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DERECHO DE RETORNO.— TRANSCURRIDO EL PLAZO DEL PREVIO -AVISO
ORDENADO EN 'EL ARTfcuro 102 (LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS
,DE 31 DICIEMBRE DE-1946) SIN QUE EL ARRENDATARIO HAYA CUMPLIDO
LOS REQUISITOS NECESARIOS.PARA LA EFECTIVIDAD DEL DERECHO DE
RETORNO, Y CADUCADQ ESTE CONFORME A LA REITERADA DOCTRINA DEL
TRIBUNAL SUPREMO, ES NECESARIO, PARA PODER EXTENDER LA NOTA

r AL MARGEN DE LA FINCA QUE SE PRETENDE REEDIFICAR, CONFORME AL

- ARTICULO 15 pEL REGLAMENTO HIPOTECARIO EL OPORTUNO CONVENIO
‘CON TODOS LOS PROPIETARIOS, PRESENTANDO AL EFECTO EL TiTULO
CONTRACTUAL CORRESPONDIENTE; Y COMO EN EL CASO OBJETO DEL
RECURSO, EXCEPTO UNO DE LOS CONDUENOS, TODOS LOS DEMAS SE NE-
GARON A PRESTAR SU CONSENTIMIENTO, SEGUN SE DESPRENDE DE LOS
DOCUMENTOS PRESENTADOS NO SE PUEDE ACCEDER A LA PRETENSION DE
EXTENSION DE LA CITADA NOTA, QUE CONFIGURARfA UN DERECHO YA
EXTINGUIDO QUE SOLO PODRIA RENACER POR EL UNANIME CONSENTI-
MIENTO DE TODOS LOS AFECTADOS, ' '

-

. Resolucion de 4 de noviembre de 1960 (<B. O.» del 19 del mismo mes)

Don M..R. V., casado.y duefio con sus hijos de. varias fincas
" urbanag sitas en la calle de Alcala, de esta capital, requmo al
Notario don Alfonso de Mlguel y Martinez de Tena para que le-
vantase acta en que constasen los oportunos datos de las mlsmas

P ce 4o
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<a los fines del articulo 104 de la Ley de Arrendamientos Urbanos
de 31 de diciembre de 1946», ya que proyectaba derribarlas para
construir sobre el solar nueva edificacién con el aumento de super-
ficie aprovechable que seiiala la ley, derecho que le habia reco-
nocido la sentencia de 22 de abril de 1955, y que, en dicha acta, de
fecha 15 de diciembre de 1958, consta que el «principal exterior
letra B, sito en la casa num. 204, ocupado por dofia M. L. G., viuda
¥y subrogada en los derechos por don V. M. S., tiene de renta ciento
treinta y cinco pesetas sesenta céntimos y una superficie util de
treinta y ocho metros cincuenta y nueve decimetros cuadradoss.
Presentada en el Registro por doifia M. el 17 de abril de 1959
instancia pidiendo se hiciese constar su derecho de retorno a la
nueva construcciéon, acompaiiada de copia del acta de 15 de di-
ciembre de 1958 y contrato de inquilinato, fué calificada con nota
det tenor literal siguiente: <Denegada 1a constancia del derecho
de retorno a la.finca referida en el acta y solicitud que se acom-
pafia por el defecto insubsanable de gque dichos documentos no son
los que exige para ello el articulo 15 del Reglamento Hipotecario
en relacién con el 104 de 12 ley de 1946, y suspendida por el sub-
sanable de que no consta la nota de liquidacion del Impuesto en
. el contrato de arriendo». El 17 de julio del mismo afio, la intere-
sada presento otra instancia, acompanada de testimonio de la sen-
tencia que reconocia al propietario el derecho de derribo, con la
consiguiente facultad de desalojo de los inquilinos, y. el contrato
de arrendamiento con la nota de exencién del Impuesto de Dere-
chos reales, que se calific6 con la siguiente nota: «Suspendida la
constancia del derecho de retorno a la finca referida en la prece-
dente instancia por el defecto subsanable de que, perteneciendo
la finca a varios propietarios, no se acredita la representacion de
todos ellos por el don M. R. V., ¥ en su consecuencia, se toma
nota preventiva, a peticion de parte, por término de sesenta dias,.
por causa de los defectos subsanables expresados al margen de la
inscripcion 34 de la finca numero 1.584, folio 4 del tomo 265 del
archivo, libro 265 de la Seccién primeras. .
Interpuesto recurso, el Presidente de la Audiencia, si bien con-
firmé la nota del Registrador, fué por estimar que no se cumplie-
ron los requisitos exigidos por el articulo 104 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos (de 31-XII-1946, que concuerda con el 81 de-la
9
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vigente), para que el arrerdatario ostente el derechd de retorno,
ya que no desalojé la finca en el plazo de un aiio, «sinn que tenga
trascendencia la constancia ‘o no del consentimiento de los con-
duefios en el reconocimiento de tal derechos.

