
ambos de Castilla, se establece también el derecho de reembolso,
para caso de compra a desconocido, si bien en el dltimo sdlo
cuando se trate de cosas de valor inferior a cinco sueldos.

»Existen ademads algunos supuestos de protecciéon al comprador
en determinadas circunstancias, pero no vinculados a la manera de
haberse desposeido el propietario: compra a un romero, en feria,
en los que el adquirente obtiene la cosa de un modo definitivo,
sin que el propietario pueda redimirla pagando el precio.»

En esos casos, advierte, «resulta que la reivindicacién de cosas
hurtadas o robadas no rige sin limitacién, con lo que no se tiene
en cuenta la distincién entre desposesidén voluntaria e involuntaria,
como clave para determinar si un bien mueble es o no reivindi-
cable.»

6) El sistema de la otorificacidn, se refiere a la apelacién del
comprador demandado a su auctor u otor, hasta un limite de tres.

Segtin VALDEAVELLANO la presentacién del otor en el juicio y su
aceptacién de salir por otor o garante de la cosa, eliminaba del
pleito al demandado, quedando entonces enfrentados demandante
y otor, ahora bien, como advierte MIQUEL (pig. 96) «tenia excep-
ciones propias, pero no la de que por habérsele confiado a él la
cosa, ésta debia permanecer en poder del demandado. Si el auctor
no lograba demostrar la propiedad al tiempo de la venta, segin
las fuentes aragonesas dicen expresamente, o en general una adqui-
sicién originaria, sucumbia.»

«El problema es en definitiva que en ninguna fuente se men-
ciona la excepcién de que la cosa fue confiada v que por ello no
pudiera ser reivindicada.»
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De ahi que MIQUEL (pag. 97) concluya:

«Asi el sistema de otorificacién parece contrario a la limitacién
de la accion. No obstante, hay que considerar otros factores como
la limitacién a tres del nimero de otores, y los supuestos de impo-
sibilidad de presentar otor; en estos casos llegada la otorificacion
al tercer otor sin que pueda probar adquiricién originaria (u otro
medic de defensa, como poseer la cosa antes del tiempo en que
dice el demandante haberla perdido) la imposibilidad de seguir
presentando ofores provoca la pérdida del pleito, en cuanto a la
restitucion de la cosa.»

II. Los ANTECEDENTES HISTORICOS DEL ART. 2.279 DEL CODIGO
FRANCES. GENESIS Y FUNCIONES DE LA MAXIMA: «EN FAIl DE MEUBLES
POSSESSION VAUT TITRE».

Es muy importante destacar el origen de la regla «En fait de
meubles possession vaut titre» y comprobar que nada tiene que ver
con la «Hand whare Hand».

J. M. MIQUEL, en el capitulo III de su libro (pags. 109 y ss.)
nos indica que el principio de que una posesién determinada equi-
valga a titulo, es antiguo. Tiene su origen en el Derecho comun,
observandose que PauLo DE CAsTRO, sostuvo que en la posesion
inmemorial el titulo se presume «etiam si non allegetur», con pre-
suncién iuris et de iure, aun cuando otros autores sélo la presu-
mieran simplemente iuris.

En Derecho canénico la férmula estaba ya acufiada. Jo HANNES
TeuTONICUS habia sostenido que bastaba simplemente alegar el ti-
tulo, cuando no existiese una presuncién contra el usucapiente; y
JUAN ANDRES que sélo era necesario probar el titulo cuando se
hiciera valer la prescripcién por via de accién, no, en cambio, por
via de excepcidn.

En Francia, LoiseL dijo: «Possession inmemoriel vault titre»,
v fue corriente la expresién: «le long temps que j'ai possede me
tient lieu de titre».

Su aplicacién especifica a los bienes muebles surgié como con-
secuencia de las dificultades que para probar los contratos origi-
naron las Ordenanzas de 1566 y 1667. La Ordenanza de Moulins
en su art. 54 dispuso que los contratos referentes a cosas que valie-
sen méas de 100 libras se otorgaran ante notarios y testigos, y que
estos otorgamientos fueran necesarios como prueba.

Y la Ordenanza de 1667 establecié la preferencia del documento
escrito sobre la prueba testifical, aun tratdndose de sumas inferio-
res a 100 libras.

Eso dejaba indefenso al comprador, donatario, etc., que no pu-
diera probar su adquisicién del modo prescrito en dichas Orde-
nanzas, frente a un propietario anterior que se hubiera procurado
esa prueba.
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Ante este problema, DupLESsIS, apoyandose en que las propias
Ordenanzas admitian la prueba por iestigos si hubiere un comien-
zo de prueba, partié6 de que la posesién constituia de por si un
comienzo de prueba. Asi se fueron elaborando los principios: «Ce-
lui qui possede des meubles, en est reputé le propietaire; il ne lui
faut pas d’autre titre que la possession au sous autre forme» .y «en
fait de meubles possession vaut titre», que fue consagrado por la
Jurisprudencia del Chatelet en tiempos de Luis XIV que nos ha
llegado a través de las indicaciones de BOURJON.

MIQUEL nos aclara (pag. 115) que «para BOURJON la regla pose-
sién vale titulo en materia de bienes muebles, cumple funciones
que no tienen relacién con una adquisicién a non domino. Y por
otra parte, no es obstaculo para la reivindicacién del vendedor no
pagado, siempre que no haya vendido a crédito, ni para la reivindi-
cacién (asi la llama BouryoN) del arrendador sobre los muebles
del arrendatario que ocupaban el inmueble, y ello incluso frente
a un tercer adquirente de buena fe», y que, por eso y por el sentido
tan amplio que tiene la palabra «vol» para la doctrina francesa de
la época, conviene examinar con algin detenimiento la doctrina
expuesta por BoUrJON.

En cuanto a las funciones que BOURJON asigna a la regla «en
fait de meubles possession vaut titre», sefiala MIQUEL (pags. 117
y sigs.) que algunas nada tienen que ver con la consagracién de
adquisiciones a non domino. Tales, segun nos explica:

«1) La venta sin desplazamiento de la posesién es ineficaz
respecto de los acreedores del vendedor.

»Aqui esta claro que la regla no significa otra cosa que la nece-
sidad de la entrega para la constitucién del derecho real.

»Supone también la exclusion del comstitutum possessorium,
pero no de una manera absoluta, . »

«2) Asi dird que para la prueba de la venta no es necesario
presentar un titulo, sino que la posesién basta porque "en matiere
de meubles la posesién vaut titre'’.

»Para la prueba de la donacién manual de un mueble, dira lo
mismo para impedir que el donante recupere la cosa basandose en
la insuficiencia de la prueba del demandado.»

«Téngase en cuenta —advierte MIQUEL— que con este expediente
se evitan no sélo las disposiciones de la Ordenanza de 1667, sino
ademas las mas rigurosas de la Ordenanza de 1731 especiales para
la donacién, que requiere documento notarial para toda donacién
entre vivos.»

«3) Del principio fundamental en esta materia —dice Bour-
JON— se sigue que cada uno se presume que es propietario de
los bienes que posee y, por consiguiente, pueden ser validamnte
embargados y ejecutados al que los posea. Se juzga asi en el Cha-
telet, funddndose en que de la posesién nace una justa presun-

2
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cion de propiedad y que esta presuncién es ordinariamente el inico
titulo que se tiene respecto de los muebles y efectos mobiliarios,
a excepcion de aquellos que en el Derecho se les llama Nomen,
para los que hay titulo.

»4) El simple contrato de venta aunque sea auténtico es insufi-
ciete para fundar una reivindicacién en favor del comprador.

»3) En el caso de que alguien esté en régimen de pensién, en
casa de o.ro, éste se puede oponer al embargo. Aqui BoURION
explica que la posesién que equivale al titulo no basta que sea de
hecho, sino es necesario ademas que sea de derecho, y esta ultima
no lo ostenta sino el que tiene el contrato de arrendamiento o los
recibos a su nombre.

»6) En caso de una separacién de bienes, los bienes muebles
adjudicados, en cierta forma, a la mujer, pueden ser reivindicados
por ésta, cuando se embarguen a su marido; es a ella a quien
pertenecen y no a su marido. Esta reivindicacién es frecuente en el
Chatelet, pero se la critica y se debe a que el motivo de la sepa-
raciéon de bienes es a menudo esa reivindicacién, por lo que se
juzga con rigor.

»BOURJON sefiala como excepciones al principio, posesién vale
titulo, las siguientes:

»1) “Celui qui a vendu un meuble, sans jour et sans terme,
esperant étre payé comptant, peut suivre et revendiquer sa chose.
méme des mains de Y'acheteur de bonne foi”. En este caso funda la
reivindicacién en que la primera venta no produce efecto, al haber
sido hecha bajo condicién que no ha sido cumplida. Tal es también
la practica y el uso del Chatelet.

»2) También admite la reivindicacién de los bienes muebles
furtivos: “parce que le furte est un vice qui suit la chose dans les
mains de tel possesseur qu'elle posse”. Ahora bien, BOURION Nno se
cansa de insistir en que para ello es necesario que el hurto esté
juridicamente constatado...»

«3) La reivindicacién del arrendador o subarrendador. Asi
Ilama BOURJON a la accién que éstos pueden ejercitar para cobrar-
se las rentas debidas sobre los muebles del arrendatario o subarren-
datario que han amueblado el inmueble arrendado; este derecho
es eficaz frente»:

a) «Al nuevo arrendador en cuya casa hayan sido introducidos
los muebles.

b) «Frente a terceros que los hayan adquirido incluso de
buena fe. En efecto, el arrendatario —di~e BOURION— no ha po-
dido privarle (al arrendador) de su garantia salvo el caso de que
se tratase de un comerciante con tienda abierta al ptblico quz ha
vendido sus mercaderias o parte de ellas.»

En cuanto a los pasajes de BoURJjoON que han servido para
interpretar la regla «posesién vale titulo» en el sentido de una ad-
quisicién a non domino, son especialmente, segin explica MIQUEL
(pags. 121 y sigs.). los que recogen casos en que el depositario de
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un mueble lo haya vendido y el consignado en III, 22, 5, 1 (I
p- 911).

De los primeros, después de detsnidos analisis, cree MIQUEL
que BoOURION no se refiere a depdsitos propiamente dichos sino a
depositus ad vendendum, que hoy denominamos contratos esti-
matorios.

Por lo demas, MIQUEL relaciona los siguientes fallos del Cha-
telet:

«28 de agosto de 1609. La revendedora vende lo que se le habia
confiado para vender, pero muere insolvente. El comitente reivin-
dica contra el comprador, y se da lugar a la reivindicacién contra
reembolso del precio pagado por el comprador.

»14 de marzo de 1616. La revendedora da en prenda. Se resuelve
en favor de la reivindicacién sin reembolso al acreedor pignorati-
cio del importe de su crédito.

»18 de julio de 1629. La revendedora da en prenda. Se resuelve
en favor de la reivindicacién, pero no aparece si contra reem-
bolso o no.

9 de marzo de 1630. La revendedora da en prenda. Se da lugar a
la reivindicacién sin reembolso al acreedor pignoraticio.

»7 de febrero de 1636. La revendedora da en prenda. El acree-
dor pignoraiicio, a su vez, da la cosa en prenda a un tercero. El
propietario pudo reivindicar del tercero, pero reembolsandole el
impote de su crédito.»

«5 de marzo de 1637 revendedora da en prenda y se admite la
reivindicacién del comitente sin reembolso al acreedor pignora-
ticio.»

?

«26 de julio de 1726 revendedora vende, pero no paga al comi-
tente, y no procede la reivindicacion.»

20 de noviembre de 1743, en que «igualmente se habia confiado
unos efectos (no aparece en qué consisten) a unos individuos (Del-
court y otros) para su venta y éstos los empzfiarcn. Fueron conde-
nados por haber abusado de la confianza del comitente. No se dio
lugar a la reivindicacién, salvo que €l comitente pagara al acreedor
pignoraticio el importe de su crédito. Esta sentencia confirma que
el Chatelet juzgaba en contra de la reivindicacién sin reembolso,
en los casos en que los comisionistas empeifiaban las cosas que se les
habian confiado para vender.»

29 de marzo de 1768, «los compradores fueron condenados a una
represion y a una multa de tres libras por haber facilitado y favo-
recido "les escroqueries commises par lad. Petrel” (la revende-
dora al comprar "a vil prix sans information ni répondants”). La
revendedora fus condenada, por haber "detourné et vendu a son
proffit différents bijoux, hardes et autres effets qui lui avaient été
remis comme courtiére et 4 titre de confiance”, a ser "attachée au
carcan dans la place Gréve et v demeurer depuis midy jusqu’a deux
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heures ayant ecri.eux devant et derriere portant ces monts Escro-
que public” y a 9 afios de prisién (!). Los efectos fueron devueltos
a los reivindicantes.»

Advierte MIQUEL, que «es interesante destacar que los compra-
dores soportan la carga de informarse y exigir la presentaciéon de
personas que respondan por la vendedora, si bien parece que ello
se debe al fuerte indicio de mala fe que supone la compra a precio
vil.» ...«Resulta muy claro que la revendedora no goza de un amplio
poder dispositivo abstracto, que haga irrelevante la buena o mala
fe de los terceros. Si la revendedora se aparta del precio fijado,
los terceros no son protegidos si son de mala fe. Resulta interesante
que aqui se hable de estafas cometidas por la revendedora, y no
como algiin autor de "vol” del precio.»

Frente a estos casos, en los que se trata de personas a las que
se les confia algo para vender, los casos de auténticos depositarios
que enajenan las cosas que deben custodiar no parecen frecuentes,
al menos no he encontrado mas que un caso, en el que precisa-
mente se da lugar a la reivindicacién.» (A. de 4 mayo 1667).

MIQUEL recurre a dos recientes tesis doctorales de J. P. DULER,
del afio 1968, y de M. PrEvosT, del afio 1973. Segun el primero, «bajo
el antiguo régimen el concepto de vol es mas amplio que la nocidn
de sustraccién fraudulenta aceptada por el Cddigo penal. Toman-
do la definicién del Digesto... la legislacién de la Monarquia abso-
luta considera al vol como un maniement fraudulento que se hace
de la cosa de otro, apropiandosela contra su voluntad o incluso
privandole del uso o de la posesién que le corresponde, para hacer
un beneficio propio. En razén del término maniement traduccion
de la expresion latina concrectatio, la infraccién de vol es particu-
larmente vasta y engloba varios delitos diferentemente reprimidos
en nuestros dias, especialmente la estafa, la receptacién y el abuso
de confianza, lo que explica quizd su frecuencia». Y PREVOST es del
mismo criterio, si bien en cuanto a la jurisprudencia dice que supo
distinguir netamente las nuevas calificaciones penales aislandolas
de vol propiamente dicho y reservandoles una sancién apropiada
segtin la naturaleza de las maniobras fraudulentas utilizadas. A
juicio de MIQUEL (pags. 147 y ss.) lo que si aparece claro es que la
doctrina francesa del siglo de BoUurJoN incluye la apropiacién inde-
bida y la estafa dentro de la expresién de vol. Lo unico que cabria
dudar es si BoUrJON cuando emplea repetidamente el término
«vol», «furt», «furte», «meubles furtifs», etc., se estd refiriendo a
un sentido restrictivo de las expresiones diferente del que utiliza
la doctrina de la época. Indicios de que no entiende por vol algo
distinto a la doctrina de su época, es no sélo un argumento ex
silentio, pues en ninguna parte precisa que entienda por vol, sino
sus referencias al Derecho romano cuando dice que las cosas fur-
tivas se pueden reivindicar incluso del adquirente de buena fe y a
la imprescriptibilidad de dichas cosas, asi como la referencia al
pasaje de LAPEYRERE, donde se contiene una amplisima definicién
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del vol. Pero ademads el sentido amplio del furt para BoURION se
comprueba claramente en el siguiente pasaje:

«L’enlévement dess meubles de la part du locataire donne lieu
contre lui a4 la condamnation para corps; c’est une espéce de furt de
sa part, et tout enlévement clandestin de la part d'un locataire qui
doit les loyers, doit étre réputé furtif, et produire cette effect,
dés qu'il est juridiquement prouvé.

»Cela est tellement regardé comme un furt, qu'au Chatelet le
propietarire est autorisé a poursuivre extraordinariement le loca-
taire qui a commis un tel enlévement; ce qui prouve de plus en plus
le droit de suite en faveur du proprietaire, et confirme la propo-
sition.» .

«No sdlo hay furt sin llevarse de la posesién ajena la cosa, sino
ademas de cosa propia. En base a este pasaje parece evidente que
no se puede sostener que para Bourson el hurto tenga un sentido
estricto, correspondiente al actual, sino, por el contrario, un sentido
muy amplio. La vinculacién entre el derecho de suite y el concepto
de hurto es patente en BoURJON. El arrendador, propietario del
inmueble donde se encuentran los bienes muebles del arrendatario,
sobre los que tiene una preferencia por los alquileres no satisfechos,
puede perseguirlos aunque estén en poder de un tercero y esto se
prueba atin mas por razdén de que el arrendatario al llevarse los
muebles, sus propios muebles, comete un furt».

El otro texto de BoURJON invocado, es decir, el III, 22, 5, 1, dice:

«La prescription n’est ici d’aucune considération, elle ne peut
etre d’aucun usage quant aux meubles, quisque par rapport a de
tels biens la simple possession produit tout l'effet d'un titre par-
fait.» o

Se dice que aqui 'BoURION da a la posesién una eficacia atribu-
tiva de un nuevo derecho que el poseedor no tenia, o sea, establece
una adquisicién a non domino. Pero MIQUEL (pags. 137 v sig.) advier-
te que BoursoN divide la prescripcién adquisitiva de inmuebles
en dos clases, segin venga a suplir la falta de un titulo, la de
30 afios, y la de 10 y 20 afios que, exigiendo titulo, sélo viene a
«ajouter un droit au titre»; y precisa:

«...La posesién durante 30 afios equivale al titulo, y ello se
funda en que después de tanto tiempo la prueba ha desaparecido.
En los bienes muebles la posesiéon también equivale al titulo, y
ello porque de la posesién nace una justa presuncién de propiedad.

»En resumen, o el mueble es furtivo o la posesién vale titulo, en
el primer caso la usucapién no se admite, en el segundo su funcién
queda cumplida por la posesién. Luego no hace falta para nada. Pero
BOURJON con su remisién a LAPEYRERE parece indicar que para él
el hurto tiene el sentido romano.

»Asi pues la equivalencia de 1a posesidn al titulo no significa otra
cosa que la prueba del titulo, pues esa es la funcién que cumple la
prescripcién que no afiade un derecho al titulo, sino que lo suple »

«No es cierto, por lo demas, que sélo falle la regla posesién vale
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titulo cuando se trate de cosas hurtadas, pues BOURJON sefiala buen
numero de excepciones ya vistas antes. No sélo los depositantes
y deudores pignoraticios pueden interponer terceria frente a los
acreedores del depositario y acreedor pignoraticio, sino que el ven-
dedor no pagado, siempre que no haya vendido a crédito, puede
reivindicar del tercero incluso de buena fe, y también el propieta-
rio-arrendador puede reivindicar” los muebles de su deudor en
cualquier parte a que hayan sido transportados (esto se refiere a
que milita contra el privilegio del arrendador posterior en cuya casa
hayan sido introducidos los muebles), e incluso contra un tercero
adquirente de buena fe. Ahora bien, en estos casos de reivindica-
cién, una usucapion no es de interés, pues el derecho de suite ha de
ejercitarse en un breve plazo.»

A propdsito de la opinién de POTHIER, recoge MIQUEL la expli-
cacién que aquél ofrece en el nam. 67 de su tratado Des donations
entre mari et femme: «Respecto de los muebles, como usualmente
las ventas, las donaciones y los otros géneros de enajenacién de
muebles se efecttian y se consuman por tradicién manual, sin ex-
tenderse acta por escrito, el poseedor por esta disposicién debe
ser creido de lo que alegue del titulo por el que diga tener la
cosa, con tal de que lo que alegue sea verosimil.»

Y destaca el sentido amplio que para el mismo POTHIER tiene
la palabra vol, cuando éste, en el num. 43 de su Traté du contrat
de Dépot, dice que «el depositario al vender de mala fe la cosa que
le ha sido dada en depdsito comete un robo (vol) de esta cosa, y la
cosa queda infectada del vicio de robo (vol)...».

ITI. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DEL ART. 464 DEL CODIGO CIVIL
ESPANOL.

MANUEL DE LA CAMARA (pags. 33 y ss.) estima que si nos remonta-
mos «y fijamos nuestra atencién en el Proyecto de 1851 —que habia
de ser tomado como punto de partida por los autores del nuevo
Cédigo segtin ordena la primera Base de la Ley 11 de mayo de
1888— tal vez sea posible aporiar algunos datos, cuyo interés, en
mi opinién, es evidente».

«Ciertamente —prosigue CAMARA—, el Proyecto de 1851 no re-
gistra ningun articulo similar al 464, pero en los comentarios que
escribidé su autor éste expresé el pensamiento de que la posesién,
en el trafico mobiliario debe cumplir la misma funcién que el
registro publico cuando se trata de inmuebles. Y, en consecuencia,
aparecen en el Proyecto varios articulos que dejan a salvo los
derechos adquiridos por terceros de buena fe en atencién a la efi-
cacia legitimadora que se atribuye a la apariencia fundada en la
posesién. Responden a este principio los articulos 982, 1.043, 1.178
y 1.926.»

Tal vez, mi compafiero CAMARA tienda generalizar, mientras vo
estimo que la funcién del jurista en el terreno de la aplicacion
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practica del derecho es fundamentalmente la de distinguir y sub-
distinguir. Digo esto por la generalidad que tienen dos de sus afir-
maciones consignadas en ¢l parrafo transcrito: 1.2 «que la posesién
en el trafico mobiliario debe cumplir la misma funcién que el
registro publico cuando se trata de inmuebles» («la misma funcidn».
¢no es acaso excesiva esa afirmacién de identidad y no de mero
paralelismo, dada la diversa publicidad, en especial la expresi-
vidad, certeza o no de fecha y referebilidad a gravidmenes de una
y otra institucién?); y 2.2, que es asi, «en atencién a la eficacia legi-
timadora que se atribuye a la apariencia fundada en la posesion»
(¢ resulta claro, o no, que éste es el fundamento de estos preceptos?).

Veamos, para juzgarlo, las propias palabras de FLORENCIO GAR-
cia GOYENA, que es el comentarista, y Presidente de Seccién redac-
tora del Proyecto, al que alude DE LA CAMARA.

Refiriéndose al art. 982 —antecedente del 1.473, 1.c del Cédigo
civil, pero con la diferencia de que en éste rige el principio de la
transmisién por titulo y modo, mientras en el Proyecto regia el
principio de la transmisién por el simple contrato de compra-
venta— Garcia Goyvena (vol. III, art. 982, pag. 13)— que, por cierto,
invoca la ley 15, titulo 32, libro 3 del Cédigo, y 50, titulo 5, Parti-
da 5— razona:

«El segundo comprador adquiere su propiedad; y la entrega
decide de ella contra lo dispuesto en el articulo anterior [que
disponia la transmisién sélo titulo]: esta singularidad o excepcion
se funda en la necesidad de mantener la libre circulacién de las
cosas muebles, y en la dificultad de seguirlas y reconocerlas cuando
va estan en manos de terceros. Ademds se evitan pleitos: en los
inmuebles el comprador puede asegurarse acudiendo al registro
publico: en los muebles falta este recurso. La legislacion Romana
v la de Partidas, por no conocer el registro publico, compren-
dian en la misma disposicién los muebles e inmuebles: nosotros la
limitamos a los primeros en que NoO se reconoce».

De este texto, resulta: 1.° Que la solucién constituve «una sin-
gularidad o excepcion». 2.° Que no dimana de que se atribuya efi-
cacia legitimadora a la posesidn, sino: de la falta de publicidad
del solo contrato, que, ademds, tratindose de muebles suele ser
verbal y aun cuando se otorgue por escrito no suele tener fecha
cierta, y de la falta de determinabilidad de las cosas muebles, por
«la dificultad de seguirlas y reconocerlas». 3.° Tampoco resulta que
la posesion en la transmisién de bienes muebles cubra la funcién
del registro en la transmisién de los inmuebles, sino que la de éste
sobrepasa aquélla, al poder dotar de publicidad al contrato y dar
fecha cierta a su publicidad. 4.° Que el criterio trasmisivo, «solo
titulo», del Cédigo francés, es desechado en el supuesio de doble
venta, aplicindose a los bienes muebles la solucién general de la
«legislacién romana y la de Partidas»: nada pues de solucién ger
manica.
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El articulo 1.043 del Proyecto, completa al 1042 que es prece-
dente del actual articulo 1.124 del Codigo civil, regulador de la
denominada condicién resolutoria tacita, a la que limita sus efec-
tos salvando de ellos a los terceros de buena fe adquirentes de la
propiedad de bienes inmuebles u otro derecho real sobre los mis-
mos, «si no ha sido estipulada expresamente e inscrita en el regis-
tro publico». El § 2.° aflade: «Respecto de bienes muebles, haya o no
habido estipulacién expresa, nunca tendra lugar contra el iercero
que los adquirié de buena fe».

Garcia GoYENA (vol. III, art. 1.043, pag. 82) glosa. «Respecto de
bienes muebles: porque respecto de éstos no liene el tercer adqui-
rente el recurso de consultar el registro publico para su seguridad,
y debe culparse a si mismo al vendedor que los entregdé sin ser
pagado...»

Tampoco aqui se trata de la virtud legitimadora de la posesién,
sino de la imposibilidad de consultar un registro publico en que
conste el gravamen. Ni la posesién cumple la misma funcién del
registro publico; sino que, al contrario, no la puede suplir. Se
trata de un fruto de una larga evolucién en el concepto y efectos de
las garantias reales que llegaron a circunscribirse, tratindose de
bienes inscribibles —entonces sélo los inmuebles—, a cuantos se ins-
criban en el registro publico; y, tratandose de bienes no inscribibles,
—entonces los muebles—, a los casos de su entrega en prenda o re-
tencién., No se trata de aplicaciones del principio «meubles n'ont
point de sui‘e», sino del més limitado «meubles n’on pas de suite par
hipothéque» (2) que, a diferencia de aquél, entra francamente en
nuesiro derecho en la regulacién de la prenda, que exigia la despose-
sién, y la hipoteca, entonces sélo aplicable a los inmuebles, y que
requiere la inscripcion.

El art. 1.178 regulaba los efectos de la accién pauliana, en el caso
de fraude de acreedores. Garcia GOYENA (vol. I11, art. 1.178, pag. 190)
no hace sino explicar que se aplicé la solucién romana, aunque sélo
a los muebles, pues para los inmuebles el registro publico permi-
tia la solucién de la toma de razén o inscripcidon desconocida en
€l derecho romano. No hay solucién germanica, ni legitimacidén
posesoria, sino falta de accién frente a contratantes y terceros de
buena fe —aqui no «in fraudem creditoris», ni «conscius fraudis»,
respectivamente— GARcia GOYENA invoca la ley 6, parrafos 8 y 11,
titulo 8, libro 42 del Digesto y la ley 7, titulo 15, Partida 5.

El art. 1.926, se ocupaba de los privilegios mobiliarios, refi-

(2) Me ha hecho notar Josi MarRfA MIQUEL que, conforme expone deteni-
damente en otro estudio ain inédito, el principio meubles non point de suite,
lo mismo que su precedente latino mobilia non habent sequelam, no tuvo
originariamente mayor amplitud de la que hoy se atribuye al principio meu-
bles non pas de suite par hypothéque, que se formulé mas tarde, precisa-
mente cuando por influjo del principio Hand wahre Hand, a través de ju-
ristas holandeses, se ampli6 el significado del primero hasta darle el que
se le atribuye actualmente, lo que obligé a que se elaborara el segundo
principio circunscrito al primigenio sentido que tuvo aquél.
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riéndose el nium. 1 a los gas.os de construccién o conservacién de
una cosa mueble, privilegio que mantiene «mientras no ha pasado
al dominio de un tercero» [releamos, «al dominio»; no dice «a la
posesién»]. Explicando Garcfa GoYENA (vol. IV, art. 1.926, n. I,
pag. 283): «Los bienes muebles no son de suyo susceptibles de gra-
vamen o afeccién que los siga, desde que pasan al dominio de un
tercero: demas, esto perjudicaria a su rdpida circulacién y abriria
la puerta a fraudes: el privilegio concedido sobre los muebles del
Jdeudor no puede subsistir desde que los muebles dejaron de perte-
necerle» [tampoco aqui habla de la «posesién» sino del «dominio»].
Se trata, otra vez, del principio «meubles non pas de suite par
hyphotéque» y no del «meubles non point de suite».

El nim. 7 del mismo art. 1926 se referia al privilegio por razén
del precio de los bienes muebles no pagados, recayente sobre los
mismos «mientras se conserven en la possién del deudor». GARcia
GovEeNa dice (art. cit., nium. 7, pag. 287), con el mismo criterio que en
los epigrafes anteriores, «el tercero que los ha adquirido del deudor
con buena fe, no debe ser inquietado, pues no existiendo registro
en cuanto a ellos, mal pudo informarse de su procedencia, y de si
estaba 0 no pagados». Una vez més, no se ve la eficacia legitima-
dora de la posesién; sino la falta de eficacia de un privilegio
frente a terceros, debida a la falta de un registro que lo publique.
No hay adquisiciéon a non domino del poseedor, sino falta de
reipersecutoriedad del gravamen o privilegio, tratdndose de bienes
muebles, conforme al principio, antes enunciado, referente a las
garantias reales, que en los bienes muebles requerian la despose-
sién del deudor.

Creemos, por consiguiente, que los precedentes romanos y de
las Partidas —que hemos visto invocadas por Garcia GOYENA—
los olvida CAMARA cuando concluye, al comentar los arts. 982,
1.043 y 1.178: «Todo lo dicho pone claramente de relieve que el
Proyecto de 1851 atribuia a la posesién el papel en el trafico de
bienes muebles que no responde, desde luego, a la tradicién roma-
nista». Y, ante la referencia del Proyecto tinicamente a la falta de
reipersecutoriedad de gravamenes y privilegios nobiliarios y a la
carencia de oponibilidad de los contratos no seguidos de tradicion,
sin fundarse en legitimacién posesoria alguna sino en la falta de
publicidad —ante la inconveniencia de registro mobiliario— de
contratos, gravamenes y privilegios mobiliarios, me extrafia que
CAMARA se extraiie, de «que no se haya tomado en consideracion
el supuesto conflictivo mas tipico, es decir el que tiene lugar cuando
el propietario desposeido ejercita la accién reivindicatoria frente a
quien adquirié de buena fe la posesién creyendo que adquiria el
dominio, porque actué como transmitente quien ostentaba la pose-
sién en concepto de duefio, aunque no lo fuese realmente».

Parece que nuestro amigo no se apercibe de la diferencia sus-
tancial del supuesto de la adquisitio a non domino con respecto al
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de la simple falta de persecucién por razén de contiratos, grava-
menes y privilegios mobiliarios. Ni Garcia GOYENa, ni jurista alguno
de su €poca, podia confundirlos. Esta no reipersecutoriedad se
habia impuesto en nuesiro derecho y fue recogida en el Cédigo
civil. De la adquisitio a non domino en materia mobiliaria, fuera
de los supuestos especificos aludidos en el art. 1962 del Proyecto,
ni siquiera hablaban.

Como hace notar J. M. MicugL, en el Proyecto de 1851 no existia
articulo alguno correspondiente al actual 464. En cambio, el su-
puesto de la venta ptiblica aparecia recogido en el art. 1.962 ante-
cedente del 1.955 C. c., de manera que el § 2.° de laciual 464 —«Si
el poseedor hubiese adquirido la cosa perdida o sustraida en venta
publica...»— se encontraba ya en el proyecto de 1851, si bien su
art. 1962 hablaba mas extensamente de que «hubiese sido comprado
en feria, mercado, subasta publica o de comerciante que venda
efectos parecidos...».

Garcia GOYENA (vol. IV, art. 1.962, pag. 321) explica ques el
art. 2.279 francés «consagra la maxima o principio de que en los
muebles la posesion equivale al titulo: possideo quia possideo;
pevo concede tres afios para reivindicar la cosa hurtada o per-
dida».

Y, al final del comentario del articulo (pag. 322), dice:

«El interés del comercio y el respeto debido a la fe publica de
la subasta, exigen que el que posee por uno de estos titulos no
pueda ser privado de la cosa comprada, sin que el oropietario le
indemnice previamente; pero esto debe entenderse de la compra
y venta de cosas singulares: si se tratara de una universalidad de
muebles, como la que sucle corresponder a un heredero, el titulo
universal se conservaria por las acciones que le son propias.

»El favor de las ferias y mercados fue grande en la edad media,
como puede verse en la ley 4, titulo 6, Partida 5, porque en ellos
se hacia principalmente el comercio; yo he visto un privilegio Real
por el que se aseguraba al comprador contra toda molestia y recla-
macion del propietario por cuanto comprase en cierta feria.»

Y, jnada mas!... Sélo las compras en feria, mercado, subasta
publica o de comerciante que vendiese efectos parecidos, produ-
clan la adquisicidn del tercero de buena fe, sin perjuicio del rem-
bolso al propietario del precio pagado por las cosas si las hubiese
perdido o le hubiesen sido hurtadas.

Sin embargo, CAMARA (pag. 38) —bajo su punto de vista— con-
cluye: «La aparicién, por consiguiente, en el Cédigo de 1389, del
articulo 464, que definitivamente erradica de la normativa atinente
a la prescripcién, permite imaginar que se penetré en el verdadero
significado de la norma francesa, y el he~ho de reproducirla auto-
riza la suposicién de que siguié dentro de la linea de pensamiento
a que respondia el Proyecto de 1851, en lo concerniente a la fun-
ci6én legitimadora de la posesidén [que, como hemos indicado, no
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sabemos ver], colmandose la incoherencia [que iampoco hemos sa-
bido estimar] que se aprecia en aquél.»

En cambio, a su juicio (pag. 33), en los trabajos preparatorios
del Cédigo civil «poca o ninguna luz encontramos».

Digamos que, en un momento dado, después de que MANUEL
PERA BERNALDO DE QUIRGS desempolvara el borrador del acta del 24
de enero de 1882 de la Comisién General de Codificacidn, algunos
autores creyeron entender algunas palabras de CARDENAS como favo-
rables de la introducciéon en nuestro Codigo de las adquisiciones
a non domino de bienes muebles.

HERNANDEZ GIL (pags. 652 y ss.) trae a colacién:

— La exposicién del Ministro de Justicia, ALONSO MARTINEZ, al
presentar a las Cortes los libros I y II del Proyecto de Codigo de
1882, en el que figuraba, como art. 469, un precepto sustancialmen-
te andlogo al actual 464. De dicha exposicién recoge cl fragmento
siguiente, poniendo en cursiva algunos de sus incisos: «En cuanto
a la propiedad y demdas derechos reales, nada se ha omitido para
que nuestro Cddigo se encuentre a la altura de los que rigen otras
naciones. Conciliando en lo posible la tradicién romana con [os
principios de la escuela germdnica, procurese rcbustecer las soli-
das bases sobre que la propiedad se asienta en nuestra patria; se
regula con un criterio eminentemente prdctico y cientifico la pose-
sién en lo que a su origen, constitucidon vy efectos se refiere, reco-
nociendo que la facilidad de la transmisién es el complemento del
dominio; y termina este conjunto armdnico con disposiciones que
la ciencia reconoce como ventajosas para el ordenado desarrollo de
aquellas instituciones». Los comentarios de HERNANDEZ GIL son
ponderados: «Las palabras transcritas, muy compendiosas, no de-
jan completamente claro si la armonia entre la tradicién romana
y los principios de la escuela germénica, predicada de la propiedad
y los derechos reales comprende también la posesiéon. Probablemen-
te si, porque la posesién se incluye entre los derechos reales; si bien
suszita cierta duda aque luego se la mencione de modo particular
para decir que el criterio regulador ha sido eminentemente prac-
tico v cientifico»... «Pensar gue la facilidad en la transmisién como
comnlemento del dominio a aue alude el frasmento guarda alguna
relacién con el problema en estudio, seria aventurado.»

Las actas de las sesiones de la seccién 1.2 de la Comisién General
de Codificacién que trataron del tema posesorio, del que fue po-
nente FrRANCISCO SILVELA. que son las de los dias 13, 17, 20 v 24
de enero de 1882. De la tultimn acta resulta: que CARDENAS observé
falta de dispositiones acerca (‘e los efectos de la posesién de cosas
muebles, pareciéndole «deber establecerse algo sobre este punto
a la par que determinar bien cuando se gana la posesién de estas
cosas, puesto aue en su adquisicién es muchas veces facil aue hava
vicio, conocido o ignorado del que adquiere»; que, segiin creia
S1LVELA, «el punto indicado»: «podia cuedar resuelto en las dis-
posiciones relativas a la prescripciéns, se recordé «que sobre esto
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contiene alguna disposicién el Cédigo de comercio y se leyo, en
efecto, el articulo 57 del Proyecto en que se dan algunas reglas
sobre la reivindicacién de efectos o valores publicos o particula-
res»; y que Cardenas replicé «que la disposicion del Cédigo de
comercio, la cual se refiere a las materias de su especialidad, no
escusaba la que para el Cdédigo civil reclamaba; y re-onociéndolo
asi la Seccién, encomendé al Sr. SILVELA el estudio del punto que
acababa de tratarse, y la redaccién del articulo que indicaba el
Sr. CARDENAS».

De ello deduce HerNANDEZ GIL:

«1. La Seccién 1.2 de la Comisién General de Codificacién en-
tendié que la regulacion de la posesién no estaba completa sin una
disposicidn especialmente referida a los bienes muebles.

»2.° Entre los Cédigos tenidos en cuenta figuran algunos que
recogen la regla de equivalencia de la posesién de buena fe al
titulo.

»3.2 Se advirti6 que la materia objeto de regulacién esta re-
lacionada con las normas del entonces Proyecto de Cdédigo de co-
mercio sobre la reivindicacién de efectos o valores publicos o
particulares, sin que éstas se reputaran suficientes para suplir la
omisién advertida en el Proyecto de Cédigo civil.»

Ademas advierte que en el archivo de la Comisién General de Co-
dificacién, en el legajo 34, en ejemplares impresos con amplios
margenes del Proyecto, en que aparecen observaciones manuscri-
tas de los Vocales la Comisidn, entre ellos, al margen del art. 469,
hay esta nota de DAviLA: «;Y si se ha transformado esencialmente?»;
y, en otra carpeta del mismo legajo, una observacién de Franco
Y Lépez proponiendo la introduccion entre los entonces parrafos 2.°
y €l 3.°, que corresponden a los 2.° y 4.2 del actual art. 464, de otro
que se convirtié en 3°, fundado en la misma razén que presidia
al 2.°, y que, con redaccién parecida, lo es hoy también del 464, refe-
rente a que para la devolucién de los objetos emwnefiados en Montes
de Piedad establecidos con autorizacién del Gobierno y sujeciéon a
los estatutos o reglamentos aprobados por el mismo. procedia el
reintegro de la suma por la que hubiesen sido pignorados y de los
intereses vencidos.

J. M. MioueL (pag. 251, nota 3), se remite a la opinién de
ANTONTO MANUEL MoORALES, de que, en la reunién del 24 de enero
de 1882, «...no estuvo en el 4nimo de la Comision la regulacién
de una forma de adquisicién a non domino, sino tan sélo deter-
minar bien cudndo se gana la posesion de estas cosas, puesto que
en su adquisicion es muchas veces fdcil que hava vicio conocido o
ignorado del que las adquiere». Apunta MORALES la posibilidad de
que STILVELA se inspirase en un texto de la Novisima Recopilacion
(Libro XI, Titulo VIII, Ley III) que, resolviendo la duda de si la
posesién de afio y dia exigia titulo y buena fe, dispuso: «Nos, ti-
rando esta duda, mandamos, que el que tuviere la cosa afio y dia,



De nuevo sobre la posesion de bienes muebles 269

no se excuse de responder por ella en la posesién, salvo si tuviere
la cosa afio y dia sin titulo y buena fe.»

Se han invocado también las siguientes palabras de! citado CAr-
DENAS, en la Introduccién a los Comentarios de Manresa al Cédigo
civil: «Tampoco puedo considerar como novedad en la practica,
aunque ha sido censurada por la critica, la disposicién del articu-
lo 464 que exime a los Montes de Piedad de la obligacién de res-
tituir las cosas empeiiadas, 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 muebles exige garantias mas
eficaces y mas faciles de obtener que las de la propiedad inmueble.
El hecho de la posesion es por si mismo un titulo, cuando concu-
rren las circunstancias expresadas en dicho articulo 464. El poseedor
de buena fe de una cosa mueble perdida o sustraida, si la hubiere
adquirido en venta publica, tiene a su favor todas las presunciones
posibles de ser su duefio; y, por tanto, no esti obligado a devol-
verla al que la perdiera, por sustraccién acaso, sin ser reembol-
sado del precio dado por ella. Esto si es una novedad en nuestro
Derecho, donde prevalecia la regla res suo domino clamat, sin limi-
tacién alguna. Pero en su lugar domina hoy el principio que para
facilitar la transmisién y asegurar la propiedad de las cosas mue-
bles atribuye a la posesién de ellas, adquirida con ciertas solemni-
dades y requisitos, los efectos de la propiedad legitima. Y admitido
este principio, no sé cémo puede impugnarse su aplicacién a las
cosas empefiadas en los Montes de Piedad, de cuya buena fe en
sus operaciones no puede dudarse mis que de la de los particula-
res que compran muebles en subasta publica o titulos de la Deuda
en Bolsa y con intervencién de agente».

MIQUEL, estima que cuando CARDENAS dice «ésta si es una nove-
dad», «se estd refiriendo a las adquisiciones protegidas por haber
sido hechas en venta publica. Lo confirma también cuando dice:
”Y admitido este principio, no sé como puede impugnarse su apli-
caciéon a las cosas empenadas en los Montes de Piedad, de cuya
buena fe en sus operaciones no puede dudarse mas que de la de
los particulares que compran muebles en subasta publica o titulos
de la Deuda en Bolsa y con intervencion de agente”. Es decir, para
justificar la adquisicién por los Montes de Piedad del derecho de
prenda a non domino, no acude al supuesto mas simple del pa-
rrafo 1., sino al que presenta mas requisitos del parrafo 2.°, venta
publica, y a la remisién del parrafo 4.°, a las adquisiciones en Bolsa.

»Por otra parte, hay que destacar también que CARDENAS no
habla en ningiin caso de las cosas confiadas. La contraposicién
entre desposesién voluntaria e involuntaria, que seria, de existir,
una importante novedad en nuestro Derecho, es pasada por alto.
En todo caso, pudiera pensarse que para CARDENAS, como también
para ALONSO MARTINEZ, la regla posesion vale titulo obtiene un
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desenvolvimien.o en los casos que el art. 464 especifica en sus pa-
rrafos 2.9, 5.0y 4.,

»Asi CARDENAS nos dice: "el que adquiera en venta publica de
buena fe iiene a su favor todas las presunciones posivies de ser
su duefo”. Parece, pues, que CARDENAS no pensaba en la adquisi-
Cién a non domino derivada de la mera posesion de buena fe, sino
acompanada de especiales requisitos y solemnidades. Aunque este
punto no es del todo seguro. Lo que si es cierto es que CARDENAS no
plantea el problema de la desposesién voluntaria e involuntaria y
solo le preocupa la aplicacién a los Montes de Piedad de la adqui-
sicion a non domino de la prenda y para justificarlo acude al razo-
namiento de que no se puede dudar de la buena fe de los estable-
cimientos, mas que de la de los que adquieren en venta publica,
pero no habla de otros, cuya buena fe —al margen de venta pu-
blica— tendria menor base objetiva, y por ello le serviria como
argumento mas fuerte. Se podra decir, en contra de todo esto,
que acudié al supuesto de cosas perdidas o sustraidas, que es el
de la venta publica, pues sélo esto seria lo criticable, pero no
parece ir por ahi la contestacién, que se cenira en la buena fe.

»Ademas hay que destacar en CARDENAS que ve el principio ten-
dente a facilitar las transmisiones y asegurar la propiedad de las
cosas muebles. Antes ha hablado también de la seguridad del do-
minio que exige garantias mas faciles de cobtener que los bienes
inmuebles.»

En fin, se han aducido estas frases del Ministro de Justicia Ar.oN-
s0 MarTiNgEZ: «Las exigencias de la vida social han obligado a los
legisladores de todos los pueblos y tiempos a establecer una pres-
cripciéon mucho mas breve para las cosas muebles que para los
inmuebles; y esta necesidad se acentuia y hace sentir mas imperio-
samente a proporcién que la humanidad adelanta en las vias de
la civilizacién y del progreso. Por esto veis que en el Comercio,
la prescripcién es rapidisima y en ocasiones instantdnea, dando de
ello testimonio irrecusable todos los Cédigos, v singularmente las
disposiciones sobre efectos al portador, las leyes sobre no reivindi-
cacién de titulos, y sobre todo el triunfo en toda Europa del princi-
pio germdnico, segun el cual, en la compraventa de los efectos y
cosas muebles verificada en sitio autorizado o establecimiento abier-
to, esto es, en las tiendas, en los almacenes, en los mercados, en las
lcnjas, en las bolsas, se causa en el acto una prescripcion de dere-
cho, expresion tal vez impropia, pero que en suma significa que
la venta es valida, y el comprador adquiere irrevocablemente la
cosa para si, aunque no sea el vendedor su duefio.»

Los subrayados son de MIQUEL, que comenta (pag. 257):

«Vemos, pues, que para ALONSO MARTINEZ el principio germa-
nico que ha triunfado en Europa, es en sintesis el recogido en los
arts. 85 y 545-3.2 del Cédigo de Comercio. Pero para nada se refiere
a la irreivindicabilidad de las cosas «confiadas» adquiridas en cual-
cuier parte. Parece, en definitiva, que tanto para ALONSO MARTINEZ
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como para CARDENAS se trata, en efecto, de adquisiciones a non
domino o con derecho al reembolso, pero cualificadas por los luga-
res o especiales requisitos, como venta ptiblica, mas alla de la
simple posesion de buena fe. Lo que no he encontrado, es ninguna
referencia a la fundamental distincién, segin la tesis germanis.a,
entre cosas confiadas y de otro lado robadas, perdidas o hurtadas.
En cambio, ALoNS0 MARTINEZ, destaca las peculiaridades en el am-
bito del comercio y de los titulos al portador.»

Por otra parte, no puede dejar de ser valorada la posicién de los
primeros intérpretes del Cédigo civil, alguno de los cuales forméd
parte de la Comisién General de Codificacién, como MANRESA. Nin-
guno de ellos interpreté que el art. 464 consagrara una adquisicién
instantdnea a non domino del tercero que de buena fe adquiriera la
posesion. Asi:

La teoria del titulo para la usucapién la sostuvieron COMAS,
Mucrus Scaevora (¢SILVELA?), y mas tarde, ALas, DE BUEN y RaMos,
en su monografia sobre la usucapién y el segundo en sus notas al
CoLIN y CAPITANT, BARRACH INA, etc.

La teoria de la presuncion iuris tantum la sostuvo FALCON y, més
tarde, TRAVIESAS.

La teoria del modo de reivindicar, aparece ya en MANRESA, SiN-
CHEZ ROMAN y ROBLES Pozo, e incluso en NAVARRO AMANDI y, en
cierta perspectiva, en SCAEVOLA, y, mds tarde en VALVERDE.

Sélo jen 1920! LeoroLbo ALAS, rectificando su anterior posicién,
inicia la doctrina llamada germanista.

¢No es esto significativo?

IV. RELACION ENTRE LOS DISCUTIDOS SIGNIFICADOS DEL ART. 2.279
DEL CODIGO CIVIL FRANCES Y NUESTRO ARTICULO 461, 1, Y SUS DIFE-
RENCIAS.

Recordemos el texto del § 1.° del art. 464 C. c.

«La posesion de bienes muebles, adquirida de buena fe, equivale
al titulo. Sin embargo el que hubiese perdido una cosa mueble o
hubiese sido privado de ella ilegalmente, podrd reivindicarla de
quien la posea.» :

Por su parte, el art. 2.279 del Cédigo civil francés dice:

«En fait de meubles, la possession vaut titre.

»Neamoins celui qui a perdu ou auquel il a été volé une chose
peut la revendiquer pendant trois ans, & compter du jour de la perte
ou du vol, contre celui dans les mains duquel il la trouvé: sauf a
celui-ci son recurs contre celui duquel il la tient.»

Mayor atn es la semejanza entre el parrafo 2.° del art. 464 v el
originario art. 2.280 del Cédigo de Napoledn, antes de serle adicio-
nado un segundo parrafo por ley de 11 de julio de 1892,

El innegable parecido entre el art. 2.279 francés y el 464, 1, espa-
fiol, denota, sin duda, como reconocimos en nuestro estudio de
1956, que el precepto francés fue fuente de inspiracién para la
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redaccion del art. 464. Ahora bien, preguntdbamos entonces, ¢es
suficiente esta circunsiancia para deducir de ella que nuestra in-
terpretacion del art. 464 debe depender de la dominante francesa
del art. 2.279 del Code?

No existe base para aceptar semejante reenvio. Y, por otra
parte, conforme la Base 1.2 de la ley de 11 de mayo de 1888, la
admisién de soluciones nuevas con un fundamento cientifico o
procedentes de legislaciones extraiias, requeria que hubieran «ob-
tenido ya comun asentimiento entre nuestros jurisconsultos» —lo
que en ese caso no era asi, segin hemos comprobado en el epi-
grafe anterior— o que resultaran «bastante justificadas en vista de
las exposiciones de principios o de métodos hechas en las discu-
siones de ambos cuerpos colegisladores». CAmaras en las que paso
desapercibido el art. 464, como ha reconocido el mismo HERNANDEZ
GIL (El giro de la ..., RD.P. XXVIII, 1944, pag. 492).

Tampoco, en aquella época la doctrina francesa no era unanime
acerca del significado del art. 2.279, ni la jurisprudencia se inclina-
ba hacia una formulacién germdnica pura.

J. M. MiqueL ha estudiado, precisamente, de modo muy dete-
nido la doctrina y la jurisprudencia francesa acerca del art. 2.279
del Code dssde su formulacién hasta nuestros dias, dedicandole el
capitulo IV de su libro (pags. 153 a 244).

Pregunta, primero, cémo los autores del Cédigo napolednico,
para alcanzar cual era la mens legislatoris, presentaron los articu-
los 2.279 y 2.280. Y trata de desentrafiarlo (pags. 157 y ss.) averi-
guando el pensamiento de los cuatro miembros de la comisién
redactora PORTALIS, TRONCHET, BIGOT DE PREAMENEAU VvV MALEVILLE,
tanto a través del Discours préliminaire, firmado por los cuatro y
pronunciado el 20 de enero de 1801 (1.° del pluvioso del afio IX) por
el primero que fue el encargado de su redaccién, como de las
explicaciones del tercero y el cuarto. Faltan del segundo, que no
dejé mdas obra jurdica que su participacién en la redaccién del
Code.

PoRTALIS, al hablar de las diversas especies de bienes, afirmo:
«La distincién entre bienes inmuebles y riquezas mobiliarias, nos
da Ia idea de que existen cosas puramente civiles y otras comer-
ciales. Las riquezas mobiliarias son objeto del comercio; los in-
muebles pertenecen en particular a la ley civil. No obstante hay
efectos mobiliarios que se reputan inmuebles, porque se los puede
mirar como dependencias o accesorios de los fundos y otros obje-
tos civiles».

Y, mds adelante, advierte:

«Sin duda, en materia civil, como en materia comercial, es pre-
cisa la buena fe, la reciprocidad y la igualdad en los contratos;
pero para garantizar esta buena fe, esta igualdad y esta reciprocidad
en los contratos, seria equivocado razonar del mismo modo en los
asuntos civiles que en los negocios mercantiles.

»Con gran sagacidad se excluyen por ejemplo, en los tltimos
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las sanciones reivindicatorias, pues en los asuntos de esta especie se
trafica con objetos muebles, que circulan rapidamente, no dejan
ningin rastro y cuya identidad casi siempre seria imposible de
verificar y reconocer; pero a menos de incurrir en injusticia y en
el absurdo, no se podria rechazar la admisién de dichas acciones
en los asuntos civiles, relativos casi todos a inmuebles, que tienen
asiento fijo el cual persiste, aunque aquéllos pasen a otras manos,
y que, por su permanencia, hacen posibles, e incluso faciles, todas
las discusiones que pueda exigir el interés de la justicia.»

J. M. MiQueL (pag. 158) advierte que donde PoRTALIS limita la
reivindicacién es en los asuntos mercantiles, y no en los civiles,
en los que esa limitacién, «no se podria hacer sin injusticia y sin
absurdo»; y, aunque de modo general diga que los asuntos civiles
se refieren «casi todos a inmuebles», advierte que dice «casi todos»,
«presque toutes», «luego —razona MIQUEL— hay asuntos civiles
referidos a muebles, que parece no quedaran sometidos a la irrei-
vindicabilidad». Esto lo justifica PoRTALIS por la caracteristica de
los bienes de ser «presque toujours impossible de verifier et de
reconaitre l'identité», que, sin embargo, no se da en todos los bienes
muebles, v. gr., en cuadros famosos, ciertas joyas perfectamente
identificables y tantos otros.

BIGOT DE PREAMENEAU explicé que el fundamento de considerar-
se el hecho posesorio como titulo se explica porque «no hay ordi-
nariamente otros para las cosas muebles». Esta declaracion le parece
a MIQUEL (p4ag. 159) de importancia a la hora de precisar que signi-
fica titulo: «Si la ratio de la equivalencia es que respecto de bienes
muebles ordinariamente faltan titulos, no puede entenderse titulo
mads que en un sentido formal o como otra prueba del titulo mate-
rial»; pues, lo que para los bienes muebles hacia falta suplir era
«el titulo en sentido formal, o, si se quiere, la prueba del titulo
material pues el documento o titulo en sentido formal, no es més
que uno de los medios de prueba del titulo material pero precisa-
mente el que en Derecho francés interesaba suplir, no sélo por la
normal falta de otras pruebas, sino también por la exigencia nor-
mal de escrito en los actos y contratos superiores a cierta can-
tidad».

También alude Bi6oT a las dificultades para la reivindicacion
de los muebles, que motivé la regla general de que «en fait de meu-
bles possession vaut titre». Pero, como observa MIQUEL, «en las
palabras de B16oT no hay una referencia expresa a una adquisicién
a non domino en los casos de “cosas confiadas”. Si la ratio del
precepto fuera sancionar la mala colocacién de la confianza, en-
tonces no podria menos de decirse algo».

DE MALEVILLE, en su obra Analyse raisonée du Code civil —que
originé la famosa frase de Napoleén «Mon code est perdu»— al
tratar del art. 2.279 se ocupa de la usucapién de los muebles, y
cita a LAPEREYRE, SERRES y ROUSSEAUD, asi como al Cédigo de Jus-
tiniano, pero no a BoursoN. No habla de cosas confiadas. Tampoco

3
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dice nada de la seguridad del comercio en relacién al art. 2.279, sino
al tratar del art. 2.280, donde observa que si el adquirente hubiera
comprado en otros lugares, como no militan las razones del favor
del comercioy de la buena fe del adquirente, debe devolver la cosa
sin poder reclamar el precio, y se hace incluso sospechoso.

Quien orienté el significado del art. 2.279, no sélo a la funcién
probatoria, sino también a la adquisitiva a non domino fue MERLIN
DE Douarl, quien, segin MIQUEL (pp. 164 y s.), es, «a lo que se me
alcanza, el primer autor en el que se dan cita la méxima posesion
vale titulo y la doctrina de la limitacién de la reivindicacién de las
cosas confiadas de procedencia germanica». Acudi6é a autores ho-
landeses, relacioné la doctrina que en ellas encontré con la de
BouryoN, «produciendo asi la primera conexién histérico formal
que conozco, entre el nuevo principio posesién vale titulo y la tra-
dicién germénica mantenida sobre todo en Liibeck. Me refiero y
quiero destacarlo a la maxima posesién vale titulo, y no mobilia
non habent sequelam o meubles n'ont pas de suite».

En definitiva, afios después, en las fechas en que se discutia la
redaccién de nuestro Cédigo civil, en Francia podian catalogarse
diversas teorias para explicar el significado del art. 2.279 MiQUEL
(pags. 169 vy ss.) nos ofrece la siguiente clasificacién.

1.9 La teoria del titulo para la usucapion, que sostuvo Tou-
LLIER —que en Espafia pudo influir en GOROSABEL—, para quien la
reivindicacién debia admitirse en todos los casos en que hubiera
habido un despojo injusto, como por ejemplo —dice— un abuso
de confianza.

2°) Teoria de la prescripcion instantdnea, defendida por MAR-
cADE y DEMOLOMBE, que no encontré aceptacién en la doctrina ni
en la jurisprudencia francesa, pero que pudo haber influido en la
redaccién del Cédigo de comercio espaiiol.

3°) Teoria de la presuncion de propiedad, con sus variantes:
de la presuncién irrebatible, que sostuvieron Aubry y Rau; de la
presuncién iuris tantum, sostenida repetidamente por la jurispru-
dencia, y la que, en unos casos estimaba la presuncién iuris et de
iure, cuando debatieran el poseedor y un reivindicante que se limi-
tase a invocar su derecho de propiedad, y, en otros, de una presun-
cién iuris tantum, cuando el reivindicante sostuviera que el poseedor
estd obligado personalmente a restituirle la cosa en virtud de con-
trato, delito o cuasi-delito, como mantuvo GUILLOUARD y, mas tar-
de, SaLEILLES intentando explicar la posicién de la jurisprudencia.

En los casos en que la presuncion actia iuris et de iure, es decir,
irrebatible por prueba en contrario, sélo cabe reivindicar frente al
poseedor probando (el reivindicante) haber pedido la cosa o que
ésta le fue robada.

4°) Teoria de la adquisicion «ex lege», defendida por LAURENT,
quien entendid, que equivaler no es presumir, y la equivalencia
se refiere a «un titre parfeit», como decia BoURTON. No obstante
lo cual, observa MIQUEL (pég. 180), que el mismo LAURENT, seglin sus
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propias palabras, considero de tipo probatorio la razén del art. 2.279,
«La posesién equivale a un titulo de propiedad —dice en sus Prin-
cipes de Droit Civil XXXII, Bruselas 1878, pag. 560—- es decir a
una causa legitima de adquisicién, de cuya prueba el poseedor esta
dispensado, porque las transacciones mobiliarias no se constatan
por escrito».

En la doctrina espafola: la tesis de TouLLIER influyé en los
autores que entendieron que el art. 464 no hacia sino dotar al
poseedor de buena fe de un justo titulo para la usucapién; la de
LAUReNT, en cierta medida en NAVARRO AMANDI; y, posiblemente,
la de AuBRY Y RAU, con modificaciones importantes resultantes del
mismo texto literal del art. 464, 1, pudo haber influido en la tesis
del modo de reivindicar.

En mi estudio de 1956 sobre la reivindicacién mobiliaria, aven-
turé que el Tratado de AUBRY Y RaU fue uno de los que mas pudo
influir, e influyé efectivamente, en los juristas que contribuyeron
a la redacciéon del Cédigo civil. A MiguEeL le ha parecido «probable
e incluso presumible que nuestro legislador (S1LVELA encargado de
redactar el 464, acta enero 1882) utilizara el libro de AuBRY y Rau».
ManoLo CAMARA (nota 32, pag. 31), estima: «Se trata, claro esta,
de una conjetura mas o menos fundada». Pero M1QUEL ofrece razo-
nes, que me parecen solidas y dan mucha verosimilidad a su apre-
ciacién, aunque CAMARA no se molesta en ponderarlas, ni por consi-
guiente se preocupa de discutir o contravalorar. He ahi las razones
de MIQUEL (pags. 176 y s.).

«a) Desde el punto de vista de la sistematica tratan [AUBREY
y Rau] del tema dentro de los efectos de la posesion, a diferencia
de todos los comeniaristas del Cédigo francés que seguian la sis-
tematica de éste y estudiaban el tema en sede de prescripcidn.
AUBRY y RaU son los unicos que tratan del articulo 2.279 dentro de
la posesién y mas atin en sede de efectos de la posesién de bienes
muebles. Igual, pues, que nuestro Cédigo.

»b) Utilizan las expresiones: «celui qui aurait été privé d’'une
chose mobiliare par un abus de confiance, par une violation de
dépodt, au meme par sui.e d'uns escroque de sa chose...». «Elle [la
excepcién] ne saurit étre étendue...». «celui por le fait duquel
il a été illégalement privé de sa chose...». «Elle [la excepcion] ne
saurait étre éiendue aux délits qui, quoique ayant pour résultat,
comme le vol, de dépouiller illégalement le possesseur de sa chose,
ne presentent cependant pas les caracteres du vol, tels que le
définit la loi pénale».

»c) Plantean detenidamente el problema de la necesidad o no
de la buena fe.

»Es decir, tres puntos que el Cédigo civil espaifiol habria reco-
gido separandose del Cédigo francés. Naturalmente gue no se quie-
re decir que nuestro legislador haya seguido en estos tres puntos
la opinién de los profesores de Estrasburgo; en los dos ultimos
puntos precisamente se habria seguido la contraria. Lo que se
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apunta es lo muy probable que resulta la afirmacién de que SiL-
VELA, 0 quien redactara el articulo, tuviera a la visia este Tratado
del que podria haber extraido la expresion privacién ilegal y la
exigencia de buena fe. La sistemdtica coincidente, en realidad, venia
impuesta por la comisién que habia decidido ya situar el precepto
en sede de posesién y parece que dentro de los efectos. Recordemos
que Cardenas echaba de menos un precepto sobre los efectos de
la posesidn de bienes muebles.»

E insiste:

«Nuestro legislador pudo haberse inspirado en este libro en el
sentido de que alguna de las cuestiones presentadas por él son re-
sueltas por nuestro Cédigo, aunque no en el sentido decidido por
AUBRY y Rau, sino en contra; concretamente en el tema de la ex-
tensiéon de la expresién vol, creo muy verosimil que SILVELA haya
tomado de aqui la expresidn privacion ilegal para querer dar a
vol un sentido mucho mas amplio, comprensivo de la apropiacién
indebida y de la estafa. Me parece mucho méas verosimil esta
procedencia de privacién ilegal que la ya afirmada entre nosotros
de que quiza nuestro legislador quiso extender la expresion del
Cédigo francés a la estafa, por el conocimiento que tenfa de una
sentencia francesa.»

A continuacién, en el mismo capitulo, se ocupa J. M. MIQUEL
de exponer la doctrina que actualmente predomina en Francia: de
las funciones probatoria y adquisitiva a non domino de la regla
posesion vale titulo; de las condiciones exigidas para su respectiva
aplicacién y de sus efectos. Recomendamos su atenta lectura, aun-
que poco tengan ya que ver con la interpretacién de nuestro ar-
ticulo 464, 1. No obstante, cuando nos ocupemos de la interpreta-
cién sociolégica (es decir, con relacién al contexto social actual) y
finalista o teleoldgica de este precepto, volveremos a ese capitulo
para examinar el actual endurecimiento de la jurisprudencia frente
a quienes invocan la proteccién del art. 2.279, restringiendo asi su
eficacia, y, también, las posiciones criticas —como las de SAVATIER
y RODIERE— respecto al criterio de imputar siempre las conse-
cuencias de la estafa y la apropiacién indebida al que confié la cosa
a quien luego la transmitié a un tercero.

V. POSICIONES DOCTRINALES EN TORNO AL ART. 464, 1. ACTITUDES
ANTE EL CRITERIO DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO.

Josg Maria MIQUEL, en el capitulo V, IT (pags. 261 y ss.), clasi-
fica las teorias que han intentado explicar doctrinalmente el ar-
ticulo 464, 1, siguiendo basicamente, segiin dice (pag. 263), la
clasificacién que yo hice en 1956 pero completandola por lo que se
refiere a la doctrina posterior. Asi distingue las siguientes teorias:

1°) Del titulo para la usucapidn.

2°) De la presuncién «iuris tantumn.

3°) De la adquisicién «a non domino».

4.°9) De la regla especifica de la reivindicacién mobiliaria (entre
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cuyos seguidores algunos, como Amorés Guardiola, Diez del Corral,
Diez Picazo han dado, no obstante, sentido restringido a la expre-
sioén de la «privacién ilegal»).

5.°) De la irreivindicabilidad.

6.°) Del titulo por equivalencia.

Por su parte, DE LA CAMARA (pags. 20 y ss.) simplifica los tér-
minos de la cuestién, en concordancia con el caricter eminente
polémico de su trabajo, distinguiendo tnicamente:

1°) La que «sélo trata de puntualizar el valor y el significado
de la posesién de buena fe en relacién con la usucapién».

2.9 La llamada «interpretacién germanista», segin la cual «el
que ha adquirido de buena fe la posesién de una cosa mueble ha
adquirido, asi mismo, la propiedad», y que circunscribe la excep-
cién que permite reivindicar la cosa a quien la hubiese perdido o
sido privado de ella ilegalmente, interpre.ando restrictivamente la
expresion «privacidn ilegal».

3.°) La que denomina «posicién intermedia», de quienes enten-
demos que el art. 464 tiene por objeto la reivindicacién mobiliaria,
que «la restringe pero (dentro de las previsiones del primer parra-
fo) no la excluye nunca», por tomar en su mds amplio significado
la expresién «privacién ilegal».

No creo que esta tercera posicién pueda llamarse «intermedia»,
pues se halla en plano distinto de las otras dos. Asi lo entiende
HEernANDEZ GIL (pag. 576), que dice: «La tercera de las interpreta-
ciones del articulo 464 no es una combinacién de las anteriores,
sino mds bien un apartamiento de las dos»... «Mds que una tesis
sincrética o intermedia, es una tesis distinta».

Esta precisién no deja de tener importancia; pues, como vere-
mos, algunos argumentos en impugnacién de la tesis «denomina-
da» romanista —como es la basada en el adversativo «sin embar-
go»— se han dado como convincentes tanto frente la primera como
contra tercera tesis enunciadas, sin advertir que no rozan con ésta,
pues, al hallarse en otro plano, da otro sentido real v efectivo a
dicho adversativo que no desvirtiia su sentido gramatical.

Por lo que se refiere a la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
dice CAMARA (pags. 22 y ss.) que ésta «ha rechazado la versién
germanista del articulo 464 y ha sostenido que el abuso de con-
fianza constituye un caso de privacién ilegal. Esta tesis, que apun-
ta ya con bastante claridad la Sentencia de 31 de diciembre de
191C y a la que se adhiere después la de 13 de enero de 1926, ha
sido confirmada por la muy importante de 19 de junio de 1945 que
parece acoger la tercera de las interpretaciones antes sefialadas.
Pusde considerarse, igualmente, confirmatoria de esta doctrina ju-
risprudencial la Sentencia de 14 de noviembre de 1950».

J. M. MIoQuEL, estudia muy extensamente la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo, en el cap. V-III de su libro (pags. 287
a 344). El estudio es meticuloso y fino, penetrando hasta el fondo
del supuesio de hecho siempre que resulta conveniente hacerlo.
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No podemos seguirle para no hacer excesivamente largos estos
comentarios.

Quisiera, en cambio, advertir -que la Sentencia de 19 de junio
de 1945, venia siendo mal comprendida al pretender varios autores
situarla en ¢l plano de la disputa entre las denominadas interpre-
tacidn romanista y germanista. Por es.o, salté a la palestra con'un
comentario de la misma, que aparecidé en ANUARIO DE DERECHO
civit V-IV, octubre-diciembre de 1951, para advertir que, en ella,
el Tribunal Supremo entendié que el art. 464, 1, «se limita a esta-
blecer en favor del poseedor de buena fe una presuncién de pro-
piedad que sélo cede ante la prueba de que el duefio fue privado
de ella injustamente, carga que incumbe a este ultimo». Presun-
cidén iuris de iure, en cuanio no admite prueba en contrario, de
acuerdo con la expresién «equivale a titulo», pues no es posiblc
superarla, frente al poseedor de buena fe, .sino probando, €l reivin-
dicante, haberla perdido ¢ haber sido privado de ella ilegalmente.

Pero, volvamos a lo que dize CAMmaRA al respecto de la jurispru-
dencia del Tribunal Sepremo. A su juicio, no son «demasiadas las
seniencias que han tenido ocasién de resolver categéricamente el
problema de si el articulo 464, 1, acepta o no la irreivindicabilidad
de las cosas muebles adquiridas de buena fe (o, lo que es lo mismo,
si ese precepto consagra un supuesto de adquisicién "a non domi-
no”) pero su numero parece suficiente para estimar consolidada
una doctrina jurisprudencial en sentido negativo. Con todo, y a
pesar de esta toma de posicion por parte del Tribunal Supremo,
los partidarios de la interpretaciéon germanista del articulo 464 no
han renunciado a sus convicciones, aunque también es verdad no
se aducen nuevos argumentos distintos de los ya manejados»

CAMARA cree que «esta insistencia esta justificada, pues aunquc
sea poco probable que el Tribunal Supremo cambie de criterio
no cabe excluir la posibilidad que asi ocurra»... «La interpreta-
cién de las leyes por parte del Tribunal Supremo puede variar y
de hecho ha variado en més de una ocasién». Y seflala que la
S. de 1 de febrero de 1958, aun proclamando que es ineludible
mantener y obligado acatar la doctrina jurisprudencial, deja a salvo
que «las circunstancias del vivir, un inequivoco eror o una dispo-
sicién legislativa, aconsejen o impongan la procedente rectifica-
cién». Ante esa posibilidad, afirma CAMARA «me propongo de-
mostrar en este trabajo que, respecto de la interpretacién que el
Tribunal Supremo ha hecho del articulo 464, concurren en alguna
medida las circunstancias que, segtin el propio Tribunal, aconsejan
rectificarla».

ANTONTO HERNANDEZ GIL también intenta mostrar que el crite-
rio jurisprudencial acerca de la interpretacién del art. 464, 1, no es
acertado. En cambio, José Marfa MIQUEL ofrece abundantes datos
y razones que concluyen a favor de la interpretacién que prevalece
en nuestra jurisprudencia. Por consiguiente, el tema de la interpre-
tacion del art. 464, 1, examinado a la luz de los tres trabajos que te-
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nemos a la vista es de gran interés. Invitamos al Jector a que nos
acompaiie en una relectura critica de los respectivos fundamentos
y argumentaciones.

VI. INTERPRETACION DEL ART. 464, 1, DEL CODIGO CIVIL SEGUN EL
SENTIDO PROPIO DE LAS PALABRAS, EN RELACION CON EL CONTEXTO.

HERNANDEZ GIL (pags. 645 y ss.) advierte que el nuevo art. 3., 1
del Cédigo civil, fruto de la Ley de Bases de 17 de marzo de 1973 y
del D. de 31 de mayo de 1974, al comenzar diciendo que «las normas
se interpretaran segun el sentido propio de las palabras, en rela-
cién con el contexto», aglutina la tradicional trilogia de los ele-
mentos literales, l6gicos y sistematicos, pero con un importante
matiz: «Permite ponderar como elementos del sentido no sélo los
estrictamente literales de las palabras en si mismas, sino otros
factores —también lingiiisticos o metalingiiisticos, como los com-
ponentes légicos— que cooperen a la determinacién del sentido. El
sentido propio no queda subordinado a la angostura de la litera-
lidad. Cuando la doctrina que ya puede considerarse como clasica
en materia de interpretaciéon equipara sentido literal v significao
gramatical olvida que la gramatica es la estructura de todo cuanto
puede decirse; cubre el campo entero de la decibilidad. Es pecado
de lesa gramética adscribirla al servicio de los estrictos significados
literales. Una misma palabra puede no tener sentido propio en
exclusiva: podran ser varios los sentidos propios, aunque so6lo sea
uno el que le corresponda segin su empleo. Dependera del lugar
en donde aparezca, de la funcién que cumpla y de la combinacién
a que responda».

Ha dicho, muy bellamente y con precisa prosa. HERNANDEZ GIL,
lo que siempre he creido, entendido y aplicado en la interpretacidn
de las normas. (Cfr. mi introduccidn al estudio La jurisprudencia del
Tribunal Supremo y el articulo 811 del Cddigo civil, donde acompafio
la tesis con varias citas clasicas.) Por eso, no creo que el art. 3, 1,
constituya ninguna novedad respecto al criterio interpretativo cla-
sico. (Véase también lo que recojo en mi estudio Las fuentes del
Derecho en el «Apparatus...» de Tomds Mieres, al estudiar cuanto
este jurista cdtaldn del siglo xvi dice de la interpretacién de las
leyes), aunque si lo es frente al exegético, que Napoleén hubiese
querido imponer para la interpretacién de su Cédigo, y respecto al
de los inevitables leguleyos de todas las épocas.

Estoy, por consiguiente, muy de acuerdo en que la manera tan
bien expuesta por HERNANDEZ GIL es la forma correcta de determi-
nar el «sentido propio de las palabras en relacién a su contexto»
para interpretar las normas legales. Sin perjuicio de que no me
parezca adecuado que el legislador imponga a juristas y jueces cual-
quier modo de interpretar las normas juridicas. Estimo que se
trata de una muestra mas del totalitarismo estatal, que invade in-
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cluso el ambiio del derecho privado, y de la pretension del poder
legislativo de sujetar al judicial, inmiscuyéndose en el modo de
ejercitar esta su funcién. No se han contentado los autores del nue-
vo titulo preliminar en proseguir incidiendo en lo que. en términos
muy moderados, como suyos, ALFONSO GARCIA VALDECASAS estimoé
«un poco violento que sea una ley la que viene a decir que la ley
esta por encima de las otras manifestaciones del derecho. Como en
en la conocida fabula del leén y los demds animales, pareceria de-
cir: Ego primam tollo quia nominor lex». Ademas de proclamar
la suya por encima de las demds fuentes, el legislador dicta, como
si fuesen doctrinos, a juristas y jueces el modo de interpretar.

Esta critica en nada roza al contenido con el que el nuevo ar-
ticulo 3, 1, C. c. expresa lo que clasicamente constituyé el modo
correcto de interpretar las leyes. Sélo critico que el legislador, una
vez mas en el transcurso de la historia, haya incidido en querer
mandar mds allad de su esfera de competencia que, en materia inter-
pretativa, es sencillamente la denominada interpretacién auténtica
de los textos concretos que la precisen. Pero dejemos esta diva-
gacién.

Vayamos, pues, a ver cudl es en el art. 464, 1, «el sentido propio
de las palabras en relacién con el contexto.»

a) Perspectiva general de las interpretaciones del art. 464, 1,
segun el sentido propio de las palabras y en relacion con su con-
texto.

La interpretacién de quienes estimamos que el art. 461, 1, deter-
mina el modo de reivindicar los inmuebles creo que recoge el sen-
tido propio de las palabras en la forma mas adecuada al contexto
de esa determinacién. Apenas si tiene que hacer dos acotaciones
interpretativas para precisar el sentido de algunas palabras, expli-
cando que «posesién» se emplea en el sentido de posesion en con-
cepto de duefio, y que «equivale a titulo» significa que equivale a
justificacion de la propiedad. Es decir, que el poseedor que adqui-
rié de buena fe la posesién en concepto de duefio no necesita probar
la propiedad; y esa justificacién sélo puede ser combatida en la
forma prevista en el inciso segundo del texto.

En cambio, veamos, no sélo las interpolaciones sino incluso las
alteraciones del «sentido propio de las palabras», que requiere la
interpretacién llamada germanista del art. 464, 1 Para ello segui-
remos el muy explicito trabajo de MANUEL DE LA CAMARA, del que
deducimos la siguiente interpretacién:

«La posesién en concepto de duefio de bienes muebles adquirida
a titulo oneroso (pégs. 183 y ss.) por un tercero (pags. 173 y s.) de
buena fe, que la reciba de un mediador posesorio (pags. 179 y 187
y ss.) que la poseia en concepto de duefio (pags. 175 y ss.) sin serlo
(pag. 92), produce su adquisicion "a non domino” (pag. 67). Sin
embargo, el que hubiese perdido una cosa mueble o hubiese sido
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privado de la tenencia (pags. 105 y 171) de ella ilegalmente, podra
reivindicarla de quien la posea». (Nuestros subrayados correspon-
den a las adiciones o alteraciones del texto que esta interpretacién
requiere).

La redacciéon de HERNANDEZ GIL presentaria algunas variantes.
La principal: no interpolar «de la tenencia», pero si acotar el sen-
tido de la expresiéon «hubiese sido privado de ella ilegalmente»,
sustituyendo la palabra «ilegalmente» por las palabras «por robo o
hurto» (a las que otros defensores de la tesis calificada de germa-
nista afiaden la estafa o aun otros tipos delictivos de privacién, o,
incluso otros «actos ilicitos»). .

A primera vista, no parece que el «sentido propic de las pa-
labras» quede bien parado con esas interpretaciones calificadas
de germanistas. MANUEL DE LA CAMARA para defender lo contrario
dedica las paginas 55 a 109 y ain después explicandolo integrati-
vamente, las pdgs. 169 a 190, es decir en total 76 paginas. Pero,
nos queda por ver si «el contexto» puede justificar esas patentes
alteraciones del sentido propio de las palabras.

b) La critica de Cdmara a nuestra perspectiva de la inter-
pretacion del art. 464, 1.

Previamente, pero no sin conexién con el tema, daremos pre-
ferencia al examen de cémo DE LA CAMARA critica nuesira pers-
pectiva del art. 464, 1, como modo de reivindicar.

HEerNANDEZ GIL dice (pag. 583), «creemos que el parrafo 1.°
del articulo 464 toma en consideracién al demandado frente al
cual se ejercita una accién reivindicatoria, que habri de prospe-
rar, no porque la posesiéon equivalga a titulo, sino aungue la po-
sesién equivalga al titulo, siempre que el reivindicante haya per-
dido la cosa o haya sido privado ilegalmente de ella. O sea, la
regla de que la posesién equivale al titulo deja de actuar si media
la pérdida o la privacién legal. Los dos incisos del parrafo 1.° del
articulo 464, van referidos a sujetos distintos. El reivindicante del
inciso segundo puede ejercitar la accién frente al favorecido por
la equivalencia de la posesién al titulo a tenor del inciso primero».

Ahora bien, el favorecido por el inciso primero, para serlo,
requiere haber adquirido la posesién de buena fe. Si al adqui-
rirla no la tuvo, queda sin la proteccién de la equivalencia de su
posesidn al titulo, y, por lo tanto, podra ser atacado sin que, en ese
caso, el reivindicante, tenga que circunscribirse para tener éxito,
a probar la pérdida o la privacién ilegal por él sufrida.

CAMaRA (pag. 85), califica como «subterfugio» la siguiente opi-
nién que el refiere: «La prueba de la mala fe es una tercera alter-
nativa que se brinda al reivindicante que no ha logrado probar
que perdid la cosa o que fue privado de ella ilegalmente. La equiva-
lencia entre posesién y titulo puede destruirse demostrando op-
tativamente la pérdida, la privacién ilegal o la mala fe del po-
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seedor. La buena fe de éste (que debe presumirse) solamente le
sirve para quedar fuera del alcance de la accidén reivindicatoria
cuando el actor no haya probado ni la privacién ilegal ni la pér-
dida.

»A mi juicio —dice Camara, con su peculiar estilo polémico y
su habitual seguridad— esta forma de explicar el articulo 464, y
en particular la justificacién del requisito de la buena fe merced
a lo que he calificado de "subterfugio” (dialéctico se entiende)
no es de recibo. En primer lugar, vy como veremos después, no
parece posible probar la mala fe del poseedor sin probar, al mismo
tiempo, la pérdida o la privacién ilegal, si la mala fe ha de enten-
derse como mala fe-conocimiento. En segundo término, creo que
la reivindicacién solamente puede triunfar si el demandante de-
muestra, ademas de su posesién anterior, que perdié la cosa o fue
privado de ella ilegalmente...»

Confesamos que nos extrafian ambas afirmaciones. Pero vea-
mos qué razones aduce DE 1A CAMARA.

Para basar la primera, explica que, en el sentido por €l expuesto,
la proposicién primera del art. 464, 1, «para que realmente la
posesion equivalga al titulo, estd plenamente fundada cuando el
poseedor anterior (precisamente el demandante) pues resulta a
que recurre a esa equivalencia no es el poseedor actual sino un
todas luces excesivo que una posesién que ya no se ejercita y que
incluso puede haberse perdido conforme al articulo 460, 4, sirva
para justificar el dominio sin la concurrencia de ningin otro requi-
sito»... «Todo lo dicho no significa, por supuesto, que el reivindi-
cante tenga que aportar una prueba definitiva y concluyente»,..
«La apreciacién de la prueba, se regira, pues, por las reglas genera-
les y serd valorada libremente por el juez a la vista del material
probatorio aportado al proceso. Pueden bastar, desde luego, las
presunciones de hecho contempladas por el articulo 1.253 del Cé-
digo civil».

Hasta aqui estamos de acuerdo. Pero, no resulta, todavia, que
en ese caso, de demostrarse la mala fe del poseedor actual, el
reivindicante que pruebe dicha mala fe del demandado, que ex-
cluye el presupuesto de la primera proposicién del § 1 del art. 464,
deba probar ademas que perdid la cosa o fue privado de ella ilegal-
mente. Le bastar4, por ejemplo, probar que el aciual poseedor de
mala fe no ha poseido el tiempo necesario para haber adquirido
la cosa por usucapioén extraordinaria de seis afios y que €l no pudo
perderla por prescripcién de su accién reivindicatoria. Por lo
demads, ante la demostrada mala fe del poseedor actual casi todas
las conjeturas jugaran a favor del anterior poseedor que reivin-
dique.

Pero, veamos cémo prosigue Di La CAMARA. A su juicio, «no es
factible probar, aisladamente, la mala fe del poseedor. Sin demos-
trar, aunque sea por medio de presunciones, la privacién ilegal no
parece viable la prueba de que el demandado posee de mala fe». Y
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aqui CAMARA cita una frase mia, referida al supuesto de inversién
posesoria del art. 464, 1. —al que después volveremos—, en la que
dije que «tampoco basta para reivindicar la demostracién de la
mala fe del poseedor actual si no se justifica, ademas, el conoci-
miento por el demandado de la propiedad del actor, ya que en
otro caso no estaria aquél legitimado activamente para reivindicar».
El resio de nuestra frase fue un lapsus, como se puede observar
por su contradiccién con lo dicho unos parrafos antes: «no sera
suficiente para reivindicar una cosa el mero hecho de probar...
que su posesion [la del demandado] es viciosa, si, asimismo, el
actor no demuestra que estd legitimado activamente como posee-
dor en concepto de titular».

Es decir, el reivindicanie puede demostrar la mala fe del posee-
dor actual de dos modos: una, demostrando que éste sabia, al ad-
quirirla, que el actor era el propietario; otra, probando simplemen-
te que sabia que el tradens no era el propietario. En el primer
caso, la prueba comprende, ambos aspectos, la no equivalencia a
titulo de la posesion del demandado y la legitimacion del deman-
dante. En el segundo caso, la prueba sélo abarca la falta de
equivalencia al titulo de la posesién del demandado, por lo que el
demandante no necesitara probar, para reivindicar, ni haber per-
dido la cosa ni haber sido privado de ella ilegalmente, pero necesi-
tard probar su dominio, para lo cual le bastard hacerlo incluso
por presunciones (como hemos visto antes que ha dicho el mismo
CAMARA), o probando su anterior adquisicién en concepto de duefio
sin haber prescrito su accién ni sufrido la usucapién extraordinaria
del actual poseedor de mala fe.

Para que el poseedor sea de mala fe no es preciso que supiera,
cuando adquirié su posesién, que el reivindicante era el duefio de
la cosa, sino tan sélo que conociera que quien se la entregd no lo
era. Asi dice el art., 433: «Se reputa poseedor de buena fe al que ig-
nora que en s utitulo o modo de adquirir exista vicio que lo inva-
lide. Se reputa poseedor de mala fe al que se halla en el caso
contrario». Y, entre los vicios invalidantes es uno, importantisimo;,
la falta de titularidad del transmitente. Aun mas preciso es, al
respecto, el art. 1.950: «La buena fe del poseedor consiste en la
creencia de que la persona de quien recibid la cosa era duesia de
ella, y podia transmitir su dominio». Es decir, no es necesario que
al adquirir la posesién supiera quién era el verdadero duefio de la
cosa, sino basta que conociera que su tradens no lo era.

Por eso, no puedo estar de acuerdo con la siguiente apreciacién
que hace CAMARA, cuando afiade, «no veo cémo se puede probar
que el poseedor es de mala fe si no se acredita que conocié los
hechos constitutivos de la privacién ilegal, lo que implica légica-
mente que los hechos se demuestren». El Cédigo civil no exige
tanto; le basta el conocimiento por el adquirente de la posesién de
que el transmitente no era el duefio, aun ignorando el porqué, ni
el concepto exacto en que poseia (depositario, arrendatario, como-
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datario), ni respecto de que poseedor en concepto de duefio deten-
taba la cosa.

CAMARA (pag. 90) concluye volviendo a mentar «la tortuosa dia-
léctica» a que es preciso recurrir para no aceptar «una explicacién
del precepto clara y sencilla», es decir, la explicacién de que «el
poseedor de buena fe ha devenido efectivamente propietario aunque
el transmitente sea un «non domino», después de lo cual, volvicn-
do al tema que aqui nos interesa, sienia cuatro proposiciones que
transcribiremos, anotando a continuacién, entre paréntesis, nuestra
conformidad, disconformidad o reparos.

Vayamos al grano:

— Cuando haya habido pérdida o privacion ilegal «y siempre
que se prueben la una y la otra, procedera la reivindicacién al mar-
gen de que el demandado sea de buena o de mala fe» (conforme
toda la vida, excepto en cuanto al concepto de «privacién ilegal»,
segun lo refiere CAMARA, del que discrepamos).

— «Mas cuando esto no ocurra, es decir, cuando no haya habido
ni pérdida ni privacién ilegal (“sensu strictu”) la buena fe es requi-
sito necesario para que se consume la adquisicién " a non domino’’».
(No estamos conformes con la acotacién del "sensu strictu” con
referencia a la privacidn ilegal, ni en que esté en juego alguna ad-
quisicién “a non domino”. S hemos aceptado siempre que la buena
fe es requisito indispensable para que se produzca la equivalencia
de la posesion al titulo).

— «Consecuentemente, si el actor consigue probar, ademds del
abuso de confianza, que el poseedor supo o debid saber que adqui-
ria de quien no era el verdadero duefio, podra reivindicar, pues
la buena fe del demandado obsta a que se pueda considerar pro-
pietario» (Discrepo 1.:°, en cuanto estimo que basta con probar
que la pérdida se produjo por abuso de confianza, pues, a mi juicio,
es una forma de privacién ilegal; 2.°, en cuanto que, aun cuando no
se pruebe el abuso de confianza ni otra forma de privacidn ilegal
ni la pérdida, con sélo probar la mala fe del demandado, es decir, su
conocimiento de que su tradens no era el duefio, sin mas requisito
dejara de jugar la equivalencia de su posesién al titulo, y el reivin-
dicante podra acudir a cualquier prueba, incluso conjeturas, para
probar que la cosa es suya sin necesidad de probar la pérdida ni la
privacién ilegal).

— «Por el contrario, si no se prueba la mala fe del noseedor, éste
serd mantenido en su adquisicién, aunque se haya demostrado, en
el pleito que el "tradens” no era duefio de la cosa transmitida.
(Conforme desde siempre, con la salvedad de que no se pruebe la
pérdida o la privacién ilegal en el mds amplio sentido de esta ex-
presion.)

Esta es nuestra respectiva posicién, con o sin «tortuosa dialéc-
tica» del uno o del otro.
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¢) Las claves de la expresion «equivale a titulo» y del adversa-
tivo «sin embargo».

Para la interpretacién del art. 464, 1, en el sentido propio de las
palabras en relacién con el contexto, se han considerado claves,
tanto por HERNANDEZ GIL como por DE LA CAMARA, la expresion
«equivale a titulo» y el adversativo «sin embargo».

HERNANDEZ GIL (pags. 647 y sigs.) 1o explica de una forma muy
dificil de superar en hondura y claridad. Trataremos de seguirle
extractando lo mas sustancial de su exposicién.

«En el sintagma "la posesién... equivale al titulo”. el término
"equivale” presupone una diferencia y una igualdad. Diferencia
porque, de no existir ésta, falta la posibilidad de relacién entre
dos términos, la diferencia radica en reconocer como distintos el
término “posesién” y el término "titulo”. A expensas de su sepa-
racién o no identificacién es por lo que pueden relacionarse y pre-
dicarse el uno del otro. De la posesidn, sujeto, se predica el titulo.
La relacién de igualdad se formula a partir de la diferencia. La
igualdad no es una identificacién; es una equiparacién entre dos
términos diferentes»... «La contraposiciéon entre la diferencia y la
igualdad es la que se resuelve cuando se afirma la equivalencia.
De donde se infiere que para ordenar una relacién de equivalencia es
preciso pasar de la posesién a algo que la trasciende»... «La pose-
sién actiia como desencadenante o determinante de un efecto que
esta mas alld de la situacién posesoria» ...«la posesién desempefia
el papel del supuesto y el titulo de la consecuencia. Esto contribuye
a la diferenciacién y dota de alcance normativo a la equivalencia.
La proposicién normativa no es meramente aclaratoria; la ley no
dice que la posesidn y el titulo tengan el mismo valor; tampoco
que a la posesion (de bienes muebles) le acompaile siempre el titu-
lo, sino que la posesién, en determinadas circunstancias, desem-
pefia el papel de titulo».

Y respecto del «sin embargo», extractamos: «entre el enuncia-
do de la equivalencia de la posesién al titulo y el subsiguiente de
la reivindicacién de las cosas perdidas o de que alguien haya sido
privado ilegalmente media una coordinacién adversativa de sig-
nificado restrictivo, que es el cometido semantico y sintactico de
”sin embargo”, equivalente a "pero”, "no obstante”, “con todo”,
"excepto”, etc. Consiguientemente, el contenido del primer enun-
ciado (la posesién equivale al titulo) aparece limitado o restringido
por el contenido del segundo enunciado (la reivindicacién)» ...«Y si
este segundo enunciado dice, dentro de la unidad temética y en
coordinacién adversativa-restrictriva con el primero, que el que
hubiera perdido una cosa mueble o hubiese sido privado de ella
ilegalmente, podra reivindicarla de quien la posea”, se obtiene
como derivacién y correlato que la facultad de reivindicacién
reconocida en las dos hipétesis contempladas —pérdida y priva-
cién ilegal— solo se da dentro del ambito asi delimitado. Y como
esta delimitacién se hace por restriccién de lo establecido en el
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primer enunciado, para que resulte limitago por el segundo tiene
que decir precisamente lo contrario de éste, o sea, que carece del
derecho a reivindicar»... Pero, «la reivindicacién y ta no reivindi-
cacion no operan en abstracto. Han de concernir a alguien; y este
aiguien respecto del cual se niega, que no se menciona como sujeto
del primer enunciado, es el mismo que se menciona en el segundo
enunciado (”... el que...”). "El que” puede reivindicar en las hipote-
sis de pérdida y privacién ilegal, no puede reivindicar fuera de
esas hipétesis. Y ese no poder reivindicar no es el simple resulta-
do de que no haya habido pérdida o privacién ilegal; no funciona
como mero argumento, al contrario. Es, ante 1odo, el resultado de
que “la posesién” de los bienes muebles adquirida de buena fe,
equivale al titulo”».

Y concluye su razonamiento:

«La expresién “equivalencia” y la coordinacién adversativa en
que “'sin embargo” coloca a los dos-enunciados del parrafo primero,
conduce a justificar la iesis de que la posesién de los bienes
muebles, adquirida de buena fe, no funda una mera situacion
posesoria, susceptible de conducir a la propiedad o a otro derecho
real a través de la usucapién, ni una posicién posesoria fortale-
cida (presuncién de propiedad), sino que funda algo que, partiendo
de la posesion, la sobrepasa, porque ésta actia como supuesto
determinante de un efecto representado por la adquisiciéon de la
propiedad o de oiwro derecho real, salvo las hipdtesis de pérdida
o de privacidn ilegal».

Hasta aqui estamos casi totalmente de acuerdo. El «casi» se
refiere en que, para mi, como el inciso trata de una cuestién no
sustantiva sino formal, aunque de ella puedan derivarse efectos sus-
tantivos: lo que sobrepasa a la posesién es su valor como «justifica-
cién de la propiedad» (que es el significado aqui de «iitulo»), que la
hace irreivindicable mientras «el que» hubiese perdido la cosa o
hubiese sido privado de ella ilegalmente, probandclo, la reivindique;
en cuyo supuesto, casa la «justificacién de la propiedad» y el posee-
dor sufre la reivindicacién de «... el que ...» del segundo inciso. De
ahi la adversativa entre ambos incisos que expresa el «sin embargo».

En donde comienza nuestro completo desacuerdo es en la inter-
pretacion de lo que expresa el parrafo con las palabras «o hubiese
sido privado de ello ilegalmente», del que después nos ocuparemos.

DE 1A CAMARA (pags. 57 y ss.) aventura mas: «Para que sea li-
cito sostener que la proposicién segunda del articulo 464 consagra
una excepcién a la irreivindicabilidad de las cosas muebles cuya
posesion ha sido adquirida de buena fe, es necesario probar, pre-
viamente, que la equivalencia entre posesién y titulo, conlleva no
tanto la presuncién sino la afirmacién de que el poseedor adqui-
rié no sélo la posesién sino la propiedad».

No vemos por qué ha de ssr asi y creo que cuanto acaba
mos de leer, al extractar a HERNANDEZ GIL, y hemos glosado al
final, nos muestra que cabe otra adversativa. El poseedor que ad-
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quirié su posesiéon de buena fe, al equivaler ésta al titulo, tiene
justificada su propiedad, lo que debe darle el triunfo ante toda
reivindicacién que se le oponga. «Sin embargo», el inciso segundo
permite que pueda reivindicar, frente a él, quien hubiese perdido
la cosa o hubiera sido privado de ella ilegalmente. El texto del
art. 464, 1, leido con sencillez sin prejuicios, no plantea la cuestion
sustantiva de atribucién de la propiedad, sino la formal del modo
de acreditarla, ya sea para oponerse a la reivindicacién ya sea
para ejercitarla.

Por eso MIQUEL (pags. 281 y s.) dice que, en contra de nuestra
teoria, «no se puede oponer ya la contraposicién euntre los dos
primeros apartados del articulo, que revela el "sin embargo”, desde
el momento en que para ella también se da la oposicién, aunque en
otro sentido». Es el sentido formal que frente una justificacion,
que enerva toda posibilidad de reivindicacién, contrapone, sin em-
bargo, la posibilidad de reivindicar, ya no mediante prueba en
contrario, sino probando la pérdida a la privacién ilegal.

MIQuUEL, juiciosamente profundiza algo mas (pags. 399 y s.).
Para ¢1, el «sin embargo»: «No significa, creo, que cuando haya
pérdida o privacién ilegal el poseedor no tenga titulo. Pero si que
el titulo no impide la reivindicacién. En otros casos, en cambio, ¢l
titulo impedird la reivindicacién, es decir, en tanto no se pruebe
la pérdida o la privacién ilegal, sea porque no se logre la prueba,
sea por no haberla habido.

»Desde un punto de vista realista el poseedor que se acoge al
art. 464, 1, no tiene por qué ser un poseedor que no haya adquirido
el dominio. Puede ser un poseedor propietario, o no. La posesion
adquirida de buena fe producird las ventajas de ir acompaifiada
de un titulo, a pesar de que se pruebe la pérdida o privacién ilegal
(asi en la usucapién ordinaria que exige titulo por el art. 1.940). La
equivalencia a titulo, si hay buena fe en el poseedor, no tiene que
desaparecer por la prueba de pérdida o privacién ilegal; el sentido
de "'sin embargo” no obliga a ello, sino a lo contrario. .»

«De todo ello creo que se deduce que el sentido del "sin em-
bargo” no es obstaculo a la tesis que niega la virtud adquisitiva
a non domino de la regla posesion vale titulo. Entendido como "no
obstante” significa, ademés, que la existencia de un poseedor con
titulo no es obsticulo a la reivindicacién, pero no que la prueba de
pérdida o privacién ilegal haga desaparecer la equivalencia, que
precisamente cumplird entonces su funcién en la usucapién.»

Ahora bien, CAMARA (péag. 59), por su parte, cree que el plantea-
miento de la doctrina espafiola de todas las tendencias, que explica
la proposicién primera del art. 464, 1, en funcién de la segunda, y
no a la inversa, no es metodolégicamente aceptable. Por eso, busca
la recta inteligencia en la primera proposicién. Y la busca (nigs. 60
v ss.) en «la equivalencia entre la adquisicién de la posesiéon (en
coucepto de duefio y de buena fe) de las cosas muebles y "titulo”».
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Advierte que la expresidn «equivale a titulo» no significa una
mera presuncién de titulo, y distingue.

1. La presuncién de titulo referente a la existencia del acto o
contrato sin comprender los deméas requisitos necesarios para la
adquisicién del dominio. En este sentido, corresponde a la consi-
deracién del titulo del 464, 1, como titulo apto para la usucapioén
ordinaria.

2. La presuncién iuris tantum de ser dueio.

3. La presuncién de ser duefio que sélo puede destruirse «si
el demandante, ademas de demostrar su posesién anterior en con-
cepto de dueiio, demuestra asimismo, que perdi6 la cosa, que fue
privado ilegalmente, o la mala fe del poseedor demandado».