Pero la Direccién, con distinta visién del asunto planteado,
resuelve éste en cuanto a los dos supuestos que el mismo tiene:
extincién de una parte y concesién de otra, pero sélo.por un afec-
tado, del derecho de retorno, mediante la ponderada doctrina si-
guiente:

Que el problema que plantea este recurso consiste en determi-
nar si debe extenderse en el Registro la nota marginal prescrita
en el articulo 15 del* Reglamento Hipotecario cuando al formali-
zarse el documento a que hace referencia el articulo 104 de la Ley
de 31 de diciembre de 1946 no hubiesen concurrido todos los pro-
pietarios del inmueble. .

Que uno de los supuestos de excepcién de prorroga obligatoria
del contrato de arrendamiento, establecido en la causa segunda
del articulo 76 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, es el pro-
yecto de derribar el inmueble, en cuyo caso-—conforme al articu-
lo 104 de la Ley derogada, que concuerda con €l articulo 81 de la
vigente—el arrendatario podra volver a ocupar en el edificio que
se construya un piso o local analogo al que tenia en el derruido,
si cumple antes de desalojar la finca las formalidades prescritas
en el articulo 104, con lo cual perfecciona, incluso frente a la vo-
luntad del arrendador, el denominado derecho de retorno.

Que transcurrido el plazo de aviso previc ordenado en el ar-
ticulo 102 sin que el arrendatario haya cumplido los requisitos ne-
cesarios para la efectividad del derecho de retorno, éste caducara
conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, puesto
que de ofra manera se equipararia el arrendatario respetuoso con
el orden legal establecido, y aquel que por desentenderse de cuin-
plir los mandatos legales incurre en la causa de resolucién del
contrato de arrendamiento establecida en el articulo 149, nume-
ro 10 de la Ley de 1946, segun declara la sentencia firme.que obra
en el expediente en la que se trata de amparar la existencia del
derecho, sin tener en cuenta que la reserva formulada no €s un
reconocimiento del retorno, sino una declaracién que no afecta
a su existencia auténoma. . . . ’ '
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Que, extinguido el derecho de retorno, conforme al articulo 15
del Reglamento Hipotecario, es necesario, para poder extender la
nota al margen de la finca que se pretende reedificar, un convenio
con los propietarios, médiante la presentacién del titulo contrac-
tual correspondiente, y en este caso no puede practicarse el asien-
to porque de los documentos presentados resulta que, excepto uno

de los conduenos, todos los demas se negaron a prestar el consenti-
miento para ello.

Como de los antecedentes al principio resefiados, aparece que
s6lo uno de los conduenios consentia este derecho de retorno, que
podemos llamar convencional, debemos puntualizar que en su in-
forme manifestd el Registrador que por acta que autorizé el mis-~
mo Notario, seitior De Miguel, en 22 de enero de 1959, oportuna-
mente presentada en el Registro, los restantes participes del
inmueble (de quienes, segun se dijo, no acreditaba su representa-
cion, el conduenio concedente del retorno) «<manifestaron sunegativa
a la concesidén de este derecho a la arrendatarias, por lo que, como
afiadié el expresado funcionario con toda razén, «ante una limi-
tacion de dominio, cualquiera que sea su constitucién, no con-
sentida por titulares inseritos, debe obrarse con suma cautelas. )

También el Registrador, coincidiendo con nuestro criterio, ex-
presé que esta novedad legislativa hubiese sido mejor reflejarla en
el Registi'o por medic de anotacién preventiva, y como apuntaba-
mos {basta consultar nuesfras notas que mas abajo citamos); el
auto presidencial deduce gque es a las leyes reguladoras del arren-
damiento y no a 1o que pueda publicar el Registrs, en cuanto a
este derecho, a las que se atendran los Tribunales.

Porque la realidad es que este retorno especial que ha veﬁido
a tutelar o, si se quiere mejor en este caso, a no tutelar, nue\‘stro
ilustrado Centro, es un particular derecho que crea la voluntad de
los afectades por el mismo, a tenor, c¢laro, del art. 15 del Regla-
mento Hipotecario modificado, que para que—en nuestro ordena-
miento al menos—la dubitativa doctrina,sobre el numerus clausus
o el numerus apertus no pueda ponerse en juego-o0 entredicho—
se -diria—aunque sin proponérselo o de soslayo-—, ha venido a san-
cionar (es decir, 2 incluirlo en 1a lista).
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' Y el titulo contractual que lo crea—o recrea—, gbastara sea pri-
vado? Como nada se dice, regira el articulo 3.> de 1a Ley Hipotecaria.

- Nos cumple manifestar que acaso en el encabezamiento, ‘contra
nuestra costumbre, hayamos dicho més-de lo expresado en los con-
siderandos, pero tal es la interpretacién que a éstos damos, remi-
tiendo, finalmente, al que nos siguiere, a 10 que sobre este singular
derecho de retorno hemos escrito en nuestras notas 2 y 18 a los Co-
mentarios de Ramoén de la Rica sobre la Reforma del Reglamento
Hipotecario, y el pensamiento de Ramén M. Roca Sastre sobre esta
misma reforma, respectivamente, pags. 618, afio 1959, y 737, afio
1960, de esta Revista. , Co

En'igual sentido que la precedente, las Resoluciones de 8, 12
y 15 de noviembre de 1960, «Boletines> de 21—en cuanto a las dos
brimefas—y 24 de noviembre la tercera, afiadiéndose «que sin el
¢onsentimiento de todos los conduenios, no podra validamente con-
figurarse el derecho, conforme al articulo 20 de la Ley Hipotecaria,
que exige para su inscripcién traer causa del titular o titulares
inscritoss.

CALIFICACION.,—LA LIBERTAD E INDEPENDENCIA CON QUE LA LEY ATRIBU-
YE ESTA FACULTAD A L0S REGISTRADORES, OBLIGA A RECONOCERLES AM-
PLIAS ATRIBUCIONES EN EL EJERCICIO DE SU FUNCION, SIN TENER QUE
SUBORDINARSE A CRITERIOS SEGUIDOS ANTERIORMENTE POR EL MISMO
0 SUS ANTECESORES EN EL CARGO.

TESTIMONIOS.—EL NOTARIO, AL DAR FE EN ESTOS, ASEGURA EXCLUSIVA-
MENTE LA FIDELIDAD DE LA TRANSCRIPCION REALIZADA, POR L0 QUE
AL HABERSE INSERTADO EN UN PODER DETERMINADOS PARTICULARES QUE
APARECIAN EN UN EJEMPLAR IMPRESO DE LAS CONSTITUCIONES DE UNA-
ORDEN. RELIGIOSA, NO PUEDE ATRIBUIRSE A LAS CLAUSULAS TRANSCRI~
TAS DISTINTO VALOR ‘DEL QUE TENGA DICHO DOCUMENTO, PUESTO QUE
EL TESTIMONIO NO LE CONFIERE SUPERIOR VIRTUALIDAD.

PERMISO.—SEGUN LAS CONSTITUCIONES DE REFERENCIA, LA MADRE GE-
NERAL NECESITA, PARA HIPOTECAR BIENES, OBTENER PERMISO DE LA
SaNTA- SEDE CUANDO EL VALOR .GARANTIZADO. EXCEDE DE 30.000 PESE-
TAS (REQUISITO TAMBIEN EXIGIDO POR EL CANON 1:532 pEL:CoDEX),
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Y COMO POR LA REMISION HECHA POR EL CANON 1.529 EN MATERIA DE
CONTRATOS A LA . LEGISLACION CIVIL, EN LA QUE SE DISTINGUEN,
ATENDIDOS SU NATURALEZA Y EFECT0S, EL CONTRATO DE PRESTAMO Y
EL DERECHO REAL DE HIPOTECA, DEBE ESTIMARSE INSUFICIENTE PARA
EL ACTO REALIZADO—CONSTITUCION DE HIPOTECA A LA SEGURIDAD DE UN
PRESTAMO-—, LA AUTORIZACION CONCEDIDA POR LA SAGRADA CONGRE-
GACION DE RELIGIOSOS, EN LA QUE SE PERMITE EL PRESTAMO, PERO
SE OMITE TODA REFERENCIA (QUE TAMPOCO SE soucrro) A LA CONS"‘I-
TUCION DE LA HIPOTECA.