Quisiera recordar aqui de qué modo expliqué, en mi estudio de
1956, cémo eniendia la equivalencia de la posesién adquirida de
buena fe y el titulo.

«La posicién defensiva del demandado —escribimos— descansa
en su posesién, tanto tratdndose de bienes inmuebles como de los
muebles, con la diferencia —que luego precisaremos— de que mien-
tras por la de aquéllos sc presume el titulo, la de éstos equivale al
mismon.

Y, unas paginas después, aclaramos en nota: «La equivalencia
de la posesidn al titulo es una regla de valor directamente dispues-
ta por la ley. Por eso no es de libre apreciacién del juzgador y
queda fuera del campo de la prueba, que sélo podra referirse al
examen de si se dan, en el caso en cuestién, los presupuestos nece-
sarios para la aplicacién de la regla de valor y a la comprobacion,
en su caso, de si hay lugar a las excepciones legalmente valoradas
como tales». Y, como proseguiamos en el texto y ahora glosamos:
«Por eso, mientras la presuncién del art. 448, puede desvirtuarse
probando la nulidad o la ineficacia absoluta o relativa de aquel
titulo [presunto] o presentando el reivindicante el suyo preferen-
te» —es decir, mediante prueba en contrario, pues se trata de una
presuncién iuris tantum—, en cambio, la presuncién del 464, 1, que
es iuris e4 de iure, en cuanto constituye una regla de valor impuesta
por la ley «sélo cede si se demuestra la pérdida o la privacién ilegal
de una posesion anterior en concepto de duefio». No cabe, pues,
prueba en contrario, sino tnicamente: la de que no se dan los
presupuestos de la regla de valor que significa la equivalencia
(falta de posesion en concepto de duefio o de buena fe al adquirir-
la), las de que se dan los supuestos legales que enervan la regla
de valor (pérdida o privacién ilegal).

La explicacién de este criterio legal, como ya se ha repetido
hasta la saciedad es clara: la normal falta de titulos documentales
adquisitivos en los bienes muebles, la normal clandestinidad de sus
transmisiones, que no dejan rastro, y que casi siempre es impo-
sible comprobar y reconocer su identidad.

No resulta del texto ni del contexto del art. 464, 1, que
esta equivalencia sea una regla especifica para terceros. Sino que
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—ante cualquier intento de reivindicacién de otro— puede jugar
a favor:

— del verdadero propietario que posea;

— de un poseedor de buena fe no propietario, a quien haya
transmitido la cosa un poseedor también de buena fe;

— y de un poseedor de buena fe no propietario a quien le
hubiera transmitido la cosa un poseedor de mala fe.

Incluso, por un efecto reflejo, no querido por la norma, podra
jugar a favor de poseedores de mala fe, cuando no sea posible
demostrarla, puesto que la buena fe se presume.

4. Para CAMARA (pags. 84 y ss.) la proposicién primera del
art. 464, 1, «sélo tiene claro sentido si su funcién consiste en
legitimar, aunque sea dentro de ciertos limites, las adquisiciones
"a non domino”», pues como dice poco antes (pag 82 in fine y s.):
«La "ratio” de la equivalencia entre posesiéon y titulo consiste en
la finalidad de proteger al adquirente de buena fe que ha con-
fiado en la situacién de apariencia fundada en la posesién.»

He ahi algo que no se halla en el texto, ni creemos resulte
del contexto, de la proposicién primera del art. 464, 1, puesto que
esta proposicién tiene otra explicacién mas acorde, no s6lo con el
sentido de sus palabras, sino con su finalidad, en especial habida
cuenta del pensamiento de la doctrina espafiola de su época.

CAMARA, para defender su tesis, objeta que (pag. 85): «si la rei-
vindicacién ha de prosperar siempre, resulta irrelevante la buena
0 mala fe del poseedor. Si el demandante consigue probar la
pérdida o la privacidn ilegal (’lato sensu’) el demando perderd
€l pleito, no obstante su buena fe, y si aquella prueba fracasa, lo
ganard aunque, de hecho, posea de mala fe». Para CAMARA esto
constituye «un circulo vicioso». No 1o veo asi.

Es cierto que si al final triunfa la reivindicacién sera irelevante
la buena o la mala fe del poseedor, y que lo mismo ocurrird si
finalmente fracasa. Pero, esto no es consecuencia inmediata del
juego de la norma en uno y otro supuesto. Que luego se consiga
0 no la prueba de la mala fe o de la pérdida o privacién ilegal, es
una cuestion factica, ajena a la previsién normativa. Segiin ésta si el
poseedor no es de buena fe, la equivalencia de su posesién al
titulo no juega, y cabra que el demandante recurra a cualquier
medio de prueba para reivindicar. Y, en caso contrario, si no se
demuestra la mala fe del poseedor, el actor sélo podra reivindicar,
contra é€l, probando que perdié la cosa o que fue privado de ella
ilegalmente.

Aqui CAMARA empalma con lo que, €l, califica de «subterfugio»,
.que dice «no es de recibo», y de «tortuosa dialéctica», que ya he-
mos examinado en el apartado a de este epigrafe.

Lo que CAMARA, segin parece, estima inadmisible —partiendo
de que, a su juicio, la proposicién primera del 464, 1, dice que la
posesién adquirida de buena fe produce una adquisicién de la
propiedad a non domino— es que la segunda proposicién vacie el

4



290 Juan Vallet de Goytisolo

contenido sustantivo que él atribuye a la primera, si aquélla per-
mite reivindicar a todo quien haya sufrido una privacién ilegal,
en su sentido literal, que él califica de "lato”.

Pero, repetimos, la contraposicion de la segunda proposicién
respecto de la primera, es formal, relativa al modo preciso para
que la reivindicaciéon prospere ante el poseedor de buena fe. A
éste, en el primer inciso, se le da por formalmente justificada la
propiedad, y, en la segunda proposicion, se le contrapone una forma
limitada y tasada de enervar esa justificacién.

El inciso primero del art. 464, 1, dice literalmente que la pose-
sion de los bienes muebles adquirida de buena fe equivale a
titulo, lo cual, segtin el significado propio de las palabras, viene
a decir:

" — «equivale a titulo» significa: equivale a justificaciéon de la
propiedad,

— «equivale» establece una «regla de valor», situada sobre la
prueba, por lo que elimina toda posibilidad de prueba en contrario,
que si permiten las meras presunciones iuris tantum.

— «la posesién... adquirida de buena fe», engloba todas las
posesiones asi adquiridas. Tanto la del poseedor propietario como
la del poseedor no propietario. Por lo cual, no establece una regla
a favor de terceros, sino de todo poseedor.

En relacién con el contexto, el inciso segundo muestra que:
el 464, 1, establece reglas para la reivindicacién mobiliaria; y, en
concreto, corrobora que la equivalencia de posesion y titulo, esta--
blecida en el inciso primero, no es una presuncién iuris tantum,
puesto que excluye implicitamente la prueba en contrario. «Sin
embargo», establece una posibilidad de reivindicar, a pesar de
la regla de valor de la equivalencia, pero circunscrita unicamen-
te a la prueba de que el propietario perdié la cosa o fue privado
de ella ilegalmente,

Esta interpretacidn, segin el significado propio de las palabras
en relacién con el contexto, satisface totalmente la légica del es-
pecifico modo de reivindicar los bienes muebles, basado en la
equivalencia de la posesién al titulo, y no en los titulos escritos,
que suelen faltar, o no son significativos. No sélo porque su fecha
no suele ser cierta, sino ademés porque no garantizan la inexis-
tencia de posteriores transmisiones manuales sin titulo escrito, al
ser esta forma manual la mas corriente de transmitir los bienes
muebles. :

En cambio, DE LA CAMARA, en su interpretacién del primer
inciso del art. 464, 1, se sale fuera del significado propio de las
palabras, pues:

— entiende que la equivalencia se establece entre «posesion
adquirida de buena fe» y «adquisicién a non domino», expresion
que no es equivalente a «titulo», sino que lo excede;

— reduce la proposicién al referirla solamente a los terceros
de buena fe que adquieran la posesién en concepto de duefio de
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un no propietario, lo que contradice los términos generales en
que la proposicién esta redactada.

En relacién al total contenido del parrafo entero, esa interpre-
tacion del inciso primero, resulta fuera de contexto, pues el inciso
segundo la contradice. ¢ Cémo puede haber adquirido la propiedad
a non domino el adquirente de buena fe de la posesion, si puede
sufrir la reivindicacién del propietario, que triunfara si prueba
la pérdida o la privacién legal por él sufrida? Uno y otro no
pueden ser a la vez propietarios, lo es quien dispone de la accién
reivindicatoria, aunque la tenga limitada. El poseedor sélo tendra
la propiedad cuando alcance la usucapién, o cuando, de hecho,
no sea ya posible, por haber fracasado definitivamente, la reivin-
dicacién del verdadero propietario. Pero, ¢cOmo se sabe si esto
ha ocurrido, si se ignora quién es el verdadero propietario, pues
éste, tal vez, aun no haya entrado en juego y, posiblemente, nada
tenga que ver con quien fallidamente intenté reivindicar?

Es muy diferente que una norma establezca como contenido
propio una adquisicién «a non domino», a que ésta pueda resultar
de hecho por efecto reflejo de ella. Hemos visto que, segtn el signi-
ficado propio de las palabras en relacién con el contexto, el ar-
ticule 464, 1, no establece adquisicién a non domino alguna. Sin em-
bargo, aunque esta adquisicién no integre su contenido normativo,
puede resultar de hecho por efecto reflejo. Bastard que no pueda
probarse la mala f2 de un poseedor que no sea de buena fe, en los
casos en que el verdadero propietario podria probar su propie-
dad pero no la pérdida o la privacién ilegal por él sufrida. Tam-
bién sera suficiente que el propietario, que haya perdido la cosa
o sido privado de ella ilegalmente, no consiga probar la pérdida
o la privacién ilegal por él sufrida.

Ahora bien, este efecto reflejo no sélo no se halla en la norma-
tiva del precepto, sino que su produccién contraviene lo que el
propio precepto pretende. Es fruto ya sea de una imposibilidad
de hecho o bien de un fallo en la prueba, que escapa a la norma.

Ese efecto reflejo solamente en un caso podria darse sin con-
travenir la intencién normativa. Nos referimos al efecto reflejo de
una irreivindicabilidad querida por el precepto. La tunica posibili-
dad de no contravenirlo vendria dada solamente en el caso de
que la expresiéon privacion ilegal significara menos de lo que
literalmente expresa. Es decir: Sdlo el robo y el hurto, o también
la estafa, u otros tipos delictivos de privacién o incluso otros
actos ilicitos de tal; pero sin abarcar todos los supuestos de priva-
cién ilegal.

Estamos en otro punto clave de la interpretacién del art. 464, 1.
La de saber si la expresién «o hubiese sido privado de ella ilegal-
mente» corresponde o no al significado usual de las palabras o
bien quiere expresar otro mas restringido. Esta cuestién merece
examen especifico, y de él vamos a ocuparnos a continuacién.
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d) Significado de las palabras «o hubiese sido privado de ella
ilegalmente».

HERNANDEZ GIL (pégs. 615) —frente al que, a primera vista, pa-
rece el sentido usual de estas palabras —advierte: «Si lo contra-
puesto de "privacioén ilegal” fuese “privacién legal” —aparte de la
dudosa consistencia juridica de esta expresién—, la proposicién
primera del articulo 464 quedaria reducida a la nada, no ya debido
a la extensién del concepto de privacién ilegal, sino debido a que,
mediando una privacién legal, la regla de que la posesién de bienes
muebles equivale a titulo, no puede, no ya desplegar sus efectos,
sino ni siquiera concebirse. Cabe pensar que el legislador, con la
excepcién, ha querido restringir en el mayor grado posible la
regla; pero no que no se haya dado cuenta de la significacion y
alcance de ésta, y a tal equivaldria pretender mcntarla sobre pri-
vaciones legales. La mejor prueba de que se dio cuenta del signi-
ficado y alcance del principio que enunciaba es precisamente esa
voluntad expresa de restringirlo, que, quizd, un poco alarmado,
expres6 después. Luego si materialmente con el giro utilizado
pudiera negarse, no parte, sino todo lo acabado de afirmar, no
parece ser una actitud razonable ni un significado correcto».

Creo que este argumento ha quedado rebatido, al examinar el
adversativo «sin embargo» y hace un instante al analizar la inter-
pretacién de CAmara. El art. 464, 1, no contiene dos proposiciones
de significado susiantivo sino unicamente formal, que son las que
contrapone. La proposicién primera no hace equivalente adquisi-
cién de buena fe de la posesién con adquisicion de la propiedad,
sino con la justificacion procesal de la propiedad. Con ello, ex-
cluye todas las pruebas en contrario de esa justificacion para
reivindicar la cosa «de quien la posea», excepto aquéllas que se
aporten por las solas vias admitidas de probar la pérdida o la
privacién ilegal. Esta es la tnica contraposicién y de contenido
diferente contenida en el art. 464, 1. Sin necesidad de salirse del
sentido usual de las palabras «titulo» y «privacién ilegal», ni de
acudir a una interpretacién restrictiva que, como acabamos de
ver, no requiere el texto, ni literal ni légicamente.

La regla del art. 464, 1, no se refiere a la irreivindicabilidad sino
al modo de reivindicar, que es lo que circunscribe limitativamente
su inciso segundo. Ante la equivalencia al titulo no se puede rei-
vindicar por cualquier medio de prueba, sino tan solo demos-
trando una de las dos circunstancias que la proposicién segunda
expresa. Ninguna mas; ni presentando titulos publicos, ni las
mas contundentes pruebas de la titularidad, si no son las de
haber perdido la cosa o haber sido privado de ella ilegalmente.

Pero HERNANDEZ GIL (pags. 617 y ss.), pariiendo de su enuncia-
da tesis, acude a otros medios de interpretacién para precisar que
privaciones ilegales estan incluidas en la proposicién segunda del
art. 464, 1, y cudles no lo estan, si bien advierte (pags. 617 y s.) que
«no pretendemos erigirnos en directa y exclusivamente definidores
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del alcance de la "privacién ilegal” determinante de una conse-
cuencia reivindicatoria».

HEeRNANDEZ GIL (pag. 618 y ss.) cree que el § 2 del art. 464 y la
remision del art. 1.962 (via 1955, parrafo 3.°) al art. 464, pueden ofre-
cer la determinacion del significado limitado en el cual el art. 464, 1,
emplea "privacién ilegal”.

Seria muy largo rehacer la polémica a la que ambos hemos
aportado largas argumentaciones. Por ello, remito al lector a lo
que hemos expuesto: yo, en contestacién, en mi estudio "La reivin:
dicacién mobiliaria...”, que puede consultarse en ANUARIO DE DERE-
cHo CiviL, IX-II, abril-junio 1956 (cfr. pags. 386 a 391) o en mis
Es:udios sobre Derecho de Cosas (cfr. pags. 447 a 454) y, ya en ré-
plica, HERNANDEZ GIL, en su reciente libro que aqui comento (cfr. pa-
ginas 618 a 625). Ahora me limitaré a afiadir alguna observacién,, ade-
mas de recoger las opiniones de CAMARA y de MIQUEL.

Por 1o que se refiere a la traducciéon de la expresiéon que
hubiese sido privado ilegalmente de una cosa mueble por la, mas
limitada, de cosa mueble sustraida, contenida en el parrafo 2.° del
mismo art. 464, quiero observar, ante todo, que, para valorarla,
es previo determinar si los dos primeros parrafos del art. 464, aun
formando parte del mismo precepto, se hallan o no en el mismo
contexto.

Para quienes estiman que ¢l § 1 establece una adquisiciéon a non
domino a favor del tercero que de buena fe adquiera la posesién en
concepto de duefio de quien no sea propietario, naturalmente estan
en el mismo contexto. El inciso segundo del parrafo 1.°, permite
reivindicar al que hubiese perdido la cosa o hubiese sido privado de
ella ilegalmente. El § 2., en el caso de venta publica, restringe la
restitucién al propietario que hubiese perdido la cosa mueble o le
hubiese sido sustraida, exigiéndole que, para ello, reembolse el pre-
cio dado por ella.

Ahora bien, partir de que el art. 464, 1, establece una adquisicién
a non domino —a pesar de que, segiun hemos visto, no resulta asi
del sentido usal de sus palabras— para situar a este parrafo en el
mismo contexto que los siguientes, resulta una peticién de prin-
cipio.

Hemos visto antes que MIQUEL (pag. 253), al glosar las palabras
de CARDENAS —en su Introduccién a los Comentarios de MANRESA—,
no cree que éste viera una adquisicién a non domino en el art. 464, 1,
sino que «cuando dice “esta si que es una novedad”, se estd refi-
riendo a las adquisiciones protegidas por haber sido hechas en
venta publica». Tanto que, «para justificar la adquisicién por los
Montes de Piedad del derecho de prenda a non domino, no acude
al supuesto mas simple del parrafo 1.°, sino al que presenta més
requisitos del parrafo 2.°, venta publica y a la remisién del parra-
fo 4.0 a las adquisiciones en Bolsa». Y, en el mismo sentido, hemos
visto como algunos fueros medievales, que no admitian el prin-
cipio H.w.H., en cambio concedian un derecho de reembolso al
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comprador que hubiese adquirido en mercado, en feria, de un
romero en el camino real, etc. Si los parrafos 2. y siguientes del
ari. 464 no se hallan en el mismo contexto del 1°, que sélo regula
formalmente el modo de reivindicar los bienes muebles, sera
aventurada toda integracion de éste por aquellos.

J. M. MIQuEL (pags. 366 y s.), ante esa interpretacion de la ex-
presion cosas muebles de las que hubiese sido privado ilegalmente,
del art. 464, parrafo 1.°, a través de cosas muebles sustraidas del
parrafo 22, como significativa inicamenie de cosas robadas o hur-
tadas, recoge mis afirmaciones de que «si el depositario o el como-
datario o el administrador enajenan la cosa depositada, prestada o
administrada, la apartan, extraen o separan de su relacién con el
duefio de la misma, es decir, la sustraen de su dependencia», y de
que el art. 1.922, nim. 7, en su apartado 2.°, C. c., emplea la palabra
«sustraccién» en un significado que no puede corresponder al limi-
tado de robo y hurto, tratdndose de la efectuada por el arrendatario
de sus propios bienes muebles, ubicados en la finca arrendada,
para eludir asi la preferencia establecida, en el apartado anterior,
a favor del propietario respecto de ellos para el cobro de los alqui-
leres o rentas que se le adeudaren.

DE LA CAMARA (pag. 97) se opone a este argumento. «Cuando el
parrafo segundo del articulo 1.927, 7, se refiere a los bienes muebles
que "hubieren sido sustraidos”, esta pensando en el caso del arren-
datario (duefio de tales bienes) los haya sacado de la finca arren-
dada para entregarlos a un tercero, pero con la unica finalidad
de ocultarlos, y no para venderlos o transferirlos». Sin embargo,
este acto material, que puede también hacerlo el depositario o el
comisionista con los bienes a él confiados, va implicito y ligado
en esos otros casos a la venta que uno de ellos efectiie a un tercero
de dichos bienes, que a dicho fin tendra que sustraer de su custodia.

MiQuEL (pags. 367 y s.) afiade que se ha insistido, por Diaz
PaLos, en la asimilacién por el derecho penal de la expresion
cosa sustraida a cosa hurtada o robada. Pero le opone que «la inter-
pretacion del 464 no puede depender de que se utilice esta expresion
por la doctrina penalista para calificar ciertas acciones y no otras.
No hay que perder de vista que por el Cédigo penal se utilizan las
expresiones “tomar” (hurto, articulo 514) y "apoderar” (robo, ar-
ticulo 500). En todo caso, la evolucién de la doctrina penalista no
puede acarrear un cambio de significado del Cédigo civil».

Y, con su meticulosidad de investigador, sefiala, por via de
ejemplo, que la S. de la Sala segunda del T. S. de 28 de febrero de
1959 emplea cosa y dineros sustraidos y lo sustraido, en equivalen-
cia genérica a «robos, hurtos, estafas y apropiaciones indebidas».
También recuerda que el art. 770 del Cédigo penal de 1822 emplea-
ba la palabra sustrajere refiriéndose al cambio en la entrega de la
cosa contratada por otra de menos valor; y que en dicho Cdédigo
la misma palabra era usada tanto en el capitulo de los hurtos como
en el de los abusos de confianza (asi en el art. 777).
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Respecto de la llamada que el art. 1.962 a través del 1.955, 3, hace
.al 464, de la que HERNANDEZ ‘GIL deduce la equivalencia de cosa ex-
traviada y de privacion ilegal a hurto o robo, J. M. MIQUEL (pagi-
na 373) recoge y acepta nuestra conclusién de que «el rebote
mediante el cual se pretende hacer equivalentes los casos de hurto
o robo del articulo 1.962 a la privacién ilegal del articulo 464, 1,
falla en cualquier caso. O bien se desvia del frontén que debia
rebotarlo: al ir a parar del 1.962 al 1.956 y no al 1.955, 3.°. O, por el
-contrario, el rebote es puramente imaginario por falta de conte-
nido, es decir, por carencia de objeto que rebotar, al no haber
reenvio real posible del articulo 1.962 al 464, a través del 1.953, 3.0, ni
respecto de las cosas de que el duefio hubiese sido privado ilegal-
mente, ni de las perdidas, ni concretamente de las cosas hurtadas
-0 robadas». Después, MIQUEL (pags. 373 a 376) razona por qué no
le convence el argumento derivado del art. 1.962.

También CAMARA (pag. 51 y ss.), después de razonar acerca de
esa llamada del art. 1.962 a través del 1.955, 3.2, opina en ese punto
.de semejante modo. Transcribe mi dilema al respecto y glosa:
«Por mi parte, comparto este modo de pensar y estimo también
-como muy probable, que, al redactarse el articulo 1.962, se padecio
realmente un error citdndose el parrafo 3° del articulo 1.955 en
lugar del 1.956, que es el que debié citarse». Y, mas adelante (pa-
‘gina 95), recuerda haber puesto de relieve «que el argumento ex
articulo 1.962, una vez estudiado a fondo este precepto, no servia
para probar nada. La critica de los romanistas ha sido, en este
‘punto, certera aunque no se puedan compartir... todas las conse-
cuencias que pretenden obtenerse de aquélla».

Ahora bien, DE La CAMARA (pags. 98 y ss.) circunscribe la exten-
sién de la expresién «hubiese sido privado de ella ilegalmente»,
refiriendo —como ya habia hecho nuestro aftorado compafiero
ANGEL SANz FERNANDEZ— la ilegalidad a la privacion de la posesion
material o tenencia. Dejando aparte si MaNorLo CAMARA opiné lo
contrario en otra ocasién (La mujer casada y el derecho de socie-
‘dades, en R. G. L. y J. 227, 1969, pags. 221 y s.), lo cierto es que en
el trabajo que comentamos sigue decididamente esta tesis.

Contra la opinién de que la privacién ilegal se refiere a la pose-
-sién civil, plantea (pag. 103) que «la (supuesta) privacién ilegal de
la posesién civil se producira en las hipétesis de abuso de con-
fianza, mediante la inversién del concepto posesorio Es decir, o
‘bien el "tradens” (que recibié la cosa del propietario en concepto
distinto del de duefio) comienza a comportarse como i fuera pro-
pietario (pasa a poseer, aunque sea indebidamente, en concepto
de duefio) o la inversién la lleva a cabo directamente el adquirente,
lo que naturalmente presupone su mala fe». Y prosigue, que «lo
cierto es que la inversién posesoria no determina por si misma
que el primer poseedor (en nuestro caso el propietario) haya per-
dido la posesion civil. Obsta a ello el articulo 464,4 segtn el cual la
‘posesién no se pierde "por la posesién de otro, aun contra la vo-
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luntad del antiguo poseedor, si la nueva posesion hubiese durado
mds de un a#io”. De donde se infiere que durante ese afo el posee-
dor conserva la posesién que tenia».

Partiendo de ahi, CAMaRA (pags. 103 y ss.) desarrolla su razona-
miento:

«La doctrina admite hoy que la posesién ideal o incorporal que
el despojado conserva durante el afio, es verdadera posesion y surte
los efectos propios de la misma incluida, por supuesto, la protec-
cion interdictal. Consiguientemente, la inversién del concepto pose-
sorio donde radica, en rigor, la privaciéon ilegal segun la tesis que
impugno, no puede dar lugar a la misma por la potisima razén de.
que en su virtud no se "priva” de la posesidn civil al propietario, al
menos mientras no transcurra el plazo de un afno sefialado por el
articulo 460-4 del Codigo civil. De ahi se infiere, pues, que el articu-
lo 464 s6lo puede referirse a la privacion ilegal de la posesidn mate-
rial o tenencia. Respecto de ella no cabe duda de que la misma se
pierde cuando la cosa se entrega a otra persona, o ésta se la quita
a quien la tiene. En los casos de abuso de confianza no se priva
ilegalmente al duefio de la posesién material de la cosa puesto que
la misma fue entregada voluntaria y libremente por aquél y tam-
poco de la posesion civil, porque, a pesar de que el "tradens’
invierta su concepto posesorio, el propietario no pierde por eso
dicha posesién. Contrariamente, en la hipétesis de robo, hurto,
estafa, o en los contratos celebrados mediante dolo, violencia o inti-
midacién, es evidente, en cambio, que se priva al propietario, en
virtud de un acto ilicito, es decir, ilegalmente, de la posesién mate-
rial de la cosa al margen de que conserve o no la posesion civil ..»

A continuacién, afiade: «Que la accién reivindicatoria tenga por
finalidad recuperar la posesién civil no prueba, desde luego, que
el articulo 464, al hablar de privacién ilegal, haya entendido que
la misma tiene por objeto la posesion civil. Cabe, por una parte,
que la accién reivindicatoria se dirija exclusivamente a recuperar
la posesién meramente material y asf lo ha proclamado con bas-
tante reiteracion la jurisprudencia». CAMARA en una nota, cita la
S. de 26 de febrero de 1945, que afirma, «”la accién amparadora Jel
dominio puede ejercitarse contra toda clase de poseedores, incluso
los que sélo ostentan aquel grado inferior de la posesién, que no
deja de ser posesién verdadera, consistente en la detentacién o
mera tenencia”». Pero, no advierte que no afirma el T. S. que la
reivindicatoria se dirija en ese caso a recuperar la posesién mate-
rial, sino que puede incluso dirigirse contra quienes sélo ostentan
la mera detentacién o tenencia. Y es que la reivindicatoria tiene
por objeto la devolucién al propietario de su dominio o poder sobre
la cosa de su propiedad; y es claro que, para ello, a veces le bastara
que se le reintegre de la mera tenencia y en otros de la plena pose-
sion civil, pero sin que el objeto directo de la reivindicatoria sea la
recuperacién de una ni de otra, sino del correspondiente poder,
factico y juridico, sobre la cosa.
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«Y —prosigue— de otra, nada se opone desde luego a que el
reivindicante, en las hipdtesis en que segun el articulo 464 puede.
reivindicar, ejercite aquella accién precisamente para recuperar no-
s6lo la posesion material sino también la civil. Asi ocurrird si
ademas de la posesiéon material se ha perdido la posesién civil,
porque ha transcurrido el plazo de un afio duranie el cual tal
posesién se conserva.»

En 1947 (R. D. P. XXXI "La buena fe, la inscripcion y la pose-
sién en...”, nota 13) expuse que el dilema planteado por ANGEL
SANzZ —para mostrar que la privaciéon ilegal se referia a la pose-
sién, mas concretamente a la material, y no al dominio de la cosa.
mueble—, entre privacién ilegal de la posesién material y privacién
ilegal del dominio, estaba mal planteado, pues a lo que propia-
mente se refiere el art. 464, 1, inciso 2 es al control, la supervision
que al propietario le corresponde y tiene sobre las cosas, aunque
las haya dado en comodato o depdsito. «Ni dominio ni tenencia,
sino algo distinto». Pues bien, ahora debemos decirle a. CAMARA
algo parecido. No hay dilema entre privacién ilegal de la tenencia
0 posesién material con privacién ilegal de la posesidén civil, sinc
con el poder o facultades que en cada caso corresponden al pro-
pietario. Su contenido es semejante al que se mantiene con la pose-
sion civil, que puede ir o no acompaiada de la tenencia, pero —rec-
tificAndome— matizo que no debe confundirse totalmente con ella,
que sélo es el reflejo de parte de aquello de que se priva al propie-
tario, en cuanto afecta al ejercicio de su ius possidendi. Por lo
demas, cuando la accién reivindicatoria se dirige contra unm mero
tenedor, no solo va enderezada para recuperar la tenencia, sino para.
reivindicar el poder y dominacién efectivos sobre la cosa, que des-
conoce o rechaza el tenedor cuando no quiera devolvérsela, y con
ello, conculca en uno y otro caso. En eso se diferencia la reivindi-
catoria ejercitada contra ¢l tenedor de los interdictos imterpuestos.
para recuperar la mera tenencia.

MiQuUEL (pag. 377) lo entiende de igual modo. Conforme la letra
del art. 464, 1, «lo privado ilegalmente es la cosa». «Sin ella —ex-
plica M1oUEL— no es posible el ejercicio del derecho de propiedad
en todo su contenido». Esa privacién se produce cuando se excluye
al propietario del ejercicio de derecho de propiedad que le corres-
ponde, negandole su ius possidendi, civil o material, que tanto
viola quien, contra la voluntad de aquél, le arrebata la tenencia de
la cosa como quien, teniéndela ya por una relacién contractual, se:
rebela contra la posesién civil que conservaba el propietario, in-
virtiendo o tratando de invertir su concepto posesorio, privandole
asi ilegalmente del ejercicio de su dominio de la cosa. Este ejer-
cicio es lo que la reivindicatoria tiene por objeto recuperar, a
diferencia de los interdicios que tienen por fin la conservacién o
recuperacién de la posesién civil o material de las cosas. Aunque sea
cierto que la recuperacién de aquel ejercicio implique, como-canse-
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«cuencia, el mantenimiento o recuperacién de la posesién correspon-
-diente.

Ahi CAMaRA (pag. 108), al haber dado por probado que el texto
del art. 464, 1, lleva a la interpretacién que propugna, sienta una
-afirmacién, que al no ser correcta, su interpretacién resulta una
peiicién de principio: «La filosofia a que responde el articulo 464,
en tanto se estime que su finalidad es sancionar (al estilo germa-
nico) el valor legitimador de la posesidn, descansa precisamente
-en el abuso de confianza («latu senso»). Los muebles son irrevin-
dicables cuando quien los transmite a un tercero es precisamente
la personalidad a quien el propietario se los habia confiado, y
que, de esta suerte, falta a la confianza que se le habia dispensado,
~circunstancia que no concurre, obviamente, si la cosa se roba o se
hurta a un comodatario o depositario.»

Como hemos visto, nada en el texto ni en el contexto del ar-
ticulo 464, 1, justifica esta afirmacién. Ni la referencia general a la
posesiéon adquirida de buena fe sin circunscribirla a terceros; ni el
-significado del titulo, al que se la hace equivaler; ni el adversativo
sin embargo; ni la expresién privacion ilegal, después de analizados
todos los argumentos esgrimidos; ni la referencia a la reivindica-
.€ién, que consiste en recuperar el dominio efectivo, el poder y dis-
posicién sobre la cosa, y no s6lo su posesion, material o civil, como
-en los interdictos.

e) El art. 464, 1, visto en el contexto del art. 463.

JosE Maria MIQUEL (pags. 442 y ss.) aun afiade que en contra de
la interpretacién favorable a la dquisicién a non domino de las
cosas enajenadas por un mediador posesorio, cabe oponer el ar-
.ticulo 463, que dispone:

«Los actos relativos a la posesién, ejecutados o consentidos por
-el que posee una cosa ajena como mero tenedor para disfrutarla o
retenerla en cualquier concepto, no obligan ni perjudican al duerfio,
.a no ser que éste hubiese otorgado a aquél facultades expresas
‘para ejecutarlos o los ratificare con posterioridad.»

«No creo —dice MIQUEL— que se pueda decir que el articulo se
refiere sélo a bienes inmuebles, pues esto no aparece por ninguna
‘parte y precisamente esta situado entre articulos que estan distin-
-guiendo estas cosas: asi 461 cosa mueble, 462 cosas inmuebles,
464 cosas muebles, 465 animales. Es, pues, el unico articulo de los
que siguen al art. 460 que precisamente no distingue.»

Ademas: «El articulo dice no obligan ni perjudican al duefio.
No habla, pues, del poseedor en concepto de duenio. GARCIA VALDE-
cAsAs dice: 1éase el poseedor mediato.

»Ahora bien, una.cosa es querer extender el precepto al posee-
dor mediato y otra distinta es decir que el articulo no se refiere
al duefio. Precisamente en el Derecho comun se disputé mucho
sobre el caso y lo que siempre quedé claro es que al duefio no le
perjudicaban. De modo que la utilizacién de la expresién duefio
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y cosa ajena (este adjetivo sustituyendo a la expresién del Proyec-
to de 1882 "perteneciendo al dominio a otra persona”) pueden ha-
berse empleado con toda intenciéon. Otra cosa es que se quiera
extender también al poseedor mediato en conexién con el articu-
lo 460, 4. Pero no parece viable admitir que no le perjudiquen en
la posesién y si en el dominio, sobre todo, ademads, cuando los
efectos perjudiciales al duefio en el ambito de la propiedad deben
apoyarse en la posesién de otro sujeto (usucapién o la pretendida
adquisicién a non domino ex art. 464, 1, que se basa en la adqui-
sicién de la posesién), y sobre todo porque, insisto, el articulo
habla de duerio y de cosa ajena.

»Lo que realmente resulta dudoso, y mas respecto de bienes
muebles, es que en caso de entrega a un tercero realizada por el
mediador posesorio, no se pierda la posesién.

»Ello esta en contra de lo resuelto por las Partidas tanto para
muebles como para inmuebles, la glosa de GREGORIO L6PEZ y la opi-
nion dominante entre nuestros autores cldsicos: asi RAMOS DEL
MANZANO Y FERNANDEZ DE RETES.

»Ahora bien, si se aplica al caso de la tradiciéon realizada por el
mediador posesorio también la doctrina del 460, 4, de la que el 463
seria un concrecién, surge la dificultad de la legitimacién pasiva
en el interdicto de recobrar. Como es sabido, GArcia VALDECASAS la
extiende también al poseedor de buena fe. Pero conforme a la in-
terpretacidn del 464, 1 en el sentido de que el tercero adquiere la
propiedad a non domino en el caso de las cosas enajenadas por el
mediador, resultaria que habria adquirido la propiedad, pero esta-
ria sujeto al interdicto, a pesar de haber adquirido la propiedad en
base a la posesién. Para resolver el problema de la legitimacion
pasiva en el interdicto, entonces se acude también al 464, 1, deci-
diendo que en aquellos casos en que el despojo no constituye una
privacidén ilegal, en el sentido del art. 464, el tercero queda pro-
tegido.»

CAMARA (pags. 105 y ss., y nota 156) trata de desvirtuar la pues-
ta en colacién, por MiQUEL, del art. 463: «Parece desprenderse
—dice— del tenor literal del precepto que el mismo se refiere a
los actos que el poseedor, en concepto distinto del de dueiio, rea-
lice con tal cardcter, aunque sin facultades suficientes. Por ejemplo,
un comodatario o un arrendatario, sin pretender hacerse pasar por
propietarios, ceden el uso de la cosa a otra persona. El propietario
no vendra afectado por tal comportamiento (que afecta a la pose-
sién) a no ser que lo haya autorizado expresamente o lo ratifique.»

A mi juicio esa restriccion con que CAMARA trata de interpretar
la expresidn «actos relativos a la posesion» del art. 463, no puede
dejar de incluir la inversién del concepto posesorio ni la entrega
de la tenencia, que son evidentemente actos relativos a la posesion
sin que el art. 463 ofrezca la menor base para su exclusién La in-
version afecta a Ia posesion civil y la entrega a la tenencia, pero ni
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una ni otra afectan a los derechos dominicales del propietario,
segun el texto del art. 463.

Prosigue CAMARA que, «contrariamente, en el caso del articulo
464 es necesario que el mediador posesorio se haga pasar por dueilo
(de lo contrario la mala fe del adquirente seria indudable y cabria,
por supuesto, la reivindicacién), para lo cual se precisa que haya
invertido su concepto posesorio. Mas esta inversiéon no priva al
duefio de la posesion, en vista de lo dispuesto por el articulo 460, 4
(no afecta, pues, a su posesién civil que es lo que importa, pues la
posesién, material ya la perdié al haber entregado la cosa volunta-
riamente al mediador posesorio), con lo cual y dentro de mi linea
argumental, el articulo 463 al concordar con el 460, 4, en vez de
contradecir mi tesis la confirma.»

Pero aqui vuelve a su reiterada peticion de principio de dar
por probado en el art. 464, 1, lo que no sélo esta cuestionado, sino
como hemos visto, no resulta de su texto ni de su contexto.

Aparte de ello, nada significa la afirmacién de CiMARA de que
la inversién no priva al duefio de la posesion, pues lo que dice el
art. 463 es que los actos relativos a la posesién —y la inversion
del concepto posesorio y la entrega de la tenencia se refieren a
ella— no afectan al duefio, es decir, en cuanto tal, y, sin duda,
en cuanto tal, le afectaria la adquisicién a non domino del tercero.

Todavia nos queda algo mas que comentar del parrafo de CAMARA
que acabamos de transcribir, en cuanto dice que «es necesario que
el mediador posesorio se haga pasar [el subrayado es suyo] por
dueno», «para lo cual se precisa que haya invertido su concepto
posesorio», y que «la inversién no priva al duefio de la posesién, en
vista cde lo dispuesto por el articulo 460, 4».

La primera observacién que hemos de hacer a Camara es que,
siendo asi, el mediador posesorio no puede transmitir la posesion
en concepto de duefio, puesto que ésta no le corresponde, a pesar
de su inversion, mientras el poseedor que la sufra no la consienta
o transcurra el afio previsto en el articulo 460, 4, a contar del acto
obstativo indubitable que no deje duda de su actitud frente al
poseedor en concepto de duefio al que, con la inversién, pretende
sustituirle en dicho concepto. Entre tanto la posesién en concepto
de duefio, equivalente al titulo, es la del poseedor originario que
entregé la tenencia, y no, por lo tanto, del tercero que, de buena
fe, creyo recibir del mediador una posesién en concepto de duefio.

En segundo lugar, la inversién del concepto posesorio debe pro-
barla quien la alega (art. 436), debera ser realizada publicamente
con conocimiento del poseedor del dominio (art. 444), a quien debe
patentizarsela de modo inequivoco (SS. 15 octubre 1880 y 13 no-
viembre 1944) y ha de transcurrir un afio sin la debida reaccidén
interdictal de éste (art. 460, 4.9).

Como dice HERNANDEZ GiL (La posesidn, pags. 345 y ss) la
contradicciéon «ha de ser recepticias, de modo que aquél contra
«quien se dirige la voluntad y conducta de contradicciéon ha de
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iener una completa noticia de los hechos», y ese conocimiento ha
de ser «completo e inequivoco», pues: «SoOlo asi su aquietamiento
tendrd un significado superior a la indiferencia para crear una
verdadera contradiccion... «Pese a la oposicién cabe, no obstante,
que el posesdor en concepto de tenedor llegue a adquirir la pose-
sién en concepto de duefio, con la pérdida subsiguiente, pero por la
via del articulo 460, 1». Y si no la tiene no la podra transmitir afiado
yo, hasta que la tenga, es decir hasta un afio después de que haya
llegado inequivocamente al poseedor en concepto posesorio.

En la S. de 12 de diciembre de 1966—que, jcomo no!, recoge v
expone Miquel (pags. 321 y ss.)—, en la que la hija y heredera de
Cambd reivindicé un retrato de su padre, pintado por Zuloaga, a
los herederos de éste, el Tribunal Supremo considerd que aquéllos
no habian logrado la inversién; pues, para ello, habrian hecho
falta «actos au.énticos publicos y solemnes, a los cuales prestara
aquiescencia su verdadero duefio» (faltando por afadir, «o que
éste dejara transcurrir desde aquellos actos el plazo previsto en el
art. 460, nimero 4.°»).

Ademas, como HERNANDEZ GIL (pag. 343) dice, la prueba de la
inversién «recae sobre quien aduzca el cambio, ya sea el poseedor,
un heredero o causahabiente o un terceros».

Temo que CAMARA no se ha percatado suficientemente de lo
que todo esto significa en contra de su tesis. Lo decimos después
de releer lo que él escribe en el partado III, A, b, (pags. 174 y ss.),
en especial en la nota 290. A su juicio, para los efectos de la adquisi-
¢ién a non domino por el tercero de buena fe, basta que el tradens
tenga la «posesion fdctica en concepto de duefio». Dota asi de
entidad juridica a esa figura, por él nominada, para lo cual ha de
calificar de erréneas y equivocadas a las SS. de 13 de marzo de
1962 y 22 de junio de 1966, y ha de olvidarse de que la equivalencia
a titulo sélo puede corresponder a la posesidn civil en concepto de
duefio; no a una posesién material o factica que se pretenda en tal
concepto sin reunir los requisitos necesarios para que la inversion
posesoria se haya consumado.

En suma, la interpretacién germanista del art. 464, 1, no encaja
en el contexto de los articulos contenidos en su mismo titulo De la
posesién; y cuantas mas vueltas se le den mds patentes aparecen
las dificultades de todos los intentos de encajarla.

VII. LA PRETENDIDA INTERPRETACION SISTEMATICA DEL ART. 464

Se han invocado a favor de la interpretacion de que el articu-
lo 464, 1, introdujo entre nosotros la adquisicién a non domino en
materia mobiliaria, y como argumento sistema.ico, los articulos 976,
1.160, 2.°, 1.295, 2.0, 1.473, 10, 1.540, 1.765, 1.778 y 1.897.

No vamos a reproducir aqui las largas discusiones que acerca
de cada una de estas normas se han sostenido al respecto Remi-
to al lector a lo que escribi6 HERNANDEZ GIL, en De nuevo sobre
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el articulo 464... (en R. D. P. XXIX, pags. 452 in fine y s.s.); a mi
negativa total, en La reivindicacidn mobiliaria como tema funda-
mental del art. 464... (en A. D. C. IX-II, abril-junio 1956, cfr. pagi-
nas 380 a 382, o en Estudios sobre derecho de cosas, cfr. pags. 438
a 441); a la duplica de HERNANDEZ GiL, en su nuevo Jibro que ten-
go sobre la mesa (cfr. pags. 594 a 609); asi como a lo que han
opinado J. M. MIQUEL en su libro (cfr. pags. 403 a 442) y DE 1A
CAMARA en su ultimo trabajo (cfr. pags. 38 a 51). Nada mas util
que una relectura comparativa y meditada.

Circunscribiré aqui mis comentarios a algunas muy breves
observaciones.

De La CAMara (pag. 39) expone su opinién de que «los articulos
que han sido citados no son decisivos y sélo algunos, y tampoco de
forma incontrovertible, ayudan a desentrafiar el verdadero sentido
del articulo 464», e indica que se trata de «apoyaturas» «tal vez en
alguna medida perturbadoras». A su juicio: «el articulo 1.160, en
vez de fortificar la versién germanista del articulo 464, mas bien
la contradice» (pag. 42); del art. 1.473, 1.°, dado que el Cédigo «sigue
la afieja teoria del titulo y el modo es factible explicar en otra
forma la solucién» (pag. 47); «los articulos 1775 y 1778 constituyen
un indicio favorable a la irreivindicabilidad de los bienes muebles,
pero no son, en modo alguno decisivos» (pag. 49), y juzga «igual-
mente innecesario —y posiblemente improcedente— buscar en el
ultimo péarrafo del articulo 1.897 una prueba mas de que los bienes
muebles, cuya posesién se ha adquirido de buena fe, no son reivin-
dicables» (pag. 50).

Del art. 976, que, a su juicio, «es, quiza, uno de los mas signifi-
cativos», dice que yo intenté minimizar su trascendencia, aducien-
do que «concede al reservista la facultad de disponer de los bienes
muebles a pesar de la reserva (sin perjuicio de la obligacién de sa-
tisfacer su valor a los reservatorios en su caso), lo que aleja toda
semejanza de su supuesto con respecto al del articulo 464». CAMARA
replica: «Por mi parte entiendo que esta alegacién constituye tal
vez una manera demasiado facil de desembarazarse de un precepto
que resulta incdmodo». Y explica: «Para empezar, el articulo 976 no
otorga al reservista facultad alguna. Ni dice tal cosa el texto legal
ni es necesario que lo diga, pues la reserva no entrafia una prohibi-
cién de disponer impuesta al obligado a reservar. Acontece, sola-
mente, que la eficacia de la enajenacién depende de que al morir
el reservista existan o no reservatarios. A pesar de ello, el articulo
976 declara que las enajenaciones subsisten en todo caso (aunque
con poca precisiéon técnica hable de validez) cuando se trata de
bienes muebles, equiparando, en este sentido, las enajenaciones he-
chas antes de surgir la obligacién de reservar (eficaces siempre
aunque su objeto sea un bien inmueble) a las que se realicen des-
pués» (pags. 40 y s.).

Pero, ¢qué constituye «una manera demasiado facil», si no de
«desembarazarse de un precepto que resulta incémodo», si de
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darle ademds la vuelta, proclamando dogmaéticamente su signifi--
cado?

El art. 976 declara que las enajenaciones de bienes muebles son
«vdlidas» (aunque la palabra no le guste a CAMARA) y no sélo sub--
sistentes (como a él le agradaria) las adquisiciones. Y, como declara.
validas las enajenaciones de bienes muebles, tanto las hechas antes.
de nacer la obligacidn de reserva como las efectuadas después de
nacida, por ello no es preciso que declare las adquisiciones deriva--
das del reservista subsistentes o convalidadas. La enajenacién fue
sencillamente «vélida». Es mas, son igualmente validas las enajena--
ciones efectuadas a titulo gratuiio, como muestra el art, 978, n.c 3.
Lo cual excede y, por ello, escapa a la interpretacién que CAMARA
atribuye al art. 464, 1, y deja en el aire esta afirmacién (nota 53,.
pag. 42) suya: «Tampoco se explicta, si no es relacionando de algu--
na manera el articulo 976 con el articulo 464, el distinto tratamiento-
que se dispensa, en este punto, a los bienes reservables segin sean
muebles o inmuebles».

El propio HERNANDEZ GIL, en el tomo II de sus Dictdmenes
(pag. 358), reconoce que la enajenacién de bienes muebles reserva-
bles, en razén de lo dispuesto en el art. 976, «se mantiene también:
aun cuando los terceros no sean de buena fe, o sea, mas alla de la
orbita del articulo 464; y ello porque el articulo 976 contiene el
verdadero reconocimiento de una facultad de enajenar. En rigor,.
nunca puede darse un tercero de mala fe, porque, aungue conozca
que los bienes estan reservados, existe una permisiéon legal expresa:
que autoriza la enajenacién».

Hace afios (La Jurisprudencia del Tribunal Supremo y el art. 811°
del Cddigo civil 11, § 3.°, 20, en A. D. C. XII-III, julio-septiembre-
1959, pags. 761 y s.), llamé la atencién acerca de esa facultad que
tiene el reservista de disponer de los bienes muebles, no sélo a titulo
oneroso, sino también gratuitamente; y de que «la facultad de:
disponer libremente de los bienes muebles (sin perjuicio de dar-
lugar al morir el binubo a la devolucién de su precio a los descen-
dientes comunes) ya correspondia al reservista en Derecho romano-
(Cédigo V-IX, 6, § 1.0 vers. Mobilium vero rerum) desde la creacién
de las reservas, es decir, muchisimo antes de ser conocido el prin--
cipio Hand wahre Hand».

Y, después del anilisis de los textos referentes a la reserva
vidual (ibid. 1I, § 2°, 8, en A, D. C. XI-III, julio-septiembre 1958,
pag. 698), deduje que, «después de contraidas nuevas nupcias. el’
binubo o binuba continua siendo duefio de los bienes reservables,
que puede validamente enajenar: si son muebles, con plena y abso--
luta eficacia...». No puede haber, pues, enajenacién a non domiino..
Ni siquiera irretroactividad en el juego de una resolucién (que, sin-
embargo, no seria lo mismo, como luego veremos, que la irreivin-
dicabilidad).

Siguiendo esta opinidn, ya sentada antes por JORDANO y seguida
por LapariA y por CARLOS MELGN, explica J. M. MIouEL: «Lo que-
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resulta del precepto es evidentemente una diferente consideracion
.de los bienes muebles, pero no cabe duda de que respecto de estos
bienes el reservista estd autorizado para enajenar, no habiendo
lugar a ninguna adquisicién a non domino. El reservista no tiene,
respecto de estos bienes, limitada su facultad dispositiva, ni si-
-quiera en el de una prohibicién de alcance meramente obligacional,
pues aunque el articulo 976 hable de la «obligacién de indemnizar»,
.del art. 978 resulta que sélo esti obligado a devolver el precio
recibido o, en caso de enajenacidén a titulo gratuito, el valor de los
bienes al tiempo de efectuarla».

He dejado el altimo lugar para la referencia gue DE LA CAMARA
-dedica a los arts. 1.295, 2.° y 1.540. Al final del examen que les hace,
concluye que si no se admite que la rescisién sélo es posible cuando
no haya otro recurso legal para obtener la reparacién del perjuicio,
«resulta dificil.,. justificar la indole simplemente personal de las
.acciones rescisorias o resolutorias y, por ende, deja de estar clara
la desconexidn (que admiio) entre los articulos 1.295, 2.0y 1.540 con
.el 464». Es decir, que, en definitiva, admite ta! desconexion: y
.simplemente, tan solo objeta «que dista mucho de ser clara y que
no se puede dar, sin mas ni mas, por supuesta» la naturaleza
personal de las acciones rescisorias de los arts. 1.295, 2 y 1.540.

JosE MaRrfa MIQUEL va rechazando el apoyo sistematico invocado
por HERNANDEZ GIL a la interpretacién «germanista» del art. 464.

En el art. 976, como hemos visto, la transmision la efectiia el
duefio, con facultad de disponer, a titulo tanto oneroso como gra-
tuito, de los bienes muebles.

En el 1295, 20, el tercero también ha adquirido a domino; sim-
plemente la accién recisoria, conforme al art. 1.124, no se da con.ra
terceros de buena fe, «sin distincién de bienes muebles e inmuebles»
{pag. 405).

En el 1.540, también «el tercero adquirié a domino y sélo podra
-verse afectado por la aplicacién rigurosa del principio resoluto iure
dantis, resolvitur et accipientis, que precisamente el art. 1.124 ex-
.cluye para el caso de incumplimiento en favor de terceros de
"buena fe. Tal como ya se habia sostenido en el Derecho comun,
-segun refiri6 Fabro al propio caso de la permuta (pag. 406).

El art. 1.160, 2.°, es cierto que protege al acreedor de buena fe,
«pero no en el sentido de atribuirle la propiedad por la adquisicién
.de buena fe de la posesion de cosas ajenas, sino en el sentido de
liberarle de la devolucién del equivalente por haber consumido o
_gastado de buena fe dichas cosas ajenas» (pags. 406 y ss.).

En el 1.473, 1, «no resulia de ningiin modo una adquisicién a non
.domino, sino mas bien se impide una adquisicién a domino al com-
prador que conozca la venta anterior» (pags. 412 y s.).

Del art. 1.765, se ocupa MIQUEL con especial detenimiento y
documentacién (pags. 413 a 422). Le sefala los antecedentes roma-
-mos de la Instituta, tit. 21, Lib. I, y del Digesto 16. 1, 15; 13; 6, 1, 2,
y 16, 6, 2, asi como la doctrina de POTHIER, que recogié el Cédigo
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francés en sus arts. 1.925 y 1.926, y de éstos pasé a los 1.667 y 1.668
de nuestro Proyecto de 1851. A juicio de Miquel, «se ve claro que
la expresiéon [de nuestro art. 1.765]: "Si la cosa esta todavia en su
poder, la puede reivindicar”, que utiliza en el caso de depositario
incapaz, no puede ser entendida como excluyente de la accién
reivindicatoria frente a terceros. Mas bien hay que pensar que se
excluye la accién el depositario por la estimacion del valor de la
cosa (reivindicatoria contra el que dejé de poseer con dolo) a causa
de su incapacidad, y se reduce a lo que se enriquecié de acuerdo
con la misma consideracién. Solucién a la que se llega por la apli-
cacion de los principios del Derecho romano antes expuestos» (pa-
ginas 417 y s.).

Del art. 1.778, también sefiala (pags. 422 a 427) su corresponden-
cia con los textos del Digesto 16, 3, 1, 47; 16, 3, 2; 16, 3, 1, 39; de las
Instituciones de Gayo 1I, 50;-de las de Justiniano, II, 6, 3 y 4, y del
Cédigo 4, 34, 8; y, ademas, con la interpretacién de PoTH1ER. En opi-
nién de MIQUEL: «En cuanto al propietario no esta dicho en el ar
ticulo 1.778 que carezca de accién [contra el tercero}. Pero si es
propietario y hace uso del derecho que le otorga este articulo no
podra dirigirse contra el tercero, y viceversa si se dirige contra
el tercero y obtiene la cosa, no podra acudir a exigir nada al herede-
ro del depositario que no se habra enriquecido entonces en perjui-
cio del depositante. Si el tercero adquirié o no la propiedad no es,
pues, una cuestion que decida el articulo 1.778. No cabe excluir
que la haya adquirido por un modo admitido por nuestro Derecho,
sea usucapion, sea accesiéon. No hay que suponer que el deposi-
tante sea siempre propietario, ni tampoco que siéndolo le intere-
se reivindicar del tercero, ni siquiera pueda (destruccién de la
cosa o ignorarse su paradero)» (pag. 425).

Finalmente, del art. 1.897 in fine, al que dedica bastante exten-
sién (pags. 427 a 438), MI1QUEL, siguiendo a Lacruz, advierte que el
articulo alcanza a toda clase de bienes; «y aun se refiere preferen-
temente a los inmuebles», segiin se deduce de su texto, «mejoras y
accesiones» (pag. 432). «Si se acude a la doctrina romana de la con-
dictio indebiti, resultard que el pago de lo indebido ha transmitido
la propiedad y no hay cuestién de adquisicién a non domino por
parte del tercero» (pag. 433). Si se partié «de la base de que el
pago indebido no transmitié la propiedad», observa que para re-
solver el problema es de ver que «habria tres sujetos que han
sufrido sendos errores. El solvens al creerse deudor de lo pagado,
el accipens, acreedor, y a consecuencia de la tradicién propietario, y
el tercero ,al considerar al accipiens como tal propietario. En rigor
el 1.897 no habla del tercero, pero sélo si es de buena fe cabe plan-
tearse el problema...». En el art. 1.899: «Las consecuencias del error
de ambos solvens y accipiens, se imputan sélo al primero. Parece,
pues, que resulta fundado pensar que le correspondan también al
solvens en el caso de enajenacién de la cosa por parte del accipiens
de buena fe a un tercero, también de buena fe, y, por tanto, no

5



306 Juan Vallet de Goytisolo

pueda reivindicarla» (pag. 437). Por todo lo cual, concluye que, en
el art. 1897, «puede verse un supuesto de adquisicién a non domino
para el que es decisivo el que el solvens haya dado ocasién al acci-
piens para creerse propietario. El criterio del articulo 1.899 puede
servir para mostrar la valoraciéon de la ctucién del solvens que
tiene por consecuencia imputarle los efectos desfavorables que para
otro se seguirian» (pag. 438).

Es decir, se trataria de una adquisicién a non domino que se
referiria tanto a bienes muebles como a bienes inmuebles, y que
dependeria no sdlo de la buena fe del tercero sino también de la
del accipiens.

HErRNANDEZ GIL (pag. 601), ante mi anterior critica de su inte-
gracion sistematica del art. 464, 1, advierte: «... no pretendemos
establecer una coincidencia normativa ni que el articulo 464 actie
a través de todos ellos, sino tan solo sefialar cierta similitud en
orden a los criterios informadores y a los fines perseguidos, de
suerte que no resulte insélito o aislado el régimen de la posesiéon
de buena fe desenvuelto por el articulo 464». De ser asi, al no resul-
tar —como hemos visto de la interpretacién del art. 464, 1— que
éste establezca adquisicién a non domino alguna, dichos articulos
nada ayudarian a su integracién sistemdtica, aunque tuvieran el
sentido que €l les atribuye.

Por otra parte, con una perspectiva general, el argumento siste-
matico resulta atin mas desvalorizado. Asi lo muestra MIQUEL (péa-
ginas 439 y ss.), al indicar que, en los casos examinados, «nuestro
Cédigo no deja sin proteccién a los terceros de buena fe o incluso
inter partes al acreedor que haya gastado o consumido de buena
fe, al heredero del depositario que haya enajenado de buena fe o
al mandatario en el caso del 1.738. Los casos de proteccion al tercero
pueden ser los de los articulos 1.124, 4.2, 1.295, 2, 1.540, 1.724, 1.738,
1.897, y en cierto sentido el 1.473, 1.°. Pero en ellos no se descubre
una limitacién a los bienes muebles. De otra parte ninguno de estos
preceptos se remite al articulo 464. Lo que en el caso del 1.124, 4.° es
particularmente indicador: esto se entiende sin perjuicio de los
derechos de terceros adquirentes, con arreglo a los articulos 1.295
y 1.298 y a las disposiciones de la Ley Hipotecaria. La proteccién,
pues, en este caso se dispensa a través del 1.295 y no del 464. En
algunos articulos se exceptiian los efectos frente a terceros confor-
me a la Ley Hipotecaria, pero nada se dice del art. 464. Asi en los
articulos 647 y 1.510.»

Y prosigue:

«Ahora bien, aqui lo que interesa es destacar que el legislador
no ha tenido en cuenta para nada al art. 464 respecto de estos pro-
blemas.

»Respecto de los casos de anulabilidad, se observa que el Cédigo
no dispone nada en cuanto a terceros a diferencia de lo que sucede
en el caso de rescisién y en el de resolucién por incumplimiento.
Los supuestos de anulabilidad en realidad son diversos y la regula-
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cion del efecto restitutorio se extiende a los casos de nulidad. Ahora
bien, parece que no deben valorarse del mismo modo los diferentes
supuestos de anulabilidad, por lo que se refiere a los efectos frente
a terceros. En mi opinién, como ya ha quedado expresado en otro
lugar, no es beneficioso tratar de resolver estos casos respecto de
muebles con un criterio dnico procedente de la teoria de la pose-
sién. Habrd que atender a las particularidades que cada uno pre-
senta. La inclusién de todos ellos en una categoria unitaria implica
que se deja en todos ellos al arbitrio del protegido el ejercicio de
la accién, pero no significa que todos ellos deban producir los
mismos efectos frente a terceros cuando el Cédigo precisamente
no ha dicho nada sobre estos efectos. Precisamente ello puede dar
margen para matizar segun los casos. Asi en caso de dolo parece
que podria negarse el efecto frente a tercero de buena fe. Hay, en
efecto, que tener en cuenta que el dolo empleado por un tercero no
lleva consigo la anulabilidad del contrato, mientras que la violencia
o la intimidacién, procedan de quien procedan, anulan el contrato.
Esto significa que el legislador atiende especialmente a la conducta
de la parte que ha utilizado el dolo, pero no tanto a que la voluntad
del que lo sufrié se haya formado viciosamente, pues esto también
sucede cuando el dolo lo emple6 un tercero...».

Concretando algo maés, aun afiade:

«El problema en el caso de error se resolveria a través de la
exigencia de la recognoscibilidad del error. Pero no es claro que tal
requisito se pueda estimar, en nuestro Derecho, necesario para la
impugnacién del negocio, aunque pueden existir vias en nuestro
Ordenamiento para legar a soluciones semejantes a los que llega
la doctrina italiana a través de esa exigencia.

»En los casos de incapacidad parece bastante claro que también
hay que diferenciar los diversos supuestos, y no se puede dar un
criterio general valido para todos los casos Jugaran aqui los distin-
tos tipos de incapacidad y la determinacién que por la sentencia
de incapacitacién se haya hecho de los actos que pueden realizar
prodigos y sordomudos.

»Tratar de resolver toda la variedad del supuesto mediante una
interpretacién de privacién ilegal parece desenfocado, pues, con
ello no se percibe mas que algin aspecto de la cuestién, pero quiza
no el decisivo.

»La diversidad de soluciones no es arbitraria, pues, si bien es
cierto que en todos los casos la buena fe del tercero es la misma
y por ello desde el punto de vista del tercero todos los casos
deberian resolverse del mismo modo, no obstante, creo que no
basta atender al tercero porque no es el tnico interesado, y hay
que ver el problema también desde el punto de vista del que tiene
la accién y desde esta perspectiva las diferencias son notables y los
criterios del legislador parece que también.»

Por lo demais, la suma de soluciones parciales, discriminadas
segtin cada supuesto concreto y atendidas las circunstancias espe-



308 Juan Vallet de Goytisolo

cificas, no pueden justificar una solucién general con una ratio
valorativa que exceda o simplemente sea distinta de las utilizadas
para resolver cada una de aquéllas. Creo que esto ha sido olvidado
al invocar —grosso modo— la interpretacién integradora del ar-
ticulo 464, 1, que hemos referido.

VIII. EL ARTicULO 464, 1, Y LAS LEYES SOBRE HIPOTECA MOBI-
LIARIA Y PRENDA SIN DESPLAZAMIENTO DE POSESION Y SOBRE VENTAS A
PLAZOS.

MANUEL DE LA CAMARA dedica el epigrafe E de su estudio (pa-
ginas 109 a 143) al desarrollo legislativo, posterior al Cddigo civil,
que haya podido incidir en el art. 464, 1. Al concluir dice: «Creo
haber demostrado que las leyes sustantivas posteriores al Cédigo
que han tenido que abordar el problema de la eficacia legitima-
dora de la posesién —lo que, en dllimo término, exigia tomar
como punto de partida lo dispuesto por el articulo 464— han
resuelto la cuestién reconociéndosela. El legislador ha expresado,
pues, implicita pero claramente, su conviccién de que aquel pre-
cepto fundamental responde al mismo criterio».

Antes de entrar en el andlisis concreto de los argumentos de
nuestro amigo, debo hacer una advertencia, que creo fundamental.
Al terminar mi estudio del afioc 1956, concluia que el Cédigo civil
«no ha importado la regla meubles n'ont pas de suite» (entiéndese
en su sentido moderno, segdin queda advertido antes en la
nota 2); pero si «importé [sin desconocer sus precedentes romanos
y de Derecho comun, por lo cual la expresion mds correcta, mas
que importd, seria consagro] la regla meubles n'ont pas de suite
par hiphotéque (art. 1.869, § 2, a contrario, y art. 1.922, nim. 2,
de minor ad maius). Su eficacia frente a los terceros de mala fe
es s6lo consecuencia negativa de esa mala fe (art. 1.473, 1, y 1.124,
1.295, § 2.0 de minor ad maioris)».

Hay una diferencia de grado muy grande entre ambas reglas,
y el paso a la segunda no implica el haberlo dado a la primera.
Asi lo hemos advertido antes, en el epigrafe III de este comentario.
Allf hemos visto que DE 1A CAMARA las confundié al ocuparse del
Provecto de 1851 y de las glosas de Garcfa GOYENA a los arts. 1.043,
1.178 y 1.926 de dicho Proyecto.

El guid de las leyes de 16 de diciembre de 1954, sobre hipoteca
mobiliaria v prenda sin desplazamiento de posesién, y de 17 de
junio de 1965, sobre ventas a plazo, es muy fundamentalmente el
de su incidencia en la regla de aque los muebles no son objeto
de persecucién por hipoteca, es decir, por gravimenes no acom-
pafiados de entrega de la cosa al acreedor o de su retencién por
éste.

A) Respecto a la Ley de 16 de diciembre de 1954 es preciso
distinguir:
Para la hipoteca mobiliaria, admite, en caso de ejecutarse ésta,
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la persecucién de los muebles hipotecados, pero es debido a su
perfecta identificabilidad registral que los hace suceptibles de ser
objeto de verdadera hipoteca.

En cambio, para la prenda sin desplazamiento de posesion,
aunque la Ley no es suficientemente explicita, a diferencia de su
anteproyecto de cuya Comisiéon redactora formé parte— creo
—como expuse hace afios, al comentarla— que no se da persecu-
cion por razén de su ejecucién, a pesar de la inscripcion de la
prenda en el Registro, evidentemente insuficiente para una adcua-
da publicidad, debida a que los bienes objeto de ella no son sucep-
tibles de identificacién registral.

DE LA CAMARA (pégs. 124 y s.) dice que esa solucién sélo se
explica «porque el legislador ha estimado que la publicidad re-
gistral debe ceder ante la publicidad posesoria, lo que equivale
a reconocer la funcién legitimadora de la posesion».

No es exactamente asi. Ocurre que la ineficacia frente a terceros
de gravamenes y privilegios mobiliarios se debe, no positivamente
a la legitimacion de la posesidn del transferente o del adquirente,
sino negativamente a la falta de visibilidad de los gravamenes y
privilegios mobiliarios en bienes no suceptibles de publicidad re-
gistral. Es por ello que carecen de reipersecutoriedad en cuanto
los bienes salen de manos del acreedor, del deudor, del tercero al
que se encomendé su custodia o, en su caso, de su status loci.

Esa falta de reipersecutoriedad de gravamenes y privilegios
mobiliarios no es nada nuevo. La vemos en el art. 1.922, 1oy 2° y
respecto a la salida del status loci en el ndm. 6 del mismo articulo
y, limitadamente, en el parrafo 2 de su num. 7.°.

Las repetidas referencias que el Discurso ministerial en la pre-
sentacién de la Ley y de la Exposicién de motivos de ésta hacen
al principio del parrafo 1. del art. 464, «fundamental en el comer-
cio juridico de bienes muebles», no pueden tomarse, salvo peticién
de principio, en sentido favorable a su interpretacién germanista.
Sencillamente, significa que el hecho de que la posesién equivalga a
la justificacién del titulo —sin perjuicio de que sean reivindicables
en casos de pérdida o privacién ilegal en su pleno significado—
es incompatible con la identificacién juridica de su titularidad por
medios registrales, que requiere la cualidad de la perfecta iden-
tificabilidad por ese medio de los bienes muebles de que se trate.

B) La ley de 17 de junio de 1965 sobre ventas a plazo, incide
respecto de nuestro tema en dos cuestiones fundamentales:

a) Si es posible la reserva de dominio una vez concertado el
contrato de compraventa seguido de la tradicién de la cosa.

b) Si, en el caso de no ser posible. Y de que esta denominada
"reserva” equivalga al establecimiento de una condicién resoluto-
ria expresa, el cumplimiento de esta condicién puede o no efectar
a terceros adquirentes de los bienes muebles.

En cuanto a la primera cuestién, siempre he entendido que la
denominada reserva de dominio (a pesar del contrato y la tradi-
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ciéon) de bienes muebles no era posible, y que se reconvertia en
una condicién resolutoria sin eficacia frente a terceros de buena
fe, con lo cual el crédito asi garantizado no pasaba de ser un
crédito privilegiado por razén de su origen. En su resultado, esta
tesis coincide con la sostenida por BaLDo DEL CASTANO y RODRIGO
Bercovitz. En cambio, siguiendo a Digz Picazo, le parece evidente
a CAMARA (pags. 127 y s.) que «la conversién de la reserva de do-
minio en un derecho real de garantia no coincide con la intencién
de los contratantes, y concretamente no se corresponde con el tipo
de seguridad que busca el vendedor». Pero es cuestién previa,
a ésta, la de si la autonomia de la voluntad de los contratantes
puede imponerse para desnaturalizar la fuerza traslativa del con-
trato seguido de la tradicién (art. 609 C. c.), y para crear garantias
mobiliarias clandestinas, o sea, en una forma contraria al criterio
resultante del ordenamiento juridico que propugna la ineficacia
rsepecto de terceros de cualquier garantfa mobiliaria no apoyada
en la posesién o en un especifico status loci; es decir, en contra
del principio meubles non pas de suite par hyphotéque, que
incluye las condiciones resolutorias pactadas en funciones de ga-
rantia.

Fl mismo CAMARA (pags. 128 y ss.) reconoce la falta de sentido
de admitir, en el supuesto cuestionado, que el comprador posea
a titulo de depositario, no sélo por lo dispuesto en el art. 609, sino
porque la figura del depdsito es incompatible con la facultad de
usar la cosa, que no se le niega al comprador, que posee en con-
cepto de duefio desde el mismo momento de la entrega.

Respecto de la segunda cuestion, es decir, la de la eficacia
frente a tercero del ejercicio de la resolucién o la ejecucién por
impago del precio aplazado, hemos visto que la posicién del ar-
ticulo 1.043 del Proyecto de 1851 era contraria a dicha eficacia,
justificAndolo GaRrcfa GOYENA porque respecto de los bienes mue-
bles «no tiene el tercer adquirente el recurso de consultar el
registro publico para su seguridad».

Sin embargo, J. M. MIQUEL (pags. 343 y s.) explica que «el pro-
blema de la eficacia de la reserva de dominio frente a un tercer
adquirente, en la jurisprudencia civil del TS, se presenta rara-
mente y sélo se cita la sentencia de 1 de diciembre de 1909, si bien,
pueden citarse otras de Audiencias Territoriales, como hace
R. BercoviTz. En estos casos se trata de la terceria del tercer
adquirente frente a la ejecucién que lleva a cabo el vendedor. Las
reivindicaciones del vendedor frente al tercer adquirente no se
presentan ante los Tribunales. Ello tiene su explicacién en que el
conflicto planteado de ese modo obtiene normalmente solucién
en las decisiones de la jurisprudencia penal. La jurisprudencia ha
sido favorable a la eficacia del pacto de reserva de dominio frente
a los acreedores del comprador, con Ja excepcién de la sentencia
de 13 de diciembre de 1911.»

La cuestién ha variado después de entrar en vigor la Ley de 17
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de junio de 1965. Prescindimos de entrar a discutir la naturaleza
de la reserva de dominio, que esta Ley regula para las ventas a
plazo a ella sujetas, y nos abstenemos de adentrarnos en emitir
juicio respecto el criterio de la Ley que apoya sus efectos en un
registro de ventas a plazo de bienes sin perfecta identificacién
registral. Mas, sea la que fuere la correcta solucién de aquella
cuestién y el juicio merecido por la solucién de la ley, parece
claro que deben distinguirse, como hace CAMARA (pags. 138 y ss.),
las compraventas que se rigen por lo dispuesto en dicha ley y
las que estan fuera de su reglamentacién. Y, entre éstas, deben
subdistinguirse las que no se han acogido a sus disposiciones a
pesar de encontrarse comprendidas en su ambito de aplicacién y
las otras a las que dicha ley no es objetivamente aplicable.

Parece que la inscripcién de las ventas a plazos en el Registro,
creado por la ley de 17 de julio de 1965, tiene caracter constitutivo
en cuanto a la produccién de efectos reales, sin perjuicio de que
pueda oponerse a terceros de mala fe. En consecuencia, en las
ventas a plazo con reserva de dominio una vez inscritas afectaran a
terceros; e, inversamente, las sometidas a la ley pero no inscritas
no podran afectar a los adquirentes del comprador que sean de
buena fe.

En cuanto a las ventas no sometidas a la Ley, los comentaristas
de ésta se han mostrado partidarios de la ineficacia respecto de
tercero del pacto de reserva de dominio. Esta es la opinién de
Batpo DEL CasTaNO y de CAMARA, basindose en la interpretacién
germanista del art. 464, y la de R. BErcoviTz y la mia de siempre,
por considerar que este pacto por si solo carece de efectos reales.

Seguin J. M. MIQUEL (pags. 343 y s.) recoge de BERCOVITZ, la po-
sicién de la jurisprudencia después de la Ley de 1965 ha variado:
«Asi se rechaza la eficacia de la reserva de dominio si no esta ins-
crita, come establece el art. 23 de la citada Ley (Sentencias de
30 de octubre de 1973, 19 de abril de 1975, asi como otras de
Audiencias Territoriales citadas por BercoviTz) y se admite su
eficacia si el pacto esta inscrito (S. de 26 de enero de 1976). Res-
pecto de la eficacia frente a un tercer adquirente, se pueden citar
las de las Audiencias Territoriales de Madrid de 11 de julio de
1970 y 18 de junio de 1970, de Sevilla de 10 abril de 1970, y de
Valladolid de 7 de febrero de 1973. Sentencias estas vltimas, que
tratan de la terceria de dominio del tercer adquirente frente a la
ejecucién instada por el vendedor, terceria que no pudo prosperar
gracias a la inscripcién de la reserva de dominio. En ellas se recoge
ademas la frase del preambulo de la Orden de & de iulin de 1966
seguin la que el pacto de reserva de dominio inscrito es oponible a
tercero por imperativo del art. 23 de la Ley, a pesar de la protec-
cién de lart. 464 del Cédigo civil. Ahora bien, estas sentencias
de las Audiencias citadas, deciden que el pacto inscrito es eficaz
frente al tercer adquirente, pero no aue en caso de no estar ins-
crito la ineficacia derive del articulo 464.
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»Respecto a ventas realizadas al margen de la Ley de 1965, pero
que estan comprendidas en su ambito de aplicacién, ]a S. de 17 de
mayo de 1974 admite la terceria de dominio del vendedor, constando
la reserva de dominio en documento privado con fecha cierta.

»En cuanto a las ventas no comprendidas en el ambito de la
Ley, BERcoVITZ cita varias sentencias de Audiencias Territoriales
que mantuvieron el criterio de que la reserva de dominio era
oponible a los acreedores del comprador, si consta en documento
de fecha cierta.

»En la jurisprudencia penal, antes y después de la Ley de 1965,
son numerosas las sentencias que condenan por apropiacién inde-
bida al comprador, que enajené a un tercero en contra del pacto de
reserva de dominio, antes y después de la Ley de 1965, y le cali-
fican de depositario. Ademas son los Tribunales penales los que
deciden sobre la restitucién al vendedor. En muchas ocasiones no
se ordena la restitucién por diversas razones. Como puede ser por
no haberse hallado la cosa. Pero en otras, a pesar de encontrarse la
cosa en poder de un tercero adquirente de buena fe, puede ob-
servarse que la Audiencia ordendé la restitucién: asi, en las senten-
cia de 24 de junio de 1958 y 15 de abril de 1961, entre las anterio-
res a la Ley, y entre las posteriores pueden verse las de 22 de enero
de 1970 y 29 de octubre de 1970; en la Sentencia de 21 de junio
de 1969 puede observarse que el fallo de la recurrida no ordenaba
la restitucién, pero como se recoge en el mismo fallo las cosas ya
se entregaron al vendedor antes de la apertura de la investiga-
cién. En ninguna de ellas es objeto de recurso la cuestién de la
restitucién ordenada, pero no se trataba de reservas de dominio
inscritas.»

MANUEL DE LA CAMARA (pag. 140), al comentar la solucién para
las ventas sometidas a la Ley de 1965 que no fueren inscritas, in-
siste en que el legislador «no ha querido que una accién de signo
recuperatorio, cuyo parecido con la reivindicatoria no puede igno-
rarse, afecte a quien no ha tenido posibilidad de conocer los pre-
supuestos en que se basa la accién y ha confiado en la situacién
de apariencia derivada de la posesién (en concepto de duefio) que
ostenta el comprador, quien, por otra parte, ha recibido la cosa
voluntariamente del que, no obstante haberla vendido, continta
siendo su duefio».

Distingamos, mientras CAMARA generaliza como él tiene tenden-
cia a hacer. Es cierto que, en ese supuesto, el crédito por el precio
aplazado, sin la adecuada publicidad prevista en la Ley, no puede
afectar a tercero de buena fe alguno. Pero eso es independiente
de que el art. 464, 1, se interprete, como él pretende. No nos can-
saremos de repetir que hay un importantisimo grado que diferen-
cia los supuestos de la reivindicacién de cosas muebles y de opo-
nibilidad a terceros de gravamenes, privilegios y condiciones.
Supuestos que, al menos desde la Baja Edad Media, ha venido dife-
renciando claramente la doctrina y que han sido expresados por
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dos brocandos distintos. En fin, la afirmacién de que el vendedor
continde siendo el duefio a pesar de haber vendido y tradido la
cosa ha sido rechazada mas arriba.

IX. ASPECTOS TELEOLOGICOS DE LA CUESTION

ANTONIO HERNANDEZ GIL (péags. 662 y ss.), después de recordar
que el art. 3, ap. 1, C. c., cierra su amplio conjunto oracional de-
dicado a la interpretacion de las normas recurriendo a un gerundio
para enunciar «... atendiendo fundamentalmente al espiritu y fi-
nalidad de aquellas» (es decir, de las normas) bajo esta perspectiva,
comenta:

«Creo que al resaltar el valor de los fines y el espiritu lo que
pretende el Cédigo civil es despegarse una vez mas del rigido lite-
ralismo. Ha de reconocerse, sin embargo, que se trata de categorias
sumamente flexibles y propicias a ciertos subjetivismos. No es,
por tanto, mucho lo que con rigor y objetividad puede decirse en
apoyo de una determinada tesis interpretativa del articulo 464. To-
das responden a unos fines atendibles. Si se considera que excluye
o limita las adquisiciones a non domino, el fin estimado como pre-
ponderante es el respeto de la situacién de propiedad ya estable-
cida, que ni con la buena fe de un tercero debe ser removida,
porque también el propietario se ha comportado de buena fe. Sj,
por el contrario, se reputa digna de tutela la adquisicién por el
tercero, viene antepuesto al interés del propietario desposeido el
del que de buena fe accede a la posesién. Unos y otros hablamos de
la seguridad del trafico. Para unos esa seguridad consiste en que
todo quede como estd y la cosa retorna al propietario. Para otros
la seguridad radica en que no surgen demasiadas preocupaciones
en torno al propietario retrospectivo en la circulacién de los bie-
nes muebles. Podra sustentarse que con la adquisicién a non domi-
no el finalismo es mas dinamico y fluyente.»

Muy ponderadas son estas palabras de HERNANDEZ GIL, en espe-
cial siendo diversa su propia posicién acerca del 464, 1. Sin embar-
g0, no queremos dejar de hacer una observacién a su ultima frase.
Decir que «con la adquisicién a non domino el finalismo es mas
dindmico y fluyente», es tefiir el «finalismo» de un determinado
color favorable a una de las posibles soluciones. Realmente, lo que
resultaria «mas dinamico y fluyente» es el juego de la seguridad
juridica, en detrimento de la proteccién de las situaciones estaticas.

Igual carga valorativa tiene la denominacién de progresiva (pa-
gina 574) aplicada a la interpretacién también denominada germa-
nista del art. 464, 1. Creemos que al hacerlo se incide en lo que
Marcuse ha calificado de «lenguaje funcional», que tiende a iden-
tificar «la verdad y la verdad establecida», prejuzgando, con la
palabra empleada, aquella equivalencia pretendida.

Entrando ya propiamente en tema, entiendo que es tramite
previo el separar:
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— la cuestién de determinar la finalidad, o teleologia, del ar-
ticulo 464, 1; y,

— la valoracién y contraposicién de las finalidades o posiciones
teleolégicas que en cada una de las posiciones interpretativas de
dicho precepto predominan.

La finalidad del art. 464, 1, nos parece clara a la vista de los
antecedentes legislativos, de las palabras de los primeros comen-
taristas del Cédigo civil, alguno de los cuales formé parte de su
Comision redactora, y del mismo texto y contexto del precepto.

La contratacién de bienes muebles rara vez es expresada en ti-
tulos, sino que suele ser verbal y su entrega manual. Por ende, la
prueba del dominio de los bienes muebles no se puede apoyar en
la titulacién documental, y ni siquiera en la prueba de una adqui-
sicién a la que pudo haberle seguido una enajenacién meramente
traditoria y oral. Siendo asi, la prueba de la titularidad ha de fun-
damentarse en la posesién actual o en la posesién perdida sin causa
alguna que justifique dicha pérdida. .

Entiendo que ésta es la teleologia del art. 464, 1, que no contra-
pone la seguridad estatica y la dinamica, sino que procura resolver
adecuadamente el problema de la reivindicacién de los bienes
muebles.

Ahora bien, es la tesis germanista la que contrapone teleold-
gicamente las seguridades estatica y dindmica. Esta contraposicién
puede establecerse en términos generales, o bien oponiendo las
actitudes e intereses individuales del propietario desposeido y del
tercero adquirente de buena fe.

Vamos a examinar sucesivamente ambas perspectivas.

a) La seguridad del trdfico juridico, bajo las respectivas pers-
pectivas del derecho civil y del mercantil.

J. M. M1QuUEL (pags. 480 a 490) trata de esta cuestiéon muy deteni-
damente, aportando las mas recientes opiniones de la doctrina
extranjera, en especial alemana. Extracto:

«Parece claro que la apelacién al trafico se ha convertido, como
decia REICHEL, en un lugar comtn que se usa ya sin una ulterior
comprobacién y de una manera automética...»

«Por otra parte, se debe analizar, aunque sea someramente,
qué se entiende por trafico. La idea de que la adquisicién a non
domino protege el trafico parte ya de una concepcion restringida
de éste: se piensa en la compra y venta de cosas fundamental-
mente. Pero el trifico es algo mds, también pertenecen a él los
contratos de trasporte, arrendamiento, leasing y depésito, para el
fomento de los que no parece adecuada la adquisicién a non
dowmino, sino contraproducente.

»También es claro que interesa al trafico la venta de bienes
muebles a plazos. Aqui si no hay crédito no hay trafico, y no hay
crédito sin garantias. Tampoco hay garantias si existe la adqui-
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sicién libre del tercero. Con lo que llegamos a la inconsecuencia
que denunciaba H. HUNBER.

»La venta de bienes muebles a plazos nos revela claramente
que las fuerzas sociales, a quienes interesaba en primer término la
adquisicién a non domino, estaban representadas sobre todo por
los comerciantes, a quienes interesa precisamente que el tercero
adquiera para no soportar vias de regreso, para obtener un mayor
valor en cambio, y rapidez en encontrar un comprador; también
naturalmente, en cuanto ellos mismos son compradores. Ahora, en
cambio, como titulares de una pretensiéon real (reserva de domi-
nio), no les conviene una adquisicioén libre de ella por un tercero de
buena fe y resulta paraddjico que se acuda a la ficcién de que el
comprador es un depositario (cosa confiada, Verfrauensman), o en
Alemania a negar la buena fe del que compra una cosa, de las que
se suelen vender a plazos, sin investigar si el precio estad pagado.

»El trafico es, pues, algo mas complejo que la simple circula-
cién de las cosas por contratos de compra y venta, que se pagan
al contado. Desde un punto de vista estrictamente utilitario —lo
que le conviene al trafico—, la solucién general adquisicién a non
domino no es indiscutible. Al menos queda claro que las fuerzas
que operan en el trafico la rechazan en algunos casos de enverga-
dura econémica y social no despreciable.

»La apelaciéon al trafico ha sido muy bien acotada por REICHEL.
Con ello, dice, se introducen consideraciones de economia poli-
tica que son atendibles, pero se supervalora el peso de este argu-
mento. Este tépico o lugar comun trdfico -—dice-— se ha convertido
en el grito de guerra, que de cuando en cuando debe sustituir a la
municién. Advierte de la necesidad de liberarse de la sugestién de
este tépico. El trafico no es otra cosa que intercambio de bienes,
mientras que la propiedad representa el correlativo juridico del
disfrute de los bienes. Toda facilitacién del tréafico, que se consiga
a costa del anterior propietario, favorece por tanto el intercambio
de bienes a costa de la seguridad del disfrute de los bienes. Pero
lo ultimo es finalmente lo importante. Todo trafico no es nunca
fin en si mismo, sino siempre medio para un fin, concretamente el
disfrute de los bienes. Aparece claro que los bienes estin ahi no
para el trafico, sino el trafico para los bienes, y éstos para su dis-
frute.»

Desde el discurso PorraLis hasta ALoNso MARTINES y la S. de
19 de junio de 1945 hemos visto expresada, con menor o mayor
claridad, la conveniencia de diferenciar, en cuanto su proteccién, el
trafico civil y el mercantil. En la referida sentencia, consideré la
Sala 1.2 del Tribunal Supremo que «la seguridad del trafico queda
salvada con la vigencia de la legislacién mercantil a que hace re-
ferencia el Cédigo espafiol».

En mayo de 1956 nuestro querido y afiorado amigo el malogrado
Joaouin VIoLA SAURET, en el salén de conferencias de la Academia
Matritense del Notariado (Cfr. Anales, vol. X1, pags. 422 y s.), adver-
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tia con realismo: «Realmente, no es lo mismo adquirir una bici-
cleta en un establecimiento de su ramo, que comprarla al primer
desconocido que pase por la calle. En el primer caso, el comprador
tiene la proteccién del articulo 85 del Cédigo de Comercio, con su
prescripcion instantdnea; en el segundo, no puede extrafiar que la
policia y Iuego el Juez y el Tribunal le desposean, si la adquirié a
quien no era duefio». A pesar de lo cual en la practica. como dijo
lineas antes, «los temores de los “germanistas” sobre un derrumba-
miento de la seguridad de trafico de muebles, si no se sigue su
criterio se han demostrado infundados». Y, después de recordar
que en Cataluiia no se aplicaba el art. 464 del Cddigo civil y el prin-
cipio ubi rem meam invenio, ubi vindico no tenia limite, «salvo el de
la ley mercantil general (art. 85)», advertia: «Pues bien: ¢Han teni-
do nunca la sensacién los germanistas, al llegar a nuestra region,
que lo hacian a territorio de menor seguridad juridica? ¢Han tan
siquiera parado mientes en esa diferencia, lo que indica cuén in-
fundados son sus temores?».

Poco antes (en mi estudio acerca de La reivindicacion mobi-
liaria) ya habia escrito, glosando la antes transcrita consideracion
de la S. de 19 de junio de 1945: «Si se juzga que no es suficiente-
mente amplia la extensién del ambito de aplicacién de los
articulos 85 y 545 del Cédigo de comercio, el problema debe
resolverse en ¢l campo del Derecho mercantil, sin que haya por qué
generalizarlo en el art. 464 del Cédigo civil, de mayor ambito y que
sale fuera del terreno del comercio propiamente dicho, pues abar-
ca toda la reivindicacién mobiliaria no regida por normas especi-
ficas» (y cuya férmula, como decia paginas antes, no es suficiente
para la seguridad del comercio, pues el adquirente siempre se ha-
Ilaria, aun con la interpretacidén germanista, amenazado de reivin-
dicacién por parte de un, por €l ignorado, propietario que hubiere
perdido la cosa o al que le hubiese sido robada o hurtada).

CAMARA (pag. 152, nota 245) replica «que ocurre preguntar por
qué ha de esperarse a que el Derecho mercantil se reforme —sobre
todo cuando no esta claro si debe conservar su autonomia— para
dar solucién a problemas que pueden encontrarla merced al ar-
ticulo 464».

La posibilidad y la conveniencia de esto ultimo las da €l por
supuestas; y vamos a ver, enseguida, si queda o no queda muy lejos
de demostrarlo. La pregunta y el inciso que pone entre corchetes
merecen que, con MIQUEL (pags. 482 y ss.), los meditemos ayudados
por la mas moderna doctrina alemana. Leemos:

«Ahora bien, en un determinado tipo de trafico, éste adquiere
valor en si mismo, en cuanto las cosas no se compran para disfru-
tarlas, sino para revenderlas. En una sociedad como la actual, esto
sucede no sélo con los bienes muebles, sino con los inmuebles.
Pero respecto de los muebles tal actividad es tipica del comercio,
no, en cambio, de las adquisiciones entre particulares, o entre co-
merciante y particular. Puede verse, pues, en la proteccién al tra-
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fico, sin duda, una proteccién a la especulacién con el valor en
cambio de las cosas. En definitiva, un triunfo del espiritu mercan-
tilista que se expande mas alla de su materia» como ya habia hecho
notar MENGER.

Y sefiala MIQUEL que, frente a algunos autores (entre los que
cita a HUBNER, VON LUBTOW y STINTAING) «que ni siquiera quieren
dar entrada a consideraciones derivadas del trafico para resolver
el problema de la adquisicidn a non domino, existe otra importante
corriente que diferencia entre el trafico mercantil y el civil, a estos
efectos.

»Al lado existe otra tendencia que pretende limitar la adquisi-
cién a non domino a las cosas mercancias, mientras en los demas
casos debe proceder una regla general de reivindicacién contra
reembolso. Esta opinién tiene sus antecedentes en WIEACKER que
partié de la distincién entre cosas fungibles y no fungibles. Res-
pecto de las primeras puede admitirse la adquisicién del tercero de
buena fe, en cambio, respecto de las segundas debe ilimitarse. Cree,
por otra parte, que esta tesis coincide en lo fundamental con la
de ZWEIGERT, que le parece de lege ferenda completamente acertada.

»En efecto, KONRAD ZWEIGERT, conocido especialista de Derecho
comparado, ha mantenido de lege ferenda para el Derecho aleméan
la necesidad de distinguir entre el trafico mercantil y el civil, obte-
niendo en este punto su tesis la aprobacién de WESTERMANN y
WIEACKER. Mientras para el primero propugna la proteccién abso-
luta del adquirente sin la actual distincién que hace el Derecho
aleman entre formas de desposesién voluntaria e involuntaria, res-
pecto del segundo se postula por ZWEIGERT el mantenimiento en li-
nea de principio de la regla romana segiin la que nadie puede trans-
mitir a otro mas derechos de los que él tiene, con la limitacién
temporal de la usucapién, al modo romano, pero con inclusién de
las cosas furtivas. Ahora bien, ademdas habria que proteger a los
adquirentes de buena fe y a titulo oneroso cuando el propietario
haya ocasionado de modo imputable la situacién de apariencia y
para ello no basta la posesidon sino ademds ulteriores indicios de
titularidad que él haya creado en la persona. transmitente. En defi-
nitiva, una solucién que tiene su paralelo en la doctrina del estoppel
inglés.

»ZWEIGERT piensa que la adquisicién del tercero sélo se puede
justificar, sin atender a la conducta del propietario donde la faci-
lidad y seguridad del tréfico lo exijan. En principio ¢l interés del
propietario en conservar su propiedad no puede retroceder ante el
interés del concreto adquirente, pero si la propiedad individual
frente a los superiores intereses de la colectividad.

»La postura de MENGONI sigue en sus lineas generales la de
ZWEIGERT. .. »

MiouEeL explica que el jurista italiano ha distinguido «aqui dos
tipos de cosas caracterizadas por el interés colectivo en la rapidez
y seguridad del trafico: a) las destinadas por su propia naturaleza
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a la circulacion, esto es el dinero y los tiwulos valores de crédito;
b) las mercaderias, esto es cosas muebles que forman el objeto de
la actividad de cambio caracterizada o por el lugar donde se cum-
ple o por la profesionalidad de la venta, esio la cualidad del comer-
ciante del enajenante». ...«c) independientemente de la cualidad de
mercaderias, las cosas muebles objeto de venta en publica subasta,
en razon del lugar y/o de la modalidad con que se realiza.

»S0lo en estas hipétesis —dice MENGONI— la buena fe por las
circunstancias objetivas en que se apoya es suficiente por si sola
para justificar la pérdida del precedente derecho de propiedad, in-
dependientemente de toda consideracién relativa al comportamiento
del propietario.

»En las demds hipétesis —piensa MENGONI— la buena fe del
adquirente no puede bastar. En linea de principio debe regir la
maxima del derecho romano ubi rem meam invenio ibi vindico. En
estas hipotesis, la tutela de la buena fe seria una concepcién ex-
cepcional al principio de la apariencia del derecho, condicionada
al doble requisito de la onerosidad de la adquisicién y de la cone-
xién objetiva de la buena fe a indicios especificos de titularidad del
enajenante, imputables a un comportamiento del propietario. El
alcance de esta conexién no puede ser determinada rigidamente
mediante la distincién entre pérdida voluntaria e involuntaria de
la posesién...»

El afio pasado, en la Academia de Jurisprudencia y Legislacién
de Barcelona, mi compaifiero Luis Fica Faura desarrollé una po-
nencia que causé profunda sensacién. Replanted desde sus raices
la distincién entre Derecho civil y Derecho mercantil, y mostré la
incompatibilidad de sus principios fundamentales. Las ideas de la
Revolucioén francesa, enemigas de cuanto fuera estamental, trajeron
consigo que se revisara la consideracién del Derecho mercantil
como un Derecho entre comerciantes. Se quiso reestructurar sobre
bases objetivas, lo que ha traido la invasién sufrida por el Derecho
civil de principios e instituciones que sélo est4n justificados en el
ambito de aquel, y la aplicacién a no comerciantes de soluciones de
perentoriedad e incluso de una dureza que sélo esta justificada en
las relaciones entre los comerciantes. Por eso, abogé, con el asenso
de la casi totalidad de los numerarios asistentes, por la revisién de
la actual consideracién del Derecho mercantil, devolviéndolo a su
consideracién de Derecho entre comerciantes; por la desmercantili-
zacién del Derecho civil, y por la no aplicacién a los no comercian-
tes, que contraten con comerciantes, de ciertas normas especialmen-
te apremiantes y con muy delimitada oposicién de excepciones,
que caracterizan el Derecho mercantil.

b) Confrontacion de los intereses y la actuacién del propietario
y del tercer adquirente de buena fe.

Indiqué en mi estudio de 1956 que, seglin la tesis germanista, el
conflicto de intereses que ella pretende resolver a favor de la
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adquisicidon a non domino del tercero de buena fe, se plantea en
estos términos: Frente a frente aparecen: a) Tertius, adquirente
de buena fe, y primus, que otorgd su confianza a secundus, al que
entregéd la cosa de que éste dispuso abusando’ de aquella confian-
za; b) o bien, este mismo tercer adquirente bonae fidei y el pro-
pietario desposeido de la cosa por haberia perdido o haber sufrido
su robo o hurto. En el primer caso consideran los sostenedores de
aquella tesis, que primus debe sufrir las consecuencias de su exceso
de confianza. En el segundo, al no existir ese exceso de confianza,
sacrifican al tercer adquirente, pese a que su buena fe puede ser
la misma habida en el primer caso.

Yo propuse que se replanteara mas imparcialmente el conflicto
de intereses. «Buena fe tuvo tertjitus, pero tampoco primus dejo
de tenerla. Primus confidé en secundus, pero también en éste confié
tertius. ¢ Por qué se invoca sélo la buena fe de éste y tnicamente se
imputa a aquél su confianza defraudada? No se diga que es en
virtud de la apariencia legitimadora de la posesién equivalente a
titulo, porque esta virtud sélo se otorga a la posesién en concepto
de duefio o titular adquirida de buena fe; y la mera tenencia de una
cosa no garantiza el concepto en que se posee. Ademas la apariencia
posesoria extrinseca de quien detenta una cosa no es distinta en las
cosas anteriormente perdidas, robadas o hurtadas».

CAMARA, ya al principio de su trabajo (nota 17, pags. 17 y s.), anti-
cipa su contestacién: «En mi opinién, la circunstancia de que
"primus” haya dado lugar a que "secundus” engafie a "tertius”,
justifica la preferencia otorgada a éste y deshace la supuesta "par-
cialidad” que se imputa a los defensores de la interpretacién germa-
nista. Ciertamente, no basta la simple tenencia de la cosa por
parte del mediador posesorio para crear la situacién de apariencia
que fundamenta la proteccién que se dispensa al adquirente de
buena fe. Para que ésta exista es necesario que el transmitente
haya invertido su concepto posesorio [recordemos a CAMARA que
mientras no transcurra un afno de que el titular tenga perfecto
conocimiento de la conducta manifestada en forma recepticia de
quien pretende efectuar la inversién, la posesién civil —que es la
que en todo caso tiene la fuerza legitimadora— la conserva el origi-
nario poseedor en concepto de duefio, conforme al art. 460, n.° 4.°].
Pero la oportunidad de que el detentador se haga pasar por duefio
le ha sido proporcionada por el que efectivamente lo era. Precisa-
mente porque, para resolver el conflicto planteado, se atiende al
comportamiento del propietario, la reivindicacién se permite en
los casos de pérdida, robo o hurto».

Mais adelante (pags. 157 y ss.) explica CAMARA:

«En mi opinion, no es necesario, para justificar la posicién ina-
tacable del adquirente de buena fe, relacionar la pérdida voluntaria
de la posesién con una presuncién de culpabilidad, o negligencia, del
propietario desposeido. Pero, aun aceptando ese planteamiento y si
se dice que, supuesta la pérdida voluntaria de la posesién, el
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propietario no podra reivindicar aunque demuestre que al entregar
la cosa al mediador posesorio no obré ligera o precipitadamente,
el argumento es reversible. Porque —de conformidad con la inter-
pretacién romanista del articulo 464— y aun cuando el adquirente
pruebe que el propietario actué negligentemente, no por eso evitara
la reivindicacidén. Por otra parte, las caracteristicas de la vida mo-
derna no excusan de observar un minimo de diligencia. Nadie
medianamente precavido se desprende de la posesion de los bienes
muebles que le pertenecen —sobre todo si son de algin valor— si
no es a favor de personas que constituyen su entorno habitual (y
entonces parece completamente justo aplicar la vieja maxima "alli
donde dejaste tu confianza alli la debes de buscar”), o, en otro
caso (no se entrega la cosa para su custodia, reparacién, transporte,
arrendamiento, etc.) sin antes cerciorarse de que se trate de perso-
nas o entidades solventes y, si esta circunstancia no consta por
notoriedad, sin una previa informacién sobre tan importante par-
ticular o mediante la prestacién de las pertinentes cauciones o
garantias.