PACTO.—AQUEL POR EL QUE SE CONCEDE AL ACREEDOR LA FACULTAD DE
EXIGIR LA INMEDIATA DEVOLUCION DEL CAPITAL PRESTADO SI LA FINCA
HIPOTECADA SE ENAJENA, GRAVA, ES OBJETO DE EMBARGO O ANOTACION

. PREVENTIVA, CARECE DE LAS CONDICIONES NECESARIAS PARA INSCRIBIR-
SE, PORQUE ES CONTRARIO AL PRINCIPIO DE LA LIBERTAD DE CONTRATA-
CION QUE INSPIRA LA LEGISLACION CIVIL, INUTIL, EN CUANTO NO DA MAS
FIRMEZA A LA GARANTIA ESTIPULADA, Y, ADEMAS, PORQUE ASi SE DE-
DUCE DEL NUM. 3.°© DEL ARTicULO 107 DE LA LEY HIPOTECARIA. ’

Resolucion de 18 de noviembre de 1960 («B. O.» de 6 de diciembre)

Aungue de io que antecede facilmente se deducen los hechos
de la presente Resolucion, éstos, en extracto, son los sigujentes:
Ante el Notario de Barcelona, sefior Danés y Torras, se otorgé es-
critura por la que la «Caja de Préstamos para Vejez y de Ahorros»
debidamente representada, concedio al Instituto de Hermanas D
minicas de la Anunciata—también debidamente representad0~un
preéstamo de 600.000 pesetas, amortizable en veinte anualidades,
en seguridad de cuyo page quedd hipotecada una finca del Institu-
to. Incorporado a la escritura existe testimonio de un poder (de
la Priora general de la Orden a la Madre que comparece en la
escritura y otras), en el que—entre otros particulares—se expresa:
«Me exhibe un ejemplar impreso de las Constituciones de la Orden
-0 Instituto religiosc...» de las cuales, a los fines de la presente,
entresaco—dice el. Notario autorizante del Poder—lo siguiente:

. autoridad de la Priora general: enajenar, permutar e hipotecar
bienes, debiendo ademas obtener permiso de la Santa Sede si
su "valor excede de30.000 pesefas...s También figura incorporado
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testimonio de un documento expedido por 1a Congregacién de Re-
ligiosos, por el que resulta que la repetida Priora general solicito
de la Sagrada Congregacién permiso para contraer un préstamo
de 600.000 pesetas, que ésta otorgd. Nada se dice sobre su garantia
hipotecaria.

"Presentada en el Registro de Sabadell primera copia de la es-
critura, junto con los documentos que se han relacionado, el Re-
gistrador la denegd, porque la Sagrada Congregacién no. concedio
su autorizaciéon para garantizar con hipoteca el contrato de prés-
tamo postulado y autorizado. No se reputa legitimo—sigue la nota—,
y por ello, el titulo calificado adolece de defecto insubsanable, el
mandato invocado por la hipotecante, en atencién a que el testi-
monio de las Constituciones de la Congregacién, unido a la escri-
tura, esta deducido de un ejemplar impreso. En 10 que concierne
al caso b) del pacto cuarto (que, por cierto, advertimos nosotros,
en lo primordial afectante a la nota y por ende al recurso, se
omitio en el resultando adecuado, si bien, como vera el que leyere,
se transcribi6é en los primero y sexto considerandos), se observa el
defecto insubsanable de ser opuesto al desenvolvimiento del cré-
dito territorial y a la libre contratacion sobre inmuebles.

Interpuesto recurso pof el Notario autorizante, el Presidente de
1a Audiencia rechaz6 1a nota del Registrador, pero la Direccién
—cCon .revocacion en parte del auto presidencial—confirma aquélla
en cuanto a los defectos primero y tercero, mediante la diafana y
ponderada doctrina siguiente:

Que las cuestiones a resolver en este expediente se reducen a
dilucidar si un ejemplar impreso en las Constituciones de una Ins~
titucion religiosa puede servir de base para acreditar las faculta-
des de la Priora general y si la licencia concedida a dicho Insti-
tute para contraer un préstamo autoriza la constitucién de una
hipoteca para garantizarlo, y, por 1ultimo, si el pacto que declara
vencido el préstamo en el caso de que la finca se hipoteque, se gra-
ve 0 enajene, se opone a la inscripcion de la escritura. Co

Que la libertad e independencia con que la ley atribuye la ca-
lificacién a los Registradores, obliga a reconocerles amplias atri-
‘buciones en el ejercicio de su funecién, sin tener que subordi-
narse a criterios seguidos anteriormente por él mismo a sus’ an-
. tecesores- en el cargo, y sin que la circunstancia de que hubiere
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sido inscrita alguna otra escritura para cuya formalizacién se haya
utilizado el poder discutido, constrifia a modificar el juicio formado
cuando se calificé 1a que es objeto de este expediente.

Que en los testimonios, el Notario, al dar fe, asegura exclusi-
vamente la fidelidad de la transcripcion realizada, por io que lo
consignado constituye su fiel reflejo mientras no se impugne la
autenticidad, y al haberse insertado en el poder autorizado en 28
de noviembre de 1952, que sirvié de base a la escritura calificada,
determinados particulares que aparecian en un ejemplar impreso
en las Constituciones de la Orden, no puede atribuirse a las cldu-
sulas transcritas distinto valor del que tenga dicho documento,
puesto que €l testimonio no le confiere superior virtualidad.

Que, seglin las Constituciones de referencia, expresamente apro-
badas por la Autoridad eclesiastica, la Madre general necesita, para
hipotecar bienes, obtener permisec de la Santa Sede cuandq el
valor garantizado excede de 30.000 pesetas, y, como este requisito
aparece también exigido por el canon 1.532 del «Codex», con el su-
perior rango y publicidad que le es propio, es ociosa la discusién
relativa a si el testimonio se obtuvo de un ejemplar auténtico o
impreso sin las debidas garantias.

Que por la remisién hecha por el canon 1.529 en materia de
contratos a Ia legisiacion, civil en ia que se distinguen y diferen-
‘cian, atendidos su naturaleza y'efectos, el contrato de préstamo y
el Derecho real de hipoteca, debe estimarse insuficiente para el
acto realizado, por los términos en que aparece redactada, la auto-
rizacién concedida por la Sagrada Congregacién de Religiosos 2
que se refiere el primer motivo de esta nota.

Que el pacto por el que se concede al acreedor la facultad de
exigir la inmediata devolucion del capital prestado si la finca hipo-
tecada se enajena, grava, es objeto de embargo o anotacion pre-
ventiva, carece de las condiciones necesarias para inscribirse, por-
que es contrario al principio de la libertad de contratacién que

vn’1t11 an npr1antn da més

T o SAW  Alves MAMANITA AQ
i1 en cuanig nge Ga maeas

inspira la legislacion civil, porque es ing
firmeza a la garantia estipulada, segin proclama la exposicién de
motivos de la Ley Hipotecaria, y, ademas, porque asi se deduce
expresamente el numero 3.° del articulo 107 de la misma y de
la doctrina de este Centro, que declara que tales limitaciones dis-
minuyen para el duefio la posibilidad de constituir nuevas hipo-
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tecas, amplian las atribuciones del acreedor y contrarian el fo-
mento del crédito territorial, todo lo cual autorizaria en la prac-
tica a que se niegue la inscripcién tan sélo del aludido pacto y no
1a del derecho real creado de no ser por la existencia del otro
defecto sefialado.