»Con todo, no cabe excluir evidentemente que nada se le pueda
reprochar al propietario. La pérdida de la propiedad en beneficio
del tercero de buena fe no se basa entonces en el criterio subjetivo
de la culpa, sino en la autorresponsabilidad objetiva; =] propietario
debe soportar el riesgo que comporta la eventual infidelidad de
aquel a quien ha confiado la cosa. ”Se evita asi —se ha dicho—
caer en una ficcién de culpa, pero permanece firme otra objecién:
no se comprende por qué el principio de obrar bajo el propio riesgo
se aplica en dafio del propietario mas bien que en dafio del tercer
adquirente”. Mas a esto se debe replicar, como ya se apunté en la
primera parte de este trabajo, que la preferencia que se otorga al
adquirente de buena fe radica en que ha sido el propietario, y no
el tercero, quien ha creado los presupuestos objetivos para que
surja la situacién de apariencia a la que obedere, en ltimo término,
que se haya suscitado el conflicto de intereses entre el duefio des-
poseido y el tercero que, al adquirir la posesién, ha creido que
adquiria, al mismo tiempo, la propiedad...»

CAmARrA admite que esta creencia «ha de ser, naturalmente, fun-
dadax. Pero, a su juicio, ésta lo es cuando el propietario entregd
al tradens voluntariamente la tenencia de la cosa, cuando éste la
posea en concepto de duefio, y el tercero la haya adquirido en
buena fe.

Frente a la objecién de la «opacidad» de la posesién, afirma (pa-
gina 162) que la posesién es «siempre», «un hecho extensible que
permite presumir la existencia de un derecho, a condicion, claro
esta, que la conducta del poseedor sea congruente con la titu-
laridad presunta». Y explica:

«Por supuesto que sé6lo la posesién que se ejercita en concepto
de duefio puede servir de soporte a una adquisicién a non domino».

. «Ahora bien, tampoco se puede depreciar la detentacion y excluir
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«le modo absoluto que en ella se pueda fundar una situacién de
-apariencia. Como antes he indicado la detentacién o posesién mate-
rial es el modo habitual de manifestarse la posesién en concepto de
-duefic sobre las cosas muebles corporales. De ahi no se sigue, des-
-de luego, que baste la simple tenencia y la afirmacién del tenedor
-de ser propietario de la cosa para que, siempre y en todo caso, se
-estime que tales datos permiten presumir razonablemente que el
-detentador es efectivamente propietario. Pueden darse toda una
-serie de circunstancias que priven a la tenencia de su valor indi-
-ciario de una propiedad presunta. Por ejemplo, la cosa se encuen-
tra en poder de una persona o entidad de las que habitualmente
se dedican a la custodia, reparacion o transporte de bienes ajenos.
Es obvio que en esas hipétesis (0 en otras mas o menos similares
‘que pueden presentarse) la situacién de hecho no apunta hacia
-el detentador como propietario probable. Aunque el adquirente
crea que el tenedor es duefio de la cosa que pretende transmitirle,
.seria esta una creencia carente de fundamento y, por tanto, sin
virtualidad suficiente para sancionar una adquisicién ”a non do-
‘mino”. 4

»La buena fe del adquirente —y asi enlazamos con el segundo.
‘requisito indispensable para que la confianza en la apariencia
_juridica pueda suplir la falta de titularidad en el disponente— exige
un grado minimo de diligencia por su parte. Serd necesario que,
‘habida cuenta de las circunstancias del supuesto concreto de que se
trate, la posesion del "tradens” aparezca claramente configurada
-«como posesién en concepto de dueiio, o, para decirlo de otra ma-
nera, que no existan motivos de sospecha que induzcan a dudar
sobre la titularidad del poseedor que se presenta como propietario.
.Si tales motivos (objetivamente apreciados) existen el adquirente
-deberd informarse previamente en la medida necesaria para di-
-sipar las dudas derivadas de una situacién posesoria equivoca.
‘Precisamente la imperfeccién de la posesién como instrumento de
‘publicidad (si se la compara con la que proporciona el registro
-de la propiedad inmueble) obliga a valorar con mayor severidad
el grado de buena fe que debe concurrir en el tercero.»

A partir de aqui se ve claro que CAMARA no se aproxima a la
postura de J. M. MiouEL (en su pag. 496) —que yo acepto sin
reparos—, y que éste basa en la doctrina de los actos propios
-—hoy apoyada, a su juicio, en la nueva redaccién del art. 7 del
'Cédigo civil—, pero para nada en la interpretacién germanista
del art. 464, 1. En efecto, CAMARA prosigue (pags. 164 y ss.) su
razonamiento: ‘

«Empero, este mayor rigor no debe llevar al extremo de que
la buena fe del adquirente sélo deba ser tenida en cuenta cuando
haya sido el propio duefio quien haya creado indicios especificos
de titularidad dominical en el enajenante, tal como postula la lla-
‘mada "estoppel rule” del Derecho inglés.»

»...cuando el dueiio confia una cosa de su propiedad a otra
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persona no debe ignorar que existe la posibilidad de que esa per-
sona abuse de la confianza que en ella se ha depositado. Ha dado
pie para que surjan los indicios, aunque no sea él quien los haya
creado, que autorizan la suposicién de que la propiedad perte-
nece a quien, realmente, es sélo un mediador posesorio. Si estos
indicios son suficientemente expresivos, o dicho en otros térmi--
nos, si habida cuenta de las circunstancias facticas del caso con-
creto, resulta razonablemente verosimil tomar por propietario a
quien aparece como poseedor en concepto de duefio, de suerte
que nada pueda serle reprochado al adquirente de buena fe, pare-
ce mas justo proteger a quien ha sido totalmente ajeno al naci-
miento de la situacién de apariencia, a la que obedece, en defi-
nitiva, que el problema haya llegado a plantearse.»

Vamos a ver ahora la cuestién desde la perspectiva opuesta..
Pero, antes, volviendo atrds, percatémonos para qué supuestos.
cree CAMARA (pag. 152) importante sostener la interpretacién "ger-
manista” del art. 464, 1, C. c.,, estimando insuficiente la proteccién
de los arts. 85 y 545, 3, C. de c.: «No habria proteccién, pues, para
quienes comprasen, por ejemplo, acciones u obligaciones al por--
tador no cotizadas en Bolsa. También quedaria parcialmente ex-
cluido el trafico de objetos muebles muy valiosos, como obras.
de arte, monedas de valor numismatico, colecciones filatélicas, et-
cétera, de tanta importancia en nuestros dias y que muchas veces
no se canaliza a través de tiendas o establecimientos abiertos al
publico, aunque con frecuencia se adquieran mediante la inter--
vencién de intermediarios profesionales.»

Pregunto, ¢por qué la confianza del tercero en estos interme-
diarios profesionales les deja exentos de toda responsabilidad,
mientras la que el propietario deposita en ellos, le hace respon-
sable de que abusen de ella? Ya sé que CAMARA repetird que es asi’
porque al entregarles la tenencia de cosa se hizo responsable de:
que aquel a quien se la entregd hiciera lucir a su favor la aparien--
cia legitimadora, no ya de la tenencia, que le entregé, sino de .la
pesesion en concepto de duefio. Y repregunto, ¢ces asi a pesar de
haber dado ese salto? Ya hemos oido, antes, la respuesta de nues-
tro amigo y aqui oponente. Veamos, ahora, lo que del otro lado:
se dice.

Parece que debe prestarse particular atenciéon a dos aspectos:
del planteamiento “germanista”. Son los del valor legitimador de-
la apariencia que dinama de la posesién y de la responsabilidad’
del propietario que se desprende voluntariamente de la tenencia
de la cosa. Ambos, en cierto modo son interdependientes. Por lo-
menos, si existe responsabilidad en el propietario que se desposee:
es porque cede algo que, segin la propia tesis, conlleva una apa-
riencia que induce a confiar en ella a posibles terceros adqui--
rentes.

Pero, el valor como publicidad legitimadora de la apariencia po-
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sesoria de los bienes muebles no sélo ha sido puesta en duda sino
incluso negada por la moderna doctrina italiana y alemana.

Jose Maria MIQUEL nos lo explica (pags. 460 y ss.). La doctrina
italiana, «alude a que la posesién es un hecho neutro desprovisto
de cualquier fuerza de significacién». Como muestra, transcribe
varios textos verdaderamente expresivos.

Asi, éste de FaLzea: «No pueden, por tanto, dar lugar a hipédtesis
de apariencia aquellos hechos que estan caracterizados por una
estructura opaca y que, por ello, no estan en situacién de sefialar
nada fuera de la propia existencia».

Las de PucLiatT: «Como quiera que el medio seria no sélo
insuficiente, sino también ambiguo: es preciso un notable es-
fuerzo para poder considerar como mecanismo publicitario, aun-
que fuera rudimentario, a la posesion, la cual sélo presenta su
unico indice exterior en cierto modo controlable —la detentacion—
que tiene cardcter equivoco, y necesita ser integrada con elemen-
tos espirituales, que no presentan una concreta fisonomia exte-
rior. De otra parte, ni siquiera la simple detentacién se considera
suficiente para integrar la pretendida publicidad de hecho, puesto
que se requiere una conducta perceptible del detentador, que pueda
hacerlo aparecer como titular de un derecho real. Asi, sin embargo,
se resbala hacia el territorio de la apariencia, de la confianza y
similares» ...«La posesién en cambio, simbolizando el correspon-
diente derecho real, no es un instrumento de conocimiento de la
realidad; antes bien, en cuanto a lo que revela por si mismo, es un
diafragma, que obstaculiza aquel conocimiento. Por lo demads, por
si misma puede manifestarse solamente como distinta de la rea-
lidad simbolizada, y eventualmente también en contraste con
éstax.

«En suma —concluye MIQUEL— la doctrina hoy en Italia no
considera a la posesién del transmitente como fuente de apariencia
en el problema de la adquisicién a non domino ex art. 1.153.»

Respecto de la doctrina alemana, pone de relieve MIQUEL (pa-
gina 463 y ss.) el reciente juicio de ésta acerca de la insuficiencia
de la publicidad posesoria y cita abundantes autores que después
referiremos. «La doctrina alemana, por lo demds, ha matizado mu-
cho ultimamente acerca del supuesto de hecho preciso para que
surja la apariencia del derecho. Asi recientemente BERND REBE afir-
ma que la simple posesién no puede, ni desde el punto de vista
de la realidad juridica, ni desde el dogmatico, ser considerada
como, en todo caso, necesario ni suficiente supuesto de hecho
de la apariencia del derecho. Y afiade que la posesion en su funcion
legitimadora no puede ser comparada con la inscripcién en el
Registro de los inmuebles, lo que le parece incluso no necesita
volver a ser discutido...»

«Por una parte, no es necesaria la posesién para crear el supues-
to de hecho de la apariencia.» ... «<En la doctrina y en la jurispru-
dencia se equipara a la apariencia producida por la posesién la
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suministrada por el simple poder de proporcionar la posesion.
Se trata de casos en los que un tercero, por indicacién del trans-
mitente, entrega la cosa al adquirente. En este caso, no es necesario
que el tercero sea un mediador posesorio.del transmitente.

»La posesién no es, en otros casos, suficiente para crear la
apariencia, sino que debe ser completada por ulteriores indicios
de propiedad para crear el fundamento de la apariencia del derecho.
Esto sucede especialmente en el trafico de determinados bienes
cuya transmisiéon de modo tipico —aunque no necesario juridica-
mente— tiene lugar con simultanea entrega de un documento que
acompafia a la cosa, asi en los vehiculos de motor...»

Refiriéndose a Espafia, el propio MIQUEL (pags. 467 y ss.) en-
tiende que podria sostenerse que la posesion tiene «un efecto de
publicidad negativa y no positiva, en conexién con la ineficacia de
garantias reales desprovistas de esa publicidad (meubles n’ont pas
de suile par hypothéque, a no ser que se sometan a otro tipo de
publicidad, como la del Registro), lo que al mismo tiempo lleva
consigo la ineficacia de la enajenacién como libre de una cosa
que esté en posesién del acreedor pignoraticio...».

«En este sentido limitado puede hablarse en nuestro Derecho
de publicidad de la posesién mobiliaria. Para esta funcién de
publicidad negativa, no son precisas las exigencias que lleva con-
sigo una publicidad positiva. Tampoco puede dudarse de que la
posesién del transmitente pueda integrar su supuesto de hecho
de la confianza junto con otros elementos. Y desde luego no es
lo mismo la visién pasajera que una observacién continuada de
la posesién. No es posible, en el mundo moderno, pensar que el
propietario tenga que mantener siempre en su posesion las cosas
muebles, si no quiere verse expuesto al riesgo de perder la pro-
pidad.

»La comparacién de la posesién mobiliaria con la inscripcién en
el Registro inmobiliario, adolece de estar basada mas en la coinci-
dencia de un efecto, que se postula (adquisicién a non domino), que
en la naturaleza de la causa.»

En efecto, «parece claro que a ésta [a la posesion] le faltan las
bases para desarrollar una eficacia semejante a la del Registro,
en cuanto no se cumplen los llamados principios de legalidad y
especialidad. La posesién no puede ser controlada como la ins-
cripcién, ni en ella se determina cual sea el derechq que se publica.
Esto sélo puede hacerse a través del concepto en que se posee,
que dificilmente puede decir, como la inscripcién, el tipo del de-
recho concreto, ni menos su contenido,..». Es més, en las compras
de bienes muebles: «Como se parte de que el tercero no tiene
tiempo de investigar, resultard que siempre el adquirente tendra
frente a si, como transmitente, un poseedor en concepto de duefio,
si es que este concepto se puede determinar por una visiéon ins-
tantanea de la posesién...»

Aunque partiendo de la pretendida realidad de ese primer
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aspecto, que como hemos visto hoy se rechaza (valor legitimador
de la publicidad dimanante de la posesion de bienes muebles), el
segundo aspecto fundamental de la posicién “germanista” se apo-
ya, como hemos visto en CAMARA, en la responsabilidad del propie-
tario que se haya desprendido voluntariamente de la tenencia de
la cosa. .

Como explica MIQUEL (pags. 491 y ss.), «la adquisiciéon a non
domino implica una importante derogacién no tanto de un prin-
cipio de logica-juridica (que pudiera esiar representado por el
nemo dat quod non habet; nemo plus iuris ad alium transferre
poiest quam ipse habet), sino de un principio fundamental del
derecho de propiedad y de la autonomia privada: Id quod nostrum
est, sine facto nostro ad alium transferri non potest y res inter alios
acta nobis nec nocet nec prodest, o aquellos mismos aforismos
entendidos en un sentido normativo. La posibilidad de invadir la
esfera juridica ajena no puede considerarse como algo natural,
antes bien debe considerarse como excepcional. Consecuentemente
la regla de que para perder el dominio hace falta una actuacién u
omisién por parte de su titular debe ser el principio bdsico.»

La actuacién que presentada como fundamento de la pérdida de
la propiedad, correlativa a la adquisicién del tercero de buena fe,
«tradicionalmente se explicaba como una manifestacion de una
culpa in eligendo (imputet sibi quod meliorem non elegerit)». Pero,
dice MIQUEL que «va cayendo en la doctrina moderna en creciente
descrédito, o, por lo menos, va obteniendo criticas frente a las que
parece no se puede mantener».

El criterio de distinguir la desposesién voluntaria y la involun-
taria no parece hoy satisfactoria a la doctrina francesa, italiana
y alemana mas recientes.

Entre los autores franceses, MIQUEL (pag. 215) cita a SAVATIER y &
RODIERE y transcribe este parrafo del primero. «Se ha intentado
explicar esta diferencia, cuyo origen es histérico, alegando que la
victima de la estafa o de la apropiacién indebida no debe impu-
tarse mas que a si misma haber colocado mal su confianza, mien-
tras que la victima del hurto o robo es victima de un caso fortuito.
La afirmacién es doblemente impugnable: de una parte, la estafa
o la apropiacién indebida no implican a menudo ninguna culpa de
la victima: ¢en qué culpa ha incurrido el menor, cuyo tutor
distrae el mobiliario? Y, sin embargo, el adquirente esta cubierto
por el articulo 2.279. De otra parte, y a la inversa, la victima de un
hurto o de una pérdida, a menudo se ha expuesto a ello por negli-
gencia, y es pues injusto tratarles més favorablemente».

Entre los italianos se remite a MENGONT, de quien resume (péa-
gina 487): «El comportamiento del propietario que confia la cosa
a otros en uso o custodia o en base a otro titulo que obligue
a la restitucién, o incluso que transfiera a otros la posesiéon en
base a un titulo de enajenacién viciado, no puede ser considerado,
por si solo, razén suficiente de tutela deél tercer adquirente, preci-
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samente porque la posesién material de la cosa no es por si iddnea
para constituir una situacion de apariencia del derecho, sino sélo
cuando se acompafie de otras circunstancias que no pueden ser
determinadas de antemano en un rigido supuesto de hecho norma-
tivo y cuya individualizacion y valoracion, en base a stundars socia-
les, deberia, en cambio, ser remiiida caso por caso al juez median-
te una cldusula general. Sefiala cémo en este sentido esta orientada
la solucién del derecho inglés mediante el estoppel».

De los dos alemanes cita a Von LUBTow, REBE, HUBNER, GIEHL,
ZWEIGERT y nos refiere las lineas basicas de su posicién (paginas
494 y ss.):

«El que se preocupa de la custodia de sus cosas entregandolas
a un depositario, no actia de modo que se le pueda reprochar
nada, y menos si se le compara con el que las pierde negligente-
mente o el que deja sus cosas a merced de los ladrones. Es evidente
que el grado de diligencia en la custodia de las propias cosas es
superior en el primero que en el segundo. Segun la tesis de la
desposesidn voluntaria e involuntaria, en estos casos habria rei-
vindicaciéon cuando hubo negligencia y no se podria reivindicar
cuando se procedié diligentemente.»

Por otra parte: «La idea de que si el propietario ha sido de-
fraudado en su confianza debe ir a buscarla alli donde la puso,
tampoco hace una valoracién adecuada del conflicto. En principio,
la confianza tanto del propietario como la del tercero han sido
defraudadas (en el caso de la cosa confiada) por la misma persona.
Si el propietario eligié al depositario, también el tercero le eligié
como vendedor o transmitente.

»Se ha dicho todavia frente a lo ultimo que el propietario
puede con calma elegir a la persona a quien haya de confiar la
cosa, no asi el tercero que por la prisa del trafico no puede dete-
nerse en investigar. Pero es evidente que el propietario puede
también tener urgencia en confiar sus cosas para que sean trans-
portadas, reparadas o custodiadas. Y en la sociedad moderna
muchas veces no cabe elegir quién ha de transportar, reparar o
custodiar.

»Como hemos visto colocar el centro de gravedad de la cuestién
en la posesion del transmitente y en la buena fe del adquirente,
deja en la penumbra la consideracién del propietario al que se
atiende sélo en cuanto ha proporcionado la posesién voluntaria-
mente. Si este criterio no parece suficiente, como hemos visto,
habra que considerar la conducta del propietario desde otras
perspectivas.

»También aqui algunos autores alemanes y MENGONI, vuelven a
tomar como modelo la regulacién inglesa. La mera posesiéon no
engendra apariencia suficiente, pero si el propietario crea ulterio-
res indicios de titularidad, sera precluido cuando alegue que el
transmitente no estaba autorizado para disponer.

»La regla del estoppel hace una adecuada valoracién de la si-
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tuacion, porque atiende a la conducta del que va a perder su de-
recho, y no sé6lo a la buena fe y onerosidad de la adquisicion del
tercero. Esta regla estd en intima conexidn con el principio que
prohibe venire contra factum propium.»

Los autores italianos y alemanes para llegar a ese resultado
necesitan limitar lo que es regla en sus respectivos Derechos, en
virtud de que éstos establecen como regla la adquisicién a non
domino del tercer adquirente de buena fe. Entre nosotros no es
asi, y aquél sélo puede alcanzarse fundédndose en la esperanza legi-
tima que, en un tercero, haya creado el mismo propietario por
actos por él realizados, que sean suficientemente significativos,
v. gr., en el caso de simulacién, y, en general, los que justifican la
aplicacién del principio que prohibe venire comntra factum pro-
prium, como dice MIQUEL (pag. 496). Ahora bien, en este caso, la
adquisicién a non domino no resulta del juego del art. 464, 1, sino
que es extrinseco a él, puesto que, por otro fundamento, se habra
producido una previa privacion legal del derecho del propietario
que, por ello, no podra reivindicar con arreglo al inciso 2, del péa-
rrafo 1 del art. 464.

X. LA REALIDAD SOCIAL, EN EL MOMENTO DE HOY, COMO CON-
TEXTO EXTRALINGUISTICO PARA LA INTERPRETACION DEL ART. 464, 1.

HERNANDEZ GIL (pags. 658 y ss.), al aducir la férmula hermenéu-
tica del art. 3, ap. 1, del nuevo titulo preliminar del Cédigo civil,
-destaca su referencia a «la realidad social», y explica:

«Mientras los otros factores intercalados —Ilos antecedentes
histéricos y legislativos— remiten a la diacronia de las normas. el
contexto y la realidad social sitian a éstas en dos conjuntos sincro-
nicos: el especificamente llamado contexto concierne a la expresiéon
lingiiistica y a la organizacién sistematica de las normas; la reali-
.dad social es, podria decirse, el contexto extralingiiistico constitui-
do por los hechos representativos del fenémeno de la convivencia.
Asi como el sentido propio de las palabras de las normas no es
discernible aisladamente sino en relacién con el contexto que las
expresa y en el que se integran, asi también ha de inquirirse en
relacién con el contexto social. Las normas, en cuanto formula-
ciones lingiiisticas, forman parte de un todo, y el todo precisa ser
considerado. Y las normas, en cuanto configuradoras de la con-
ducta, requieren ser puestas en contacto con el mundo de la con-
ducta, que es la realidad social.

»La realidad social opera como factor de movilidad. No es
siempre la misma. Precisa considerarse la correspondiente al tiem-
po en que han de ser aplicadas las normas. Se busca asi la corres-
pondencia entre las normas y los hechos. Quiere impedirse el ana-
cronismo y el anquilosamiento. Se persigue, por la via de la inter-
pretacién, la posibilidad de atender a situaciones nuevas o distin-
tas. Naturalmente que no toda mutacion en la realidad social
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puede ser atendida a expensas del proceso interpretativo. Si hay
un absoluto divorcio no queda mas camino que el cambio de la.
norma. Porque si interpretar no es el mero reproducir de la norma,.
tampoco cabe elaborarla de nueva planta. La intepretacién crea-
dora queda a mitad de camino entre la sumisién o lo dicho y el
propdsito de decir algo antagénico. Busca la confluencia entre:
norma y realidad, adecuando aquélla a ésta, puliéndola, completan-
dola; pero sin llegar a dar el paso que la destruya e imponga otra.
norma distinta.»

Cree HERNANDEZ GIL que «el contexto actual resulta propicio a.
nuestra tesis. Es perfectamente posible que una realidad social
distinta de la coetdnea con el tiempo de la formulacién sea la vi--
gente —y por tanto, la que haya de tomarse en cuenta— en el
tiempo de la aplicacién». Asi, cree que los tiempos actuales son.
adecuados para la aplicacion de la adquisiciéon a non domino en
interpretacién del art. 464, 1; pues, entiende que «en la sociedad
de nuestros dias no puede decirse que los bienes muebles carecen
de importancia. La masificacién del consumo se consigue a expen--
sas de la puesta en circulacién de grandes cantidades de bienes:
predominantemente muebles. La realidad social presente —-que:
ha de ser tenida en cuenta como criterio interpretativo— ha evo--
lucionado en una direccién que, lejos de contradecir la tesis sus--
tentada acerca del articulo 464, la justifica y refuerza.» ...«Mien-
tras los bienes de produccién propenden a concentrarse en
grandes organizaciones industriales, los bienes muebles, generados
en su mayoria por aquéllos, se multiplican y tienen como fin acer--
carse a todos. La llamada sociedad de consumo, floreciente de modo-
principal en el sistema econdémico del capitalismo, estd ofreciendo
constantemente a la disponibilidad de las personas multitud de:
objetos. Detris del fenémeno del uso y del consumo hay siempre
una operacién de cambio. Todo esto se expresa a través de um
trafico numeroso y agil.»

Por ello, cree mas conveniente interpretar hoy el art. 464, 1,
conforme ha venido propugnando la tesis denominada "germanis-
ta”. En favor de ella, dice HERNANDEZ GIL: «La solucién proyec-
tada hacia atras, la tutela de la propiedad configurada como el
retorno hacia el propietario no es la tinica forma de realizar los
intereses de la propiedad.» ...«<La norma atributiva no sefiala
hacia quien inicialmente se desprendié de la posesién, sino al que
ultimamente la adquirié. El centro de la proteccién juridica cam--
bia de lugar, no de signo. Ahora bien, como en la ideologia capi-
talista, la propiedad, antes que institucién social es a modo de
la prerrogativa y la personificacién del propietario, se piensa que
éste pierde la batalla. Y asi es. Pero la gana otro propietario. EY
conflicto se produce dentro de la misma institucién.»

Esta concepcién puede estar de acuerdo con el concepto de
propiedad y la ética del capitalismo (en el sentido estricto de la
palabra capitalismo), pero no corresponde sino que repele af
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concepto de la propiedad y a la ética tradicionales en nuestro mun--
do juridico.

No se le escapa a HERNANDEZ GIL que puede objetarsele que-
al trafico, al que alude, debe aplicarsele el Derecho mercantil y que,
por lo tanto, la solucién no debe buscarse a través del art. 464 1.
Pero, cree que «la realidad social determinante de un régimen.
diferenciado para la adquisicién y reivindicacién de los bienes.
muebles no queda exclusivamente enmarcada en el trafico mercan--
til. Cuentan a tal fin el caracter de los bienes muebles y la circula-
cién mobiliaria».

Sin embargo, la opinién de HERNANDEZ GIL choca de frente com.
la opinién de la mas reciente doctrina precisamente de los paises
—mas avanzados industrial y comercialmente— en los que, rige-
la adquisicién a non domino del tercer adquirente de la posesién
en concepto de duefio. JosEé MaRiA MIQUEL nos documenta con:
claridad a este respecto.

Es especialmente interesante lo que dice (pags. 483 y ss.) de la:
doctrina alemana.

«Como ha sefialado HEiNz HUBNER el impulso decisivo para la-
configuracién actual de la figura, corresponde a la época en que-
la concepcidén de la economia estad determinada por los intereses:
del comercio. Segun este autor, el influjo de las tendencias econé-
micas encontré su complemento en un sentimiento vital alimen-
tado desde el campo de la Filosofia. El ansia de movimiento y-
progreso, la alabanza de todo lo dinamico, debieron de hacer
parecer natural aquella preferencia por los intereses del trafico:
ante los valores conservadores de lo sustancial. La direccién vo-
luntarista que desembocé en un mero culto de la vitalidad, debi6-
—aparte del nihilismo negador en absoluto de la idea de Justicia—-
hacer ver a las instituciones conservadoras del derecho como-
subordinadas a las fuerzas vitales exteriorizadoras del movimiento-
de bienes. Y considera al art. 1.153 del Cédigo civil italiano, con su
ilimitada facilitaciéon del trafico, fruto tardio de aquella actitud’
en la fascista Italia de 1942.

»REICHEL anade: Pero el punto de vista econémico (o de:
Economia politica) no es en nuestro problema el decisivo, al menos-
no el unico determinante. Pues, por encima de toda Economia:
esta la Etica; mas alto que toda utilidad, esta lo justo.

»Del mismo modo que no se justifica la pena porque se diga-
que disminuyen los delitos y protege los bienes juridicos, tampoco
se justifica la adquisicién de buena fe por la afirmacién de que
fomenta el tréfico. La justificacién de una norma ética sélo puede-
ser una justificacién ética, nunca una extraida de una simple fina-
lidad contigente. La ultima justificacién de un instituto juridico
no puede nunca estar en que es util, sino sélo siempre en que es:
justo.»

Paginas después (pag. 492) afiade:
«La calificacién del principio "'nemo plus iuris” como capitalis--
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ta-individualista, no parece que pueda mantenerse, pues no se trata
<n ningun caso, mediante la adquisicion a non domino, de sociali-
zar la propiedad de los bienes muebles, sino de atribuirlos a
otro sujeto. Lo que parece mas bien es que se somete la propiedad
a uno de los postulados tipicos de la ideologia del siglo xix: la ne-
cesidad de que los bienes circulen a toda costa. Ello fomenta la
especulacién con el valor en cambio de las cosas, pero no su dis-
frute. Por ello una de las primeras v mas fuertes criticas a la
regulacién del BGB provino de un socialista como ANTON MENGER,
que la calificé de un triunfo del espiritu mercantilista sobre la
-ordenacién de la propiedad. Y la ultima estd representada por la
abolicion de la figura en el nuevo Cédigo civil de la Repiiblica
Democratica Alemana de 19 de junio de 1975, donde se introduce,
-en cambio, respecto del comercio al detall (sin las restricciones
-del BGB) y se mantiene en cuanto al dinero y titulos al portador.»

Por otra parte, explica el propio MIQUEL (pig. 469) que «la
-complejidad de las relaciones econdmicas y la divisién del trabajo
obligan o no poder afirmar la conveniencia de que la posesién
sea considerada como medio de publicidad al que deban atenerse
los terceros. La necesidad de confiar cosas a otros para su custo-
dia, transporte, reparacién, etc., no puede infravalorarse en una
sociedad moderna. Tampoco puede pensarse que la confianza de
los terceros la suscite precisamente la posesiéon inmediata del
transmitente, cuando en muchos casos se compran las cosas sin
haberlas visto nunca en la posesién del enajenante. Asi en el tra-
fico entre una plaza y otra. Las cosas se entregan, por lo demas,
muchas veces por un tercero en cuya posesiéon inmediata se en-
cuentran, al que puede no haber entregado previamente las cosas
el transmitente. La posesién como medio de publicidad no es de
modc absoluto lo mds beneficioso para el trifico. Es mas bien un
arma de doble filo para el interés del trafico».

Ademds, le parece claro (pag. 472) que «en la sociedad actual
se ha desvalorizado en gran medida la posible funcién de publici-
dad de la posesion mobiliaria merced a la frecuencia de la reserva
de dominio en las ventas de bienes muebles a plazos, aparte de
otras garantias reales sin posesion, como la hipoteca mobiliaria.
La instauracién de una publicidad registral, aunque limitada, de-
muestra bien claramente la insuficiencia de la posesién para re-
solver los problemas del trafico.»

Asi, paginas antes (pags. 463 y ss.), destaca que «la doctrina
alemana pone de relieve que los cambios en la estructura social y
-econémica han superado las relaciones bajo las que la posesion
"funciona como propiedad”, como afirmaba HUBER.

»Ademas de la separacién entre propiedad y posesién material
que puede resultar de las formas espiritualizadas de tradicidn,
-esto se pone de relieve con singular extensién en las modernas
formas de garantia crediticia, transmisiéon de seguridad y reserva
del dominio, mas algunas formas especiales de garantia mobilia-
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ria sin posesion. Aqui dice HUBNER, con razdn, "estamos ante una
estridente inconsecuencia: En todas partes las necesidades econo-
micas rompen las cadenas de las formas de publicidad en afan de
fomentar la circulacién de bienes y mejorar las garantias del
crédito, sélo alli donde la exigencia del trafico promete alguna
ventaja, levantase el principio de publicidad, en cuanto se
finge su mantenimiento, como base de una institucién. ¢ Tiene el
Ordenamiento juridico verdaderamente base para soportar tales
contradicciones internas, s6lo porque reminiscencias histéricas
nublen la vista?".

»El fingido mantenimiento del principio de publicidad de la
posesién mobiliaria a que alude HUBNER se produce porque en
realidad se impone al tercero una obligacién de investigar la titu-
laridad del transmitente, que desmiente la funcién atribuida a la
posesién. Asi, en Alemania se llega a imponer al adquirente, para
ser considerado de buena fe, que investigue si el transmitente ha
pagado o no la cosa cuando sea de aquellas que normalmente se
venden a plazos. En estos términos seguir manteniendo que la
posesion del transmitente produce una funcién de publicidad (po-
sitiva) del derecho del transmitente es desde luego una ficcién.

»TH. WEYER ha estudiado esta carga impuesta al adquirente,
que se funda en una consideracion muy rigurosa de la buena fe.
Se opera asi una superacion de la publicidad de la posesion al
exigir al adquirente esa investigacién para poder ser considerado
de buena fe, es decir, se supera el elemento objetivo del supuesto
.de hecho de la confianza por las rigurosas exigencias impuestas al
elemento subjetivo.»

Esta moderna tendencia de la practica juridica alemana de res-
tringir en importantisimo grado la admisién de las adquisiciones a
non domino en el trafico mobiliario, la hemos visto propugnada para
Italia por Mengoni, segin antes nos explicé MIQUEL; y, como este
mismo documentadamente refiere (pags. 198 y s.), corresponde a
la mantenida con creciente rigor por la jurisprudencia francesa.
Asi:

«La buena fe se presume. Pero para la prueba en contra, dice
CARBONIER, no sélo se admite la demostracién de que el poseedor
conocia al defecto de propiedad del transmitente, sino que basta la
-demostracién de circunstancias que habrian debido levantar sos-
pechas al poseedor. El poseedor no sera de buena fe si teniendo
en cuenta la naturaleza del objeto y su valor, asi como las demas
circunstancias del negocio, ha omitido informarse sobre la identi-
dad del enajenante y el origen de la propiedad. La Jurisprudencia
ha considerado que no hay buena fe cuando la posesién es equi-
voca y de origen oscuro.

»La jurisprudencia parece mostrarse exigente en cuanto al re-
-quisito de la buena fe, especialmente tratdndose de profesionales
y concretamente en el comercio de antigiiedades y objetos de arte.

»En el caso de una pintura no firmada de un artista todavia
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vivo, la falta de firma podia hacer presumir que la obra estaba
inacabada y habia sido divulgada sin la autorizacién de su creador.
El comerciante de cuadros propietario de una galeria en Paris,
profesional particularmente esclarecido, amigo y protector de pin’
tores actualmente célebres, no podia ignorar el origen fraudulento
de la tela, habiendo asistido a su propio vendedor, al tiempo de la
adquisicion de éste, en calidad de experto, y tanto mas conociendo,
al tiempo de su propia adquisicion, la decisién de la Corte de Paris
consagrando el derecho de propiedad del pintor sobre sus obras
inacabadas y no firmadas, depositadas en poder del cedente de su
vendedor, decisién ampliamente difundida y comentada en el mun-
do judicial y en el de las artes (Orleans, 17 de marzo de 1965, refe-
rencia tomada de Juris Classeur civil, articulo 2.279-2.281, 2, 1972). El
juez civil puede, sin contradecir la decision de la jurisdiccién penal
que habia absuelto a un procesado por el beneficio de la duda,
apreciar que esta decisién ha revelado a cargo del procesado ab-
suelto una imprudencia y graves irregularidades que, si no cons-
tituyen un delito, no excluyen una culpa civil.

»Concretamente la adquisicién de un objeto raro, en circuns-
tancias de clandestinidad, constituye imprudencia que basta para
que el adquirente incurra en responsabilidad, dado sobre iodo
que siendo anticuario de profesién y de edad de cincuenta afios,
no podia tener dudas sobre el origen sospechoso del objeto adqui-
rido. Para ser protegido por el articulo 2.279 el poseedor debe haber
podido creer que el objeto le ha sido entregado por el propietario,
de modo que la posesion no pueda ser considerada de origen os-
curo (Paris, 15 de febrero de 1961, Gaz. Pal. 1961, 1, 190).

En la sentencia de Montpellier de 14 de junio de 1963 (Juris
Classeur civil, articulos 2.279, 2.281, 2, 1965, p. 1) se tiene en cuenta el
importe pagado por el adquirente de un cuadro de Matisse, asi
como circunstancias de orden subjetivo relativas a la persona del
mismo como su reputacién, su honorabilidad y también la "surfa-
ce commerciale” del vendedor.»

Pero ocurre bastante mas en la practica judicial, que también
explica MIQUEL (pégs. 200 y ss.).

«La mala fe que sobreviene no perjudica segin la Jurispruden-
cia civil. Pero existe una importante direccién jurisprudencial de
la sala de los Criminal que amenaza con dar al traste con la fun-
cién adquisitiva a non domino de la regla, pues exige una buena fe
continua. De modo que, para ella, la mala fe que sobreviene per-
judica. :

»Nos lo explica HUGUENEY en nota a la sentencia de lo criminal
de 18 de julio de 1936. La Jurisprudencia de lo criminal ha venido
a extender la nocién del "recel” (receptacién), de manera que se
incurre en este delito, no sélo al recibir de mala fe una cosa
hurtada, apropiada indebidamente o estafada, sino al detentar o
conservar una cosa obtenida por un delito cometido por un posee-
dor anterior. Para que exista este delito no es preciso que el ele-
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mento moral, la intencién delictiva, la mala fe, haya existido en
el origen de la posesidn. Basta con que en un momento cualquiera,
se haya unido al elemento material, a la detentacién.

»Un individuo recibe de buena fe una cosa que procede de un
delito. La persona desposeida la intima a que se lo restituya. El se
niega. Se pretende que a la buena fe ha sucedido la mala fe. Y
puede ser perseguido por receptacion.»

Es cierto que, como dicen los Mazeaup y JUGLART, «las senten-
cias de lo criminal (citan Crim. 18 de julio de 1936 y Crim. 7 de
julio de 1944) recogen expresamente la afirmacion de que la mala
fe, que sobreviene después de la toma de posesion, impide al posee-
dor prevalerse de la regla del articulo 2.279». Con esa posicion, expli-
can estos mismos autores, «el articulo 2.279 pierde toda significa-
cién y todo alcance, puesto que necesariamente, después de la
reivindicacién, el adquirente se entera de que ha adquirido a non
domino. Si esta Jurisprudencia se desarrolla, el propietario de un
mueble adquirido por un poseedor de buena fe, tendra un medio
muy cémodo de eludir las disposiciones del articulo 2.279 C. c., ¥
de recuperar su cosa; le bastard constituirse en parte civil contra
el poseedor y alegando la receptacion, demandar la restitucién de
la cosa, restituciéon que la jurisdicciéon penal tiene competencia
para ordenar.»

HucueNey ha llegado a decir —como en francés, transcribe
MiquEL (pag. 218)—: «El articulo 2.279 C. civ. estd herido. Si no
se le cura la herida, puede morir del accidente.»

Suele hoy llamarse «progresivo» a lo que sigue el «sentido de
la historia». Pero, con ese criterio, lo «progresivo» puede conver-
tirse facilmente en «regresivo». Basta que cambie de direccion el
viento de la historia. Hago este comentario porque advierto que
la interpretacién «germanista» del art. 464, 1, que més de un autor
ha denominado «progresiva», en las perspectivas més modernas
que mejor han profundizado en el tema, aparece como «regresiva».

Tal vez haya sido un sarampion frente al cual se ha descubierto
va la vacuna; y, por diversos medios, se trata de aplicarla.
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PLANTEAMIENTO

El excesivo fraccionamiento de la propiedad rustica ha sido-
puesto de relieve tanto por los economistas como por los estudio-
sos del Derecho Agrario. El origen de tal situacién suele sefialarse
que se encuentra en el régimen sucesorio del Cédigo civil, el cual
par.iendo de los postulados individualistas del Cédigo civil fran-
cés, ha constituido un obsticulo para la conservac1on de la unidad.
de la explotacién agricola (1).

(1) Vid.: DE CasTRO Y BRavo, F., El Derecho agrario en Espafia. ANUARIO DE
Derecuo Civir, Tom. VII, afio 1954, pag. 381. Napoleén ponderd el Cédigo:
civil como maquina de pulverizar la propiedad, 1til para acabar con el
poder social y politico de las grandes familias, pero su célculo fallé y con
ello se destrozé la mediana y pequefia explotaaon HEerNANDEZ GIL, A.: La
funcion social de la poseslon Madrid, 1969, pag. 186, el régimen sucesorio
del Codlgo civil si no impone, al menos facilita grandemente la atomizacion
campesina. Vid.: D’AMELIO, M.: La piccola unitd culturale indivisible, «Rivista.
di diritto Agrario», 1940, pégs. 1y ss.
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Actualmente se tiende a remediar estos efectos por medio de
normas de politica legislativa que tienen como finalidad adecuar
-el Derecho sucesorio vigente a la conservacién de la unidad de las
-explotaciones agricolas familiares (2).

Por ello en la legislacién moderna se tiende a dictar normas
-cuya finalidad es diferenciar la sucesién «mortis causa» de los
bienes inmuebles ruasticos de la que regulan la sucesién de los
‘bienes inmuebles urbanos (3).

Son varias las razones que justifican un Derecho Sucesorio agra-
‘rio (4): Estas a veces se fundamentan en criterios de politica eco-
‘némica, otras por necesidad de mejorar y conservar la estructura
:agraria pero sin olvidar el interés publico y social que late en la
adjudicacién de las explotaciones agrarias (5) y por ultimo porque
-el parlicularismo de las relaciones de la agricultura, tolera mal el
régimen sucesorio del Cédigo civil (6).

(@ Vid.: VaLLET DE GovTIsoLo, J.: La agricultura y la explotacion familiar,
-«Revista Juridica de Cataluna», afio 1964, pag. 117 y ss. Después de sefalar
la importancia que el régimen sucesorio tiene para el pafs, sefiala los tres
“tipos de férmulas que la historia del Derecho y las legislaciones actuales
nos ofrecen para su conservacién: las vinculaciones, la indivisibilidad que
legalmente se impone a las parcelas consideradas como unidades minimas de
~cultivo y la libertad de testar. Ibid en Limitaciones de Derecho sucesorio a
da facultad de disponer. Tomo 1, Las legitimas. Madrid, 1974, pags. 54 y ss.

(3) En el Derecho comparado esto se ha logrado bien introduciendo modi-
ficaciones en el propio articulado del Cédigo civil, vgr., Cédigo civil francés
y polaco, o bien encomendando su regulacién a leyes especiales en todo aque-
lo en que el régimen sucesorio sea excepcional respecto al sistema de la
legislacién aplicable. Asi, Vid.: QuaprLieG, F.: Das lanwirtschatliche gémass
der Novelle zur Hofeordnung, «Familienrecht», april, 4.2 1977, pdgs. 288 y ss.
art® 7 de la Legge 29 maggio 1967, n.° 379 (Modificazioni alle nérme sulla
riforma fondiaria). «Rivista di Diritto agrario», 1967, pags. 838 y ss. LunA
"SERRANO, A.: La successione mortis causa dell’assegnatario di terre di riforma.
«Natura e oggetto». Rivista di Diritto Agrario, 1976, pags. 513 y ss.; PIatows-
KI, J.: La succession et le partage d'une explotation agricole dans le Droit
Polonais. «Rivista di Diritto Agrario», 1974, pags. 595 y ss.; En Espafia la
‘Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de enero de 1973; VATTIER FUEN-
“ZALIDA, C.: Algunas notas comunes del Derecho Agrario Europeo y del Espa-
#iol. «Revista de Derecho Privado», afio 1977, pags. 841 y ss.

(4) Vid. Pikaro, A.: Elementi di Diritto romano e germanico nel Diritto
Agrario Successorio. «Rivista di Diritto Agrario» 1968, pag. 439, el cual formu-
"1a unos principios de Derecho sucesorio agrario: asi, vinculacién familiar,
‘patrimonio separado, heredero privilegiado. Ibid DE Los Mozos, J. L.: Hacia
-un Derecho Sucesorio agrario (Aspectos de la conservacion de la explotacién
-en el Cédigo civil en los Derechos forales y en Derecho de colonizacién). ANUA-
RIO DE DERECHO CIVIL, afio 1974, pags. 532 y ss. CARROZZA, A.: Per un Diritto
Agrario Ereditario. <Rivista di Diritto Civile», nim. 6, 1978, pags. 758 y ss.

(5) Vid.: Roca SASTRE, R.: La necesidad de diferenciar lo rural y lo urba-
no en el Derecho sucesorio. «Anales de la Academia Matritense del Notariado».
“Tomo II. Madrid, 1945, pags. 335 y ss.; VALLET bA GoyTisoLo, J.: La conserva-
cion del fundus instructus como explotacion familiar tema bdsico de los
Derechos civiles, forales o especiales esparioles. «Rivista di Diritto Agrario»,
1966, pags. 16 y ss; ZAPATERO MOLINA, S.: El sistema de herencia en la explo-
tacidn agraria. «Centro Regional de Investigaciones Agrarias» (CRIDA 03),
“Zaragoza, 1978.

(6) Vid.: CARROzzA, A.: L’Assegnazione delle terre di riforma. Milano 1957,
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1I. LA EXPLOTACION AGRICOLA FAMILIAR

El articulo 25,1 de la LRDA —con dicha expresién queremos
hacer referencia a la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de 12 de
enero de 1973 y asi la expresaremos en el presente estudio— nos
dice que las explotaciones familiares que constituya el Instituto,
deberan ser de magnitud y caracteristicas tales que permitan, te-
niendo en cuenta los diversos cultivos y rendimientos un nivel de
vida decoroso y digno de una familia laboral tipo, que cuenta con
-dos unidades de trabajo y que cultiva directa y personalmente (7).

A) Concep:o.

El legislador al sefialar las caracteristicas de la explotacién
.agricola familiar utiliza dos criterios: a) uno econémico, que la
-explotacién sea de una magnitud y unas caracteristicas adecuadas
teniendo en cuenta los diversos cultivos v rendimientos que la
misma estd llamada a producir, ademas dicha magnitud se tendra
-en cuenta en relacion con esas «dos unidades de trabajo». b) Otro
social, que los rendimientos que de la misma se obtienen propor-
cionen un nivel de vida decoroso y digno a una familia laboral
‘tipo (8).

Pero ademas, dicho concepto normativo nos ofrece dos cuestio-
nes, ambas de gran importancia para la constitucién de la explota-
cién agricola familiar. Asi interesa determinar desde una pers-
pectiva agricola las cualidades del adjudicatario de la explotacién;
y desde un punto de vista juridico, la configuracion del acto de su
adjudicacidén.

Como punto de partida, hemos de seialar la necesidad de que
.el cultivo se realice de una manera «directa y personal» (9); para

-Giuffre, pag. 220; NANNINI, A.: Evoluzione legislativa dell’assegnazione delle
.terre di riforma fondiaria. «Rivista di Diritto Agrario», 1971, pag. 126.

(7) El término de explotacién familiar al igual que el concepto que de
la misma da en el articulo 25, 1 de LRDA, procede de la Ley de Explotacio-
-nes Familiares de 14 de abril de 1962; BALLARIN MaRCIAL, A.: Las ultimas leyes
agrarias espafiolas, con especial referencia a las explotaciones familiares.
«Rivista di Diritto Agrario», 1962, pags. 239 y ss. En el Derecho Italiano Vid.:
Panuccio, V.: L'Impresa. Ed. Giuffre, afio 1976, pags. 83 y ss. Ibid.: GRAZIA
NI C. A. «L'impresa familiare» y Casavel, E.: L'Impresa agricola, en «Manua-
le di Diritto agrario Italiano», de IRTI. Ed. UTET, Torino, 1978, pags. 55 y 148.

(8 El cumplimiento de la funcién social de la propiedad de fincas ras-
ticas obliga: a que sea explotada la tierra con arreglo a criterios socio-econ6-
micos, apropiados segin el destino agrario més idéneo y a que en la
‘Empresa agraria se preste el trabajo en condiciones adecuadas y dignas: asi
articulo 2 a) y c¢) de LRDA.

(9) El concepto de cultivador directo y personal del articulo 83,3 del Re-
glamento de Arrendamientos nace como una categoria exclusivamente creada
_para arrendamientos rusticos —Ley 23 de julio de 1942, articulo 4, apartados
1, 4 y 6— y alcanza fuerza expansiva en materia de colonizacién que exige
€l caracter de cultivadores directos y personales a los beneficiarios de sus
parcelas, asi articulo 25, 1, articulo 30 y articulo 37 de LRDA.

1
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determinar qué debe entenderse por tal, es necesario acudir af
concepto que con cardcter general nos ofrece el articulo 83,3 del
Reglamento de Arrendamientos Rusticos (10), seguin el cual, el cul-
tivo directo y personal tiene lugar cuando las operaciones se reali-
cen materialmente por el adjudicatario de la explotacién y por los.
familiares en su mas amplio sentido que con él convivan (11) y,
ademas esta nota calificativa—la de ser empresario de la explota-
Ci6n y cultivarla personalmente ha de perdurar en el adjudicatario
como una de las obligaciones inherentes para la adquisicién de la
propiedad, asi articulo 30, 1.° a), b) y articulo 34, 1.2 b) de LRDA (12).

Se suele sefialar por la doctrina (13) como una de las notas que
caracterizan el cultivo directo y personal junto con la prevalencia.
del trabajo propio y familiar sobre el ajeno y del trabajo sobre el
capital, el predominio en el adjudicatario de la actividad de culti-
vo sobre las demds actividades del cultivador v esta actividad se-
manifiesta como nota relevante en el momento de determinar la
preferencia de a quién, entre varios cultivadores corresponde la ad-
judicacién de la explotacién familiar (14) y este criterio prevalece:
en el articulo 25, 3 de LRDA al establecer que: tendran preferencia
«los agricultores profesionales» que residan habitualmente en la
zona y entre ellos los cultivadores directos y personales, siempre:
y cuando el Decreto que determina las adjudicaciones de la conce-
sién no establezca otra cosa (15).

(10) Vid.: BALLARIN MARcCIAL, A.: Sobre el concepto de cultive directo v
personal. «Revista de Derecho Privado», afio 1954, pag. 283 y ss.; ahora en.
«Estudios de Derecho y politica agraria». Madrid, 1975, pags. 707 y ss. FE--
RRAND PocH: Concepto positivo de cultivo directo y personal en la legislacién
de arrendamientos risticos. «ANUARIO DE DERECHO CIVIL», afio 1950. Tomo III.
Fasc. II, pag. 721.

(11) La legislacion de arrendamientos rusticos utiliza otros criterios —ade-
mas del de cultivo directo y personal— para determinar qué arrendatario debe-
tener la consideracién de protegido seguin dicha legislacién; asi, junto al enun-
ciado utiliza también el de la cuantia de la renta, que segiin el articulo 9, a),.
namero 2 del R.AAR,, ésta deberd ser inferior a 40 QM de trigo o 5.000 pese-
ias. Aparte de esto, la Jurisprudencia del T. S., precisa que a efectos de la
consideracién de colono protegido procede acumular las distintas rentas.
que satisfaga el colono en el caso de llevar varios arrendamientos pertene-
cientes a diversos arrendadores; igualmente se debe tener en cuenta —para.
acumuldrsela— la renta que abonaria el presunto colono protegido en el caso-
de que teniendo tierras de su propiedad, las llevara en arrendamiento. Vid.:
SERRANO y SERRANO, I.: Ley de 15 de julio de 1954 sobre regulacion de los
arrendamientos rusticos por la Ley de 4 de mayo de 1948. ANUARIO DE DERE:
c¢Ho CrviL. Tomo VII, afio 1957, pags. 809 y ss.

(12) Vid.: Warrier FuenzaLipa, C.: Concepto y tipo de Empresa agraria
en el Derecho Espaiiol. «Colegio Universitario de Ledn». Leén, 1978, pagi--
nas 154 y ss.

(13) Vid.: LuNa SERRANO, A.: La empresa agraria y el empresario agricola.
«Estudios en honor del profesor Castan». Tomo V, pags. 450 y ss. Pamplona,.
1968.

(14) . Vid.: Capizzano, E.: L’Attivita agricola fra propieta e contratto. «Ri--
vista di Diritto Agrario», 1976, pags. 561 y ss.

(15) Vid.. PARLAGRECO, A.: Il contenuto del contratto di assegnazione di-
terre nelle zone di riforma fondiaria in Italia. «Rivista di Diritto Agrario»,.
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Este requisito de la profesionalidad que ha de ser efectivo y
en parte controlado por la Adminisiracién, se pone de manifiesto
en el periodo de adjudicacién de la concesiéon de la explotacién
agricola ya que si el titular no reune las condiciones técnicas y
economicas para el ejercicio de la empresa agraria caducara la
concesidn. Por el contrario esta actitud se presupone si durante los
cuatro afios siguientes a la instalacién del concesionario en la ex-
plotacién no se le ha incoado expediente al efecto, articulo 33, 1, a)
de LRDA.

Estas menciones que hace el articulo 25,1 de LRDA al cultivo
directo y personal tienen una razén de ser teleoldgica fundamental
dentro de la concepcidén actual de las reformas fundiarias. Y asi, la
necesidad de que el trabajo sea personal se presenta desde un
punto de vista politico como expresion del principio, «Bauerland
in Bauernhand» (16), desde un punto de vista social, como mani-
festaciéon de un principio de Justicia social conmutativa (17) y
desde un punto de vista juridico como un modo de adgquisicién
de la propiedad rustica (18).

Sin embargo, no nos parecen suficientes los datos objetivos que
proporciona el articulo 25,1 de LRDA al decir qué es la explotacién
agricola familiar a efectos de dicha ley sobre todo si se tiene en
cuenta lo que dispone el ntimero 2 de dicho articulo que alude a
tierras o bienes necesarios, frente a la expresiéon que hace referen-
cia el articulo 35,1 a tierras, viviendas y deméis elementos de la
explotacidn, por ello creemos que a la luz de la normativa propues-
ta para la explotacidon familiar y su conservacién, por la Ley de
Reforma y Desarrollo Agrario puede utilizarse para dar su con-
cep.o, lo dispuesto en el articulo 36, 2.° y en este sentido: la explo-
tacion familiar constitutird una unidad econdmica integrada por las
tierras a ella adscritas, la casa de labor, elementos de trabajo,
ganado, instalaciones y, en general, los bienes y derechos inherentes
a la explotaciéon (19).

1971, pag. 105. En el Derecho Italiano la LEY SILA de 12 de mayo de 1950
establece en su arficulo 16 los requisitos que debe reunir el asignatario
para que pueda ser parte del contrato: uno subjetivo —positivo inherente
a la aptitud profesional del trabajador manual en el sector agricola y otro
subjetivo negativo, que no sea propietario ni enfiteuta de propiedad rustica.

(16) Vid.: Pikaro, A.: Elementi di Diritto romano e germanico nel Di-
ritto agrario successorio. «Rivista di Diritto Agrario», op. cit., pag. 458, sobre
el sentido que actualmente debe darse a dicha expresion.

(17) Vid.: DE CastrO Y BRravo, F.: El Derecho Agrario en Espafia. «ANUA-
R10 DE DERECHO CiviL». Tomo VII, op. cit., pag. 392 y ss. Con ello se pro-
tege al cultivador y se pretende elevar su condicién social, pero no en un
sentido clasista, sino en beneficio comun, atribuyendo o favoreciendo la atri-
bucion de las titularidades agricolas de una finca al que trabaja directa y
personalmente.

(18) Vid.: Luna SErRrANO, A.: Régimen juridico de las fincas adjudica-
das por los entes de colonizacion italianos. «Revista de Estudios Agro-So-
ciales», nim. 35, afio 1961, pags. 68 y ss.

{19) Vid.: PENA Y BERNALDO DE QUIRGS, M.: La conservacion de las uni-
dades agrarias en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario. «Estudios mo-
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A esta conclusién llegamos a tenor de lo dispuesto en el articu-
lo 21,1 letra a) ya que después de decir qué se hara con las tierras
adquiridas por el Instituto sefiala como uno de los fines: «Com-
pletar o constituir explotaciones familiares, o a solicitud del titular,
Patrimonios familiares», luego parece que depende de esa solicitud
el que la base «objetiva» se destine a un fin o a otro.

B) Configuracion del acto de adjudicacion.

La constitucién de esta explotacién familiar se lleva a efecto .
por un acto especial de afectacién de «unos bienes» a la misma.
Este acto de afectacién es claro no sélo en cuanto a los bienes
que se adjudican por el IRYDA que pueden formar la totalidad de
la explotacién o bien referirse simplemente a tierras o bienes nece-
sarios para completar una explotacién familiar, articulo 21,1 letra a)
sino también lo es, en relacién con los bienes y tierras que aporta
el titular de la explotacién y que son de su originaria propiedad,
articulo 25, nim. 2 LRDA. Adem3s tal afectacién serd una de las
condiciones de la concesién de la explotacién al titular, articu-
lo 30, niim. 2 LRDA y esto es claro al decir que alcanza también
«a los que siendo originariamente de propiedad del beneficiario,
hayan quedado afectos a la explotacién».

En el momento en que tiene lugar la afectacién y como conse-
cuencia de ella la titularidad de la explotacién, en cuanto unidad
economica, queda sometida a un régimen juridico especial seiia-
lado en el articulo 28 de la propia ley y que como disposicién
general se aplica a los dos regimenes distintos en que pueden en-
contrarse las explotaciones familiares: asi, etapa de concesién
regulada por los articulos 29 a 33 y etapa de propiedad, articu-
los 34 y 35 de LRDA (20).

Notas fundamentales de este estatuto juridico (21) a que queda
sometida la titularidad de las explotaciones familiares son:

1. Quedan restringidas para el titular las facultades de agru-
par o dividir explotaciones, asi como la desafectacién o agrega-
cién de nuevos elementos.

nograficos», num. 3. Ministerio de Agricultura. Madrid, 1975, pag. 113. De-
fine a las explotaciones familiares como «complejo de bienes que constituyen
juridicamente una unidad econdémica».

(200 No creemos que constituyan etapas distintas de las dos enuncia-
das «la cesién provisional de las tierras»— que después el INSTITUTO ad-
judicara para que se cultiven por los agricultores que presumiblemente
pueden llegar a ser concesionarios, ya que el propio articulo 23, num. 3,
alude a su «cesién provisional», se trata de una etapa previa de transfor-
macién con una de las finalidades a que hace referencia el articulo 23, nu-
mero 2. Vid.: TorrtoLINI, L.: Propieta degli Enti di riforma e rapporto di
assegnazione. «Rivista Diritto Agrario», 1968, pag. 502 y ss.

(21) Queremos poner de relieve la importancia de este «status juridico»
a que queda sometida la nueva regulacién de la propiedad ristica, la cual,
apartindose de las normas generales del Cédigo civil, tiende a conseguir
unos fines especificos sefialados por el legislador.
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2. Que como la divisién sélo puede resultar de un acto dispo-
sitivo, restringe la transmisién «inter vivos» de la explotacién y
sujeta a un régimen sucesorio agrario distinto para la adjudica-
cién en concesién o propiedad, con el fin de mantener el destino
unitario de la misma.

3. Que aun después de trasmitida la explotacion, esta perma-
nece suelta a este estatuto especial, segiin el nimero 4 del articu-
lo 28 LRDA (22).

El acto de adjudicacién de estas explotaciones a sus titulares
tendra lugar siempre —dice el art. 29 LRDA— por el Instituto en
régimen de concesién administrativa (23).

A pesar de que la ley es clara en sus pronunciamiento se ha
puesto en duda por la doctrina la verdadera naturaleza de esa
adjudicacién; los autores que a la misma han hecho referencia
sienten Ia inclinacién de calificarla como acto traslativo de derecho
privado, ya que como dice Gémez y Gémez Jordana (24) la esencia
de toda concesién administrativa es la trasferencia a un particular
de funciones que son propias del Estado y el IRYDA no trasfiere
funcién ptiblica alguna a sus concesionarios (25).

(22) Lo que interesa es el régimen de propiedad surgido como conse-
cuencia de la accién del Estado; Vid.: Bassors Coma M., G6MEz FERRER Mo-
RAN, R.: La vinculacién de la propiedad privada por Planes y Actos admi-
nistrativos. Ed. Instituto de Estudios Administrativos. Madrid, 1977, pagi-
nas 112 y ss. Toda actividad administrativa careceria de sentido practico
si la propiedad del beneficiario quedara sometida al régimen de Derecho
comun.

(23) Ha sido la Ley de 27 de julio de 1968, sobre régimen de las tierras
adquiridas por el Instituto Nacional de Colonizacién, la que al establecer la
relacién entre la Administracién y el colono, precisa ya sin ambigiiedades
que se trata de una concesiéon y que los colonos tienen la condicién de
concesionarios. Vid. articulos 9, 10, 11 y ss. de la citada ley, en ARANZADI,
Repertorio Cronoldgico de Legislacién, num. 1.329, afio 1968; ley derogada
por la Disposicion final derogatoria de la ley de 12 de enero de 1973 sobre
Reforma y Desarrollo Agrario.

(24) Vid.: Lineas generales de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario.
«Estudios Monograficos», nim. 3. Ministerio de Agricultura. Madrid, 1975,
paginas 80 y ss., la finalidad del contrato no es, por tanto, transferir fun-
ciones publicas al concesionario, sino comprobar la aptitud de los futuros
destinatarios de las fincas; a continuacién se pregunta el autor acerca de
si es ¢una compraventa sujeta a condicién resolutoria?, ¢una venta con
reserva de dominio o una opcién de compra?. Vid.: Maroi, F.: Nozione di
imprenditore agricolo nel nuevo Codice civile. «Rivista di Diritto Civile»,
afio 1942, pdg. 2 y ss., al encargar a los individuos funciones que tienen
finalidad publicista, se aproxima su condicién a la de funcionarios cuya
caracteristica es su seleccién con pruebas de tipo técnico.

(25) Vid.: Bassors Coma, M., G6MEZ FERRER, R.: La vinculacidn de la
propiedad privada por planes y actos administrativos, op. cit., pag. 110.
[bid, DomiINGUEZ BERRUETA DE JUAN, M.: La actividad administrativa en ma-
teria de Derecho Agrario a través de la Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario. Un intento de aproximacién al Derecho Agrario. «Revista Critica
de Derecho inmobiliario», nim. 518, afio 1977, pags. 51 y ss., aunque tam-
poco lo comsidera como una concesién administrativa, le califica como
«contrato administrativo atipico»; también rechaza esta figura de concesién
administrativa RODRIGUEZ ARANDA, A.: La reforma agraria y el Derecho. Ma-
drid, 1977. Edit. Edersa, pags. 152 y ss. Cree que la situacidon en que
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Por el contrario en el derecho italiano la cuestién de la natu-
raleza juridica de «l'asegnazione» ha sido muy discutida. La ley
de 12 de mayo de 1950 o LEY SILA en su articulo 17 calificé la
trasmision como «venta con pago aplazado y reserva de dominio
a favor del ente colonizador», sin embargo una interpretacién
jurisprudencial de la Corte de Casacién de 7 de ociubre d= 1972 ha
sido clara al decir que se trata de una concesién administrativa (26),
y de igual forma ha sido considerada por la doctrina (27) o bien
como un acto con naturaleza mixta de contrato concesién o con-
trato «sui generis» (28).

Ahora bien, la concesién administrativa como medio juridico
para adjudicar las tierras destinadas a constituir explotaciones fa-
miliares funciona aqui corao una de las formas tipicas de acceso a
la propiedad rustica por parte de los cultivadores de la tierra ac-
tualmente vigente en nuestro Derecho positivo (29) y que son:

— Acceso por conversiéon, esto se logra cuando por procedi-
mientos adecuados el que tiene un derecho de goce de la tierra se

quedaba el colono respecto a la Administracién bajo la vigencia de la ley
de Colonizacién Interior de 1907 era la 1égica y mas acertada. Ibid.: CORRAL
Duefas, F.: El Registro de la Propiedad y la Legislacion social agraria.
«Centro de Estudios Hipotecarios». Madrid, 1977, pag. 137, la concesién del
IRYDA es un acto especial; por ello, si hemos de inclinarnos por alguna
figura clasica, entendemos que por analogia puede calificarse como una
adquisicién dominical sujeta a condicién suspensiva.

(26) Vid.. TorrtoLINI, L.. Sulla natura giuridica dell’assegnazione: di
terfe per la riforma fondiaria. «Rivista di Diritto Agrario», afio 1973, pa-
ginas 283 y ss. en especial pag. 287; IRTI, N.: Profili civilistici dell'assegna-
zione di fondo rustico. «Rivista di Diritto Agrario», 1960, pag. 212, en es-
pecial 220 y ss. El esquema de venta con reserva de dominio articulo 17
y 18 de la Ley SILA no responde a la relacién de asignacién.

(27) Vid.: Branca, Natura dell’Atto di assegnazione di terre, en «Banca
e Credito agrario», 1954, pags. 118 y ss.

(28) Vid.: Carrozza, A.: Concessione e Contratto nelle assegnazioni di
terre. «Rivista Trimestrelle di Diritto Pubblico», afio 1974, pag. 587. Nico-
Lo, R.: Aspetti privatistici della riforma agraria. Atti del 3.° Congresso Na-
zionale di Diritto Agrario. Ed. Giuffré. Milano, 1954, pags. 759 y ss., y Ro-
MoLI, R.: In tema di applicazione analogica dell art® 1585 Codice Civile al
rapporto di assegnazione di terre. Comentario a la sentencia del Tribunal
di Avenzzano de 31 gennaio 1969. «Rivista di Diritto Agrario», 1970, pags. 26 y
siguientes.

(29) Vid.: Camps Y ARBOIX, J. de: La propiedad de la tierra y su fun-
cién social. Barcelona, 1953, pags. 239 y ss. Es preciso destacar cémo tam-
bién esta figura de la concesién administrativa actiia como medio por vir-
tud del cual se atribuye al ciudadano de la Republica Democratica Alema-
na el derecho al uso del terreno, y en este sentido el paragrafo 286, nu-
mero 1, del ZGB, alude a la «concesién de un terreno de propiedad popular
a un ciudadano» y en el articulo 287 define a la concesién como un acto
administrativo que de por si opera por tiempo indeterminado y a titulo
oneroso. Vid.: CRresp1 RecHIzzI G, DE Nova, G., Sacco, R.: Il Zivilgesetzbuch
della Republica democratica tedesca. «Rivista di Diritto civile», 1976, pagi-
nas 86 y ss., y CreEsp1 REGHIzZI, G.: Le norme sulla propieta a sul godi-
mento del suolo nella Repubblica Democratica Tedesca. Con riferimento al
nuovo Codice Civile del 1976. «Rivista di Diritto Agrario», 1977, pag. 404.
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convierte en propietario de ella, como v. gr. el supuesto del articu-
lo 96 del Reglamento de Arrendamientos Rusticos (30), o,

— Acceso por concesién del Estado de terrenos a los cultivado-
res que carecen de ellos. En la ley de Reforma y Desarrollo Agra-
rio el Estado actia a través de un organismo administrativo espe-
cializado y auténomo como es el IRYDA (31), el cual adjudica, para
<onstituir o completar explotaciones familiares —las tierras que
€l previamente ha adquirido— a quien es cultivador directo y per-
sonal segtn el articulo 25, 1 de LRDA.

Con ello se logra una idea de la planificacién reformadora
de nuestra agricultura, la cual es, segiin Luna Serrano (32) la coin-
cidencia de la propiedad de la tierra y la de la explotacién agrico-
1a (33).

Ahora bien, en este caso, si la idea de explotacién implica
actividad desarrollada no exclusivamente por el titular, sino tam-
bién su familia se ocupa de ella (34) y en este sentido, el articulo
25, 1.c de LRDA al decir qué es la explotacién familiar, nos define a
<€ste no sélo como un grupo trabajador —dos unidades de trabajo—
sino también como destinatario de los beneficios que se obtienen,
que segun el precepto citado deben ser aptos para un nivel de
vida decoroso y digno (35).

(30) Vid.: SerraNO Y SERRANO, L.: Ley de 13 de julio de 1954 sobre regu-
dacién de los arrendamientos risticos protegidos por la Ley 4 de mayo
de 1948. «ANuar10 DE DERECHO CIviL», op. cit., pags. 809 y ss. Paz SUEIR0,
J. M. El derecho de acceso a la propiedad en la legislacion de arrenda-
mientos risticos. Barcelona, 1963, pag. 22, y LLAMAS VALBUENA, E.: Estudio
retrospectivo del acceso a la propiedad de los arrendatarios de fincas
riisticas en Esparia. «Revista de Derecho Privado», afio 1976, pags. 205 y ss.;
SanTOs PASTOR, A.: Propietarios, Colonos, Inquilinos. Tomo 1. Arrendamien-
tos riisticos. 42 edicién. Editorial Aranzadi. Pamplona, 1966, pags. 217 y ss.
Ib. ArciLez Coriges, J. L.: El derecho de acceso a la propiedad de la tierra
«en los arrendamientos risticos, especialmente protegidos. «Revista de Es-
itudios Agro-Sociales», niim. 102, enero-marzo 1978, pag. 147.

(31) Vid.: Ley de 21 de julio de 1971, por la que se creé el Instituto
Nacional de Reforma y Desarrollo Agrario; SANz JARQUE, J. J.: Derecho
Agrario. Madrid, 1975, pags. 387 y ss. Ed. Fundacién Juan March; HERNAN-
DEZ CRESPO, C.: La legislacion de Reforma y Desarrollo agrario y el Regis-
tro de la Propiedad. «Revista Critica de Derecho Inmobiliario», afio 1973,
‘paginas 1452 y ss., en relacién con la estructura orgdnica del IRYDA y com-
petencia de sus diversos organos. Ibid.: CorRRrRAL DueNas, F.: Régimen juri-
dico de las actuaciones inmobiliarias del IRYDA. «Revista Critica de Derecho
Inmobiliario», afio 1975, pags. 905 y ss.

(32) Vid.: Luna SERRANO, A. y FERNANDEZ Boapo, P.: Método y posibi-
lidades de una planificacion agraria en Espafia. «Revista Critica de Derecho
Inmobiliario», afio 1964, pags. 74 y ss., en todo caso en estos nuevos modos
de adquirir el dominio se tiene en cuenta sobre todo, el hecho de ser
cultivador, esto es empresario, €l que va a ser nuevo propietario.

(33) Vid.: Lérez Jacoistg, J. J.: La idea de explotacién en el Derecho
«civil actual. «Revista de Derecho Privado», aiio 1960, pags. 351 y ss. Diez
Prcazo, L., Fundamentos de Derecho Civil, I1. Madrid, 1978, pags. 696 y ss.

(34) Vid.: Carrozza, A.: Famiglia, impresa e comunione tacita familiare
nell'esercizio dell'agricoltura. «Rivista di Diritto Agrario», 1975, pags., 303 y ss.

(35) Vid.: Garcfa pE VALDEAVELLANOS, L.: La Comunidad Patrimonial en el
Derecho espasiol medieval, en «Estudios medievales de Derecho privado»,
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III. REGIMEN SUCESORIO AGRARIO

Uno de los limites que se derivan del estatuto juridico a que
se encuentra sometida la trasmisién de la explotacidn familiar y
que tratan de conservar su destino unitario, aun cuando el titular
la tenga adjudicada en propiedad (36), es el que se somete por la
sucesidn «mortis causa».

En principio es un dato puramente formal el que determina
la aplicacién de un régimen sucesorio u oiro en el momento de
la muerte del titular de la explotaciéon agricola familiar, y este
dato se concreta en que el Instituto haya otorgado a favor de
cada concesionario la escritura publica de propiedad de los in-
muebles objeto de la concesién— adn cuando el concesionario no
haya pagado la totalidad del precio (37) segun lo dispuesto en el
articulo 34,1 y a contrario sensu del ndm. 6 del mismo (38).

La primera consecuencia que se deduce de este otorgamiento
en orden al Derecho sucesorio es que en el régimen de conce-
sién (39) puede pasar la titularidad de la concesién al cényuge

Sevilla, 1977. Ed. Universidad de Sevilla, pags. 306 y ss., ha puesto de
relieve como la comunidad patrimonial de la familia en el Derecho espa-
fiol altomedieval parece haber adoptado el caricter de una participacidénr
de todos los hijos o herederos en el patrimonio familiar.

(36) En la legislaciéon de reforma agraria italiana no hay ninguna norma.
que regule especialmente la transmisién «mortis causa» de las tierras de
«assegnazione» cuando ya se es propietario de ellas, aunque el articulo 4 de:
la Ley de 29 de maggio de 1967 remite al articulo 1° de la Ley de 3 de
junio de 1940, la cual declara indivisible el fundo. Vid. Tamsorini, C.:
La indivisibilita delle unita colturi, «Rivista di Diritto Agrario», 1941, pagi-
nas 43 y ss. Se ha afirmado por parte de la doctrina italiana que toda la
normativa de la Ley de 1940 es aplicable en tema de sucesién «mortis causa»
—arts. 2, 4,5, 6,7, 8 y 10—, llegando a la conclusién de que la sucesién del
fundo ya pagado debe considerarse disciplinado por dicha ley; en contra
de esta postura se manifiesta la opinién de MaLaGuTI, L., Funzione ed ogget-
to dei vincoli alla disponibilita dei fondi acquistati dagli assegnatori, «Ri--
vista di Diritto Agrario», 1977, pags. 20 y ss.. va que el reenvio que hace el
art. 41 de la ley no estd formulado como un reenvio general a toda ley de
1940, sino sélo a aquellas disposiciones que hacen referencia a la indivisibi-
lidad deduciéndose de ello importantes consecuencias.

(37) La ley italiana de 29 de mayo de 1967 —derogando el art. 2 de la
Ley de SiLa de mayo de 1950—, en su art. 1.° permite pagar por anticipado
las anualidades previstas en el acto de «asignacién» siempre que hayan
transcurrido seis afios desde que el asignatario estd poseyendo las tierras..
En el Derecho espafiol supone una novedad, que antes de pagar la totalidad
del precio se otorgue escritura publica y con ello se adquiera la propiedad
de la explotacién.

(38) En este caso podra ser considerada la explotacién como una sola
finca de acuerdo con lo dispuesto en el num. 1 del art. 23 de LRDA —Coto
redondo— y asi inscribirse en el Registro de la Propiedad en virtud de lo
dispuesto en el art. 8§, niam. 2 de la Ley Hipotecaria y en el art. 4 de su
Reglamento; en ella la unidad de explotacién esta juridicamente reforzada al’
senalarla un destino juridico e independiente de los demds bienes de su
titular.

(39 Vid. Luxa SERRaNO, A., Régimen de tierras en la Ley de Reforma y-
Desarrollo Agrario: la sucesion «mortis causa» del concesionario de tierras:
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viudo siendo preferido a cualquier otro sucesor, articulo 32.1.° (40)
y en cambio en el caso de que la adjudicacién sea en propiedad,.
el conyuge supérstite que sea cultivador directo tendra en todo
caso el usufructo universal sobre la totalidad del patrimonio for--
mado por los bienes que constituyen la explotacién familiar.

La trasmisién «mortis causa» de la explotaciéon familiar —tie--
rras, viviendas y demas bienes— aparece establecida en el ar-
ticulo 35 de LRDA el cual dispone que se ajustarda a lo dispuesto
en el Cédigo civil —a las cuales nos vamos a referir— o en las.
disposiciones de Derecho foral especial con la excepcién de las.
reglas contenidas en este articulo, lo cual supone que han de ser
tenidas en cuenta normas sucesorias agrarias como excepcién a lo.
regulado per el Cédigo civil y a ellas someterse la sucesion segtin.
el articulo 28, num. 4 de LRDA (41).

1. Finalidad.

Estas normas sucesorias agrarias tienen como finalidad man-
tener adscrita a sus fines la unidad formada por la explotacién agra-
ria familiar (42) por ello se tiende a relajar los principios basicos-
del sistema sucesorio del Cédigo civil (43): el de libertad testa-
mentaria, el sistema de legitimas de los herederos forzosos y el
de igualdad «in natura» de los lotes hereditarios en el momento
de la particién (44) de esta suerte:

de Reforma agraria. Estudios monograficos, nam. 3. Madrid 1976, pags. 141
v ss. Sefiala como caracteristica de esta sucesién del concesionario las si-
guientes: Se trata de una sucesién excepcional o anémala; es universal pues--
to que se contempla una sucesion en la compleja posicién juridica de una.
persona en cuanto adjudicatario y empresario; forma un patrimonio sepa--
rado, respetdndose la doctrina del «numerus clausus» y del origen legal
de los patrimonios separados.

(40) Rovo MaRTINEZ, M., Derecho sucesorio «mortis causa». Sevilla, pa--
gina 374. Sefiala como una de las notas caracteristicas de estas sucesiones-
especiales por razones de politica social, es la de anteponer al cényuge su--
pérstite a todo otro pariente del de «cuius».

(41) Vid. VaLLer pE GovyrisoLo, J., La conservacion del «fundus instruc--
tus» como explotacion familiar, «Rivista di Diritto Agrario». 1966, op. cit.,.
pags. 16 y ss.; LasartE, C., Propiedad privada e intervencionismo adminis-
trativo. «<Revista General de Legislacién y Jurisprudencia», agosto 1975, pa-
ginas 136 v ss.

(42) Rovo Martinez, M., Derecho Sucesorio, op. cit., pag. 373, sefiala
cémo estas normas son excepciones al régimen establecido en el Cddigo-
civil, ya que no sélo se apartan de su sistema para implantar una excepcién,.
sino que no abordan y no resuelven las cuestiones que tal excepcién suscita.

43) Para ver cémo el Derecho comparado ha resuelto esta cuestidn:
Vid. DE Los Mozos, J. L., La sucesion en el Derecho agrario, Capitulo VI. La
proteccién de la explotacién agricola en el Derecho comparado. Estudios
Ministerio dz Agricultura. Madrid 1977, pags. 263 y ss.

(44 Vid. DE Los Mozos, J. L., Estudios de Derecho Agrario, Capitu-
lo XIV. El mantenimiento de la empresa agricola en la transmisién «mor--
tis causa». Ed. Tecnos. Madrid 1972, pags. 289 y ss. Ibid. LuNa SERRANO, A,
La transmision «mortis causa» de las fincas rusticas adjudicadas por el Ins-
tituto Nacional de Colonizacion. Estudios de Derecho publico y privados
ofrecidos al Dr. SERRANO Y  SERRaANO, Tomo I, pag. 529. Valladolid 1966.
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— Se presenta la explotacién como un bien vinculado a la fa-
milia, de ahi que si el titular de la misma deba designar como su
sucesor a cualquiera de los legitimarios.

— La posibilidad de abonar la legitima en dinero (45) si bien
limitada: a) a que no haya otros bienes en el caudal; b) o a que
la legitima sea de cuantia inferior, articulo 35 num. 4.

2. Notas caracteristicas.

Esta sucesién de la explotacion familiar presenta las siguientes
qiotas caracteristicas:

a) Debido al interés social que late en la idea de conservar la
explotacion agraria, en materia sucesoria, se acoge al principio
germanico de que el campesino sélo tiene un hijo «der Bauer
hat nur ein Kind» y no arreglo a ello adjudica la explotacién a un
s6lo titular (46). Con ello se manifiesta la restriccion del principio
de libertad testamentaria, ya que la explotaciéon habra de trasmi-
tirse’a un solo legitimario.

b) Que como consecuencia se formula un principio general de
Derecho Agrario cual es el de la atribucién sucesoria integral de
la explotacién familiar (47). Esto impone dos consecuencias:
Posible pago en metdlico de la legitima de los deméas herederos
forzosos si no hay otros bienes en la herencia y garantias que
tienen éstos para ver satisfecho su derecho hereditario.

¢) Que se trata de una sucesién extraordinaria (48) que puede

(45) Vid. L6pEz JacoistE, J. J., La idea de explotacion en el Cédigo civil,
«Revista de Derecho privado, 1960, op. cit., pag. 369. Tan grande es el res-
peto que merece la explotacién de las cosas que, en su virtud, se llegan a
modificar derechos tan fuertes como son los de los legitimarios. De ahi
que la permision de reducirlas y pagarlas en metalico constituyen dentro
del sistema sucesorio espaiiol, una medida importante.

(46) En la ley predomina mas este criterio de la titularidad tnica que el
de la indivisibilidad de la explotacién, en cuanto que en el art. 35, num. 7
se permite la division y en consecuencia solo hay titular dnico en tanto en
cuanto la explotacién familiar sea declarada indivisible. Vid. Diez-Picazo, L.,
La sucesion por causa de muerte v la empresa mercantil, «Revista de De-
recho Mercantil», afto 1965, pag. 293, la sucesién del empresario individual
plantea dos problemas: uno de continuidad y otro de conservacién, de suer-
te que el fendmeno sucesorio no aboque a una disolucién o liquidacién de
ja empresa.

(47) Fosar BELLOCH, E., Mds sobre el art. 1.056, pdrrafo 2.°, del Codigo
civil y la explotacién agricola. El principio general de Derecho de la atri-
bucidn sucesoria unitaria de la explotacion familiar, «Revista Critica de De-
recho Inmobiliario», afio 1971, pags. 266 y ss. Dicho principio conciliaria dos
exigencias fundamentales: a) el mantenimiento de la unidad de la explo-
tacién, y b) el interés de los legitimarios en obtener un «quantum» de la
explotacién, siquiera sea metalico. Puic BRruTau, J., El testamento del em-
presario, «Revista de Derecho Privado», afio 1960, pag. 845.

(48) Implican generalmente sucesiéon extraordinaria todos aquellos ca-
sos en que una norma establece la indivisibilidad de un bien que en conse-
cuencia habri de ser asignado por entero a un tnico titular comprendido
en un circulo parental determinado; ademas, en tales supuestos se suele
sefialar un orden sucesorio que discrepa del orden sentado para la percep-
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ser a titulo universal o bien a titulo universal y particular (49).

d) Que el complejo patrimonial del cual es propietario el ad-
Jjudicatario esta llamado a la satisfaccién de fines propios y espe-
cificos: éstos son el mantenimiento de la organizacion de la
explotacion familiar agraria y a través de ella conseguir la actuacién
de los Planes de Reforma Agraria. Estas finalidades estan reco-
nocidas en el articulo 34 LRDA (30).

e) Prevalencia de la adjudicacién que tiene lugar en la suce-
sidén testamentaria sobre la legitima o abintestato; ademas en el
.caso de la sucesidén testamentaria, el testador en su designacién
puede adoptar las dos formas de sucesién a titulo universal y a
titulo particular admitidas en el articulo 668 del C. c., ya quz el
articulo 35,2 dice que el testador podra designar a heredero o lega-
tario que le sustituya (51). Hubiera sido mas loable que a estas dos
formas de sucesién se hubiera anadido la sucesién contraciual
como otra posibilidad con que cuenta el titular para poder dispo-
ner de la explotacién, ademas de ser una forma muy arraigada de
sucesion en las regiones de Derecho foral a que hace mencién el
articulo 35,2 de LRDA (52).

«cion de la legitima, notas caracteristicas que se dan en esta sucesién; con
este caracter la considera igualmente Puic Brurtau, J., Fundamentos de De-
recho civil, tomo V, vol. III, 22 ed., 1977, pag. 449; para la opinién contraria
-de que no se trata de una sucesidén excepcional, Vid. Castdx ToBefass, J., De
recho civil espafiol comiin y foral, tomo VII, vol. III, 8.2 edic., puesta al
dia por DE Los Mozos, J. L., Madrid 1978, pags. 385 y ss. Ed. Reus.

(49) Vid. Rovyo MarrtiNgz, M., Derecho sucesorio, op. cit., pag. 375.

(50) Vid. Luna SERRANO, A., La successione mortis causa dell’assegnata-
rio di terre di riforma, «Rivista di Diritto Agrario», 1976, op. cit., pag. 520;
Ibid. SanTORO PaAsareLLI, F., Doctrinas generales del Derecho civil, Trad. y
notas de Derecho espafiol, por A. LuNa SERRANO, de la 7. ed. italiana, pagi-
na 87, Edit. Edersa, Madrid 1964; Ibid. DE Castro, F. de, Temas de Derecho
-civil, Madrid 1976, pags. 56 y ss.

(51) Vid. Irvi, N., Profili civilistici dell’assegnazione di fondo ristico, «Ri-
vista di Diritto Agrario, 1960, op. cit., pag. 260, califica siempre de sucesion
-a titulo singular la del asignatario.

(52) No hay duda de que la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario tiene
aplicacidén en todo el territorio nacional, por ello hubiera sido mds correcto
«que el art. 35 LRDA declarara aplicable a la sucesién voluntaria de la explo-
tacién agricola familiar el parraf. 2 del art. 1.271 Cédigo civil y el art. 670, los
cuales si bien prohibitivos tanto del contrato sucesorio como del nombra-
.miento de heredero por fiduciario para el Cédigo civil, son no obstante ins-
tituciones ambas de gran raigambre en los Derechos forales: Vid. Lacruz
BERDEJO, J. L., La aportacion de los Derechos forales a un Derecho sucesorip
rural, en Atti della seconda assemblea, vol. Terzo, Ed. Giuffre, Milano 1964,
pags 574 y ss. y CRISTOBAL MONTES, A., La sucesidn contractual aragonesa, Co-
‘mentarios. Ed. Libros Pértico, Zaragoza 1978, pags. 14 y ss.
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1V. APERTURA DE LA SUCESION «MORTIS CAUSA»

Cuando se abre la sucesidn del causante titular de una ex-
plotacién agricola familiar (53) se forman automaticamente dos
masas de bienes netamente diferenciadas por el distinto régimen
sucesorio que a cada una de ellas debe aplicarse: la explotacién
agricola familiar y los demas bienes relictos; sobre aquélla se aplica
el articulo 35 nums. 2 y 3 de LRDA completada con !a legislacién
civil comin y sobre éstos, las normas del Cédigo civil (54).

Sin embargo, con ocasién de lograr las finalidades de politica
social impuesta por la obra de colonizacién, asi como la integridad
de la explotacién y seguridad del adjudicatario y su familia se
reglamenta por el articulo 35, nim. 4 de LRDA que los derechos
de los legitimarios no adjudicatarios —o sucesores— de la explo-
iacion agricola familiar, se satisfagan con los bienes del causante
no vinculados en el caso de que los haya en la herencia —«salvo
que hubiera otros bienes en el caudal relicto»— bastante para su
pago —o bien abonar en dinero dicho derecho.

Pero no dice nada la ley acerca de si el adjudicatario de la
explotacién puede ser al mismo tiempo coheredero con los demas
legitimarios en la masa de bienes de la herencia independientemente
de la explotacién adjudicada; sin embargo, la solucién en este
caso para la sucesién abintestato creo debe ser afirmativa, ya que
si hay mads bienes en la herencia, el no tener el adjudicatario la
cualidad de coheredero de los bienes restantes le perjudicaria y
légicamente se produciria la renuncia de la adjudicacion (55), o su
no aceptacién; en el caso de sucesién voluntaria el problema no
existiria ya que en este supuesto se habra de estar a la voluntad del
testador y al juego de su voluntad particional (56) para incluir dicha

(53) Un problema que se puede presentar en el momento de la sucesién
¢s el de la calificacién de la explotacion teniendo en cuenta el momento en
que ha sido adjudicado al titular, ya que ésta puede tener la naturaleza de
bien privativo o de ganancial, incluso en el primer supuesto han sido reali-
zadas scbre ellas tales mejoras e inversiones que puede surgir un crédito a
favor de la sociedad de ganaciales. Sin embargo, para no entrar en dicha pro-
blematica, la consideraremos bien privativo del titular de la explotacién. Vid.
DE Los Mozos, J. L., La sucesion en el Derecho Agrario. Propiedad, herencia
v divisién de la explotacién agraria. Madrid 1977, pédgs. 47 y ss.

(54) Vid. DAviLA GaRcia, J., La empresa mercantil individual en la sucCesion
«mmortis causa». Anales de la Academia Matritense del Notariado, III afo,.
1946, pags. 573 y ss.; ROBLES ALVAREZ DE SOTOMAYOR, A., El principio de con-
servacién de la empresa en la transmision hereditaria, «Revista Critica De-
recho Inmobiliario», afio 1947, pags. 585 yss.

(55) Vid. Cossfo Y CORRAL, A., Instituciones de Derecho Civil, 11, Madrid
1975, pag. 995. Si la explotacién o empresa oue se atribuye indivisa a uno de
cllos constituye la totalidad de la herencia o una parte de ella de tal importan-
cia que los bienes restantes no sean suficientes para compensar al que los
recibe el defecto de su atribucién, cl acto del testador del art. 1.056 dejara
de ser de mera particién para convertirse en la imposicién de una carga al
heredero beneficiado, que éste, si asi lo conviniere, podria repudiar.

(56) Vid. DE Los Mozos, J. L., La particién de herencia por el propio tes-
tador, «Revista de Derecho Notarial», nim. XXVII, afio 1960, pags. 221 y ss..
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adjudicacion en la parte de legitima, dentro del tercio de mejora o
bien del de libre disposicién; ademas dicha solucién afirmativa se
deduce de lo dispuesto en el niimero 4, articulo 33 «in fine» de LRDA
al sefialar que la determinacién de la legitima se hard computando
en -la masa hereditaria como valor de la explotacién el que resulte
de su tasacién a este efecto; ahora bien, el sistema sucesorio propio
-que la ley contempla, es el supuesto inverso e;s decir el que a la
muerte del titular de la explotacién familiar no existan otros bienes
0 €éstos no sean suficientes para satisfacer los derecho hereditarios
de los demads legitimarios no adjudicatarios (57).

1. Formas de determinacién del favorecido en la sucesion de la
explotacion.

La normativa a seguir para elegir al sucesor es diferente segtin
sea la adjudicacién por via testamentaria o por el contrario tenga
lugar entre los propios legitimarios.

Dos principios de derecho imperativo presiden ambas formas
de eleccién:

12 Que la explotacién ha de ser adjudicada a un sucesor tnico
en el caso de que no sea declarada divisible.

22 Que la eleccién del adjudicatario ha de recaer en un legi-
timario; este requisito tiene su razén en que la explotacién esta
vinculada a la familia campesina, por ello la designacién del suce-
sor para que sea vdlida deberid recaer —siempre que éstos exis-
tan— en favor de un heredero legitimario. Sin embargo, dicho
principio funciona de manera diferente en una y otra forma de
adjudicacién. Si la adjudicacién tiene lugar por via testamentaria,
supone un limite subjetivo a la voluntad del testador, ya que si
bien en el caso de que sean varios legitimarios puede elegir a cual-
quiera de entre ellos, dicha eleccién recaeria precisamente sobre
uno de ellos. En cambio cuando no hay designacién testamentaria
para determinar quienes son los legitimarios que puedan resultar
sucesores se tendrd en cuenta lo dispuesto en el articulo 931 v en
su defecto el articulo 935 del Cédigo civil ademas del sistema de
preferencias a que alude el nam. 3 del articulo 35 LRDA.

(57) La razén de esta afirmacién reside en la propia finalidad que se per-
sigue con la concesién de las explotaciones agricolas familiares, ya que uno
de los fines de la accién del Estado en relacién con la reforma y desarrollo
agrario serd la creacion de explotaciones agrarias de caracteristicas socio-
econdémicas adecuadas —art. 3, b) de LRDA—; el art. 21 sefiala como uno de
los fines de las tierras adquiridas por el Instituto —segin las férmulas del
art. 20 a) es la de constituir o completar explotaciones familiares. Para el
Derecho italiano, Vid. CARROZzA, A., L'assegnazione di terre, Manual di Diritto
Agrario Italiano de IRTI, N. ed. Utet, Torino 1978, pags. 360 y ss.



350 Teodora Felipa Torres Garcia

A) Testamentaria.

El primer criterio que utiliza el nim. 2 del articulo 35 LRDA
es el de la designacién testamentaria al decir que* «Si concurrieran
a la sucesién dos o mas herederos y la explotacién no fuera decla-
rada divisible, se adjudicara ésta a uno solo». El testador, sin per-
juicio del usufructo sobre la totalidad de la Explotacién que en
todo caso corresponderd al cényuge supérstite que sea cultivador
directo, podra designar al heredero o legatario a quien haya de
atribuirse ésta. Si hubiere legitimarios hari la designacidén entre
ellos, salvo justa causa de desheredacion (58).

La decisidon del titular de la explotacién cuando la adjudicacion
tiene lugar por via testamentaria se encuentra limitada ya que la
eleccién debe recaer necesariamente para que sea valida sobre un
legitimario, pues sélo puede elegir libremente o bien en el caso de
que no tenga legitimarios o bien aun cuando éstos existan havan
incurrido en justa causa de desheredaciéon con arreglo a lo dis-
puesto en los articulos 852 y 853 del Cédigo civil y ademds que ésta
tenga lugar en testamento. En el caso de que sean varios los legi-
timarios hay que precisar que pueden ser todos del mismo grado
o bien de grado diferente y dentro de los denominados principales
designar a uno de ellos con preferencia sobre los legitimarios sub-
sidiarios (59). En cuanto a la forma testamentaria que debe adoptar
dicha determinacién, en principio son validas cualquiera de las
reconocidas por nuestro Ordenamiento, entendiendo por tal tanto
las denominadas comunes, articulo 676 como las especiales a que
hace referencia el articulo 677 del Cédigo civil.

El testador —titular— puede designar al sucesor de la explota-
cién bien sea con la cualidad de heredero o de legatario ya que a
ambas formas de sucesién se refiere la propia ley; y en este senti-
do se llama herecero al que sucede a titulo universal v legatario al

(58) Dicho precepto contiene una excepcién a la limitacién de que el
valor econémico marcado por la ley debe ser atribuido a los legitimarios en
sustancia, 0 sea, no desdoblando el usufructo y la propiedad, cosa que si el
coényuge es cultivador directo le concede la ley el usufructo sobre la totalidad
de la explotacién, y al sucesor adjudicatario la propiedad. ¢Qué entiende la
ley por cultivador directo a estos efectos? Su normativa no nos aclara nada
al respecto, sino que se conforma con aludir al mismo en varios preceptos;
asi, art. 30.1.b), 35, nim. 2 LRDA. Por ello sera preciso fijarlo de acuerdo con
lo establecido en el art. 11, nim. 5 del Reglamento de Arrendamientos Riis-
ticos de 24 de abril de 1959 y el art. 12 de la Circular de 8/67 de 9 de no-
viembre 1967 de la Direccién General de lo Contencioso del Estado sobre
«Patrimonio familiar mobiliario agricola». Normas para la aplicacién del
Impuesto sobre Sucesiones. Vid. ArRanzapi, Colecciéon legislativa, num. 2.395,
afo 1967, coincidiendo ambos en afirmar que: se entiende por explotacién
directa cuando el propietario asuma los riesgos de la empresa agricola, su-
fragando los gastos a que la misma dé lugar.

(39) Vid. Lacruz Berpeso, J. L.-SancHo ResuLLipa, F. de A., Derecho de
Sucesiones, tomo 11, op. cit., pags. 76 y ss.
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que sucede a titulo particular segun el articulo 660 Codigo civil ¥
articulo 668 parrafo 1.° (60).

En principio si la sucesion universal se caracteriza por el paso-
de un solo golpe sin necesidad de formalidades especiales para cada.
objeto singular, de una masa de bienes desde el patrimonio de una
persona al de otra y tal sucesién no se determina por la voluntad
de los sujetos, sino por el imperio de la ley no duda de que la:
sucesion en la explotacién agricola familiar del adjudicatario es.
como dice Royo Martinez una sucesién especial a titulo univer—
sal (61).

A esto se puede oponer el que la adjudicacién de la explotacién:
familiar constituya una institucién de cosa cierta y determinada:
ya que este caracter tiene la explotacién agricola y segun el
articulo 768 del Cédigo civil el «heredero instituido en cosa cierta y-
determinada serd considerado como legatario y en este caso sera:
un sucesor a titulo particular y asi nos dice el propio nam. 2 del
articulo 35 LRDA que serd designado como legatario. Ahora bien,.
siguiendo esta linea interpretativa, si no hay otros bienes heredi--
tarios el sucesor de la explotacién cualquiera que fueran los tér--
minos utilizados por el testador seria siempre un legatario con las.
consecuencias que en materia de responsabilidad de las deudas
del causante tal afirmaciéon lleva consigo.

Sin embargo, Vallet de Goytisolo (62) afirma que si la institu-
cién «ex re certa» constituye la casi totalidad del patrimonio
hereditario del testador —como ocurrird casi siempre que el tes-
tador tenga una explotactidon familiar— debe considerarse como-
institucién de heredero cuando por aplicacién del criterio interpre-
tativo del articulo 675,1 quede desmentida la presuncién expresada
por el articulo 768 del Cédigo civil y en este caso el legitimario-
instituido en cosa cierta deberd reputarse como verdadero here-
dero (63).

El testador puede adoptar varias férmulas de atribucién de la.
explotacién agricola familiar en el caso de quz sean varios los
legitimarios, imputédndola en la parte de legitima, mejora o libre
disposicién: asi instituyendo herederos a todos por partes iguales.
con asignacién a uno solo de la explotacién agricola familiar; bien

(60) Vid. ALBaLapEIO GaRCiA, M., Sucesor universal o heredero y sucesor
particular o legatario, «Revista de Derecho Privado», afio 1978, pags. 737 y ss..
y Derecho Civil, V, Derecho de Sucesiones. Parte General, Barcelona 1979,.
pags. 34 vy ss.

(61) Vid. Royo MARTINEZ, M., Derecho Sucesorio, op. cit., pags. 26 y ss. y
Dorai, J. A, Titularidad y patrimonio hereditario, ANUARIO DE DERECHO CIvIL,.
arfio 1973, pag. 398.

(62) Vid. Limitaciones de Derecho sucesorio a la facultad de disponer.
Las legitimas, tomo II op. cit., pags. 813 ¥ ss.; DE Los Mozos, J. L., La par-
ticién de herencia por el propio testador, op. cit., pag. 203.

(63) Por el contrario consideran que la norma del art. 768 es de «Ius co--
gens» entre otros autores: OssORI0 MORALES, J., Estudios de Derecho privado,
Barcelona. aio 1942, pags. 115 y ss.; HERNANDEZ GIL, A., Lecciones de Derecho-
Sucesorio, Madrid 1969, pag. 28.
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.instituyendo en ella, a uno solo de los hijos eligiendo sin mas a
uno de ellos como sucesor, o bien con asignacién a los demas
-de su legitima estricta en dinero (64); bien atribuir la explotacién
-a uno de los hijos por via de mejora sin excluir normalmente como
herederos a los demads legitimarios no adjudicatarios (65); bien
disponiendo del tercio libre a titulo de herederc para beneficiar
-con ello al legitimario adjudicatario (66); bien atribuyendo la ex-
plotacién a un hijo por via de legado (67) y por lo tanto a titulo
particular, lo cual puede suceder por varios procedimientos: cuan-
do tenga efectividad la presunciéon expresada en el articulo 768
Cédigo civil y entonces dicha atribucién en cosa cierta y determi-
nada tiene naturaleza de legado (68) o bien cuando dicha adjudica-
cién ha sido dispuesta por el testador con base en el tercio de
libre disposicidén siempre y cuando su valor encaje dentro del
mismo. Puede incluso ordenar que se impute a parte en la heren-
cia la explotacién agricola sin darla ningtin caracter previo de
legitima, mejora o tercio libre. Por dltimo puede designar como
adjudicatario a un nieto viviendo el padre del mismo, operando
en este caso esa exclusién a modo de desheredacién; sin embargo,
para que dicha adjudicacién fuera valida seria preciso que le
instituyera imputandola al tercio de mejora —art. 823 Codigo civil—
-0 imputandola al tercio libre (69).

De entre todas esas modalidades que el testador tiene para ele-
gir sucesor entre sus legitimarios, presenta alguna caracteristica
especial por la posicién de éstos, aquelia designacién testamentaria
en la que sdlo se hace alusién al adjudicatario de la explotacién.
¢Podran los demdas legitimarios declarar nulo dicho testamento?
“Como posicidén inicial estos otros legitimarios no adjudicatarios

(64) A este pago en metdlico de la legitima de los demas legitimarios no
adjudicatarios se refiere el nam. 4 del art. 35 LRDA; esta legitima tiene en-
“tonces perfecta configuracién de titularidad sobre una fraccién del valor pe-
cuniario. Vid. Roca Sastrg, R. M.*, Naturaleza juridica de la legitima, «Revista
de Derecho Privado», afio 1944, pags. 208 y ss.

(65) Vid. L6pez Jacoistg, J. J., La mejora en cosa determinada, Madrid
1961, pags. 51 y 290.

(66) Vid. VaLLET DE GOYTISOLO, J., La mejora tdcita. Hacia la fijacién de
un concepto y concreciéon de una prohibicién. Anales Academia Matritense
-del Notariado, tomo VIII, Madrid 1954, pags. 54 y ss.

(67) El art. 35, nim. 2 LRDA, prevé el supuesto de que la adjudicacién
tenga lugar por titulo singular; ademads, la doctrina reconoce unanimemente,
-en base de o dispuesto en el art. 815 del Cédigo civil, que la legitimacién pue-
de dejarse por cualquier titulo; Vid. VALLET DE GoyrisoLo, J., Comentarios
«al Cddigo civil..., tomo XI, op. cit., pags. 184 y ss. y DiEz Picazo, La sucesion
por causa de muerte v la empresa mercantil, «Revista Derecho Mercantil»,
-op. cit., pags. 293 y ss.

(68) DE Los Mozos, J. L., La particion hecha por el testador, op. cit. pa-
gina 224.

(69) Vid. Puic Brutau, J., Fundamentos de Derecho Civil, tomo V, vol. 3°,
~0p. cit., pags. 505 y ss.; Ib. O1ERO, A., La Mejora, ANUARIO DE HISTORIA DEL
DeRecHO EseafoL, tomo XXXIII, Madrid 1963, pag. 71 y La Mejora del nieto,
-en ANUARIO DE HistorIiA DEL DERECHO EspaNoL, tomo XXXI, afio 1971; PErez
“SErrANO, N., Dictdmenes, I, Madrid 1965, pags. 671 y ss.
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han podido ser preteridos por el testador; a ello se refiere el ar-
ticulo 814 del Cédigo civil cuando dice que «la pretericién de algu-
no o todos los herederos forzosos en linea recta anulara la institu-
cién de heredero». De dicho articulo se deduce dos consecuencias:

12 La intima relacién que existe entre testamento y prete-
ricion.

2.2 Que la pretericién sélo opera cuando el adjudicatario ha
sido instituido heredero en la explotacién agricola familiar. Estas
dos consecuencias se derivan del caridcter que esta institucién tuvo
en el Derecho romano en el cual era necesario para la validez del
testamento tanto la institucidén de heredero como la desheredacién
formal de los mismos. Sin embargo, el concepto de la pretericién
segin el Cdédigo civil puede resultar también indirectamente del
articulo 815 que permite el que la legitima pueda ser dejada por
titulo distinto del de herencia. Y con arreglo al mencionado pre-
cepto el problema de la calificacién de la pretericién se ha tras-
ladado de la no institucién de heredero a la no atribucién de la
legitima (70) y en consecuencia no hay pretericién si el contenido
material de la legitima se hubiera cubierto, v. gr., con una dona-
cién o con otra disposicién (71).

Pero ademads, en la pretericién, nuestro Cédigo civil al admitir
la compatibilidad de las dos formas de sucesion, la testada y la
interesada, articulo 658, parrafo 3, asi como el que pueds haber
testamento sin institucién de heredero articulo 764 y 912, 2.c Cédigo
civil, resulta posible que el testamento sélo contenga la eleccién
del legitimario sucesor en la explotacién en cuyo caso se abrird
también la sucesién abintestato a la que seran llamados los demas
legitimarios no mencionados para el caso, de que, haya otros bie-
nes y pudiendo en este caso los otros legitimarios pedir el suple-
mento de legitima segtin el articulo 815 del Cédigo civil (72); en
el caso de que no hubiera otros bienes para satisfacer sus derechos
el articulo 35 nim. 4 LRDA impone a favor de éstos y con cargo
al adjudicatario el pago de su legitima estricta en dinero.

(70) Vid. VaLLer pE GovyrisoLo, J., Limitaciones de Derecho Sucesorio a
la facultad de disponer, op. cit., tomo I, vol. 1.°, pag. 593, y ALBALADEJO GAR-
cfa, M., Para una interpretacion del art. 8141 del Cddigo civil, «Revista
de Derecho Privado», afio 1967, pags. 1023 y ss.

(71) Lacruz BERDEJO, J. L.-SancHo REBULLIDA, F., Derecho de Sucesiones,
II, op. cit., pag. 179, se considera como cumplida la legitima formal siempre
que al haber recibido donaciones el legitimario exista un indicio de satis-
faccién de la legitima material. No obstante, las SS. de 21 de enero 1900,
17 de junio 1908 y 27 de febrero 1909, exigiendo que la mencién del heredero
forzoso debe hacerse en testamento. Vid. Coleccién de Jurisprudencia, to-
mos 111 y 113.

(72) Para un estudio completo de esta accidon en: Roca SASTRE, R. M.2, Na-
turaleza juridica de la legitima, «Revista de Derecho Privado», afio 1944,
op. cit.; DE 1A CAMARA, M. Estudio sobre el pago con metdlico de la legitima
en el Cddigo civil. Centenario de la Ley del Notariado. Seccién 3.2, vol. I,
Madrid 1964, pags. 748 vy ss., y VALLET pE GoyrisoLo, J., Comentarios al C6-
digo civil y Compilaciones forales, tomo XI, arts. 806-857 del Cédigo civil,
Madrid 1978, pags. 186 y ss.

8
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Y ademds no hay pretericién de los otros legitimarios no men-
cionados porque propiamente esta sucesién aunque se causa testa-
mentariamente su naturaleza es la de una sucesién legal (73) que
concede al testador un «ius electionis» para que elija cuando sean
varios a uno solo de los legitimarios (74) como titular de la explo-
tacién.

B) Legitima.

El nim. 3 del articulo 35 LRDA determina el sistema para desig-
nar al adjudicatario de la explotacién agricola familiar. Se estable-
cen en principio dos criterios:

1. Se designara al legitimario que lo pretenda y hubiere coope-
rado habitualmente en el cultivo.

2. En el caso de que sean varios en quienes concurran dichos
requisitos —ser legitimario y cooperador habitual— al que entre
ellos elijan por unanimidad.

De ello podemos deducir que dos requisitos son bdsicos en la
determinacién de quién debe ser el nuevo titular de la explota-
cién: uno el de ser legitimario cuya condicidn se extienda a cual-
quiera que sea la forma de designacién —y es preferente sobre
el de cooperador habitual—; en este sentido debemos counsiderar
por tales, con preferencia sobre los otros legitimarios a los de
linea recta descendente segin el articulo 930 del Cdédigo civil en-
tendiendo con dicha denominacién, los hijos legitimos y sus des-
cendientes legitimos segtn el articulo 931 Cdédigo civil; y otro que
el elegido «hubiere cooperado habitualmente en el cultivo».

¢{Qué debemos entender por tal?

El requisito de cooperador habitual en la explotacién familiar
que es supervalorado en la ley puede dar lugar a dudas de inter-
pretacién: en primer lugar por ser una cuestién de hecho, perte-
nece apreciarla a los tribunales ordinarios, en segundo lugar la ley
utiliza igual criterio en el articulo 32 ndam. 2 letra a) sin indicar
tampoco qué se debe entender con dicha expresién (75). Por ello
teniendo en cuenta a su vez lo dispuesto en la legislacién de arren-

(73) Vid. ConnoMINes VaLLs, F. de A., Formas de sucesion en la vida
juridica moderna. Estudios de Derecho Sucesorio. Barcelona 1945, paginas
144 y ss.

(74) La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario y para esta forma de desig-
nacién del titular no exige al legitimario ni que retina las condiciones de
cooperador habitual del art. 35, nim. 3 LRDA ni la de que sea cultivador
directo y personal como exige al titular en el momento de adjudicacién por
la concesién, sino que dichas exigencias las asumirda desde el momento de
la aceptacién de la adjudicacién testamentaria por haber aceptado dicha
titularidad.

(75) Igual férmula utiliza el art. 41, nim. 3 LRDA. Sin embargo, creo que
no es de aplicar lo dispuesto en el niim. 2 de la Orden Ministerial de 27 de
mayo 1953, segin la cual se consideran como cultivadores habituales del
patrimonio, las personas que merezcan el calificativo de cooperadores fa-
miliares. si fueran llamados a la sucesién, Vid. ARANZADI, nim. 690, afio 1953.
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damientos risticos en cuanio al familiar cooperador (76) dicho cri-
terio debemos ponerle en relacién con la definicién que de ia ex-
plotacion agricola iamiliar da el articulo 25, 1> LRDA y con ello
podemos entender por cooperador habitual a aquellos que prestan
su trabajo para que el cultivo del titular sea considerado a tenor
de dicho precepto como culiivo directo y personal» (77).

Ahora bien, tomando como punto de pariida esos dos presu-
puestos, sc¢ sigue para la eleccidon del tituiar un sistema de prefe-
rencias que se aplica indistintamente para el caso de que los legiti-
marios retnan la condicién de cooperador como si no reinen esta
condicion. Este sistema se encuentra reflejado en dos reglas: la de
unanimidad y a falta de ésta un criterio legal: el de mayor edad.

A pesar de las dificultades que la exigencia de la regla de una-
nimidad ileva consigo (78) que hace que cuando uno de los interesa-
dos no quiere concurrir la misma no actia, puede suceder que esta
no actuacion haya sido buscada a propésito para que asi le bene-
ficie ya que si él es el de mayor edad, entre herederos en iguales
condiciones, al tener lugar entonces la designacién automética por
aplicacidn del criterio legal resultara designado como adjudicatario
de la explotacién agricola familiar (79).

Sin embargo, podemos justificar la razén por la cual han elegido
ambos criterios: tanto el principal o por unanimidad entre los legi-
timarios como el legal o de mayoria de edad; en relacién con el
primero, perque al exigir la ley un titular unico para la explotacion,
recurre a un sistema de eleccién en el que es necesario que todos

(76) El articulo 8 del Reglamento de Arrendamientos Rusticos consi-
dera como sujeto de la transmisién del Derecho arrendaticio protegido «al
familiar cooperador del causante»; igualmente el articulo 37 LRDA; en gene-
ral para el concepto de familiar cooperador, Vid.: Murca GENER, J. L.: !
arrendamiento ristico en la transmision mortis causa. Ed. Rialp. Madrid,
1962, pags. 31 y ss. RODRIGUEZ ARANDA, A.: La reforma agraria y el Derecho.
Op. cit., pags. 216 y ss.

(77) BaLLARIN MarciaL, A.: El cultivo directo y personal. Op. cit., pag. 7¢7
y Luna SERRANO, A.. La empresa agraria y el empresario agricola. Op. cit.,
péginas 448 y ss. VATTIER FueNzaLIDA, C.:. Concepto y tipos de Empresa agra-
ria en el Derecho espaniol. Op. cit., pags. 154 y ss.

(78) Vid.: CastAN ToOBENAS, J.: Derecho civil espaiiol, comiin y foral. Tomo
sexto. Derecho de sucesiones. Vol. 1. La sucesion en general. Puesta al dia
por CASTAN VAzquez, J. M.:. 82 ed. Madrid, 1978, pags. 351 y ss.

(79 La Ley de 29 de mayo de 1967 o BELISARIA, establece, en su
articulo 7, quz en el caso de muerte del asignatario, subentran en la relacién
de asignacién los descendientes en linea recta siempre que reuman los re-
quisitos del articulo 16 de la Ley de 20 de mayo de 1950; estos requisitos
son: Que sea trabajador manual de la tierra y que no sea propietario ni en-
fiteuta de fundos rusticos; debiendo concurrir, pues, dos requisitos, uno
positivo y otro negativo; Vid.: PARLAGRECO, A.: Il contenuto del contratto
di assignazione di terre nelle zone di riforma fondiaria in Italia. Rivista di
Diritto Agrario», 1971, pags. 105 y ss. Un requisito también en sentido posi-
tivo debia haberse seguido en el caso de la ley espafiola, sobre todo teniendo
en cuenta la actividad a desarrollar por el futuro empresario y el mante-
nimiento de la misma. Vid.: LETTA, V.: Regime Successorio dei discendenti
del primo assegnatario, nelle terre di assegnazione. «Rivista di Dirritto Agra-
rio», afio 1957, pags. 424 vy ss.
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de modo expreso acudan para que presten su consentimiento a la
designacion. Dicha exigencia de unanimidad aparece igualmente en
el articulo 1.059 del Cédigo civil que regula la particién judicial
como supletoria cuando algiin heredero mayor de edad no preste
consentimiento (80).

En relacién con el segundo, las legislaciones modernas han uti-
lizado dos criterios a seguir a falta de acuerdo «entre quién puede
ser el titular»: bien acudiendo a la autoridad judicial (81) o bien
sefialando un criterio legal y objetivo: el de mayor edad (82); en
nuestro Derecho, dicho criterio no es nuevo, sino que para resolver
intereses que se presentan entre personas que ostentan una misma
posicién juridica, ya habia sido utilizado por la legislacién civil,
como criterio de preferencia (83), asi en el articulo 220 nim. 3.295
y 1.066 del Cédigo civil.

En el supuesto de que el elegido no sea cooperador habitual
del cultivo, la aceptacién de su designacién llevard consigo la de
todos los requisitos que para ser titular se exige por el articulo 25
nuim. 1 de LRDA.

1. Naturaleza juridica del acto de designacion.

En principio no parece muy exacta la relacién entre que «la
adjudicacién se hard a un legitimario y a falta de disposicién
testamentaria» a que hace referencia el articulo 35 nimero 3
LRDA (84); piénsese no obstante que puede existir testamento pero

(80) Vid.: Diez Picazo, L.: La sucesién por causa de muerte y la empre-
sa mercantil. Op cit., pag. 305, a la muerte del titular si hay varios legiti-
marios se forma la comunidad hereditaria, la cual se rige por las normas de
la comunidad de bienes —art. 392, parrafo 2—,la cual exige la unanimidad
para todos los actos que no sean de mera administracién —art. 398—, de
ahi que también se exija la unanimidad para dicho acto de adjudicacién.

(81) Es el sistema que sigue la Ley de 29 de mayo de 1967 —italiana— en
caso de que los coherederos no se pongan de acuerdo sobre quién puede
ser el asignatario, decide la autoridad judicial a instancia bien de ellos o
del Ente. Vid.: GERMANO. A.: Sulla designazione Giudiziale del Successore
nel Rapporto di Assegnazione delle terre di riforma. «Rivista di Diritto
Agrario», 1975, pag. 2, seconda parte.

(82) Vid.: PENa BERNALDO DE QUIRGS, M.: La conservacion de las unida-
des agrarias. ANUArRIO DE DErREcHO CrviL. Tomo XII, afio 1959, pag. 1017. En
los sistemas juridicos se da preferencia al mayor o menor, nunca al me-
diano. En favor de la preferencia del mayor concurren estas razones: su
primacia moral en la familia en concurrencia con las especiales cargas mo-
rales manifiestas en caso de viudez prematura; su clara determinacién
desde que nace; asegura mejor la continuidad en la explotacién. Igual
criterio establece el articulo 41, nim. 3, LRDA.

(33) Vid.: FuenmaYyor CHAMPIN, A.: La mejora de labrar y poseer. ANUA-
R10 DE DERECHO CrviL, afio 1948. Tomo I, fasc. III, pag. 904, acerca de los
criterios que se siguen en la designacién del petrucio. Actualmente ver: ar-
ticulo 84 de la Compilacién de Derecho civil de Galicia de 2 de diciembre
de 1963.

(84) Vid.: DAviLa Garcia, J.: La empresa mercantil individual en la su-
Cesidn hereditaria. Aspectos mds importantes. «Anales Academia Matritense
del Notariado». Op. cit., pags. 577 y ss.
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en €l el causanie no ha designado nuevo titular y esto tendra que
hacerse por los legitimarios del titular de la explotacién.

¢Quiénes son estos legitimarios o herederos para suceder en la
titularidad?

A la muerte de una persona su sucesién se defiere segun el
articulo 658 ap. 1.o del Cdédigo civil por la voluntad del hombre
manifestdndose en testamento y a falta de éste, por disposicion de
la ley; por consecuencia para saber quién sucede, es preciso acudir
a la voluntad testamentaria y en su defecto a la ley, y ésta serd la
que nos indica quién son los sucesores a la muerte de una deter-
minada persona.

El procedimiento para ello es la declaracién de herederos abin-
testato lo cual tiene lugar segin el articulo 977 Ley de Enjuicia-
miento Civil; declaracién que se ha de hacer primeramente, de
los herederos abintestato que sean descendientes del finado con la
referida informacién de que ellos solos 0 en unién de los que desig-
nen, son sus unicos herederos.

Luego teniendo en cuenta los articulos 808 y 931 del Cédigo civil
los legitimarios a que hace referencia el articulo 35 nim. 3 LRDA
es a los hijos y nietos legitimos del titular de la explotacién que
previamente han sido declarados herederos abintestato, articu-
lo 979 LEC. ‘

Una vez que se ha procedido a esta identificacién tiene lugar
la designacién del sucesor.

No hay duda alguna de que la adjudicacién a uno solo de los
legitimarios de la explotacién agricola forma parte de la participa-
cién y adjudicacién de los bienes de la herencia del causante, for-
mada por la explotacién —unidad juridica y econémica en el mo-
mento de su trasmisién— y por los otros bienes pertenecientes al
causante.

Las notas caracteristicas que presenta este acto particional se
derivan de la naturaleza de sucesién especial que para mantener la
atribucién integral de la explotacién agraria asi constituida a favor
de un solo titular, es consagrado por esta ley de Reforma v Desa-
rrollo Agrario. Estas son las siguientes:

a) Derogacién del principio tradicional en nuestro Derecho,
consagrado en el articulo 1.061 del Cdédigo civil de la particién «in
natura» (85) esto tanto en el caso de que todos los coherederos sean
mayores de edad y tengan la libre administracién de sus bienes
como en el caso de que algunos de los herederos fuere menor de
edad segtin lo dispuesto en el articulo 1.060 Cédigo civil (86).

b) Y como consecuencia de no guardar la posible igualdad «in
natura» en el lote adjudicado, se impone el pago de sus legitimas
en metdlico y extrahereditario, siempre y cuando no hubiera en

(85) Vid.: Lacruz BErDEjo, J. L., SancHo ResuLLiDA, F. DE A.: Derecho
de Sucesiones. Op. cit., vol. 1I, pag. 376.

(86) Vid.: CastTdn VAzouez, J. M.*: Comentarios al Cddigo civil y Compi-
laciones forales. Tomo III. Ed. Edersa. Madrid, 1978, pags. 198 y ss.
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el caudal relicto otros bienes para su pago, o éstos fueran insufi-
cientes.

¢) Que la adjudicacion de la explotacién es el resultado de una
particion contractual llevada a cabo por los legitimarios (87).

2. Los principios legitimarios en la sucesion de la explotacion
agricola familiar.

La satisfacciéon de los derechos de los herederos no adjudica-
tarios de la explotacién familiar a sus cuotas legitimarias no plan-
tea problemas cuando hay otros bienes en la herencia personal del
causante no sujetos por tanto a esta legislacién sucesoria especial.

Los problemas surgen desde el momento en que el causante de
la sucesion no tenga otros bienes en su patrimonio —bien porque
nunca los haya tenido o bien porque teniéndolos ha completado con
ellos las tierras y bienes adjudicados por el IRYDA art. 21, 12 y
25, 2.° de LRDA para formar la explotacién— y al quedar afectados
por el hecho de la concesiéon administrativa a la explotacién fami-
liar no podran desafectar de la unidad de explotacién agricola, ya
que han quedado sometidos a ese estatuto juridico de la propiedad
de la explotacién establecido por el articulo 28 nam. 1, a) de LRDA;
o bien en el caso de que haya otros bienes, éstos no sean suficien-
tes para satisfacer el pago de los derechos legitimarios en cuyo
caso el adjudicatario tendra «la obligacién de abonar el exceso en
dinero a los legitimarios no adjudicatarios y si aquél fuera un legi-
timario se limitara al importe de la parte que a éstos corresponda
en el tercio de legitima estricta segin el nim. 4, articulo 35 LRDA».

El precepto trascrito supone dos modificaciones sustanciales
del régimen legitimario del Cédigo civil, respecto del cual son una
excepcion: asi la liquidacién de la cuota legitimaria en dinero (88)
y la reduccién de dicha cuota legitimaria.

¢Qué significado tienen esas excepciones?

Se ha sostenido por la doctrina con caracter general varias pos-
turas en orden a configurar el aspecto cualitativo de las legitimas
en el Cdédigo civil concretadas a la legitima de los descendientes
legitimos y ascendientes.

Asi ha sido calificada la legitima de estos legitimarios como
«pars hereditatis» (89). Es la legitima que atribuye la condicién de

87) Vid.: DE Los Mozos, J. L.: En Anotaciones a Derecho Civil Espaiiol,
Comun y Foral de CastTAN ToBefas, J. Tomo VI, Vol. 111, op. cit.,, pag. 385,
esta sucesién no se sujeta a una propia y verdadera sucesion excepcional,
sino que a las normas que le sean aplicables se yuxtaponen las que sean
exclusivamente necesarias como excepcién al régimen normal.

(88) Vid.: DE 1A CAMARA, M.: Estudios sobre el pago con metdlico de la
legitima en el Cddigo civil. Op. cit., pags. 871 y ss.

(89) Son partidarios de esta naturaleza juridica de la legitima entre
otros: VALVERDE Y VALVERDE, C.: Tratado de Derecho civil espafiol. Tomo V,
42 ed. 1939, pag. 223; ORTEGA Parpo, G.. Heredero testameniario y heredero
forzoso. ANUARIO DE DErecHo Civir, III, abril-junio 1950, péags. 331 y ss;
Fuenaavor CHAMPIN, A.: Intangibilidad de la legitima. Op. cit., pags. 63 y ss.
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coheredero; segin esta hipétesis la posicién del legitimario sera
por tanto la de un cotitular del activo y del pasivo. El punto de
apoyo fundamental de esta tesis lo constituye la denominacién
de <herederos forzosos» que hacen los articulos 806 y 807 del Co-
digo civil ademas de otros, aplicandolo a quienes tienen derecho
a la legitima (90) criterio que han intentado fortalecer afiadiendo
que la legitima del Cédigo civil también es de origen germénico ya
que sigue respondiendo a las caracteristicas de la «pars reser-
vata» (91).

La legitima como «pars valoris» existe cuando la ley concede al
legitimario un simple derecho de crédito puramente personal a
pagar en dinero por una cuantfa que se determine segun la partici-
pacién en el valor del caudal (92).

Para Roca Sastre (93) la legitima es «pars valoris bonorum». En
este caso no sélo confiere derecho a una parte del valor de la
herencia, sino que ademas recae como afeccién real sobre cada uno
de los bienes que la componen. Atribuye en principio a los legiti-
marios una titularidad sobre una parte del valor en cambio del
patrimonio hereditario liquido.

Esta consideracién de la legitima como parte del valor de la
herencia no es un simple derecho de crédito sino que afecta como
un gravamen real a todos y a cada uno de los bienes que la com-
ponen. En dicha teoria pueden apreciarse dos variantes: a) asi el
importe de la legitima, fijado en dinero en el momento de.la

(90) Han negado este caracter de «pars hereditatis»: DE 1A CAMARA
ALVAREZ, M.: Estudio sobre el pago con metdlico de la legitima. Op. cit.,
pagina 744. Esta misma naturaleza ha sido negada para el derecho cataldn
vigente; Vid.: Roca pE Laque, M2 E.: Configuracion juridica de la legitima
en el Derecho Cataldn. «Revista Juridica de Catalufia», afio 1971, p4ags. 38 y ss.
y Lacruz BerpEejo, J. L., SAncHO REBULLIDA, F. de A.: Derecho de Sucesiones.
Vol. II, op. cit.,, pags. 20 y ss.

(91) Vid.: Garcfa-VALDECASAS, G.: La legitima como cuota hereditaria y
como valor. «Revista de Derecho Privado», afio 1963, pags. 960 y ss., iden-
tificando la cuota hereditaria como «pars hereditatis» y la cuota legitima es
«pars bonorum», aquélla como fiel reflejo de una concepcién arraigada en
los pueblos germanicos, y ésta, respondiendo al concepto que, de ella se
formé en el Derecho romano postclisico, si bien la polémica sobre la natu-
raleza juridica de la legitima se centra en la cuestién de si el Derecho a
la legitima presupone la condicién de heredero en el legitimario o si por
el conirario no es necesario ostentar esta cualidad para tener tal derecho,
inclindndose por la solucidén de que el legitimario es siempre por una via
u otra, heredero.

(92) Esta es la naturaleza de la legitima en el Derecho alemén que reco-
ge el pardgrafo 2303 B. G. B. Vid.: Kipp, T.: Derecho de Sucesiones. Tra-
duccién de la 11 ed. de H. Coing, Vol I, anotado por Roca SastrRe, R. M.,
2® ed. al cuidado de Babosa CoLL, F. y Puic FeErrioL, LL. Barcelona, 1976,
pag. 76 y ss. Ibid.: DE Los Mozos, J. L.: La sucesion en las explotaciones
agrarias. «Estudios Monograficos» 3. Ministerio de Agricultura. Madrid,
1976, pag. 282, donde recoge las diversas medidas adoptadas por los orde-
namientds en orden a mantener el principio del «heredero tnico» en el
derecho sucesorio agrario.

(93) Roca Sastre, R. M. La naturaleza juridica de la legitima. Op cit.,
paginas 202 y ss.
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muerte del causante, puede tener una garantia real equivalente a
una hipoteca tdcita y con esta naturaleza es recogida en el articu-
lo 122 de la Compilacién de Derecho civil catalan (94); b) pero
puede también considerarse que el importe de la legitima equivale
a una cuota del valor de los bienes de la herencia (95).

Por ultimo, la legitima tiene la categoria de «pars bonorumn». De
acuerdo con esta calificacién, el legitimario es «cotitular de los
bienes del activo hereditario». La proporcién que representa su
cuota en los bienes de la herencia estd previamente fijada, pero
estos bienes sélo seran los que resten después de la liquidacién
del pasivo que dejé el causante. Este puede haber concretado los
bienes que corresponderadn al legitimario en pago de su derecho,
pero si no lo ha hecho, éstos se conoceran en el momento de la
particién.

El Cédigo civil en el articulo 806 parece recoger, dice Va-
llet (96), el contenido objetivo de la legitima como «pars bono-
rum» al decir que la «legitima es la porcién de bienes»... a su vez
tiene apoyo esta tesis en el derecho real castellano y en el derecho
comin y ademds esto permite el que se puedan sefialar bienes
concretos con que satisfacer a la legitima (97).

Ahora bien, ¢cambia la naturaleza de la legitima cuando se auto-
riza su pago en dinero?

Junto a los supuestos previstos en los articulos 839 y 840 del
Cdédigo civil que en relacién con la legitima del cényuge viudo y
de los hijos naturales autorizan su pago en metdlico, existen en el
Cddigo civil una serie de supuestos en los cuales la legitima de los
descendientes legitimos puede ser satisfecha en dinero, asi articu-
los 821, 829 y 1.056 num. 2 autorizando en este Gltimo caso de que
no habiendo mds bienes en la herencia para satisfacer la legitima
de los demés legitimarios permite al asignatario de la explotacién
pagarlo con metdlico extrahereditario (98); y por ultimo se suele

(94) Vid.: Roca pE LaQue, M.* E.. Configuracién juridica de la legitima
en el Derecho Cataldn. Op. cit., pags. 40 y ss. Ibid.: VALLET pE GoyTisoLo, J.:
Contenido cualitativo de la legitima en Catalufia, antes y después de la
Compilacion. «Revista Juridica de Catalufia», afio 1971, pag. 564 y ss. Senten-
cia del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 1962 sobre¢ la naturaleza ju-
ridica de la legitima catalana y la de 27 de mayo 1967 en Puic FErRrIOL, LL.:
El Derecho civil cataldn en la Jurisprudencia. Tomo V. Catedra de «Duran
y Bas». Barcelona, 1970, pags. 241 y 261 y ss. y RR.S.S. 2 de julio 1974, en
Anuario de la Direccién General de los Registros y del Notariado, afio
1974, pag. 204.

(95) En este caso se considera a la legitima como «pars valoris bonorum
quia in specie heres solvere debet».

(96) Vid.. VaLLET DE GovyrisoLo, J.: Limitaciones de Derecho Sucesorio
a la facultad de disponer. Tomo I, op. cit.,, pag. 260 y ss.

97) Vid.: Porpera CLErIGo, F.: Naturaleza juridica de la legitima. Op.
cit., pags. 177 y 183; DE 1A CAMARA, M.: Estudios sobre el pago en metdlico
de la legitima. Op. cit., pags. 776 y ss., y Puic Brutav, J.: Fundamentos de
Derecha civil. Tomo V, 22 ed. Vol. 111, op. cit., pags. 10 y ss

(98) Vid.: VaiLLer pE GoyrisorLo, J.: Limitaciones de Derecho Sucesorio
a la facultad de disponer. 1. Op. cit., pag. 240; Ibid.: Fuexmayor CHAMPIN A.
de: Intangibilidad de la legitima. Op. cit., padgs. 46 y ss.
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seflalar como ese pago de la legitima en metalico que en esos
preceptos se mencionan tiene su origen en la voluntad del testador
que asigna la explotacién, mejora u ordena un legado que exceden
de la porcién de la cual puede disponer el causante a favor del

asignatario, mejorado o legatario (99).

Sin embargo, nos encontramos ante una satisfaccién de la
legitima que si bien tiene de comun con las precedentes el que
puede como ellas pagarse en metalico, se asemeja con las primeras
en cuanto a su origen ya que dicha facultad, igual que a éstas, les
proviene de la ley y con las segundas en que se satisfaran en meta-
lico siempre que no haya otros bienes en el caudal relicto bastantes
para su pago.

Para este supuesto el articulo 35 num. 4 LRDA de pago en me-
talico que contemplamos creo que no se puede sostener el que la
legitima tenga la naturaleza de «pars bonorum» porque en ella no
se dan las dos notas que caracterizan a ésta: 1.2 Porque la legitima
del legitimario no adjudicatario no es «porcién de bienes», sino
que el legitimario es titular de una parte del valor de la explota-
cidén agricola familiar como herencia del causante. 2. Que los de-
rechos que competen a los demds legitimarios no adjudicatarios
estan garantizados por medio de una garantia real expresa de afec-
cidn de los bienes al pago de las cantidades que deban ser abonadas
y por tanto no estdn garantizados por la reserva de «pars bono-
rum» (100).

Ahora bien, partiendo de estas dos notas caracteristicas es pre-
ciso llegar a fijar cudl es la naturaleza de esta legitima atribuida
en dinero (101).

3. La legitima de los no adjudicatarios.

El sistema que adopta la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario
en cuanto a la legitima de los legitimarios no adjudicatarios es la
de considerarla con caracter general «como un derecho sobre un
valor pecuniario» en cuanto autoriza a que la legitima sea abonada
en dinero salvo que hubiera otros bienes en el caudal relicto bas-
tantes para su pago y ademas, la existencia de una afeccién de los

(99) Asi como los articulos 829 y 1.056, p. 2, s6lo se aplica a favor de
los descendientes, en cambio la norma del articulo 821 es aplicable a cual-
quier legitima y a cualquier legatario, puesto que su presupuesto €s pura-
mente objetivo: a) inmueble que no admita cémoda divisién; b) one la
reduccién del legado no absorba la mitad del valor de aquél. Sobre el ori-
gen de este ultimo precepto, Vid.: Ganci, C.: I legati nel Diritto civile Ita-
liano. Parte Generale. Vol. II. Padova, 1932, pag. 322, ya que el contenido
del mismo procede del articulo 826 del Cddigo civil Italiano de 1865.

(100) Vid.: DE 1A CAMARA, M.: Estudios sobre el pago con metdlico de la
legitima. Op. cit., pags. 871 y ss.

(101) Sobre el pago de la legitima en metdlico en el Derecho histérico
castellano, Vid.: VALLET pE GoyTrIisoLo, J.: Cautelas de opcion compensatoria
de la legitima, en «Estudios Juridicos». Centenario de la ley del Notariado.
seccidon 3.2, vol. 1. Madrid, 1964, pags. 439 y ss.
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bienes hereditarios —que en este caso coinciden con los que for-
man la explotacion— como garantia del total cumplimiento del
derecho legitimario.

Ello responde al principio de atribucién integra a un solo legiti-
mario de la explotacién familiar por las razones politicas y sociales
ya sefialadas (102) y al mismo tiempo el causante cumple con su
deber legitimario destinando un valor econémico en satisfaccién
del mismo, el cual sin embargo, estd limitado en su cuantia, pues
su extensidn serd la correspondiente a la legitima estricta. Con ello
nos acercamos a configurar este derecho legitimario del no adju-
dicatario como una «pars valoris bonorum» (103) y a esta conclu-
sién llega Vallet (104) aun cuando dice que es una «pars valoris»
en consideracién al contenido que los legitimarios tienen derecho,
sin embargo su satisfaccién esta garantizada por la reserva de la
«pars bonorums.

Nos encontramos ante una norma de derecho sucesorio agrario
cuyos antecedentes mas inmediatos pueden encontrarse en el dere-
cho sucesorio foral y asi concretamente en los articulos 122 y 140 de
la Compilacién de Derecho civil de Catalufia (105) que considera a
la legitima como «valor patrimonial» y a los bienes de la herencia
afectados al pago de la legitima (106).

Pero ademads se establece la reduccién de la legitima cuando el
causante no tuviere otros bienes con qué pagar las legitimas ordi-
narias, al tercio de la legitima estricta siempre que el adjudicata-
rio sea un legitimario.

¢Qué se pretende con dicha norma? ;Con arreglo a qué valor
ha de fijarse dicho quantum?

Aqui no nos senala, a diferencia de lo que hace el articulo 42

(102) Frente a estas razones estd «el interés de familia» a que alude el
articulo 1.056, parrafo 2.°, del Cdédigo civil y que es la base para justificar
la atribucién unitaria de la explotacién agricola. Vid.: Espin CAnovas, D.:
Manual de Derecho Civil Espariol. Vol. V. Derecho de Sucesiones. 5.2 ed. Ma-
drid, 1978, pags. 150 y ss., donde pone de manifiesto el juego de este interés
familiar en relacién con la consagracion que del mismo hace la reforma
operada en cl Cédigo civil por Ley de 2 de mayo de 1975. Vid.: Jorbpano Ba-
REA, J. B.: Dictamen sobre abuso de la facultad prevista en el pdrrafo 2.° del
articulo 1056 del Cddigo civil y otras cuestiones. ANUARIO DE DErRecHo CI-
VIL, afio 1964, pags. 941 y ss.

(103) Vid.: Roca SastrRe, R. M.2.: Naturaleza juridica de la legitima. Op.
cit.,, pag. 202. Ibid.: LUNA SERRANO, A.: La transmision niortis causa de las
fincas risticas adjudicadas por el Instituto Nacional de Colonizacién. Op.
cit., pag. 529.

(104) Vid.: VaLLeEr pE GovYTisoLo, J.: Limitaciones de Derecho Sucesorio
a la facultad de disponer. Tomo 1. Op. cit.. pag. 268.

(105) Vid.: Faus Y ConpOMINES, R.: Compilacién del Derecho civil de
Cataluiia. Ed. Bosch. Barcelona, 1960, pag. 177 y ss.

(106) Vid.: Lépez Jacoistg, J. J.: El derecho foral como derecho agra-
rio. «Estudios de Derecho publico y privado en honor del profesor. I. Se
rrano y Serrano». Vol. I. Valladolid, 1965, pag. 497, en donde ya indicaba
la posibilidad de acoger principios incluidos en los derechos forales para
establecer reglamentaciones de Derecho privado en materia de explotaciones
agrarias.
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de LRDA que el patrimonio quedard afecto a su pago hasta un
limite maximo equivalente al tercio de su valor entendiéndose
reducidas las porciones legitimarias en la cantidad precisa, sino
que sehala un limite en su cuantia y sélo para el caso de que no
haya otros bienes en la herencia. Sin embargo cuando estos bienes
existan y deban aplicarse las normas del Cdédigo civil para los
legitimarios no adjudicatarios de dicha sucesién nos surge la
cuestiéon de que debemos entender por su legitima, la corta o es-
tricta o la larga; si nos apoyamos en el contenido del articulo 808
del Cédigo civil siempre que identifiquemos a los legitimarios del
articulo 35 nmiim. 4 LRDA con los hijos y descendientes legitimos,
por legitima se entendera la larga; pero también puede sostenerse
lo contrario, es decir que aun en ese caso la legitima de los legiti-
marios no adjudicatarios serd la legitima estricta o corta apoyan-
donos sobre todo por una parte en la propia finalidad de esta
legislacién sucesoria agraria y por otra en el propio articulo 35
nam. 4 al decir que si «el adjudicatario fuera un legitimario tal
obligacién se limitard a la parte que a éstos corresponda en el tercio
de legitima estricta, salvo que hubiere otros bienes bastantes en el
caudal relicto para su pago, o que con arreglo a la legislacién civil
aplicable, Ia legitima fuera de cuantia inferior», de lo cual se puede
sostener que el texto se estd refiriendo en ambos supuestos a la
legitima estricta del no adjudicatario, si bien lo que cambia es la
forma de ser esta satisfecha: exceso en dinero, o si hay otros
bienes bastantes en el caudal relicto, con éstos debe ser pagada.
La primera consecuencia que se deduce de esta fijacién de la
cuantia de la legitima del no ajudicaiario es que se beneficia por
obra de la ley al legitimario adjudicatario con la extensién de su
legitima, estableciéndose a su favor, como dice el profesor De los
Mozos (107) una atribucidn legal de mejora. ;Qué especialidades
presenta la misma? Segtin el articulo 808 del Cédigo civil nos dice
que «constituyen la legitima de los hijos y descendientes legitimos
las dos terceras partes del haber hereditario del padre y de la ma-
dre». Sin embargo, podréan éstos disponer de una parte de las dos
que forman la legitima, para aplicarla como mejora a sus hijos
y descendientes legitimos y esto mismo vuelve a repetir el articu-
lo 823 del Cédigo civil con la diferencia de que mientras en el
primero se distingue entre el tercio de mejora de su aplicacién
«comoc mejora» cosa que, sin embargo no se hace en el segundo,
pues sélo alude «a que esta porcién se llama mejora». La mejora

(107) Vid.: DE Los Mozos, J. L.. Hacia un Derecho Sucesorio agrario.
ANUARIO DE DERECHO civiL. Op cit.,, pdg. 548, e igualmente en La sucesion
en las explotaciones agrarias. Op cit., pags. 293 y ss. Ibid.: Sapena, J.: En
torno a la Ley del Patrimonio Familiar. «Revista de Derecho Privado», afio
1953, pags. 723 y ss. Por el contrario, LuNA SERRANO, A.: Régimen de tierras
en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario. La sucesién «mortis causa» del
concesionario de tierras de reforma agraria, en «Comentarios a la Ley de
Reforma y Tesarrollo Agrario. Estudios Monograficos», ndm. 3, Madrid, 1976,
pag. 146, dicc que el legislador ha determinado respecto de la explotacién
del empresario de «cuius» una especie de reserva legal.
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en el sistema sucesorio propio del Derecho comun sirve a la fina-
lidad de conservar las explotaciones agricolas en el seno de la
familia, de suerte que asi se asegure su estabilidad. La especial
aplicacién de la mejora a este supuesio de conservacién de la ex-
plotacién agricola familiar radica en que igual que el sistema su-
cesorio previsto en el articulo 35 de LRDA en cuanto a la trasmi-
sion «moriis causa» de la explotacidn, la idea de mejora presupone
en el fondo un acto de naturaleza electiva por virtud del cual el
causante elige entre sus legitimarios el que considera mas apto
para la continuacién de la explotacién.

¢Cémo se lleva a cabo esta eleccién o concreciéon del designa-
do? La materializacién de la «<mejora» en cuanto concrecién de la
alteracion de la igualdad patrimonial de los legitimarios, puede
ser hecha de un modo genérico, mediante la indicacion de la cuota
que en modo exclusivo ha sido establecida con este caracter en
favor de alguno de los legitimarios y entonces se tiene una mejora
de cuota (108) o con especificacién de una cosa individualizada,
en cuyo supuesto la mejora se produce en cosa determinada; a
ella se refiere el articulo 829 del Cédigo al decir que «la mejora
podréa» sefalarse en cosa determinada. Si el valor de ésta exce-
diere del tercio destinado a la mejora y de la parte de legitima co-
rrespondiente al mejorado, debera éste abonar la diferencia en
metalico a los demas interesados».

¢Cémo lograr una similitud entre la mejora en cosa determinada
y el pago por el adjudicatario de Ia legitima de los demés legitima-
rios en dinero del articulo 35 nim. 4 LRDA?

Son muy ilustrativas las palabras que a este respecto escribe
el profesor Lopez Jacoiste (109): «La mejora en cosa cierta goza
de este favor legal y encierra la virtualidad de asegurar al mejo-
rado la percepcién de la cosa sefialada a su favor. Su eficacia
juridica es suficiente no sélo para alterar la homogeneidad cuali-
tativa de los lotes correspondientes a los demés interesados en la
sucesidn, sino incluso para privar a los legitimarios de la sustancia
hereditaria».

Asi pues, del régimen juridico de la mejora en cosa determina-
da se pueden obtener dos conclusiones: 1.2 que la misma supone
una excepcién al principio del articulo 1.062 del Cédigo civil ya que
no se respeta la igualdad «in natura» de los lotes hereditarios.
2.2 Origina una desigualdad en las atribuciones hereditarias, todo
lo cual se da en el sunuesto del articulo 35 LRDA.

Castan (110) sefiala que hay mejora legalmente presunta, si a la

(108) GovzirLez ParoMmiNo, J.: Estudios de arte menor sobre Derecho
sucesorio. «La mejora». Vol. 2.°. Pamplona, 1964, pags. 282 y ss., vy LOPEZ Ja-
co1stE, J. J.: La mejora de cosa determinada. Op. cit., pag. 23. Dicho autor
diferencia entre: tercio de mejora, mejora y cosa mejorada.

(109) Vid.: LépEz Jacoisti, J. J.: La mejora en cosa determinada. Op.
cit., pags. 258 y ss.

(110) Vid.: Derecho civil espatiol, comiin y foral. Tomo VI. Derecho de
Sucesiones. Vol. 2.°, 8. edic. revisada y puesta al dia por BatistA MONTERO
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adjudica.ién no se le da la expresion ni de legado ni de mejora
sino dz mera asignacion y segin esto podemos pensar que si, efec-
tivamente se da una mejora a favor del asignatario de la explota-
cion agricola familiar. ¢Cémo aparece la misma?

Segin el articulo 808 del Cédigo civil el «as hereditario» se
compone de tres partes; dos terceras paries constituyen la legiti-
ma de los hijos y descendientes legitimos; de una parte de esas
dos que forman la legitima puede el causante disponer de ella para
aplicarla como mejora a los hijos o descendientes legitimos; la
tercera parte restante sera de libre disposicién (111).

Pero si aqui la asignacién se hace en base al segundo de dichos
tercios es necesario sefialar cémo se han de justificar los derechos
de los demas legitimarios no adjudicatarios.

Partimos del principio de que esa atribucién «in natura» a favor
del elegido debe mantenerse por constituir la misma un principio
sucesorio consagrado en dicho articulo 35 LRDA y base para la con-
servaciéon «mortis causa» de la explotacion agricola familiar; por
ello se pueden deducir estas dos cuestiones intimamente ligadas
entre si: 1.2 Cémo se satisfacen los derechos de los demais legitima-
rios. 2.2 Cémo entiende satisfecho sus propios derechos de legiti-
mario el adjudicatario.

Ante ellas podemos contestar que si la atribucién de la explota-
cién debe mantenerse, se impone una reduccién del exceso del
valor de la cosa atribuida por entero’a dicho legitimario, en rela-
cién con la porcién cuantitativa disponible a su favor, y la misma
tiene lugar mediante el abono en metdlico de sus derechos a los
demdas interesados; y a ello alude el articulo 829 «in fine» del
Cédigo civil, cuando dice que «debera éste abonar la diferencia a
los demds interesados, abono que no hay duda tiene naturaleza
particional ya que el mismo tendra lugar a continuacién de fijar
el valor de la explotacién agricola familiar asi adjudicada y en el
caso de que en la herencia sélo exista el bien ya adjudicado, la
legitima de los demas legitimarios debera ser abonada en dinero
y después de fijar el limite cuantitativo de la atribucién, la cuantia
de la legitima se correspondera con la llamada legitima corta o
estricta (112).

Rios, J. CasTAN VAzquez, J. M. y VALLET pE GoyTisoLo, J. Madrid, 1979, pa-
gina 570; el articulo 84 de la Compilacién de Derecho civil especial de Ga-
licia establece que la adjudicacién a un sélo hijo o descendiente de un
lugar o explotacién agricola es mejora legalmente presunta si a la adjudica-
cién no se le da la expresién de legado, ni de mejora, sino de mera asig.
nacioén.

(111) Vid.: Articulo 763 del Cédigo civil.

(112) Vid.:. L6éprez Jacoiste, J. J.: La mejora en cosa determinada. Op. cit.,
pagina 123 y ss., lo relativo a la posibilidad de imputar el exceso al tercip
libre.
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4, Determinacion de la legitima.

El articulo 35 ntim. 4 «in fine» de LRDA nos dice que «la deter-
minacién de la legitima se hard computando en la masa heredita-
ria como valor de la explotacidén el que resulte de su tasacién a este
efecto por el Instituto, el cual al realizarla deducira el importe de
las subvenciones que haya otorgado.

De acuerdo con ello, la legitima de los legitimarios se estable-
cerd después de haber realizado el cémputo de la masa heredita-
ria.

¢Qué debemos entender por computar a efectos de la legitima?
Segin Roca Sastre (113) la computacién consiste «en una toma a
cuenta o agregacién contable a la hérencia neta. del importe de
todas las donaciones otorgadas en vida del causante, con el doble
fin de calcular sobre la suma resultante el «quantum» legitimario
global, y la reduccidén en la cuantia necesaria si son inoficiosas».

La exigencia de la computacién como operacidn contable antes
de la fijacién de la legitima esta intimamente unida con el carac-
ter que tiene en nuestro Derecho el sistema legitimario llamado de
reglamentacién negativa o de freno a la libertad de disponer del
causante por testamento o donacién (114).

En este sistema la legitima tiene dos aspectos: uno contable,
la legitima es una cifra de valor que sefiala el minimo que por cual-
quier tftulo debe recibir el legitimario, articulo 815 del Cédigo civil,
v en este sentido la computacién legitimaria es una manifestacién
del principio de intangibilidad de la legitima (115); y otro aspecto
normativo, que se concreta en una norma protectora, mediante la
cual el legitimario puede reclamar el complemento de su porcién
legitima por la «actio ad supplendam legitiman».

Ahora bien esta manifestacién protectora que la computacién
tiene se pone de manifiesto por el hecho de que en el sistema del
Cédigo civil la existencia de los legitimarios no priva de las faculta-
des de libre disposicion del causante por actos «inter vivos».

Sin embargo, este principio de libertad de disposicidén que
toda persona tiene sobre su patrimonio al ponerle en relacién con
el cardcter de derecho necesario que tienen las legitimas, tiene
que tener ciertos limites, pues si no no serviria para nada la decla-
racién del articulo 813, 1.° del Cédigo civil al decir que «el testa-
dor no podra privar a los herzderos de su legitima sino en los

(113) Vid.: Anotaciones a Derecho de Sucesiones, de T. Kipp, de la 11
edicién. Revisada de H. Coing. Vol. I, 2* edic, pag. 102. Ibid.: VALLET DE
GovrisoLo, J.: La mejora tdcita. Op. cit.,, pag. 102: la computacién se dife-
rencia de la colacidn.

(114) Vid.: VaLLer pE GoitisoLo, J.: Estudios sobre donaciones. Ed. Mon-
tecorvo. Madrid, 1978, pags. 495 y ss. Ibid: Puic FerrioL, LL.: Cdomputo de
la legitima. «Revista Juridica de Catalufia», 1971, pags. 476 y ss.

(115) Vid.: FUENMAYOR, A. de: Intangibilidad de la legitima. Op. cit., pa-
ginas 46 y ss.
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casos determinados por la ley», si resulta que después a través de
las donaciones hechas en vida por el causante, su patrimonio hu-
biera quedado reducido a cero; y para evitar esto y como garaniia
de las expectativas legitimarias, condiciona el «quamtum» legiti-
mario a la computacién de todas las donaciones que han sido
hechas a legitimarios o a no legitimarios ya que todas las donacio-
nes segun el articulo 654 son agregables a efectos de calcular la
legiiima, pues nuestro Cddigo civil sigue el sistema de las legislacio-
nes modernas que computan todas las donaciones para calcular las
legitimas. Por ello la computacién consiste, segiin Vallet (116), en
la adicién puramente ideal y contable al patrimenio relicto de
todas las donaciones verificadas por el causante; en suma, es una
operacion de agregar ficticiamente «donatum» y «relictums. El
resultado dividido por tres da lugar al «quantum» de la legitima
colectiva si bien esta operacién debe ser completada con la llama-
da imputacién que es una operacién inversa a la computacién.
Mediante ella, las donaciones y legados se colocan a cuenta del
tercio o tercios correspondientes para comprobar si son o no ino-
ficiosos; de resultar inoficicsos alguna o varias de las liberalidades
imputadas, puede dar lugar a operaciones materiales de abono de
diferencias en metalico. Asi, v. gr., articulo 829 Cédigo civil.

Ahora bien, ¢es este el significado que quiere dar al término de
«se hard computando en la masa hereditaria» el nam. 4 del articu-
lo 35 de LRDA? En principio parece que no, ya que segin el
significado propio del término computacién, ésta ha de hacerse en
relacién con las donaciones por ser ellas —dada su naturaleza de
acto «inter vivos» a titulo gratuito— el medio por virtud del cual el
causante puede reducir a cero su patrimonio con perjuicio para
los legitimarios y ademés porque en el caso de que hubiera habido
donaciones también tendrian que computar coom «donatum» con
el «relictum»; sino que aqui se utiliza dicho término en el sentido
de que lo que se tendrd en cuenta para fijar las legitimas de los
demas legitimarios es el valor de la explotacién familiar previa-
mente fijado por el Instituto para estos efectos.

Establecido esto vamos a poner de manifiesto los diversos su-
puestos que pueden presentarse a efectos de la computacién.

Puede suceder que no haya mas bienes en la herencia que la
explotacién agricola familiar, formada dnicamente por los bienes
adjudicados por el IRYDA. Entonces se procedera a su valoracion
teniendo en cuenta el momento sefialado en el articulo 818 del
Cddigo civil cuyo valor segin lo dispuesto en el nam. 4, articulo 35
LRDA es a efectos de tasacion el que determine el IRYDA deduci-
das las subvenciones que éste le haya otorgado a su titular. Puede
darse el caso de que la explotacién agricola familiar adjudicada
esté constituida por los bienes concedidos por el Instituto mads
otros bienes propios del titular, pero que en el momento de la cons-

(116) Vid.: VALLET DE GOYTISOLO, J. B.: La mejora tdcita. Hacia la fija-
cién de un concepto y concrecion de una prohibicién. Op. cit., pags. 102 y ss.
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titucién de la explotacidén familiar quedaron afectados formando
parte de la misma (117); ¢estos bienes pueden ser aquellos a que
hace referencia el articulo 35 nam. 4 LRDA como otros bienes en el
caudal relicto bastantes para su pago?

Para que la solucién fuera afirmativa seria preciso que prece-
diese a la computacidn la desafectacién de dichos bienes de la
explotacién agricola familiar de la cual formaban parte; a dicha
solucién parece ser que no se opone la normativa legal en cuanto
que el articulo 28 que establece el régimen juridico de la tierra
y de las explotaciones familiares constituidas por el Instituto prevé
en el nimero 1 que se podri con autorizaciéon del Instituto, que
solo se concederd mediante causa justificada: a) desafectar todos
o algunos de los elementos inmobiliarios que integran una explota-
cién familiar completada por el Instituto regulandose la forma de
la misma en el niimero 3 del mencionado precepto. Ademdas porque
en esia fase de propiedad de la explotacién se cuenta con la ventaja
de que al haberse ya otorgado la escritura publica —art. 34 nim. 1—
en ella se habran detallado los bienes que fueron adjudicados por
el Instituto y los bienes aportados por el titular para completar la
explotacién, sacando aquellos de este régimen juridico (118).

El efecto inmediato de adoptar esta solucién, es que la parte
desafectada se abonard en concepto de legitima a los demas legiti-
marios, la cual se entendera de acuerdo con la cuaniia de los
mismos. Ademas esto beneficiaria al adjudicatario de la explotacidn,
pues en este caso concreto s6lo tendria la obligacién de abonar
el exceso en dinero, librdndole asi de un posible endeudamiento.

Frente a esto se podria sefialar que expresamente la ley no
regula esta posible desafectacién en el caso de la explotacion
agricola familiar como se hace en el articulo 39 nim. 1 y articulo 42
nim. 2 de LRDA para el caso de patrimonio familiar; que ademds
dado el concepto que de la misma nos da el articulo 25 nam. 1 no
serfa facil que la explotacién agricola pudiera subsistir de la forma
en él designada después de la desafectacién; y que si dada la
caracteristica de la misma, ésta pudiera subsistir después de la
desafectacién quizd fuera mas conveniente que se declarase divi-
sible a efectos de que un nuevo legitimario adquiriese también la
condicién de adjudicatario.

¢Qué naturaleza tiene la declaracién de que se hard compu-
tando como valor de la Explotacién el que resulte de su tasacién
a este efecto por el Instituto?

La cuestién se cifra en determinar si se trata de una norma de

(117) Vid. articulo 21, 1.° a) y articulo 25, nim. 2 de LRDA.

(118) Vid.: LuNAs SERRANO, A.: La transmision «mortis causa» de las fincas
adjudicadas por el Instituto Nacional de Colonizacion. Op. cit., pags. 531
v ss., se pronuncia en este sentido; PENA BERNALDO DE QUIR0S, M.: La con-
servacion de las unidades agrarias en la nueva Ley de Reforma y Desarro-
llo agrario. «Estudios monégraficos», nim. 3. Op. cit., pag. 113, sostiene
que la unidad de destino de toda la Explotacién Familiar es mayor porque
se mantiene incluso en la sucesién del titular.
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caracter necesario o por el contrario suplctorio para el caso de
que no exista otra valoracién. El afirmar lo primero, no ofrece
duda si nos atenemos al sentido literal de la expresién y uno de
esos criterios que podrian ser utilizados es el sefialado en el ar-
ticulo 34 nam. 2 de la LRDA, pero tampoco hay oposicién para
sostener lo contrario sobre todo en el caso de que sea el propio
testador el que haya elegido al sucesor en la explotacidn el que
valorara a ésta, asi estariamos ante un supuesto de particién por
el propio testador del articulo 1.056 parrafo 1° con valoracién
por el mismo del bien adjudicado y por dicha particién habrin
de pasar los demas legitimarios en cuanto no perjudique a la legi-
tima de los demas herederos forzosos (119) y una forma en que no
se perjudique esta legitima es sefalando el propio titular de la
explotacién el valor de la misma en cuanto perfecto conocedor
de ello y de sus posibilidades dada su condicién de cultivador
directo y personal. Pero al mismo tiempo se puede beneficiar con
dicha valoracién al propio adjudicatario sin tener en cuenta los
derechos de los demads legitimarios (120). Ahora bien, en todo caso
hay que tener en cuenta a efectos de valoracién que al establecerse
un usufructo vidual legal sobre toda la explotacién si el cényuge
fuera cultivador directo (121), segiin el articulo 35 ndim. 2 no se
tendra dicha explotacién desde el mismo momento de la apertura
de la sucesién como disfrutadas por el adjudicatario (122).

V. LAS GARANTIAS DE LOS LEGITIMARIOS

En nuestro Derecho civil el tema de las garantias de los legiti-
marios apenas estd estudiado, tinicamente al regular la legitima del
cényuge viudo en el apartado 2.° del articulo 839 dice: «Mientras
esto no se realice estardn afectos todos los bienes de la herencia
al pago de la parte del usufructo que corresponda al cényuge» (123),

(119) Vid.: Artfculo 1.075, donde se establece la misma proteccién a la
legitima de los herederos forzosos, y DE Los Mozos, J. L.: La particidn de
herencia hecha por el mismo testador. Op. cit., pag. 232.

(120) Si es el Instituto el que a tenor del articulo 35, nim. 4, tase el
valor de la explotacién, y de ello resulta una valoracién que no concuerda
con el valor real de Ia explotacién los legitimarios no adjudicatarios podran
pedir la revisién de la misma disponiendo de un Recurso de Alzada previo
al Contencioso-Administrativo, pues con dicha valoracién su legitima se ha
visto afectada.

(121) Durante el régimen de concesiéon administrativa por el articulo
32, 1°, se concede al cényuge viudo la concesién de la explotacién familiar
agricola a la muerte del adjudicatario.

(122) Vid.: Lacruz BERDEJO, J. L.: La aportacion de los derechos forales
espafioles a un Derecho sucesorio rural. Op cit., pags. 563 y ss.; y LorEZ JA-
co1stE, J. J.: El Derecho foral como Derecho Agrario. Op. cit., pags. 497 y ss.

(123) Vid.: MezourtA pEL CacHoO, J. L.: Conmutacién del usufructo vidual
comiin (Anélisis del articulo 838 del Cddigo civil). «Revista de Derecho Nota-
rial», nim. 15, 1957, pag. 294 y ss.; GULLGN BALLESTEROS, A.: La conmutacion
del usufructo legal del conyuge viudo. ANUARIO DE DERECHO CIVIL, afio 1964,
pdgina 618.

9
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y esta garantia persiste hasta que los herederos hayan satisfecho
al conyuge viudo su derecho, de acuerdo con las normas sefialadas
en el parrafo 1.° del ariiculo 839 del Cédigo civil entre los cuales
se encuentra, «la asignacién de un capital en efectivo» o lo que es
igual el pago de la legitima en dinero.

Con una declaracién semejante el articulo 35, nim. 5, LRDA (124)
establece que «los bienes quedaran afectos al pago de las cantidades
que deban ser abonadas en compensacién del exceso por el adju-
dicatario, y si en el documento particional no se acredita haber sido
satisfecho, se hard constar la afeccién por nota marginal en el
Registro de la Propiedad (125).

De ello se deduce que la afeccidn de los bienes hereditarios s6lo
tendra lugar en el caso de que ¢l legitimario no haya sido satisfe-
cho de su derecho en el momento de la particién (126). La razén
de ello se encuentra en que uno de los derechos que asisten al
legitimario (127) aun cuando su legitima deba ser pagada en dinero
no hereditario es la de participar en la particién hereditaria y que-
dar pagado en ella, pues s6lo mediante el pago se consumara total-
mente la particién.

A la vista de esto cabe cuestionarnos lo siguiente:

1. ¢Qué consecuencias tendra la particiéon hereditaria si se ha
llevado a cabo con la omisién de un legitimario?

2. ¢Qué derechos tiene el legitimario no adjudicatario que ha
consentido pero no ha quedado pagado en la particion?

En relacién con lo primero la omisién de un legitimario, debe
llevar consigo consecuencias parecidas a las que el articulo 1.080
del Cédigo civil dispone al decir que la particién hecha con la
pretericion de alguno de los herederos no se rescindira... pero
tendrén la obligacién de pagar al preterido la parte que propor-
cionalmente le corresponda. En este caso la impugnacién que el
preterido puede hacer de la particién hecha sin su intervencién
podra ser parada con el pago que le hagan de la legitima en meta-
lico siempre y cuando el legitimario acepte la liquidacién de la
herencia.

Pero puede ocurrir que el legitimario haya concurrido a la par-
ticién con los demds legitimarios y bien no ha consentido a ella

(124) En cambio, en el caso de que se trate de la sucesién en un Patri-
monio familiar, dice el articulo 42, nim. 4, de LRDA, que para garantizar
el pago de la porcién legitimaria que afecte al patrimonioc se establece hi-
poteca legal cuya constitucién podria ser exigida por el heredero o here-
deros forzosos a quienes no hubiere correspondido suceder a su causante
en la titularidad del Patrimonio.

(125) Vid.: Articulo 140 Compilacién de Catalufia, y Roca pE Laoug, E.:
Configuracion juridica de la legitima en el Derecho Cataldn. Op. cit., pag. 53

(126) Vid.: Articulos 85 y 88 del Reglamento Hipotecario.

(127) Vid.: DE LA CAMARA, M.: Estudios sobre el pago con metdlico de la
legitima en el Cédigo civil. Op. cit., pag. 823, los otros dos derechos son: a
que la particién no se realice sin su consentimiento y a quedar pagados
en ella.
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porquc su legitima no era abonada en ese momento o bien ha
consentido la particién aun cuando su legitima estricta no ha
sido satisfecha sino aplazada hasta otro momento posterior.

En el primer supuesto no hay particién eficaz —desde el mo-
mento en que el legitimario puede impugnarla— hasta tanto no
le haya sido pagada la legitima; en el segundo si hay particién
eficaz, pues el legitimario ha consentido en ella, articulo 1.058 Cé-
digo civil y ya no puede por ello impugnar la particién aun cuando
su legitima tenga que ser pagada a través de un acto posterior.

En principio parece que la garantia que establece el articulo 35,
mim. 5 LRDA es aplicable a todos aquellos supuestos en que la
legitima estricta del legitimario no adjudicatario no le ha sido
pagada; la razén radica en que puede ocurrir que sea el propio
titular de la explotacién el que haya hecho la particién, designando
al mismo tiempo que al adjudicatario la concrecién del importe
dinerario con que deben ser satisfechas las demas legitimas; puede
también suceder que el legitimario que no haya consentido a la
particién no retina ninguna de las condiciones exigidas por el articu-
lo 35. nim. 3 y al ser la explotacién el tinico bien de la herencia es
légico que ésta se haya adjudicado al legitimario cooperador y en
este caso la legitima del no adjudicatario puede venir fijada te-
niendo en cuenta el valor que a tal efecto haya sido tasada la explo-
tacién por el Instituto; por ello creemos que la finalidad de la
norma en cuanto a la garantia de los derechos de los legitimarios no
adjudicatarios se proyecta en un doble sentido: pretende que al
legitimario no adjudicatario le resulte pagada su legitima bien con
dinero del propio adjudicatario cuando no hay ni otros bienes ni
dinero en la herencia del causante o bien si hay metdlico, con
metdalico hereditario y ademas que esto tenga lugar en el momento
de la particion.

Esta doble proyeccion se puede justificar porque al tener que
recibir la legitima aplazada supondria establecer la constitucién de
un gravamen sobre ella ya que si bien el articulo 35 nam. 5 no
alude en qué momento ni en qué forma debe hacerse el pago, ello
se obtiene por aplicacién de lo dispuesto en el parrafo 2.° del articu-
lo 813 Cédigo civil «Tampoco podra imponer sobre la legitima
gravamen, ni condicién, ni sustitucidn de ninguna especie, salvo
lo dispuesto en cuanto al usufructo del viudo» (128). Y que si se
hubiere previsto un aplazamiento en el pago se hubiera prescrito
expresamente como se deduce comparando esta disposicién con
el articulo 42, nim. 5 de LRDA, donde se admite la posibilidad

(128) Vid.: Fosar BenLLocH, E.: La explotacion agricola y el pdrrafo 2.°
del articulo 1.056 del Cddigo civil. Op. cit., pag. 398; Ibid, VALLET DE GOYTI-
soLo, J.: Comentarios al Cddigo civil y Compilaciones forales. Tomo XI.
Op. cit., pag. 353, pues ni siquiera el testador puede ordenar el pago apla-
zado o fraccionado de la legitima.



372 Teodora Feiipa Torres Garcia

del pago aplazado de las legitimas o de porciones de ellas (129);
y ademas porque el nim. 6 del articulo 35 arbitra un procedimiento
exclusivamente para que el adjudicatario de la explotacién pueda sa-
tisfacer el pago de la legitima estricta de los legitimarios no adju-
dicatarios cuando en la herencia no haya metalico, o él no cuente
con ello para su pago (130).

Si el legitimario no adjudicatario no ha sido satisfecho de su
legitima en el momento de la particién o lo ha sido sélo en parte,
entonces tiene aplicacién la garantia del articulo 35 ntm. 5, en
cuanto que al adjudicatario le autoriza la ley para abonar las
legitimas en dinero (131). La Ley de Reforma y Desarrollo agrario
empleando una terminologia propia del Derecho publico (132) alude
a la expresién «afeccién» para indicarnos que los bienes quedan
sujetos al pago de la legitima del no adjudicatario, pues desde el
momento en que tenga acceso al Registro el titulo adquisitivo del
legitimario adjudicatario, tal afeccién real obtiene asi plena publi-
cidad registral. Por ello es preciso determinar c6mo se lleva a cabo
dicha afeccién para después precisar cual es su naturaleza.

1. Expresion de la legitima en el Registro de la Propiedad.

El adjudicatario podra inscribir la titularidad de la explotacién
agricola familiar presentando el documento particional; ello es
posible por lo dispuesto en el articulo 14, parrafo 2.° Ley Hipote-
caria, y de éste se debe deducir que la legitima del no adjudicata-

(129) Asi también en el Derecho Italiano la Ley Belisaria de 29 de mayo
de 1967, en su articulo 7, establece que el crédito de los coherederos puede
ser pagado en plazos durante un periodo de diez afios.

(130) El articulo 35, nim. 6, LRDA, dispone: El Banco de Crédito agrico-
la, concedera creditos a los adjudicatarios para el pago de las cantidades
a que se refieren los dos pdarrafos anteriores de acuerdo con las normas
reglamentarias que al efecto se dicten. Vid.: VIiLLARES Pico, M.: La reforma
agraria y el crédito hipotecario. «Revista Critica de Derecho Inmobiliario»,
afio 1974, pag. 611 y ss.

(131) Creemos que sera de aplicacién como norma supletoria de lo dis-
puesto en este articulo 35, num. 5 LRDA, el articulo 15 de Ia Ley Hipoteca-
ria y concordantes del Reglamento en cuanto que regula los supuestos dé
legitimarios de metdlico por estar facultado el adjudicatario para ello;
Vid.: Roca SastrRg, R. M.2: Derecho hipotecario. Vol. 1II. Ed. Bosch. Bar-
celona, 1968, 6. edic., pags. 892 y ss.; por el contrario, SANZ, A.: La Reforma
de la Ley Hipotecaria. «Revista de Derecho Privado», afio 1943, pag. 6, nota 6
y ss., cree que este precepto sélo se aplica a los legitimarios del Derecho
catalan.

(132) El Cédigo civil espafiol acepta la doctrina de la afectacién para
construir el concepto de dominio publico, asi articulo 339 Cddigo civil;
pero actualmente dicho término ha experimentado una difusién muy acu-
sada con independencia de toda referencia al dominio puiblico entraiiando
muchas veces estas alusiones auténticas vinculaciones de la propiedad, asi
v. gr. el articulo 36 LRDA dispone: «que los bienes inmuebles que integran
el Patrimonio familiar quedan afectos a éste formando con él una unidad
indivisible; pero también la afectacién es la vinculacién real y finalista de
unos bienes, a esto se refiere el niim. 5 del articulo 35 LRDA. Vid. ARriNo
OrTiZ, G.: La afectacidn de bienes al servicio piublico. Ed. Escuela Nacional
de Administracién Publica. Alcald de Henares, 1973, pags. 18 y 65.
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rio solainen.e ha sido abonada en parte, o que no ha sido abonada
por el adjudicatario (133).

¢Se establece igual garantia para ambos supuestos? El articu-
lo 35 nam. 5 no distingue (134) sino que simplemente indica que
los bienes quedaran afectos al pago de las cantidades que deban
ser abonadas y que dicha afeccién tendra lugar por nota marginal.

De ello se puede llegar a la conclusion de que la legitima no
pagada queda reflejada en el Registro de la Propiedad dentro de
la misma inscripcién de la exploiacién hecha a favor del adjudica-
tario como un elemento de la propia inscripcién ya que la regla
sexta del articulo 51 del Reglamento hipotecario dispone que «para
dar a conocer la extensién del derecho inscrito se hara expresiéon
circunstanciada de todo lo que, segtn el titulo determine el. mismo
derecho o limite las facultades del adquirente»... (135). Y simulta-
neamente en virtud de los mismos titulos se llevara a cabo la afec-
cién de legitima concretdandola en la propia explotacidn, lo cual se
hara constar por medio de nota marginal al margen de la respec-
tiva inscripcién de los mismos bienes a favor del adjudicatario,
seguin lo dispuesto en el articulo 87 parrafo 2.° del Reglamento
hipotecario. .

¢Qué efectos produce la expresién registral de la legitima? La
finalidad de la norma nuam. 5, articulo 35 es la de garantizar
los derechos hereditarios de los legitimarios no adjudicatarios, por
ello el principal efecto es el de servir de garantia para el cobro de
la legilima de ahi que los bienes permanecen afectos al pago de
la misma y con ello se evita el que los posibles terceros adquirentes
de los bienes a titulo oneroso pudieran hacer irrisoria dicha ga-
rantia; a ello se refiere el articulo 15 de la Ley Hipotecaria, pa-
rrafo 4.° y en especial el articulo 86 del Reglamento hipotecario ya
que dicho precepto sefiala que «los derechos de los legitimarios
no perjudicardn a terceros que adquieran a titulo oneroso, sino
cuando tales derechos consten previamente por nota marginal no
cancelada y en los términos resultantes de la misma (136).

(133) Vid.: Roca SastrRE, R. M.*: Derecho Hipotecario. Vol. 111, pag. 893,
el régimen que establece—articulo 15 Ley Hipotecaria— tiene aplicacién
cuando de la titulacién sucesoria presentada resulta la existencia de las
legitimas, pero deja de regular los casos en que esto no tenga lugar; y a
ello se refiere el articulo 35, nim. 5, LRDA, cuando dice: «y si en el docu-
mento particional no se acreditara haber sido satisfechas»...

(134) Vid. Perez TORRENTE, J. A.: El Suplemento de la legitima en la
Compilacion y en la Ley Hipotecaria. «Revista Juridica de Catalufia», 1972,
pagina 52 y ss. y articulo 140 de la Compilacién de Derecho civil de Catalu-
fta: el legitimario tiene accién real para reclamar la legitima; pero el su-
plemento de legitima sélo confiere al legitimario accién personal. Ibid.:
O’CaLLacHaM MuNoz, X.: Comentarios a la Sentencia de 18 de enero 1974:
la accion de suplemento de legitima. «Revista Juridica de Cataluiia», 1976,
paginas 97 y ss.

(135) Vid.: Resolucidn de la Direccion General de los Registros y del No-
tariado de 27 de marzo 1952, en Roca SasTRE, R. M.®, v MoLNA JuyoL, J.:
Jurisprudencia Registral. Tomo IX, afios 1951-1963. Ed. Bosch. Barcelona,

1967, pag. 113 y ss.
(136) Vid. Roca SAsTRE, R. M.2.: La Reforina Hipotecaria y su repercusion
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2. Duracidn de la expresidn registral.

Si nos atenemos a lo dispuesto en el nam. 5 del articulo 35 LRDA,
Ia duracién de la nota marginal es de cinco afios, pues cuando tras-
curra dicha fecha la nota caducara.

La primera cuestién que nos suscita dicha declaracion es la de
si esta expresion registral presenta una excepcién a la duracién
de las expresiones de concrecién de la garantia o afeccion o si por
el contrario dicha declaracién es el resultado ldgico del efecto de
las expresiones legitimarias concretas en este caso en particular.

Segun Roca Sastre (137) «las expresiones legitimarias concretas
subsisten intactas durante los cinco primeros afios a contar de su
fecha igual que si fueran expresiones abstractas pero trascurrido
dicho plazo hay que apreciar que si se trata de expresién registral
legitimaria de concrecién de garantia subsiste la expresién exten-
dida en caso de concrecidn, pero caducan las expresiones registra-
les contenidas en el cuerpo de la inscripcién relativas a los demas
bienes hereditarios». Y en tal caso el legitimario no adjudicatario
s6lo podra hacer efectivos sus derechos sobre los bienes afectos
en la forma que disponga el correspondiente documento sucesorio
o acto particional (138). De suerte que es a partir de los cinco aftos
cuando para que queden liberados los otros bienes hereditarios dis-
tintos de los inmuebles concretos en garantia —cuando la nota
marginal para garntizar, tiene su razén de ser— (139).

Sin embargo, esto no puede mantenerse a tenor de lo dispuesto
por el nim. 5 del articulo 35 LRDA el cual nos dice que la nota mar-
ginal caduca a los cinco afios de su fecha y con ella desaparece
frente a terceros protegidos la garantia del legitimario y la titula-
ridad de los bienes queda libre de tal afectacién (140).

La razon de ello se puede encontrar en la propia naturaleza de
estas notas marginales las cuales son calificadas por Cossio (141)

en el Derecho Sucesorio. «Estudios de Derecho Sucesorio». Barcelona, 1946,
pagina 67, la ley habla de terceros adquirentes a titulo oneroso sin precisar
la exigencia de la buena fe, la cual se sobreentiende en atencién al articulo
34 de la Ley Hipotecaria.

(137) Vid.: Derecho Hipotecario. Vol. III. Op. cit., pag. 900 y 909.

(138) Vid.: Articulo 87, parrafo 3.° del Reglamento Hipotecario, y ViLLA-
RES Pico, M.: Repercusion de los articulos 15 v 98 de la Ley Hipotecaria
sobre los articulos 47, 48, 50, 51, 52, 53, 54. 71, 81, 88, 89 de la misma. «Revista
Critica de Derecho Inmobiliario», afio 1972, pig. 817.

(139) Vid.: Roca Sastrge, R. M.*: La reforma hipotecaria y su repercusion
en el Derecho Sucesorio. Op. cit., pag. 66.

(140) Porque la expresiéon registral en el cuerpo de la inscripcién ca-
duca—art. 15, a), parrafo 2°, Ley Hipotecaria—y la afecciéon que podia sub-
sistir no lo hace ya que la concrecién de la garantia por nota marginal ca-
duca también porque asi lo dispone el articulo 35, nim. 5, LRDA.

(141) Vid.: Cossfo, A. de: Instituciones de Derecho Hipotecario. Barce-
lona "1956, pag. 282; Dfez-Picazo, L.: Fundamentos de Derecho civil. II. Op.
cit., pag. 420. las denomina notas marginales de funcién equivalente en
cuanto que por disposiciéon de la ley recogen contenidos que personalmente
habrian de revestir la figura de una inscripcién, asi, v. gr. articulo 87 del
Reglamento Hipotecario.
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como suceddneas de. la inscripcién, pero por su caricter excep-
cional adoptan esta forma simplificada si bien a pesar de ello pro-
ducen iguales efectos que el asiento principal; siguiendo esta doc-
trina podemos llegar a la conclusién de que si la expresién legiti-
maria de la inscripcién caduca de derecho y sera cancelada des-
pués de los cinco afios de su fecha, igual fin tendra la nota mar-
ginal (142).

Por ello la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario ha sometido
al mismo plazo de duracion que tienen los efectos de la mencién
legitimaria de la inscripcion a la nota marginal de concrecién en
garantfa de la explotacién agricola familiar.

La razén no puede ser otra que la garantia solidaria que la men-
cion legitimaria produce, recae sobre los mismos bienes que el con-
tenido de la nota marginal y ésta pierde su razén de ser después de
transcurrir los cinco afios, pues por medio de ella ya no se opera la
concrecién de la garantia sobre unos bienes determinados y los
otros bienes de la herencia quedan libres, sino que la adjudicacién
al consistir solamente en la explotacién agricola familiar —bien
inmueble a efectos de la inscripcién art. 8 nim. 2 de la Ley Hipote-
caria y 44 del Reglamento hipotecario— no tendria razén de ser
que la garantia solidaria caducara y por el contrario permaneciera
vigente la nota marginal afectando a los mismos bienes; por ello
con muy buen criterio el num. 5, articulo 35 LRDA la fija un
plazo de caducidad: cinco afios pasado el cual, la explotacién
agricola quedara libre de toda garantia.

Ahora bien, ¢esta garantia frente a quién se establece?

Aplicando lo dispuesto en el parrafo 4 del articulo 15 de la Ley
hipotecaria segin el cual «las disposiciones de este articulo produ-
cirdn efectos solamente respecto de los terceros protegidos por el
articulo 34, no entre herederos y legitimarios, cuyas relaciones se
regiran por las normas civiles aplicables a la herencia del causan-
te». Por ello pasados esos cinco afios frente al que adquiere la ex-
plotacién agricola familiar con los requisitos del articulo 34 de la
Ley Hipotecaria, el legitimario no adjudicatario no podria hacer
valer su derecho, aun a pesar de que el legitimario mientras con-
serva la accién para reclamar su legitima puede dirigirse al ad]u-
dicatario para ser satisfecho en ella (143).

3. Naturaleza de la afeccion.

El tantas veces citado articulo 35, nim. 5 LRDA establece que
«los bienes quedaran afectos al pago de las cantidades y se hara

(142) Vid.: Articulo 15 de la Ley Hipotecaria y articulo 87, parrafo 3, del
Reglamento Hipotecario, y DE 1A Rica MARITORENA, R.: La nota marginal.
«Revista Critica de Derecho Inmobiliario», afio 1973, pags. 1085 y ss.

(143) En el caso de que transcurridos los cinco afios el legitimario ad-
judicatario no haya abonado la legitima a los demas legitimarios cabe la po-
sibilidad de que para que éstos aseguren el pago de la misma una vez can-
celada la nota marginal soliciten como medida cautelar del articulo 1.428
de la Ley de Enjuiciamiento civil el nombramiento de un administrador.
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constar la afeccién por noia marginal». La naturaleza de esta
afeccién es dificil de precisar por la conjugacién de dos conceptos
que en la misma se expresan: el de afeccién y el de nota marginal.

En principio parece que el contenido de la afeccién procede del
Derecho aleman y mas concretamente de la denominada deuda
teritorial o Grundschuld la cual segin Nussbaum puede ser defi-
nida como «gravamen establecido sobre un inmueble sujetindolo
al pago de una determinada suma de dinero en favor de una per-
sona» (144) esta deuda territorial considerada dentro de la érbita
de los Derechos reales no guarda con el crédito relacién alguna y
a esta idea parece que se refiere este articulo 35, num. 5 de
LRDA (145). N

Roca Sastre (146), por el contrario, dice que en el fondo se
trataria de una especie de hipoteca constituida unilateralmente,
pero inscrita por medio de nota marginal a favor de los legiti-
marios respectivos. Sin embargo, esta afeccién no es una hipoteca
en el sentido de Derecho real de garantia, ya que si se tratara de
una hipoteca no seria suficiente para su existencia la nota margi-
nal a que hace referencia el articulo 35, nim. 5 LRDA (147). No se
trata tampoco de un Derecho real de nueva creacién, pues con
iguales fines de garantia es regulado también por el articulo 140 de
la Compilacién catalana e igualmente dicho término con idéntica
finalidad es empleado en legislaciones no civiles, v. gr., leyes tribu-
tarias. Por el contrario, creo que puede ser considerado como un
derecho real de garantia en cuanto que tiene las notas caracteris-
ticas de estos derechos, pues se dirige directamente a la cosa
—explotacién agricola familiar— y es oponible «erga omnes», in-
cluido el adjudicatario titular de la explotacién; que no es de
garantia al modo civil, esto es de realizacién del valor en garantia
de un crédito, sino que durante los cinco afios garantiza el pago de
la legitima estricta por parte del adjudicatario, a favor del legiti-
mario que no ha recibido la cantidad asignada por la ley (148).

(144) Vid.: Tratado de Derecho Hipotecario Alemdn. Trad. de la 2. ed.
alemana por W. RoOcCEs, con una nota preliminar de R. ArarRD. Madrid, 1929,
pagina 63, el paragrafo 1.101 pone a disposicién del comercio juridico como
una tercera forma de crédito hipotecario, la llamada deuda territorial.

(145) Vid.: Articulo 140 de la Compilaciéon de Derecho civil especial de
Catalufia de 21 de julio de 1960. «Todos los bienes de lal herencia estan afec-
tos al pago de la legitima».

(146) Vid.: Derecho Hipotecario. Tomo III. Op. cit., pags. 92 y ss.

(147) No es una hipoteca voluntaria, pues el articulo 145 Ley Hipoteca-
ria, nim. 2, exige que la escritura se haya inscrito en el Registro de la
Propiedad ni tampoco una hipoteca legal, ya que a diferencia de lo dis-
puesto en el articulo 42, nim. 4 LRDA, que dice: «se establece hipoteca
legal para garantizar el pago de la porcién legitimaria», el articulo 35, ntm. 5,
no dice_nada al respecto, y su calificacidon como tal no es posible por lo
dispuesto en el articulo 158 Ley Hipotecaria, segiin el cual s6lo seran hipote-
cas legales las admitidas expresamente por la ley.

(148) ARrINO ORrTiz, G.: La afeccion de bienes al servicio publico. Op. cit.,
paginas 64 v ss., califica a este Derecho real de afeccién, como Derecho
real «in facciendo», pues la carga real que la afeccién entraifia no consiste
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VI. OTROS BENEFICIOS DE LOS LEGITIMARIOS NO
ADJUDICATARIOS

El namero 3 del ariculo 25 LRDA concede a los que fueren he-
rederos torzosos afectados por la reduccién de su legitima por la
adjudicacién a uno solo de ellos de la explotacidén agricola familiar,
un beneficio que no puede considerarse como Derecho perfecto
ni siquiera expectativa de derecho, sino que simplemente puede
representar un beneficio econémico a su favor en cuanto que les
sitiia en preferencia para ser nuevos titulares en las nuevas conce-
siones de las tierras adquiridas por el Instituto y destinadas para
la formacién o complemento de una explotacién agricola familiar,
y a tal efecto se establece que: «Salvo preferencias especiales reco-
nocidas por la Ley, las adjudicaciones se realizardn previo anuncio
de sus condiciones, segtn el orden de procedencia, determinado por
Decreto dictado a propuesta de los Ministros de Agricultura y
Relaciones Sindicales. Tendran preferencia los agricultores profe-
sionales que residan habitualmente en la zona y entre ellos los cul-
tivadores directos y personales, con prioridad los de las tierras ad-
quiridas por el Instituto. Se procurard dar preferencia a los que
fesen herederos forzosos afectados por la reduccién de su legi-
tima a que se refieren los articulos 35 y 42 LRDA» (149). La norma
contempla una preferencia para poder ser nuevos titulares de
otra explotacién agricola familiar, sin embargo, esta preferencia
no vincula al Instituto, el cual en 1ltima instancia serd el que
decida en orden a su adjudicacién o no, pues a tenor del precepto
citado esta preferencia sélo sera una realidad en el caso de que no
concurran a la misma adjudicacién otros agricultores cuyas tierras
han sido adquiridas por el Instituto de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 20 LRDA ya que segun el nim. 1 del articulo 21, «las
tierras adquiridas por el Instituto seran aplicadas por éste a los
fines siguientes: Construir o completar explotaciones familiares»
y ademds es necesario que estos legitimarios no adjudicatarios
reunan las condiciones del ariiculo 25, nim. 1 LRDA.

En el caso de que sean varios los herederos forzosos que han
visto reducida su legitima se les aplicard como criterio de eleccién
para determinar a quién de ellos corresponde ser nuevo adjudica-
tario, el de ser titular de familia numerosa y si hay més de uno
que coinciden también en este requisito, a favor del que tenga
mayor namero de hijos.

solamente en un «non facere», ni en un «pati», sino precisamente en un
«facere».

(149) Vid.: Articulo 16, nim. 7, de la Ley sobre Patrimonios Familiares
de 16 de julio de 1952, y LUNA SERRANO, A.: La transmision «mortis causa»
de las fincas rusticas adjudicadas por el Instituto Nacional de Colonizacidn.
Op. cit.,, pig. 539.



378 Teodora Felipa Torres Garcia

VII. ASPECTOS FISCALES DE LA TRASMISION «MORTIS
CAUSA» DE LA EXPLOTACION AGRICOLA FAMILIAR

La Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, a diferencia de lo
que hace en la Disposicién final derogatoria ntim. 1 que deroga
nominalmente una serie de leyes cuyos preceptos esenciales recoge
esta ley de reforma y desarrollo agrario, por el contrario en el
num. 3 de la mencionada disposicién final establece por virtud de
una norma de remisidn (150) «la vigencia de los preceptos de carac-
ter tributario contenidos en las leyes a que se refieren los aparta-
dos anteriores de acuerdo con el alcance que resulte de la legisla-
cién fiscal vigente».

¢Qué régimen fiscal es el que se debe aplicar a esta trasmisién?
Hemos de acudir a la ley de 27 de julio de 1968 sobre Colonizacién
Interior en cuya Exposicién de Motivos nos dice que: «Con este fin
existe un régimen especial para la trasmisién por causa de muerte
de los patrimonios familiares, y siguiendo este antecedente convie-
ne extender la proteccion respecto de las unidades de coloniza-
cion (151) que no queden sujetas a la ley 15 de julio 1952.

Por ello es preciso ya distinguir entre el régimen especial para
la transmisién por causa de muerte de los patrimonios familiares
del régimen especial de estas unidades de colonizacién que en la
propia ley reciben la denominacién de explotaciones. Sin embargo,
tampoco aqui se determina el régimen fiscal a ellas aplicable por
lo que hay que remitirnos a lo dispuesto en la Orden ministerial
de 17 de diciembre de 1966 (152) que establece beneficios tributa-
rios para el Patrimonio Familiar mobiliario y agricola (153) regu-
lando en el articulo 8 y siguientes de la Orden el impuesto general
sobre las sucesiones, distinguiendo a estos efectos entre: Patri-
monio familiar agricola y Patrimonio familiar mobiliario, por ello
si la sucesién en la explotacién agricola familiar retine los requi-
sitos exigidos por lo dispuesto en esta Orden ministerial creemos
que el tratamiento fiscal ha de ser idéntico después de tener en
cuenta lo dispuesto en el articulo 19, num. 2 del Texto Refundido
de la Ley sobre Impuestos generales sobre las sucesiones y trasmi-
siones patrimoniales de 6 de abril de 1967 (154) el cual dispone que
gozaran igualmente de exencién los patrimonios familiares agrico-

(150) Vid.: CorraL DueNas, F.: Régimen fiscal de la Agricultura. «Revista
Critica de Derecho Inmobiliario», afio 1974, I, pag. 517.

(151) Los articulos 22, 23, 24 y 25 de la referida Ley de Colonizacién regula
el régimen sucesorio de las explotaciones agricolas, y los mismos constituyen
¢l antecedente del articulo 35 LRDA.

(152) Es el Decreto-Ley de 3 de octubre de 1967 sobre Ordenacién eco-
némica, el que reconoce por primera vez y a efectos fiscales el patrimonio
familiar ' mobiliario. Vid.: Repertorio Legislacion Aranzadi, 1966, nam. 1.795.

(153) Vid.: Repertorio de Legislacion Aranzadi, afio 1966, mim. 2.254.

(154) Vid. Repertorio de Legislacion Aranzadi, afio 1967, nam. 933.
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las a que se refiere el articulo 15 del Decreto-ley de 3 de octubre
de 1966.

Por ultimo, hay que tener en cuenta lo dispuesto en la Circular
de 9 de noviembre 1967 de la Direccién General de lo Contencioso
para aplicar la exencién del impuesto sobre Sucesiones al Patri-
monio Familiar agricola y mobiliario (155).

De acuerdo con esta normativa son presupuestos necesarios para
aplicar la exencién los siguientes:

1) Sujetos beneficiarios.—A tenor del articulo 8 de la Orden
Ministerial tendran la condicién de beneficiarios Unicamente el
céonyuge y los descendientes legitimos del causante titular del Pa-
trimonio familiar agricola. Teniendo en cuenta los principios por
los que se rige la sucesidn de la explotacién agricola familiar —ar-
ticulo 35 LRDA— esta exencién alcanzara tanto al nuevo adjudi-
catario legitimario —art. 35 ntim. 3 LRDA— como al cényuge que
siendo cultivador directo tenga el usufructo sobre la totalidad de
la explotacién ya que la Circular en su apartado III prevé esta
posibilidad siempre y cuando el nuevo propietario retina la calidad
legal de beneficiario y el usufructo tenga por titular al conyuge.

2) Bienes que la integran.—Con arreglo al articulo 9 de la Orden
letra c¢) integran este patrimonio las fincas rasticas sitas en terri-
torio nacional que hubiesen sido explotadas o cultivadas directa
e ininterrumpidamente por el causante durante el periodo minimo
de un afio inmediatamente anterior a la fecha de su fallecimiento.
De dicho precepto se deduce una serie de requisitos:

a) Fincas ruasticas sitas en territorio nacional. En el caso con-
creto de la explotacién agricola familiar aunque el articulo 35, nd-
mero 1 de LRDA diga tierras, viviendas y demas elementos de la
explotacién —la misma debe ser considerada como una unidad or-
ganica conforme al articulo 8, nim. 2 Ley Hipotecaria y articulo 44,
nums. 3 y 5 Reglamento hipotecario en cuyo caso para que el valor
de las viviendas no se incluya en el computo del haber hereditario
del causante es preciso que figure debidamente especificada con
entidad propia la referida casa labor (156).

b) Justificacién del titulo de propiedad. Ha de demostrarse
el titulo que justifique el dominio de la explotacién agricola a favor
del causante, y ademas que dicho titulo liquidé en su dia o estuvo
exento (157) del impuesto correspondiente para con ello evitar el
fraude fiscal en transmisiones anteriores. La exigencia de la justifi-
cacién del titulo de dominio viene determinada por el articulo 9 a)
de la Orden ministerial. Esta justificacidén no seri dificil en cuanto

(155) Vid.: Repertorio de Legislacién Aranzadi, afio 1967, nam. 2.395.

(156) Vid.: Circular de la Direccion de lo Contencioso de 9 de noviembre
de 1967, VII. Viviendas-Casa labor.

(157) Vid.: Articulo 8 de la Ley 21 de julio de 1971, de creacién del Ins-
tituto Naciona! de Reforma y Desarrollo Agrario. Primera Disposicién final
de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario y articulo 34, num. 5, de LRDA.
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que es €l otorgamiento de la Escritura publica a favor del adjudi-
catario del dato formal que sirve para pasar del régimen de con-
cesién de la explotacién al de dominio o propiedad de la misma
por parte de su titular, segin el articulo 34, nim. 1 y nam. 5 LRDA,
y por tanto susceptible de ser presentada para estos efectos. Y
ademaés con la expresién pleno dominio que utiliza el mencionado
articulo 9 a) de la Orden se excluye de este beneficio por el impe-
rativo legal la trasmisién de cualquier otro Derecho real sobre bie-
nes inmuebles.

¢) Cultivo directo. La Orden ministerial sefiala que se enten-
derd que el causante cultivaba directamente las fincas cuando vi-
niese asumiendo los riesgos totales de la empresa agricola sufra-
gando los gastos a que la misma diera lugar (158). La Orden en el
articulo 9, ¢), apartado 2.° exige tan solo el concepto de explotacién
directa sin requerir que también sea personal, conceptos ambos
ge han de darse en el adjudicatario causante de la explotaciéon
agricola familiar segin lo dispuesto en el articulo 30 a) y b) de
LRDA.

d) Plazo para el cultivo directo. Se exige que el cultivo se rea-
lice de esta forma ininterrumpidamente durante un afio anterior
inmediatamente a la fecha de su fallecimiento, siendo indiferente
supuesto el cumplimiento del requisito expuesto, la fecha en que
tenga lugar la adquisicién del inmueble por dicho causante; para
nuesiro caso en concreto no es necesario que haya transcurrido el
afio siendo propietario de la explotacién, sino que se contara a
estos efectos el que ininterrumpidamente haya sido cultivador di-
recto aunque el plazo corresponda en parte con la etapa de la
concesién. Y esto se cumple en cuanto que la etapa de concesién
se cxiiende como minimo durante un periodo de cuatro afios, ar-
ticulo 34, ntum. 1 ¢) LRDA al final de los cuales se puede otorgar la
Escritura de propiedad a favor del concesionario; y ademas que en
ambos periodos el cultivo ha de haber sido realizado por el cau-
sante no s6lo en forma directa, sino también personal.

e) Que dicha explotacién se le haya adjudicado en pago de su
haber hereditario. Hay que tener en cuenta que la sucesidén del
adjudicatario aunque su designacién puede tener lugar por via
tesiamentaria en cuyo caso puede adoptarse en la designacién la
modalidad de institucién de heredero o de legado o bien a falta
de testamento por declaracién de herederos abintestato se trata
de una sucesién legal que prima la atribucién integra de la explo-
tacion a un solo sucesor sobre la igualdad «in natura» de los demas
legitimarios.

f) Cuantia. La cuantia del Patrimonio familiar protegido a
estos efectos no podra exceder de seiscientas mil pesetas (600.000)
cifra que a tenor de lo dispuesto en el articulo 10 a) de la Orden se
incrementara en sesenta mil pesetas (60.000) por cada hijo legitimo

(158) Igual es el concepto que el articulo 11, num. 5, del Reglamento de
Arrendamientos Rusticos de 29 de abril de 1959 proporciona sobre qué debe
entenderse por cultivo directo.
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0 por cada estirpe de descendientes legitimos que sucedan por
Derecho de representacién.

Como criterio para determinar la cuantia de la explotacién
agricola familiar serd el que se fije por el Instituto de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 35, num. 4 LRDA, pues no hay que
atender al valor de hecho que represente la explotacién, sino a un
valor teérico independiente totalmente del anterior.

Esta exencidn se pierde si el total del haber hereditario del cau-
sante excede del doble de la cantidad que en cada caso, de confor-
midad con el apartado anterior —art. 10 a) de la Orden— consti-
tuya el limite maximo indicado.

Al fijar el haber hereditario del causante ha de liquidarse pre-
viamente la sociedad de gananciales en el caso de que ésta existiera.
Sin embargo, sera dificil deducir el valor de la vivienda del haber
hereditario del causante, a no ser que atn dentro de la inscripcion
como unidad organica de toda la explotacién a tenor del articulo 8,
nam. 2 de la Ley hipotecaria figure la vivienda hogar familiar con
entidad propia segtin el apartado VII de la Circular que interpreta
el articulo 10 b), parrafo 2.° de la Orden ministerial.

g) Rogacidén de la exencién. El articulo 13 de la Orden establece
el caracter rogado de la exencién del impuesto de sucesiones al
disponer que «los interesados que pretenden acogerse a los bene-
ficios fiscales reconocidos a favor del Patrimonio familiar, deberan
sefialar ante la oficina liquidadora, los bienes que a su juicio
integran aquél».

De ello se deduce de que es preciso que exista unidad de acto en
la peticién de exencién y en la designacién de los bienes sobre los
cuales recaera la exencién, quedando vinculado el peticionario por
dicha declaracién y en consecuencia ha de pasar por el resultado
que su propia declaracién produzca. Que ha de tratarse de suce-
siones causadas con posterioridad a la publicacién del Decreto,
pues lo contrario infrigiria lo prevenido en el parrafo 2.° de la Dis-
Rosicién Transitoria 1.2 del Texto Refundido aprobado por Decreto
de 18 de mayo de 1967 (159).