FALTA DE CONGRUENCIA DEL MANDAMIENTO DE EMBARGO CON LA PETI-
CION DEL RECURRENTE.—DEL EXAMEN DEL MANDAMIENTO SE DESPREN-
DE QUE SE RECLAMA DETERMINADA CANTIDAD A UNA PERSONA EMBAR-
GANDOLE, COMO HEREDERO DE SU FALLECIDA MADRE, EL DERECHO HE-
REDITARIO QUE PUEDA CORRESPONDERLE EN UN INMUEBLE INSCRITO A
NOMBRE DE ESTA, 'POR LO QUE SERA DE APLICACION EL PARRAFO SE-
GUNDO DE LA REGLA 1.* DEL ARTICULO 166 DEL REGLAMENTO HIPOTE-
CARIO, Y NO EL PARRAFQ PRIMERQ DE IGUAL REGLA Y ARTICULO, COMO
*PRETENDE EL RECURRENTE, QUE AFIRMA QUE EL PROCEDIMIENTO QUE SE
ENTABLO FUE CONTRA UN HEREDERO CIERTO Y DETERMINADO DE LA DEU-
DORA POR OBLIGACIONES DE LA MISMA.

Resolucion de 23 de noviembre de 1960. («B. O.» de 2 de diciembre)

" El 14 de noviembre de 1957 se presentd por el Procurador don
‘Santos Gandarillas, en la representacién de «Llorca e Hijos», de-
manda en juicio de menor cuantia contra don A. G. G., como he-
redero de dofia F. G. V., en reclamacién de 19.067,70 pesetas, que
la misma adeudaba a los demandantes; el Juzgado de Primera
Instancia numero 3, de Madrid, en sentencia de 11 de marzo
de 1958, condend al demandado al pago de la cantidad reclamada;
tal sentencia fué declarada firme por auto de la Sala tercera de
-lo Civil de fecha 27 de junio del mismo afio, y pedido el embargo
‘de los derechos hereditarios del demandado, se libré por el referido
Juzgado de Primera Instancia numero 3 mandamiento ordenando
la anotacién preventiva de embargo del piso 1., exterior derecha,
de la calle de Teruel, numero 6, de esta capital, inscrito en €l Re-
‘gistro a nombre de dofia F. G. V.

Presentado en el Registro el anterior mandamlento “fué califi-
cado con la siguiente nota: «Suspendida la anotacion preventiva
-dé embargo ordenada en el precedente mandamiento, al que se
-acompafia certificacién de la defuncion de dofia F. G. V., expedida
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por el Juzgado municipal numero 12 de esta capital, con fecha 2
de abril ultimo, por no acreditarse la cualidad de herederos del de-
mandado con los documentos a que alude el articulo 166, regla 1.2,
parrafo segundo, del Reglamento Hipotecario. No se ha solicitado
anotacién preventiva de la suspensions.

Interpuesto recurso por el Procurador sefior Gandarillas, y pre-
vio informe del Juez de Primera Instancia numero 3, de Madrid,
para quien el juicio se siguié contra den A. G. G., como heredero
de su madre, por débitos de ésta, por lo que estimaba procedente
la, anotacién pretendida, la Direccién, con revocacion del auto del
Presidente de la Audiencia, que revocé la nota del Registrador, por
razones analeogas a las expuestas por el recurrente y Juez infor-
mante, confirma la calificaciéon de aquél, en méritos de la ajustada
doctrina siguiente:

Que la Unica y minima cuestién de este expediente se deriva del
distinto criterio que el recurrente y el funcionario calificador tie-
nen acerca del contenido del mandamientoc de embargo presentado
en el Registro, dado que €l primerc declara que el procedimiento
que se entablo lo fué contra uno de los herederos ciertos y determi-
nados de la deudora por obligaciones de ésta, y, en consecuencia,
procede la anofacién, mientras para el segundo se trataria de un
embargo del derecho hereditario por deudas propias del heredero.

Que el mandamiento calificado no estd en congruencia con la
peticién del recurrente, puesto que del examen de su contenido se
observa que, reclamada una determinada cantidad a don A. G. G.,
se le embarga, como heredero de su madre, dofia F. G. V., el de-
recho heredifario que pueda corresponderle’ en un inmueble ur-
bano inscrito en el Registro a nombre de ésta, lo que parece dar
a entender que se trata de una deuda propia del demandado, y,
en consecuencia, le sera aplicable el parrafo segundo y no el pri-
mero de la regla 1. del articulo 166 del Reglamento Hipotecario,
que requiere se hagan constar las circunstancias del testamento
o declaracion de herederos y de los certificados del Registro Gene-
ral de Actos de Ultima Veoluntad y de defuncién del causante:

T Ginis Ciwovas Coutifo
Registrador de la Propiedad. - ,



jurisprudencia del Tribunal Supremo

CIVIL

III.—Obhwyaciones y contratos.