La razén que nos ha llevado a aplicar esta normativa para
determinar la exencién del Impuesto de sucesiones a la trasmisién
de la explotacién siempre que retina los requisitos exigidos por la
Orden ministerial estd basada en primer lugar en la norma de re-
misién que contiene la Ley de Reforma y Desarrollo agrario mante-
niendo vigente los preceptos fiscales contenidos en otras leyes a
que se refieren los apartados anteriores y que continuaran en vigor;
y en segundo lugar por la finalidad que justifica la creacién de este
patrimonio familiar protegido al sefialar el PreAmbulo de la Orden
ministerial de 17 de diciembre de 1966 que el fin perseguido es el
de que «el ahorro debe estar cada dia mds vinculado a la institu-
cién familiar» aparte del interés social y de conservacién de la
explotacidn agricola familiar en la trasmisién «mortis causa» de la
misma.

(159) Repertorio de Legislacién Aranzadi, afio 1967, ntm. 933.
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El pacto al mas viviente en la compilacion del
Derecho civil especial de Aragon

ANGEL CRISTOBAL MONTES,

Profesor Extraordinario de la Universidad de Zaragoza

Sumarto: L. El pacto de agermanamiento.—l1l. Estructura del pacto de
casamiento al mds viviente.—Ill. Efectos del pacto de casamiento al
mds viviente.

I. EL PACTO DE AGERMANAMIENTO *

El precepto a comentar no se hallaba en ninguno de los dos
Anteproyectos redactados por la Comisién de jurisconsultos arago-
neses, sino que aparece por primera vez como articulo 115 en el
Anteproyecto de la Seccién Especial de la Comisiéon General de
Codificacién de julio de 1965, se repite literalmente bajo el ntime-
ro 108 en el Anteproyecto de la misma Secciéon de mayo de 1966,
y, sin ninguna alteracién, asimismo, pasé a constituir el vigente
articulo 108 de la Compilacién aragonesa promulgada en 1967.

Tratase del pacto sucesorio de heredamiento reciproco entre
conyuges, heredamiento mutual en Cataluila (en su modalidad

(*) Articulo 108 de la Compilacién aragonesa:

«1. La reciproca institucién hereditaria entre cényuges, o pacto al maés
viviente, no surtira efecto cuando el premuerto haya dejado hijos de anterior
matrimonio.

2. Habiendo hijos comunes a la disolucién del matrimonio, el pacto equi-
vale a la concesién de viudedad universal y de la facultad de distribuir la
herencia.

3. No habiendo hijos, o fallecidos todos ellos antes de llegar a la edad
para poder testar, el sobreviviente heredara los bienes del premuerto. En
tal caso, fallecido a su vez aquél sin haber dispuesto por cualquier titulo
de tales bienes, pasaran los que quedaren a las personas llamadas, en tal
momento, a la sucesién del cényuge primeramente fallecido.»
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condicionada), casamiento al mas viviente o agermanamiento, que
en Aragén tiene larga tradicién y practica, y consiste en la reci-
proca institucién de herederos que se hacen en capitulos (de ordi-
nario) los contrayentes no herederos de sus respectivas casas
(«solteros») para el caso de que fallezcan sin hijos, circunstancia
esta ultima que explica el que con mucha frecuencia tal tipo de
pacto sucesorio se otorgue cuando el matrimonio leva ya bastan-
tes afios de existencia y no ha habido descendencia. Dadas las con-
secuencias que puede tener (y que mas adelante se consideraran),
el pacto de casamiento al mas viviente implica o puede implicar
institucién paccionada de herederos, sustitucién pupilar y fideico-
miso de residuo, amén de que su insercién hace innecesario esti-
pular garantias respecto a la dote, ordenar el reconocimiento. es-
tablecer la reversién, etc.

De ordinario, su tenor literal solia ser, con ligeras variantes, el
siguiente: «Los contrayentes pactan agermanamiento, esto es, se
instituyen mutua y reciprocamente herederos universales para el
caso de morir sin hijos o con tales que fallezcan antes de la edad
de poder testar, o que, rebasandola, mueran a su vez sin descen-
dencia y sin disponer. El sobreviviente dispondra libremente (o
sOlo inter vivos y a titulo oneroso) de los bienes de ambos consor-
tes, y si muriese sin hacerlo los bienes que quedaren se distribui-
ran asi...» (0 «seran adquiridos...»).

En el Derecho catalan vigente, el equivalente pacto sucesorio,
denominado heredamiento mutual, ha quedado normado en el ar-
ticulo 95 de la Compilacién en estos términos: «El heredamiento
mutual constituye una institucién contractual reciproca de here-
dero entre los esposos contrayentes a favor del que sobreviva, con
los efectos del heredamiento simple. El cényuge que premuera no
transmitird a sus sucesores derecho alguno derivado del hereda-
miento mutual. El heredamiento mutual no surtird efecto en el
caso de que el céonyuge premuerto deje hijos de anteriores matri-
monios. Podra pactarse que el heredamiento quede sin efecto, si el
céonyuge premuerto fallece con hijos comunes, asi como subordi-
narlo a cualquier otra condicién. El cédnyuge supérstite que quede
heredero sujeto a fideicomiso no tendra derecho a la cuarta trabe-
Pidnica».

La diferencia basica entre la normativa cataluna y la aragone-
sa es clara, pues mientras en la primera el pacto produce efectos
aunque al fallecimiento de uno de los cényuges queden hijos co-
munes (haciendo falta clausula expresa en sentido contrario para
privar de eficacia al heredamiento mutual concertado), en la segun-
da es presupuesto indispensable que no haya hijos comunes a la
disolucién del matrimonio.

Pacto tan peculiar como el de agermanamiento, de acusado
tinte individualista, no es de facil acomodo en el sistema del Dere-
cho consuetudinario altoaragonés, en el que predomina lo troncal
y familiar y hay tendencia clara hacia la vinculacién vy el sefiorio.
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‘Costa decia de €l que constituye el tltimo paso en la marcha de
los derechos en beneficio del cényuge: viudedad foral, viudedad
consuetudinaria, casamiento en casa, casamiento en casa con fa-
.cultad de vender y agermanamiento serian las sucesivas fases del
avance, habiéndose excedido el pueblo altoaragonés en lo que era
vivo desideratum de la filosofia del Derecho (1).

Sapena, que ha estudiado a fondo la figura en el terreno, sobre
todo en Ribagorza, encuentra que los cényuges se€ agermanan cuan-
do, por tratarse de matrimonio de «solteros», no hay casa que per-
petuar; cuando no hay mds sucesor cualificado de la misma que el
heredero, pues los otros hermanos o no existen o de ella se han
desarraigado; cuando las virtudes del «forastero» o su parentesco
préximo con el heredero influyen en su designacién como tal para
un problematico futuro; cuando interesa la detraccion de la dote
del mismo, que por su elevada cuantia pone las aportaciones en
un plano de igualdad; cuando se ha formado una nueva casa jun-
tando otras dos y se quiere mantener, etc. De todos ellos, el mas
frecuente es el de matrimonio de «solteros»; y aunque lo normal
.es que el agermanamiento se pacte en las capitulaciones matri-
‘moniales, también cabe el mismo fuera de capitulos (en el Somon-
tano) (2), debiendo advertirse, en fin, que, aunque frecuentemente
se le dé esta denominacién, no es pacto de casamiento al mas vi-
viente la institucién mutua y reciproca otorgada por los conyuges
en testamento mancomunado (3), no obstante el parecer contrario
de Solano (4).

II. ESTRUCTURA DEL PACTO DE CASAMIENTO
AL MAS VIVIENTE

La regulacién que al pacto de agermanamiento da el articulo
108 de la Compilacién excluye la eficacia del mismo cuando el
.cényuge premuerto deje hijos de anterior matrimonio y cuando a
Jla disolucién del vinculo por el deceso de uno de los cényuges
.queden hijos comunes, previsiones del todo naturales, habida
.cuenta de la razén de ser y finalidad de dicha convencién suce-
.soria.

(1) Costa, Derecho consuetudinario y economia popular en Esparia, 1
(Alto Aragon). Barcelona, 1902, pp. 203 y ss.

(2) SapeNA, El pacto sucesorio en el Alto Aragon, en Revista de Derecho
privado, 1954, pp. 773 y ss.

(3) Habiendo capitulaciones, Costa sefialaba que el agermanamiento se
pactaba fuera de capitulos, a escondidas, para evitar que se enterasen los
‘parientes.

4 SorLaNo, Mi contribucion respecto a la sucesion contractual en el
[Alto Aragon, en Anuario de Derecho aragonés, 1944, p. 347.
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El supuesto mas simple y puro del agermanamiento tiene lugar
pues cuando sobrevenido el 6bito no hay hijos, en cuyo caso la
herencia del premuerto pasa a corresponder al supérstite como-
heredero contractual que es. Sapena dice que el agermanamiento
surte sus efectos en esta hipétesis como una institucién de herede-
ro sujeta a condicién, lo que no es cierto, porque la ausencia de
hijos no es tin evento condicional, arbitrario y contingente intro-
ducido por la libre voluntad de las partes, cual ocurre con las ge-
nuinas condiciones en cuanto elementos accidentales de los negocios,.
sino un requisito de eficacia, necesario, constante y exigido por la.
ley para que la institucidén reciproca de herederos pueda surtir efec-
tos, esto es, constituye una auténtica conditio iuris.

El segundo supuesto se produce cuando habiendo tenido hijos.
los otorgantes del pacto, fallecieron aquéllos en su totalidad antes.
de llegar a la edad para poder testar. La razdn es clara, porque al
fallecer los hijos antes de ostentar la capacidad de poder disponer
mortis causa, pueden los padres nombrar sustitutos a sus descen-
dientes menores de catorce afios (sustitucién pupilar), y esto es lo-
que realmente ocurre con el pacto que se comenta, el cual supone:
el nombramiento de sustituto a favor del cényuge supérstite.

Sapena afirma que en esta hipétesis, interpretando rectamente:
la voluntad del difunto al espiritu del pacto, tan defecto hay de:
hijos en este caso como en el anterior. Lo que tampoco es exacto,.
ya que en el primer supuesto no puede haber nunca transferencia:
de la herencia del cényuge premuerto a los hijos porque no los
hay, mientras que en el segundo semejante transmision tiene lugar,
pero como el hijo fallecié6 antes de tener capacidad para poder
testar actda la sustitucidén pupilar que el agermanamiento supone:
a favor del padre sobreviviente, ya que sin esta previsién los bie-
nes podrian ir a poder de terceras personas, antes que al cényuge
viudo, por la via del abintestato.

En cambio, tiene razén al considerar, para la hipétesis real-
mente insdlita de que el hijo fallecido antes de cumplir catorce
afnos deje descendencia legitima, que en tal caso no entra en juego
el agermanamiento si tales descendientes no fallecen en las mis-
mas condiciones que sus padres, pues mientras vivan ocupan su
lugar en la sucesién del abuelo premuerto (5).

Pero, realmente, el inico supuesto que amerita consideracién
detenida es el del fallecimiento de los hijos antes que el padre su-
pérstite, habiendo sobrepasado los catorce afios y no habiendo
dispuesto de los bienes del premuerto. ¢Es eficaz en este caso el
pacto de agermanamiento?

El problema todavia se complica més si alguno de tales hijos:
fue nombrado heredero. Segin Solano el pacto se concierta para

(5) SarENA, El pacto sucesorio..., loc. cit., p. 768.



La compilacion del Derecho civil especial de Aragon 393

los casos de no tener hijos, o, si se tienen, de morir antes de llegar
a los catorce afios, «o antes de hacer institucién de heredero» (6)..
También Acedo piensa que la condicién resolutoria del agermana--
miento es la supervivencia de un hijo, complementada por su nom-
bramiento de heredero, por lo que el pacto se resuelve total y-
definitivamente con tal designacién, y, aunque el hijo fallezca sin.
descendencia, el padre sobreviviente ya no pucde adquirir la he--
rencia del premuerto porque la institucién hereditaria reciprocas
habia quedado resuelta con aquel acto (7).

Frente a esta opinién, Sapena considera que el nombramiento
de heredero no basta para enervar la efectividad del «casamien--
to», ni tampoco se precisa para que asi suceda. No basta, porque:
si después de ser designado fallece el heredero sin hijos y sin dis--
poner, no quedando otros descendientes del agermanado premuer-
to, se da la condicién esencial para la efectividad del pacto. Este-
caso es similar al del hijo inico ain no nombrado heredero que-
fallece en iguales condiciones, pues ambos representan la totali--
dad de los derechos a la herencia y son tunicos sucesores universa-
les del padre fallecido; si en el tltimo surte efectos el agermana-
miento, como el propio Acedo admite, no hay por qué negarselos-
en el primero; en ambos murié el sucesor sin dejar fijado el suyo-
por imperio legal o voluntad manifestada, por lo que en ambos.
también debe ocupar su lugar el viudo sobreviviente (8).

Lo que no advierte Sapena es que en el supuesto de hijo tnico-
no nombrado heredero falta la voluntad dispositiva de los padres.
respecto a los hijos, mientras que en caso de nombramiento de
heredero hay una disposicién efectiva respecto al designado que,.
incluso, tratandose de instituciéon de presente, produce la adquisi--
cién de la propiedad de los bienes por el heredero en vida de am-
bos padres, hecho que por necesidad tiene que reflejarse en la-
operatividad del pacto de casamiento al mas viviente.

Prescindiendo de esie polémico punto del nombramiento de-
heredero a favor de alguno de los hijos, Sapena, contra el sentir-
mayoritario de la doctrina aragonesa (Lacruz, Martin-Ballestero,
Barrachina, Batalla, etc.), sostuvo que el pacto de agermanamiento-
es eficaz en caso de fallecimiento de todos los descendientes antes-
que el viudo y sin disponer, aun habiendo sobrepasado la edad de-
catorce afios, al estimar que de no surtir efectos en este caso los.
bienes pasarian a terceras personas antes que al cényuge supérsti-
te, sin intervenir la voluntad de los hijos titulares de un derecha:
abstracto o concreto a los mismos; porque, en resumen, la suce--
sién forzosa del céonyuge fallecido o de sus descendientes y la vo-

(6) Soraxo, Mi contribucion..., loc. cit., p. 347.

(7) Acepo, Notas sobre el agermanamiento o casamienio @l mds viviente;.
en Segunda semana de Derecho aragonés, Jaca, 1943, pp. 197 y ss.

(8) Sapena, El! pacto sucesorio..., loc. cit., p. 769.
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luntad de quien puede disponer de la herencia del mismo vencen
-al casamiento al mas viviente, pero éste, en cambio, prevalece en
todo caso sobre la sucesion intestada. En su sentir, el pacto debe
producir sus efectos en todos aquellos casos en que la aplicacién
-de las normas de sucesion legitima llevaria la herencia del cényu-
ge premuerto a manos distintas de las del viudo con quien se
hermand. «No se trata de un problema de posible discusién doc-
trinal —asevera—, sino de simple recogida de costumbre. Si al ca-
‘pitulante altoaragonés que pacta agermanamiento se le pregunta
-caso por caso si quiere conferirle efectos en los casos que hemos
—=xaminado contestard afirmativamente en todos; éste ha sido el
resultado de nuestra indagacién en Ribagorza. Y es que no nos
-cansaremos de repetirlo, al agermanarse los cényuges fijan el des-
tino a sus herencias: primero, sus descendientes; segundo, las
-personas por éstos designadas cuando pudieren hacerlo; y en defec-
to de todo ellos, siempre antes que los sucesores legitimos de los
‘mismos, el viudo» (9).

Y, posiblemente, tal fuera la costumbre altoaragonesa, unica
-norma aplicable en esta materia hasta la promulgacién de la Com-
‘pilacién, ratificada, ademas, por la prevision de los otorgantes del
-pacto que solian establecer, segtin antes se expuso en el modelo
-del mismo transcrito, el agermanamiento, amén de para los su-
puestos tradicionales, también para el caso de que los hijos falle-
-ciesen habiendo rebasado la edad de testar con tal que muriesen
:sin descendencia y sin disponer (se entiende: sin descendencia le-
.gitima y sin disposicién universal).

Hoy, a la vista del articulo 108 de la Compilacién aragonesa, la
-posicién de Sapena resulta insostenible, porque el parrafo tercero
-del mismo sélo atribuye al cényuge sobreviviente los bienes del
premuerto en los exclusivos casos de que no hayan tenido hijos o,
“habiéndolos tenido hayan fallecido todos ellos antes de llegar a la
«edad para poder testar, lo que implica una clara y terminante ex-
~clusion (inclusio unius exclusio alterius) del tercer supuesto patro-
~cinado por Sapena.

Porque aunque se alegase que dicho caso podria tener admi-
-sién a tenor de que el articulo 107 de la Compilacién dispone que
-«cuando un pacto sucesorio se refiera a determinada institucion
-consuetudinaria deberi aquél interpretarse e integrarse con arre-
glo al uso u observancia de tal institucién», se deberfa replicar
-que por su espiritu, finalidad y diccién (obsérvese que no salva lo
-gstablecido o declarado en otro sentido por los interesados) el ar-
ticulo 108 y, en concreto su parrafo tercero es una norma impera-
-tiva del tipo prohibitiva y conocido es que en e! Derecho vigente
aragonés, aunque la costumbre integra las disposiciones de la
“Compilacién y tiene fuerza obligatoria (arts. 1°, 1 y 22, 1), tales

{9 Ibid., pp. 768 y ss.
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cometidos y eficacia quedan supeditados al hecho de que «no sea
.contraria al Derecho natural o a las normas imperativas o prohibi-
tivas aplicables en Aragén».

III. EFECTOS DEL PACTO DE CASAMIENTO AL MAS
VIVIENTE

Cuando a la muerte de uno de los cényuges queden hijos de
un anterior matrimonio de! mismo sabido en que el pacto de
agermanamiento carece de eficacia en cuanto falta un elemento
para integrar el supuesto de hecho de la norma que lo contempla:
la ausencia de descendencia legitima (art. 108, 1).

Lo mismo ocurre cuando en el idéntico evento de deceso de uno
de los esposos haya hijos comunes. La ley dice que, en este caso,
€l pacto equivale a la concesiéon de la viudedad universal y de la
facultad de distribuir la herencia (art. 108,2), concesién la primera
absolutamente irrelevante y anodina, si se tiene en cuenta que en
el Derecho aragonés «la celebracién del matrimonio atribuye a
cada cényuge el usufructo de viudedad sobre todos los bienes del
-que primero fallezca» (art. 72,1), y que «el fallecimiento de un cényu-
ge atribuye al sobreviviente con derecho expectante e! de usufruc-
to sobre los bienes afectos y, desde ese momento, su posesiéon» (ar-
ticulo 79).

Por el contrario, si no ha habido hijos o han fallecido todos
ellos antes de alcanzar la edad para poder otorgar testamento es
cuando el pacto en estudio genera, como antes se veia, sus pecu-
liares consecuencias y despliega la totalidad de sus efectos, deter-
minando que el cényuge sobreviviente herede por la via de la suce-
'sién paccionada la totalidad de los bienes del premuerto (articulo
108,3).

Al igual que cualquier otro pacto sucesorio, el agermanamiento
.es naturalmente irrevocable, dado su substrato convencional, re-
-quiriendo para su modificacién o disolucién el acuerdo de ambos
cényuges (art. 103). Claro esta que nada obsta a que en la propia
estipulacién se haya previsto la posibilidad de que pueda desha-
cerse por la voluntad unilateral de sus otorgantes, mediante la
reserva a los mismos o a uno de ellos de la facultad de revocar o
ius poenitendi.

Cuando el agermanamiento se haya pactado en capitulaciones
matrimoniales, cual es lo ordinario, habra de tenerse en cuenta
para su modificacién ulterior que, de acuerdo al articulo 28 de
la Compilacién, «celebrado el matrimonio, la novacién de capitulos
requeriria la concurrencia de los ascendientes que hayan asistido
al otorgamiento de aquéllos para dotar, hacer donaciones o lega-
.dos o nombrar herederos a los contrayentes o a sus hijos, en cuan-
to la novacion afecte a los bienes y derechos recibidos».
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Realizados los presupuestos sobre que descansa el pacto de
casamiento al mds viviente, el conyuge supérstite adquiere, como
se ha visto, Ia herencia del premuerto y en cuanto titular de todos
los derechos patrimoniales integrantes de la misma podran dis-
poner de ellos con entera libertad tanto inter vivos como mortis
causa, a titulo gratuito o a titulo oneroso, a no ser que en su otor-
gamiento se hubiese previsto, lo que ocurre con alguna frecuen-
cia, que solo estard facultado para enajenarlos por acto inter vivos
y a titulo oneroso.

Muerto, a su vez, el sobreviviente sin haber dispuesto de los.
bienes heredados del premuerto, la doctrina anterior a la Compi-
lacién dudaba sobre el destino de los mismos cuando en el pacto
no se hubiese previsto tal contingencia. De aplicarse las reglas
generales de la sucesién miortis causa, como, en realidad, se trata-
ria tan sélo de la herencia del altimo fallecido, pues la del premuer-
to ya habia sido adquirida por éste, deberian ser llamados a suce-
der unicamente los sucesores legitimos del viudo y no los del
fallecido en primer lugar. Contra esta consecuencia, la mayor
parte de los autores aragoneses opinaba que en tal caso el caudal
relicto debia partirse por mitades, atribuyéndose cada una de ellas
a los parientes mas préximos de uno y otro cényuge, al amparo
de las normas legales (Observancia 19, De iure dotium), de la prac-
tica antigua, de la costumbre reiterada de pactarlo. asi, o bien
circunscribia semejante consecuencia a algunas comarcas alto-
aragonesas (10).

Sapena, por su parte, opina que la regla general que debia ob-
servarse en defecto de pacto era la siguiente: «El sobreviviente
podra disponer con absoluta libertad de todos los bienes; si asi
no lo hiciere, aquellos de que no haya dispuesto, cualquiera que
fuere su procedencia, quedan integrando en una sola masa comun
a ambas herencias, correspondiendo por mitad a la de cada ager-
manado y teniendo lugar la apertura de las dos a! tiempo de morir
el ultimo de ellos, por lo que a esta época debera referirse la
aplicacién de las normas sober sucesidén legitima de los respectivos
esposos. Esto es: la del primer fallecido queda condicionada por
la muerte sin disposicién del sobreviviente con supervivencia de
los llamados a ella. Son los parientes de uno y otro cényuge que
vivan al fallecimiento del ultimo de ellos quienes, dividiendo pre-
viamente por mitades la unica masa, heredaran a ambos«.

Hoy la duda esté resuelta, porque la norma vigente con eviden-
te realismo y justicia, ya que no es equitativo el que los mas pro-
ximos parientes de uno y otro consorte hereden cada una de las
dos partes iguales resultantes de la divisién de la masa comun
formada por los dos patrimonios hereditarios, y acogiendo y respe-
tando el principio de troncalidad tan caro al Derecho aragonés ha

(10) MaRTi-BALLESTEROS, La casa en el Derecho aragonés, Zaragoza, 1944,
p. 132.
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dispuesto en el inciso segundo del parrafo tercero del articulo 108
de la Compilacién que «fallecido a su vez aqué! (el conyuge sobre-
viviente) sin haber dispuesto por cualquier titulo de tales bienes,
pasaran los que quedaren a las personas llamadas, en tal momento,
a la sucesion del cdnyuge primeramente fallecide». Queda la inte-
rrogante tan solo de si éste es el régimen necesario o imperativo
o0 si cabe modificarlo mediante acuerdo en otro sentido de los
interesados. En base a la practica y costumbre aragonesas y a que
no hay de por medio exigencias de orden puiblico o buenas costum-
bres, nosotros nos inclinamos por la afirmativa.






VIDA JURIDICA

Cuestion ante la Direccion General de los Registros y del Notariado::
La sociedad de gananciales y la separacion de hecho. El articulo-
1.413 C. c. y la renuncia por el marido a un usufructo futuro

y estipulado bajo condicion suspensiva a su favor, estando se--
parado de hecho.

El recurso que ha motivado la Resolucion de la Direccion General de-
Registros y del Notariado de 15 de abril de 1980 suscita tres interesantisimas.
cuestiones de importancia prdctica. Por eso hemos creido ilustrativo pu-
blicar el recurso interpuesto, los considerandos del Auto dictado por el
Presidente de la Audiencia y el escrito de apelacion, ademds de los Con--
siderandos de la Resolucion.—R.

El Notario Juan Vallet de Goytisolo interpuso, ante el Presidente de la
Audiencia Territorial de Madrid, el siguiente recurso, en base a los siguien--
tes hechos y fundamentos de Derecho.

A) HECHOS -

1°) Que mediante escritura autorizada por el Notario que suscribe, con.
fecha 24 de noviembre de 1970, nimero 3.116 de orden de mi protocolo.
de dicho afio, dofia L. de la P. 1., de sesenta y nueve aifios de edad, vendié
a don F. B. P.,, de sesenta y siete afios de edad, casado con dofia M. S. M.,
bajo la condicion suspensiva de que aquél sobreviviere a dotria L., el usu-
fructo del piso quinto izquierda interior de la casa numero cinco de la.
calle de Lucio del Valle, de Madrid (que es la finca nuimero 26283 del
Registro de la Propiedad numero 5) durante el periodo comprendido entre
el fallecimiento de la primera como fecha inicial y el del segundo como
fecha final, por precio de 19.200 pesetas. Fue inscrita esta escritura en el
citado Registro de la propiedad al tomo 726, folio 42, finca 26.283, inscrip--
cién 5., haciendo constar el sefior Registrador de la Propiedad que el
precio era presuntivamente ganancial.

2°) Que mediante otra escritura también autorizada por el Notario que
suscribe, con fecha 9 de septiembre de 1975, nimero 2.510 de orden de mi
protocolo de dicho afio, don F. B. P, de setenta y dos afios de edad, casado-
con dofia M. S. M., renuncié al derecho eventual que le corresponderia,.
en caso de sobrevivir a dona L. de la P. 1., al usufructo desde el falleci-
miento de esta sesiora, del piso quinto izquierda de la casa ndmero 5 de-
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.1a calle de Lucio del Valle, de Madrid, efectuando la renuncia por el mismo
precio en que habia comprado ese derecho eventual. La primera copia de
.esta escritura fue presentada en el Registro de la Propiedad numero 5 de
.esta capital y devuelta con la siguiente nota: «Presentado el precedente
documento en este Registro de la Propiedad nim. 5 de los de Madrid,
.a las diez horas y treinta minutos del dia 25 de agosto tltimo, asiento 3.757
.al folio 294 del Diario 28, se suspende su inscripcién por el defecto, que
.se estima subsanable, de no acreditarse el consentimiento de la esposa del
_renunciante, dofia M. S. M., de conformidad con lo dispuesto en el articulo
1.413 del Cdédigo civil. No se ha solicitado anotacién preventiva de esta
-suspensién. Esta nota se extiende previo cumplimiento de lo dispuesto en
€l articulo 485 ¢) del Reglamento Hipotecario. Madrid, quince de octubre de
.mil novecientos setenta y siete.—El Registrador.—Firma ilegible.»

39 Que el 27 de octubre de 1977 el propio notario aqui recurrente inter-
-puso recurso a efectos doctrinales exclusivamente, que fue desestimado
~por el Presidente de la Audiencia Territorial de Madrid, por Auto de fecha 1
-de diciembre de 1977, y apelado por el recurrente ante la Direccién General
~d€ los Registros y del Notariado el 6 del mismo mes y afio, que se hallaba
-pendiente de resolucién, cuando fue retirado por escrito de 6 de abril de
‘1979, debido a que la propia Direccién General, con fecha 4 de mayo de
1978 dicté una Resolucién («B. O. E.», de 17 de junio de 1978, pag. 14341),
en el cual estimé que no eran bienes gananciales los adquiridos en situa-
.cién de separacién de hecho, es decir, no habiendo vida de consuno, pues
-precisamente don F. B. P., cuando adquirié la expectativa de usufructo
-antes referida se hallaba desde hacia muchos afios separado de hecho de
:su esposa dofia M. S. M.

4% Que presentada de nuevo en el Registro de la Propiedad num. 5 de
.esta capital la referida escritura de renuncia de derecho eventual autoriza-
.da por el Notario recurrente el 2 de junio de 1979 acompafiada de un
:acta autorizada también por el propio recurrente el 25 de mayo de 1977, nu-
mero 1.352 de mi protocolo de dicho afio, acreditativo del estado de separa-
.cién de hecho de don F. B. P. y su esposa dofia M. S. M., por lo menos
-desde el afio 1950, habiendo alcanzado la mayoria de edad el menor de
los. hijos. de su. matrimonio en el afio 1962:

El Registrador de la Propiedad puso en la copia presentada, la siguiente
-nota; «PRESENTADO el precedente documento a las diez horas del dia 2
.de junio corriente, asiento ntm. 2.731 al folio 234 del Diario 31, en unién
.de un acta autorizada por el mismo Notario en Madrid, con fecha 25 de
mayo de 1977 y niimero 1.352 de su protocolo, se SUSPENDE su inscripcién
por el defecto, QUE SE ESTIMA SUBSANABLE, de no acreditarse el con-
-sentimiento de la esposa del renunciante, dofia M. S. M., de conformidad
-con lo dispuesto en el articulo 1.413 del Cédigo civil. No se ha solicitado
:anotacién preventiva de esta suspensién. Cumplido lo prevenido en la letra ¢)
~del articulo 485 del Reglamento Hipotecario. Madrid, 21 de junio de 1979.—
El Registrador del nim. 5—Firma ilegible, rubricado, sellado y reintegrado.»

De estos hechos, son de destacar las siguientes circunstancias:
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a) Que don F. B. P. cuando otorgé la escritura en que bajo la con-
dicién suspensiva de sobrevivir a dofia L. de la P., convino la adquisicién
del usufructo del referido piso por el periodo comprendido entre el falle-
cimiento de la primera, como fecha inicial, y el del segundo, como fecha
final, llevaba largos afios separado de hecho de su esposa dofa M. S. M.

b) Que en la primera de las dos citadas escrituras, don F. B. P. no
adquirié usufructo alguno, puesto que la compraventa fue sometida a la
condicién suspensiva del fallecimiento de la vendedora, momento en el que,
tan sélo en el caso de sobrevivir, lo adquiriria.

¢) Y que en la segunda de las dos citadas escrituras dicho don Fernan-
do no renunci6é sino al derecho eventual que podria corresponderle en el
caso de darse la circunstancia, antes expresada, de premorirle la vendedora,
y que no naceria sino al fallecer ésta.

d) Y que doda L. de la P. no aboné al renunciante don F. B. sino
exactamente la misma cantidad que éste le habia satisfecho como precio
de la compra, es decir, que, simplemente, se la devolvio.

B) FUNDAMENTOS DE DERECHO

a) El fundamento aducido por el Registrador de la Propiedad a favor
de la necesidad de consentimiento uxorio para la inscripcion de la renuncia
efectuada, se concreta al texto del articulo 1413, § 1.2, del Cédigo civil, que
dice: «El marido, ademas de las facultades que tiene como administrador,
podra enajenar y obligar a titulo oneroso, los bienes de la sociedad de
gananciales; pero necesitara el consentimiento de la mujer, o en su defecto,
autorizacién judicial a solicitud fundada del marido y del modo previsto
en el parrafo siguiente, para actos de disposicién sobre inmuebles o estable-
cimientos mercantiles».

La calificacién registral que motiva este recurso parte, por consiguiente,
de que la renuncia al expresado eventual y futuro usufructo, atin no nacido,
es un acto de disposicion de un bien inmueble.

No indica la nota cual es el fundamento de su calificacién como inntue-
ble de un derecho no nacido aiin v sélo eventual en cuanto sometido a la
condicién suspensiva de que don F. sobrevivirA a dofia L. y sin efecto
retroactivo, puesto que tal usufructo no podria comenzar sino en caso de
producirse dicho evento y a partir del fallecimiento de esta seiiora.

Pero, seguramente, el fundamento de esa calificacién como inmueble de
dicho derecho, atn eventual y futuro, debid apoyarse en el articulo 334 C. c.
que declara: «Son bienes inmuebles ............ 10° .enens vy las servidum-
bres y demds derechos reales sobre bienes inmuebles».

Pero esta calificacién del Registrador de la Propiedad que corresponde a
los actos dispositivos de bienes inmuebles o derechos reales sobre bienes
inmuebles de naturaleza ganancial, ya existentes, halla en el supuesto dis-
cutido los siguientes obstaculos que es preciso considerar:

1) La situacién de separacién de hecho, desde largos afios de don F. B. P.
cuando otorgé la compra bajo condicién suspensiva y plazo futuro e incierto

11
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del usufructo, no puede dejar de ser tenida en cuenta a efectos de si para
renunciarlo debia contar con el consentimiento uxorio, pues como ha de-
clarado la Resoluciéon de la Direccién General dc los Registros y del Nota-
riado, de 4 de mayo de 1978, «es indudable que la situacion de separacion
de los esposos, sobre todo cuando se remonta a un periodo mds o menos
largo de tiempo, ha sido tenida en cuenta por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo y puede producir determinados efectos juridicos...».

Y respecto la posibilidad de alegar el texto del articulo 95 del Reglamento
hipotecario, la propia Resolucién la ataja en su pemiltimo considerando,
que dice asi:

«Considerando en efecto que este articulo 95 en su redaccién actual es una
novedad introducida por el Decreto de 17 de marzo de 1959, que tratd de
acomodarse a la Reforma que del articulo 1.413 del Cédigo civil hizo la
Ley de 24 de abril de 1958, sin que pueda déarsele un mayor alcance que el
que tienen las disposiciones sustantivas sobre la materia (en particular el
articulo 1401, 1), ya que la finalidad perseguida era la de poner a disposi-
cién del funcionario calificador la existencia de un elemento fundamental
a tener en cuenta en la futura calificacién de un acto de disposicién o
gravamen sobre el inmueble ahora adquirido, y aunque incluso en la situa-
cién normal de un matrimonio pueda parecer excesivo que de acuerdo con
dicha regla 1. se practique la inscripcién a nombre de los dos cényuges
cuando sélo adquirié uno de ellos, con lo que aparece como titular registral
quien no ha sido parte en el acto o contrato, todavia resultan mucho mas
andmalo la practica de una inscripcién de esa forma, cuando de las ma-
nifestaciones hechas por el cényuge comprador y aun sin entrar a califi-
car Ja naturaleza del bien, que a falta de otros elementos de juicio pudiera
tener la consideracién de ganancial, con arreglo al articulo 1.407 del Cédigo
civil, aparecen justificadas reservas a la aplicacién del mencionado pre-
cepto reglamentario».

La referencia que hace la Resolucién a la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, la comprobamos:

En la S. de 8 de noviembre de 1898, la cual declaré6 que la mujer no
venia obligada a entregar al marido los frutos de sus parafernales, por vivir
separados y no existir cargas del matrimonio. Criterio reiterado por las
SS. de 21 de noviembre de 1907 y de 18 de noviembre de 1911.

En la S. de 14 de enero de 1928, que no sélo reiter6 el expresado criterio,
sino que ademas estimé que la mujer en estas condiciones no necesitaba
autorizacién de su marido para levantar fondos (que normalmente serian
gananciales) y aun para contraer deudas para reparar edificios suyos y
hacer labores extraordinarias.

Criterio que la referida Resolucién de 4 de mayo de 1978, extiende a la
posibilidad de que la mujer adquiera una vivienda, con dinero que en
otras circunstancias seria ganancial, y que dicha vivienda no se inscriba, a
tenor del articulo 95 del Reglamento Hipotecario, a nombre de ambos
cényuges para la sociedad legal de gananciales como en los supuestos nor-
males.
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¢Como no aplicarse el mismo criterio a un marido anciano que trata de
asegurar por medio de un usufructo, gue en ese caso estaba sometido a una
condicién suspensiva y a un dies a quo, su vivienda para los ultimos afios
de su vida, y por qué privarle de su disposicién atendidos motivos per-
sonales suyos?

No es preciso llegar mas alla, como no llegé el Tribunal Supremo, ni ia
Direccién General de los Registros en los supuestos aludidos. No estima-
mos necesario profundizar en el viejo requisito de la vida de consuno —«ga-
naren o compraren de consuno», como decia del marido y la mujer la ley 1.2,
titulo II del libro III del Fuero Real—; pero si advertiremos ante los
comentarios de Garcia Goyena, al articulo 1.310 del Proyecto*de 1851 (Con-
cordancias... vol 1II, pag. 521) y de Manresa al articulo 1.393 del Cddigo
civil (Comentarios, vol. II, pags. 478 y sig.) acerca de que estos articulos
zanjaban tal cuestién, que ciertamente no la trataba de resolver aquél ni
la resolvid éste, sino sélo la vieja cuestién del momento inicial de la socie-
dad de gananciales, que vemos discutida por Alonso Diaz de Montalvo en
su glosa a las palabras de consuno de la citada ley (cfr. ed. Salamanca,
1569, fol. 112 vt.). En realidad, queda sin precisar en nuestro régimen actual
para caso de no haber vida de consuno, la solucién de la ley 203 del Stylo,
que recogié la costumbre de presumir, que los bienes eran de ambos, marido
y mujer, que implicaba la presuncion de haber vida de consumo, si no se
probare que fuesen de uno solo de ellos, es decir, nisi contrarium probatur,
como comenié Christophoro de Paz (Scholia ad leges regias Stilo y ed. Ma-
drid, 1603, gl. 11 a dicha ley, fol. 609). Pero, repetimos, no es preciso pro-
fundizar hasta ahi, como tampoco hicieron ni las sentencias ni la resolucién
citadas.

2.°) El usufructo es de cardcter personalisimo y sélo puede considerarse
ganancial su contenido econdmico, tal como ocurre con la condicién de
socio en las sociedades personalistas en las que asimismo es diferenciable
tal condicién de socio y el contenido econémico que lleva inherente. Este
caricter lo afirmé la Sentencia de 2 de junio de 1952, al declarar que el
usufructo es un derecho eminentemente personalisimo; y resulta del articu-
lo 498 del Cédigo civil, al determinar que el usufructuario «que enajenare
o diere en arrendamiento su derecho de usufructo, serd responsable del
menoscabo que sufren las cosas usufructuadas por culpa o negligencia de
la persona que la sustituya». Es decir, el usufructuario no puede despren-
derse del aspecto pasivo de su titularidad, que le sigue vinculada, aunque
enajene nominalmente su derecho, pero efectivamente tan s6lo su ejercicio
activo.

Es algo que, ya en nuestros afios de estudiante, me habian hecho notar
mis maestros Blas Pérez y José Alguer, como lo reiteraron en sus notas al
Derecho de cosas de Wolf (vol. 2°, § 114, II, pag. 71). Por eso el profesor, y
hoy magistrado de la Sala 1.* del Tribunal Supremo, José Beltran de Here-
dia (Rev. Der. Priv. 1941, pag. 225) sostiene la intransmisibilidad del derecho
de usufructo. E igualmente Roca Sastre (Derecho Hipotecario IV-1°, pa-
ginas 397 y sigs., 6. ed.) afirma que el usufructo «es, indudablemente, un
derecho personalisimo, subjetivado, o sea, adscrito o vinculado inseparable-
mente a una persona, debido a que se establece en consideracion a la per-
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sona a cuyo favor se constituye» que, por ello, «no es comunicable ni trans-
misible» y quien nominalmente lo transmita «unicamente habrd traspasado
su goce, utilidad o ejercicio», «se habrd desprendido del contenido econdmi-
co del usufructo, pero seguird siendo usufructuario».

Volviendo al paralelo con la condicién de socio, también personalisima,
podemos afirmar que en ambos casos, en consecuencia, ni el derecho de
usufructo ni la condicién de socio tienen caracter ganancial, aunque se
hayan adquirido constante el matrimonio. Lo que es ganancial, en su caso,
es su contenido patrimonial, es decir, el disfrute.

Por ello, es logico y razonable que la Direccién General de los Registros
exija el consentimiento uxorio para que el marido transmita o grave ese con-
tenido patrimonial, pero no lo seria que lo exigiera para su renuncia, que
incluye ambos aspectos activo y pasivo, y que es facultad personalisima dcl
usufructuario, sin perjuicio de que, al liquidarse la sociedad de garanciales,
haya de liquidarse la cuantia del contenido patrimonial inherente.

Ahora bien, en nuestro caso, en el momento de la renuncia, halldndose el
usufructo en pendencia suspensivamente condicional, el disfrute no habia
comenzado aun: es decir, no existia aun contenido patrimonial y, por tanto
se carecia de sustancia ganancial. Y, no habiéndola, es inconcebible que fuera
necesario el consentimiento uxorio para la renuncia de esa situacién de
pendencia condicional tendente a la eventual adquisicién de un usufructo
futuro.

39 Ademas en nuestro supuesto, el usufructo renunciado no habia aun
nacido, pues se hallaba suspensivamente condicionado, ya que, en nuestro
supuesto, la constitucién y venta del usufructo, a don F. B. por dofia L. de
la P, se hacia pender en el propio titulo:

1°) De «la condicion suspensiva de que aqué[ sobreviviere a dotfia L.».

2°) Y del término incierto, que discurriria, en caso de darse el supuesto
previsto, «durante el periodo comprendido entre el fallecimiento de la pri-
mera [dona L.] como fecha inicial y el del segundo [don F.] como fecha
final», con lo cual se elimina toda sombra de posible retroactividad.

Y hecha esta observacién factica, conviene analizarla en Derecho, dis-
tinguiendo el aspecto civil y el hipotecario. :

Naturaleza en Derecho civil de la situacién del titular en pendencia
condicional.

En nuestro Derecho positivo no tenemos mas precepto relativo a la
adquisicion de los derechos condicionados, que el articulo 1.114 C. c., que
pese a referirse a las obligaciones, debe extenderse por analogia también
a los derechos reales constituidos condicionalmente, al faltar norma en el
Cédigo directamente referida a éstos, pues no se atisba razén alguna para
aplicar regla distinta a la adquisicion de los derechos de crédito que a la
de los derechos reales, en igual supuesto de someterse a condicién. Y este
articulo declara que esa adquisicién «dependerd del acontecimiento que coms-
tituya la condicidn».

Doctrinalmente, vemos confirmado, como estudiamos ya hace aifios
(«Donacién, condicién y conversién juridica material»), este criterio legal
suspensivo del nacimiento del derecho. Ello requiere el anilisis de la situa-
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cién de pendencia caracteristica de todo negocio sometido a condicién
suspensiva. Mas concretamente, a nuestro objeto, en relacién a los negocios
dispositivos que a los obligatorios. Es decir, en aquellos supuestos en que
la perfeccién del acto puro produciria una transmisién, que queda pendien-
te por haberse agregado a su supuesto de hecho normal un evento condicio-
nante.

Si todo hecho supone el transito de una situacién inicial a otra situacién
final —transito que en nuestro caso se concreta a variar el sujeto del derecho
que se pretende transmitir—, debe preguntarse si se habra operado algin
cambio de titularidad en el periodo de pendencia que media entre la dis-
posicién condicional y la realizacién del evento condicionante.

Varias explicaciones han sido defendidas por los autores Sucinta y ele-
mentalmente trataremos de exponer las principales. Son las siguientes:

a) Algun autor ha pretendido que el acto se perfecciona a la par que su
nicleo central. Ya entonces nacen los derechos derivados del mismo, sus-
pendiéndose solamente su ejecucién que queda pendiente de la realizacién
del evento.

Pero, como observa Falzea, la condicidn en cuanto viene a incorporarse
al negocio, haciéndolo iddneo para desplegar su efecto, perteénece a la zona
del supuesto de hecho; y por tanto, se coloca neCesariamente antes del na-
cimiento de la situacion efectual. Pertenece al devenir del acto, no al deve-
nir del efecto.

Otros autores, que han aceptado como cosa normal que la condicién
afecta al nacimiento de los derechos, poderes o demads situaciones juridicas
subjetivas, creen posible que, en ocasiones, se limite a suspender su ejer-
cicio. Hipétesis correspondiente a la pretendida figura de la condicién eje.
cutiva. Donati, que distingue dos elementos en el poder juridico: el poder de
pertenencia, o poder nudo, y el poder de ejercitar la autoridad reconocida,
en el limite de aquella esfera (facultad de ejercicio del poder), ha afirmado
que €l poder juridico puede estar incondicionado respecto a su titularidad,
pero condicionado, en cambio, respecto al ejercicio, por un evento, que fun-
cionaria como condicién del ejercicio.

Esta distincidn es concebible respecto al término inicial, dada la certeza
del ejercicio sélo retardado. Pero, en cambio, es inaceptable en la cond:-
cion, ya que junto a un ejercicio incierto no tiene sentido una titularidad
actual cierta.

b) Otros autores han partido de la conocida observacién de Thering
sobre el lado pasivo de los derechos. Aspecto que produce un efecto de
sujecién, que vincula a las partes y al objeto a la suerte del negocio condi-
cional. En cambio, el lado activo del derecho queda en suspenso hasta cl
cumplimiento de la condicién.

Pero esta teoria presenta una dificultad légica: ¢Cdmo puede escindirse
un derecho, atribuyéndose su lado pasivo a una persona mientras el lado
activo queda en manos del transferente?

Por otra parte, la vinculacion es una consecuencia que puede derivar de
la eficacia del acuerdo negocial —que normalmente produce ese efecto defi-
nitivo, aun en el periodo de pendencia—, pero es totalmente independiente
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de la titularidad del derecho condicionado. Este, si como todo derecho sub-
jetivo supone una posibilidad de libre actuacion de su contenido, no puede
haber entrado durante el periodo de pendencia en la esfera del sujeto ex-
pectante.

c¢) No ha faltado, tampoco, quien haya visto en la situacién de penden-
cia una especial titularidad del derecho condicionado. Titularidad constitui-
da, como anverso y reverso, por el derecho del transferente, sometido a
condicién resolutoria, y del adquirente, sometido a condicién suspensiva.
En este sentido se¢ habla usualmente de propiedad bajo condicién suspen-
siva, o de que se tiene un determinado derecho sometido a condicién sus-
pensiva. As{ Morell, refiriéndose a la situacién de reserva vidual, explica:
«El derecho del viudo se halla afecto a una condicién resolutoria; el de-
recho de los hijos se halla afecto a una condicién suspensiva... Hay que
distinguir entre la adquisicién condicional y la definitiva...»; y ahade: «sa-
bemos que ese derecho se halla sujeto a una condicidén suspensiva»,

Pero se ha observado que el derecho condicionado no existe atin «pen-
dente condicione». Es inexacto decir que algo existe bajo condicién: lo some-
tido a condicion suspensiva es algo que existird quizd, pero que por el
momento no existe.

d) De modo semejante se ha dicho que la dispZ)sicién condicional su-
pone la enajenacién de una parte futura de la propiedad o derecho objeto
de la transmisién. O que el vendedor bajo condicién suspensiva conserva
la propiedad temporal, hasta la realizacién de la condicién. y la posibilidad
de que retorne a ser indefinida si la condicién falla.

Pero, si causa esfuerzo admitir la actualidad de una titularidad cierta
para el futuro, llega a ser totalmente inconcebible una titularidad actual,
proyectada al futuro, cuya realidad se halla pendiente de que ocurra un
acontecimiento de incierta realizacion.

€) Huyendo de esas dificultades, la mayor parte de la doctrina alema-
na ha distinguido del derecho definitivo, que debe adquirirse al perfeccio-
narse la condicién, el derecho correspondiente a su presunto adquirente
durante el periodo de pendencia. No se trata, pues, del mismo derecho
en situaciones distintas (condicional y pura), sino de dos derechos diferen-
tes, el primero de los cuales tiende hacia la adquisicién del segundo.

Enneccerus lo perfila como un derecho a adquirir «ipso iure» (es decir,
sin acto especial de adquisicién) al cumplirse la condicién. Von Thur entien-
de que la enajenacién condicional puede equipararse a un gravamen del
derecho del transferente, por transferencia constitutiva.

En nuestra patria la tesis de Enneccerus, ademas de Blas Pérez y Alguer,
también la ha aceptado Roca Sastre, que la aplica a la situacién de reserva
(«Estudios de Derecho Privado», II —Madrid, 1948—, cap. IX, pags. 305 y 315
y ss.): «Los reservatarios —dice— son titulares de un derecho de adquisi-
cién sujeto a condicién suspensiva..., el reservista tiene una propiedad
revocable, por estar sujeta a condicidn resolutoria».

Este derecho preliminar de adquisicién tendra naturaleza absoluta, o
relativa, segun la correspondiente al derecho definitivo al que tiende. Asi
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dara lugar a una sujecién o a una previa obligacién, y sélo en el primer
caso su titular tendra accién contra tercero.

La construccién como derecho potestativo de la posicién juridica del
adquirente en el negocio condicional, antes que por otro jurista fue criti-
cada por Seckel. Este autor alegé que le falta una caracteristica tipica de
la categoria de derechos potestativos: que la modificacion juridica a la que
tendian fuese producida precisamente por un acto de su titular.

Para la critica de la concepcién del derecho preliminar, parte Rubino
del concepto de derecho subjetivo. La plantea con estas interrogaciones:
¢Basta, para la existencia de un derecho subjetivo, que se deje a la libre ini-
ciativa del titular el poder de obtener la actuacién coactiva del derecho
en caso de violacién de éste? O, por el contrario, ¢es necesario que, antes
de entrar en la fase de violacion, sea atribuido al titular la posibilidad de
actuar libremente en determinada direccién, es decir, la facultad de desa-
rrollar la actividad necesaria a fin de que el derecho pueda ejercitarse?
Concretamente, el concepto de derecho subjetivo, ¢requiere la posibilidad
de su ejercicio? Objeto del derecho subjetivo —contesta Rubino— es la protec-
cion de un interés, «finalidad» que solo se consigue con el ejercicio del
derecho. Por tanto. el derecho subjetivo nace para ser ejercitado y con él
debe nacer la posibilidad del ejercicio.

Sobre esta base, concluye que si al concepto de derecho subjetivo es
esencial la posibilidad de libre actuacion de su titular para la realizacidn
no coactiva de su contenido, resultard que la posicion eventual del adqui-
rente bajo condicion no puede ser considerado como tal derecho.

¢) Entre la mas moderna doctrina es comun otra distincién. Entre la
expectativa condicional, en si misma, considerada, y los efectos cautelares
o preliminares que la acompaifian.

Para Rubino la expectativa, de una parte, designa siempre un quid de
mero hecho: simple esperanza de futura adquisicion de un derecho. Mas de
otra, obtiene entidad juridica en cuanto es protegida por el complejo de
los efectos preliminares, que defienden la futura adquisicién del dere-
cho. Por eso, juridicamente, la expectativa es una entidad juridica subor-
dinada al conjunto de estos efectos preliminares singulares, que se produ-
cen a favor de un sujeto. Supone, por tanto, un interés juridicamentie pro-
tegido, pero no un derecho subjetivo. Pues, a juicio de Rubino, la nocién
del derecho subjetivo requiere la posibilidad de una libre actividad del titu-
lar (o de alguien en su lugar) para la realizacién no coactiva del derecho
en la fase que precede a su viplacién.

Igualmente, Betti afirma: «E! titular de una expectaliva suspensivamen-
te condicionada no lo es de ningun derecho actual, solo es el eventual titu-
lar de un derecho futuro. Esta simple constatacion se opone a las tentativas
hechas para asignar un contenido actual al derecho condicionado»....

De otro lado —afiade—,ya en pendencia la condicidn, existe el germen
de vida de una relacién juridica futura, de la cual surgird, sin maés, con
sélo producirse la condicién, ya que entonces se hallara completo el supuesto
de hecho que la engendra. El negocio bajo condicién crea, por tanto, una
situacidon juridica caracterizada por algunos efectos provisionales y preli-
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minares, destinados a asegurar la actuacién de la regulacién de intereses
delineada por las partes, en el caso de cumplimiento de la condicién; efec.
tos que despliegan una funcién de garantia y tutela de la expectativa, con
vistas al cumplimiento futuro o la futura resolucién de la situacion actual».

Es cierto que esta situacién preliminar goza de una sujecidn, que pro-
duce su irrevocabilidad y el deber de no impedir la realizacién del evento
condicionante, que la protegen y defienden; pero ese complejo preliminar
no debe confundirse con el derecho futuro que pende de la condicién.

Naturaleza de la situacion de pendencia condicional inscrita en el Registro.

El criterio de que todo derecho condicionado inscrito es derecho real,
puesto que se trata de un presupuesto preciso para que sea inscribible,
parte de la evidente confusidon de estimar que en nuestro Registro de la
Propiedad el objeto de la inscripcién son los derechos reales sobre inmue-
bles, siendo asi que —como dice Roca Sastre (Derecho Hipotecario, 62, ed.,
vol. II, pag. 609)—: «Los derechos reales —por inmobiliarios que sean— no
son objeto de inscripcion, en sentido amplio, sino sélo resultancia o reflejo
de la inscripcion de los actos de mutacion juridico-real de los mismos»... «lo
que propiamente es objeto directo de inscripcion son los actos de mutacidén
juridico real de los mismos...». Por eso, ha dicho Nufiez Lagos («El Registro
de la Propiedad espafiol», R.C.D.I. 1949, pags. 149 y ss.) el Registro de la
Propiedad espafiol es un Registro de «titulos» no de derechos. Y Lacruz
(«Lecciones de Derecho Inmobiliario Registral», pag. 112) precisa que debe
distinguirse «entre lo que es objeto de la inscripciéon —los actos—y lo que
es objeto de la publicidad registral —los derechos—».

Siendo asi, la inscripcion de un titulo en el que bajo condicién suspen-
siva se constituye un derecho, publica esa constitucion condicional, sin
implicar que tal derecho haya nacido aiin, mientras no se cumpla el evento
condicionante.

El efecto de su inscripcién nos lo explica el mismo Roca Sastre (pag. 673):
«La ventaja del acceso registral de los actos o negocios condicionales sus-
pensivamente, es el poder ganar los mismos ’prioridad registral”’, siempre
naturalmente, que la condicion llegue a cumplirse, transformdndose la ex
pectativa de derecho inscrita en titularidad actual del derecho, siempre
con el auxilio de los efectos retroactivos correspondientes» (cuando los
haya). Eso no conjuga con su afirmacién anterior (pag. 669) de «que partici-
pa de la naturaleza misma del derecho a que tiende», puesto que no produ-
ce sino la prioridad registral correspondiente y la sujecién de toda carga
inscrita, que atin no constituye un derecho actual, y que, entretanto, tienen
el caricter negativo de «gravamen, afeccién, limitacién o restriccién de
caricter o transcendencia real», lo que «hace que una vez registradas per-
judiquen a terceras adquirentes» (pag. 647).

Tampoco puede decirse que una expectativa condicional se convierta en
derecho real inmobiliario por el hecho de su inscripcidén, que les da efica-
cia respecto de tercero, pero no puede cambiar su naturaleza, como tam-
poco la cambian los derechos personales que se inscriben (opcién, arren-
damientos), «sin gque—como dice Roca Sastre (pag. 633 y s.)—al acceder
tales derechos obligacionales al Registro se transformen en reales, pues el
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Registro, naturalmente no tiene virtualidad suficiente para alterar la natura-
leza...». Asi como tampoco los derechos reales no inscritos dejan de serlo
por el hecho de no afectar a los terceros registrales.

Asi la inscripciéon de la situaciéon de pendencia condicional, la asegura
respecto de terceros, pero no cambia su naturaleza en derecho real actual.

4°) La norma del articulo 1413 no es de interpretacidn extensiva.

El hecho de que la Direccién General de los Registros haya considerado
innecesaria la licencia uxoria para la cancelacién de las hipotecas, parece
indicar que la interpretacién extensiva del articulo 1.413 no es el criterio
seguido por ella.

La cuestién tiene interés aqui para la interpretacién de la expresién
bienes inmuebles que, conforme al articulo 334, incluye los derechos reales
inmobiliarios, pero no debe incluir ~—conforme hemos visto en el punto I—
las situaciones de pendencia suspensivamente condicionada de los mismos.
Y tiene interés, en especial, respecto los actos de renuncia de expectativas
e, incluso, de derechos potestativos dirigidos a la adquisicién de algtn
derecho real inmobiliario. Asi, en la practica, se admite sin vacilar la re-
nuncia s6lo por el marido del derecho de retracto legal dimanante de un
arrendamiento constituido durante el matrimonio regido por la sociedad
de gananciales o de la titularidad de un predio colindante también ganan-
cial, e igualmente de una opcidén inscrita, adquirida también constante el
matrimonio. Criterio que nos parece analdgicamente aplicable a la renuncia
de expectativas condicionales tendentes a la adquisicién de un derecho real
inmobiliario.

¢Cémo puede, pues, calificarse de bien inmueble un derecho que aun mno
existe, aunque se halle en pendencia condicional inscrita en el Registro de
la Propiedad? ¢No es evidente que se trata de una interpretacién muy exten-
siva del articulo 1413 C. c. la que mantiene la nota recurrida?

I

El Presidente de la Audiencia Territorial de Madrid, en Auto de fecha 14
de noviembre de 1919, desestimd el recurso con los siguientes Considerandos:

Que el primordial y repetido (por ser el mismo de precedente recurso
gubernativo) problema suscitado es el de si el acto de renuncia del derecho
de usufructo sujeto a la condicién suspensiva de que el comprador sobre-
‘viviera a la vendedora del mismo, sobre el piso quinto, izquierda, interior,
de la casa nam. 5 de la calle Lucio del Valle, de Madrid, adquirido por don
F. B. P., constante su matrimonio con dofia M. S. M. a medio de cierta
contraprestacion sin que siquiera se consignara en la escritura la proce-
dencia del dinero en que consistia, podia otorgarle sélo dicho esposo,
pendiente aquella condicién, como efectivamente lo hizo, si ademas nece-
sitaba el consentimiento de su mujer, debiendo agregarse que la consti-
tucién condicional del mentado derecho de usufructo se inscribié el 8 de
marzo de 1971, haciéndose constar literalmente en el asiento correspondiente,
de acuerdo con el articulo 95 del Reglamento Hipotecario, que el precio
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de su adquisicién era presuntamente ganancial, lo cual implicaba registral-
mente, a reserva de posible y futura prueba en contrario, que se habia
hecho a costa del caudal comuin, y que ese asiento subsistia cuando en
21 de junio de 1979 se extendié la nota en este recurso refutada suspen.
diendo la inscripcién de la escritura de 9 de septiembre de 1975 de renuncia
de repetido usufructo, constituyendo nuevo extremo a estudiar y decidir
en este auto el atinente a si la situacién matrimonial de separaciéon de
hecho desde hacia afios de la sefiora S. y el sefior B., que en este segundo
recurso se alegd por primera vez, modificaba el régimen de disposicién de
sus bienes gananciales, y concretamente de la cuestionada renuncia de
usufructo.

Que prescindiendo, en cuanto al enunciado primer punto de este recurso,
de la argumentacién que para su desestimacién podia significar el trascen-
dente antecedente de que el recurrente sefior Vallet consintié, por desesti-
miento de la apelacién que formulara, el anterior auto de 1.° de diciembre
de 1977 que rehusé la impugnacién por él deducida de nota registral equi-
valente a la aqui combatida, al propio efecto o igual fin descstimatorio
debe empezar por recordarse que la extincién del derecho de usufructo por
renuncia, expresamente prevista en el nam. 4.° del articulo 513 del Cédigo
civil, requiere naturalmente el consentimiento del nominal usufrutuario, v
siendo el de ahora de presunta o legal naturaleza ganancial por el principio
gencral del articulo 1.407 del mismo Cddigo, precisa también el de la esposa
por prevenirlo la imperativa disposicién en su nueva redaccion del articu-
lo 1413 del propio texto legal, dado que tal derecho real ha de reputarse
bien inmueble por analogia (num. 10 del articulo 334 de igual Cédigo); sien-
do ello asi, ademas, porque la concreta renuncia que nos ocupa constituye,
indudablemente, voluntario acto de desprendimiento de derecho real epn
cosa ajena y, por tanto, uno de los supuestos de negocio dispositivo a gque
se refiere aquel articulo 1.413,

Que, en contra, no debe prevalecer la alegaciéon del recurrente, en prin-
cipal base del articulo 1.114 de aquel cuerpo legal y de la erudita doctrina
que aduce, de que la motivacién de la nota rebatida no es aplicable al
caso de derechos eventuales, todavia no nacidos, como son los sometidos,
sin efecto retroactivo, a condicién suspensiva antes de cumplirse la misma,
en este caso ya se sabe a que sobreviviera el usufructuario a la vendedora
del usufructo, pues como ya se razoné en el antes aludido auto de esta
presidencia del primer recurso planteado, la inscripciéon de los actos suje-
tos a esa clase de condicidén o su transcripcién en el Registro, es admitida,
en nuestro positivo derecho hipotecario, autorizindola, entre otros, los na-
meros 2.° de los articulos 2.° y 9° de la Ley Hipotecaria y el 4.° del 52 de
su Reglamento, «declarando y proclamando el asiento una expectativa de
probable derecho con entidad patrimonial o el derecho a adquirir otro
«ipso iure» o un derecho que participa de igual naturaleza que aquel a
que atienda, lo que entrafa titularidad condicional que coexiste con la
todavia actual y vigente del transferente, titularidad que logra con su
inscripcién cierto rango registral, lo que viene a significar el reconocimien-
to de un derecho subjetivo de caracter real del beneficiario condicional
de tal registracion», afladiéndose. de acuerdo con los Registradores informan-
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tes, que si el derecho condicional en cuestién se hubiera inscrito improceden-
temente, el problema deberia haberse reducido a postular la cancelacién del
asiento conforme al articulo 98 de la Ley Hipotecaria.

Que como légica y obligada secuela de todo ello, se insiste en que no
se puede prescindir, al menos dentro del campo de nuestro derecho re-
gistral inmobiliario en el que ahora primordialmente hemos de movernos,
en la renuncia del derecho de usufructo que nos ocupa de la intervencién
o conformidad de la cényuge del sefior B. o, en su defecto, de acudir
al remedio supletorio del propio articulo 1.413 del Cdédigo civil de la autori-
zacién judicial, a cuya sefiora habia que reputar, hacia mas de ocho afios
cuando se extendié la nota rebatida, cotitular registral del consabido usu-
fructo condicional en virtud del conocido pormenor de la inscripciéon enton-
ces causada de que el precio del mismo era presuntivamente comun, asien-
to que ha de producir, segiin el articulo 1.° de la Ley Hipotecaria, todos
sus efectos mientras no se declare su inexactitud en los términos estable-
cidos por el ordenamiento juridico.

Que a la anunciada decisién no se opone el dato (inferido puede que como
consecuencia no absoluta e indiscutible del antecedente de que desde antes
de la compra del usufructo de autos en 1970 el comprador ha venido siendo
empadronado, como huésped, en domicilio distinto al conyugal) de la sepa-
raciéon de los esposos sefiora S. y sefior B., toda vez que csta clase de
separacidon matrimonial de hecho no la contempla y pondera el derecho
positivo como causa de exoneracién del consentimiento uxorio del tan
mencionado articulo 1413 del Cdédigo civil, salvindose luego el inconve-
niente u obstaculo que esa separaciéon pueda originar con la arbitrada
solucién de la repetida autorizacién judicial; porque la Direccion General
de los Registros no estimé en resoluciéon de 4 de mayo de 1978, como ase-
vera el recurrente en su recurso, «que no eran bienes gananciales los ad-
quiridos en situacién de separaciéon de hecho», pues lo que dijo en su
octavo Considerando a propésito de caso esencialmente diferente al presente,
de adquisicion de inmueble por mujer casada y a cémo debifa inscribirse
esa adquisicidén, fue que «la situaciéon de separacién de hecho de los esposos,
sobre toda cuando se remonta a un periodo méas o menos largo de tiempo,
ha sido tenida en cuenta por la jurisprudencia del Tribunal Supremo»; por-
que la jurisprudencia a que alude esa resoluciéon y precisamente invoca el
recurrente (Sentencias de 9 de noviembre de 1898 y 14 de enero de 1928) se
contrae, respectivamente, a supuestos ahora tan extrafios como a que la
mujer no venia obligada a entregar al marido los frutos de sus paraferna-
les por vivir separados y no existir cargar del matrimonio, y a que si los
conyuges viven separados y no tienen hijos ni cargas matrimoniales que
levantar, la mujer tiene plena capacidad administrativa sobre sus bienes
parafernales sin tener que entregar nada a su marido, y, por ultimo, porque
s6lo a través de extensiva y un lanto atrevida interpretacidon ldgica podria,
si acaso, llegarse, en base de la expuesta doctrina jurisprudencial, a la
conclusién que propugna el recurrente, lo que no se juzga de ortodoxa
y cabal prudencia y procedencia.
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III

Contra el Auto del Presidente de la Audiencia Territorial de Madrid, el
Notario Juan Vallet de Goytisolo apelé ante la Direccion General de los
Registros y del Notariado, con el siguiente escrito en base a los siguientes
fundamentos de derecho.

El recurso interpuesto por el infrascrito notario contiene cuatro funda-
mentos de derecho a favor de la tesis sostenida, razonados en algo mas
de cuatro pliegos. El recurrente cree sinceramente que ninguno de sus
razonamientos ha sido rebatido en los considerandos del Auto del Presidente
de la Audiencia, que se limita a sentar afirmaciones o a razonar negativa-
mente cuestiones que no son exactamente las aducidas por el recurrente.
Es mas, de los cuatro fundamentos aducidos, cualquiera de, ellos suficientes
para invalidar la tesis del Registrador, s6lo de dos se ocupa el Auto, que
silencia totalmente las razones contenidas en los otros dos.

No dudamos que en la Direccion General seran leidos, directamente de
nuestro escrito de interposicién del recurso, los cuatro fundamentos con
todos sus correspondientes razonamientos. Por ello, para evitar reiteracio-
nes innecesarias, circunscribriremos esta apelacién a sintetizarlos y a exa-
minar los silencios y las afirmaciones contenidas en los considerandos del
Auto recurrido, siguiendo, para ello, el orden de los fundamentos de nues-
tro recurso.

1°) La situacion de separacion de hecho consentida por ambos conyuges
—puesto que ninguno ha instado al otro por abandono de familia— desde
nmiuchos arios antes de la adquisicion del usufructo por el marido y sin que
existan cargas comunes en el matrimonio —situacién que prueba el acta
que se acompaié a la escritura de renuncia, como complementaria a la
solicitud de inscripcién de aquélla—,y que fue aducida por el recurrente
como premisa menor para llegar a la conclusién de que, al no existir vida
de consuno, no se generaron gananciales en ese estado.

Contra esta conclusién, el Presidente de la Audiencia afirma gque, a elia
«s6lo a través de extensiva y un tanto atrevida interpretacién légica podria,
si acaso, llegase, en base a la expuesta doctrina jurisprudencial», anadicn-
do «lo que no se juzga de ortodoxa y cabal prudencia y procedencia». Pero,
no razona tan rotundo juicio.

En cambio, creemos que la falta de vida de consuno material —y ade-
mas espiritual, en los casos en que la separacién material estuviere justifi-
cada por causa impediente legitima—, consentida por ambos cényuges y no
habiendo cargas comunes, priva de su causa y razén a la obtencién de ganan-
ciales; y que la no consentida por uno de los cényuges excluye de toda
justificacién la obtencién por el otro de las ganancias obtenidas por aquél.
Sinceramente creemos que, en esos casos, toda participacién en las ganan-
cias por el cédnyuge que no las haya obtenido carece de causa legitimadora
sin que el requisito natural de la vida de consuno en el matrimonio. Esta
es de la esencia justificativa de los gananciales.

La dificultad de su estimacién radica en que se trata de una situacién
de hecho, como sin duda lo es la separacién de hecho en el matrimonio. Y
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s6lo en el sentido de mostrar su estimabilidad invocamos en el recurso las
sentencias del Tribunal Supremo que en él se citan, y no en el que supone
el Auto apelado. Lo que en el recurso tratamos de mostrar, y creemos evi-
dente, es que el Tribunal Supremo ha valorado la separacién de hecho en
el matrimonio para atribuirle efectos juridicos. Nada mas ni nada menocs.

Su prueba resulta del acta acompaifiada, no sélo por los datos de cinco
padrones familiares de los afios 1950, 1955, 1960, 1965 y 1970, sino también
del certificado de percepcién de prestaciones de la Mutualidad de Comercio,
en la que se hace constar que nada cobraba don F. B. P. por razén de su
esposa, y del oficio del Ayuntamiento de Madrid entre cuyos datos figura
que el mismo sefior B. estaba domiciliado en Lucio del Valle, 5; asi como
de las manifestaciones del portero de dicha casa y de una doméstica del
piso 5.° izquierda interior de la misma casa, donde el repetido seiior B. re-
sidia como huésped.

El auto dice, que «esa clase de separacion matrimonial de hecho no la
contempla y pondera el Derecho positivo como causa de exoneracién del
consentimiento uxorio del tan mencionado articulo 1.413 del Cdédigo Civil».
Acotemos, ante todo, que tampoco ningin articulo del Cédigo exonera a la
mujer de entregar al marido, en caso de separacién de hecho, los frutos
de los parafernales, y que, sin embargo, el Tribunal Supremo estimé esa
exoneracién por las razones que constituian la misma esencia de tal obliga-
cién. Razén esencial, sin duda, como lo es también la existencia de vida
de consuno para que se devenguen gananciales a favor del cényuge que
no obtuvo las ganancias, ya que sin ella—repetimos——falta toda justifica-
cién para que un cényuge, que voluntariamente haya aceptado la separacién
de hecho del otro, los obtenga de las ganancias de éste. La ratio es idéntica.

También dice el Auto que «la Direccién General de los Registros no
estim6 en resolucién de 4 de mayo de 1978, como asevera el recurrente en
su recurso, "que no eran bienes gananciales los adquiridos en situacién de
separacién de hecho”, sino que sélo dijo, en su octavo considerando, "que
la situacion de separacion de hecho de los esposos, sobre todo cuando se
remonta a un periodo mds o menos largo de tiempo ha sido tenida en
cuenta por la jurisprudencia del Tribunal Supremo” ».

Pero lo cierto es que en las Resoluciones, como en las Sentencias, mas
que las simples palabras de sus considerandos, interesa la relacion entre
la razén determinante y el fallo. Y a este respecto, en la citada resolucidn,
observamos:

a) Que los defectos puestos por el Registrador en la nota calificada
fueron:

1°) No acreditarse suficientemente el caricter parafernal del precio o
contraprestacién como exige el articulo 95, 3.° del Reglamento Hipotecario,
ya que la mera separacion de hecho de los esposos revelada en el docu-
mento por la simple manifestacion de la adquirente no puede producir
ninguna consecuencia en el mundo juridico con trascendencia frente a ter-
ceros ni puede transformar lo que por ley es ganancial en privativo. Por
tanto, la inscripcién debe practicarse a tenor de la regla 1.2 del citado
articulo 95.
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2°) Supuesto lo anterior, falta de consentimiento del marido de con-
formidad con el articulo 1.416 del Cédigo civil, para obligar los bienes de
Ia sociedad conyugal a través de una condicién resolutoria en garantia del
precio aplazado y una cldusula penal también para caso de impago del
precio».

b) Y que, no obstante, de conformidad con el Auto del Presidente de
la Audiencia de Barcelona, la Direcciéon General de los Registros revocé
la nota del Registrador, y, precisamente, aduciendo la separaciéon de hecho
—no probada en dicho caso, sino unicamente invocada—,decidié que se
practicara la inscripcién a nombre sélo de la mujer, sin necesidad de
consentimiento marital no sélo en cuanto la compra sino, incluso, también
respecto de la aceptacién de la condicién resolutoria.

Advirtamos que, en el caso de esa Resolucion de 4 de mayo de 1978, el
incumplimiento de la condicién resolutoria (que incluso podria derivar del
impago voluntario del precio aplazado por la mujer) daria lugar a la pér-
dida de la propiedad y a la cancelacién de su inscripcién de dominio, sin
que el marido hubiera consentido, del mismo modo que en el caso de
nuestro recurso la renuncia por el marido del futuro usufructo, por él com-
prado sin el concurso de la mujer, no sélo debe dar lugar a su extincién,
sino también a la cancelacién de la inscripcidén registral de su estipulacion.

Afnadiremos, atn, que el Registrador en su informe aduce, y el Auto
apelado al final de su quinto considerando lo recoge, que, al haberse ex-
tendido el asiento a nombre de ambos cényuges y para la sociedad conyugal,
de acuerdo con el articulo 95 del Reglamenta Hipotecario, y no sélo a nom-
bre del adquirente, queda vinculado el Registrador, en toda posterior cali-
ficacidon, por el contenido del asiento asi practicado. Pero las Resoluciones de
la Direccion General de Registros de 10 de marzo, 7 de abril y 8 de mayo de
1978 muestran que no es asi, sino que esa primera calificacion como ganan-
cial debe ser rectificada por el Registrador ante la prueba documental de
la inexactitud del supuesto contemplado en aquélla al extender el asiento.
Prueba documental que en nuestro caso suministra la referida acta que se
acompaié a la escritura calificada.

2°) El cardcter personalisimo, «intuitus personae», del derecho de usu-
fructo, que muestra el articulo 498 del Cddigo civil, al disponer que el usu-
fructuario que enajenare o diere en arrendamiento su derecho de usufruc-
to, «sera responsable del menoscabo que sufran las cosas usufructuadas
por culpa o negligencia de la persona que le sustituya», lo cual implica que
no es enajenable el derecho de usufructo sino sélo su contenido econdémico.
Por consiguiente, el derecho de usufructo constituido a favor de uno solo
de los cényuges no es ganancial, siéndolo unicamente su contenido econdémi-
co en caso de haberse adquirido aquél a titulo oneroso y durante el ma-.
trimonio con dinero o bienes no privativos. Ocurre lo mismo que con la
condicién de socio en las compafifas personalistas, que sélo corresponde
al cényuge que la ostenta, siendo tnicamente ganancial, en su caso, el
contenido econémico correspondiente.

Esta tesis resulta confirmada por el art. 1.403, § 1°, del Cédigo civil, que
dispone: «El derecho de usufructo o de pension, perteneciente a uno de los
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conyuges perpetuamente o de por vida, formard parte de sus bienes pro-
pios: pero los frutos, pensiones e intereses devengados durante el matrimo-
nio serdn gananciales».

No se alegue que esta norma se refiere a los usufructos ya privativos por
haberse adquirido antes del matrimonio o durante él a titulo lucrativo, por
derecho de retracto o permuta perteneciente al adquirente o comprados con
dinero exclusivo suyo; pues, en ese caso. el precepto seria redundante,
puesto que asi resulta ya del articulo 1.396 C. c. Por otra parte, el art. 1.403
no se halla en la seccidn segunda del correspondiente capitulo, que lleva
el epigrafe De los bienes de la propiedad de cada uno de los cényuges, sino
en la tercera De los bienes del matrimonio, entre los cuales, en el art. 1.401
figuran: «l1.° Los adquiridos por titulo oneroso durante el matrimonio a
costa del caudal comuiin, bien se haga la adquisicion para la comunidad,
bien para uno solo de los esposos».. Significando, asi, el art. 1.403, § 1°, una
excepcidon del art. 1401, num. 1°, explicable por el caricter personalisimo,
intuitus personae, que venimos aduciendo. La expresién «perteneciente a
uno solo de los cényuges» sélo excluye aquellos usufructos adquiridos por
ambos esposos sobre la vida de los dos o reservados para ambos en caso
de venta de una cosa ganancial con reserva de usufructo, supuesto al quc
también es aplicable el art. 521 C. c¢c. El mismo epigrafe 1.° del art. 1.403
declara ganancial el contenido econdmico, es decir, los frutos, pensiones
e intereses devengados durante el matrimonio.

Ademas, en el caso de nuestro recurso, a mayor abundamiento, faltaba
todo contenido econémico en el usufructo renunciado —cosa que no ocurria
en el caso que motivé la Res. de 31 de enero de 1979—, puesto que en el
nuestro ni siquiera habia nacido el usufructo y atn se ignoraba si llegaria
a nacer, al no haberse cumplido ain la condicién de que dependia. Por
ello, a la sociedad de gananciales ni siquiera podria corresponderle un con-
tenido econémico que no existia ni podia existir.

Nada ha opuesto el Auto apelado en contra de este argumento, que es
silenciado en él.

3.%) La inexistencia del usufructo condicionado a un supuesto que ain
no ha ocurrido y que, de ocurrir, no tendria efectos retroactivos, porque el
inicio del usufructo también se remite al mismo evento que lo condiciona.
Inexistencia que resulta genéricamente del art. 1.114 del Cdodigo civil, segiin
el cual la adquisicién de los derechos condicionados, asi como la resolucién
o pérdida de los ya adquiridos, «dependerd del acontecimiento que cons-
tituya la condicion». Este criterio del art. 1.114 resulta confirmado por la
mas moderna doctrina, que —como mostramos en el escrito de interposicién
del recurso— ha desechado totalmente la vieja doctrina del doble derecho
—del titular actual y del sujeto a condicion—, reciprocamente condiciona-
dos suspensiva y resolutoriamente, hace afos recibida en los ambientes
hipotecarios espaioles. Predomina hoy la tesis de la expectativa o simple
esperanza de un eventual derecho futuro, sin perjuicio de los efectos pre-
liminares de garantia que aseguren los intereses de los sujetos de la expec-
tativa para caso de que su derecho llegue a nacer.

El Presidente de la Audiencia no discute estas razones, «en principal
base del art. 1.114 —dice— de aquel cuerpo legal [el Cdédigo civil]l y de la
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erudita doctrina que aduce [el recurrente]», sino que funda la existencia
actual de un derecho condicional de naturaleza real, entre otros, en los ar-
ticulos 2 y 9 de la Ley Hipotecaria y num. 4 del art. 52 de su Reglamento,
«declarando y proclamando el asiento una expectativa de probable derecho
con entidad patrimonial, o el derecho a adquirir otro ipso iure o un dere-
cho a derecho que participa de igual naturaleza que aquél a que tiende,
lo que entrafia titularidad condicional que coexiste con la todavia actual
y vigente del transferente, titularidad que logra con su inscripcién cierto
rango registral, lo que viene a significar el reconocimiento de un derecho
subjetivo de caracter real del beneficiario condicional de tal registracién».

Sin embargo, no parece posible que la Ley Hipotecaria y su Reglamento
modifiquen el sistema del Cédigo civil en materia de condicién, dando ori-
gen a un derecho real, civilmente no contemplado, en virtud de una hipo-
tética inscripcidn constitutiva, sélo expresamente establecida en nuestro De-
recho vigente para el nacimiento del derecho real de hipoteca, y nada mas.
El mismo Roca Sastre, que continia sosteniendo la vieja tesis de los hi-
potecaristas del primer tercio de este siglo, sin embargo, en plena contra-
diccidn con ella, explica que: «La ventaja del acceso registral de los actos
o mnegocios condicionales suspensivamente, es el poder ganar los mismos
"prioridad registral”, siempre naturalmente que la condicién llegue a cum-
plirse, transformdndose la expectativa de derecho inscrita en titularidad ac-
tual del derecho, siempre con el auxilio de los efectos retroactivos corres-
pondientes» (cuando estos efectos correspondan, claro esta).

Siendo asi, tal inscripcidon no produce sino la prioridad registral corres-
pondiente y la sujecion a toda carga inscrita que alin no constituya un
derecho actual, y que, entre tanto, tienen el caracter negativo de «gravamen,
afeccion, limitacion o restriccion», de modo que «una vez registradas, per-
judiquen a terceros adquirentes». Pero ello no cambia la naturaleza de ex-
pectativa condicional, por lo que se refiere a quienes no sean terceros hipo-
tecarios, de modo que no varia su naturaleza, como tampoco la cambian los
derechos personales que sean objeto de inscripcion (como la opcidn, los
arrendamientos), «sin que —como dice el mismo Roca Sastre— al acceder
tales derechos obligacionales al Registro se transformen en reales, pues
el Registro, naturalmente, no tiene virtualidad suficiente para alterar la na-
turaleza», y menos atin —afadimos— para convertir una expectativa en de-
recho.

Asi, la inscripcidon asegura respecto de terceros la situacion de penden-
cia condicional, pero no cambia su naturaleza en derecho real actual.

No se alegue que si no fuesen derechos reales no se inscribirian, lo que
implicaria una peticién de principio. No olvidemos que nuestro Registro
de la Propiedad no es un registro de derechos sino de titulos, constitutivos,
modificativos o traslativos de derechos reales. Por eso, son inscribibles los
titulos en que bajo condicion suspensiva se constituyan derechos reales,
aunque éstos no hayan nacido aivin mientras la condicion no se cumpla; v
esa inscripcion del titulo publica tnicamente la pendencia condicional del
derecho aiin no nacido, pero nada mds, mientras el evento condicionante
penda.
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4°) Cualquiera de las tres razones alegadas es suficiente, aunque las
;otras dos no se den, para que la nota del Registrador resulte injustificada;
pero —aparte de que creemos que las tres son evidentes— es de subrayar,
ademds, gue parece muy extensiva la interpretacion, a efectos del consenti-
miento uxorio del art. 1.413, de calificar como bien inmueble un derecho que
aun no existe, aunque se halle en pendencia condicional, inscrita en el Re-
gistro de la Propiedad, y mds aiin resulta extensiva la exigencia de ese
.consentimiento para la renuncia, con mera devolucién del mismo precio
.satisfecho, de un usufructo aiin no nacido y con su nacimiento futuro con-
dicionado suspensivamente.

v

La Direccion General de los Registros y del Notariado, en Resolucion
de 15 de abril 1980, rechazo la apelacion y confirmo el Auto presidencial y
la nota del Registrador, con los siguientes Constiderandos:

«Que al estar inscrito en el Registro conforme a la regla 1. del articu-
lo 95 del Reglamento Hipotecario un derecho de usufructo sujeto a condi-
cién suspensiva adquirida por el marido durante matrimonio, la cuestion
.que plantea este recurso consiste en resolver si acreditada la situacién de
separacién de hecho de ambos cényuges muy anterior a la adquisicién del
usufructo, puede el marido por si sélo renunciar por idéntico precio al de
.su compra a dicho derecho eventual, o necesitara para esta renuncia el con-
sentimiento usorio exigido por el articulo 1.413 del Cédigo civil.

»Que la situacién que da origen a la controversia hay que encuadrarla en
.aquéllas que la mayoria de la doctrina denomina como situaciones juridicas
.interinas, y precisamente dentro de lo que constituye el supuesto mas tipico,
gue es el de pendencia, y en la que pueden encontrarse no solo los derechos
.de crédito, sino también un derecho real, como sucede en este caso.

»Que estas situaciones caracterizadas por la nota de la provisionalidad
hasta tanto tenga lugar el evento que las transforme en definitivas, y en
las que existe una titularidad preventiva que recae sobre el que la doctrina
suele denominar derecho condicionado o eventual, mantienen la estructura
del derecho principal, por no ser su naturaleza independiente de la de éste,
v participan en consecuencia de su caricter.

»Por tanto, que al haber sido adquirido el derecho eventual de usufructo
durante el matrimonio y por precio, ha de entenderse que este derecho, por
imperativo del art. 1.401-1°, pasa a formar parte de los bienes que integran la
sociedad de gananciales sin que, como declaré la Resolucién de 31 de enero
de 1979, el caracter personalisimo e intransmisible del usufructo que defien-
.de parte de la doctrina cientifica sea obstaculo a la consideracién de ganan-
cial de este derecho y que, por consiguiente, su enajenacién deba regirse
por el art. 1.413 del Cédigo civil, ya que su fundamento, que no es otro que
el de la proteccion de los derechos de la mujer en la sociedad conyugal
-administrada por el marido, sigue en pie aun en situacién de separacion de
hecho de los cényuges.

12
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»Que a mayor abundamiento el caracter real de la relacién juridica dis-
cutida se desprende de la postura adoptada por nuestro legislador en esta
materia, al permitir y regular, entre otros, en el art. 23 de la Ley Hipoteca-
ria, la forma de acceder al Registro de estas situaciones, que unicamente
podrian serlo por el reconocimiento de su naturaleza real, dado lo dispues-
to con caracter general en el art. 2 de la misma Ley, pues de no ser asi
por ostentar otra naturaleza, no podrian ser inscritas —y en el supuesto
de este recurso se inscribié el usufructo constituido bajo condicién— y de
haberlo sido, procederia la aplicacién del art. 98 de dicha Ley.

»Que la tesis sostenida de que el bien forma parte de los gananciales, y
que, mientras no se pruebe su caracter privativo, los actos dispositivos se
rigen por sus respectivas normas —art. 1.413 del Cdédigo civil—, no aparece
desvirtuada por la Resolucién de 4 de mayo de 1978, que se limité a sefialar
la forma en que la adquisicién hecha por la mujer separada de hecho debia
reflejarse en el Registro, sin entrar a calificar la naturaleza del bien y sin
introducir especialidad alguna para los actos dispositivos.»

R.
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Esta obra, de un economista y un jurista, tiene especial interés para los
civilistas que han de tratar el estudio de las obligaciones dinerarias concretas
o especificadas por las partes (art. 1.170 del C. c.), especialmente cuando el
objeto de su prestacién es una moneda extranjera. Ahora bien, el contenido
de esta obra, especificamente, es otro muy distinto, ya que aborda la faceta
mas general de todo sistema monetario estatal que alcanza un grado de
intervencionismo como es el establecido por un régimen de «control de
cambios», una técnica bancaria de la que se apoderd y ejerce imperativamen-
te la Administraciéon econémica del Estado para arbitrar el valor externo de
su moneda y ejercer el monopolio de la extranjera mediante el establecimiento
de unas prohibiciones generales sobre su tenencia y contrataciéon por los
particulares.

La obra, pues, se escribe a propdsito de querer ser renovado nuestro
régimen de control de cambios (el establecido con caracter imperativo a
partir de los afios treinta), una vez que aparece el dictamen de la Comisién
de Comercio y Turismo sobre el nuevo Proyecto de «Ley del Régimen Juri-
dico del Control de Cambios», el 30 de diciembre de 1978, en el «Boletin
Oficial de las Cortes».

La obra de estos autores es una clara reaccion critica en contra de este
nuevo Proyecto de Ley que, debe decirse, militan en la que puede denomi-
narse nueva y brillante escuela liberal de economistas espaifioles. Por tanto,
la obra trata de poner de relieve el contraste que existe entre un sistema de
control de cambios como el espaiiol, que es uno de los mas rigidos del mun-
do, y las consecuencias beneficiosas que comportaria su derogaciéon o, al
menos, su liberalizacién que la graduase hasta conseguir su desaparicidn,
pero no cometer el error de hacerlo subsistir tan sélo pretendiendo cambiar
de caracter normativo de un modo extensivo (prohibitivo general y prohibiti-
vo particular) y cuantitativo (en las sumas toleradas y en la graduacién de
penas y sanciones administrativas). Al continuarse el monopolio monetario
del Estado para los cambios entre monedas y la necesaria entrega por los
particulares de la moneda extranjera a los quince dias de poseerla para su
conversién a pesetas, se sigue considerando su omisién como un delito social.

El control de cambios, segtin senialan estos autores, es producto del in-
tervencionismo estatal, justificado en unos presuntos mejores criterios de
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rentabilidad publica, asi como el pretender evitar la irracionalidad, la inesta-
bilidad, la coordinacién y el despilfarro de recursos de la iniciativa individual,
en base a la creencia de que, al contrario de los ciudadancs de a pie, los
politicos y administradores son unos santos altruistas que no miran por
sus intereses personales; sin embargo, no suelen exponerse los considerables
costes sociales que el control de cambios lleva en si por su aparato buro-
cratico y, sobr todo, por la eliminacién de la libertad econdomica que supone
su implantacién.

La obra, después de una introduccién, que examina en general el contro!
de cambios y el intervencionismo estatal, pasa en su apartado primero a
exponer lo que es el dinero y su sistema monetario, para lo cual ofrece
un concepto econdémico del dinero, el comportamiento del dinero en la
vida real y la emisiéon de moneda y billetes en Espaia.

En su apartado segundo se hace el andlisis del control de cambios de un
modo concreto, con sus costes y su naturaleza, su evolucién histérica y la
normativa actual. En el apartado tercero, continia adentrandose en el control
de cambios y los objetivos de la politica econémica, especialmente en rela-
cién al valor del dinero, el mantenimiento del valor externo de la peseta, el
crecimiento de las reservas y la consecuciéon de una balanza de pagos equi-
librada, asi como la defensa del seiioreaje del Estado. El apartado cuarto
afiade al examen del control de cambios los objetivos de la politica econémica
en cuanto a la inversion exterior, como sucede con el control de las inver-
siones extranjeras y la regulacién de la exportaciéon de capitales a largo
plazo. Del mismo modo, en el apartado quinto se refiere concretamente al
control de los movimientos especulativos internacionales de capital v la
defensa de la soberania de la politica monetaria.

El futuro del control de cambios en Espafia merece un apartado concreto
en cuanto a su situacién actual; ademéas se examinan las diversas modalida-
des del régimen de control de cambios en los paises europeos, para con-
cluir con un anilisis critico del proyecto de Ley sobre el Régimen Juridico del
Control de Cambios Espafiol y unas propuestas de la reforma hasta llegar
a su supresién.

Por ultimo, el apariado séptimo es de conclusiones, donde se refiere a las
ventajas de la libertad econémica respecto al dinero y sus cambios, la
liberalizacién de los pagos y movimientos internacionales de capital. A juicio
de estos autores, la intervencién estatal sélo sirve para mantener un valor
artificial externo de la moneda espafnola, da origen a su desvalorizacién, a
la intervencién de mercados y precios y, sobre todo, a una politica inflacio-
nista del Estado; ademds, agrava las relaciones econdémicas internacionales.
Deben ser los ciudadanos y no el gobierno quienes tienen derecho a elegir la
forma de llevar a cabo sus actividades econdémicas dentro del marco legal
del pais; la intervencién del Estado es casi siempre ineficiente, cara y parti-
dista con un coste social muy elevado. Por todo lo cual, los autores conclu-
yen como inaceptable este nuevo proyecto de Ley sobre el Control de Cambios,
que por cierto, actualmente, se ha convertido ya en Ley vigente.

Finalmente, la obra afiade una «Nota bibliografica» valorativa y referida
a cada apartado o capitulo que es suficientemente indicativa para su analisis
econémico, pero evidentemente insuficiente desde el punto de vista juridico
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del régimen de control de cambios. El estudio critico de estos autores, a
pesar de no haber conseguido sus efectos mdas inmediatos de haber parado
este proyecto de Ley y de haber logrado normas mas flexibles y liberalizadas
con sus diversas propuestas, tan atinadas como racionales, consigue movilizar
las conciencias de las personas y de los estudiosos, asi como alertar a los
politicos. La inconstitucionalidad de su texto frente a las libertades proclama-
das en nuesira Ley Fundamental es bien patente, asi como lo contradictorio
que supone mantener una politica econdmica monetaria totalizada cuando
estamos negociando nuestra entrada en el Mercado Comun europeo donde
es un presupuesto imprescindible la libertad de circulacion de capitales y de
sus signos monetarios y, sobre todo, el resolver la problematica del cumpli-
miento y ejecuciéon de las obligaciones monetarias sin las trabas conflicti-
vas y premiosas que hasta ahora han dado lugar por su causa.

Es de esperar que la labor de estos buenos especialistas se consolide y
agrande ante la nueva Ley para pormenorizar todavia mas los graves incon-
venientes de este «fariseismo legislativo» tan de espaldas a la realidad eco-
némica, social y politica, como juridica, de nuestro pais.

José BoNger CORREA

DIEZ-PICAZQ, Luis: «Derecho y Masificacién Social. Tecnologia y Derecho
Privado (dos esbozos)».

Bernard Shaw distingufa en las comedias entre las agradables y las desa-
gradables. Esta distincién podria acaso ser aplicada a la literatura juridica,
separando los trabajos ¢ los libros de facil y los de dificil lectura. La aridez
de estos ultimos quizd encuentire su causa en nuestra propensién a las suti-
les distinciones y subdistinciones de conceptos, en nuestras inacabables clasi-
ficaciones, muchas veces arbitrarias, en nuestras citas que convierten los
libros en ficheros de obras ajenas, en nuestras rebuscadas interpretaciones
de 1o que esta claro. En suma, en nuestra logomania. No es por eso extraiio
que los no juristas hablen poco del Derecho y lo lean menos, aunque a diario
realicen, de manera rutinaria e inconsciente miles de actos, comprando vy
vendiendo cosas necesarias, alquilando otras, suscribiendo acciones, etc. Ac-
tos que sélo cuando engendran alguna dificultad logran despertar el Derecho
dormido en las leyes.

Mas de vez en cuando cae en nuestras manos un libro de Derecho cuya
lectura es facil y atractiva. Tal es el caso del trabajo publicado por el
profesor Luis Diez-Picazo en uno de los cuadernos de la Editorial Civitas.
con el titulc que encabeza estas lineas. En la primera parte de este trabajo
se trata del Derecho y de la masificacién social. En la segunda parte de la
tecnologia y del Derecho Privado. En esta humilde, pero sincera y entusiasta
recensidén, sélo tendré tiempo para ocuparme del primero de esos titulos.

El hecho econdémico y social de la masificacién de los negocios juridicos no
pudo ser indiferente a los juristas, y sobre todo a los mercantilistas. El tema
es en efecto de gran importancia para nosotros, que pugnamos por hallar
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el concepto no formal, que es el acotado por el articulo 2.° de nuestro Codigo
de comercio en torno a los actos incluidos en él y sean o no comerciantes
quienes realicen el acto. La confrontacién de este sistema legal con la reali-
dad demostré que desde el momento en que es posible someter al Cédigo
de comercio un acto aislado (una compra-venta, un transporte, un depdsito),
queda automdticamente rota la ecuacién entre comercio y Derecho mercan:
til, porque el comercio como actividad econémica es lo contrario del acto
ocasional: es el acto repetido en serie organica, es la ganancia de una opera-
cién como base de otras operaciones; es la masa multiple e uniforme de los
mismos hechos.

Esta idea llevé en el afio 1902 a un jurista alemén, F. Heck a descubrir la
verdadera esencia del Derecho mercantil y su tesis sigue siendo valida hasta
hoy. Reaccionando contra la concepcién atomistica del Derecho Mercantil,
fundada sobre la base incongruente del acto de comercio aislado, Heck busca
el concepto de nuestra disciplina en la reiteracién uniforme de unas mismas
operaciones y esta idea se recoge después por un jurista soviético (Gordon)
y por un filésofo del Derecho como Raddruch, cuando dice que el comercian-
te es un hombre de negocios cuya profesién es llevar a cabo en masa una
serie de negocios juridicos homogéneos.

El hecho de la masificacién se recogié ya en la admirable obra de Ortega
y Gasset, publicada en 1930 bajo el titulo: «La Rebelién de las Masas». Des-
pués el aspecto juridico y sociolégico del problema ha sido recogido por
algunos juristas y entre ellos descuella la obra de Vallet de Goytisolo sobre
este tema.

Pero ha sido el profesor Diez-Picazo, en el pequeiio trabajo que comento,
quien nos ha dicho en lenguaje escueto, preciso y elegante, cual ha sido
la influencia en general de ese fenémeno, resumiendo en pocas péaginas
cuanto cabe decir sobre él. En ellas ha conseguido esa claridad, esa conci-
sién de pensamiento que yo he pretendido siempre, probablemente sin con-
seguirlo, a lo largo de mi vida de jurista. A este primoroso trabajo de Dicz-
Picazo cuadran perfectamente aquellas palabras del propio Ortega: «El hom-
bre tiene una misién de claridad sobre la Tierra. La lleva dentro de si, es la
razén misma de su constitucién». A ello afiadiria yo que si Ia claridad es
la cortesia del filésofo, con mas razén lo es para el jurista. La claridad de
pensamiento y de expresién es cualidad esencial todo buen jurista, pues si
en el Derecho alienta siempre una cuestiéon de limites, es evidente que si los
limites no estdn claros, la idea juridica no puede nacer. Y si la tarea del
hombre de leyes consiste en tender un puente entre el precepto abstracto
de la ley y el hecho concreto al que ella debe aplicarse. es también claro
que el Derecho es una obra de arte, siendo nosotros los artistas al fabricar
el puente entre la ley y el hecho concreto. Mas cuando la ley se ha separado
por obra del tiempo de la realidad del mundo social circundante, el arte
del jurista consistird en descubrir el vacio de la ley antigua y colmarlo con
un quehacer obra de escultura juridica.

A este doble menester responde el estudio de Diez-Picazo, que ha consc-
guido hacer con él una pequefia obra de arte. El hecho de haber comenzado
yo estas lineas citando mi propia obra, en contradiccion con la critica que las
inicia, se debe también a una realidad y es que la masificacion de los con-
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tratos es el hecho de la realidad que ha erosionado o destruido incluso los
.esquemas tradicionales que nutren nuestro Cédigo de Comercio y nos incitan
constantemente a huir de él y a refugiarnos en leyes especiales, mas en
armonia con la realidad socio-econémica actual. De ahi el gran interés con
que he leido el trabajo de nuestro eminente colega.

Diez-Picazo enfoca el hecho de la masificaciéon no desde el punto de vista
-del Derecho mercantil, sino desde el punto de vista mas amplio del Derecho
.de obligaciones. Cosa que significa que el tema incide sobre todo en este
Derecho, donde aparece el impulso arrollador del Derecho mercantil, aunque
no podamos olvidar y —yo menos que nadie—que las bases, los esquemas
y el esqueleto seguiran siendo siempre los ‘del Derecho civil. Todavia no se
ha intentado en la ciencia juridica un modo de pensar en las relaciones de
«caracter patrimonial entre particulares que no se pueda encajar en las cate-
-gorias conservadas secularmente por el Derecho civil. No caben antagonismos,
ni siquiera distintos entre civilistas y mercantilistas.

Diez-Picazo nos recuerda como consecuencia de la masificacion el hecho de
la despersonalizacién de las relaciones. Y que el niimero impone el anonimato
(otra cara de la despersonalizacién). Los individuos traban sus relaciones
y lo hacen sin llegar a poseer conocimiento de la identidad de los otros
con quienes las relaciones se establecen. No es posible, dice mas adelante,
«que la gran empresa econdmica establezca contratos peculiares con cada uno
de sus eventuales clientes. Asi es en efecto. Y por eso en la concepcién de
Heck es verdaderamente decisivo. La contratacion en masa exige una organiza-
cién adecuada y de la organizacién se sube a la empresa, como protagonista
del Derecho mercantil. Y nuestro autor sefiala a continuacién la consecuencia
de todo ello: el esquema del contrato en masa y la estandardizacién de la
materia contractual rompen el paradigma del contrato que tenia «in mente»
la doctrina tradicional, El presupuesto ideoldgico de la igualdad de los con-
tratantes no pasa de ser una quimera. Podemos por tanto decir que en los
contratos en masa desaparecer la idea tradicional del contrato con la posi-
bilidad de discusién, que conduce al consentimiento. Se alza —dando un «salto
-de equidad», como dice Diez-Picazo— el problema de las condiciones genera-
les, siempre mirada con recelo por los civilistas; y la necesidad de defender
.al consumidor —como parte mas débil—contra ellas y en general contra los
pactos dictados unilateralmente. Pero es también evidente, como subraya
nuestro autor, que la defensa de la equidad y de la correccién en la ejecu-
-.cién de los contratos masificados no puede resolverse con los esquemas e
instrumentos juridicos tradicionales, en los cuales cada contrato entrafia una
relacién juridica individualizada y auténoma entre dos contratantes.

La necesidad de defender al consumidor como parte mas débil es evidente.
Pero Diez-Picazo destaca con acierto las dificultades técnicas con los que en
la actualidad tropieza esa defensa. En primer lugar apunta el problema
de la protecciéon de la clientela a través de un control previo de las condi-
ciones generales de los contratos tipo, los cuales no pueden dejarse «a pos-
teriori» a examen de los Tribunales de justicia; y en segundo lugar, la regu-
lacién juridica de la publicidad comercial como artificio en el que plasman
ofertas contractuales o invitaciones «ad oferendum», para destacar al fin las
dificultades de Derecho Procesal (acumulacién de acciones o litis consorcio
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voluntario). Y asi llega a una conclusién pesimista: «La verdad es que la.
reaccién del Derecho no puede dejarse a las agrupaciones espontaneas». Y
de este modo las innumerables relaciones contractuales que dia a dia se
fundan en contratos de compraventa de suministro, quedan impunes. Habra.
que resolver el problema de la unificacién o globalizacién de la titularidad
de los contratos de masa, de manera que dejen de ser contratos individuali-
zados y distintos y puedan ser contemplados «sub specie unitatis», pues en.
la actualidad esas acciones sélo pueden ser ejercitadas por el contratante.
vy nada mas que por el contratante. La consecuencia de todo esto esta en el
problema de fondo, es decir, en el hecho de que en estas operaciones juri-
dicas se ha roto por completo la idea tradicional del contrato, como cauce
de expresién de la voluntad o de la autonomia de la voluntad. La linea vo-
luntarista de la concepcién del contrato se torna absolutamente inidédnea..
Las relaciones juridicas tradicionales se concebian como relaciones entre in-
dividuos concretos. Y hoy ocurre algo distinto con las relaciones juridicas.
cuando se masifican. En primer lugar la dificultad de identificacién de los.
sujetos; en segundo lugar una falta de conocimiento de las personas entre
las cuales la relacién se trava. Por este camino llegamos a los «tickets», a.
los vales, a los bonos, los cuales, como dice acertadamente Diaz-Picazo no son
titulos valores, de acuerdo con la doctrina tradicional, sino simples titulos.
de legitimacidén, opinién que hace tiempo que he tenido yo también acasion
de manifestar. Por otra parte relaciones masificadas o andénimas que se
identifican a través de los «tickets» tiende a convertirse en relaciones cada.
vez mas automatizadas, automacién que pone en juego la aplicacién misma.
de todo un sistema normativo.

Todavia desde el punto de vista del Derecho Mercantil—que es al que:
a mi me incumbe considerar— el autor alude al fenémeno de la sobrecontra--
tacién conocida con el nombre de «over booking», hecho que consiste en
contratar un nimero de plazas superiores a las disponibilidades en una aero-
nave o en un hotel. Para el Derecho tradicional, afirma Diez-Picazo, el «over-
boking» es una clara y palmaria infraccién de las obligaciones contractuales
asumidas y el no cumplir el contrato implica la reparacion consiguiente de
todos los dafios y perjuicios. Pero aplicar inflexivamente los criterios legales.
tradicionales en este caso supondria tanto como frenar el desenvolvimiento,
el desarrollo o incluso la existencia misma de estas industrias.

La falta de espacio de una simple recensién me impide detenerme mas
en el examen de este magistral trabajo. Al final de su primera parte —que
es la tnica que me cabe considerar aqui— el autor se refiere a las consecuen-
cias de la masificacién en el Derecho de las Sociedades mercantiles y con-
cretamente en las Juntas Generales de las Sociedades Anénimas. Destaca con
acierto las dificultades de las Juntas cuando hay que establecer la lista de
asistentes, proceder a la votacién, examinar el derecho de asistir a la.
Junta, etc.; para llegar a la consecuencia de que la automatizacién y el ano--
nimato de los miembros de las sociedades permite el gobierno, a veces dic-
tatorial de pequeiflas minorias, aisladas o enlazadas entre si en forma oli-
garquica.

Finalmente acomete el problema de los titulos en masa en €l mercado
bursatil y destaca el Decreto de 25 de abril de 1974, que establecié un sistema
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especial de liquidacién y compensacion de operaciones en Bolsa y de dep6-
sitos de valores mobiliarios. Pone de relieve la anomalia del sistema de los-
titulos multiples, pero quizad hubiera sido preciso también apuntar a la falta
de ortodoxia del Decreto citado cuando califica como titulos fungibles a
todas las acciones incluso a las acciones nominativas, destruyendo asi no sélo..
el concepto de estas acciones, como titulos nominativos, sino la necesidad.
del Libro Registro que el articulo 35 de la Ley de Sociedades Andnimas exige..

Hemos de dejar sin comentario, lamentandolo mucho, la segunda parte-
de este trabajo que se refiere a la tecnologia y al Derecho privado, en cuya.
parte se analizan problemas sumamente interesantes como son las masas de-
leyes y las masas de sentencias, la burocratizacién del Derecho, la tecnologia.
como objeto del Derecho, etc., etc.

En el epilogo de este admirable libro expresa su autor su desencanto por-
el «barrido» (esta es su palabra) que sufre la obra magnifica que era eh
Derecho codificado, un Derecho racional, con profesién de racionalidad. ¥
en sus frases finales proclama su convencimiento, que es también el nuestro-
reiteradamente expuesto, cuando nos dice que la vida se llevé por delante:
al Derecho tradicional. Pero ese desencanto del autor queda para nosotros
compensando con el encanto de la lectura de esta pequefia obra magistral..
Pienso que su autor pertenece a ese grupo-—al que yo quisiera pertenecer—
del que hablaba Goethe cuando, decia: «Yo me declaro del linaje de esos-
que del oscuro hacia lo claro aspiran». Pienso que si la renovacién de
nuestro Derecho privado va a ponerse en manos de juristas de la categoria
de Diez-Picazo, nosotros los juristas que estamos ya en la tltima vuelta de:
nuestro camino, podremos morir tranquilos.

JoaouiN GARRIGUES.

DIEZ-PICAZO, Luis: «La representacion en el Derecho privado». Editoriak
Civitas. Madrid, 1979. 322 pdginas.

El profesor Diez-Picazo es uno de los pocos civilistas espaifioles de prime-
ra linea que ha sabido conciliar el trabajo cientifico a nivel de libros de
texto y manuales con la elaboracién rigurosa y profunda de monografias ju-
ridicas. Y no es este tema baladi ni carente de importantes implicaciones, ya.
que en el panorama doctrinario espafiol en el ambito del Derecho civil, a di-
ferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en Italia, contrasta la relativa abun--
dancia y categoria de exposiciones completas del sistema civil patrio, bien
a nivel de tratados bien al mads modesto de instituciones, manuales 0 com--
pendios, con la también relativa penuria y calidad de los trabajos monogra-
ficos sobre puntos y figuras especificos de nuestro ordenamiento juridice.
privado.

Las razones de esta situacién, que, a no dudar, supone un inconveniente-
serio para el adecuado desarrollo de la ciencia civilistica espafiola, son varia-
das v de no fécil tratamiento. Basie sefalar entre ellas las relativas a la:
escasa difusiéon del libro juridico, al hecho de que los autores sélo logramn.
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-obtener ingresos de interés en concepto de derechos de autor mediante la
:publicacién de obras que sean de obligada utilizacién por la gran masa es-
:tudiantil, a la circunstancia de que el circulo de autores juridicos esti en
.nuestro pais excesivamente centrado en el profesorado universitario, lo
-que determina, en forma obvia, que exista una predisposicién a satisfacer
-las necesidades y reclamos del estudiado, y, en fin, el dato real de que
Ja elaboracién cientifica a nivel monografico es mucho mas costosa, exigen-
ite y lenta. Lo cierto es que hoy en Espafia se publican pocas monografias
+de Derecho civil (hay campos importantisimos, como el de las obligaciones,
-en el que la carencia es realmente incomprensible y triste), y su calidad
media suele ser modesta, ya que el grueso determinante corresponde a tesis
-doctorales, a las que por ser, de ordinario, el primer trabajo cientifico de
-su autor no cabe reclamar condiciones especiales, mientras que los civilis-
tas consagrados, los grandes maestros del Derecho civil espafiol, grupo se-
lecto, importante y que goza de merecido prestigio y reconocimiento a nivel
‘internacional, escasamente dedican sus esfuerzos a la plasmacién de pro-
fundas, acabadas y esclarecedoras monografias.

No es éste, desde luego, el caso del profesor Diez-Picazo, que por indis-
-cutibles méritos forma parte del sector mas selecto y cualificado de civilistas
-espafioles, hasta el punto de que, pese a su relativa juventud, es ya hoy
‘uno de los mas destacados y significativos maestros, pues el mismo ha
rsabido compaginar armoniosamente su trabajo en la realizacién de obras
-generales tan significativas como sus Fundamentos del Derecho civil pa-
trimonial, Sistema e Instituciones de Derecho civil (las dos ultimas en
~colaboracién con el profesor Gullén Ballesteros), con la periédica y nunca
-abandonada empresa de dar a la luz valiosos estudios sobre figuras civiles
singulares, tales como los referentes a la prescripcién, al arbitrio de un
tercero, a la doctrina de los actos propios, etc.

A esta segunda faceta de su actividad cientifica corresponde la monogra-
‘fia que ahora resefiamos sobre la representacién en el Derecho privado, obra
rigurosamente moderna y técnica, que viene a cubrir una auténtica nece-
sidad en la doctrina hispana y que supone la definitiva plasmacién de una
antigua y cultivada preocupacion del autor, como resalta en el prélogo, que
-va habia dado frutos parciales en diversos articulos de revista, anticipa-
dores de la extraordinaria calidad, rigor dogmatico y profundidad en el
‘tratamiento que el nuevo libro del profesor Diez-Picazo entrana. La dispari-
dad que se daba en tema de representacién entre la situacién doctrinal
existente en Italia, Alemania y Francia y la correspondiente a Espaiia ha
venido a subsanarse en medida harto considerable mediante la aportacion
de este especialisimo trabajo monografico que puede codearse sin perjuicio
alguno con los mejores europeos en su género.

El libro se estructura en seis capitulos, relativos, respectivamente, a la
figura de la representacién, la relacion representativa, la gestion representati-
va, la representacién legal y la modificacién y extinciéon de la relacién re-
presentativa, cuyo solo enunciado resalta el cardcter exhaustivo del trata-
miento del tema de la representacién, el correcto enfoque metodolégico y
‘la pertinente ordenaciéon de las secuencias vivenciales del instituto. Cada
wuno de dichos capitulos se descompone, a su vez, en una multiplicidad de
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puntos especificos que van cubriendo el estudio de la figura de acuerdo a
las grandes lineas de su légico desenvolvimiento y estableciendo las separa-
<ciones y diferenciaciones precisas, con lo que, en definitiva, se consigue un
desarrollo de la materia orgdnicamente trabado, rico en el contenido y obje-
tivamente riguroso.

La consideracién de las bases histéricas y dogmaiticas de la representa-
cién constituye el basamento natural y sélido sobre el que va a levantar
la construccién de la figura, bajo el prisma de la importancia de la misma
-en la sociedad de nuestros dias, hasta el punto de que le lleva a afirmar
que no es exagerado decir que las instituciones de la persona juridica y
de la representaciéon han sido los principales cauces juridicos que han per-
mitido el desarrollo econémico del capitalismo. En este apartado se estudia
a fondo y con acopio de matizaciones enriquecedoras la elaboracién doc-
trinal de la representacién durante el siglo x1x, la distincién, tan necesaria
-en Espafia, entre mandato y poder y la revision moderna de las bases dogma-
ticas tradicionales de la teoria clasica.

La busqueda del concepto valido de representacion le conduce de manera
previa a tratar la figura de la denominada representacién indirecta, que
-en su opinién no cabe aislar de la teoria de la representacién en cuanto su
estructura interna es la misma, la representaciéon legal, que aunque profun-
damente diferente de la representacién voluntaria no permite, en el sentir
del autor, romper con la doctrina tradicional que la sitia en el seno de la
teoria general de la representacion, el elemento basico de que la representa-
cién debe actuarse en interés del representado, ya que en rigor los supuestos
-que se denominan «representacion en interés del representante» y «repre-
sentacién en interés de un tercero» no pertenecen a la teoria de la repre-
sentacién, y la figura del nuncio, respecto a la que no encuentra nada sus-
tancial que la diferencie de la del representante. Delimitado el campo y de
la mano de la mejor doctrina alemana e italiana del momento, engarza el
tema en el dmbito de la sustitucién en la actividad juridica y, en concreto,
©n torno a la idea de legitimacién, precisa para poder explicar el que los
efectos del acto del representante se produzcan de manera directa en la
esfera juridica del representado, y en el area de la cooperaciéon al acto juri-
dico de otro mediante el acto de gestidén, ya que considera, con buen criterio,
que la idea que ilumina decisivamente el fenémeno de la representacién es
la de la gestion de asuntos ajenos. Semejante planteamiento le permite
concluir que en el marco de que la gestion de asuntos ajenos da lugar,
por un lado, a actos cuya realizacién no exige la relacién con terceros Yy,
por el otro, a actos en que dicha relacién es necesaria, la representacion,
perteneciente a esta segunda categoria, cabe conceptuarla como aquella
situacién juridica en la cual una persona presta a otra su cooperacion
mediante una gestion de sus asuntos en relacién con terceras personas.
‘Concepto preciso y actual que le va a permitir abordar con el maximo
rigor cientifico el estudio del fenémeno representativo.

Conformada la relacién representativa como aquella que engloba el con-
junto de derechos y deberes que entre dos personas surgen por el hecho
«de que una de ellas esté actuando como representante de otra, se aboca
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al estudio pormenorizado de la misma mediante la consideracién por se-
parado de los sujetos, del objeto y del contenido de la relacién represen-
tativa.

En el andlisis de los sujetos, sin perjuicio de coniemplar y tratar con el
debido detalle puntos como los relativos a las condiciones del «dominus.
negotii» y representante, la situacion representativa de la mujer casada, la.
pluralidad de representantes y otros aspectos de interés, merece especial
referencia su exposiciéon en torno a la representaciéon de las personas juri-
dicas y a la importantisima problemadtica en torno a las teorias del érgano
y de la representacién orgdnica. Con abundante acopio del mas solvente
material de doctrina y jurisprudencia, el autor considera que debe hablarse
en el campo de la personalidad moral de auténtica representacién, que, en
rigor, no es ni representaciéon legal ni representacién voluntaria, porque
aunque se trate de una representacién necesaria (ya que la persona juridica
necesita de un representante para actuar), circunstancia que la coloca fuera
de la esfera de la representacion voluntaria, no constituye este dato elemen-
to suficiente para ubicarla en el ambito de la representacién legal, en
razén de que la designacion de la concreta persona que va a ostentar la
representaciéon no es obra de la ley, sino de los fundadores o miembros.
de la persona juridica. Se inclina, por tanto, por un «tertium genus», que
vendria dado por la representacién organica, construccién interesante, plena.
de importantes consecuencias y notablemente esclarecedora de la intrincada
problematica que supone el tema de la representaciéon en el campo de los
sujetos colectivos.

Dentro del detalladisimo estudio que realiza del objeto de la relacion
representativa, con puntual referencia al funcionamiento de la representa-
cién en las diversas areas del Derecho civil, destacan las atinadas obser-
vaciones en relacién a la incidencia de la figura en el supuesto de los.
comportamientos vinculantes, tema éste de vieja preferencia del profesor Diez-
Picazo y sobre el que nos ofrecié en otra monografia algunas de las mas
profundas y exquisitas paginas de la doctrina civilistica espafiola. Estima
que para que se aplique la regla de la inadmisibilidad de la conducta
contradictoria es menester que tanto los actos propios anteriores como el
posterior ejercicio incompatible o contradictorio del derecho deben impu-
tarse a la esfera juridica del representado, ya que no hay «venire contra
factum proprium» cuando entre los dos momentos se produce una dispari-
dad de las esferas juridicas de actuacidn.

El contenido de la relacién representativa se aborda ldgicamente bajo
el prisma del sefialamiento de los deberes, obligaciones y responsabilidad
del representante, asi como de los deberes del representado, con particular
énfasis en la materia de la prohibicién legal de adquirir por compra los
bienes del principal (art. 1459 C. c¢.), punto en el que el autor realiza una
extraordinaria reconstrucciéon doctrinal, histérica y de Derecho comparado
que le permite colocar en sus justos términos el problema y sostener, en
tesis original y rica en consecuencias, que el articulo 1.459, 2 no prohibe la
venta directa de mandante a mandatario y que la «persona intermedia» de
que habla dicho precepto es un caso de interposicion real de persona y no
de simulaciéon o de interposicién ficticia, por lo que cabe concluir que la
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referida expresion contempla realmente a un fiduciario o a un mandatario
del interesado en comprar, esto es, a un intermediario en el sentido riguroso
del término.

Es el capitulo tercero de la obra, relativo al poder de representacién, el
mas extenso y matizado en cuanto aborda el nucleo de la figura en estudio.
Conceptuado el negocio de apoderamiento como aquel acto juridico por
el cual una persona concede u otorga voluntariamente a otra un poder
de representacién, el mismo reviste para el autor caracter unilateral y re-
cepticio, pero, contra el sentir dominante, opina que esta ultima nota no
es condicién de existencia, sino mera condiciéon de eficacia del negocio de
apoderamiento. En relacion al polémico punto de si el negocio en cuestién
tiene o no naturaleza abstracta, considera, con acopio de razonamientos
y equilibrada visién de las cosas, que no hay verdadera absfraccion e
independencia del apoderamiento, sino una serie de normas especiales de
proteccion de los terceros de buena fe, normas que cabria esquematizar
en la siguiente formulacién principista: para un tercero de buena fe el
apoderamiento surte sus efectos con independencia de las vicisitudes de la
relacién causal subyacente, en cambio para quien no es tercero de buena
fe dicha relacién debe influir en la eficacia del apoderamiento.

De nuevo en este lugar se aborda un tema objeto de especial preferen-
cia del profesor Diez-Picazo: el apoderamiento tacito o derivado de hechos
concluyentes. Tras precisar con nitidez las posiciones doctrinales del mo-
mento, estima que toda la polémica entre la llamada teoria negocial y la
denominada teoria de la apariencia se reduce a un debate entre una inter-
pretacién predominantemente subjetiva o predominantemente objetiva de los
«facta concludentia», debate que, a su juicio, debe dirimirse a favor de la
solucidon objetiva, en la medida en que es mas conforme con los intereses
generales de la dinamica juridica y con los principios generales de la buena
fe y de la seguridad del trafico juridico, preocupacién ésta que atraviesa
diametralmente toda la obra, que habla bien a las claras de la primacia
que su autor atribuye al interés colectivo y que constituye una de las
claves de obligada consideracién para el acabado entendimiento de la mo-
nografia que se resefia.

Mencién aparte merece también el exhaustivo analisis de la figura del
contrato del representante consigo mismo o autocontrato. Tras estimar
que la conceptuacién del autocontrato como negocio juridico unilateral
es la calificacion méas exacta desde el punto de vista de la estructura y
funcionamiento del fendémeno, advierte, empero, que dicha construccién
tropieza con serias dificultades normativas en aquellos Derecho positivos,
como el nuestro, que no contienen ninguna regla en orden a su admisi-
bilidad, aunque, en su opinién y en juicio que tiene un indudable valor
en el sistema civil espafiol, cuando la declaracién unilateral de voluntad
posea una causa idénea es fuente de creacién de la obligacién del promi-
tente y de la adquisicién del derecho de crédito por el beneficiario o des-
tinatario de la declaracién. Sobre estos presupuestos y después de un
afinado y riguroso analisis llega a la conclusién de que la autocontratacién
es valida por lo menos en dos supuestos concretos: cuando existe una
manifestacion de voluntad del «dominus negotii», en virtud de la cual
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este ultimo admite la autocontratacién, y cuando se da una total inexisten-
cia de incompatibilidades de intereses entre representante y «dominus nego-
til» con plena exclusién de la posibilidad o riesgo de abuso o conflicto.

En cl cxamen de la gestién representativa, materia del capitulo cuarto,
merece especial consideracion la clarificacién que el estudio del profesor
Diez-Picazo introduce en un tema particularmente conflictivo y harto oscuro
cn la doctrina espafiola, cual es el de los estados subjetivos exigidos para
la plena eficacia del negocio y para la regularidad de la situacién creada
por la gestién representativa. Previa advertencia de que debe distinguirse
la buena fe o mala fe como valoracién del comportamiento en el acto o
negocio o al celebrar el negocio de la buena o mala fe en la situacién que
€l negocio crea, sostiene que en el primer caso debe tomarse en cuenta la
buena o mala fe de quien tomé la iniciativa o quien formé la voluntad,
mientras que en el segundo es decisiva la buena o mala fe del representado,
a quien, sin embargo, perjudica o se comunica la mala fe de su represen-
tante.

La excelente monografia que comentamos se cierra con el estudio de los
distintos supuestos de representacion legal y con la exposicién de la modi-
ficacién y extincién de la relacién representativa, con particular cuidado.
en este ultimo punto de la revocaciéon de la representacién y de la debatida
figura del poder irrevocable, sosteniendo el autor que estd fuera de toda
duda la admisibilidad del pacto o clausula de irrevocabilidad, de manera
que el problema se traslada de plano, en el sentido de que no hay que
preguntarse tanto si es o no admisible como cudles son los efectos que
produce.

Enlazando con lo que al principo deciamos, produce gozo y procura hon-
da satisfaccién intelectual el estudio de una monografia como la del pro-
fesor Diez-Picazo en un medio como el espafiol en el que, por desgracia, no
abundan aportaciones de semejante altura y calidad. El rasgo del maestro,
que periddicamente ratifica con aportaciones concretas, ya que en el campo
juridico la genuina aportacién cientifica y de investigacién tiene que darse
preferentemente a nivel monografico, deberia cundir entre otros destacados
juristas, como unico medio de cubrir en este sector el peligroso foso que se
esta abriendo entre la doctrina espafiola y la de los paises europeos de la
misma estirpe y tradicion.

ANGEL CRISTGBAL MONTES,
Profesor Extraordinario de la Universidad de Zaragoza

ESCRIBANQO COLLADO, Pedro: «La propiedad urbana (Encuadramiento v
régimen)». Montecorvo, S. A. Madrid, 1979.

El libro de que damos cuenta consta de tres capitulos. El primero, bajo
el titulo «El pretendido caracter absoluto del Derecho de propiedad», ofrece

una referencia histérica de la propiedad, en el Derecho romano, en la
Edad Media, siglos xvi1 y xvii1, la codificacién liberal vy los comentaristas
del Cédigo Napoledn.
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El capitulo segundo se denomina «los principios informadores de la pro-
piedad privada»;, y se desarrolla en el estudio de los principios de libertad,
de su correccion mediante el concepto del abuso del derecho, la solidaridad, .
deteniéndose especialmente en el estudio de la doctrina de Duguit, de quien
se utiliza una frase como lema del libro, terminindose con el examen del.
punto de vista de la propiedad como funcién social. Aqui puede destacarse
el estudio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, sefialandose la impor-
tancia de su doctrina para el tema y su insuficiencia para obtener de ella.
un concepto claro de la funcién social de la propiedad privada urbana.

La obra termina en el tercer capitulo, que se ocupa de «La tecnificacién
del Derecho de propiedad urbana». En esta parte se trata de la propiedad
urbana como derecho planificado, con referencia a la legislacién vigente y,.
por ultimo se ocupa de lo que denomina la propiedad urbana como derecho
consolidado; en donde se explica que lo mas importante de la ordenacién
urbana es el cardcter causal que la atribucion del derecho representa; ya.
que su ejercicio sélo se justifica cuando se persigue alguno de los intereses
tomados en consideracién por el legislador: intereses privados privativos de-
su titular e intereses publicos y sociales.

En el libro se tiene muy en cuenta las ensefianzas del Derecho comparade .-
vy el impacto que, respecto a la regulacién de la propiedad, ha de suponer-
la vigente Constitucién espaiiola.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduar'do, PAREJO ALFCONSO, Luciano: «Lecciones.
de Derecho urbanistico». Editorial Civitas, S. A. Madrid, 1979. 459 pdgs.

El libro de cuya publicacién damos cuenta, lleva el modesto titulo de-
Lecciones para decirnos su origen docente, de ser el resultado de la ense-
fianza profesada en la Universidad Complutense de Madrid sobre Dereché:-
Urbanistico, dentro de la disciplina del Derecho Administrativo. Fruto de
una larga elaboracion en la catedra, ha cuajado en una exposicién sistemética
«alrededor de un esquema institucional claro», del complejo contenido en
esa nueva rama del Derecho, ahora llamada Derecho urbanistico. Asi, se-
nos ofrece en realidad un excelente Tratado de este nuevo Derecho.

La obra se divide en dos titulos o partes. El primero, denominado Intro--
duccién, comienza ‘justificando la existencia de la regulacién urbanistica, con.
su dréastico intervencionismo administrativo. diciéndonos del urbanismo como -
solucién: «no sélo de é1 depende el logro de una vida colectiva digna, tam--
bién, en gran medida, la misma conservacion de la vida humana, que en su
fase actual de relacién con el espacio amenaza con destruir la biosfera terres- -
ire, con legar al planeta vacio» (p. 21).

En seguida se nos ofrece una visién sucinta y cuidada del curso histérico de -
lo urbano, desde la ciudad antigua a las actuales metrépolis, con el correlati--
vo aumento de Jos poderes burocraticos a costa de la libertad de los particu-
lares. En esta relacion se destaca el estudio sobre la formacién del Dereche
urbanistico en Espafia, que se cierra con la referencia a la Ley sobre Régimen-
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-del Suelo y Ordenacién Urbana, de 12 marzo 1936; la que se califica de «obra
motablemente original, de calidad técnica poco comun, que acierta a proponer
unos criterios materiales y unos instrumentos juridicos bien configurados,
para los que careciamos de preparacién suficiente anterior»... «Sin hipérbole,
puede y debe decirse que la L. S. constituye un logro excepcional en nues-
tra moderna politica legislativa» (p. 79). Ello no obstante, dicha Ley ha sido
objeto de importantes modificaciones por la Ley de Reforma de 2 de mayo
de 1975, aprobandose el texto refundido de la Ley del Suelo por R. D. de 9
-abril 1976.

El tercer y dltimo capitulo de la Introduccién tiene por materia la Orga-
-nizacion administrativa del urbanismo. El urbanismo se concibe como una
funcién publica cuyo ejercicio puede llevar consigo el despojar a ciertos
spropietarios de los derechos que le estin atribuidos por el Derecho civil
(arts. 348 y 355 C. c.); funcién que se pone en manos de los municipios y de
-ciertos organos del Estado. La publicacion de la Constitucidn plantea ahora
ia cuestion del alcance de la respectiva competencia, en materia de urbanismo,
de las Comunidades Auténomas. Los Autores entienden que aunque «la Cons-
titucion regionaliza por entero la materia urbanistica "ello” no debe signifi-
car, sin embargo, un desapoderamiento total del Estado», enumerando sicte
razones en apoyo de su aserto (p. 103-104). Después de una referencia a una
posible intervencién de los afectados por la ordenacién urbana, se trata de
.cada uno de los érganos a los que se encomienda la funcién urbanistica.

El titulo segundo del libro resefiado, se ocupa de la ordenaciéon y plan-
teamiento urbanistico. Se considera la Ley del Suelo en su ambicioso empefio
de «ordenacién urbanistica en todo el territorio nacional». Al efecto, se
estudia el sistema legal de ordenacién urbanistica, con especial referencia
.a los limites legales a la potestad planificadora (estdndares urbanisticos), los
planes urbanisticos (supramunicipales y municipales, planes parciales y pla-
nes especiales), para concluir con el examen de la ordenacién urbanistica
en ausencia de planeamiento.

La obra termina con el capitulo titulado «la ordenacién urbanistica y el
derecho de propiedad». La Ley del Suelo se explica y justifica como necesa-
via, dada la evolucién socio-econémica del desarrollo de la sociedad indus-
-trial, que ha convertido al urbanismo en una funcién social. El cambio de
-maturaleza que de ello resulta para la propiedad, se estudia especialmente
respecto del suelo sometido a planes de ordenacién (arts. 58, 76 y 87 L. S.).
Distribuido el suelo planificado en 4reas de suelo urbano, urbanizable y no
urbanizable, se establecen zonas de utilizacién dentro de cada categoria
segiin al uso a que se destina y a su intensidad, sometiendo a cada una a su
correspondiente normativa. Se estudian con especial detenimiento las reglas
dictadas por la Ley para una justa distribucion de beneficios y cargas; lo
que, por la Ley de 1975, se procura mediante la figura del aprovechamiento
medio, vy también por la del reparcelamiento.

Los Autores del libro no disismulan su simpatia, la propia del especialista,
por la legislacién estudiada. Ello no obstante, advierten de lo poco eficaz
de la participacién ciudadana en la formulacién de la planificacién (p. 122).
Hubiera sido, todavia, de agradecer que hubiesen completado la apreciacion
critica de las leyes sobre urbanismo, recogiendo las censuras que publica-
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mente se viene haciendo sobre su aplicacién practica. ¢Seria posible, de «lege
ferenda»; la formulacién de medidas para evitar en esta materia decisiones
arbitrarias o interesadas?

En fin, y como resumen de la impresién que suscita la lectura de estas
lecciones, puede decirse que nos ofrecen un material de valor inestimable
de adoctrinamiento y meditacién en materia de urbanismo.

LACRUZ BERDEJO, José Luis: «Elementos de Derecho civil. III. Derechos
reales. Volumen 1.°. Posesién y propiedad». Barcelona, 1979. Libreria
Bosch. Un volumen de 291 pdginas.

Una labor de sintesis de la dogmaética tradicional civilista, de andlisis y
examen de las nuevas estructuras y de los mas actuales logros legislativos,
asi como del estudio particular del contenido de las instituciones civiles, sus
aportaciones doctrinales y jurisprudenciales en la actual tarea interpretativa,
son las caracteristicas fundamentales de esta obra de nuestro ilustre civi-
lista, el profesor Lacruz Berdejo.

La obra, aunque dedicada preferentemente a los estudios universitarios,
segiin se deduce del titulo elegido como «elementos», es mucho mas pro-
funda y sugerente, ya que es la aportacién compendiada de una larga ex-
periencia, practicas y saberes de un cuidadoso especialista en la materia.

El ambito de estudio que se acomete es el referente a las dos institu-
ciones mis fundamentales del llamado «derecho real», el que tutela la
influencia directa e inmediata que tiene el hombre sobre las cosas, como
son: la «posesién» y la «propiedad». Por lo demas, dos derechos que han
dado un giro social muy acentuado frente al exclusivismo con que se
ejercitaban en el antiguo régimen, que el profesor Lacruz matiza segiin el
acontecer politico, econémico y juridico de nuestro tiempo.

La obra, después de dedicar el primer apartado al concepto y caracteristi-
cas del derecho real y de los derechos reales limitados, pasa al estudio de un
segundo apartado que contiene la posesién, su génesis y caracteres, la
dinamica y tutela de la posesién natural, el objeto de la posesion, la
concurrencia de posesiones distintas sobre una cosa, la posesién civil, la
posesién de buena y mala fe, para concluir con la liquidacién de situacio-
nes posesorias, los frutos y las impensas.

En el tercer apartado se aborda la importante cuestién de la adquisi-
ci6n y pérdida de los derechos reales, la problematica del articulo 609 del
Cédigo civil, la ocupacién, en particular el hallazgo y el tesoro oculto, la
accesion, la usucapién, la adquisicién derivativa «inter vivos», la tradicién,
las adquisiciones «a non domino» para concluir con la extincién y pérdida
del derecho real.

El apartado cuarto trata la hoy debatida institucién de la «propiedad>».
Después de su desarrollo histérico expone el planteamiento actual sobre €l
derecho de dominio, que ya no permite destruir el bien o la cosa sobre

13
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que recae, ni su uso abusivo o antisocial; resalta como en los paises del
occidente europeo es de permisividad de la propiedad privada, mientras
que en los paises socialistas es de exclusién, sobre todo la propiedad de los
bienes de produccién que sélo pertenecen al Estado y son objeto de colec-
tivizacién o de autogestidon. Una de las caracteristicas del derecho de do-
minio .actual es la separacién entre la propiedad y el poder econdémico,
como sucede a través de uno de los instrumentos financieros de nuestro
tiempo, la sociedad andénima, donde se divorcia el derecho de propiedad, el
riesgo y el control de gestién en diversas manos. A continuacién, se estudia
el concepto legal de dominio y su aspecto técnico, el punto de vista de la
critica social, las facultades del dominio, su delimitacién legal, la propiedad
inmobiliaria y la defensa del dominio con su sistema de acciones.

El apartado quinto finaliza la obra el examen de las propiedades y aprove-
chamientos especiales, donde se destaca la importancia y transformacién de
las modalidades que actualmente se concretan para la propiedad urbana
(el suelo, la parcelacién, la planificacién urbanistica, la edificacion), la pro-
piedad rustica (la Ley de 1973, las explotaciones agrarias y los patrimonios
familiares, la concentracién y racionalizqcién de las explotaciones, la trans-
formacién y defensa del territorio), las aguas terrestres (publicas y privadas),
€l derecho sobre las minas (la concesién minera y los hidrocarburos), la pro-
piedad forestal (aprovechamiento, unidades minimas, agrupacién, concen-
tracién y consorcios) y el derecho de caza.

En esta esmerada obra se pueden apreciar los resultados de una larga
experiencia, meditacién y madurez centifica y universitaria en el modo
profundo con que se abordan las instituciones del Derecho civil, las suge-
rencias y contribuciones que aporta y por las cualidades que se advierten
en sus conclusiones.

Jost BoONET CORREA

SANCHO REBULLIDA, Francisco de Asis: «Estudios de Derecho civils. To-
mo I, 680 pags. Tomo 1I, 650 pags. Ediciones Universidad de Navarra, S. A.,
Pamplona, 1978. )

La etidogia, la intencionalidad, y la razén de ser y estar en el mercado
juridico el libro de Sancho Rebullida: Estudios de Derecho civil, las en-
contramos en la Explicacidn preliminar del mismo, que —a diferencia del
del criterio del autor— la estimamos muy necesaria.

La iniciativa de la publicacién de esta obra partié6 de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Navarra, que la ofrecié incluir en su «Co-
leccién Juridica», reuniendo en la misma los trabajos que Sancho Rebullida
habia publicado, a lo largo de mas de treinta afios, en distintas revistas
juridicas. Y en esto consisten tales Estudios.

Decir ahora, a estas alturas, que la idea no pudo ser mas acertada,
pudiera interpretarse como una amabilidad hacia el autor y su obra, de
no haber dicho esto mismo con anterioridad en mi quehacer propio.
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Me explicaré. Precisamente en el afio 1978, en el mes de febrero, salieron
a luz unos «Estudios de Historia del Derecho Foral de Navarra», que
edito la Excma. Diputacién de Navarra, y en cuyo libro se recogieron todos
mis trabajos_aparecidos en las mas dispares publicaciones a partir del
afio 1958, en que también la misma Diputacién Foral habia editado todos
los precedentes a tal fecha.

Es decir, que soy un convencido de que esta clase de trabajos mono-
graficos para que puedan surtir mayor eficacia y provecho intelectual vy,
en este caso, juridico, la solucion mas adecuada es su sistematizacién y
publicacién conjunta en ejemplar o ejemplares de facil manejo. De ‘lo
contrario, muchas de estas producciones cientificas se pierden en la oscu-
ridad del olvido, por la dificultad de su hallazgo, o de su consecucién,
para consulta.

Con los trabajos de Sancho Rebullida hubiera sido una lastima no poder
gozar de ellos, de no haber tenido la Facultad de Derecho de la Universidad
de Navarra la feliz ocurrencia de darlos a conocer nuevamente en esta
forma sistematizados.

La obra consta de dos tomos. En el primero se retinen los estudios
referidos al Derecho del Cédigo civil y en el segundo al Derecho foral
aragonés y navarro, principalmente.

Si bien en el Tomo I se rozan temas relativos a la Parte General o In-
troductoria: como la autonomia en el Derecho agrario, los principios ge-
nerales del Derecho, y el concepto de estado civil; y también se abordan
temas de las obligaciones: la causa, la mancomunidad, la condonacidn, Ia
novaciéon y la retencién posesoria; asi como de las sucesiones: indignidad
para suceder, particién de herencia y acciones de peticién de herencia,
la mayor parte de este Tomo I recoge los trabajos de Sancho Rebullida
referentes al Derecho de familia.

En efecto, se trata del sistema del matrimonio en la reforma del Cédigo
civil; la indisolubilidad del matrimonio; las clases de filiacion; la legitima-
cién por subsiguiente matrimonio; el d4mbito y la duracién de la accién
nacida del articulo 138 del Cédigo civil; la adopcién y la filiacién en la
reforma del Cédigo civil de 4 de julio de 1970; la patria potestad y edu-
cacién religiosa de los hijos; delacién testamentaria del protutor, y la
tutela para el otorgamiento de capitulaciones matrimoniales de los pre-
sunlos incapacitados.

En el Tomo II, dedicado al Derecho foral, la mayor parte del mismo
se halla dedicada al Derecho aragonés: en la prelaciéon de fuentes del
Derecho mercantil; significado de la Compilacién; edad; capacidad de las
personas por razén de la edad; Derecho de bienes; relaciones de vecindad
y servidumbres, y Derecho de obligaciones: Derecho de Abolorio o de la
Saca; arras contractuales; los Derechos Reales en la Compilacién; la viu-
dedad aragonesa; liquidacién de los frutos naturales e industriales.

No obstante, también en este Tomo Il se recoge un trabajo sobre el
sistema de los Derechos reales en el Fuero Nuevo de Navarra, y otro sobre
el futuro de los Derechos forales, en general.

El autor ha acertado en la sistematizacién de tales producciones mono-
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grificas por materias, y no siguiendo un ordem cronolégico; estimo que
de esta forma hay una mayor conjuncién por afinidad de temas, y ademés
una mayor coherencia sustantiva, maxime cuando todos los juristas esta-
mos acostumbrados a buscar la fuente por esta clasificaciéon tradicional
en que se encasillan las distintas partes del Derecho.

Y no digamos respecto a la discriminacién del Derecho comun y foral
cn que su separacién resulta una mayor exigencia ilustrativa y docente.

Un total éxito juridico, a los que el autor nos tiene acostumbrados, y tam-
bién de la Facultad de Derecho de la Universidad de Navarra que tuvo la
feliz idea de publicar esta obra, y que EUNSA (Ediciones Universidad de
Navarra, S. A) ha editado con todo esmero y pulcritud.

A la ingente obra que va dejando Sancho Rebullida a través de los afios
desde su Catedra de Derecho civil, se suman estos Estudios que la com-
plementan muy oportunamente.

De esta manera perdurard su bibliografia sin soluciones de continuidad,
formando un todo de facil lectura y consulta para su Escuela, que ya formd,
vy para los demds juristas comunes y forales a los que tanto nos aprove-
chan estas documentadas lecciones.

FRrRANCISCO SALINAS QUIJADA

STUTZEL, Wolfgang: «Das Mark-gleich-Mark-Prinzip und unsere Wirtschaf-
sordnung iiber den sogenanten Nominalismus, insbesondere im Schuld
und Steuerrecht». Baden-Baden, 1977. Nomos Verlagsgeselischaft. Un volu-
men de 82 paginas.

Con esta magnifica obra del profesor Stiitzel tenemos un amplio y pro-
fundo andlisis del principio universalmente aceptado por la ciencia eco-
némica y por el ordenamiento juridico, cual es el del «nominalismo mo-
netario».

La ciencia econdmica y juridica alemana, especialmente a partir de su
escuela historica decimondnica y, posteriormente, con KNAPP («Staatliche
Theorie des Geldes». Leipzig, 1909) va a resumir la concepcidén estatal del
dinero, basada en el nombre y la identidad de una moneda («marco igual
marco»), cuyo valor se asigna por el Estado y ha de permanecer a través
del tiempo.

El «nominalismo monetario», aunque formulado asi, recientemente, ya
habia alcanzado su puesto en la cultura de los pueblos antiguos; en Roma,
Papiniano y Paulo (D. 46394 y D. 181,01 pr) tenia concretado que «in
pecunia non corpora quis cogitat, sed quantitatem», por tanto, habian ya
superado la concepcién mas realista, o materialista el «metalismo moneta-
rio», segin la cual, el valor del dinero se basaba en la materia de que
estaba compuesto (oro, plata, etc). Que el dinero se base en la cuantia o
cantidad asignada por el gobernante y no en su materialidad, supone lo-
grar que sea la autoridad del Estado, y no los azarosos resultados del
mercado, quien determine el valor del dinero; en definitiva, una concepcidn
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del dinero mas politizada y autoritaria, como también mas ficticia, mane-
jable y manipulable, segiin va a poner de relieve nuestro ilustre autor en
su obra. El estudio del profesor Stiitzel es revelador y critico, al mostrarnos
los siete significados que ha adquirido la concepcién nominalisia del dinero
y de su principio, de que un marco es igual a otro marco, dentro del
Derecho de obligaciones y respecto al Derecho fiscal.

La obra la divide en tres partes bien definidas: una primera parte, o
intreduccién, en cuanto al nominalismo monetario en general; una segunda
parte referida a los diversos sentidos del nominalismo monetario en el
Derecho de obligaciones y, una tercera parte sobre las modalidades del no-
minalismo monetario en el Derecho fiscal.

El apartado primero, o de introduccién, se refiere al origen doctrinal (no
histérico) del principio nominalista monetario «Mark gleich Mark», donde
pone de relieve el confusionismo creado por los teéricos a los practicos
del derecho y de la politica, asi como las consecuencias que ello crea en
las decisiones de los tribunales constitucionales y supremos (civiles vy
financieros). Este ilustre autor aclara cémo hasta ahora sc hace una cle.
mental y superficial enumeracién de las funciones del dinero, equiparan-
dolas y mistificindolas, sin distinguir cuidndo funciona como «instrumento
de cambio» o como una «unidad de medida».

El apartado segundo pasa a analizar y descubrir las cinco significaciones
del nominalismo monetario en su formulaciéon «marco igual marco»; asi,
denomina, «nominalismo ntmero 1», la concepcién nominalista que surge
todavia dentro de un sistema metalista o de patrén oro, segun la cual, la
equiparacién del valor del metal noble con el valor legal coinciden, lo que
supone un modo técnico de facilitar la liquidez en el trafico de pagos al
contado.

Ademas de este nominalismo, esta el «nominalismo numero 2», que
aparece en aquellos regimenes o sistemas econdémico-monetarios donde to-
davia se mantienen las monedas metdlicas con la moneda fiduciaria o esta
se equipara con un patrén metalico (oro o plata); entonces, es el nombr:
y la calidad legal de la moneda quien la rige, no su contenido fino de metal,
incluso cuando se desvalora; es el nominalismo mas propicio para que se
puedan realizar las maniobras fraudulentas estatales.

El «nominalismo ndmero 3» es aquel que se practica en un régimen
donde se puede llevar a cabo un pacto libre entre las partes respecto a la
moneda exigida para el pago o para los créditos, incluso si su poder ad-
quisitivo resulta mayor o menor al cumplimiento. Se trata de un nomina-
lismo potestativo, en base a la buena fe obligacional, segiin un régimen de
libertad contractual; la elecciéon de un instrumento de medida monetario
en las obligaciones es consciente con el posible reparto de riesgos para las
partes.

El «nominalismo nimero 4» se da cn aquellos sistemas donde las mo-
nedas son un instrumento de medida que se concreta de un modo \nico y
exclusivo, por lo que no puede ser elegida otra unidad monetaria junto a
ella. A este respecto el autor examina la cuestién tan discutida por Ila
doctrina alemana actual respecto al § 3 de la Wihrungsgesetz («<Ley Moneta-
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ria» de 1948) vigente. Se trata de un nominalismo que limita la libertad
para elegir voluntariamente un instrumento de medida monetario quec no
sea el nacional.

El «nominalismo numero 5» es aquel donde el Estado mantiene un crite
rio realista frente a las alteraciones monetarias y se deshace de la ficcién
para todas sus relaciones monetarias de que «un marco es igual y otro
marco» del futuro. Es un nominalismo mas radical o «neo-nominalismo»
que renuncia a mantener la ficcion de la permanencia del valor del dinero
para implantar una politica de estabilidad. Para el profesor Stiitzel ésta debe
ser la concepcién nominalista que debe primar actualmente si el Estado
quiere combatir seriamente la inflacién y lograr la estabilidad del valor
del dinero, por lo que ninguno de sus o¢rganos legislativos, ejecutivos o
judiciales debe dar una interpretacién estricta del § 3 de la «Ley Monetaria»
o cstablecer normas dentro del ambito civil y fiscal que conduzcan y una
desvalorizaciéon del dinero. El Estado debe restaurar una nueva Dpolitica
de estabilidad y salir de la ficcién irreal de la permanencia del valor de la
moneda, ya que esta concepcién nominalista monetaria es una fuente de in-
justicias, una herida sangrienta dentro del cuerpo del ordenamiento cco-
némico y juridico. Para nuestro ilustre autor, el nominalismo monetario
clasico, donde coincide el valor asignado con su valor en curso, tiene un
sentido, cual es el de facilitar técnicamente el trafico monetario de pagos
al contado. Deja de serlo cuando por desvalorizacién el Estado hace una
maniobra inconfesable, manipula el valor de la moneda y crea el descon-
cierto entre deudores y acreedores; quiebra la buena fe de las partes y su
resultado contractual, el «pactum sunt servanda»; se produce la injusticia,
porque la justicia es siempre la justicia de la persona individual y no la del
sistema; aunque en todo Estado de Derecho se conocen las cargas y sacrifi-
cios de ciertos intereses particulares en beneficio del interés comuin, con
la desvalorizacién de la moneda resultan indiscriminadamente. De aqui quc
la Repiiblica Federal de Alemania a partir del afo 1957, ha admitido de
facto la posibilidad del empleo de clausulas de estabilizacién o «indexa-
cién» para ciertas rentas de caricter social, en las pensiones pagadas por la
industria, asi como en otros dmbitos de la politica social. La jurisprudencia
de los tribunales también asi lo admite actualmente.

El apartado tercero de la obra se refiere al examen del nominalismo
monetario en el dambito del Derecho fiscal, su sistema impositivo sobre los
patrimonios, los bienes y los servicios. De aqui que examine otras dos
modalidades de nominalismo monetario: el nominalismo que enumera como
el nimero 6, por el cual las tarifas fiscales permanecen constantes en mar-
cos, aun cuando cambia el valor del marco; el nominalismo ntimero 7, que
se da cuando las cargas fiscales son cuantificadas segiin las ganancias en
marcos, si bien cambia el valor del marco.

Por ultimo, el apartado cuarto trata los efectos econdémicos del uso
de clausulas indice dentro del ambito de las obligaciones monetarias pac-
tadas por la autonomia privada. Después de examinar el efecto de la pro-
hibicién de pactar estas cldusulas de estabilizacién, segin el § 3 de la
«Ley Monetaria», para el Ambito del trafico regular de capitales y créditos,
el autor hace ver el posible efecto que sucederia si se levantase la prohi-
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bictén de la utilizacién de estas clausulas, ya que se extenderia como una
mancha de aceite y aceleraria la tendencia inflacionista; no obstante, exa-
mina los efectos niveladores que produce para ciertos tipos de negocios
sincronizados en su intercambio de prestaciones de tracto sucesivo o a
largo plazo, distintos de aquellos otros a corto plazo en sus prestaciones
(salarios, retribuciones, etc.); también analiza aquellos pagos de cuantia fija
o cuando se ha anadido una clausula, ya sean actuales o posteriores, segun
un uso normal o bien cuando se espera una tendencia inflacionista muy
fuerte. En la Republica Federal de Alemania, aunque la jurisprudencia
laboral ha analizado algunas rentas poniéndolas al dia, no se espera una
generalizacién de ello: las clausulas indice, si no se autorizan, son invilidas
por el § 3 de la «<Ley Monetaria» que las prohibe. Para el profesor Stiitzel,
los efectos politico-juridicos de las clausulas en los salarios y retribuciones
repercuten en el indice de precios y salariog y el precio de los bienes reper-
cute en el indice de los precios y, éstos, en la cuantia nominal; de este
modo se acenttia el riesgo de una intensificacién de la inflacién o de la
deflacién.

Un quinto apartado hace las conclusiones resumidas expuestas, al que
se le afiade un indice bibliografico de la literatura alemana especializada
sobre el tema, si bien la producida desde los- afios cincuenta hasta la ac-
tualidad; no obstante, echamos de menos las obras de: GEMPER, Geldentwer-
tung, Nominalprinzip und Besteuerung. Fehlende wirtschaftliche Interpreta-
tion des Nominalwertprinzips, en Der Betriebsberater (1972), p. 761 ss. y su
Probleme der Nominalwertrechnung bei inflatorischer Geldentwertung.
Koéln, 1972; ReUTER, Nominalprinzip und Geldentwertung, en Zeitschrift fiir
das gesamte Handelsrecht und Wirtschaftsrecht, 131 (1973), p. 482 ss.; Fran-
ZEN, MEYER,, ZIEMER, Nominalwertprinzip, Geldentwertung und Besteuerung.
Bonn, 1973; BOECKEN, Nominalwertprinzip und Sustanzenhaltung, en Der
Betrieb, 19 (1974), p. 881 ss.

Con esta obra del ilustre profesor Stiitzel estamos, pues, ante uno de
los analisis mas profundos que hasta ahora se han realizado sobre el no-
minalismo monetario desde su perspectiva econémica y fiscal, poniéndose de
relieve también la injusticia juridica de sus consecuencias, la ficcién poli-
tica de sus principios con }a praxis de la misma, por lo que se propugna
su flexibilizacion, es decir, lo que un jurista diria: que su admision fuese
mediante una norma potestativa, pero no imperativa, es decir, establecido
generalmente, pero de posible derogacién por la voluntad concreta de las
partes ante una inflaciéon o deflacién.

José BoNEr CORREA
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A cargo de José R. Antén Riesco

A. PERLADQO, Pedro: «<Hacia una ley espafiola de divorcio». R. J. C., 1977, nu-
mero 1, pdgs. 225 y ss.

El autor abre su trabajo con dos premisas o condicionamientos: el intento
de evitar toda cuestién relativa a la conveniencia o no de una férmula
divorcista y la necesidad de tomar como datos de hecho la existencia mads
o menos proxima de la férmula divorcista en nuestro derecho.

Informa igualmente que estamos asistiendo a un cambio apenas percep-
tible en esta materia que viene impuesto, de un lado, por la Ley de 2 de
mayo de 1975, los estudios actuales sobre la materia de los hijos ilegitimos
y las reglas dictadas por la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado para la celebracién del matrimonio civil.

Son tres los momentos importantes de la evolucion de esta materia,
desde el punto de vista histérico, en nuestro derecho: la Ley de 18 de mayo
de 1870, la Ley de Divorcio de 2 de marzo de 1932 y la Ley de 12 de marzo
de 1938.

Por otro lado, sefiala el autor que cualquiera de los tres regimenes es
deudor de una situacién politicamente conflictiva no es menos cierto que
toda esta materia se halla intimamente ligada con una estrecha relacién
y una previa toma de postura con la confesionalidad del Estado.

Son de advertir igualmente ciertas diferencias entre los tres momentos
legislativos anteriormente citados; asi, en primer lugar, el diferente con-
texto legislativo; en segundo lugar, que no son coincidentes el primero y el
segundo régimen con las fechas de las disposiciones legislativas mencio-
nadas, y finalmente cada uno de los regimenes alude a cosas distintas en
su regulacion; efectivamente, la Ley del 70 afronta el matrimonio civil en
exclusiva; la Ley del 32 se refiere al divorcio y la legislacién posterior al 38
aborda un tema en que el matrimonio canénico acepta la primacia y a
veces la exclusividad.

Pasa después a ocuparse de cada uno de los sistemas y regimenes enu-
merados, seflalando las notas peculiares y caracteristicas de cada uno de
ellos, para afrontar a continuacién las notas tipicas de algunos sistemas
de Derecho comparado moderno, entre los gque descuellan por su impor-
tancia, entre otros, los de paises como Bélgica, Holanda, Luxemburgo, Mé-
naco, Gran Bretafia y Francia, y por otro lado, y como sistema diferente,
el de Alemania, Suiza, Austria, Grecia y Turquia. Al primero de los sistemas
se le denomina divorcio-sancién, mientras que al segundo se le conoce por
el sistema-remedio.

Hay otros sistemas, como el de los paises nérdicos, que podrian deno-
minarse divorcio-consentimiento, para concluir sefialando naciones como
Israel y Libano, en que se reglamenta segun los criterios de las diferentes
confesiones religiosas.
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CAMPO VILLEGAS, Elias: «<En torno a la transformacién del régimen ga-
nancial en el de separacién de bienes». R. J. C., mim. 2, 1977, abril-junio,
pags. 271 y ss.

Cuatro grandes apartados son dedicados por el autor al estudio de una
materia que en la actualidad esta dando tantos trabajos, debido a su pro-
verbial y especial importancia. ’

La primera parte de este trabajo se dedica a exponer los motivos que
no son otros que las causas que pueden dar origen a que esta transforma-
cién se efectie.

Asi, en primer lugar, la desafortunada gestién del marido conforme a
los articulos 1433 y 1441 del Cédigo civil, la separacién de hecho de los
esposos, las disposiciones testamentarias sobre bienes gananciales, la par-
ticion practicada por el testador o el supuesto de contraer obligaciones uno
de los conyuges, sefialando que, a pesar de ello, en la practica naceran
otros supuestos que vengan a determinar de modo mads significativo el pro-
blema.

La segunda parte del trabajo, que es la mdas importante, contiene dos
apartados importantes, a saber: la disolucién y liquidacién de la sociedad
de gananciales y la formacién de los nuevos capitulos. Dentro de la tema-
tica de la primera parte se enumeran cuatro tesis en torno a la misma,
una que denomina impeditiva, otra que sefiala como forzosa en cuanto a
su permisividad, la que él mismo denomina intermedia, asumiendo la posi-
bilidad de que ni es imposible ni es forzoso el realizarla.

No obstante, el autor muestra a continuacién la solucién personalisima
del problema con algunas distinciones a las anteriores teorias.

Dentro del segundo apartado se dedica especial atencién a la regulacion
de los nuevos capitulos, que él mismo enfoca hacia el pasado y el porvenir,
y asi nos dedica una segunda parte en torno a la cual se centran problemas
como los pactos sobre el patrimonio ganancial, los pactos sobre el régimen
de separacidén, estudiando aqui la problematica de tipo foral que se pueda
plantear con referencia al Derecho catalan y navarro, las cuestiones rela-
tivas a la Administracién. A continuacién un examen completo de la sepa-
racién y los pactos que a la misma pueden acompaiar. Asi, orientaciones
sobre el consentimiento, la presuncién muciana, remisién a las donaciones,
etcétera. ’

La eficacia de la transformacién frente a terceros es el epigrafe tercero
del estudio; examina lo que, siguiendo a Diez-Picazo, denomina eficacia di-
recta e indirecta; la primera entre partes, la segunda entre la orbita ajena
por conexién.

Concluye el estudio con el examen del mismo dedicado a estudiar el pa-
sivo ganancial, afirmando que se produce una mutacién de la naturaleza
del patrimonio ganancial, apareciendo sendas cuotas alienables y embar-
gables. En definitiva, que la postura de los acreedores respecto del patri-
monio ganancial es la misma que cuando aquél concluyc por muerte o nu-
lidad del matrimonio.
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RAMOS GONZALEZ, José Maria: «La accesién invertida y el derecho de su-
perficie. Su problemdtica en el C. civil, derecho cientifico y legislacién
catalana». R. J. C., nam. 2, 1977, abril-junio, pdgs. 353 y ss.

Con unas consideraciones previas en torno a la delimitacién doctrinal
de la figura, sobre si es o no un modo de adquirir la propiedad y sus
modalidades en nuestro Cédigo civil, da comienzo este completo trabajo
que viene a ser uno mas de los que se dedican a estudiar la materia.

Tiene una breve referencia a normas de Derecho comparado, como el
Cédigo chileno, en su articulo 643, estudiando a continuacién en un breve
apartado la configuracién legal de la accesién invertida.

El Derecho de superficie es objeto de examen en el apartado siguiente,
donde se estudia como figura moderna afirmando que es poca la regula-
cién que tiene y enumerando su pasado histérico como algo importante
especialmente en el Derecho romano, a partir de la destruccién de Roma
con los Galos, lo cual hace que se detenga especialmente en la «lex Toria
Agraria».

Retne el estudio de la superficie a través de la accesién, asi como Ia
construccién de la figura en el primitivo Derecho germanico, donde se dis-
cute si en él rige el principio romano de la misma.

Lo que se pudiera denominar primera parte de este trabajo termina
con la institucién del precario y las conexiones del mismo con el propio
Derecho de superficie.

Los apartados siguientes que en numero de ocho se extienden a lo largo
de la investigacién abarcan el tratamiento de la superficie dentro del De-
recho romano, donde comprende los edificios u objetos intimamente unidos
al predio, que forman parte integrante del mismo, pero donde se polemiza
sobre si comprende o no los diversos pisos de una casa y si puede apli-
carse a las plantaciones.

La constitucién de esta figura dentro del marco romano obedece al apar-
tado siguiente; especialmente atencién se dedica al contenido de la figura,
haciendo especial mencién de los derechos y deberes del superficiario, del
contenido de sus obligaciones, etc.

La proyeccién de la figura en las legislaciones europeas abarca y com-
prende el epigrafe siguiente, con especial referencia a Prusia, Austria, Sajo-
nia y Baviera, Inglaterra, Francia, Bélgica, Holanda e Italia, entre otras,
y concluye el epigrafe citado con el examen del Derecho histérico espafiol.

La evolucién histérica contimia con el examen del Derecho de superficie
al finalizar el siglo xfx.

El examen de la naturaleza del Derecho de superficie es objeto del apar-
tado siguiente, asi como el estudio de la construccién extralimitada para
adentrarse posteriormente en el examen de esta materia en los confines
del Derecho catalan, con una visién histérica del problema, la cuestién en
el momento actual, a través del articulo 278 de la Compilacién, y termina
el estudio con las conclusiones finales de tipo personal.
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ROCA TRIAS, Maria Encarnacion: «El Cédigo civil y los derechos nacionales,
en especial el Derecho civil cataldan». R. J. C,, 1977, nim. 3, julio-septiem-
bre, pdgs. 311 y ss.

El sumario de este trabajo se halla dividido en dos partes fundamenta-
les: una, que tiene por objeto el desarrollo del planteamiento histérico,
y la segunda, que se dedica a la problematica actual del tema.

Por lo tocante al primer planteamiento se estudian dentro de €l los De-
cretos de Nueva Planta, la época relativa a la codificacién, la innovacién
que respecto de los Derechos forales representa la publicacién del Cédigo
civil 'y la naturaleza del denominado Derecho foral.

Una leve insinuacion hemos de hacer en esta materia: es la confusién
terminolégica que desenvuelve la autora, puesto que unas veces habla de
derechos forales, terminologia tradicional y juridica y otras, no sabemos
si debido a la terminologia al uso moderno, emplea la palabra derechos
nacionales. :

Por lo tocante a la segunda parte del trabajo, consta de tres perfectos
apartados, dedicados sucesivamente al examen del titulo preliminar del Co-
digo civil, la aplicacién del tiulo IV del libro I, materia propia del Derecho
matrimonial, hoy en trance de innovacién o renovacién total y la aplicacién
del Derecho civil como derecho supletorio de los derechos forales.

Por lo que ataiie a la aplicacién del titulo preliminar, plantea la duda
de si ¢es eso cierto en toda su intensidad? Recogiendo la opinién de algtn
autor, como Piez-Picazo, para quien este articulo debe ser interpretado como
antes de la reforma de 1974.

No obstante, la autora sefiala que hay materia como la de fuentes, nor-
mas de interpretacion, la supletoriedad del Cédigo civil en materias regidas
por otras leyes y las normas de Derecho interregional, asi como los articu-
los 14 y 15 del Cédigo civil en que el Coédigo rige, efectivamente, pei‘o como
Derecho supletorio.

En lo que se refiere a la aplicacién del titulo IV del libro I, se mani-
fiesta partidaria de que el Cédigo rige en algunas cuestiones, pero no e€s
aplicable a casos como el articulo 59, supuesto de que el marido sea admi-
nistrador de la sociedad conyugal, caso casi inverosimil en Catalufia, si se
piensa en su régimen econémico matrimonial de separacién; igualmente
sefiala la no aplicacién al caso del articulo 60, cuestiones relativas a eman-
cipacién, como igualmente la no aplicacién del actual articulo 65 del Co-
digo civil.

Finalmente, por lo que respecta a la aplicacién del Cédigo civil como
Derecho supletorio, afirma que es necesario dejar a un lado aquellos casos
en que la llamada se efectie por el propio Derecho cataldn, distinguiendo
de ellos aquellos otros supuestos en que el Cddigo civil actie como verda-
dero y auténtico Derecho supletorio.
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VILASECA MARCET, José M.: «<Una ley de fundaciones privadas». R, J. C.,
1977, niim. 3, julio-septiembre, pdags. 565 y ss.

Tiene este trabajo la originalidad de poner al principio del mismo la
bibliografia utilizada por su autor, con lo cual facilita el estudio de forma
importante. Pero lo mejor del mismo es el examen de toda la problematica
de las fundaciones en el Derecho espaiiol moderno, no sélo por las citas
de los autores y de los libros mas modernos, sino también por la claridad
con que es expuesto el tema.

Con un total de diez apartados se abarca toda la problematica de la
materia, pero con una profesionalidad digna de alabanza, auscultando toda
la posible biologia de la instituciéon en el campo del derecho positivo y
desde el punto de vista de la razén y de la abstracta existencia de las
fundaciones, llegan a transportar a la realidad asuntos, temas y materias
que son féacilmente aprehendibles para el lector y que muchas veces son
inimaginables para el mismo.

Partiendo de que la personalidad juridica de las fundaciones debe ser
establecida por la Ley, se adentra en el tema de forma clara y terminante
para afirmar a guisa de principio que en Espafia falta el reconocimiento
de las fundaciones por la ley, cosa que en la practica, segun el autor, corre
con harta frecuencia.

Pasa revista a toda la legislacién anterior a la época moderna y analiza
e investiga las razones de la desidia del legislador espafiol, para entrar rapi-
damente en el examen de las exigencias del ordenamiento juridico espafiol,
estudiando dentro de este epigrafe el Cédigo civil, como no podia de ser
menos las leyes desvinculadoras y otras leyes espafiolas, como la Ley de
Educacién, en su articulo 137.

Las bases doctrinales de la ley de fundaciones son estudiadas seguida-
mente a través del patrimonio independiente, el fin fundacional, la organi-
zacion, la registracién y la propia definicién de la fundacién.

El epigrafe séptimo se refiere al desarrollo de la Ley de Fundaciones,
y en él se enumeran los temas relativos al enfoque general de la Ley, las
fundaciones privadas que la Ley reconoce, el patrimonio, el fin fundacional,
la organizacién, los tramites constitutivos, el control externo de la funda-
cion y la extincién de esta figura juridica.

No obstante lo anterior, el estudio es tan completo que no se detiene
en este punto; en efecto, se amplia al régimen legal de tipo fiscal y a los
beneficios de la institucién, como igualmente al examen de las fundaciones
protegidas para concluir con el estudio de los problemas de derecho tran-
sitorio.

OTERO LASTRES, José Manuel: «La proteccion de los consumidores y las
condiciones generales de contratacién». R. J. C., 1977, nim. 4, octubre-di-
ciembre, pags. 759 y ss.

Dos grandes apartados agrupan el contenido total del presente trabajo,
uno dedicado a acreditar el caricter marcadamente social de las normas
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del Derecho mercantil y el otro dedicado al estudio de las condiciones gene-
rales de contratacion.

Dos notas tipifican a juicio del autor el Derecho mercantil: acoger en
su seno la idea de comunidad y proteger el bien general frente al interés
egoista de los particulares.

Pero a todo esto hay que unir el sentido social de las normas mercan-
tiles que ultimamente ha llegado a preocuparse especialmente por la pro-
teccién de los consumidores, incluso a nivel internacional.

Para ello se investiga en el presente trabajo cuéles son los intereses y
las personas consumidoras a quienes cabe prestar en el Derecho mercantil
tal proteccién. Asi se enumeran entre otros, y de forma especial, a las
personas fisicas. Enumera igualmente los sistemas que en el Derecho ale-
man se han propuesto para dotar al consumidor de esta proteccién, tales
como el sistema denominado de la informacién y el sistema mixto, con una
planificacién tanto a corto como largo plazo.

La segunda parte de este estudio se dedica, como hemos dicho al prin-
cipio, a examinar la proteccién del consumidor frente a las condiciones
generales de contratacién. Frente a la tipificaciéon de los contratos mercan-
tiles, todavia reciente en nuesiros dias, se ve adulterada por la aparicién
de la gran empresa mercantil que viene a obtener una situacion de predo-
minio y de privilegio frente a la persona fisica y el particular aislado, que
es a quien debe prestarse proteccién completa y absoluta. Dentro de este
apartado el autor examina problemas y cuestiones, como los del fomento
de la competencia, la creacién de condiciones-tipo por comisiones especiali-
zadas, la necesidad de una autorizacién previa por los comerciantes para
poder crear este tipo de condiciones generales de contratacién, la creacién
de la figura tipica del denominado Obbudsman, que no es otra cosa que
una figura de proteccién conocida en Suecia, el fomento del autocontrol
por parte de las asociaciones de empresarios y consumidores, todo ello
adobado y ayudado por el fomento de las normas del Derecho imperativo
o la introducciéon de normas semiimperativas, unido todo ello al fortaleci-
miento del control judicial.

Finaliza este estudio con el examen de las posibles medidas que se pue-
den adoptar en nuestro Derecho ante este problema. El autor sefala la
posibilidad de aumentar el sistema imperativo y el contro! judicial, para
lo cual seftala como modelo a imitar el contenido de la Ley alemana de 1976
sobre condiciones generales, a la que alaba con admiracién, pero si bien
advierte que, no obstante y en todo caso, dependera del uso que hagan de
csta normativa las asociaciones de empresarios y consumidores.

REVILLA ARIET, Roser: «La intervencién administrativa sobre la actividad
edificatoria y el uso del suelo en el marco de la reforma de la Ley del
Suelo». R. J. C,, 1977, num. 4, octubre-diciembre, pags. 857 y ss.

Con una introduccién donde se fijan las bases de donde parte la indis-
ciplina urbanistica y se sefiala que la misma no obedece solamente a la
infracciéon de los planes, sino también a la perfeccién o no de los mismos,
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se inicia el presente estudio, que es una muestra mas de la importancia
del Derecho urbanistico, lo cual no es mas que la muestra evidente de que
pronto sera otra rama desgajada del viejo tronco del Derecho civil.

Ademds de esta introduccidn, el trabajo se compone de otros tres aparta-
dos, donde de forma clara se exponen el control preventivo de los actos de
edificacion y uso del suelo, el control de la legalidad de las licencias mumni-
cipales y una breve referencia al apartado 3 del articulo 188 de la vigente
Ley del Suelo. '

Dos partes tiene el primer apartado relativo al control preventivo, una
que se refiere al caso de la intervencién municipal en la actividad urbanis-
tica estatal y el otro que tiene por objeto esta misma intervencién, pero
en la actividad urbanistica privada.

Por lo que respecta al primero, se examinan cudles son los actos sujetos
a licencia, los procedimientos normales y especiales de 6torgamiento de
tales licencias y las notas caracteristicas del procedimiento especial, dete-
niéndose especialmente ante el valor del silencio municipal.

Se analizan igualmente la suspensiéon de las obrqs estatales, asi como
la suspensién de obras que afecten directamente a la defensa nacional.

Con relacién a la actividad urbanistica privada, se estudian las activi-
dades sin licencia o ejecucién en contra de la otorgada, el plazo para el
control de las actividades realizadas sin titulo juridico que las ampare, de-
teniéndose especialmente en el supuesto de que solamente existe un caso
restitutorio del orden juridico vulnerado sin limite de plazo, como es el
caso del articulo 188.

El apartado III se dedica a examinar el supuesto del control de la lega-
lidad de las licencias municipales. Dentro de este supuesto se estudian y
examinan el caso de la revisién de oficio, el requisito del caracter manifiesto
y grave de la infraccién contenida en la licencia y la posible revisién de las
licencias conforme al articulo 110 de la Ley de Procedimiento Administrativo,
donde desde el punto de vista de esta rama del Derecho se hace una es-
pecial mencién de toda la casuistica y problemaitica de la posibilidad de la
misma. Especialmente a través del articulo 48 de la propia Ley.

El 6rgano competente para instar la revisién es el capitulo siguiente,
examinando igualmente el plazo de la propia revisién y el supuesto de
suspensién de los efectos de la licencia.

Concluye este estudio con el examen de la referencia al apartado 3.° del
articulo 188 de la Ley del Suelo, donde se establece la posibilidad de que
determinados 6rganos administrativos puedan, especialmente el Delegado Pro-
vincial de la Vivienda, dar conocimiento de la situacién al titular del De-
partamento.

MULLERAT BALMANA, Ramoén Maria: «Los sistemas de fijacién del precio
en el contrato de construccién de inmuebles, segiin el C. civil». R. J. C,,
1977, nam. 4, octubre-diciembre, pdgs. 887 y ss.

Una breve introduccién con una clasificacién de los sistemas del con-
trato de construcciéon de edificios sirve para darnos una ideta detallada de
la problemética del tema. En efecto, el autor se limita a aventurar la cla-
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sificacién simple o tripartita en base al articulo 1.544 del Cédigo civil, pero,
sin embargo, en la nota al pie de pdgina existe una de las clasificaciones
mas completas que recordamos haber visto en toda la sisteméatica del De-
recho civil. :

No obstante, se nos da una visién tripartita de esta materia al establecer
la distincién entre contrato a precio alzado, contrato por piezas ejecutadas
y contrato por unidad media. En este sentido se refiere a la Sentencia del
T. S. del 7 de octubre de 1964 y a otras varias que marcan la misma pauta
y significacién.

El segundo apartado del trabajo se dedica a determinar el momento de
convenir sobre el sistema de fijacién del precio. Afirma que lo habitual es
que sea en el momento de celebrar el contrato cuando se establezca el sis-
tema de retribucién del contratista. )

Maias adelante se detiene en el examen de las distintas especies de con-
tratos segin los diversos sistemas de determinacién del pago del precio.
Asi, en primer término, el contrato con precio fijado por ajuste alzado;
en este punto es precepto fundamental el articulo 1.593 del Coédigo civil,
sigue la postura de otros autores, como Lépez Mora y Ciamara Mingo, que
dan como nota caracteristica la invariabilidad del precio, el plano detallado
y el riesgo asumido por el contratista.

La segunda modalidad consiste en la fijacién del precio en razén de las
partes ejecutadas, o cuando la obra objeto del mismo estd formada por ele-
mentos separados. El articulo 1.592 es bdsico en esta materia, ya que los
efectos que el contrato produce estan perfectamente determinados en el
mismo. .

Finalmente, la modalidad ultima estid constituida por el precio fijado en
atencién a la unidad de medida. Aqui es donde a veces se realizan algunas
distinciones, tales como contrato con unidad de medida con determinacién
de cantidades, contrato por unidad de medida sin determinacién de can-
tidad, y en ésta dos subespecies: unidad de extensién meramente longitu-
dinal o cubicable de naturaleza homogénea y unidad o médulo que responda
a un criterio distinto.

La parte ultima de esta interesante exposicidon estd dedicada a las clau-
sulas de revisién de precios. Afirmando que es una caracteristica de la
época actual donde aparece con mayor intensidad la depreciacién monetaria
y el consecuente y constante aumento de los salarios y precios de los ma-
teriales que intervienen en la construccién.

En esta parte se examina la revisién tanto en las obras privadas como
en las publicas, manifestando que en éstas ultimas no se puede proceder
a la revisi6én si no se ha hecho constar en el contrato o no se hubiese
pactado expresamente.

ROCA Y TRIAS, Maria Encarnacién: «La condicién de cataldn en el Derecho
histérico». R. J. C., 1978, mium. 1, enero-marzo, pags. 7 y ss.

Tres grandes apartados se dedican al estudio del presente tema que nue-
vamente parece haberse puesto de moda entre los estudios del Derecho
foral, que alguien ha llamado ya con cierto atrevimiento Derecho de las
nacionalidades.
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El primero de los grupos o apartado inicial se dedica a examinar la nor-
mativa histdrica, tanto especial como general, desde el punto de vista de
los monumentos o textos més importantes. En efecto, se comienza con la
investigacién del «Usatge Cives autem», para pasar a estudiar los textos de
ios reyes catalanes relativos a la cualidad de natural para acceder al ejer-
cicio de los cargos publicos; se contintia con el examen de los textos rela-
tivos al ejercicio de los cargos eclesiasticos y en lo relativo al estudio de
la adquisicién de la condicién de ciudadano, se enumeran los textos de las
«Consuetudines Ilerdenses», el «<Recongnoverunt proceres», las «Consuetudines
Diocesis Gerundensis» y el «Llibre de les Costums de Tortosa».

Como se ve un amplio bagaje de textos que desde el punto de vista
histérico se puede considerar extenso y completo.

La segunda parte de esta investigacién se centra en torno al tema de
la naturalidad catalana y la ciudadania en su elaboracién doctrinal. Dentro
de este apartado se encuentran sefialados una serie de temas que configu-
ran el contenido propio y exacto del trabajo. Asi se empieza con el estudio
del tema de la adquisicién de la cualidad de natural o de ciudadano, desde
el punto de vista de la adquisicién originaria, se sigue dentro de este propio
tema con la diversidad de segin se trate de «ius soli o ius sanguinis» para
posteriormente estudiar la adquisicién derivativa antes de entrar en el exa-
men del computo del plazo en el supuesto anterior.

La autora enumera seguidamente la cuestién de la adquisicién de la cua-
lidad de ciudadano por dependencia y dentro de ella se esmera en la figura
de la mujer casada, el hijo sometido a patria potestad, el supuesto del
pupilo y el caso del adoptado para concluir en este apartado con el exa-
men e investigacién de la renuncia a la cualidad de natural y otras cues-
fiones, como las de la posibilidad de ostentar una doble y hasta triple
ciudadania, sentando las conclusiones pertinentes en torno a la materia.

Finalmente, la autora se dedica a estudiar la aplicacién de estas dispo-
siciones después del Decreto de Nueva Planta.

GARCIA FAILDE, Juan José: «Por una acertada concepcién del matrimonio»,
R. J. C., 1978, nim. 1, enero-marzo, pdgs. 44 y ss.

El autor, que es el Decano de la Rota de la Nunciatura espaiiola, plantea
una cuestién simplemente doctrinal, pero que es importantisima en los mo-
mentos actuales de confusién a todos los niveles y especialmente en mate-
rias tan fundamentales para el ser humano como es la del matrimonio.

Dos cuestiones bdasicas se pueden considerar como quicios en torno a
los cuales giran todas las demds cuestiones del tema. Sefialar que la con-
cepcidn contractualista es inadecuada para tratar de dar una visién juri-
dica del matrimonio y centrar perfectamente el tema en torno a la tesis
de la institucién.

Efectivamente, con una aclaracién del autor en torno a la materia se
inicia el trabajo dando lo que a su juicio es la vision mas acomodada a
una definicién del matrimonio. Rito, con sentimiento matrimonial, sociedad
matrimonial y vinculo matrimonial son diferentes acepciones que el autor
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enumera para quedarse personalmente en la linea de este ultimo tipo;
-es decir, el vinculo.

A continuacién se estudia la tesis contraciualista del matrimonio a la
«que se ponen varias y consistentes objecciones.

A juicio del autor no se trata de un contrato, porque la voluntad de
Jos contrayentes no es soberana, para crear la esencia del matrimonio, pues
todos los requisitos del matrimonio estan irremisiblemente establecidos y
ssefialados de antemano.

El autor seiala con un sentido de auctoristas que la concepcidn institu-
-cional del matrimonio es la dnica que puede servir para matizar la verda-
-dera naturaleza juridica del mismo.

Sefiala las bases para un adecuado planteamiento del problema, sobre
todo teniendo en cuenta las situaciones que se pueden crear al amparo de
.esta figura, asi la esencia, la sociedad matrimonial, el Derecho natural, la
verdadera naturaleza de la sociedad -conyugal pasa por un ntimero impor-
tante de autores, pero se detiene especialmente en Santo Tomas y en la
-Constitucién Gaudeum et spes del Vaticano II, que llama al matrimonio
vinculo sagrado e intima comunidad de vida y amor.

La ultima parte de este apartado se dedica a examinar la figura del
.matrimonio natural, sacramento antes de estudiar la cuestién relativa a los
instintos matrimoniales positivos. En esta parte se dedica a los aspectos
matrimoniales positivos civil y eclesidstico.

Termina con unas reflexiones segun autor que se pueden considerar con-
clusiones, sefialando que el matrimonio no es sélo una institucién juridica,
sino también moral, ética, social, etc.

Se sorprende del escaso valor que se da en la legislacién matrimonial
.al sentido sacramental.

VICENT CHULIA, Francisco: «Los 6rganos sociales de 1a cooperativa». R. J. C.,
1978, num. 1, enero-marzo, pags. 64 y ss.

Se divide este estudio en tres partes principales, que son una introduc-
«cién donde se destaca la importancia actual del tema, la segunda dedicada
al examen del sistema de 6rganos sociales de las cooperativas y las con-
~clusiones finales de tipo personal que sienta el autor al final de su trabajo.

La primera parte que tiene por objeto, como hemos dicho anteriormente,
la introduccion se desarrolla a lo largo de seis capitulos o apartados en los
que se trata la materia, tal como se desarrolla en la actualidad y asi se
nos da desde un concepto o definicién de lo que es una cooperativa, ya
.sea como un grupo de personas o como una empresa constituida con ese
fin, distinguiendo desde un punto de vista metodolégico la organizacién
econdémica y la organizacién personal. Mds adelante, sefiala la necesidad
-de aunar desde el punto de vista técnico, no sélo en aunar doctrina y
técnica, sino también democracia y eficacia.

Otra materia importante en el apartado 3.° de esta materia se encuentra
-constituida por haber incorporado toda la experiencia acumulada en torno
.a la sociedad andnima al campo de las cooperativas. No es Obice el que

14
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a veces, segun el autor, también se hayan realizado modificaciones en temas.
relativos al trabajo.

Se muestra igualmente partidario de subsanar algunas deficiencias de
la actual y reciente ley de 1974 por una inmediata ley de modificacién, con
lo cual decimos nosotros nunca llegaremos a saber cuil es en realidad la
legislacion vigente, tal es el cumulo de legislacién que se nos esta viniendo
encima que quizd no haya tiempo bastante mas que para estudiar la legis-
lacién que se nos avecina. El autor manifiesta que toda la materia relativa.
a los dorganos sociales debe de constituir derecho comin o general en todo
el estado espafiol, sin necesidad de que la materia relativa a cooperacién
pase a depender de las autonomias.

Es partidario igualmente de que todo lo relativo a organizacién del mo--
vimiento cooperativo sea materia constitucional y de la Ley General de Coo-
peracién, como el que suprimen toda clase de controles sindicales, donde.
recoge los postulados de la OIT sobre la materia.

la segunda parte del trabajo se dedica a examinar la materia después.
de estudiar los modelos que se nos ofrecen en la legislacion germana y
francesa, donde parece ser que se lleva a cabo la distincién entre la gran
y la mediana empresa dando a cada una de ellas una distinta regulacién..
Afirma que los 6rganos deben de estar dotados de una flexibilidad y elas-
ticidad para un mejor cumplimiento de sus fines, examina la especializacién
y diversificaciéon de las funciones, asi como el fenémeno de la delegacion
de facultades y hace -una breve remisién al Derecho austriaco, asi como-
a ciertas normas del Derecho norteamericano. Examina igualmente los ér--
ganos de estos entes a la luz del sistema espaiol y estudia los liquidadores..

MULLERAT ABADAL, Ramoén M.: «La responsabilidad del promotor de edi-
ficios. Acciones del comprador de viviendas y locales por causa de defec-
tos». R. J. C., 1978, nam. 1, enero-marzo, pags. 165 y ss.

Partiendo del articulo 1.591 del Cédigo civil, el autor, que es un especia--
lista en lo que pudiéramos denominar Derecho de la construccién, nos da.
una visién panoramica de la materia, de la que, a decir verdad, estamos.
un poco huérfanos en nuestro Derecho.

Afirma que la cuestién esta clara cuando se trata de una venta en la
que responde el contratista frente al duefio de la obra en el caso de cons-
truccién de inmueble, en el que el duefio de la obra encarga al contratista
la construccién del edificio a cambio de un precio, pero no asi en el caso
de que no se trate de contrato de construccién, sino de compraventa.

Esta es pues la materia que el autor desarrolla a lo largo del trabajo..
Es decir, qué derechos ostenta el adquirente de una vivienda cuando hace
la adquisicién a través de un contrato de compraventa.

En primer lugar se trata de dar un concepto de promotor partiendo del
concepto un tanto matizado por la jurisprudencia. Generalmente, afirma el
autor, es aquel que reune en una misma persona €l caracter de propietario
del terreno, constructor y propietario de la edificacién llevada a cabo, ena-
jenante de los diversos pisos o locales en régimen de propiedad horizontal
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v beneficiario del complejo juridico. Otras veces se trata del vendedor —cons-
tructor segin el T. S.

La orientacién de la jurisprudencia en esta ultima época ha sufrido una
laudable evolucién, debido a que se ha tratado de dar una solucién a los
compradores de viviendas para que puedan subvenir a las necesidades de
los vicios de construcciéon o deficiente asesoramiento técnico. En efecto, la
posibilidad para el comprador de ejercitar estas acciones nace, segin el
autor, a través de los articulos 1.091, 1.101 y 1258 del Cddigo civil. Cita
especialmente la Sentencia del T. S. de 13 de abril de 1977, que se puede
considerar pieza maestra en toda la argumentacién.

También el autor sigue exponiendo la tesis de asimilar al promotor a
la figura técnicamente mas tradicional del constructor, convirtiéndolo asi
en sujeto pasivo de la eventual responsabilidad decenal del articulo 1.391.

El autor resume al final del trabajo, que exento de pretensiones cienti-
ficas, prende en el interés del lector por amenidad y claridad, no exentas
de técnica correctisima, las acciones de que dispone el comprador de un
piso que, en sintesis, son las siguientes:

1. Acciones derivadas de la obligacién de saneamiento de los vicios o
defectos ocultos. Seis meses.

2. Acciones derivadas de los principios generales que regulan el incum-
plimiento de las obligaciones y contratos. Prescripcion a los quince aiios.

3. Acciones derivadas de la responsabilidad del constructor por defectos
en el modo de construir o en la calidad de los materiales empleados. Diez
0 quince anos.
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RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de
CHICO ORTIZ, José Maria
Registrador de fa Propiedad

DERECHO HIPOTECARIO

-El articulo 127 del Reglamento Hipotecario, aunque con cardcter excepcional
y con el contrapunto de la correccién disciplinaria, si procediere atendi-
das las circunstancias, autoriza al Registrador a emitir nuevos juicios cali-
ficativos y alegar nuevos defectos que con anterioridad no habia sefialado,
aun después de dictada resolucion revocando nota de denegacion o sus-
pensidn basada en otros motivos o defectos, por lo que no cabe hablar
de excepcion de recurso gubernativo resuelto en tal supuesto.

-El Registrador, al poner defectos nuevos, debe volver a aplicar los articu-
los 105, 106, 433-2° y 434-1° del Reglamento (comunicarlos y consultar si
se extiende o no la nota en el documento), y si pone la nota debe per-
mitir los intentos posteriores de subsanacion que puedan hacer los in-
teresados.

No debe exigirse con absoluta rigurosidad en las asociaciones profesionales
sindicales la justificacion de que la convocatoria de asamblea general
contuvo en su orden del dia la especificacion detallada del acuerdo to-
mado, ni de que existié determinado «quorum» de asistencia si el acuerdo
resulta tomado en segunda convocatoria.

En estas asociaciones no era necesaria la autorizacion del Ministerio de
Relaciones Sindicales ni la subasta piiblica para la enajenacion de los
bienes de su patrimonio, como lo era para los sindicatos y organismos
sindicales (el Decreto de 9 de noviembre de 1972 debia prevalecer sobre
la Orden de 17 de julio de 1973, de rango inferior). (Resolucién de 21 de
septiembre de 1978; «Boletin Oficial del Estado» de 11 de octubre de 1978.)

Hechos.—El 26 de julio de 1976 la Asociacion de la Prensa de Madrid
«otorgd la escritura de venta con pacto de retro que se resefia en el apartado
primero de los antecedentes de hecho de la Resolucién de 16 de septiembire
«de 1977, al que nos' remitimos integramente respecto al contenido y demas
circunstancias de la representaciéon y personalidad juridica de dicha enti
dad vendedora. Dicha escritura, con otros documentos, fue presentada en
€l Registro nimero 5 de Madrid, retirada y vuelta a presentar en unién
de otros documentos mads, conforme extensamente se detalla en el apartado
segundo de los referidos antecedentes, siendo calificada con la nota que
literalmente se recoge en dicho apartado.

El Procurador don Florencio Araez Martinez, en representacion de la
‘Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, Entidad compradora, inter-
puso recurso gubernativo contra la anterior calificacién, haciendo las ale-
-gaciones que estimé pertinentes. Previos los informes preceptivos del fun-
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cionario calificador y del Notario autorizante de la escritura fue resuelto:
por Auto de 15 de abril de 1977, del Presidente de la Audiencia, revocando.
la nota de calificacién; el funcionario calificador, de conformidad con su
cotitular, se alzé de la decisién presidencial; la Direccidn General dicté
Resolucién con fecha 16 de septiembre de 1977, acordando confirmar el auto
apelado; en virtud de lo ordenado en dicha Resolucién, con fecha 7 de
octubre de 1977, fue presentada de nuevo en el Registro de la Propiedad
la escritura de compraventa que habia sido objeto del recurso, con el fin
de obtener la inscripcidn.

El Registrador de la Propiedad, de conformidad con su cotitular, cali-
ficé de nuevo el documento con fecha 10 de octubre de 1977, con nota del
tenor literal siguiente: «Devueltos los documentos a que se refiere la nota.
de calificacién anterior de fecha 20 de diciembre de 1976, de conformidad
con lo resuelto por la Direccién General de los Registros y del Notariado-
de 16 de septiembre del afio corriente, notificada a este Registro con fecha.
27 del mismo mes, recaida en recurso gubernativo interpuesto contra la
referida nota, por la que se resuelve que la Asociacion de la Prensa de
Madrid es una Entidad u Organizacién profesional sindical, en virtud de.
documentos que fueron rechazados en dicha nota, por lo que no se calificé
la capacidad de la referida Asociacion como tal Entidad sindical, en ordep
a la disposicién de sus bienes; de conformidad, igualmente, con los articu-
los 18 de la Ley Hipotecaria y 127 de su Reglamento, se deniega la inscrip-
cion por observarse los defectos siguientes:

Primero.—No acreditarse que la Junta general en la que se tomd el acuer-
do de enajenacion de la finca fuera convocada expresamente con dicho-
objeto, conforme exige el articulo 22 del Reglamento de Régimen Interior
de la repetida Asociacidén, de marzo de 1944.

Segundo.~No acreditarse que dicha Junta se celebré con el «quorum».
de asistencia que previene dicho articulo 22 de su Reglamento de Régimen.
Interior y el articulo 62, 5, del Decreto de 9 de noviembre de 1972, sobre.
régimen de organizaciones profesionales sindicales.

Tercero.—No acreditarse la autorizacién del Ministro de Relaciones Sin--
dicales que exigen los articulos 23, 2, y 30, 2, del Reglamento General del
Régimen Econémico-Administrativo Sindical de 17 de julio de 1973.

Cuarto.—No acreditarse la celebracién de la enajenacién de la finca en
subasta piiblica como lo exigen los articulos 61, 3, de la Ley Sindical de
5 de abril de 1971 y 72, 3, del citado Reglamento General de Régimen Eco--
némico-Administrativo Sindical. Los tres primeros defe¢tos se estiman sub-
sanables e insubsanable el cuarto. La indole de este ultimo impide tomar
anotaciéon preventiva de suspensién que ademds no se ha solicitado. Esta-
nota se extiende con la conformidad de mi cotitular don Antonio Bartolomé:
Martinez».

Con fecha 24 de noviembre de 1977 se presenté de nuevo el titulo en
el Registro de la Propiedad, acompafiado de una instancia suscrita por ek
Procurador nombrado, a la que se unian los siguientes documentos: testi-
monio notarial de don Lucio del Alamo Urrutia, en el que se hacen constar
los términos exactos en que se llevd a efecto la convocatoria de la Jux}ta
general extraordinaria de la Asociacién de la Prensa de Madrid de 10 de
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diciembre de 1975; certificacion del Secretario de la Asociacion de la Prensa
de Madrid recogiendo literalmente el acta de la Junta general extraordinaria.
fijada; certificacién del Director Nacional del Servicio de Patrimonio de:
ia Administracién Institucional de Servicios Socioprofesionales, que ha suce-
ddo a la antigua Organizacion Sindical, haciendo constar que el Palacic-
de la Prensa de Madrid no figura en €l inventario del Patrimonio de la.
antigua Organizacion Sindical; certificacién del Secretario general del Sin-
dicato de la Informacién, haciendo constar el caracter de Asociacién, no.
Organismo, sindical de la Asociacidn de la Prensa de Madrid, y la incom-
petencia del Sindicato en cuanto a su intervenciéon en actos dispositivos
de bienes de las Asociaciones de la Prensa de Espaiia.

El Registrador, con fecha 2 de diciembre de 1977, a la vista del titulo-
y la nueva documentacién, dictd la siguiente nota complementaria de la.
calificacién anterior: «Vista la precedente y documentos que en ella se rela-
cionan y demas documentos que causaron las notas de calificacion de fe--
chas 20 de diciembie de 1976 y 10 de octubre de 1977, puestas al pie de la.
escritura de compraventa con pacto de retro otorgada el 26 de julio de:
1976 ante el Notario de Madrid don Juan José Gil Garcia, en cuya instancia-
se solicita la reconsideracién de la nota de calificacién de dicho documento-
de fecha 10 de octubre ultimo, se acuerda mantener dicha nota en todos
sus términos, fundado en los motivos siguientes:

Primero.—Porque contra lo expresado en dicha instancia de haberse omi-
tido solicitar del presentante la extensién de la nota de calificacién con-
forme al articulo 1086 del citado Reglamento Hipotecario, se estima que eb:
afticulo 127 del citado Reglamento otorga al Registrador facultad para ex-
tenderia sin necesidad de solicitud alguna, por ser facultad discrecional dek.
Registrador, que dejaria de serlo si se condicionase su posibilidad a la soli-
citud del presentante, a quien el articulo 127 citado no concede opcidn.
alguna en este sentido, y porque entendemos que solicitada la primera,.
0o sea, la de 20 de diciembre de 1976, objeto del recurso gubernativo, se
entiende que integrada la nuevamente extendida en el mismo recurso ha.
de entenderse también solicitada a todos los efectos.

Segundo.—Porque, conforme con las Resoluciones de la Direccion Ge--
neral de los Registros y del Notariado de 11 de diciembre de 1935 y 25 de-
abril de 1931, no son admisibles los documentos presentados después de
la calificacion.

Tercero.—Porque, no obstante lo anterior, ninguno de los documentos-
presentados con la instancia subsana ninguno de los defectos advertidos en
dicha nota de calificacién de 10 de octubre ultimo. En efecto, la declara--
cién suscrita por el Presidente de la Asociacién de la Prensa de Madrid,
don Lucio del Alamo Urrutia, con fecha 4 de noviembre tltimo, no tiene:
otro valor que el simplemente testimonial y entendemos que la prueba de-
testigos no tiene cabida en el procedimiento de calificacién registral. La.
convocatoria de la Junta general extraordinaria de dicha Asociacién debe-
ser acreditada mediante certificacién expedida por el Secretario de la Aso-
ciacién, conforme al articulo 31, ¢), de su Reglamento de Régimen Interiorm-
de marzo de 1944.

En cuanto a la certificaciéon expedida por el Secretario de la repetidas
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Asociacién, don Vicente Cebridn Carabias, con fecha 3 de noviembre de
1971, y visto bueno de su citado Presidente, si bien acredita la celebracién
de la Junta, el haberse celebrado en segunda convocatoria y el «quorum»
de asistentes, en tanto no se acredite la legal convocatoria de la misma,
no se puede calificar si se constituyéd o no validamente.

En cuanto a la certificacién expedida por don Antonio Albasanz Gallan,
Director nacional del Servicio de Patrimonio de la Administraciéon Institu-
cional de Servicios Socioprofesionales, con fecha 18 de noviembre ultimo,
porque no acredita otra cosa que no estar incluida la finca a la que la
escritura calificada se refiere en el patrimonio comun general, no acredi-
tando que no lo esté¢ como patrimonial de la Organizacién profesional sin-
dical Asociacién de la Prensa de Madrid, patrimonios claramente diferen-
ciados y distinguidos en los articulos 22 y 23 del Reglamento de Régimen
Econémico-Administrativo Sindical de 17 julio de 1973, y porque la falta de
dicha formalidad no exime del cumplimiento de Leyes sustantivas.

Por ultimo, en cuanto a la certificacion expedida con fecha 22 de no-
wviembre ultimo por don Mariano Lancha Azafia, Secretario nacional del
Sindicato de la Informacién, porque fijada por la Resolucién de la Direc-
cion General de los Registros y del Notariado de 16 de septiembre del afio
corriente, de conformidad con lo sostenido por la propia Caja de Ahorros
recurrente, que la Asociacién de la Prensa de Madrid es una Organizacién
profesional sindical que se rige por la legislacion de este orden, no procede
€n este recurso pronunciamiento alguno sobre este extremo, naturaleza juri-
dica y régimen legal que, ademds, corrobora dicha certificacion que anali-
zamos al decir que se rige la repetida Asociacién por el Decreto de 9 de
noviembre de 1972, sobre Organizaciones profesionales sindicales.

Porque, en relaciéon con lo que se certifica en su apartado segundo, no
subsana defecto alguno desde el momento que en ninguna de las notas de
calificacion se ha negado la autonomia patrimonial de la Asociacién de la
Prensa, y por lo que se refiere a lo certificado en su apartado tercero,
porque tampoco en ninguna de las notas de calificacion se ha exigido la
intervencién del Sindicato, sino la autorizacién del Ministro de Relaciones
Sindicales. Cumplimentado el articulo 485 del Reglamento Hipotecario».

El Procurador en la representacion que ostentaba interpuso recurso gu-
‘bernativo contra la anterior calificacién, y tras hacer una relacién de los
hechos sucedidos hasta la Resolucién de la Direccion General de 16 de sep-
tiembre de 1977 y de la presentacién de la escritura calificada el viernes 7
de octubre de 1977, para que se diera cumplimiento a lo ordenado en el
auto presidencial ratificado por la mencionada Resolucidén, se encontrdé con
que, contrariamente a lo ordenado, los Registradores de la Propiedad rehu-
saron su cumplimiento y procedieron a calificar de nuevo el documento
con fecha lunes 10 del mismo mes y afio, justificando su actitud en el ar-
ticulo 127 del Reglamento Hipotecario, sin que su representada hubiera sido
informada en tan breve plazo de tiempo de este propésito y no pudiera
aportar los documentos para subsanar los presuntos nuevos defectos de la
aota, dando Iugar a situacién de indefensién, por lo que se aportaron una
serie de documentos junto a la instancia de 24 de noviembre de 1977, en
rumplimiento de lo ordenado en los articulos 113, 2, v 117 del Reglamento
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Hipotecario; que lo dispuesto en los articulos 105 vy 106 de dicho Regla-
mento con el tramite de notificacion verbal al interesado y posibilidad de
subsanar el defecto apreciado es aplicable en el caso excepcional del ar-
ticulo 127, pues de lo contrario supondria una norma paralizadora para
<l interesado, que para entrar en el examen de este recurso debe tenerse
en cuenta la conducta adoptada por los Registradores, encuadrable en el
ambito de aplicacién del articulo 1.902 del Cédigo civil, ya que al rehusar
calificar en el primer momento sobre el tema del eventual régimen sindical
de la Asociacién de la Prensa no es que careciesen de criterio sobre tal
materia, sino que se lo reservaron para una posterior calificacién, como
lo prueba el escrito de alzada del anterior recurso gubernativo, en el gque
explicitamente se manifiesta la voluntad de proceder a una segunda cali-
ficacién registral con un segundo recurso gubernativo con menosprecio de
lo que constituye el criterio basico de todo funcionario publico de facilitar
el acceso de los titulos al Registro (Resolucion de 6 de agosto de 1894);
que el criterio para la interpretacién de las normas ha de buscarse en el
articulo 3.°, parrafo primero, del Cddigo civil, que sefiala que deberd ten-
derse fundamentalmente al espiritu o finalidad de las mismas, con lo que
se acenttia la primacia del espiritu o finalidad de la norma como factor
fundamental de su interpretacién; que una valoracién puramente grama-
tical, por el sentido propio de las palabras del articulo 127 del Reglamento
Hipotecario, nos llevaria a la conclusion de que cualquier Registrador contra
cuya calificaciéon se hubiese interpuesto recurso gubernativo en el que se
hubiera resuelto la inscripciéon del documento calificado estaria autorizado
reglamentariamente para alegar defectos no comprendidos en la califica-
cién anterior, lo que induce a pensar que el funcionario calificador podria,
tras cada nueva Resolucién que acordase la inscripcién del titulo, enfren-
tarse con él en busca de nuevos defectos, eludiendo la inscripcién ordenada
y convirtiendo la funcién calificadora en un ejercicio juridico sin fin, con
potencialidad repetitiva e ilimitada que haria inatil el mecanismo juridico
que el recurso gubernativo representa; que la interpretacién literal del ar-
ticulo 127 conduce al absurdo de que un precepto de rango puramente
reglamentario conceda superioridad al criterio de los Registradores de la
Propiedad respecto al que pueda haber manifestado la Direccién General
y aun al contenido de los fallos firmes del poder judicial, ya que si los
interesados han seguido el procedimiento judicial (articulo 66 de la Ley
Hipotecaria) una vez que haya recaido sentencia firme, la pertinente eje-
cutoria queda sujeta a la calificacién registral, y si el recurso gubernativo
es adverso, cabe de nuevo volver a aplicar el articulo 127, por lo que que-
darfa convertido el Registrador en un Juez territorial sin superior jerar-
quico que pueda revocar sus decisiones con efectos practicos; que en nuestro
caso no hay ninguna garantia de que no siga una tercera calificaciéon re-
gistral; que es sabido que es principio general del Derecho espafiol que
toda interpretacién de la Ley que conduzca al absurdo debe rechazarse
(Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de 1891 y 23 de marzo
de 1915); que es evidente que el articulo 127 del Reglamento Hipotecario
no puede ser interpretado con la literalidad con que lo hace el seior Re-
gistrador; que la interpretaciéon habri de hacerse con apoyo de los res-
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tantes criterios hermenéuticos del articulo 3°, 1, del Cédigo civil, deter-
minando cudl es la relacién con el contexto normativo en que se encuentra,
interpretacién que ha de apoyarse en los demas articulos que regulan el
recurso gubernativo, como el 66 de la Ley Hipotecaria, el 113 y siguientes
de su Reglamento y la copiosa jurisprudencia registral que los desarrolla;
que en caso de tales criterios hay que llegar a la conclusion de que el
articulo 127 ha de interpretarse restrictivamente, y que su aplicacién se
limita al caso de cambio del titular del Registro, con el fin de que el
nuevo pueda exponer su criterio y no firmar un asiento registral que pugne
con su criterio; que un estudio analdgico (articulo 4., 3, del Cddigo civil)
del articulo 1.252 del mismo Cuerpo legal, junto al principio de seguridad
juridica, lleva a la conclusién de que se estd ante un supuesto de excep-
cién de recurso gubernativo resuelto, pues de no ser asi la autoridad de la
Direccién General de los Registros y del Notariado y el prestigio de la
llamada con toda justicia jurisprudencia registral se arruinaria rapida-
mente y las resoluciones de ese Centro no tendrian mas valor que el de
material a disposicién de los estudiosos, y que esta excepcién de recurso
gubernativo resuelto queda circunscrita a este ambito, sin que se dé pie
a una excepcién de cosa juzgada propiamente dicha, ya que cualquier inte
resado puede iniciar las acciones judiciales oportunas; que por si no se
estima esta excepciéon entra en el examen de los defectos de la nota; que
respecto al primero de ellos queda enervado por la presentacion en el
Registro de la Propiedad de la declaracién de don Lucio del Alamo Urrutia,
Presidente actual de la Asociacién, y que también lo era en la fecha de la
convocatoria, en la que se hace constar que con fecha 5 de diciembre de
1975, v en uso de las facultades que le confiere el articulo 29 del Regla-
mento de Régimen Interior de la Asociacion, ordend la convocatoria dec la
Junta general extraordinaria de 10 de diciembre de 1975 y fijé el orden del
dia de la misma con arreglo al siguiente y tnico punto: «Autorizacién y
delegaciones de facultad en el Presidente de la Entidad para formalizacién
del crédito de hasta 500 millones de pesetas, en negociacién para liguida-
cién de la Ciudad de los Periodistas»; que la convocatoria la cursé el en-
tonces Secretario general de la Asociacién, don Rafael Salazar Soto, dando
asi cumplimiento a las 6rdenes de su Presidente; que de las manifestacio-
nes textuales del acta correspondiente se deduce que la Junta se convocod
con el caracter de extraordinaria dentro del plazo reglamentario y con el
objeto expreso que se refleja en el orden del dia, a lo que prestan su con-
formidad los ochenta y dos socios asistentes, ademas de los seis miembros.
de la Junta Directiva igualmente presentes; que la referida Junta general
extraordinaria se hizo expresamente con objeto de realizar actos de dispo-
sicién patrimonial que podian afectar a todos los bienes inmuebles de la
Asociacién y con suficiente informaciéon para que todos los socios convo-
cados valoraran la trascendencia del acuerdo que se pretendia adoptar;
que el segundo de los defectos apreciados ha quedado subsanado ante el
Registro con la certificacién literal del acta de dicha Junta general, con
la que se demuestra que la sesién se celebré en segunda convocatoria, por
lo que, de conformidad con los preceptos reglamentarios, no fue preciso
«quorum» alguno ni de asistencia ni de votacién, siendo vélido cl acuerdo,
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va que hubo unanimidad de todos los asistentes; que el tercero de los
defectos, referente a la autorizacién del Ministro de Relaciones Sindicales,
ha de alegarse que los articulos 23, 2, y 30, 2, del Reglamento General Eco-
némico-Administrativo Sindical de 17 de julio de 1973, que los Registrado-
res citan como argumento, circunscriben su aplicabilidad a Organismos sin-
dicales dotados de personalidad juridica, sin aludir para nada a las Orga-
nizaciones profesionales sindicales (reguladas por Decreto de 9 de noviembre
de 1972), ni tampoco a las Asociaciones sindicales, que son personas juri-
dicas de derecho privado, las cuales, al igual que le ocurre a la Asociacién
de la Prensa de Madrid, sufrieron una imperativa mutacién, pasando del
asociativo general al asociativo sindical especial contra su voluntad; que
es logico que los Sindicatos cuyo patrimonio se constituyé en base a la
cuota sindical obligatoria se hallen sujetos, por el caricter cuasi demanial
de sus bienes, a autorizacién sindical para realizar actos dispositivos con
sus bienes, pero que por el contrario las Asociaciones sindicales, a cuyo
sostenimiento han de contribuir sus miembros, ademas de satisfacer la
cuota sindical obligatoria, es légico que estén sujetas al control de las
autoridades sindicales en cuanto a los actos dispositivos de sus bienes; que
estaria fuera de toda logica juridica abogar por una interpretacién exten-
siva de preceptos claramente limitativos de la autonomia patrimonial de
las Asociaciones; que en cuanto al ultimo defecto que la nota sefiala de
no acreditarse la celebracién de subasta publica para la enajenacién de
la finca con el cardcter de insubsanable, ha de sefialarse que tanto el ar-
ticulo 61, 3, de la Ley Sindical como el 72, 2, del Reglamento de 1973, que
se limita a reproducirlo, estan concebidos unicamente para ser aplicados
a aquellos Organismos sindicales que por su cardcter de Corporaciones de
derecho publico manejan los fondos de forzosa aportacién constituidos con
la cuota sindical; que de prosperar el criterio registral la Asociacién de la
Prensa de Madrid no sélo habria de llevar a cabo la enajenacién de sus
bienes muebles e inmuebles en ptiblica subasta, sino que se veria precisada
a convocar concurso-subasta para la contratacién de sus obras, servicios
y adquisiciones, incluso las del mdas elemental material de oficina, y que
de prevalecer la tesis sustentada por los Registradores de la Propiedad de
ser necesaria la autorizacién sindical de la subasta publica resultaria que
serian nulas de pleno derecho las ventas de pisos hechas por la Asociacion
de la Prensa, v que estAn ya inscritas en el Registro de la Propiedad, asi
como las hipotecas constituidas sobre edificios de su propiedad, y que
todos los bienes de dicha Asociacién de la Prensa habrian de pasar a pro-
piedad del Estado, a través del Organismo Auténomo A. T. S. S, con lo
que se habria producido una especie de expropiacién «ex lege» y sin indem-
nizacién alguna (articulo 3°, 1. del Decreto-Ley de 2 de junio de 1977).
Los Registradores informaron que no cabia desobediencia a los supe-
riores jerarquicos cuando se obraba en el ejercicio de una facultad legal;
que la excepcién de cosa juzgada no es aplicable en el recurso gubernativo,
pues su naturaleza es la propia de los actos de jurisdiccién voluntaria, ¥y
el articulo 408 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no es aplicable a las reso-
luciones recaidas en actuaciones de esta clase; que en la nota de califica-
cién de 20 de diciembre de 1976, a la que se refiere la Resolucién de 16 de
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scptiembre de 1977, no fueron calificados determinados documentos por
cstimar que la materia que en ellos se planteaba exigia un previo pronun-
ciamiento sobre los efectos de dichos documentos en la escritura sobre la
que incidian y, concretamente, sobre los términos de la comparecencia de
la escritura, como de hecho reconoce la misma Resolucién en el Conside-
rando quinto, pero al entrar la Resolucién en el fondo del problema de
calificaciéon que de dichos documentos se deducia, de haberse inscrito, se
hubiera producido la circunstancia de hecho de practicarse la inscripcién
sin haberse podido calificar por el Registrador la capacidad de una de las
partes comparecientes sobre la base de dichos documentos, por lo que el
Registrador, en cumplimiento del deber que al mismo tiempo es un derecho,
de calificar, procedié al ejercicio de la facultad que le atribuye el articulo
127 del Reglamento Hipotecario, alegando los defectos enumerados en la
nota recurrida, estimando que dicho precepto, que en definitiva es un re-
fuerzo del principio de legalidad, puesto que tiende a evitar que los titulos
defectuosos tengan acceso al Registro, confiere al Registrador una facultad
que en forma alguna puede limitarse al caso de sustitucién en el cargo,
pues este supuesto estd regulado en el articulo 116 del mismo Reglamento;
qgue la nota extendida en virtud del ejercicio de tal facultad, al no orde
narse en el articulo 127 poner los defectos en conocimiento previo del inte-
resado ni requerirse para su ejercicio peticién de éste, ha de formularse
en base de los documentos en que se basé la Resolucién, porque el expre-
sado precepto no abre proceso alguno de alegaciones; que sentado por la
Resolucion de 16 de septiembre de 1977, de conformidad con la peticién del
recurrente, que la Asociacién de la Prensa de Madrid estd integrada en la
Organizacién Sindical y sometida, por tanto, a la legislacién de este orden,
era preciso examinar la normativa aplicable conforme a tal calificacidn,
en relacién a la legitimidad de sus actos de disposicién; que a la Asocia-
cién de la Prensa de Madrid le son aplicables el acuerdo de 9 de mayo de
1975, sobre procedimiento y régimen juridico sindical, y el Reglamento Ge-
neral de Régimen Econémico-Administrativo Sindical, cuyo texto refundido
fue aprobado por Orden de 17 de julio de 1973: el primero, por lo que
se dispone en su articulo 1.2, 4, y el 4.°, y el segundo, porque en su articu-
lo 1°, 2, establece que su ambito de aplicacién comprende a las Organiza-
ciones profesionales sindicales, porque en su articulo 22, asi como en el
66 de la Ley Sindical, se dispone que el patrimonio sindical esta constituido
por el comun general de que es titular 1a Organizacién Sindical y por los
patrimonios de los Sindicatos y demas Entidades sindicales, y el caracter
de Entidad sindical de las Organizaciones profesionales esti expresamente
recogido en el articulo 13 del Decreto de 9 de noviembre de 1972, porque
el Reglamento General, en su articulo 30, 4, dispone que los Sindicatos y
demiés Entidades sindicales y Organismos dotados de personalidad juridica
propia han de sujetarse al mismo, tanto en la administracion como en la
forma de adquisicién y enajenacién de su propio patrimonio, y, finalmente,
porque en su articulo 64 el expresado Reglamento dispone que los contratos
que celebren los Organismos y Entidades sindicales dotados de personali-
dad juridica propia se realizardn de conformidad con esta normativa ge-
neral y con la que prevenga, en desarrollo de la misma, el Reglamento de
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Régimen Juridico de la Organizacidon Sindical; que conforme a esta legis-
lacidn, vigente en la fecha del otorgamiento de la escritura, resulta que la
capacidad juridica de la Asocciacién de la Prensa de Madrid, como Organi--
zacién profesional sindical, en orden a la disposicién de sus bienes, esta
obligada al cumplimiento de los siguientes requisitos: que esta representada.
por el 6rgano de actuacién al que dicha funcién esté encomendada, que
es el Presidente (articulos 29 del Reglamento de Régimen Interior y 70, 1,.
del Reglamento General de Régimen Econémico-Administrativo Sindical);
que el dérgano que tomé el acuerdo sea el competente por razén de la.
materia (articulos 43, 2, de la Ley Sindical y 29 del Reglamento General de
Régimen Econémico-Administrativo Sindical); que la Asamblea extraordina--
ria se convoque expresamente con objeto de tratar sobre la enajenacidén.
escriturada (articulo 23 del Reglamento de Régimen Interior y 43 de la Ley-
Sindical); que la Asamblea extraordinaria que tomoé el acuerdo se celebre:
con el «quorum» de asistencia legal requerido, determinando la falta de
dicho «quorum» la nulidad de pleno derecho de acuerdo (articulo 29, d),.
del Régimen de Procedimiento Juridico Sindical de 9 de mayo de 1975, apli-
cable en todo caso a las Organizaciones profesionales sindicales, conforme
a su articulo 1.°, 4); que tomado acuerdo valido por el ente sindical, a.
través de su o6rgano competente, se haga dicho acuerdo ejecutivo, a cuye-
efecto los articulos 23, 2, y 30, 2, del Reglamento General de Régimen Eco-
némico-Administrativo Sindical disponen que se necesita autorizacién del
Ministro de Relaciones Sindicales si su valor excede ¢de cinco millones de-
pesetas; que, por ultimo, la enajenacidon se celebre en subasta publica (ar-
ticulo 61, 3, de la Ley Sindical y articulo 72, 1, del Reglamento General
Econdmico-Administrativo Sindical); que de lo expuesto se deduce que ni.
en la escritura calificada ni en ninguno de los documentos aportados en
tiempo y forma se acredita que la Junta extraordinaria de la Asociacidm.
de la Prensa de Madrid fue convocada expresamente con objeto de tratar
de dicha enajenacion, no acreditandose tampoco la asistencia a ella del.
numero de socios necesario para legitimar la formaciéon de la voluntad det
organo colegial, siendo evidente que tampoco se acredita la obtencién de-
la autorizacién del Ministro de Relaciones Sindicales ni la celebracién de.
la enajenacién en publica subasta.

El Presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador por razones.
analogas a las expuestas por el recurrente.

Y la Direccién General acordé confirmar el Auto apelado en base a la
siguiente doctrina.

Doctrina.—Antes de entrar en el examen de la nota discutida es necesaric -
resolver la cuestién previa planteada por la Entidad que ha interpuesto el
recurso acerca de lo que denomina excepcién del recurso gubernativo re-
suelto.

El articulo 127 del Reglamento Hipotecario vigente mantiene una norma..
de caracter excepcional que se encuentra establecida en nuestra legislacion
desde el anterior Reglamento de 1915, en virtud de la cual se autoriza al
Registrador a emitir nuevos juicios calificativos y alegar defectos que cor.
anterioridad no habia sefialado, pero como esta facultad, de ejercerse en
forma abusiva e ilimitada, podria convertir la funcién registral en una acti--
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widad sin fin, con mengua de la seriedad que debe ser exigida, el propio
precepto reglamentario establece imperativamente y como conirapunio la
correccién disciplinaria del funcionario, si procediere, atendidas las circuns-
tancias del caso.

En consecuencia, procede entrar en el examen de los defectos sefialados
en las dos notas (complementaria la segunda de la primera) de 10 de oc-
tubre y 2 de diciembre de 1977, empezando por la previa cuestién de si
debido a que no ha sido inscrito el titulo como se habia acordado en el
recurso gubernativo, por haberse extendido una nueva nota con defectos
no sefialados, debié haberse procedido antes de su extensién a dar cumpli-
miento a lo establecido en los articulos 105, 106, 433, 3, y 434, 1, del Regla:
mento Hipotecario.

El articulo 127 del Reglamento Hipotecario, al replantear la posibilidad
de un nuevo recurso gubernativo, en relacién al titulo ya calificado, da
origen a una serie de cuestiones formales que la legislacion hipotecaria en
concreto no ha regulado, pero que indudablemente, por tratarse de reco-
menzar de nuevo el procedimiento, habrd que atenerse a las mismas solu-
ciones contenidas en ¢l Reglamento para la tramitacién del recurso guber-
nativo y estimar, por tanto, que el interesado (que ha sufrido la no inscrip-
cién de su titulo, pese a la solucion favorable del recurso), tiene derecho
a que, conforme al articulo 105, el Registrador, al ejercitar su funcién
calificadora dentro de los treinta dias que sefiala el articulo 97, le mani-
fiesic el nuevo defecto que impide la inscripcién por si quiere retirar el
documento y subsanar la falta, e igualmente podra dentro del plazo en
que habri que entender prorrogado el primitivo asiento de presentacién
{sesenta dias, a partir de la fecha en que se hubiere recibido en el Registro
el traslado de la Resolucién), presentar los documentos que estime oportu-
nos para tratar de subsanar el nuevo defecto, pues de no ser asi quedaria
el interesado en total indefensién y el recurso gubernativo ya resuelto habria
sido practicamente inutil; criterio que han hecho suyo los Registradores al
thaber aceptado la recepcién de los nuevos documentos presentados por el
interesado para subsanar los Tuevos defectos sefialados, y que han tenido
a la vista para la redaccién de la tercera nota, que es complementaria de
ia segunda.

El primero de los nuevos defectos seifialados hace referencia a si aparece
0 no acreditado que la Asambrea extraordinaria se convocé expresamente
para tratar del acto contenido en la escritura calificada, dada la exigencia
del articulo 22 del Reglamento de Régimen Interior de la Entidad vendedora.

Uno de los mas principales derechos que tiene todo asociado es el de
poder asistir e intervenir con su presencia a través de la discusién y el
correspondiente derecho de voto en la formacién del acuerdo, expresién
de la voluntad social, y de ahi las garantias que la legislacién en general
para cualquier tipo de persona social y los Estatutos en particular esta-
blecen, al objeto de que tales derechos no se vean conculcados o ignorados,
v por eso se preocupan de que la convocatoria y el orden del dia de la
Junta tenga la necesaria publicidad para que llegue a conocimiento de todos
los socios y la informacién suficiente sobre los asuntos a tratar, sin que,
por otra parte, haya de ser esta informacién indicada en sus menores
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detalles, pues, como ha declarado nuestro mas Alto Tribunal, la finalidad
de la convocatoria es la de que puedan tener noticia sumaria de los asun-
tos sobre los que debe recaer su aprobacion o ratificacién y bastando con
que el orden del dia detalle la materia con el pormenor suficiente para
que con conocimiento de causa y libertad no mermada por la ignorancia
o improvisacién puedan utilizar en forma adecuada su derecho de infor
macién.

En el supuesto de este recurso se encuentra plenamente justificado el
punto controvertido, dado el contenido de la certificacién expedida por el
Secretario de la Entidad compareciente, en donde sucintamente aparece
declarado lo que va a constituir el objeto de la reunién convocada (auto-
rizacién y delegaciones de facultades en el Presidente de la Entidad para
formalizacidn del crédito de hasta 500 millones de pesetas, en negociacién para
la liquidacién de la Ciudad de los Periodistas), que informaba a los aso-
ciados de la importancia econdémica del acuerdo que se pretendia adoptar,
déndose de esta forma cumplimiento a lo establecido en los articulos 22 y 23
del Reglamento de Régimen Interior, y sin que hubiera sido necesaria la
presentacién en el Registro por retiterativa de la declaracién suscrita por
el Presidente que completaba la anterior certificacién.

El segundo defecto (falta de justificaciéon del «quorum» de asistencia
en la Junta celebrada) se encuentra disipado a la vista de la certificacién
expedida por el Secretario de la Asociacién, de donde resulta que la sesién
se convocd por la Junta Directiva y se celebré en segunda convocatoria,
por lo que al haber sido adoptado el acuerdo por la unanimidad de los
socios que asistieron, se ha dado cumplimiento a lo ordenado en el ar-
ticulo 62, 5, del Decreto de 9 de noviembre de 1972, sobre Régimen de las
Organizaciones Profesionales Sindicales, que remite a las normas estatu-
tarias (articulo 22 del Reglamento de Régimen Interior) cuando se trata
de segunda convocatoria, y segun el caracter del acuerdo.

El tercero de los defectos plantea la cuestién de la aplicabilidad al caso
debatido en los articulos 23, 2, y 30, 2, del Reglamento General Econémico-
Administrativo Sindical de 17 de julio de 1973, y, en consecuencia, de la
necesidad o no de la autorizacién del en esa fecha Ministro de Relaciones
Sindicales para la validez del acto.

Dentro de la profusa normativa sindical aparecen claramente diferencia-
dos, de una parte, los Sindicatos, asi como los Organismos sindicales do-
tados de personalidad juridica, que tienen el cardcter de Corporaciones
de derecho publico (articulo 115, 1, del Reglamento General de Sindicatos),
y de otra, las Organizaciones Profesionales sindicales (v entre ellas la Aso-
ciacién de la Prensa), caracterizadas por su origen voluntario, segin las
disposiciones vigentes (articulo 13 y siguientes de la Ley Sindical y 1.° y
siguientes del Decreto de 9 de noviembre de 1972), por lo que hay que
situarlas dentro de las personas juridicas de derecho privado, que por razo-
nes circunstanciales pasaron del régimen asociativo general al especial sin-
dical, sin que tal cambio coactivo implicara alteracién de su naturaleza
juridica, tal como declaré la Resolucién de 16 de septiembre de 1977, aunque
se encuentren sometidas a la disciplina sindical.

De lo anteriormente expuesto se deduce que la autorizacién del Ministro

15
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de Relaciones Sindicales exigida por el articulo 23, 2, del Reglamento Eco.
némico-Administrativo Sindical para los actos de disposicién superiores a
cinco millones de pesetas tenia un claro fundamento en el supuesto de
Sindicatos y Organismos sindicales asimilados, dada la naturaleza juridica
de derecho publico de estos Entes, pero no resulta aplicabie a las Asocia-
ciones sindicales con su propio e independiente patrimonio, y por eso el
Decreto de 9 de noviembre de 1972 no establece en ninguna de sus normas
la necesidad de la mencionada autorizacién, y se limita a remitirse en el
articulo 97, 2, a lo que establezcan las normas estatutarias de cada Entidad,
y sin que la declaracién general contenida en el articulo i.° de la Orden
Ministerial de 17 de julio de 1973 pueda derogar lo establecido por una
norma de rango superior, como es el Decreto de 1972, que regula en forma
especial lo relativo a esta materia.

Por ultimo, en cuanto al cuarto defecto, y por los mismos razonamientos
que sirven de fundamento a la no estimacién del tercero, hay que entender
que no es aplicable (dada su naturaleza juridica privada) a las Asociaciones
sindicales la exigencia de subasta publica establecida en el articulo 61, 3,
de la Ley Sindical y 72, 2, del Reglamento de 1973, que se referia solamente
a aquellos Organismos sindicales que por su cardcter de Corporaciones de
derecho publico tenian sus bienes una condicién cuasi demanial, y que a
raiz de los Decreto-Leyes de 8 de octubre de 1976 y 2 de junio de 1977 se
han integrado dentro del patrimonio de la Administracién Institucional de
Servicios Socioprofesionales.

Consideraciones criticas

El contenido de la presente Resolucién no es mas que una continuacién
de otra anterior sobre el mismo tema que ya tuve ocasién de comentar en
las paginas de esta Revista. Me estoy refiriendo a la Resolucién de 16 de
septiembre de 1977, «Boletin Oficial» de 11 de octubre de 1977, cuyo comen-
tario critico aparece en los Fasciculos II y III, del afio 1979, paginas 533 y
siguientes. Allf se contaba una historia que en el fondo venia a paliar una
grave negligencia notarial o quizd un error de enfoque y que es la causa
—la triste causa— de que el problema se haya prolongado excesivamente,
hasta tal punto que haya tenido que venir una segunda Resolucién para
resolver algo que no tenia mAas que una solucién y que es distinta a Ja
que se le da.

Como en esas historias que se cuentan por capitulos sucesivos y que al
principio del mismo llevan un pequefio resumen de lo publicado antes, aqui
se hace necesario ofrecer abreviadamente algo de lo que es el origen de lo
que aqui se va a resolver.

Me voy a limitar en este resumen a contar los hechos tal y como figuran
en los resultados y considerandos de la Resolucién, pues lo que yo pueda
saber por «otros medios» no puedo utilizarlo ni en pro ni en contra, ya que,
como advertia antes, sigo fiel al principio de calificacién que en su gran-
deza; sin embargo, queda limitado a los dos caminos que la legislacién le
permite transitar: el contenido de los titulos presentados y el propio del
Registro. En el primero se comprende no sélo el titulo en que se basa la
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inscripcién, sino en los documentos complementarios. ¥ como de docu
mentos complementarios se trata quiero destacar cémo en la ultima refor-
ma del Reglamento Hipotecario al retocarse el articulo 428 del mismo se
comete una especie de «atentado» a la practica registral y, sobre todo, a la
mecanica del recurso gubernativo que en su articulo 117 establece que sélo
se tendran en cuenta las cuestiones que se relacionen directa e inmediata-
mente con la calificacién del Registrador, rechazindose de plano las peti-
ciones basadas en otros motivos o en documentos no presentados en tiempo
y forma. Y la reforma reglamentaria autoriza e impone no hacer constar
an el asiento de presentacién -—salvo que lo pida el presentante— la reseiia
de los documentos complementarios. Si el presentante —ignorante de que
su titulo puede tener defectos— no ha tenido previsién de que en el asiento
de presentacién se hagan constar los documentos complementarios quedara
a merced de la ética profesional del Registrador, pues la «verdad oficial»
del Diario sélo revela la existencia de un titulo y no de unos documentos
complementarios. Suponiendo, que es mucho suponer, que esos documentos
complementarios se hayan perdido, ¢a quién se prestara mdas credibilidad?
Creo que la medida ha sido desafortunada, aunque la motivara el tratar
de reducir el contenido de la presentacién. No tuvo el legislador la pre-
vision de alterar los modelos que acompainan al reglamento, lo cual pro-
vocara ciertas confusiones.

Pero vamos ya con el resumen de la historia del caso. La Asociacién
de la Prensa de Madrid otorga en 26 de julio de 1976 una escritura de venta
con pacto de retro durante dos afios a favor de la Caja de Ahorros y Monte
de Piedad de Madrid, calificando el Notario autorizante de la escritura a
la Asociacién de la Prensa como una institucién reconocida como de «bene-
ficencia particular» por Real Orden de 10 febrero de 1905 e inscrita en el
Registro publico correspondiente del Ministerio de la Gobernacién. Se pre-
senta dicha escritura al Registro competente y, de palabra, se le hacen
saber al presentante los defectos que la misma tiene, ante los cuales se
retira la misma y se vuelve a presentar con una certificacién del Jefe de
la Seccién de Actividades de la Direccién General de Politica Interior del
Ministerio de la Gobernacién, dando fe de que la Asociacién de la Prensa
no esta inscrita en el Registro Nacional de Asociaciones de dicho Ministerio;
otra certificacién del Secretario del Registro Central de Entidades Sindi-
cales, acreditativa de que la Asociacién de la Prensa y su Federacién Na-
cional quedan vinculadas a la Organizacién Sindical. Complementariamente
se presentan otros documentos que pueden omitirse por no ser decisivos.

La calificacién era clara, pues si en la escritura se decia que la Asocia-
cién de Ja Prensa era una instituciéon de Beneficencia particular y esto no
se acreditaba, habia que decirlo en la nota, pues es un evidente defecto
subsanable. Tampoco, parece ser, que se acreditaba que la Junta era extraor-
dinaria, el «quorum» de asistencia y la intervencién del Censor de dicha
Asociacién. Como los documentos complementarios que se acompafian pos-
teriormente a la instancia no son subsanatorios de los defectos advertidos
y «modifican» el elemento subjetivo de la relacién juridica formalizada en
la escritura que se califica y alteran su personalidad, no se tienen en cuenta
para la calificacién.



468 Anuario de Derecho civil

De esta forma llegamos a la Resolucién de 16 de septiembre de 1977 en
base de razones procesales o de economia procesal, en vez de devolver el
expediente para su calificacion, entiende que es correcto que se considere
a la Asociacién de la Prensa como una Organizacién Profesional Sindical
excluida de la Ley de Asociaciones y sujeta a la inscripcién en el Registro
de Entidades Sindicales. Igualmente, dicha Resolucién entiende innecesario
el «quorum» de asistencia, califica a la Junta de extraordinaria y al pro-
vocarse el cambio de «status» ha desaparecido la figura del Censor. Y con
una breve referencia a las llamadas «cldusulas de estilo» y la afirmacién
de que no hubo cambio de personalidad entiende inscribible la escritura
cuestionada.

Y asi llegamos a la Resolucién actual de 21 de septiembre de 1978 (un
afio después) en la que los Registradores al presentarse a inscripcion la
escritura cuestionada con los documentos complementarios hacen uso de
la facultad que les concede el articulo 127 del Reglamento Hipotecario y
extienden nueva nota calificadora que es una prolongacién de la otra que
abre el nuevo recurso y en el cual la Direccién revoca la nota y entiende
inscribible la escritura cuestionada. Aunque podrian desmenuzarse los co-
mentarios, creo que dos son los puntos fundamentales a dilucidar: la apli-
cacién del articulo 127 del Reglamento Hipotecario y la personalidad de la
parte vendedora.

A) Amplitud de la funcién calificadora

En la funcién calificadora que la Ley atribuye al Registrador para que
sélo tengan acceso al Registro los titulos que sean validos y cumplan las
formalidades sefialadas en la norma, pueden distinguirse dos fases que la
doctrina no tiene en cuenta al tratar de la funcién, y sin embargo, las
destacan cuando del recurso gubernativo se trata.

a) La primera fase estd en esa imposicién que se hace al Registrador
al concederle el poder de calificacién para que decida, con plena
libertad y sin coaccién de ninguna clase, sobre la peticién de ins-
cripcién. Es un requisito imprescindible que establecen los articulos
18 y 19 de la Ley Hipotecaria y que complementan otros de la misma
vy singularmente el 97 del Reglamento Hipotecario, aparte de otros.
La calificacién es personalisima, lo fue siempre y ningin articulo
reglamentario pudo dercogar, en ella no puede dudar el Registrador
ni siquiera ejercer el derecho de consulta y se hace bajo su exclu.
siva responsabilidad.

b) La segunda fase, casi patolégica, surge cuando levantaba la parte
que pretende la inscripcién contra la apreciacién del criterio registral
ofrece la posibilidad de una rectificacién al funcionario calificador,
conforme a lo que dispone el articulo 116 del Reglamento Hipotecario
en esa especie de recurso de «reposicion» de via estrecha que el ar-
ticulo parece formular. Pero atin hay méas oportunidades para el Re-
gistrador en «completar» su calificacién conforme a lo que dispone
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el articulo 127 sometiéndose a la posible correccion disciplinaria si
procediere, segiin los casos, en aquellos supuestos en que se le pre-
sente de nuevo el documento o se acuerde su inscripciéon en el Re-
curso gubernativo.

Esta segunda fase es la que tiene su aplicacién en el presente recurso
y en el segundo de los casos citados que, inevitablemente, guarda relacion
con el anterior. No insisto en lo que dispone el articulo 116 dei Reglamento
Hipotecario, pues no hace mucho en esta misma Revista (A. D. Civil y en
€l comentario a la Resolucion de 27 de septiembre de 1978, fasciculo I, pa-
ginas 172 y siguientes) traté de un caso en el que tenia cierta aplicacion,
Y Yo creo que traté de demostrar que habia que ampliar los términos le-
gales para no asimilar el caso de que sea el mismo Registfador el que en
«reposicion» se allane, que otro distinto en el que hay que concederle la
facultad de rectificar la calificacién, sobre todo pensando en el principio
de responsabilidad, que viene a ser el mismo argumento que debe utilizarse
para defender la amplitud con que debe interpretarse el articulo 127: la
imposicion de una inscripcién por la Direccién General puede liberar al
Registrador de su responsabilidad.

El caso del articulo 127 del Reglamento Hipotecario es el que surge en
el presente recurso y sobre el cual hay que hacer las consideraciones cri-
ticas. La parte que interpone el recurso, desconociendo la especialidad dcl
mismo que otorga caracteres propios a esta forma de aplicar el Derecho,
se hace cruces de que pueda ser aplicado un precepto como el del articu-
lo 127 y que se permita al Registrador, aun a riesgo de incurrir en corre-
cién disciplinaria, para que en forma extraordinaria emitir nuevos juicios
calificativos y alegar defectos que con anterioridad no habia sefalado. Pone,
como argumento importante, el caso del articulo 66 de la Ley Hipotecaria
frente a la ejecutoria judicial, y yo recuerdo que en uno de mis primeros
articulos, y sobre todo en mi ensayo sobre la calificacion regisiral, ya de-
fendi esa posibilidad de calificacién que parece poner en interrogante cl
que interpone el recurso.

Los Registradores de la Propiedad alegaron, con indudable acierto, que
la excepcién de cosa juzgada es un término reservado para la jurisdiccion
ordinaria, pero no para las actuaciones de jurisdiccidén voluntaria (articu-
lo 408 de la LEC) de las que parece participar el recurso gubernativo. Po1
supuesto querer reducir lo dispuesto en el articulo 127 al caso de cambio
de Registrador en el supuesto de recurso de «reposicién» es negar el ca-
racter excepcional del supuesto que otorga, sin distincién sea el mismo
Registrador u otro diferente, la facultad de ampliar su calificacién. No olvi-
demos que el 116, al contemplar los dos casos sélo permite al Registrador
calificador «allanarse» a la peticién de la otra parte, v aqui excepcional-
mente se le permite rectificar su calificacién. Que esto es asi, el segundo
considerando de la Resolucién lo confirma, aungque no se den unas razones
poderosas para su defensa. Seria andémalo e injusto que esta facultad ex
cepcional que se concede al Registrador pudiera repetirla indefinidamente,
es decir, abusase de ella, pues la calificacién que debe emitir exige los
defectos del titulo y los que surjan del Registro y salvo aquellos casos
excepcionales en que por la aportacién de documentos complementarios o
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porque los mismos provoquen situaciones diferentes (como en el caso pre-
sente) el articulo 127 debe ser entendido con restricciones. Claro que su
fundamento, ya lo hemos apuntado, es que con la alegacién de nuevos de-
fectos, sin aceptar la Resolucién, se sigue manteniendo la responsabilidad
del Registrador, sin trasladarla a la Direccion General al ordenar una ins-
cripcién cancelacién o anotacion improcedente registralmente.

A pesar de que los considerandos tercero y cuarto se dedican a justificar
que los Registradores al calificar de nuevo cumplieron con lo dispuesto
en los articulos 105, 106, 433,2 y 4341 del Reglamento (es decir, manifesta-
cién del nuevo defecto a los interesados), es lo cierto que no fue asi, ya
que los mismos Registradores en su informe establecen «que la nota ex-
tendida en virtud del ejercicio de tal facultad, al no ordenarse en el ar-
ticulo 127, poner los defectos en conocimiento previo del interesado ni re-
querirse para su ejercicio peticion de éste, ha de formularse en base de
los documentos en que se basé la Resolucion, porque el expresado precepto
no abre proceso alguno de alegaciones». Resulta, por ello, extrafio que la
Direccién dé por cumplidos los articulos complementarios al decir que «cri-
terio que han hecho suyo los Registradores al haber aceptado la recepcion
de los nuevos documentos presentados por el interesado para subsanar los
nuevos defectos sefialados, y que han tenido a la vista para la redaccién
de la tercera nota, que es complementaria de la segunda».

Es muy dificil averiguar las razones que la Direccién tiene para dar por
cumplido un requisito legal que parece tener vigencia a pesar de la termi-
nologia empleada por el articulo 127 del R. H. La excepcién que este ar-
ticulo ofrece no creo que pueda extenderse a dejar incumplidos los otros
articulos, ya que la misma, entendida en ese sentido, se convertiria de
excepcional en privilegiada. En el fondo el no atacar de plano el incum-
plimiento de esos preceptos se basa en que si asi se hiciera no podrian
tenerse en cuenta los documentos que se aceptan para fundar una solucién
contraria a la que inicialmente presumian los Registradores iba a desem-
bocar el recurso. En este punto de motivos e intenciones es mejor no
penetrar y aceptar, en este caso concreto, la doctrina pronunciada sin que
la misma pueda ser generalizada a mas casos que €l contemplado.

B) Personalidad de la parte vendedora

Este problema era el tema de fondo que no llega a resolverse mas que
de una forma indirecta descargando toda la fuerza de la Resolucion en la
actuacién registral, sin querer reconocer, mas que en una forma indirecta,
la poco acertada intervencién notarial que con su inicial calificacién de la
Asociacién de la Prensa como Asociacién Benéfica particular da pie a todo
lo que viene después. Yo creo que la situacién puede compararse con lo
que llamamos «causa» del negocio juridico, y aqui la causa fue esa errémea
apreciacion notarial que por un conjunto de circunstancias llegé a poner
a salvo esa penosa responsabilidad que la dacién dé fe de conocimiento
y aseveracién de capacidad impone como servidumbre al funcionario ptblico
revestido del poder de dar fe.

La Resolucién de 16 de septiembre de 1977 viene a resolver el problema
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de la personalidad de la Asociacion de la Prensa que de ser una Asociacion
Benéfica particular, como afirmé el Notario, pasa a ser una Organizacion
Profesional Sindical, como un documento complementario demostré. Y aqui
es donde reside todo el gran drama de esta resolucién, pues si el Notario
da fe de que una persona, regida por determinadas normas, tiene persona-
lidad y capacidad para su actuacién y luego resulta que esa afirmacién
no es cierta, porque se rige por otras, lo procedente es otorgar una nueva
escritura en la cual, sopesando la normativa aplicable, se llegue a una docu-
mentacién perfecta que pueda tener acceso al Registro. Se me hace muy
dificil comprender céomo a lo contenido en una escritura publica puede opo-
nérsele un documento —que pudiendo ser publico no es escritura— y que
no reune los requisitos desvirtuadores y los complementarios del articulo
1.219 del C. civil.

Encuadrada la Asociacién de la Prensa en el campo de las Entidades
u Organizaciones profesionales sindicales en base de la Resolucién de la
Dircccidn, los Registradores no tuvieron mas remedio que reaccionar para
oponer a la inscripcion esa serie de defectos que la nueva situacién creaba
Yy que, a su juicio, eran aplicables. También creo que en mi comentario de
aquella Resolucién habia apuntado la necesidad de cumplir una serie de
requisitos entre los cuales figuraba la celebracion previa de subasta. A la
vista de las nuevas decisiones, los Registradores califican la documentacion
presentada y entienden que no se justifica la convocatoria de la Junta Ge-
neral, que no se acredita el «quorum» de asistencia de la misma, que no
existe autorizacién del Ministro de Relaciones Sindicales y que no se ha
celebrado la subasta correspondiente. Como posteriormente a esa primera
nota se extiende otra en la que uno a uno se van rechazando los docu-
mentos presentados.

La Resolucién afronta la nota y va destruyendo, unas veces con aciertc
y otras con oportunidad histérica, los diferentes problemas para que logre
borrarse de la mente del intérprete esa tremenda actuacién notarial a la
que sélo se alude en el ultimo considerando de la Resolucién de 16 de
septiembre de 1977 en la que parece advertirsele al Notario autorizante para
que «no omita circunstancias esenciales o de interés, aunque puedan luego
ser completadas con otros documentos». Lo que sucede es que el conside
rando afirma luego que no hubo error de apreciacién ni ningin cambio
subjetivo del compareciente. La afirmacién, a mi entender, se hace gratuita,
ya que no parece, en principio, ser lo mismo estar sometida una Asociacién
a la legislacién general de Asociaciones que a las normas sindicales. La cosa
es totalmente distinta, lo que sucede es que al fedatario de turno todo esto
se le pasd y luego se quiso arrcglar y se arreglé, afortunadamente, por su-
puesto. Pero la norma es la norma y el caso concreto, el caso concreto.

Por supuesto que la Direccién entiende que se justificé debidamente la
convocatoria, el «quorum» de la Junta General que se celebré en segunda
convocatoria por unanimidad, la no necesidad de la autorizacion del Mi-
nistro de Relaciones Sindicales y la innecesidad de la subasta publica. Quiza
estos considerandos, referidos a los dos ultimos aspectos, sean los mas tra-
bajados, pues en ellos y con base de las alegaciones del recurrente se dis-
tingue entre los Organismos Sindicales y las Organizaciones profesionales
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sindicales, ya que .estas ultimas, al no ser Corporaciones de derecho publico,
sus bienes no tienen la condicion de demaniales. Incluso en apoyo de esta
ultima referencia a la subasta se utiliza el criterio del rango de las normas
Jjuridicas, tan abandonado durante muchos afios en el campo de la ela-
boracién y promulgaciéon de normas) de que un Decreto de noviembre de
1972 debe prevalecer sobre una Orden de 17 de julio de 1973.

El tema que, para ser juzgado con objetividad, exige una retroacciéon de
situaciones y normas que ya estaban en periodo de modificacién o desman-
telamiento cuando el supuesto se plantea (Ley de 1 de abril de 1977 y De-
cretos de 22 de abril y 2 de junio de 1977..) sigue girando sobre un tema
que inexplicamente transforma la comparecencia de una persona juridica
en otra nueva y distinta a pesar de que el fedatario de turno, cumpliendo
con el requisito del articulo 167, asevera que tiene la capacidad para la
celebracion del acto de que se trate. Bueno, asevera la capacidad de aquélia,
no de la nueva entidad resultante y de la normativa que la regula, pues
en vez de otorgarse una nueva escritura, que hubiera sido lo procedente,
por las razones que sean se aplicé la solucién de una documentacién com-
plementaria de la que por una serie de interpretaciones viene a deducirse
una capacidad de actuacién que el Notario no habia podido aseverar, ya
que desconocia todo lo que con posterioridad a su acto documental acaecié.
Y Ia pregunta se hace necesaria: ¢(Cabe que por medio de una documenta-
cién complementaria se varie la situacién normativa de una persona juri-
dica y se haga valer el juicio de capacidad a la nueva situacién creada?

Y es que, en el fondo, lo que no se ha querido afrontar en todo este
conjunto de situaciones es la aplicacion de los articulos 21 y 22 de la Ley
Hipotecaria y el temido articulo 146 del Reglamento Notarial a través del
otorgamiento de un acta subsanatoria y la indemnizacién correspondiente.

DERECHO MERCANTIL

A través del correctivo de la autocontratacion se trata de delimitar los po-
deres del representante para evitar un perjuicio a los intereses de su repre.
sentado, sin la aprobacion o consentimiento de este iiltimo.

Nuestra Ley no prohibe la existencia de un Consejo de Administracion con
dos miembros sin que, por el contrario, la presupone, dados los térmi-
nos de los articulos 73 de la misma; 102 h), del Reglamento del Registro
Mercantil, y principio general de la autonomia de la voluntad sancionado
en el articulo 1225 del Cddigo Civil. (Resolucién de 9 de mayo de 1978;
«Boletin Oficial del Estado» de 17 de junio de 1978.)

Hechos.—Por escritura autorizada por el Notario recurrente el 9 de agosto
de 1976, don Julian de la Cruz Toledo y su esposa, dofia Maria Alberta
Campo Garrido, constituyendo la sociedad «Bodegas Cruz Campo, S. A.»,
interviniendo ambos en su propio nombre y derecho, y haciéndolo ademsés
el sefior De la Cruz como Administrador tinico o Gerente de la Entidad
«Fomento de Negocios, S. A.» (FOMENSA), cargo para el que fue designado
por escritura autorizada por el Notario de Madrid don Luis Sanz Suéarez,
el 11 de enero de 1974, que fue inscrita en el Registro Mercantil.
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Presentada en el Registro Mercantil de Logrofio primera copia de la an-
terior escritura, fue calificada con la siguiente nota: «Presentado el docu-
mento que precede en este Registro, se deniega por los siguientes defectos:
1 Existe autocontratacién, porque don Julidan de la Cruz Toledo com-
parece por si y en representacién de la Sociedad «Fomento de Negocios,
Sociedad Andnima», como Administrador unmico, y, al no acompafarse la
escritura de 11 de enero de 1974, en la que se le designa para tal cargo,
no consta que en éste se le facultara para autocontratar.

22 El articulo 7.° de los Estatutos que admite el Consejo con dos iinicos
miembros, y el acuerdo de designar el Consejo en esta forma —dos tvnicos
Consejeros, que por cierto son esposos— estin en oposicién con lo dis
puesto en los articulos 71 y 73 de la Ley de Régimen Juridico de Socieda-
des AnéOnimas y el articulo 102, b), del Reglamento del Registro Mercantil,
porque el Consejo con dos tnicos miembros equivaldria a la organizacién
de una administracién mancomunada y no solidaria, prohibida en nuestra
Ley, con actuacién conjunta, unanime y simultdnea de sus Administradores.
Por tanto, con dos unicos miembros, desaparece la caracteristica funda-
mental del Consejo de Administracién, que es la de la administracién con-
junta y por mayorfa, y le serian inaplicables las normas sobre constitucién
y funcionamiento y adopcién de acuerdos. En el mismo sentido, la senten-
cia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 1960. Ambos defectos son insub-
sanables».

El Notario autorizante del instrumento interpuso recurso de reforma y
subsidiariamente gubernativo contra la anterior calificacion, y alegé: Que,
segiin su criterio, la constitucién de una Sociedad no es propiamente un
contrato, y ésta es también la tesis mantenida por gran parte de la doctrina,
por lo que, si no existe contrato, no puede hablarse tampoco de autocontra-
tacién; que en la escritura calificada se testimoniaron parcial y brevemente,
pero en forma suficiente, los particulares pertinentes de la escritura fun-
dacional de «Fomento de Negocios, S. A.», asi como la de nombramiento
de Administrador, de 11 de enero de 1974; que si a pesar de ello el Regis-
trador considera indispensable el testimonio integro de esta tdltima escri-
tura, la nota deberia de ser de suspensién y la calificacién de la falta de
subsanable, y con mayor razén teniendo en cuenta que una hipotética extra-
limitacién de facultades del Administrador tnico seria también subsanable
por acuerdo de la Junta General; que en cuanto al segundo defecto sefalado
en la nota cabe alegar que los articulos 71 y 73 de la Ley de Sociedades
Andnimas y el 102, h), del Reglamento del Registro Mercantil no fijan nu-
mero minimo de miembros para el Consejo, por lo que es admisible cual
quier pluralidad; que en el mismo sentido se manifiesta la mayoria de la
doctrina, y que la Sentencia de 20 de abril de 1960, que se cita en la nota,
es poco explicita y no tiene el sentido general que se le quiera dar, sin
que el supuesto que contempla coincida exactamente con el del caso que
nos ocupa.

El Registrador dicté6 acuerdo, manteniendo su calificacién por los si-
guientes fundamentos: que es indudable que nuestro derecho positivo vi-
gente califica, por definicién, a la Sociedad como un contrato (articulo 1.665
el Coédigo Civil), reiterando tal calificacién en los articulos 1.668, 1.676, 1.679,
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1.692 y otros del mismo Cuerpo legal; que en el mismo sentido se manifiesta
el Cédigo de Comercio (articulos 116, 117, 119 y 121) y la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, tanto anterior como posterior a la Ley de Sociedades
Andnimas (sentencias de 22 de abril de 1958, 3 de diciembre de 1959, 24 de
junio de 1960 y 11 de diciembre de 1965, entre otras); que el defecto sefialado
es insubsanable por estar viciadas de nulidad las declaraciones de voluntad
emitidas, a tenor del articulo 4.° del Cédigo Civil; que en relaciéon al se-
gundo de los defectos, y a pesar de la elasticidad de los articulos 71 y
siguientes de la Ley, del contenido de los mismos se deduce claramente
la intencién del legislador de excluir el sistema de administracién en 1é-
gimen de pura mancomunidad, deduciéndose asimismo que la esencia del
sistema de administracién por Consejo radica precisamente en la colegia-
lidad o adopcién de acuerdos por mayoria, hasta el punto de que las dis-
posiciones legales serian de imposible aplicacién en la hipétesis de que,
integrado el Consejo por dos unicos miembros, fuera necesaria la actuacién
undnime (asi el articulo 73, 2; articulos 77 y 79); que el articulo 78 de la
Ley establece, con caricter imperativo, el régimen de mayoria para la cons-
titucién del Consejo y la adopcién de acuerdos, régimen absolutamente in-
viable en la hipétesis de dos tnicos Consejeros; que es indudable que la
expresidn «varias personas» del articulo 73 de la Ley se refiege a la exis-
tencia de mas de dos, pues habitualmente el término «varios» se utiliza
para expresar pluralidades superiores a dos seres; que la Sentencia de 20
de abril de 1960 adopta como uno de los fundamentos del fallo «la imposi-
bilidad de alcanzar la mayoria exigida por la Ley», lo que hace innecesarias
otras consideraciones.

Y la Direcciéon General confirma unicamente el primero de los defectos
incluidos en la nota, en base a la siguiente doctrina.

Doctrina—Son dos las cuestiones a examinar en este recurso: una Dpri-
mera, relativa a la posible existencia de una autocontratacién al constituirse
la Sociedad, y la segunda, que hace referencia a si puede crearse un Con-
sejo de Administracién compuesto unicamente por dos miembros.

En cuanto a la primera cuestién, es de observar que si uno de los futu-
ros socios comparece en la escritura de constitucién de la nueva Sociedad
no sélo en nombre propio, sino también en representacién de una So-
ciedad, en la que su objeto social es crear Sociedades o participar en las
ya creadas, mediante aportacién de capital o de servicios de asesora-
miento, y, como Administrador tanico, se encuentra facultado para estos
actos, por estar dentro del giro y trafico de la Empresa —articulo 76 de
la Ley de Sociedades Andénimas—, es indudable que se produce una situa-
cién en la que puede existir una contradiccién de intereses y el consiguiente
peligro de que se vea afectada la Entidad representada por una actuacion
abusiva de quien obra en nombre de intereses diversos, lo que hace necesario
el conocimiento y la autorizaciéon de dicha Entidad, pues de lo contrario
se estarfa ante un supuesto de autocontratacién, no permitido en nuestro
derecho.

No parece oportuno examinar la naturaleza juridica del acto de cons-

titucién de una Sociedad, ya que, a efectos de este recurso, es totalmente
indiferente el que tal acto sea 0 no un contrato, pues no cabe encuadrar
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la figura de Ia autocontratacién en tan pequeiio campo, Y que no puede
aplicarse, por tanto, a otro tipo de negocio juridico, ya que no hay que
olvidar que, al emitirse por una misma persona dos declaraciones de vo-
luntad, una en nombre propio y otra en nombre ajeno, se estd ante un
juego de intereses, y que lo que se trata, a través del correctivo de la
autocontratacion, es el de delimitar los poderes del representante para evitar
un perjuicio a los intereses de su representado, sin la aprobacién o consen-
timiento de este ultimo.

En cuanto al segundo de los defectos, no deja de resultar un tanto extrafio
la posible existencia de un Consejo de Administracién compuesto tinica-
mente por dos miembros, dadas las dificultades con que ha de tropezar
para su constitucién y funcionamiento, que podria llevar a una paralizacién
de la Sociedad por falta de funcionamiento de este érgano social y, aunque
pudiera soslayarse alguno de los inconvenientes apuntados, verbigracia. pac-
tando en los Estatutos la concesién de voto dirimente, en caso de empate,
al Presidente, siempre resultard dificil cumplir la norma de constitucién
del Consejo —articulo 78 de la Ley de Sociedades Anénimas— cuando uno
de los dos componentes no quiera aceptar la propuesta del que tiene voto
de calidad.

No obstante los inconvenientes practicos sefialados, no hay duda que
nuestra Ley no prohibe la existencia de un Consejo de Administracién de
este tipo, sino que, por el contrario, la presupone, dados los términos de
los articulos 73 de la misma y del 102, h), del Reglamento del Registro Mer-
cantil, lo que unido al principio general de autonomia de la voluntad,
sancionado en el articulo 1.255 del Cédigo Civil, fundamental en esta ma-
teria, obligan a no tomar en consideracién el defecto discutido.

Consideraciones criticas

La presente Resolucién aborda dos temas importantes en materia de
constitucién de sociedades andnimas, cuales son el problema de la figura
de la autocontratacién y la posibilidad o no de que un Consejo de Admi-
nistraciéon esté formado por dos miembros solamente. Cuestiones ambas
que se resuelven con distinto criterio por la misma, ya que frente al pro-
blema de la autocontratacidon se da la razén al registrador calificador y
respecto a la formacién del Consejo de Administracién se quita la razén
al mismo y se permite su existencia. De ambas cuestiones y por el orden
enumerado vamos a tratar en el presente comentario.

A) Problema de la autocontratacion

Fl conflicto de intereses que lleva consigo la figura de la autocontrata-
cién es el decisivo para fijar cuando debe admitirse excepcionalmente la
figura y cuando debe rechazarse. Sélo acudiendo al mismo podria aceptarse
un principio general y unas excepciones. Nada tiene que ver —y en esto
la doctrina de la Direccién tiene mucho que alabar— el que la naturaleza
de la constitucién social sea o no un contrato, pues la figura genérica de
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la autocontratacién se aplica sustancialmente al negocio juridico y, de ahi,
que reducirla al campo del contrato sea empequefiecer la misma. DiEz
Picazo («La representacién en el Derecho Privado», Civitas, 1979) al hablar
de los supuestos tipicos de autocontratacién reafirma esta idea apuntada,
ya que considera que la figura exige cuando menos un negocio o acto juri-
dico que sea de estructura bilateral, ya que no es posible cuando el negocio
sea exclusivamente unilateral. En los negocios en los que hay mas de dos
partes, v en general en los negocios plurilaterales, un supuesto analogo al
de la autocontratacion se produce cuando son realizadas por una misma
persona las declaraciones de voluntad de dos o mas partes, pero no de
todas. Piénsese, cita el autor, el contrato de sociedad firmado por cinco
contratantes, en el cual una persona comparece en su propio mombre o
derecho y al mismo tiempo en representacién de otros dos interesados.

El autor anteriormente citado, utilizando el sereno estudio de Castan,
sefiala como dicho autor al enfocar el problema de la posicién jurispru-
dencial respecto del autocontrato decia que después de una inicial sentencia
en que dicho Tribunal se mostraba poco propicio a la admisién de les
ilamados contratos consigo mismo (S. 6 marzo 1909), rectifica para admitir
el principio de la autocontratacién cuando no medie colisiéon de intereses
que ponga en riesgo la imparcialidad o rectitud del autocontratante, de
biendo interpretarse las excepciones al principio de validez en forma estricta
vy nunca extensiva. Y siguiendo esa linea, cita las Sentencias de 5 noviembre
de 1956, 27 octubre de 1966, 21 febrero de 1968, etc. Para este autor, de la
jurisprudencia citada, se desprenden dos requisitos de validez de la auto-
contrataciéon: cuando existe una manifestacién de voluntad del «dominus
negotti» en virtud de la cual este dltimo admite la autocontrataciéon y cuan-
do se da una total inexistencia de incompatibilidad de intereses entre re-
presentante y «dominus negotii» con plena exclusiéon de la posibilidad o
riesgo de abuso o conflicto.

Trasladando todo este aspecto constructivo de la autocontratacién en
base de la cita de esa obra casi reciente, podemos senalar a modo de co-
mentario critico los siguientes puntos:

a) No es posible alegar, como lo hace el Notario recurrente, que el
tema de la autocontratacién no se da en el campo de la constituciéon de
una sociedad, ya que dicho acto no es un contrato. Muchas veces me he
lamentado de que s6lo dominando la «parte general» del Derecho se llega
a una plena concepcién juridica de las instituciones y en esta alegacién se
desconoce o se excluye la teoria general del negocio juridico. Pero lo malo
no es la alegaciéon que hace el funcicnario que da fe, sino la réplica que
hace el funcionario calificador que insiste en la idea de contrato para
configurar la constitucién social como un contrato. Menos mal que la Direc-
cién Gencral, velando por esos conocimientos de la Parte General del De-
recho, aclara que la figura de la autocontratacién tiene un campo de actua-
cién mas amplio que el propio de la contratacién. Y contra ello no cabe
ni siquiera la alegacién de la terminologia (argumento que afortunadamente
no se utiliza por recurrente y calificador) «auto-contratacién», ya que no
hay que olvidar la figura mercantil, que podria aplicarse en este caso, de
la autoentrada del comisionista (articulo 267 del Cdédigo de Comercio).
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b) Que uno de los requisitos que parece exigir la doctrina y la jurispru-
dencia para admitir el supuesto de autocontrataciéon es el de la ausencia
de incompatibilidad de intereses. Quizid centrando el problema del interés
exclusivamente en lo econémico, siempre he citado el ejemplo que ponia
LA Rica al hablar de la posibilidad de la inscripcién del derecho de opcién
pactado en una escritura de poder, ya que al reunir necesariamente los
requisitos del articulo 14 del Reglamento Hipotecario y especialmente el
sefialamiento de un precio, desaparece la incompatibilidad de intereses o
peligro de lesién presente o futura, de los derechos de una de las partes,
que es el freno que la Direccién General puso a la admision de la figura
(Resoluciones de 22 de diciembre de 1922 y 30 mayo 1930, 26 de septiembre
de 1951 y 30 junio 1956).

Quizi por ello en principio no vea esa contradiccién de intereses en
forma muy clara, pues no cabe duda que en base del articulo 76 de la Ley
de Sociedades Anénimas el Administrador dnico se encuentra facultado para
los actos de crear sociedades, mediante la aportacién de capital o de servi-
cios de asesoramiento, por estar comprendidos dentro del giro o trafico
de la Empresa. Pero, claro esta, sin poseer mas datos que los escuetos dc
los antecedentes, de la decisién registral que precisa que la escritura de
constitucién de la Sociedad en la que se nombra Administrador tnico no
consta que éste esté facultado para contratar en forma de autocontrato
y por la defectuosa forma en que el Notario hace defensa del problema de
la autocontratacién, tengo que resignarme a aceptar esa «posibilidad» de
contradicciéon de intereses de que habla la Direccién General en su segundo
considerando, con el consiguiente peligro de que se vea afectado la Entidad
representada por una actuacién abusiva de quien obra en nombre de inte.
reses diversos, lo que hace necesario el conocimiento y la autorizacién de
dicha Entidad.

c) El requisito del consentimiento del «dominus negotii» es otro de los
argumentos que la Direccién impone para justificar la validez del autocon-
trato y aqui, por lo que dice el considerando citado, no existe, como hemos
visto.

B) Formacién del Consejo de Administracion

Para la nota calificadora, el articulo 7 de los Estatutos que establece
que el Consejo de Administracién se constituye con dos miembros sola-
mente viola lo dispuesto en los articulos 71 y 73 de la Ley de Sociedades
Andénimas y 103 b) del Reglamento del Registro Mercantil, ya que ello
equivaldria a una administracién mancomunada y no solidaria. En defensa
de ello se desarrolla dicha idea sefialando aquellos supuestos legales en los
que la actuacién «por mayoria» se hacia imposible. Por supuesto, el recurrentc
sefiala que la Ley no especifica nimero minimo de miembros para el Con-
sejo y, de ahi, que sea admisible cualquier pluralidad.

La Direccién General, en el caso que ofrece el defecto, da la razén al
Notario, entiende que la Ley de Sociedades Anénimas lo presupone en los
articulos 73 y siguientes de la misma y en el 102 del Reglamento Mercantil
y que aqui juega, en todo caso, el articulo 1.255 del C. civil con su libertad
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de estipulacidon, siendo solucionables los problemas que se ofrecen por la
calificacion a través de la concesién de un voto dirimente a favor del Pre-
sidente en caso de empate.

GARRIGUE Y URIfA, en sus ccnocidos comentarios a los articulos 71 y 73,
no plantean el problema del nimero de Consejeros que pueden ser varios
si forman Consejo de Administracién, exigiéndose solamente que la desig-
nacién se haya hecho de suerte que las facultades de administraciéon hayan
de ejercitarse «conjuntamente». Si, por el contrario, las facultades admi-
nistrativas se encomiendan «solidariamente» a los distintos administradores,
entonces no nay razén para entender constituido el Consejo de Administra-
ciéon por lo mismo que en tal caso la administracion deja de ser colectiva.
Quiza es esto lo que quiso decir el Registrador en su nota, pero de la lec-
tura de la misma parece todo lo contrario.

MaNUEL DE 1A CAMARA («Estudios de Derecno Mercantil»); después de abun-
dar en la idea de la mancomunidad, solidaridad y la conjuncidn, se fija en
el supuesto que plantea la Sentencia de 20 de abril de 1960 (citada por el
Registrador en su nota calificadora), de la que parece desprendefse que
no es admisible que el ntiimero minimo de miembros del Consejo sea dos,
pues, en tal hipdtesis, los acuerdos no podrian adoptarse por mayoria.

En la disyuntiva que ofrecen los textos legales y las opiniones vistas hay
que inclinarse por la solucién contraria a la que la Direccién da, pues sus
razones no son suficientemente fuertes para basar su decisiéon. Es bien
cierto que ni el articulo 71, ni el 73 de la Ley, ni siquiera el 103, h) del Re-
glamento del Registro Mercantil apoyan una solucién negativa a que el Con-
sejo de Administracién lo formen solamente dos miembros, pero tanto esos
articulos como el 1.255 del Cdédigo civil que se invoca en base de una inter-
pretacién no aislada de preceptos —defecto en que parece incurrir tanto
el Notario como la Direccién—, sino conjunta de los mismos nos debe llevar
a una solucién contraria, ya que aceptando la admisién de un Consejo de
Administracién con dos miembros se hace dificultoso, y practicamente im-
posible, el funcionamiento del mismo por mayorias que es la esencia del
funcionamiento «conjunto» de que parte la Ley, y asi, su articulo 78, se
veria sin posibilidades de cumplimiento. La solucién que da la Direccién
de un voto dirimente de calidad a favor del Presidente hace transito al
principio de solidaridad, que se aparta del nombramiento conjunto regido
por el criterio de mayorias que parece ser la base esencial o el principio
fundamental de que parte la Ley de Sociedades Andnimas.

Es por ello incomprensible la postura de la Direccién, salvo que a su
través quiera impartir razones por mitad al funcionario autorizante de la
escritura y al que ejercita la facultad calificadora, pero por lo dicho nin-
guno de los dos merecia ninguna consideracién a la vista de esas argumen-
taciones que hacen en torno al problema de la autocontratacién.



JURISPRUDENCIA

1. SENTENCIAS COMENTADAS

LA DISTINCION DE UN PACTO DE ELEVACION DE LA RENTA
Y UNA CLAUSULA DE INCREMENTO UNILATERAL DE UN
ARRENDAMIENTO URBANO

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de febrero
de 1980)

Sumarro: 1. Clausula contractual en un contrato de arrendamiento de local
de negocio y las decisiones judiciales de los Tribunales.—2. El alcance le-
gal del sistema de actualizacién de la Ley de Arrendamientos Urbanos
vigente.—3. El fundamento de la doctrina jurisprudencial sobre la «ecua-
cién prérroga-rentar—4. La distincién entre una ciusula de elevacidn
de renta y una ‘cldusula de incremento unilateral.

1. Cldusula contractual en un contrato de arrendamiento de local de ne-
gocio y las decisiones judiciales de los Tribunales.

En el contrato de arrendamiento de un local de negocio celebrado el 25
de febrero de 1970 (por tanto, regido por la LAU vigente), el propietario
del local establece en el documento escrito una clausula tercera, en la que
expresa: «El precio pactado de treinta mil pesetas mensuales sélo regira
el primer aflo; a partir del inicio del segundo, o sucesivos, se incrementara
el mismo a voluntad del propietario con un tres por cien anual que, en
los sucesivos servira también para calcular los aumentos, o bien se aumen-
tard de conformidad al incremento del coste de la vida, segun indices pu-
blicados por el Instituto Nacional de Estadistica».

Después de transcurridos varios afios y pagados los incrementos de renta
por el arrendatario, no obstante, éste demanda al arrendador para que le
devuelva la cantidad de trescientas ochenta y ocho mil setecientas cuarenta
y dos pesetas como exceso del pago por dichos incrementos de la renta
al considerar nula la clausula tercera del contrato de arrendamiento. Una
vez admitida la demanda y emplazado el demandado por el Juez de Pri-
mer Instancia, éste dicta sentencia el 27 de abril de 1977 y declara nula dicha
clausula tercera del contrato de arrendamiento del local de negocio y, en
su consecuencia, procede a condenar al demandado, o propietario, para que
reintegre al demandante, o arrendatario, la citada suma de trescientas
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ochenta y ocho mil setecientas cuarenta y tres pesetas, importe de las can-
tidades satisfechas por incrementos de las rentas producidas al amparo de
dicha cldusula y, asimismo, declarar que en lo sucesivo, la renta serd la
fijada en el contrato citado, de treinta mil pesetas mensuales, sin perjuicio
de los incrementos legales que puedan producirse.

El propietario y arrendador interpone recurso de apelacién contra esta
sentencia de primera instancia ante la Sala de lo Civil de la Audiencia Te-
rritorial, la cual dicta sentencia el 18 de mayo de 1978 y revoca, en parte,
la sentencia apelada para dar lugar, también, en parte, a la demanda; en
cuanto a la clausula del contrato confirma su nulidad al no ser un valido
sistema de actualizacién de la renta convenida por las partes, por lo que se
condena al demandado para que reintegre al actor la cantidad satisfecha
como aumento de renta en lo que excedié de treinta mil pesetas, mas diez
y ocho mil quinientas sesenta y cuatro mensuales, que constituye la renta
que vincula a las partes sin perjuicio de los aumentos legales.

Entonces, el arrendatario, al no quedar satisfecho con la sentencia de
la Audiencia, por no confirmarle el reintegro de los incrementos ya paga-
dos, es cuando interpone ante el Tribunal Supremo recurso de casacién
por infraccién de ley, el cual, en Sentencia de 13 de febrero de 1980, declara
no haber lugar a él, al mantener y confirmar las decisiones de la Audiencia,
en base a los considerandos siguientes:

«CONSIDERANDO: que la vigente legislacién especial de arrendamien
tos urbanos, inspirada en el principio dispositivo, a diferencia de los textos
derogados, como esta Sala (Sentencia de veintitrés de abril de mil nove-
cientos sesenta y tres), acoge el basico postulado de la autonomia de la
voluntad contractual en punto a la fijacién de la renta (articulo noventa
y siete) y autoriza el pacto de su aumento (articulos noventa y ocho), pero
dada la subsistencia del precepto imperativo sobre el beneficio de la
prorroga para el arrendatario segun ordena el articulo cincuenta y siete,
el convenio sobre incremento de la merced arrendaticia que por sus térmi-
nos abusivos quiebre la ecuacién entire los conceptos de prérroga y renta,
constantemente aludida por la doctrina jurisprudencial como uno de los
pilares en que se asienta la normativa, tendra la significacién de un acto
realizado en fraude, nulo como tal segiin el articulo noveno por constituir
medio para eludir el cumplimiento de una regla cogente, en cuanto hace
demasiado oneroso, convirtiéndole en ilusorio el ejercicio de aquel derecho
potestativo que al locatario asiste como irrenunciable por disposicién del
articulo sexto, razém por la cual sin desconocer que, segin se ha hecho
notar, en la amplia diccién del articulo cien, parrafo primero, con su refe-
rencia a cualquier «sistema de actualizacién» paccionado, pueden entenderse
comprendidas no sélo las denominadas cldusulas de estabilizacién. de na-
turaleza bilateral y conmutativa, a todas luces validas en funcién de la
equivalencia de las prestaciones, sino también las de elevacién de renta
que por su cuantia y desarrollo no pueden tenerse por excesivas, ya que
el precepto citado no contiene una mencién concreta y limitada de las
primeras a diferencia de lo que puede observarse en otras disposiciones
legales (articulo doscientos diecinueve, ntimero tercero, del Reglamento Hi-
potecario y Ley cuatrocientas sesenta y una, parrafo tercero, del Fuero de



Jurisprudencia 481

‘Navarra), interpretacién en cierto modo- avalada por el tenor literal del
Decreto Ley de 17 de noviembre de 1975 y los Reales Decretos Leyes de 8
de octubre de 1976, 4 de enero de 1978 y 29 de diciembre de 1979, al limitar
€l guantum de los incrementos de las rentas en los arrendamientos urba-
nos en situacién de prérroga legal «que sean procedentes por pacto expreso
de las partes», es lo cierto que la jurisprudencia mantiene el criterio de
que, por el contrario de las propias clausulas estabilizadoras, incuestionable-
.mente equitativas dada su intrinseca bilateralidad para prever y corregir
-el desequilibrio patrimonial ocasionado por la alteracién monetaria, sea
de signo inflacionista o deflacionista, los pactos de elevacién de renta, fi-
_jando un incremento progresivo y constante, carecen de vélidez, por entra-
flar de hecho la concuicacién de la norma de derecho necesario sobre la
prérroga del contrato y de la prohibitiva de su renuncia (SS. 24 junio 1971,
25 enero, 23 abril y 16 junio 1973, 9 febrero y 23 diciembre 1974, 28 octubre
vy 28 noviembre 1975, 31 marzo y 2 diciembre 1977), pero ello no descarta que
venga permitido ponderar, en razon de las circunstancias del caso singular
-contemplado, los pagos realizados por el arrendatario como actos que res-
ponden a un acuerdo sobre aumento de renta que se independiza, cobrando
propia sustantividad de la cldusula con el estigma de ilicitud por la que
se estipula la elevaciéon periddica e indefinida del! precio del arrendamiento,
.si el incremento asi obtenido responde a pautas de equidad y no puede
ser conceptuado de anormal o abusivo, susceptible de censura con base
.en el articulo noveno de la Ley.»

«CONSIDERANDO: que ajustandose a esa doctrina la sentencia impug-
nada resuelve, confirmando en este aspecto la pronunciada en el primer
.grado jurisdiccional, que la cldusula tercera del contrato de 25 de febre-
ro de 1970, de arrendamiento de una nave industrial, en la que se conviene
que la renta pactada de treinta mil pesetas mensuales experimentaria a
partir del segundo afio un incremento del tres por ciento anual, que en
los sucesivos servira también para calcular los aumentos, o bien se aumen-
tard de conformidad al incremento del coste de la vida, estd viciada de
ilicitud por cuanto comporta una elevacion escalonada e indefinida que vul-
nera €l derecho de prorroga concedido por la Ley al arrendatario, pues
.su ejercicio habria de resultarle antieconomico por excesiva onerosidad,
siguiéndose de ello la nulidad de lo pactado en orden a la elevacién cons-
tante de la merced arrendaticia, unilateral en sus efectos por faltarle las
notas de reciprocidad y conmutatividad y estar establecida en exclusivo
beneficio del arrendador; si bien matiza la tesis en el sentido de que la
ineficacia consiguiente, con toda la significacién que le es propia una vez
que el arrendatario declaré su negativa al pago de la renta incrementada,
no le impide valorar las contraprestaciones ya realizadas reiteradamente y sin
protesta como expresién de un acuerdo sobre elevacién del precio del arren-
damiento, lo que le lleva a concluir que «no es nula la renta novada, sino
s6lo el aumento que en lo sucesivo pudiera pretenderse, por lo que, en
-definitiva sera renta exigible la pactada de treinta mil pesetas mensuales
con mas el incremento aceptado y ya satisfecho de dieciocho mil quinientas
sesenta y cuatro pesetas por igual periodo, sin perjuicio del reintegro de
lo percibido por el arrendador con exceso.»

18
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Esta Sentencia de 13 de febrero de 1980 presenta un gran interés para
el jurista que sigue atento a la interpretaciéon y enjuiciamiento que realiza
el Tribunal Supremo sobre el «sistema de actualizacién» pactado por las
partes en sus contratos de arrendamiento urbano, segin se acoge por la.
normativa vigente (art. 100, parrafo primero, in fine).

Precisamente, en el caso de autos, se dilucida y distingue sobre una de
las modalidades que constituye este sistema de actualizacién, cual es la
producida por el «acuerdo de las partes» sobre el «aumento o reduccién»-
de la renta (art. 98 LAU) o, también, denominadas «clausulas de .elevacién
de renta». Ahora bien, después de que el Tribunal Supremo reconozca estas.
clausulas, in genere, y de que las caracterice por sus limites cuantitativos.
—«que por su cuantia y desarrollo no puedan tenerse por excesivas»— y
las declare como validas, in concreto, para el caso de autos, la cldusula de-
elevacién de renta ‘establecida en el contrato la confirma como nula, dado.
que «esta viciada de ilicitud».

El Tribunal Supremo basa este vicio de ilicitud de la cldusula en dos.
fundamentos legales: 1.° Porque comporta una elevacién escalonada e inde-
finida que vulnera el derecho de prérroga del arrendatario (art. 57 LAU),.
precepto imperativo que no puede ser violado directamente ni indirecta--
mente por un acto en fraude a la Ley (art. 9 LAU), como seria con el
cometido por un incremento abusivo y oneroso que haria ilusorio el derecho-
irrenunciable, segun tiene declarado ya su doctrina de la «ecuacién proérro-
ga-renta»; 2° Porque la cldusula contractual es «unilateral en sus efectos.
por faltarle las notas de reciprocidad y conmutatividad y estar establecida
en exclusivo beneficio del arrendador».

En realidad, este ultimo fundamento legal es suficiente para que Ia.
cladusula de elevaciéon de la renta sea considerada como nula, mientras.
que el primero depende de la prueba del fraude, de la intencionalidad
manifiesta o deducible de un incremento excesivo de la renta, criterio
cuantitativo y de hecho, por tanto madas problematico. Asi, en el caso de
autos, el incremento de la renta era tan sélo de un «tres por ciento.
anual» o segin el «coste de la vida», es decir, incrementos por debajo
de los indices econdémicos de estos ultimos afos, donde la inflacién
causa verdaderos dafos e injusticias patrimoniales al rebajar drastica-
mente el poder adquisitivo del dinero. Cuando la rentabilidad del dine--
ro esta llegando, al igual que el indice de inflacién, al dieciocho y veinte
por ciento (1), no parece un fundamento serio contra un arrendatario el
gue un tres por ciento le suponga un impedimento para ejercitar su dere-
cho de prérroga y sea considerado como un fraude a la Ley realizado por
el arrendador; que el incremento del contrato de autos sea considerado.
como «abusivo», «oneroso» o «antieconémico» para el arrendatario, me
parece ponerse de espaldas contra la realidad.

A mi modesto juicio, no debié ser el fundamento cuantitativo de pactar

(1) Resolucion 21 marzo 1979 sobre «Precios de consumo: indices oficia-
les», Cfr. ArRanzapl, Coleccidn legislativa (1979), num. 957. «Sistema de indices.
de precios de consmo. Conjunto nacional. Viviendas de alquiler», donde se
detallan los porcentajes de elevacién siguientes: para el afo 1976 (94,7 hasta
104,1); para el afio 1977 (1054 hasta 119,9), y para el afio 1978 (121,3 hasta.
133,6).
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la actualizacién de la renta el que debid invalidar la cldusula contractual;
hubiera bastado el argumento que se alega finalmente, de que el incremento
de la renta se deja al arbitrio del arrendador o propietario, como acto o
pacto contra ley.

De aqui que esta Sentencia plantea tres cuestiones importantes: a) La
del alcance legal del «sistema de actualizacién» de la LAU vigente; b) La
del fundamento de la doctrina jurisprudencial sobre la «ecuaciéon prérroga-
renta»; d) La referente a los criterios de distincién entre las clausulas de
clevacién de renta y una clausula de incremento unilateral.

2. El alcance legal del sistema de actualizacion de la Ley de Arrendamientos
Urbanos vigente.

En esta Sentencia del Tribunal Supremo se reconoce como la legislacion
vigente de arrendamientos urbanos, en materia de renta, se inspira en el
principio dispositivo para establecer sus normas, a diferencia de los textos
anteriores derogados, por lo que acoge €l postulado basico de la autonomia
de la voluntad contractual que se encuentra plasmado en el articulo 97, el
cual, dice que «la renta de las viviendas y locales de negocio que se arrien-
den después de la entrada en vigor de esta Ley, sera la que libremente es-
tipulen las partes aun cuando hubieren sido ocupados con anterioridad
a esta fechan».

En base a este reconocimiento de la autonomia de las partes también
permitg el pacto de aumento de la renta, segin se concreta en el articulo 98
de la LAU, el cual manifiesta expresamente que «la renta» de las viviendas
y locales de negocio a que se refieren los articulos anteriores podra sev
objeto de aumento o reduccién por acuerdo de las partes».

El Tribunal Supremo también reconoce dentro de la amplia diccion del
articulo 100, parrafo primero de la LAU, al referirse a cualquier «sistema
de actualizacién paccionado, a las denominadas cldusulas de estabilizacién
y, también, a las cldusulas de elevacién de renta. Su criterio interpretativo
es que dichas clausulas de estabilizacién, por ser de naturaleza bilateral
y conmutativa, en funcién de la equivalencia de sus prestaciones, son va-
lidas; igualmente, reconoce que lo son las cldusulas de elevacién de renta.

El Tribunal Supremo advierte cémo el parrafo primero, in fine, del ar-
ticulo 100 de la LAU, no contiene una mencién concreta y limitada de
dichas clausulas estabilizadoras a diferencia de lo que puede observarse en
otras disposiciones legales, como ocurre a propésito de los préstamos hipo-
tecarios (art. 219, parrafo tercero del Reglamento Hipotecario), en donde
los indices econémicos que pueden elegir las partes son los que se refie-
ren al valor «trigo», «oro» o «nivel de vida»; en cambio, no procede algin
limite para las cldusulas de estabilizacidén establecidas respecto al precio
de una opcién de compra (Libro 461, parrafo tercero, de la Compilacidén
foral de Derecho civil de Navarra). Sin embargo, un determinado control
para la actualizacién de la renia pactada por las partes, se ha impuesto en
estos ultimos cinco afios, al no poder sufrir elevaciones que excedan el 80
por 100 de la variacién porcentual experimentada en los doce meses inme-
diatamente anteriores a la fecha de revision por el indice nacional general
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del sistema de «indices de precios al consumo» que clabora el Instituto Na-
cional de Estadistica (Real Decreto de 17 noviembre 1975 y Reales Decretos
Leyes de 8 octubre 1976, 4 enero 1978 y 29 diciembre 1979) (2). Este criterio
legal, sin duda, ha llevado al Tribunal Supremo a sancionar una cierta
moderacion para las clausulas actualizadoras que no sean plenamente bila-
terales y conmutativas en sus efectos y materialmente a considerar que «por
su cuantia y desarrollo no puedan tenerse por excesivas», concretamente
para las llamadas cldusulas de elevacion de renta.

En cuanto al caso de autos, el Tribunal Supremo confirma que la clau-
sula tercera del contrato de arrendamiento de un local de negocio (una nave
industrial), que establecia una renta pactada de treinta mil pesetas men
suales, en el afo 1970, y que a partir del segundo afio experimentaria un
incremento del tres por ciento anual, o bien se aumentaria de conformidad
al incremento del coste de la vida, «estd viciada de ilicitud por cuanto
comporta una elevaciéon escalonada e indefinida que vulnera el derecho
de prérroga concedido por la Ley al arrendatario, pues su ejercicio habria
de resultarle antiecondmico por excesiva onerosidad, siguiéndose de ello
Ia nulidad de lo pactado en orden a la elevacién constante de la merced
arrendaticia». Este primer argumento de la Sentencia de 13 de febrero de
1980 estd basado en razonamientos puramente cuantitativos y abstractos;
se refiere a un «incremento abusivo» y «oneroso», de «elevacién escalonada
e indefinida» y de «elevacién constante», sin considerar que, realmente, se
trataba de un tres por cien o de un incremento conforme al coste de la
vida. Este puro argumento cuantitativo y abstracto debe de analizarse, por-
que sirve a la sentencia para confirmar su doctrina de la «ecuacién pro-
rroga-renta», fundamento normativo sobre el que se basard para declarar
el fraude a la Ley (art. 9 LAU) y sancionar su ilicitud y nulidad.

3. El fundamento de la doctrina jurisprudencial sobre la «ecuacion pro-
rroga-renta».

Antes de pasar al examen concreto de esta particular y coyuntural doc-
trina jurisprudencial, séame permitido declarar, una vez mas, mi particular
disgusto por el empleo de analogias y similitudes terminolégicas del ambito
de las ciencias naturales o exactas para las ciencias humanisticas y, en
especial, para las relaciones personales en la ciencia del Derecho, sobre
todo por llevarnos a conclusiones puramente formales y deshumanizadas,
al quedar ligados a deducciones forzosas tan en contradiccién con el ejerci-
cio del libre albedrio del hombre, decisién ultima de su responsabilidad
individual y social.

Cuando se invoca como fundamento de la responsabilidad de una per-
sona la doctrina jurisprudencial de la «ecuacién proérroga-renta» para un
contrato de arrendamiento urbano no cabe hacerlo de una manera abstracta,

(2) Cfr. GonzALEz PoRrRras, Limitaciones legales a posibles aumentos de
las rentas urbanas, en «Revista de Derecho Privado» (julio-agosto 1978), pa-
ginas 583 y ss.; RaFoLs ESTEVE, El control de alquileres como medida de la
politica de viviendas, en «Informacién Comercial Espafiola», 548 (abril 1979),
pags. 129 vy ss.
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ya que comporta un fraude a la Ley, por lo que habra que referirse a cada
caso particular para sopesar si se da efectivamente ese exceso cuantitativo
de la renta de un modo intencional a fin de_que el arrendatario no pueda
ejercitar pricticamente el ejercicio de su derecho de prérroga o, por el con-
trario, simplemente, ha tratado de incrementar la cuantia de su renta ante
la enorme inflacién que destruye su poder adquisitivo eliminando su con-
mutabilidad y equivalencia iniciales.

En principio, segiin las normas comunes, las partes contratantes pueden
establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente,
siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral. ni al orden publico
(art. 1.255 Cédigo civil). También, las propias normas especiales de arren-
damientos urbanos permiten que la renta de las viviendas y locales de ne-
gocio se estipule libremente por las partes (art. 97 LAU), y que dicha renta
podra ser objeto de aumento o reduccién por acuerdo de las partes (ar-
ticulo 98 LAU). Del mismo modo, son reconocidos para el caso de autos
por la presente Sentencia.

Ahora bien, en el caso concreto de esta Sentencia, la cldusula tercera
del contrato de arrendamiento era una clausula de elevacién de la renta
a partir «del segundo afio o sucesivos», por lo que el Tribunal Supremo
considera la clausula viciada de ilicitud, ya que esta «elevaciéon escalonada
¢ indefinida» vulnera el derecho de prorroga. A esta nota de inconcrecion
temporal, se afiade la del «ejercicio antieconémico por excesiva onerosidad»
de los indices de incremento de la renta, el de un «tres por ciento» anual o
el de «coste de la vida». A pesar de la ecuanimidad en la elecciéon de los
inctices, la Sentencia concluye que «su ejercicio habria de resultarle antieco-
némico por excesiva onerosidad, siguiéndose de ello la nulidad de lo pac-
tado en orden a la elevacién consiante de la merced arrendaticia».

El argumento cuantitativo, puramente econéminco, de la «elevacién cons-
tante e indefinida» es aqui mas formal que real, mas abstracto que concreto,
valido para un sistema normativo arrendaticio como el anterior en el gue
quedaban bloqueadas las rentas del contrato, y cualquier elevacién de ellas
actuaba como un medio de presiéon econdmica y de fraude para llevar al
animo del arrendatario a que abandonase o renunciase a la prérroga del
mismo. En cambio, en el ordenamiento positivo vigente de arrendamientos
urbanos para que el fraude pueda darse desde este exclusivo aspecto eco-
némico, la renta habra de alcanzar una cuantia muy elevada o especulativa
en el momento de ejercitar el arrendatario la prérroga que no es, precisa-
mente, la de un tres por ciento o la que se conforma a los indices oficiales
del coste de la vida.

Si no queremos ponernos de espaldas a la realidad habra que sopesar
debidamente los intereses patrimoniales de las partes, inicial y posterior-
mente, y considerar el acontecer de las graves alteraciones monetarias acaeci-
cdas que, desde fuera, destruyen el equilibrio patrimonial establecido por
las partes, sobre todo, cuando hay inflacién, que causa graves dafos a los
acreedores, que ven reintegrado su dinero con menor poder adquisitivo; de
aqui que, al aplicar la llamada «ecuacién prérroga-renta» se hace necesario
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atender cuidadosamente a este aspecto monetario en funcién del arrenda-
dor para decidir sobre si la renta pactada es excesiva, onerosa o abusiva.
En estos ultimos afios existe una manipulacién del dinero en el sentido
de aumentar excesiva y gravemente la masa monetaria sin contrapartida
con el producto interior bruto (3), por lo que tiene que ser, precisamente,
el poder judicial el que ponga coto a los desmanes del poder ejecutivo en
materia de equidad patrimonial, contribuyendo a una justicia distributiva
méas racional y a una justicia conmutativa del caso concreto real.

Ahora bien, en el caso de autos, si bien este argumento econdémico que
da paso a la aplicaciéon de la doctrina de la «ecuacién prérroga-renta» pa-
rece el fundamental para declarar la ilicitud y nulidad de la cldusula tercera
del contrato, a decir verdad, tampoco fue el exclusivo; ademads, se argu-
menta que la cldusula es unilateral en sus efectos por faltarle las notas de
reciprocidad y conmutatividad y estar establecida en exclusivo beneficio
del arrendador».

A mi modesto juicio, éste es el argumento auténtico, la base juridica y
normativa fundamental por la que la cladusula tercera del contrato de autos
es nula, segin se va a analizar.

4, La distincion entre una cliusula de elevacion de renta y una cldusula
de incremento unilateral.

Segiin queda expuesto, la normativa arrendaticia vigente admite expre
samente, en su articulo 98, que la renta de las viviendas y locales de ne-
gocio pueda ser objeto de aumento o reduccién por acuerdo de las partes.

En principio, pues, es licito y valido que las partes contratantes establez-
can un aumento posterior de la renta, Ahora bien, ¢se trata de cualquier
aumento?, ¢hasta qué limites? y ¢en qué condiciones?

La Sentencia de 3 de febrero de 1980 solamente nos dice de un modo
lacdnico que las clausulas de elevaciéon de la renta son validas cuando «por
su cuantia y desarrollo no puedan tenerse por excesivas»; se trata, pues,
de una cuestion de hecho, de arbitrio del Tribunal, pero que ha de ser
légica y racional con la coyuntura econémica y patrimonial de las partes
y sus intereses. El que una renta se incremente en un tres por ciento
desde el afio 1970 al afio 1980, como en el caso de autos, cuando en los
mercados oficiales va desde el 4 por 100 hasta el 12 por 100, no parece equi-
tativo su consideracién de excesivo, oneroso o abusivo. El argumento eco-
némico exclusivamente no vuelve a mostrarse aqui como suficiente para
tacharlo de ilicito.

Ahora bien, desde el aspecto normativo, el aumento de la renta ha de
ser «por acuerdo de las partes» (art. 98 LAU) y no basta para que haya
acuerdo el que conste por escrito en un contrato. El «acuerdo» se refiere
a que las cldusulas y condiciones también habran de ser conforme a la ley
(art. 1.255 Cddigo civil), una voluntad determinada para que produzca unos

(3) Para los economistas, los medios de pago de inmediata disposicién
crecen en un afio el 20 por 100 y el producto interior bruto (bienes y ser-
vicios) s6lo aumenta el 1,5 por 100. Cfr. Inflacion y medios de pago, en «El
Economista», 4.708 (9 febrero 1980), pag. 3.
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<fectos juridicos concretos, tal como se prescriben o facultan por el orde-
namiento positivo, puesto que, al ser contrarios a las normas imperativas
v prohibitivas resultardn nulos, a no ser que la ley declare otro efecto
(art. 6.3 Cédigo civil).

En la clausula tercera del contrato de arrendamiento urbano que habian
-celebrado las partes no podia haber acuerdo entre ellas porque una que-
daba sometida a la otra, contrariamente a lo que prescribe la ley (art. 1.256
‘Codigo civil, al haberse dispuesto que la renta «se incrementard a voluntad
del propietario». Este «exclusivo beneficio del arrendador», al que final-
.mente se refirié la Sentencia de 13 de febrero de 1980, es, precisamente,
.donde radica el acto contra ley que provoca la nulidad de la clausula pac-
tada, o mejor, impuesta por una de las partes en su favor. No puede olvi-
darse, que con base al articulo 1.256 del Cédigo civil, «la validez y el cum-
plimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno de los con-
tratantes». El cardcter necesario de esta norma de Derecho comiin es la
que marca justamente los limites materiales en que ha de moverse tanto
la autonomia de la voluntad de las partes en sus relaciones contractuales,
~como el dmbito de libertad que tienen para el aumento de la renta en su
relacién juridica concreta.

Cuando las partes acuerdan una elevaciéon de la renta de su contrato,
su ejecuciéon o cumplimiento no podra resultar segin el exclusivo arbitrio
del arrendador con menoscabo de las facultades que también tiene el
arrendatario para poder pedir su disminucién, en base al propio articulo
98 de la LAU; si se limitan estas facultades haciéndolas imposibles, el
acuerdo resultara nulo por contrariar también este precepto del ordena-
miento juridico.

En base a una economia procesal y en cuanto a una mayor certeza inter-
pretativa del «sistema de actualizacidon» (art. 100, parrafo primero, LAU),
<como del «aumento de la renta» (art. 98 LAU), hubiera bastado sancionar la
violacién de los preceptos materiales de Derecho comun (arts. 1.256 y 6.3 del
Cédigo civil) sin necesidad de recurrir o alegar argumentos exclusivamente
formales y dubitativos, como en el caso de autos, en cuanto a la «doctrina
de la ecuacidén prérroga-renta», puesto que la prueba del fraude ha de
resultar evidentemente demostrada por un exceso econdémico resultante del
«caso de autos, de lo contrario, tal fundamento puede quedar convertido en
un «obiter dicta».

En definitiva, la distincidon entre las clausulas o pactos de elevaciéon de
renta validos o nulos tiene dos aspectos fundamentales: uno cuantitativo
v otro cualitativo.

La base cuantitativa o de elevacién de la renta, en cuanto fundamento
.de su licitud o ilicitud, es muy relativa; se trata de una cuestion de hecho
.a valorar por el juzgador segin los intereses en juego y las circunstancias
.de cada caso; estamos ante una labor de prudencia y equidad.

En el aspecto cualitativo correspondiente al fundamento juridico en que
-se basan las partes para modelar su relacién juridica (consentimiento, causa.
objeto y forma) habrda de ser respetado el caridcter preceptivo del ordena-
miento juridico, al igual que los deberes de su conducta respecto a su
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cumplimiento; de aqui que el pacto, las clausulas o condiciones no podran
ser contrarias a las leyes, la moral o al orden publico.

En el caso de autos, el pacto de elevacién de renta se dejo al arbitrio
del arrendador o propietario del local de negocio, al manifestarse «se in--
crementard el mismo a voluntad del propietario», contrariando, asi, una
de las normas fundamentales del cumplimiento de los contratos (art. 1.256-
Cdédigo civil) y otra particular del propio ordenamiento especial de arren-
damientos urbanos (art. 98 LAU), al impedir unilateralmente el acuerdo de-
la disminucién de la renta.

Jost BONET CORREA



IT. SENTENCIAS

A cargo de José BONET CORREA, Jesis DIEZ DEL CORRAL, Pedro:
EL ZUAYLDE AYMERICH, Gabriel GARCIA CANTERO y José PERE Y

I. DERECHO CIVIL

I. Derecho de Ja persona

1. Terceria de dominio: simulacion absoluta de compraventa de acCiones:
para defraudar a Hacienda: prueba de presunciones: De los hechos probados
es légico inferir la inexistencia de precio, tanto por las circunstancias per-
sonales de la tercerista —casada con el ejecutado, primero bajo el régimen
de la comunidad foral aragonesa y luego bajo el de separacién, en el que
se acordé que el marido continuara siendo propietario de las acciones, que
luego vendié a su esposa—, como por la ausencia de toda justificacién de:
una entrega real y efectiva del precio fijado —por importe de 604.495 pese-
tas— y de la inversién dada al dinero que se dice recibido por el vendedor;
por lo cual procede declarar simulada con simulacién absoluta, o .inexistente,.
la referida enajenacidn, por deducirse asi conforme a las reglas del criterio-
humano, pues se trata de un negocio que tiene una apariencia contraria
a la realidad y que es inexistente por faltar la causa, al ser simulado el
precio, hecho con la finalidad de sustraer un bien patrimonial a la perse-
guibilidad dz un tercero, como lo es la Hacienda, legitima acreedora por
razén del impuesto sobre la renta de las Personas Fisicas. (Sentencia de 26
de junio de 1979; ha lugar.)

Los negocios simulados para sustraer bienes a la accién de los acreedores.
son numerosos y los Tribunales no vacilan en declarar su inexistencia, aun-
que en el presente caso ambas sentencias de instancia son favorables a la.
existencia y validez del negocio. V. abundante casuistica jurisprudencial en:
De CastrO, El negocio juridico (Madrid, 1967), p. 349).

2. Obligaciones y contratos

1. Reclamacion de cantidad: mora del deudor: indemnizacion de dafios
y perjuicios por deterioro del signo monetario: Los temas de fondo que
se presentan en este recurso de casacion ante el Tribunal Supremo son tres,
cuyos cuatro motivos se amparan en el nimero primero del articulo 1.697
de la Ley de Enjuiciamiento Civil: a) El primero, referente a la fecha de
Ja cual se ha de partir-para- reclamar los -intereses devengados, segun el
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convenio pactado entre las partes. b) El segundo, la procedencia de una
indemnizacién de dafios y perjuicios, por retraso en el pago del principal
que sea equivalente al deterioro del signo monetario en el periodo trans-
currido entre ia reclamacién de la deuda en acto de conciliaciéon y la
fecha en que se realice el pago. c¢) El tercero, la pretensién referente a la
adicion al inventario de bienes relictos, el valor de una casa.

La brimera pretensién es desestimada, ya que los intereses han venido
siendo satisfechos por los demandados. En el motivo segundo se falta a
la claridad exigida por el articulo 1.720 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
para los recursos de casacién, lo cual, por si solo, es causa de desestima-
cién, pues se alega confusamente la aplicacion indebida de los articulos
1.170, 1.753 y 17754 del Cédigo civil y del articulo 312 del Cddigo de Co-
mercio y la violacién del articulo 1.101 del Coédigo civil, o sea, que se pide
de una parte la inaplicacién de un precepto genérico referido al pago y
de los referentes a la devolucién del préstamo y, de otra parte, la apli-
cacién de los preceptos referentes al incumplimiento por mora del deudor,
Jpara razonar en el desarrollo del motivo que la indemnizacién de dafios
y perjuicios, por el retraso en el pago de la cantidad principal, debe de
consistir en el quantum del deterioro del signo monetario desde la fecha
de la reclamacion, acto de conciliacién, hasta la del pago; sin tener en
cuenta, en primer lugar, que no fueron aquellos que se dicen indebida-
mente aplicados los articulos que aplicé la instancia, la cual, se concretd
a estudiar, con notable acierto, la posibilidad de aplicar la «clausula rebus
sic stantibus», cuando no fue pactada y, en segundo lugar, que el Cddigo
civil en su articulo 1.108 prescribe un tratamiento especifico para la mora
del deudor en el caso de no mediar pacto expreso, cual es el pago del
interés legal, sin dar lugar por ello a la actualizacién del valor de la
moneda vy, puesto que se fija en el contrato la suma y moneda en que ha
de pagarse el principal y ha de aplicarse ¢l articulo 312 del Cédigo de
comercio, que dice, para el caso del préstamo, que el dafio o el beneficio
de la cotizacién en el momento del pago, de la moneda convenida, ha de
ser de cuenta del acreedor. Que hay que desestimar el tercer motivo del
recurso por la dubitativa forma en que estd planteado. (Sentencia de 27
de octubre de 1977.)

NOTA.—Dado que los intereses pactados entre las partes por la deuda
-de un millon de pesetas eran pagados a la acreedora por los deudores,
la cuestion principal se centra en la indemnizacién de dafios y perjuicios
.que, ademds, se pide por el retraso en el pago de la cantidad principal
al haberse deteriorado el signo monetario desde la fecha de la reclama-
cién hasta el momento posterior del pago.

El Tribunal Supremo, en esta Sentencia de 27 de octubre de 1977,
deniega dicha indemnizacién de dafios y perjuicios en base a que el ar-
ticulo 1.108 del Cédigo civil prescribe un «tratamiento especifico» cuando
deviene la mora del deudor por una cantidad de dinero, por lo que dicha
indemnizacién resulta el pago del interés legal, de no mediar pacto expreso.

En el caso de autos, al haberse pactado expresamente los intereses
resultaria que estos equivaldrian a la indemnizacién de dafios vy perjuicios
en que consisten legalmente, pero la Sentencia no lo acaba de aclarar
suficientemente. Mas confusa es su decisiéon cuando concluye, «sin dar
lugar por ello a la actualizacién del valor de la moneda», va que la parte
acreedora no habia pretendido la actualizacién del valor de la moneda
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respecto de la suma o cantidad debida, sino que lo que pretendia era le
abonasen, ademds, el monto o cuantia del deterioro del signo monetario,
es decir, el dafo sufrido por su devaluacion consistente en la diferencia
de su poder adquisitivo desde la fecha de la reclamacién del millén de
pesetas hasta el momento de su pago. .

La Sentencia invoca y aplica su tradicional y constante doctrina, segun
la cual «la indemnizacién, por causa de mora en el incumplimiento de
obligaciones dinerarias o de pago de cantidad, requiere la existencia de una
obligacién constituida y que el obligado deje de cumplirla, en cuyo caso
la indemnizacién de dafios y perjuicios queda sustituida por el pago de
los intereses convenidos y, a faita de convenio, por el interés legal» (Senten-
cias 30 octubre 1884, 24 noviembre 1894, 19 junio 1903, 19 febrero 1906,
28 enero 1919, 17 octubre 1922, 4 octubre 1930, 13 marzo y 20 diciembre 1954,
29 mayo 1957, 2 octubre 1958, 15 abril, 5 mayo y 20 noviembre 1959, 25 no-
viembre 1970 y 25 junio 1976).

Los Coédigos civiles europeos (BGB aleman, § 288; Cddigo civil suizo,
articulo 106; Cddigo civil italiano, articulo 1.224; Cédigo civil griego, ar-
ticulo 345; Cédigo civil francés, articulo 1.153; Cédigo civil portugués, articu-
lo 720), bien inicialmente o ya reformados con posterioridad, ademas de
imponer los intereses moratorios, en cuanto «indemnizaciéon de minimo»,
han admitido la prueba de «un mayor dafio», que es ocasionado al acreedor
por culpa del deudor, siendo confirmado por la jurisprudencia en los
casos de desvalorizaciones monetarias (cfr. ASCARELLI, Svalutazione e resar-
cimento del danno di mora, ahora en «Studi giuridici sulla moneta». Milano,
1952, pags. 163 ss.; PaEs DA SiLva Vaz SeERRA, Mora do deudor, en Boletim
do Ministero da Justica, 48 (1955), pags. 5 ss.; CARBONNIER, Droit civil. 4. Les
obligationes, 1. ed. Paris, 1972, pags. 262 ss.; VoN MaypELL, Geldschuld und
Geldwert. Die Bedeutung von Anderungen des Geldwertes fiir die Gelds-
chulden. Munchen, 1974, pags. 137 ss.; BONET CORREA, la indemnizacion por
mora en las obligaciones pecuniarias, en ANUARIO DE DERECHO CrviL, XXXII-
2/3 [1979], pags. 371 ss.).

Al proclamar el parrafo primero del articulo 1.108 del Cédigo civil es-
pafiol que «si la obligacién consistiere en el pago de una cantidad de dinero
v el deudor incurriere en mora, la indemnizacién de dafios y perjuicios,
no habiendo pacto en contrario, consistirA en el pago de los intereses
convenidos y, a falta de convenio, en ¢l interés legal», no prevey$ textual-
mente la posibilidad de indemnizar un mayor dafio ocasionado durante el
periodo de mora.

En la doctrina espafiola, MANRESA (Comentarios al Cddigo civil, 52 ed re-
visada por Moreno Mocholi, VIII, Madrid, 1958, pag. 244) y CLEMENTE DE
Dieco (Instituciones de Derecho civil espariol, nueva ed. de Cossio y Gullén,
II, Madrid, 1959, pag. 33) ponen de relieve el caricter excepcional y legal
de esta norma, mientras que Lacruz, LuNA y DeLcano (Elementos de De-
recho civil. II-I. Derecho de obligaciones, Barcelona, 1977, pag. 127) la cali-
ficah de solucién injusta por la diferencia que hoy existe entre la tasa de
intereses y porque el precepto prescinde de cualquir distincién entre culpa
v dolo, cuando se prolongue el impago con la tUnica intencién de causar
dafio al acreedor y lo consiga. Ultimamente, CaNO (La mora. Madrid, 1978,
pags. 107 y 112), también opina que sus consecuencias son injustas cuando
el interés no llegue a cubrir la totalidad de la lesién causada, por eso
-considera, al igual que LARENz (Lehrbuch der Schuldrechts. Allgemeiner
Teil, I-I, Miinchen-Berlin, 1953, pag. 198), como una <«indemnizacién de mi-
nimo» la prescrita por el articulo 1.108, o sea, solamente la referida a los
intereses legales; ante las desvalorizaciones monetarias advierte cémo pue-
den reducir el valor expectante del precio que recibira el acreedor; sin
-embargo, también confirma que el Tribunal Supremo no las considera
-como lesién o dafio mfrmgldo a éste, en cuanto no las hace indemnizables.

A nuestro juicio, hay que sostener la indemnizacién del «mavor dafio»,

con la vieja Sentencia de 19 de junio de 1903, si queda probado, y opinar
<con Lacruz, Luxa v DELGapo (Op. cit., pag. 127), que se puede intentar una
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indemnizacién del mayor daifio, bien sobre la base de la culpa extracontrac-
tual (articulo 1.902 Cddigo civil) o bien por el abuso de su derecho (ar-
ticulo 7, nim. 2 Cddigo civil), segin cree el profesor ANDRADE (Teoria geral
das obligagoes, Legoes do curso, 1951-1952, mim. 72, Lisboa), para el De-
recho portugués.

Jost BONET CORREA.

2. Comision liquidadora de suspension de pagos. Responsabilidad frente
el suspenso. Derecho catalin—Dicha comisién actiia en representacion
del deudor, por tanto su responsabilidad se proyecta como una relacién
encuadrable en los limites del mandato; ello determina que la rescisién.
por lesién «ultra dimidium» sélo proceda cuando concurra mala fe demos-
trada y declarada, que sea causante de la misma, sin que, en todo caso,
la aprobacién de sus cuentas por el deudor acarree la absolucién de los
compradores.

Perjuicio o lesion. Su medida.—Es un presupuesto de la liquidacion, per-
fectamente logico, medir el perjuicio sufrido por quien pudo vender a mas
precio y vendié a menos, con el consiguiente beneficio de los compradores.

Obligaciones solidarias. Régimen del Cddigo Civil—La regla establecida
en el articulo 1.137 no es absoluta. Aparte de la solidaridad impuesta por
la ley en multitud de casos (articulos 145, 1.084, 1.731, 1.890, 1.591, entre
otros), la jurisprudencia ha templado el rigor de la interpretacién literal
del referido articulo, sefialando que para apreciar la solidaridad no es
necesario emplear la frase de rigor, bastando que se deduzca de la natu-
raleza del vinculo especial que una a los contratantes, como en los casos
de asuncién acumulativa o de identidad de origen e indivisibilidad de la
obligacién; tales criterios son aplicables al caso de autos, en que Ia
finca se vende a tres compradores en forma indivisa, por un precio tunico,.
pagado en forma no individualizada e incluso una parte de él mediante
la entrega de una letra de cambio aceptada solidariamente por los tres.

Escrito de réplica. Contenido.—Se respetan los términos del articulo 548
de la Ley de Enjuiciamiento Civil al pedir el demandante como alternativa
la indemnizaciéon a metalico del dano producido por la lesiéon sufrida, en
cuyo caso la peticibn suplementaria de los frutos que la cosa hubiera
producido equivale a los intereses legales de la cantidad liquida que se
fije desde la fecha de la Sentencia. (Sentencia de 30 de junio de 1979; no
ha lugar.)

3. Terceria de mejor derecho.—La terminante disposicion del articulo-
1.533 de la Ley de Enjuiciamiento Civil prohibe admitir la terceria de mejor
derecho una vez realizado el pago al acreedor ejecutante, por lo que hay
que decretar la nulidad de todas las actuaciones procesales practicadas a
partir de la presentacién de la demanda de terceria interpuesta por el
Estado, pues ésta no debié admitirse, como ya declararon las Sentencias.
de 24 de abril de 1883 y de 21 de marzo de 1890, y ante tal norma impe-
rativa y de orden procesal es evidente la aplicacién del nimero 3 del ar-
ticulo 6 del Cédigo civil, que sanciona la falta con la nulidad de pleno.
derecho. (Sentencia de 11 de junio de 1979; ha lugar.)
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4. Aceptacion de una donacion de dinero en acta judicial. Error de
hecho en la apreciacion de la prueba.—No hay tal error al tomar la Sala
como fecha de la aceptacidén la del acta judicial y no la de unos docu-
mentos notariales posteriores, ya que del texto de éstos bien se advierte
que su finalidad no era otra que la de ratificar una expresién de voluntad
ya manifestada en el acta aludida, aparte de que la Sentencia tuvo en
cuenta esos documentos y Ios valoré debidamente, lo que les priva de
autenticidad en casacidn.

Valor probatorio de los documentos notariales—La Sala concede a estos
documentos el valor y eficacia que indica el articulo 1.218 del Codigo civil,
adecuado al supuesto y en todo caso no preferente a las demas pruebas.

Error de derecho en la apreciacion de la prueba.—No pueden prosperar
las infracciones que se denuncian de los articulos 1.225, 1.226, 1.232 y 1.239
del Cédigo civil, ya que los documentos que se citan como probatorios del
error son o declaraciones sumariales de las partes habidas en diligencias
penales o el propio documento privado de donacidn, ninguno dec los cuales
patentiza el denunciado error, a los que no se puede dar la cualidad de
confesién extrajudicial y que han sido valorados por la Sala segun su
prudente arbitrio y en relaciéon con los otros datos probatorios. ’

Intimidacién.—La existencia de intimidacién invalidante del consentimien-
to es cuestién de hecho, atribuida a la Sala de instancia y censurable en
casacién por la via del ntmero 7.° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

Aceptacion por escrito de la donacidon. Revocacion por ingratitud.—La
afirmacién del recurrente de que la aceptacién no tuvo lugar hasta una
fecha posterior —de modo que asi no habria transcurrido el plazo de pres-
cripcién de un afio que marca el articulo 652 Cédigo civil, para la accién
de revocacién de la donacién por ingratitud del donatario— no puede pros-
perar porque la aceptaciéon pcr escrito que exige el Coédigo se da en una
solicitud dirigida al Juez para que en su presencia reconozca el donante
su firma al pie del escrito de donacidn, con lo que se muestra como tal
donatario al poner asi de manifiesto y por escrito su voluntad indudable
de aceptar la donacién, y esta conclusién no pugna con la doctrina juris-
prudencial alegada por el recurrente.

Interpretacion socioldgica de la ley.—Esta interpretaciéon del articulo 632
Codigo civil se ajusta a una légica de lo razonable, al criterio finalista
contenido como ultima «ratio» en el articulo 3-1 Cédigo civil, que si atendia
a la naturaleza gratuita del contrato y a evitar, en beneficio del donante,
generosidades precipitadas, hoy ha de atender también, una vez superada
la ética en cierto modo temeroso y paternalista del Cddigo, al beneficio
del donatario, a quien no se puede obligar a recibir nada sin su consen-
timiento, lo que estd mds de acuerdo con la realidad social actual. (Sen-
tencia de 6 de abril de 1979; no ha lugar.)

5. Compraventa de parcela para edificar. Incumplimiento. Interpreta-
cién del contrato.—No se infringe el articulo 1.281 C. c. en su primer pa-
rrafo porque se niegue que el término «solar» que aparece en ¢l contrato
deba entenderse en su sentido técnico-juridico, y se llegue a la conclusién
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de que fue utilizado por los contratantes en el sentido usual de terreno
apto materialmente para soportar una edificacién, partiendo de que lo im-
portante para resolver sobre el incumplimiento no es la intencién con la
que el demandante adquirié el terreno, sinoc el cumulo de deberes que
los demandados vendedores asumieron frente al actor comprador. (Senten-
cia de 24 de abril de 1980; no ha lugar.)

6. Ineficacia, segun el Tribunal Supremo, de la cldusula contractual por
la que somete un arriendo de Derecho comiin a la LAU.—Si lo arrendado
es una superficie de terreno sin edificar y aunque se autorice al arrendatario
para que realice en ella ciertas construcciones, ello no puede cambiar la
naturaleza del contrato, que ha de determinarse por lo que sea objeto del
arrendamiento en la fecha en que se firmé y para que la legislacién aplicable
sea la LAU tienen que arrendarse edificaciones segun el articulo 1 de dicha
Ley. No procede estimar el recurso basado en la no aplicaciéon del articulo
1.255 y 1.091 del C. c., ya que lo que se invoca con la cita de dichos articulos
es la libertad de contratacién y la fuerza obligatoria de lo convenido ha-
ciendo alusién a la cldusula contractual en que se dice que el contrato
queda sometido «por la voluntad de las partes, si no lo estuviera por im-
perio de la Ley, al régimen previsto en el articulo 3.°, parrafo 2, de la LAU>»,
sin tener en cuenta que la materia relativa a la normativa aplicable a un
determinado contrato es de orden superior a la disponibilidad de las partes
contratantes y ha de determinarse, sea cual sea la voluntad manifestada por
aquélla, partiendo del esquema legal e institucional a que responda el ins-
trumento de que se trate. (Sentencia de 7 de junio de 1979; no ha lugar.)

NOTA.—Resulta verdaderamente sorprendente que la jurisprudencia, de-
fensora ferviente del principio de libertad de contratacién, del concepto casi
absoluto de la propiedad, y que tiende a considerar a la LAU como una
norma de excepcion, en cuanto coarta los derechos de los propietarios de
inmuebles, niegue la libertad de contratacién cuando las partes desean so-
meter un contrato regido por el principio de libertad de pacto por el ré-
gimen normado de la LAU. Que, cuando un contrato de arriendo por su
naturaleza encaja dentro de las previsiones de la Ley arrendaticia, no puedan
las partes someter el mismo a un régimen que se halla en contradiccién
con las reglas pertenecientes al «ius cogens» de la LAU y que, por ello, un
arriendo tipico de vivienda o de local de negocio no puede someterse por
la voluntad de las partes al régimen arrendaticio del C. c. es algo légico y
que viene impuesto por la normativa clara y concluyente de la LAU. Pero
que quienes contratan un arriendo que no encaja en «ex lege» en la norma-
tiva de esta ultima Ley, no puedan someterlo a la misma al amparo de la
libertad de pacto que reconoce el Cédigo civil a los que conciertan contratos.
no sometidos a una Ley que excluya tal libertad, es una conclusién en
verdad sorprendente, sorpresa que no lo es menos porque ya en alguna
ocasion anterior se haya mantenido tan aventurada doctrina. Los articulos
1.091 y 1.255 del Cédigo civil tan acertada cuan infructuosamente alegados
como motivos de casacién son de una claridad meridiana. Si tratdndose de
un arriendo de «derecho comin» las partes pueden establecer los pactos
que estimen convenientes, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la
moral o al orden publico, era imperativa la necesidad de reconocer el pacto
de sumisiéon a la LAU que por supuesto no va contra ninguna ley, ni contra
%a moral ni contra el orden publico; tampoco puede sostenerse que seme-
jante pacto vaya contra la equidad o haya de estimarse fruto de la posicién
dominante en que se halle una de las partes, ya que es notorio que dicha
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posicion dominante la tienen en la actualidad los arrendadores y no los
arrendatarios. Y no se diga que la doctrina del T. S. puede tener en su apoyo.
un argumento de analogia —ciertamente muy remoto— deducido de algin
precepto como el del articulo 1.317 del C. ¢, ya que, semejante precepto,
verdaceramente bochornoso, que prohibe la sumisién de los otorgantes de
capitulaciones matrimoniales de Derecho comimn, a «los fueros y costumbres.
de las regiones forales», por su caracter de odiosa restriccién de la libertad
de pacto y brutal ataque a las instituciones llamadas forales, en modo alguno
es susceptible de aplicacién analégica; ello aparte de que es de esperar que
el citado articulo 1.317 C. c. no tenga ya larga vida, pues la norma en ék
contenida no aparece recogida en el proyecto de ley de «Modificacién del.
Cédigo civil en materia de filiacidn, patria potestad y régimen econémico del
matrimcnio», publicado en el «Boletin Oficial de las Cortes Generales» en.
14 Septiembre 1979.
J. P. R.

7. Rescision de contrato de arriendo por incumplimiento, por el arren-
dador de la obligacién de entrega de la cosa objeto del arriendo.—Incumplida-
por el arrendador su obligacién de entrega de la cosa objeto del arriendo,
condicién necesaria e indispensable, a fin de procurar al arrendatario ek
uso y goce pacifico de la misma durante todo el tiempo que el arriendo
tenga lugar, es correcto declarar rescindido el contrato de arriendo con la
indemnizacion al arrendatario de los dafos y perjuicios derivados de la falta.
de entrega.

Casacion. Documsento auténtico—Sdélo cabe admitir, como auténticos, a.
efectos de casacién, aquellos documentos que, ademas de su legitimidad de
origen y fehaciencia de su contenido, por si sélos, y sin necesidad de ningun:
otro elemento probatorio ni de interpretaciones o deducciones que de elios.
puedan derivarse, hagan prueba plena y aparezca de los mismos, de manera:
clara, expresa y terminante, el error denunciado. (Sentencia de 14 de abril:
de 1979; no ha lugar.)

8. Naturaleza del arriendo. Legitimacion del administrador judicial para:
el ejercicio de la accion de desahucio.—Segin tiene declarado la jurispru--
dencia, el arrendamiento es un acto de administracién, salvo que se trate
de arrendamiento inscribible, y de lo dispuesto en los articulos 1.097, 1.098.
y 1.021 de la L. E. Civ., claramente se infiere que el administrador judicial
de la testamentaria puede dar por si mismo las fincas en arriendo en los-
casos a que se refiere el citado articulo 1.021 y por ello puede también:
ejercitar las acciones que procedan en orden al cumplimiento y resolucién
de tales contratos. (Sentencia de 19 de junio de 1979; no ha lugar.) (Sentencia.
dictada en recurso de revision.)

9. Indemnizaciones a arrendatarios derivadas de la aplicacion de la Ley-
del Suelo.—El articulo 73 apartado 3 de la LAU no establece, con caricter:
exhaustivo, los criterios estimativos a conjugar para fijar la indemnizacién
que regula, como lo demuestra el que expresamente preceptua, se puedan.
tener en cuenta, cuantas circunstancias se consideren oportunas, no habiendo
duplicidad de conceptos cuando se concede lo que es importe minimo de-
la indemnizacién y al propio tiempo se tienen en cuenta otros factores cuya.
aplicacién no prohibe la norma legal, por lo que no procede excluir de la
indemnizacién fijada en la sentencia impugnada las sumas «referentes a-:
primas de traspaso catisfechas al concertarse los contratos extinguidos».
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Jurisdiccion competentes para fijar las indemnizaciones a arrendatarios
por aplicacion de la Ley del Suelo.—Las Sentencias de § mayo 1973, 24 di-
ciembre 1975 y 6 marzo 1972 de la Sala IV del T. S. establecieron la com-
petencia de la jurisdiccién civil para conocer de las pretensiones indemni-
zatorias articuladas con base en el apartado 3 del articulo 149 de la Ley
del Suelo y las Sentencias de la Sala I del T. S. de 25 enero 1974, 18 junio
y 20 diciembre 1975, admiten, sin ninguna condicionalidad, la competencia
de la jurisdiccién ordinaria para resolver sobre el tema conclusién que ade-
maés se impone en el supuesto en que el precepto legal haciendo concreta refe-
rencia a derechos de indole puramente privada, como son los derivados de
un contrato de arrendamiento, establece una indemnizacion a cargo del fa-
vorecido por su extincién, pero sin reglar el procedimiento para hacerlo efec-
tiva, es decir, que ni atribuye el conocimiento y decisién del asunto por
razén de materia a 6érgano o autoridad distinto de la jurisdiccién ordinaria,
ni existe atribucién jurisdiccional con caricter exclusivo y de preferencia
por disposicién expresa de la Ley, requisitos de necesaria concurrencia para
que prospere la alegacién de incompetencia de jurisdiccion.

Casacion. Fundamentacion de los recursos basados en incompetencia o en
procedimiento inadecuado.—Segun reiterada jurisprudencia, deben basarse en
€l nim. 6 del articulo 1.692 de la L. E. Civ. los recursos cuando se alegue
que la competencia funcional corresponde a 6rgano judicial distinto del que
entendié en la materia, pero cuando se alegue error en el procedimiento
seguido ante la jurisdiccién competente, el recurso debe ampararse en el
numero 1° del indicado articulo. (Sentencia de 8 de mavo de 1979; no ha
lugar.)

10. Derecho de retorno arrendaticio. Eleccién por el inquilino de vivienda
de mayor superficie.—La eleccién de vivienda por el inquilino no se ajusta
a las normas que la regulan, si la vivienda elegida tiene notoriamente mayor
extensién superficial, pues como se ha dicho en S. del T. S. de 5 febrero
1964; el art. 88 de la LAU no es pieza aislada dentro de la referida Ley y ha
de ajustarse en su ejercicio a las limitaciones del articulo 86, segun clara-
mente establece este articulo y confirman los 83 y 85 que se refieren, siempre
a extensién superficial igual o inferior, pero no superior, pues en tal caso
no sélo se faltaria a la analogia y proporcionalidad que informan el derecho
de retorno, sino que la Unica sancién establecida contra el arrendador por
€l articulo 88 que es la de no poder elevar la renta a que en otro caso
tendria derecho, resultaria agravada con la privacién de parte del nuevo
local sin la contraprestacién adecuada.

Datios y perjuicios, necesidad de demostrar su existencia.—Es reiterada
la jurisprudencia de la Sala T del T. S. en el sentido de que la indemnizacién
de dafios y perjuicios no va ineludiblemente ligada al incumplimiento con-
tractual y que es preciso democstrar la existencia real de aquéllos.

«Reformatio in peius».—No puede reformarse el fallo de la sentencia de
la Audiencia en perjuicio del recurrente.

Casacidn por infraccion de ley. Se da contra el fallo, no contra los con-
siderandos.—El recurso de casacién, por infraccién de ley o de doctrina
legal, exige que la infraccién concurra en la parte dispositiva de la sentencia,
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siendo ineficaz, segin reiterada jurisprudencia, combatir los considerandos
que no constituyen premisa obligada o antecedente necesario del fallo. (Sen-
tencia de 16 de mayo de 1979, no ha lugar.)

NOTA.—Claro es que la doctrina expuesta sobre la «reformatio in peiuss
hay que entenderla referida al supuesto en que la parte adversa no ha
recurrido a su vez, sirviendo de base al pronunciamiento de la Audiencia
adverso al recurrente. En cuanto a la doctrina sobre necesidad de la demos-
tracion de la existencia real de perjuicios es correcta en su formacién ge-
neral, pero hay que reconocer que en la practica de muchos de nuestros
Tribunales se muestran criterios muy rigidos sobre la prueba de la existencia
de dafios y perjuicios y determinacion de su cuantia, con lo que se favorece
en la préactica el incumplimiento de los contratos y se introduce un factor
desmoralizador en nuestro comercio juridico.

11. Autorizacién contractual a arrendatario de obras de adaptacion del
local al destino del mismo. Alcance de la autorizacion limitada a las que se
hagan inicialmente.—Si por el contrato de arrendamiento el arrendatario
adquiere el derecho al uso de la cosa tal y como le fue entregada, sin que
le venga permitida por un acto de propia autoridad, deshacer o alterar lo
que antes existia, si con ello se modifica la configuracion de los iocales
arrendados, claro estd que, equivaliendo el consentimiento del arrendador
para la ejecucién de las obras a la dejacién de una facultad privativa del
dominio y, por consiguiente, de su derecho para resolver el contrato, precisa,
para surtir efecto, que conste de manera inequivoca, sin que sea licito
deducirla de expresiones de dudosa significacién, razones que avalan la de-
claracién jurisprudencial en punto a que la autorizacién otorgada al cele-
brarse el contrato no tiene vigencia indefinida y para cualquier obra, ya
que ello supondria una renuncia, sin contraprestaciéon suficiente, de los
derechos dominicales sobre la finca arrendada, que podria alterar a su
arbitrio y sin limites, el arrendatario, sino que se circunscribe a las obras
de instalaciéon o puesta en marcha y a lo mas a las realizadas en tiempo
inmediato a la vigencia del contrato, dado que tales declaraciones han de
interpretarse en el sentido de la menor onerosidad en la transmisién y
aplicando el principio de que se cede siempre lo menos. En el caso enjui-
ciado, la primitiva disposiciéon de la finca arrendada, con sus plantas sin
divisiones y, por tanto, precisadas de obras de adaptacién de cuantioso
volumen, no permite argumentar que, por virtud de tal situacién inicial
«en estructura», el arrendatario venia facultado para realizar, en todo tiem-
po, cuantas obras modificativas de la configuracién pudieran convenirle.

«Forma» y «configuracién»—No cabe establecer una distincién sematica
categorica entre «forma» y «estructura», siendo asi que la primera acepcién
de este vocablo corresponde cabalmente a la distribucién y orden de las
partes de un edificio, razén gramatical poderosa que ha llevado a la Sala [
del T. S. a establecer una sinonimia entre ambas palabras referentes las
dos a la configuracién, fuera de aquellos casos en que, por légica exigencia
de los términos en que se ha plasmado la autorizacién del arrendador, es
obligado cefiir la expresién estructura al aspecto meramente arquitecténico
de los elementos esenciales sustentadores del edificio. «Configuracién» es la

17
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disposicién de las partes que constituyen la cosa arrendada y le dan su
especifica figura de manera peculiar. . ’

Consentimiento de obras. Conocimiento no equivale a consentinuento.—
La simple noticia o la percepcion de haberse operado el cambio en la con-
figuracién de la cosa arrendada en modo alguno entrafia un acto volitivo
de querer o consentir, segin tiene declarado la jurisprudencia con reitera-
cién. (Sentencia de 25 de junio de 1979; no ha lugar.)

NOTA.—La doctrina de esta sentencia, en cuanto al limitado alcance, en
el tiempo de las autorizaciones de obras de adaptaciéon del local al destino
que dara al mismo el arrendatario, viene siendo repetida hasta la saciedad
por la jurisprudencia, siempre en la linea de mantener y reforzar los derechos
dominicales; si la doctrina ya resulta en lineas generales discutible, lo es
mucho mas en supuestos que ofrecen matices tan especiales como el con-
templado en el proceso que dio lugar a la sentencia objeto de esta nota;
el arrendador cedié en arriendo un local sin dividir ni compartimentar con-
cediendo carta blanca al arrendatario para que la distribuyera en funcién
de las necesidades de su negocio; el locatario le dio una determinada con-
figuracién y tiempo después, sin duda por razén de las necesidades de su
negocio, y sin que conste que con ello se perjudicara en lo mas minimo al
arrendador, al que en principio parece habia de resultarle indiferente la
configuracién interna de un local que al cederlo carecia de toda distribucién
interior, modificé la distribucién inicial, lo que aprovecha el arrendador para
ejercitar una accién de resolucion contractual, cuyo fundamento no se ve
nada claro y que, por otra parte, debid tropezar con la doctrina que manda
1epeler el abuso de derecho. Si recordamos que éste consiste en la utiliza-
cién subjetiva u objetivamente anémala del derecho, bien sea con el exclu-
sivo animo de perjudicar o realizado una actuacién sin base seria y racional,
sino de tipo antisocial, parece claro que, en estos supuestos como minimo
por aplicaciéon de la doctrina del abuso del derecho, debieran ser repelidas
las demandas.

12. Proceso arrendaticio de la LAU. Recurso interpuesto sin cumplir la
obligacton de acreditar el pago o consignacion de rentas—Al no acreditarsc
por el recurrente de apelacién el pago o consignacién de las rentas adeu-
dadas al tiempo de interponerse el recurso, que lo fue el dltimo dia habil
para ello, el Juez de 1.* Instancia debié rechazar dicha pretension, puesto
que no cabia ya subsanar dicho defecto, bien pagando, consignando o acre-
ditando que se habia pagado, porque lo habia de ser fuera ya del plazo
para recurrir, no siendo competente el Juzgado de 1° Instancia para con-
ceder nuevo plazo ni prorrogar el sefialado por la ley en términos cate-
goricos, sin que tal criterio pueda significar una excesiva rigurosidad, ya
que, si bien el criterio propugnado por el recurrente hubiese beneficiado los
derechos del arrendatario, no hubiera dejado de perjudicar los derechos del
arrendador, tan digno de proteccién como los de aquél, al conculcar un
terminante precepto legal. (Sentencia de 27 de junio de 1979; no ha lugar))

Arriendo de industria. Calificacion.—Si el negocio de bar o taberna venia
siendo explotado por la arredadora antes del arrendamiento a la demandada
y ésta lo siguié explotando sin interrupcién, después de celebrado el con-
trato y con el local se entregaron mostrador, estanterias, mesas, siilas, tazas,
medidas, cocina y otros enseres propios de bar, ello revela que la intencién
de las partes fue arrendar una industria, pues los elementos entregados han
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de considerarse suficientes, desde el momento que la industria no cesé en
su. funcionamiento, sin que frente a ellos tenga relevancia el hecho de que
la arrendataria comprase a la actora los envases de madera y haya com-
prado nuevos elementos para la industria si no se prueba, al mismo tiempo
que tales envases y elementos eran necesarios para su funcionamiento.

Facultades del 6rgano de casacion en materia de interpretacion de contratos.
Conforme constante jurisprudencia, la interpretacion de los contratos es,
en principio, facultad privativa de los Tribunales de instancia, cuyo criterio
debe prevalecer, en casacién, salvo cuando se evidencia, por el cauce del
namero 1.° del articulo 1.692 de la L. E. Civ.,, que infringe notoriamente
—dada su propia indeterminacién— alguna de las normas de hermenéutica
coniractual o se demuestra, en forma precisa, establecida en el nimero 7.°,
el ‘error del juzgador. (Sentencia de 8 de junio de 1979; no ha lugar.)

13. Renuncia de derechos. Requisitos.—Es doctrina jurispruflencial reite-
rada que, para que las renuncias de derechos produzcan efecto, es indispen-
sable que se expresen en forma clara, explicita y terminante, sin que sea
licito deducirlas de palabras de dudosa interpretacién, ni de parrafos frag-
mentarios de un documento. La circunstancia de hacer constar, en un con-
trato, la facultad del arrendatario para dar por terminado el arriendo y la
forma en que debia hacerlo, no supone la renuncia del arrendador al de-
recho que le confiere el articulo 1.569, causa 4., para desahuciar al arren-
datario por expiracion del término contractual.

Arriendo impuesto al arrendador por tiempo indefinido. Es contrario a la
naturaleza del arriendo.—La imposicién al arrendador de la duracién inde-
finida del arriendo es contraria a la naturaleza de éste, ya que, segin el
articulo 1.543, la cesién arrendaticia ha de ser por tiempo determinado.

Requerimiento previo al desahucio. Realizado al director general de la
sociedad arrendataria—Aunque la arrendataria sea una sociedad, tiene su
representacion en la persona fisica que, segin sus estatutos, haya sido desig-
nada para ello, siendo correcto el realizado notarialmente a la sociedad y
llevada a efecto en la persona de su director general.

Ambita del juicio de desahucio.—Si bien constante jurisprudencia tiene de-
clarado que el juicio de desahucio, por su naturaleza concreta y sumaria,
excluye normalmente la posibilidad de que en él se discutan y declaren
derechos mé4s o menos controvertibles, sin que quepa dentro de sus estre-
chos limites, resolver sobre otras cuestiones, como puede serlo la prefe-
rencia y validez de los titulos esgrimidos por ambas partes que, por su
ambigiiedad, excedan de las simples y sencillas del arrendamiento, no lo
es menos que se permite la proposicidon y discusion, dentro del mismo, de
cuestiones que, relacionadas con el derecho del arrendador para que la finca
se desaloje o el del arrendatario, para oponerse valida y eficazmente el
desahucio, estén tan intimamente relacionadas con el arrendamiento de que
se trate, o afecten a los derechos y obligaciones del mismo derivadas que
sean determinantes de la relacién del proceso y aparezcan vinculadas a la
relacién contractual que se trata de rescindir, con el ejercicio de su peculiar
accién, constituyendo supuesto indeclinable de la resolucidén a que pudiera
haber lugar. (Sentencia de 7 de junio de 1979; no ha lugar.)
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14. Litis consorcio pasivo necesario. Requisitos.—Cuando el actor no ha
incluido a todos los: sujetos de la relacién material controvertida es posible
oponer con éxito la «exceptio plurium litis consortium» e incluso puede ser
apreciada de oficio la viciosa integridad del contradictorio, pero para ello
es indispensable que el omitido aparezca interesado en la relacion debatida.

Doctrina de los propios actos. Alcance.—La confesién prestada por el ad-
ministrador de la entidad .demandada y la interposicion por ésta de un
interdicto de recobrar la posesiéon son hechos que no pueden ignorarse en
el juicio declarativo, pues no lo consienten el rigor y la seriedad de todd
contienda forense y el principio «adversus factum suum quis venire non
potest».

Proceso interdictal. Extension de sus efectos.—Este proceso sumario tiene
un ambito limitado y especifica naturaleza, limitado estrictamente a la po-
sesién de mero hecho, con exclusién de toda controversia sobre el dominio
u otro derecho o calificacion del titulo aducido por el poseedor, temas que
requieren para su planteamiento y decisiéon los cauces del proceso decla-
rativo.

Documentos auténticos. A efectos del recurso de casacion.—No tienen esta
condicién las actuaciones judiciales.

Contrato de concesion o distribucion. Naturaleza.—Se trata de un negocio
atipico, de naturaleza mixta, como ha sido calificado por esta Sala de Sen-
tencias de 29 de octubre de 1955 y 14 de noviembre de 1970, y tiene como
elemento natural la clausula de exclusividad, pacto de limitacién de con-
currencia que es susceptible de ser incorporado a diversos contratos.

Contrato de concesion o distribucion. Extincion.—Su extincién se opera
por transcurso del tiempo pactado, no siendo aceptable que, en defecto de
estipulacion expresa, su duracién sea ilimitada, sino que las posibles solu-
ciones son: fijar un tiempo maximo de vigencia (Ley francesa de 14 de
octubre de 1943) o permitir la denuncia «ad nutum», autorizando a las partes
para separarse del contrato, sin mds que dar el preaviso en el término
pactado, en el establecido por los usos o en un término adecuado a la na-
turaleza del suministro (articulo 1.569 del Coédigo civil italiano, citado por
la Sentencia de 14 de febrero de 1963). La facultad de desistimiento unilateral
para evitar la prolongacion «sine die» de los pactos de exclusiva se funda
en el «intuitu personae», que juega en los contratos de distribucién, y en
la repercusién que puede ocasionar la inactividad o falta de diligencia de
uno de los contratantes en el patrimonio del otro; tesis defendida también
acudiendo analdgicamente a la denunciabilidad de las relaciones contractuales
indefinidas en su duracién (articulos 224 y 302 del Cédigo de Comercio).
(Sentencia de 21 de abril de 1979; no ha lugar.) ’

NOTA.—Los hechos a que se refiere la sentencia resefiada son especial-
mente complejos, asi como la tramitacién procesal, todavia no concluida
con este recurso de casacién.

En 1959 la entidad «E. V. S. A.» otorgé un contrato, denominado como
de representacién mercantil, en favor de don P. V., por el cual éste quedaba
designado «concesionario exclusivo para la distribucién» de cierta bebida en
la provincia de Murcia. El contrato fue incorporado, con asentimiento de
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la entidad otorgante, al acervo de la sociedad regular colectiva en que se
integraba la otra parte contratante.

Alterado fundamentalmente el régimen de explotacién del producto, en
1976 «E. V. S. A.» requiere notarialmente el concesionario para que cese en
su actividad de distribucidn, resolviéndose, por tanto, el contrato de 1959,
medida contestada por el concordante interponiendo interdicto para recobrar
la posesion de sus derechos como concesionario. El interdicto no prosperé
en primera instancia, pero si en apelaciéon ante la Audiencia Provincial de
Murcia, encontrandose pendiente del recurso de casacién por guebranta-
miento de forma interpuesto. Iniciado el correspondiente proceso declarativo
ordinario, el Juzgado de Primera Instancia declaré resuelto el contrato de
distribucién desde 1975, decisién confirmada por la Audiencia Territorial y
ahora recurrida en casacion. :

Aunque no es objeto de la sentencia resefiada, llama la atencién que la
Audiencia Provincial admitiese el interdicto relativo a la posesién de un
derecho puramente obligacional, cuya posibilidad se discute por la doctrina.
El estado de la cuestion puede verse en L. Diez-Picazo, Fundamentos de
Derecho Civil Patrimonial, tomo 1I, Madrid, 1978.

15. Desahucio de cantera por no uso por parte del arrendatario. Carac-
teristicas peculiares de la explotacion que justifican la desestimacion del
desahucio.—Sin desconocer la doctrina sentada en la importante sentencia
de 23 junio 1959 (y en las que en ella se citan), relativas al desahucio del
arrendatario de una cantera por no uso de la cosa arrendada y sin que
ello suponga cambiar la jurisprudencia de la Sala I del T. S., hay que desesti-
mar el recurso contra la sentencia absolutoria, dadas las circunstancias siguien-
tes: a) A raiz del antiguo contrato de 1899, que empezd rigiendo la relacitn
arrendaticia, se desarrollé la explotacién de la cantera que duré un periodo
de tiempo no determinado del que gquedan las huellas de edificaciones en
ruina y que quedé interrumpida, no por desistimiento de la explotaciéa por
la sociedad arrendataria, sino por imperativo de la modernizacién del sis-
tema de fabricacién que supuso la modificacién de la trituracién y cocido
de la piedra «in situ» por su transporte a fébrica para ser trituradas v
transformadas por maquinaria y hornos de mayor rendimiento en ellos ins-
talados. b) De los afios que siguieron a 1952 —fecha de la que hay que partir
para el computo del abandono, pues la propiedad convino la continuacién
del arrendamiento con la sola modificacién de incrementar lo que siempre
fue una muy precaria renta, aunque no se haya producido la saca de piedras,
tampoco la demandada ha abandonado la cantera, pues empefiada en la
ampliacién de su negocio, ha tenido que cubrir las exigencias legales siem-
pre lentas impuestas por la legislacion minera y relativas a la ampliacion
de industria y dentro de la documentacién que ha tenido que presentar para
satisfacer esas exigencias oficiales, siempre ha constado la cantera de que
se trata en los autos. ¢) Al tratarse de Sociedad explotadora de varias con-
cesiones no puede ser obligada a la explotacién, simultdnea, de todas ellas,
sino que debe estimarse autorizada para concentrar su trabajo temporal-
mente en una de las concesiones, sin que ello suponga abandono de las
otras y mas si en los proyectos de explotacién sucesiva, la parte demandada
se encuentra ya cerca de la parcela a que se refieren los autos, o sea, que
la no extraccién de piedras no es debida a un abandono de la explotacidn,
sino a una postergacién, en el orden del tiempo, dentro del plazo de vigencia

*
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del contrato de arrendamiento, postergacién que, por otra parte, en nada
perjudica a la actora. (Sentencia de 16 de junio de 1979; no ha lugar.)

NOTA.—Sorprendente doctrina la de esta sentencia por la liberalidad con
Ja que interpreta la obligaciéon de uso del arrendatario, en relacion a lo
que es corriente en la doctrina del T. S. en la materia; seria muy satisfac-
torio que persistiera esa ténica liberalizadora.

J.P.R.

16. Exclusion de la LAU de los arriendos «ad meliorandum» o «ad ed:-
ficandum»—Segin ha declarado la Sala I del T. S., en diversas Sentencias
—3 julio 1941, 17 mayo 1958, 13 junio 1961, 14 octubre 1969 y 1i mayo 1¥/6—
el pacto por el cual el arrendatario y, en su caso, el subarrendatario, por
derivacién de aquél, se obliga a construir en el terreno objeto del contrato
edificaciones cuya propiedad pasard al arrendador a la expiracién del tér-
mino convenido, demuestra que el precio del arrendamiento se integra no
sélo por el que especificamente se hubiera pactado, sino muy esencialmente
por el valor de las obras que constituyen el factor econdémico decisivo de
la relacién contractual y causa determinante que condujo a su celebracidn,
produciendo, en consecuencia, aquella naturaleza contractual atipica el efecto
de exclusion del régimen especial de la LAU. Si la contraprestacién del
vinculo arrendaticio durante el plazo contractual consiste no sélo en el pago
de la merced convenida, sino que también en consideracién a los desem-
bolsos tenidos que hacer para ejecutar las obras, se aprecia claramente que
los contratantes quisieron seflalar una renta mddica que, unida a la amor-
tizacién del capital invertido por el arrendatario dentro del plazo de vigencia
estipulado del contrato, representase el justo precio del vinculo arrendaticio,
v si vencido el plazo convenido se decretase la prérroga forzosa sin altera-
cién de ninguna de las clausulas del contrato, surgiria, de una parte, la im-
posibilidad de mantener el pacto de «locatio rerum» ya consumado y, de
otra parte, se romperia el equilibrio de las prestaciones si, terminado el
plazo convenido, continuase la posesién arrendaticia mediante el cumpli-
miento parcial de las obligaciones contractuales.

Lfecto de la percepcion de rentas por el arrendador con posterioridad al
plazo contractual de vigencia del contrato.—Semejante percepcién no deter-
mina continuidad de los vinculos arrendaticios de que se trata, al efectuarse
por la entidad arrendadora con alegacién de haber terminado el plazo de
ocupacién, con reserva de las acciones oportunas y, por tanto, siendo tal
percepcién de rentas mera equivalencia o contraprestacién por la persisten-
cia en la ocupacién.

Ambito del juicio de desahucio.—Segin reiterada jurisprudencia, aunque
el juicio de desahucio no admite, de ordinario, el examen de otras cues-
tiones que las referentes al derecho del arrendador para desalojar de la
finca al arrendatario, y de éste a permanecer en ella, siendo las demés
extrafias a tal procedimiento y propias del juicio declarativo que corres-
ponda; sin embargo, no es tan absoluta esta doctrina que no impida aqui-
latar bien la eficacia legal del titulo arrendaticio que sirva de base a la
accién y es permisible la proposicién y discusion, dentro del juicio de
desahucio, de cuestiones que afectantes a los indicados derechos de las
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partes, estén intimamente relacionados con el vinculo arrendaticio de que
se trate y que afecten, de manera directa, a los derechos y obligaciones de
¢él derivados, por la razén de que si quedan excluidos de la esfera de accién
del desahucio las relaciones juridicas que, por razén de su complejidad, no
permitan discernir claramente los elementos de juicio que han de concurrir
en el ejercicio de aquella singular accién, precisando su planteamiento en
el juicio ordinario, es en tanto no se trate del titulo invocado por el actor
—legitimacién activa— y los que atafien al demandado como incurso en la
causa de lanzamiento alegada —legitimacidon pasiva—, toda vez que la
complejidad de cuestiones que produce la incompatibilidad con los tramites
estrictos del juicio de desahucio no es la que crean las partes como argu-
mentos defensivos, sino lo que surge de la naturaleza del contrato de que
dimane el desahucio.

Desahucio de establecimiento mercantil. Competencia objetiva—El desahu-
cio de establecimiento mercantil estd atribuido a la competencia de los Juz-
gados de 1.* Instancia no sélo en el supuesto de que aquél exista, al otor-
garse el arrendamiento, sino en el caso de que, por pacto establecido, deba
ser destinada la cosa dada en arrendamiento, a un negocio industrial., (Sen-
tencia de 26 de marzo de 1979; ha lugar.)

NOTA.—Es reiteradisima la doctrina de la Sala I del T. S. que excluye
totalmente del ambito de la LAU los arriendos del tipo del contemplado en
el caso de autos en que se faculta u obliga al arrendatario a edificar o
realizar construcciones parciales en el objeto del arriendo, con la general
contrapartida de una renta inferior a la que se hubiera atribuido al arriendo
de no existir esa facultad obligacién del arrendatario de edificar o de me-
jorar la cosa arrendada. La jurisprudencia ha entendido, y en ello ha acer-
tado, que no seria légico someter la relacién arrendaticia al régimen ordi-
nario del arriendo de local de negocio, pues ello daria lugar a que, una vez
¢xpirado el plazo, normalmente largo, del contrato, se iniciara un periodo
de prérroga forzosa en la que los médulos indices o criterios de revaloriza-
cién de la renta operarian sobre bases inferiores a las normas. Pero tratando
de orillar el escollo que supondria la inclusién del arriendo en el articulo 1.0
de la LAU, ha incidido en otro peor, que es el de afirmar la exclusién de
tales arriendos del campo de la LLAU, con lo cual el arrendatario que ha
invertido capital —a beneficio del arrendador— en el local arrendado, edifi-
ciandolo o mejorandolo, seri de peor suerte que el arrendatario normal
(que no aporta mejora alguna y si s6lo desgaste al objeto del arriendo),
ya que se le niega el beneficio de prérroga forzosa una vez expirado el
plazo contractual. Con ello, la Sala I sigue marginando la norma del articu-
lo 3.2, 2, de la LAU, que incluye en la misma, aunque sometido a un régimen
especial, los arriendos de locales de negocio con ciertos elementos accesorios
o con cldusulas especiales que los diferencien de los tipicos arriendos de
local de negocio; la citada norma contempla claramente arriendos complejos
en que el componente, arriendo de local, es el predominante y a los que
somete a un régimen especial basado en la concesién al arrendatario del
beneficio de prérroga forzosa, pero con un régimen de revalorizacién de rentas
fijado en la disposicién transitoria 13 de la propia LAU, que ofrece la sufi-
ciente elasticidad para adaptarse a la compleja realidad de tales arriendos.
Es indiscutible que esa tercera via, ademas de tener una clara base legal,
es la que de modo mas justo satisface los intereses de las partes y es
sensible que se siga desaprovechando una norma tan ulil para supuestos
como el examinado.

J.P. R
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17. Arrendamientos rusticos. Falta de notificacion, por el arrendatario,
de su voluntad de prorrogar el contrato.—Segun reiterada jurisprudencia,
incumplida por el arrendatario la obligaciéon de preaviso que le impone el
articulo 10, niimero, 4 del Reglamento de Arrendamientos Rusticos de 29
abril 1959, queda expedito el ejercicio, por el arrendador, de la accién de
desahucio del articulo 28, causa 1., del indicado Reglamento, siendo intras-
cendente que el arrendador haya expresado o no su voluntad contraria a la
prérroga, porque esta manifestacion de voluntad, unida al compromiso de
cultivo directo, s6lo es preciso para enervar el derecho del arrendatario a
la prérroga. (Sentencia de 30 de abril de 1979; no ha lugar.)

18. [ncongruencia «ultra petita»—La incongruencia por exceso que s&
denuncia, al achacar al fallo una doble condena al pago de intereses con
yuxtaposicién de los bancarios y de los legales, no puede prosperar, ya que
existe aqui una conformidad esencial entre el «petitum» de la demanda y
reconvencion y la sentencia combatida, la cual hace clara distincién entre
las cantidades que la sociedad ha tenido que desembolsar (gastos e interés
bancarios pactados) por razén de ciertas operaciones crediticias, y la re-
muneracién debida a la Compania (intereses legales) al verse privada in-
cdebidamente de las sumas dinerarias retiradas por los socios.

Indemmnizacion de dafios y perjuicios. Sociedad mercantil irregular.—Eil
deber de separar el menoscabo econémico en que el dafio consiste abarca
la disminucién efectiva del patrimonio y la ganancia perdida (articulo 1.106
Cédigo civil), esto es, el dafio positivo y el lucro frustrado, aspectos y ele-
mentos de la materia resarcible también operantes en el campo de ia res-
ponsabilidad de los administradores irente a la sociedad irregular de quc
se lrata —y cuya calificacién no puede discutirse en casacién—, pues a
pesar de que no existe disposicién especial de remisién, han de aplicarse
por analogia los articulos 144 y 256-2° del Cédigo de comercio y 1.726 del
Codigo civil.

Cobro de lo indebido.—Para que pueda aplicarse el pago o cobro de lo
indebido es requisito esencial que haya error por parte del «solvenss».

Enrigquecimiento sin causa.—~El principio general de que nadie debe enri-
quecerse torticeramente en dafio de otro no puede alegarse cuando la atri-
bucién patrimonial descansa evidentemente en una causa justificativa, cual
es la relacién obligacional dimanante de un convenio valido.

Error de hecho en la apreciacion de la prueba.—Carecen de autenticidad
a efectos de la casacién los antecedentes documentales examinados por el
Tribunal de Instancia, aparte de que® documento invocado no patentiza el
error de hecho. (Sentencia de 24 de mayo de 1979; no ha lugar.)

19. Responsabilidad civil derivada de un delito. Sobreseimiento por muerte
del presunto culpable. Transmision a los herederos.—Si bien la responsabi-
lidad penal se declar6 extinguida por la concurrencia de la circunstancia 1.2
del articulo 112 C. p., la responsabilidad civil, aunque no se hubiera llegado
en el orden del tiempo a su valoracién penal, se transmite a los herederos
del causante material de los actos que dieron lugar al perjuicio, y se exigira
con sujecion a las reglas del Derecho civil.
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Prescripcion extintiva. Aplicabilidad del articulo 1968, pdrrafo 2° C. ¢.—
La sentencia de 12 marzo 1934 dice que la responsabilidad civil procedente
de delito no encaja en el articulo 1.968, parrafo 2°, que se refiere solo a la
nacida de los articulos 1.902 y 1.903, abundando en el mismo sentido las
Sentencias de 30 abril 1959, 5 julio 1961 y la muy expresiva de 4 julio 1970;
pero sobre esta cuestién no se pronuncia la Sala; no obstante, ser uno de
los apoyos de la instancia, por no haber sido planteado en el recurso.

«Dies a quo».—El recurrente considera aplicable el plazo de prescripcién
de un afio, pero ha de estimarse errénea la apreciacién en cuanto a la
fecha a partir de la cual se ha de computar el plazo, que no ha de ser
aquélla en la que se dictd por la jurisdiccién penal €l auto de sobreseimiento,
sino la de entrega del titulo ejecutivo que facilita al interesado la opcién
de afrontar la via ejecutiva o la ordinaria, o de compatibilizar ambas, la
segunda de forma subsidiaria, por la diferencia, hasta obtener el resarci-
miento que ia parte perjudicada crea adecuado. (Sentencia de 2 de julio de
1979; no ha lugar.)

Problema interesanie el que, a efectos meramente tedricos, ha suscitado
esta sentencia. La doctrina esti de acuerdo en que el plazo del articulo 1.968
no afecta a la responsabilidad civil delictual, a excepcién de los delitos de
calumnia e injuria, Como dice Lacruz (Elementos, 1, Barcelona, 1974, pagi-
nas 300 s.), tampoco tiene norma pronia. pues si el articulo 1.092 C. c. remite
al Cédigo penal, a su vez el articulo 117 de éste reenvia al C. c., por lo cual
habra de aplicarse el plazo general de quince afios del articulo 1.964 (en la
sentencia aqui extractada se dice de forma algo velada «el [plazo] mds
amplio de la extincién de las acciones de resarcimiento»), sin que se vea la
razén para tan extrema diferencia con la responsabilidad aquilina. El propio
autor en otro lugar (op. cit., II-1, Barcelona, 1977, pag. 236) apunta que el
plazo de prescripcién de la accién de resarcimiento no se extenderd nunca
mdas allad del de la del delito.

G. G. C

20. Culpa extracontractual. Dafios causados al Estado por accidente oca-
sionado a guardia civil. Importe de las retribuciones devengadas durante la
baja. Inexistencia de la cosa juzgada—Ninguna de las dos sentencias en que
acabaron las actuaciones penales pronunciaron fallo sobre indemnizacién al
Estado por los perjuicios sufridos por el mismo en su condicién de tercero
por el acto culposo y, en consecuencia, aparte de la no coincidencia de los
tres requisitos de identidad de personas, cosas y causa de pedir para que
la cosa juzgada se produzca, es evidente que no habiendo la Sala penal
entrado a decidir sobre la indemnizacién pedida, no se produjo la cosa
juzgada.

Concurrencia de los requisitos de la responsabilidad civil—Tanto el ar-
ticulo 104 L. E. Criminal como el articulo 1.902 C. c. establecen el derecho
del tercero a ser indemnizado siempre que entre el hecho causante y el
perjuicio exista una relacién de causalidad, relacién que en el caso presente
es clara y sin lugar a dudas. (Sentencia de 25 de abril de 1979; ha lugar.)

Los hechos consistieron en el atropello de un guardia civil de la Agru-
pacién de Trafico nor el conductor de un vehiculo, quien fue condenado
como autor de una falta a una multa y a las accesorias. En juicio posterior,
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el abogado del Estado reclamé el importe de las retribuciones abonadas
por el Estado a la victima mientras estuvo de baja. Parece que se trata de
un perjuicio distinto del inicialmente enjuiciado, causado a tercero por el
atropello, apto para engendrar responsabilidad civil del autor de aquél, pro-
bablemente no cubierto por el seguro.

G. G. C.

21. Respounsabilidad por darios materiales y morales derivados de acci-
dente de circulacion. Prescripcion. «Dies a quo»—Se trata de una reclama-
cién conjunta, con una sola y unica finalidad, cual es la de resarcirse de
los danos materiales y morales ocasionados a los recurridos por muerte de
una y lesiones de otra de sus dos hijas, dirigida contra las mismas personas
y entidades; por consiguiente, la diligencia judicial en que se fijé la cantidad
que podian reclamar, es una declaracién a la que iba unida la posibilidad
de ejercitar la accién dentro del afio a partir de su fecha, tanto para recla-
mar la cantidad sefialada en el uto ejecutivo como para la que los actores
estimaban ser la procedente; posibilidad de ejercicio que se consolidé con
la reclamacion extrajudicial a la recurrente y con el acto de conciliacidn
previo a la demanda.

DPendencia de la accidn por la tramitacion de diligencias penales-——Si bien
es cierto que la accién para exigir responsabilidad civil por las obligaciones
derivadas de culpa o negligencia del articulo 1902 C. ¢. prescribe por el
transcurso de un afio desde que el agraviado lo supo, también lo es que
la prescripcion se cuenta desde el dia en que la accién pudo ejercitarse, lo
que civilmente no pudo hacerse en tanto estuvo pendiente la tramitacién
de ‘las diligencias penales. (Sentencia de 20 de abril de 1979; no ha lugar.)

3. Derechos reales

1. Accidn reivindicatoria. Prueba del dominio.—El parrafo 2.° del articu-
lo 348 C. c. se refiere a la accién que corresponde a todo propietario, contra
el tenedor o poseedor de la cosa de su propiedad, para reivindicarla, pero
no da normas para justificar su dominio, por lo que ha de estarse a las
reglas generales en orden a la apreciacién probatoria, y si en uso de esa
facultad se da, o no, por probado el dominio, sin perjuicio de que las partes
puedan combatir el resultado al que haya llegado el juzgador por la via
correspondiente, nunca podri alegarse que el precepto ha sido violado.

Prescripcion inmemorial—En el presente caso de la pruecba practicada
apreciada en su conjunto, y con atencién especial al inventario municipal
de bienes de 1792, puesto en relacién con antecedentes y otros documentos,
que califica de antiguos, asi como de las apreciaciones recogidas en reco-
nocimiento judicial y pericial, y de las declaraciones undnimes de los tes-
tigos, se tiene por acreditado el derecho de propiedad del Ayuntamiento
por usucapién o prescripcién inmemorial que no se desvirtiia por ninguna
otra prueba.

Propiedad de las riberas. Falta de prueba.—Conforme al articulo 339, nu-
mero 1.°, C. c., las riberas dé los rios son bienes de dominio publico, pero
la sentencia recurrida no enmarca como de riberas las tierras que integran
las parcelas cuyo dominio se declara a favor del Ayuntamiento, pues la
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prueba pericial y las demas pruebas contradicen su inclusién en el expe-
diente administrativo de deslinde en el que se apoya el Patrimonio Forestal
del Estado, sin que la Administracidon intente prueba alguna para ratificar
la certeza de la atribucién patrimonial del terreno que como riberas se
comprende.

Ley de 18 octubre 1941 —Esta Ley fue dictada para la paulatina repobla-
cién de las riberas de nuestros cursos de agua, y se limita a establecer el
procedimiento a seguir cuando fuera presentada reclamacion a la estimacién
de la ribera tras la practica del correspondiente deslinde, el que para nada
prejuzga el resultado al que por via judicial se llegue cuando la reclamacién
se realiza ante los Tribunales civiles, que son los unicos competentes para
conocer las cuestiones que sobre propiedad se suscitan. (Sentencia de 10 de
abril de 1979; no ha lugar.)

En materia de prueba del dominio, v. la doctrina general recogida en
CastAN, II, 1%, péags. 177 ss. La singularidad del presente caso radica en
darse por probado el dominio por la usucapién inmemorial que se situa
con anterioridad casi de dos siglos. En esta hipétesis puede suscitarse la
cuestién que algunas sentencias plantean de la prueba del «dominio actual».
En este punto parece razonable la opiniéon de ALBALADEIO, Derecho civil, I1I,
1, pag. 280, en el sentido de que no hace falta probar ser duefio ahora, sino
que basta probar que se adquirié el dominio, el cual se presume que se
sigue teniendo hasta prueba en contra. Esto ultimo es lo que declara la
sentencia extractada en el primer considerando.

G. G. C.

2. Propiedad horizontal. Estatutos dictados unilateralmente por el cons-
tructor. Requisitos.—Los Estatutos de la Comunidad dictados unilateralmente
por los constructores en la escritura de obra nueva no pueden tener tras-
cendencia en cuanto a tercero hasta su inscripcién en el Registro, y si ésta
se produce cuando ya no eran aquéllos los unicos duefios del inmueble,
resultan incumplidas las condiciones prescritas por el articulo 5.°, parrafo 2.°,
de la Ley de Propiedad Horizontal, siendo procedente declarar su nulidad.

Estatutos de la Comunidad. Inexistencia.—Procede decretar la inexistencia
de los Estatutos formalizados por quienes, cuando fueron dados a conocer,
no podian ya imponerlos a los que, desde fecha anterior, eran ya copropie-
tarios. (Sentencia de 16 de abril de 1979; no ha lugar.)

3. Interpretacion de los contratos.—Constituye doctrina jurisprudencial
reiterada la de que ha de ser mantenido en casacién el resultado interpre-
tativo obtenido por el Tribunal «a quo», salvo que se trate de una exégesis
desorbitada o arbitraria en pugna con la légica y el sentido de los textos
o clausulas objeto de examen.

Propiedad horizontal. Desafectacion de elementos comunes.—A diferencia
de los elementos comunes por naturaleza, hay otros susceptibles de trans-
formarse en partes privativas, siempre que la decisién comunitaria mani-
festada con la inexcusable unanimidad acuerde su desafectacién definitiva,
alterando el titulo constitutivo, segiin asi lo autoriza el principio de auto-
nomia de la voluntad del articulo 1.255 Cédigo civil y del articulo 396 del
mismo Cédigo, y lo tiene declarado la jurisprudencia, conforme a lo preve-
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nido por los articulos 5.°, ultimo parrafo, 11 y 16, regla primera, de la ley
‘especial. -

Modificacién de la cuota—La licitud de tal decisién no desaparece por
la circunstancia de que no se hubieran recogido todas las especiticaciones
que la norma indica, por cuanto el reajuste en los coeficientes de la cuota
de participacién del recurrente puede ser pretendido en cualquier momento,
si acaso Ia invocacién altera en ese punto la situacién precedente.

Titulo para la transmision de la propiedad.—La violacién denunciada del
articulo 609 Cédigo civil por cuanto, segin el recurrente, se han adquirido
unos elementos comunes, sin titulo bastante, no puede prosperar, pues ha
mediado un verdadero negocio juridico de indole dispositiva por parte de
la Junta de propietarios con indudable concurrencia de todos sus requi-
sitos, aparte de que ésta es una cuestién nueva no examinable en casacién.

Legitimacién registral.—La presunciéon de exactitud del Registro, procla-
mada en el articule 38 Ley Hipotecaria, como «iuris tantum» que es, queda
destruida con la demostracién de que su contenido no concuerda con la
realidad. (Sentencia de 6 de junio de 1979; no ha lugar.)

4. Error de hecho en la apreciacion de la prueba. Documentos auténticos.
No puede ser calificado como auténtico a los efectos de la casacién el
documento que no haga prueba plena por si solo sobre el hecho discutido,
sin necesidad de acudir a ningin otro elemento probatorio o a interpreta-
ciones o deducciones que del mismo puedan hacerse, y que de manera clara,
expresa ¥ manifiesta no demuestre el error denunciado.

Régimen de la propiedad en Derecho candnico.—Si en este Derecho se
puede atribuir la propiedad a entes inmateriales, como lo son las distintas
advocaciones de la Virgen, entre las que se encuentra la Virgen del Castellar,
ha de entenderse en Derecho civil que tales bienes con ese destino, que
generalmente tinen su origen en alguna donacién, pertenecen a la Iglesia
Catdlica y dentro de ésta a la Parroquia donde la advocacién mariana, a
la que la donacién se haya dedicado para el servicio del culto a la misma,
radique.

Cuestion nueva.—No pueden examinarse en casacién cuestiones nuevas no
planteadas en forma ni discutidas en la instancia.

Falta de aveptacion de la donacién. Usucapién.—Es irrelevante la supuesta
falta de aceptacion en escritura publica, pues la sentencia recurrida afirma
—y ello no ha sido desvirtuado— que la Parroquia poseyé la casa en litigio,
a titulo de duefa, desde 1772 a 1970, publica, pacifica e ininterrumpidamente,
lo que mgtiva que, aunque no se cumplieran todos los requisitos para la
validez de la donacién, existe justo titulo de dominio a los efectos de la
usucapion.

Accidn reivindicatoria~—~Para el éxito de toda accién reivindicatoria es
preciso acreditar los requisitos de justo titulo de dominio, identidad de la
cosa objeto de la reivindicacién y su posesién por el demandado, requi-
sitos que la sentencia declara concurren, siendo ésta una cuestién de hecho,
cuya apreciacién corresponde a la Sala de instancia.

Situacion de posesidon por una ermitaria—Es un hecho probado que la
madre del recurrente habité el inmueble discutido desde 1935 hasta que fa-
Hecié en 1970, y que esa ocupacién o posesién no lo fue en concepto de
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dueia, sino que lo era en contraprestacion a sus servicios de ermitana de
la Virgen del Castellar, de lo que deriva que, aunque no exista realmente
una relacién arrendaticia o laboral, en una amplia concepcidn de la locacién
de servicios, cabe asimilar a éste la relacién de aquélla con la Parroquia,
pues la verdad es que el disfrute de la vivienda lo era en pago de los que
prestaba como ermitana, por lo que al cesar en este cargo por fallecimiento
era obligado el desalojo de la casa por el demandado, poniéndola a dispo-
sicién de la Parroquia propietaria, por aplicaciéon del articulo 1.587 Cddigo
civil. (Sentencia de 4 de junio de 1979; no ha lugar.)

5. Derecho de retorno arrendaticio. Contradiccion de normas-~—Es clara
la contradiccién entre los articulos 82, 88 y 94 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, y el articulo 15 del Reglamento Hipotecario, en cuanto éste viene
a establecer una limitaciéon al derecho de retorno no anotado en el Registro,
convirtiéndolo en ineficaz frente al subadquiriente hipotecario del articulo 34
Ley Hipotecaria y, en definitiva, a sancionar un modo de extincién del
contrato de arrendamiento —segun el antiguo y no aplicable aforismo «venta
mata renta»— contra el claro mandato del articulo 94 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos, que impone a todo propietario, aunque cambie la per-
sona del titular, a respetar como tal arrendador el contrato de arrendamiento
suspendido por las obras.

Contradiccién entre normas aplicables.—La solucién del conflicto es la
no aplicacién de la disposicién de menor rango —en este caso el Reglamento
Hipotccario—, dado el mandato de los articulos 7.° de la Ley Organica dci
Poder Judicial y 1.° del Cédigo civil, y conforme al principio y norma cons-
titucional de la divisiébn de poderes del Estado, criterio que ya fue insi-
nuado, aunque quedara en «obiter dictum» por las Sentencias de 29 de
marzo de 1968 y 8 y 20 de marzo de 1970, precisamente en un supuesto de
Derecho de retorno.

Venta del piso sujeto a derecho de retorno.—La Ley de Arrendamientos
Urbanos no configura ninguna prohibicién de enajenar el piso, sino quc
incluso ha previsto, en garantia de los interesados, la hipdtesis de transmi-
sién a un tercero, bien que sujetando a éste a la carga de la obligacién
de reserva por la disposicién legal de su articulo 94.

Venta del piso sujeto a derecho de retorno—El hecho de que la venta
se haya efectuado en un tercero, sin mencionar el derecho de retorno exis-
tente, no puede dar lugar a nulidad del contrato por causa ilicita, ni por
contravencién de norma legal, y al haberlo asi entendido la Sala de ins-
tancia ha de prosperar la infraccién que se denuncia del articulo 348 Cdédigo
civil, en cuanto no existe aqui ninguna limitacién a la titularidad dominical.

Tercero hipotecario. Buena fe.—También ha de prosperar la inaplicacién
que se denuncia de los articulos 32 y 34 Ley Hipotecaria, por desconocer la
Sala el principio de fe publica registral y ordenar la cancelacién del asiento
de propiedad del comprador, a pesar de la buena fe indiscutida de éste,
bien que el comprador debe respetar la posesién arrendaticia del titular
del derecho de retorno, ya que el articulo 34 Ley Hipotecaria no puede
amparar el despojo de un derecho integrante, pero separable en su disfrute,
del de propiedad, ni el alcance de la puiblica registral llega hasta el punto
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de extenderse a la posesién arrendaticia, legalmente adquirida y conservada
por un tercero civil. (Sentencia de 19 de mayo de 1979; ha lugar).

4. Derechos de familia

1. Alimentos provisionales. Error de hecho en la apreciacion de la prueba.
No pueden aducirse a estos efectos documentos que ya han sido tenidos
en cuenta por la Sala de instancia al establecer su juicio valorativo para
fijar el «quantum» alimenticio, pues, segin reiterada doctrina de esta Sala,
no tienen por ello el caracter de documentos auténticos a efectos de casacion.

Posibilidad de ejercer un oficio—Si ciertamente el articulo 152 Cédigo
civil previene que cese la obligaciéon de dar alimentos cuando el alimentista
pueda ejercer un oficio, profesién o industria, es igualmente exacto, segun
va ha tenido ocasién de declarar esta Sala en Sentencias de 31 de diciembre
de 1942 y 9 de diciembre de 1972, que tal ejercicio no ha de entenderse,
cual pretende el recurrente, como mera capacidad subjetiva, sino como
posibilidad concreta y eficaz en relacién con las circunstancias.

Reclamacion efectuada por la esposa e hijos.—El articulo 143 Cédigo civil,
al tratar de los obligados al pago de los alimentos no hace distincién al-
guna, entre los ascendientes, respecto del padre y de la madre y, por tanto,
ambos son conjuntamente responsables respecto de los hijos, pero esto no
impide que el cényuge reclame alimentos para él y por los hijos comunes
cuando no tenga medios econoémicos para atenderlos y precise aquella ayuda
del consorte al que se reclamen. (Sentencia de 10 de julio de 1979; no ha
lugar.)

2. Venta de pisos por constructor. Consentimiento «uxoris», Prueba de
presunciones.—Es logica la deduccién hecha por la Sala de que cuando el
marido sc dedica a una profesién en la que la actividad habitual es la cons-
truccién de pisos y venta de los mismos se supone dado el consentimiento
«uxoris» para dichas ventas, y con mayor razén cuando en los locales cons-
triuidos se anuncia su venta.

Articulo 1413 Cddigo civil. Consentimiento tdcito.—~No puede prosperar
la violacidn denunciada del articulo 1.413, puesto que presupuesto de dicha
disposicién legal es la falta de consentimiento y existiendo éste la venta
efectuada es valida y la disposicién ha sido rectamente aplicada. (Sentenc1a
de 12 de mayo de 1979; no ha lugar.)

5. Derecho de sucesiones

1. Interpretacion de testamento. Doctrina general.—El principio tradi-
cional de que «en los testamentos se interpreta mas plenamente las volun-
tades de los testadores» (D. 50, 17, 12: In testamentis plenius voluntates
testantium interpretantur) y el consiguiente inexcusable respeto a lo que-
rido por el causante, se traduce en la exigencia de ceiiirse a las expresiones
utilizadas por el disponente, seglin ya estableciera nuestro Derecho histérico
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(«las palabras del fazedor del testamento deben ser entendidas llanamente,
asi como ellas suenan, e non deve el juzgador partir del entendimiento
dellas»: P. 7,33,5), y ordena el articulo 675 C. c¢. «expresién recopilada de
preceptos del Derecho patrio» (Sentencia 11 febrero 1943); es en razén de
esa supremacia que ha de concederse a la voluntad del tnico autor de la
declaracién, acentuando su caricter subjetivo, que a los vocablos emplea-
dos ha de atribuirseles el sentido que parezca mas adecuado a la situacién,
ideas y habitos del testador, en definitiva a sus circunstancias personales,
tal como ya indicé el citado texto del Derecho castellano («...ca entonces
deve- ser entendida su palabra segiin acostumbraba a entenderla») y lo ha
declarado esta Sala (Sentencias 8 julio 1940, 5 junio 1942, 1° junio 1946 y
6 febrero 1958), conjugando armdnicamente el elemento literal con el légico,
sistemadtico y teleolégico como procedimientos interpretativos y acudiendo
incluso a circunstancias exteriores al testamento (los llamados medios ex-
trinsecos e extratestamentarios) utilizables, en cuanto hechos significativos
dimanantes del testador, como medios de interpretar para hallar la vo-
luntad real del de cuius, si bien partiendo de las propias declaraciones del
documento testamentario por imperativo del articulo 675 y del caracter
formal o solemne (forma dat esse rei: articulo 687) que el testamento re-
viste (Sentencias de 8 julio 1940, 1° junio 1946, 3 junio 1947, 18 diciembre
1953, 8 marzo 1956 y 5 octubre 1970), tesis que sobre estar recibida por la
jurisprudencia se ofrece a todas luces convincente, pues segiin sefiala la
doctrina cientifica, el testamento, como declaracion de voluntad constitutiva
de un negocio juridico, se produce teniendo como fundamento una conste-
lacién de antecedentes facticos contemplados por el causante en el momento
de expresar la disposicién.

Legado de finca urbana. Interpretacion.—El legado favoreciendo «a su
primo hermano don Juan S. P. y a su hijo don Juan S. C., por mitad y
proindiviso entre ellos» con «la casa numeros 45 y 47 de la calle Mayor de
Santa Coloma de Gramanet», ha de interpretarse con arreglo a los siguientes
datos de indudable relieve en trance de averiguar la intencién verdadera
de la de cuius: 1.° La casa objeto de la manda figura en el Registro como
pertenenciente a la finca niim. 89 compuesta por tal edificio y una porcién
de terreno o solar de algo mis de 900 metros cuadrados de superficie, sito
en la parte zaguera de la construccién. 2.° Tal finca se halla identificada en
la actualidad mediante tres numeros de policia, el 43 bis correspondiente al
solar, y 45 y 47 para el cuerpo edificado. 3.° La testadora diversificé clara-
mente en vida los respectivos destinos de la casa y del solar, pues mientras
que la primera la cedié en arrendamiento, el segundo lo dedicé a huerto
propio, con excepcién de un cobertizo que alquilé a persona ajena al debate.
4° No sélo independizé la causante en vida el aprovechamiento y destino
de la casa y el solar, sino que también en el orden fisico afirmé la sustan-
tividad de una y otro como predios independientes, separando la porcién
de terreno del edificio mediante un muro de ladrillo rematado por red de
alambre. 5.° Ninguno de los arrendatarios de la casa ndmeros 45 y 47, segun
designacién actual, ha poseido ni utilizado el solar sito en la parte posterior,
pues los inmuebles carecen de comunicacién entre si y el terreno en debate
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da a la via publica, con la que tienc un frente de mas de siete metros.
6.° Los demandantes y recurrentes han hecho pago del impuesto general
sucesorio tan s6lo por la casa nams. 45 y 47, mientras que la demandada
y recurrida lo hizo por el referido solar sefialado a efectos administrativos
con el num. 43 bis. De todo ello se deduce que es indudablemente correcta
la labor interpretativa acometida por el Tribunal de instancia en cuantp
concluye que el legado en discusidon alcanza al edificio con sus dependencias
v no a dicho terreno posterior, separado por instalacién divisoria y poseido
inmediatamente para su cultivo por la testadora, ateniéndose rigurosamente
a la voluntas testatoris que ha indagado certeramente sirviéndose de cri-
terios intrinsecos (literal, sistematico y finalista) y extrinsecos, para concluir
que ese terreno no se halla incluido en ninguna de las mandas y por tanto
se integra en la masa herencial a recibir por la recurrida, hija adoptiv.
de la testadora. (Sentencia de 5 de junio de 1979; no ha lugar.)

Notable sentencia por la profundidad de su andlisis y ampiia exposicién
de la doctrina general sobre interpretaciéon del negocio mortis causa (Ponente
Jaime Castro Garcia). Aunque la solucién del caso es contraria a la adoptada
en Sentencia de 18 junio 1979, no hay contradiccién entre ambas, sino di-
verso resultado interpretativo de los elementos facticos subyacentes. La
valoracién de estos tultimos conduce a entender que ya en vida la causante
habia realizado un acto de individualizaciéon contigurando como fincas dis-
tintas las que son objeto de debate, mediante la asignacion de diferente
destino econémico completada con el acto material de separacion. Sobre
individualizacion de inmuebles, Vide tltimamcnte Garcia CANTERO, en Castdn,
II, 1%, pags. 161 ss. La admisién de los llamados medios intrinsecos de
interpretacién del testamento no suscita hoy graves discrepancias en la
doctrina ni en la jurisprudencia, alineidndose esta sentencia con la doctrina
reiterada mantenida en las de 8 julio 1940, 3 junio 1942 y 6 noviembre 1962,
entre otras. Cf. sobre el tema LACRUZ y SANCHO0-REBULLIDA, Derecho de suce-
siones, 1, pags. 477 ss.

G. G. C

2. Interpretacion de testamento.—Han de prosperar las infracciones que
se denuncian de los articulos 675 y 912 del Cédigo civil, pues el testamento
reconoce a favor de los descendientes de dofia Petra el derecho de sustitu-
cién de ésta en la institucién hereditaria establecida a favor de la misma
sobre la mitad del remanente de los bienes del testador, y omitié ordenar
que a dofa Petra acreciera la porcién de herencia a que fueron llamados
los hijos que pudiera tener y no tuvo la otra hermana dofia Manuela, ni le
atribuyé a ésta otra cosa que el usufructo vitalicio de una mitad, por lo
que su intencién fue reservar la porcién vacante por muerte de dofia Ma-
nuela, a falta de hijos, a los que resultaran herederos legitimos del testador
a la muerte de ésta.

Pruebas extrinsecas.~Esta interpretacion testamentaria fue estimada siem-
pre sin contradiccién por cuantos estuvieron interesados en la sucesién de
que se trate, a lo largo de escalonadas actuaciones en las mas diversas
épocas, circunstancias claras de caricter extrinseco al testamento mismo
que, como autoriza la jurisprudencia, constituyen a definir, respetando el
texto de la disposicién testamentaria, la verdadera voluntad del testador.
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Derecho de acrecer. Fundamento.—Tiene como unico fundamento reco-
nocido por la jurisprudencia la voluntad presunta del testador, y por ello
ha de ser admitido no sélo en los casos de porcién vacante a que alude
el articulo 982 y en algunos otros supuestos que resultan de otros articulos
complementarios, sino también en el de que sea nula la disposicion testa-
mentaria en favor de uno de los herederos conjuntos cuando tiene su apoyo
en la interpretaciéon en la voluntad del causante.

Derecho de acrecer.—Ha de rechazarse en el caso de autos en el que la
voluntad del testador no lo admite.

Derecho de acrecer. Conjuncion de llamamiento.—Es requisito inexcusable
para que surja ese derecho la conjuncién de llamamientos del nimero 1.°
del articulo 982, que aqui no se da, pues el contenido de la cldusula sexta
del testamento fue en favor de su hermana doiia Petra, sustituible por sus
descendientes (personas determinadas) en cuanto a una mitad, y en cuanto
a la otra mitad a favor de los hijos que pudiera tener su hermana doifia
Manuela (indeterminados y, desde luego, al firmar el causante su testa-
mento, sin que pudieran estimarse personas). (Sentencia de 8 de mayo de
1979; ha lugar.)

3. Entrega de legados. Casa construida sobre dos fincas registrales in-
dependientes. Interpretacion de testamentos-—Se denuncia la violacién del
articulo 675, parrafo 1.°, C. c., por entender que al interpretar el juzgador
de instancia los legados otorgados por los padres de la actora y demandado
en sus respectivos testamentos tUnicamente por su literalidad, olvidé que
aparecia claramente manifestada la voluntad de los testadores, contraria
a dicha interpretacién literal; y basta un meditado examen de ambos testa-
mentos, legados y planos de edificacién del inmueble, construido totalmente
sobre la parte de ambos solares que da a la calle de Anselmo Clavé, sin
que por tanto haya paso distinto al de la entrada del inmueble para llegar
a la parte posterior de los solares, y la existencia de una tapia que cierra
el jardin, asi como las declaraciones a fines fiscales y de planos, para con-
cluir que en la voluntad de los causantes edificio y solares constituyen un
todo tunico e indivisible sobre cuya totalidad se instituye el legado de ambos,
y no habiéndolo entendido asi la Sala de Instancia ha cometido la violacién
denunciada. (Sentencia de 18 de junio de 1979; ha lugar.)

Hay aqui dos problemas que conviene deslindar. De una parte se trata
de dos legados de cosa ganancial sobre mitades indivisas que se disponen
por ambos padres en favor de uno de sus hijos. De otra hay un problema
de individualizacién de finca urbana que, como acto juridico auténomo, no
precisa que vaya acompafiado de las complementarias operaciones de agru-
pacién registral de fincas (el matrimonio adquirié dos solares contiguos
que siguieron figurando como fincas independientes en el Registro), sin que
tampoco se hiciera la declaracién de obra nueva respecto de la vivienda
construida sobre aquéllas. La interpretacién jurisprudencial es plenamente
de aceptar.

G. G. C.

4. Usufructo vitalicio con prohibicién de disponer. Venta por el usufruc-
tuario de un bien concreto—Toda la cuestiéon discutida consiste en si sera
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posible, con ciertas garantias, la venta de uno de los bienes usufructados,
que tiene su origen en un testamento en el que el testador establece un
usufructo vitalicio sobre la mitad en blogque de su herencia en favor de su
sobrino, incapacitado por enfermedad mental y sometido a tutela, afiadiendo
que bajo ninguin pretexto lo que su sobrino usufructie no podrd, mientras
viva, ser enajenado, ni aun con autorizacién judicial ni del Consejo de¢
Familia, «pues es la voluntad del testador que su dicho sobrino tenga mien-
tras viva los medios necesarios para una decorosa subsistencia».

Cuestiones nuevas.—Tienen vedado su acceso a la casacién a tenor de lo
dispuesto en el ntimero 5 del articulo 1.729 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Posicidn de los nudos propietarios.—Es insostenible la teoria de que los
instituidos nudos propietarios, indeterminados, presuntos y eventuales, de-
pendiendo su institucién de la serie de factores que el testamento indica,
son auténticos herederos con una condicién resolutoria, cuando la realidad
es que no pasan de tener una simple expectativa.

Venta de un bien usufructuado—En modo alguno puede entenderse que
constituya un contrato sobre la herencia futura, pues no es mas que la
sustitucién de unos bienes por otros de los que integran el vigente usufructo
y donde no se trata de suplir la voluntad de los nudos propietarios, sino
de determinar el alcance de las facultades del usufructuario.

Usufructo de disposicién.—La obligacién de conservar la forma y sustancia
de la cosa usufructuada no tiene en nuestro ordemamiento el caracter abso-
Iuto de la férmula clasica de la definicién de Paulo o de los Cddigos francés
o italiano de 1865, pues el articulo 467 admite la posibilidad de excepcion,
cuando lo autorice la ley directamente o el titulo de su constitucién —aqui
el testamento.

Interpretacion literal y finalista del testamento.—Si la primera partc del
articulo 675 Coédigo civil respaldaria la tesis literalista del recurrente, no
hay que olvidar el resto del precepto y especialmente que en caso de duda
debe observarse lo que aparezca mas conforme a la intencién del testador,
segun el tenor del mismo testamento y la duda existe, pues el testador sc
ha preocupado de justificar la prohibicién de disponer que impuso, por
lo que hay que buscar esa intencién que debera prevalecer sobre el estricto
tenor literal.

Interpretacion objetiva de la voluntad del testador.—No se trata de bienes
determinados usufructuados, sino de los que integran una mitad de la heren-
cia, en bloque, como una universalidad, de modo que unos bienes pueden
ser sustituidos por otros para ocupar el lugar de los anteriores, en virtud
del principio basico de la subrogacién real y sin que la «universitas» como
tal quede alterada, por lo que la venta no altera la forma y sustancia de la
cosa, entendida como el destino econdémico, comprensive del valor y del
destino de los bienes, que mejoran ostensiblemente con la sustitucién pro-
yectada, con la garantia de la subasta publica, el conocimicnto judicial y
la intervencién del Ministerio Fiscal.

Integracion subjetiva de la voluntad testamentaria—Si la finalidad de la
prohibicién de enajenar fue asegurar al incapacitado los medios de una
decorosa subsistencia, de modo similar a lo que sucede con el denominado
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en la doctrina alemana y en la nuestra «usufructo de sustento», esta fina-
lidad quebraria prohibiendo la venta proyectada, la cual permitird aquci
decoro en el subsistir, vendiendo un bien que renta 800 pesetas mensuales
(que no permite efectuar las reparaciones necesarias del inmueble y obligan
al incapacitado a litigar como pobre) y por el que, segan la sentencia recu-
rrida (y ello no ha sido discutido), se pueden obtener por lo menos diez
millones, cuya inversién adecuada hard posible el cumplimiento de la autén-
tica voluntad del testador. (Sentencia de 13 de junio de 1979; no ha lugar.)

II. DERECHO MERCANTIL

1. Rendicion de cuentas. Comision delegada de junta de acreedores de
suspension de pagos.—Habiendo quedado firme la declaracién de la sentencia
recurrida, en orden a que no se ha probado que los demandados hayan
rendido cuentas de la administracién que se les confirid, es llano que estan
obligados a rendirlas por asi disponerlo de manera expresa y terminante
el articulo 1.720 C. c., sin que sea adecuado obsticulo al cumplimiento de
esta obligacién el tiempo transcurrido, y el no disponer de antecedentes,
libros y documentos, circunstancia que, en todo caso, podra entrafiar mayor
o menor facilidad en la liquidacién a practicar, pero en modo alguno les
exime de llevarla a cabo. (Sentencia de 6 de abril de 1979; no ha lugar.)

III. BERECHO PROCESAL

1. Ambito del poder «ad litem». Insercion en el mismo de facultades no
estrictamente procesales. Posible extralimitacion del mandatario y convalt-
dacion de lo actuado por él.—No hay obstaculo a que en un poder «ad litem»,
cuyo ambito no puede ser restringido en contra de lo dispuesto en las leyes
rituarias, le sean concedidas al representante atribuciones que, aun no
siendo propiamente procesales, guarden relacién con posibles litigios, como
acontece con los reguerimientos que constituyen antecedente o presupuesto
para la viabilidad de algunas acciones de desahucio —articulo 1.566 «in fine»
del C. c.—. Si en la escritura de apoderamiento causidico, el arrendador
faculté al representante a dirigir requerimientos y notificaciones, es eficaz
el que hizo el mandatario invocando al representado con la mas rotunda
«contemplatio domini», pero aunque se entendiera que habia habido extra-
limitacién del apoderado al realizar la manifestacién referida, siempre seria
incuestionable la ratificacién del «dominus» a los efectos de los articulos
1.259 y 1.727 C. c., con el alcance que a la convalidacién ha de ser atribuido
en lo tocante a la retroaccién de la eficacia del acto negocial a la fecha en
que se produjo, segiin ha declarado la jurisprudencia. (Sentencia de 10 de
mayo de 1979; no ha lugar.)

2. Demanda defectuosa. Confusién y vaguedad en la exposicion fdctica.—
La falta absoluta de concrecién determina la existencia de una confusién
y vaguedad en la exposicién factica de la demanda que supone carecer de
los elementos suficientes para una resolucién precisa y congruente, lo cual
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repercute en los pedimentos formulados, no permitiendo otro pronuncia-
miento que el absolutorio.

Incongruencia. Sentencia absolutoria.—No puede tacharse de incongruente
ia sentencia que absuelve de la demanda, aunque lo haga por razén de de-
fectos procesales y sin entrar en el fondo del asunto. (Sentencia de 17 de
abril de 1979; no ha lugar.)

3. Apreciacion de las pruebas. Libertad del juzgador.—No hay noriua
que obligue al juzgador a dar valor preferente a una prueba sobre otra,
en particular la de confesioén, dado el principio de libre apreciacién judicial
vigente en nuestro sistema, siendo correcto el proceder de la Sala de Ins-
tancia, que, sin hacer una apreciacién conjunta de la prueba, basé su deci-
sién en la testifical, tan valida y eficaz como las demas, apreciandola de
modo critico al analizar sus matices y circunstancias y obteniendo una con-
clusion que ha de mantenerse, por no ser incorrecta ni arbitraria, ni estar,
en un sentido profundo, en pugna con la confesién antes aludida.

Valoracién de las pruebas. Criterios—No es licito al recurrente acusar
al juzgador de supervalorar un elemento probatorio y subestimar otros,
no déndoles el valor que sefiala el Codigo civil respecto a los documentos,
porque lo que en realidad pretende es sustituir al criterio de la Sala de
Instancia por el de aquél, sin demostrar que el primero sea contrario a las
leyes de la ldégica. (Sentencia de 25 de junio de 1979; no ha lugar.)

Ejecucion de sentencia arbitral extranjera. Orden publico.—El orden pu
blico constituye un limite a la aplicaciéon del Convenio de Ginebra de 24
de septiembre de 1923, debiendo incluirse en aquel principio las normas de
derecho procesai, por lo que procede examinar la forma en que el arbitraje
se desarrolld, no apareciendo cumplido el precepto del contrato de retroce-
siones que exige que los arbitros sean designados uno por cada parte y que
tengan el caracter de directores de Compaiias de Seguros. (Auto de 29 de
enero de 1979; no ha lugar.)

NOTA.—Se trataba de la ejecucién de una sentencia arbitral definitiva
dictada en Lisboa por el Tribunal de lo Civil, seccién 3.*, como consecuencia
de la nacionalizacién de las Compafiias de Seguros con sede en Portugal.

4., Ejecucion de sentencia. Recurso de casacion.—La ley establece dos
excepciones por las cuales pueden ser objeto de recurso de casacién los
autos dictados en procesos ejecutorios, que son: cuando en ellos se resuel-
van puntos sustanciales no controvertidos en el pleito ni decididos en la
sentencia o cuando se provea en contradiccién con lo ejecutoriado, pues,
en ambos casos, se produce una extralimitacién o exceso de poder en las
acciones ejecutivas realizadas para su cumplimiento, infringiendo asi lo deci-
dido en la parte dispositiva de la sentencia.

Ejecucidn de sentencia. Obliga a los mandantes de quién intervino con
anuencia de aquéllos en el proceso.—Aunque la parte dispositiva de la sen-
tencia s6lo aluda como obligado al cumplimiento del contrato, a una de-
terminada persona, si ésta intervino en el proceso por si y en representacién
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de unos familiares de quienes tenia conferido mandato expreso, tales fami-
liares estin obligados a cumplir la entrega ordenada en la sentencia.

Orden de asistencia técnica de un perito en el trdmite de ejecucion.—La
orden —dada en ejecucion de sentencia— de asistencia técnica de un perito
a la diligencia de entrega de unos locales comerciales no contradice lo dis-
puesto en la sentencia, pues, aparte de no aparecer cual fuese la interven-
cion que habia de tener dicho perito, ha de tenerse en cuenta que, si los
locales comerciales no aparecen determinados ni delimitados, es necesaria
la asistencia técnica pericial para sefalar, sobre el terreno, la extension
superficial y metros de fachada que cada local ha de tener, intervencién
pericial cuya necesidad se advierte de los propios términos de los contratos
de compraventa de tales locales. (Sentencia de 17 de mayo de 1979; no ha
lugar.)

5. Ambito del juicio de desahucio.—Si bien constante jurisprudencia tiené
declarado que el juicio de desahucio, por su naturaleza concreta y sumaria,
excluye la posibilidad de que en él se discutan derechos mas o menos con-
trovertidos, sin que en sus estrechos limites quepa resolver cuestiones que
no afecten al derecho del arrendador para desalojar la finca o el del arren-
«datario para permanecer en ella, la propia Sala 1 del T. S. tiene declarado
que tal doctrina no puede servir de base para que el demandado, a pretexto
de supuestos estados o situaciones carentes de adecuado titulo, logre privar
a quien lo ostenta de la proteccién que la ley le confiere, obligandole a
que acuda al juicio ordinario. Si lo que se discute es lo referente a la
-expiracion del término contraciual de un arrendamiento regulado por la ley
comun, tal cuestion no ofrece complejidad alguna.

Interpretacion de contratos. Facultades del érgano «a quo» y del T. S.—
Segliin doctrina reiterada de la Sala I del T. S., es facultad privativa del
Tribunal de Instancia la interpretaciéon y determinacidon de la naturaleza de
los contratos y su criterio ha de prevalecer en casacién, siendo rechazable
unicamente cuando resultare ilégica por su evidente infracciéon de las reglas
-de hermenéutica contenida en los articulos 1.28]1 y siguientes del C. c. (Sen-
tencia de 22 de junio de 1979; no ha lugar.)

6. Desahucio por precario. Competencia. No cabe casacion.—-Excepto cuan-
-do el arrendamiento tenga por objeto un establecimiento fabril o mer-
cantil o finca ristica cuya renta anual exceda de 2.500 pesetas, los Jueces
.de Distrito son los competentes para conocer de los juicios de desahucio,
«cualquiera que sea la causa en que la demanda se funde, conforme al ar-
ticulo 1.562 de 1a L. E. Civ. modificada por la ley de 23 julio 1966, es decir, que
son los competentes para conocer de los juicios de desahucio por precario
‘por lo que, contra las sentencias que en éstos se dicten, cabe recurso de
apelacién ante la Audiencia Provincial respectiva —ap. d) del articulo 2 ley
20 junio 1968—, pero sin que, en ningun caso, contra la sentencia de ape-
lacién pueda entablarse recurso de casacién, tanto por infraccion de ley,
como por quebrantamiento de forma. (Sentencia de 10 de mayo de 1979;
no ha lugar)

7. Terceria de mejor derecho. Relativa al excedente obtenido del bien
ejecutado, una vez pagado el acreedor ejecutante. Improcedencia.—No pro-
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cede una reclamacion por prelacion de créditos interpuestos por el tramite
de terceria de mejor derecho en un procedimiento judicial sumario de
ejecucién hipotecaria, dirigida a que se declare aquella preferncia sobre el
excedente del bien ejecutado, una vez efectuado el pago del acreedor hipo-
tecario, pues equivaldria a convertir un proceso singular en uno universal
o de ejecucion colectiva, sin las garantias de éste.

Infraccion de norma procesal. Nulidad.—Infringido el articulo 1.533 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, que prohibe admitir la terceria de mejor
derecho una vez realizado el pago al acreedor ejecutante, es necesario.
declarar 1a nulidad de todas las actuaciones procesales practicadas después,
en aplicacion del nimero 3 del articulo 6 del Cédigo civil, que sanciona la
falta con la nulidad de pleno derecho. (Sentencia de 11 de junio de 1979;
ha lugar.)

NOTA.—La declaracion de improcedencia de la terceria de mejor derecho:
hace que el Tribunal Supremo no entre a examinar la cuestién planteada
en instancia, el alcance de la preferencia que se atribuye a los créditos
Tributarios por los articulos 71 y 73 de la Ley General Tributaria, de 28
de diciembre de 1963." Sobre esta materia y con una completa referencia
al requisito temporal de las tercerias, aunque respecto al supuesto contrario
al de la Sentencia, es decir, cuando son interpuestas contra el Estado,.
véase M. MaRrTIN TIMON, Embargos y tercerias de la Hacienda Publica,
Instétuto de Estudios Fiscales, 1978, especialmente pags. 50 y sig.

8. Recurso de casacion. Documentos auténticos—Los dos contratos ba-
sicos sobre los que gira la «litis», que han sido amplia v exhaustivamente:
cxaminados e interpretados por el juzgador de instancia, no tienen la cua-
lidad de documentos auténticos a efectos del numero 7, articulo 1.692, de
la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Cuestiones nuevas. Exclusion de la casacion.—La posible liberalidad, como
causa del contrato origen del pleito, no planteada en fase de instancia
constituye una cuestién nueva incursa en la causa de inadmisién 5.2 del
articulo 1.729 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. (Sentencia de 10 de julio.
de 1979; no ha lugar.)

9. Impugnacion en casacion de la eficacia de la prueba. Apreciacion
conjunta—Segun reiterada doctrina jurisprudencial, no cabe impugnar, en
casacién, la eficacia de una prueba determinante, cuando se aprecia en
¢ombinacion con otras por la Sala sentenciadora, supuesto que se da cuando
la sentencia recurrida no concede pleno valor probatorio a la fotocopia.
de un documento privado, cuyo original no se aporté al proceso, sino que,
por el contrario, proclama expresamente quec dicha fotocopia como tal,
y por si sola, carece de valor demostrativo y ante su inidoneidad a tal
efecto examina y aprecia la prueba testifical que relaciona, llegando a Ia
conclusién de que es indiscutible la existencia de un documento privado
y con ello a la de que el negocio juridico que implica una determinada-
escritura de compraventa encaja en el pacto de fiducia «cum creditore».

Desestimacion de motivos de casacion por defectos formales.—Deben de-
sestimarse los motivos: a) que suponen el planteamiento de cuestiones nue-
vas; b) que se dirigen a combatir un razonamiento de la sentencia que no.
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constituye premisa determinante de fallo recurrido; ¢) que no respetan los
hechos declarados probados en la resolucién recurrida, y d) que plantean
el tema de la interpretacion de un negocio juridico sin alegar la infraccién
de las normas de los articulos 1.281 a 1.289 C. c. (Sentencia de 8 de mayo
de 1979; no ha lugar.)

10. Interpretacion de documentos, Cauce procesal para su planteamiento,
en casacion.—FEl alcance interpretativo asignado a los documentos privados
estudiados por el juzgador de instancia sélo es susceptible de plantearse
en casacién con base en el numero 1 articulo 1.692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, con expresa cita del médulo interpretativo que se pretendiese
infringido, no por el cauce del mimero 7 del mismo articulo, como error
de derecho.

Cuestiones nuevas. Exclusion del recurso de casacion.—lLas cuestiones
nuevas no son acogibles en casacion, desde el momento que, en este recurso,
es fundamental que sus alegaciones y razonamientos se refieran a lo que
se haya concretamente debatido en el pleito.

Imposicion de costas. Cauces para su examen en el recurso de casacion.—
Cuando la imposicion de costas emane no de venir impuestas por una
norma legal establecida al respecto, sino de la apreciacién de aspectos
de hecho que, objetivamente, no conduzcan a estimar la existencia de cul-
pabilidad civil o tengan su base en la mera apreciaciéon de temeridad o
mala fe, sin condicionante razonadora factica de que derivar, puede ser
revisable en casacidn, planteada con base en el nimero 1 del articulo 1.692
LEC, dado que se trata de una apreciacién judicial; no sucede lo mismo
cuando la imposicién de costas provenga de manifestaciones facticas de
las que se deduzca culpabilidad civil, que debera ser atacada por la via
del numero 7 del mismo articulo. (Sentencia de 4 de abril de 1979; no ha
lugar.)
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