SENTENCIA DE 2 DE FEBRERO DE 1960.—Precontrato o contrato preparatorio de
Sociedad.

El actor convino un confrato con el demandado, que titularon en el en-
cabezamiento «Contrato privado de relaciones sociales». En las cldusulas, unas
veces denominaron al ente juridico que trataron de constituir «comunidad so-
cialn, otras «sociedad» y otras «contrato socialy. No le asigharon nombre so-
cial o comercial alguno. Dicho acto formulé demanda pidiendo que se eleve
la escritura privada a publica, sefialando previamente y de momento la aporta-
cién de su parte en cantidad minima de 117.900 pesetas, que son las que debe
aportar también el demandado, sin perjuicio de la ampliacién de capital que
aportaria después el actor, segiin el contrato; que se haga cargo de la ge-
rencia al accionante, segun viene pactado, y que el demandado liqguide a favor
de la Sociedad todo lo que haya cobrado por cuenta de productores de la
'misma, asi como que abone todos los dafios y perjuicios que haya podido causar
a la sociedad por su temeridad y obstruccién a la legal marcha de la misma.

El Tribunal de instancia, que aceptd los Considerandos de la sentencia del
Juzgado, sin llegar a definir qué clase de contrato es el contenido en dicho do-
cumento privado, y sin calificar, por tanto, qué clase de Sociedad sea la cons-
tituida, si civil o mercantil, y cual fuera el tipo de ésta en su caso, al extremo
de que la enuncia en las premisas del fallo como la llamada Sociedad, pronun-
cia éste, denegando la elevacion a escritura publica de la privada, contenida
en el documento privado, a que precedentemente se ha aludido, hasta que por el
actor no se terminen las obras de ampliaciéon de la fabrica o industria a que
se refieren las estipulaciones tercera y cuarta de la escritura privada; declara
que la Gerencia de la llamads Sociedad corresponde, segtin lo convenido, al
demandante, condenando al demandado a estar y pasar por esta declaracion,
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¥ en consecuencia a que haga entrega de la Gerencia al actor, y por ultimo,
declara que el demandado debe liquidar a favor de la llamada Sociedad todo
lo que haya cobrado por venta de productos de la misma a partir del dia 10 de
enero de 1954, condenandola a realizar tal liquidacion y al abono a la llamada
sociedad de todos los dafios y perjuicios que le haya podido causar por con-
travenir 1as clausulas del referido conirato, cuya existencia y determinacion
deberan ser probados en ejecucion de ‘sentencia; a la vez que, desestimando
la reconvencién. tendente al logro de la nulidad de tal documento, declara su
valhidez y eficacia.

El recurso se basé, entre otros motives, en contener el fallo disposiciones
contradictorias. y en condenar a unes danos y perjuicios que se admiten du-
bitativamente,

El Tribunal Supremo casa la sentencia, razonando:

Que la contradiccion del fallo ha de resultar de sus mismos términos entre
si para ser estimada; divergencia o disidencia entre los pronunciamientos
del fallo recurrido. que es bien notoria, y determina la estimacién del motivo,
puesto que si se rechaza la elevacién a escritura publica del documento pri-
vado de 10 de enero de 1954, hasta tanto que por el demandante no se de-
terminen las obras de ampliacion de la fabrica o industria a que se refieren
‘las estipulaciones 2.2 v 47 contenidas enr iai documento, es evidente que no
«existe sociedad, la que en todo caso estaria pendiente, para su constitucion, del
cumplimiento de una condicién suspensiva por parte de quien ha demandado,
y si asi es, no puede compagwrarse tal pronunciamiento con el de nombra-
‘miento de un Gerente para regir un ente juridico que no ha nacido a la vida
del Derecho. ¥ menos aun condenar al demandado a iiquidar a favor de una
supuesta, Sociedad lo que €l mismo haya cobrado en el ejercicio de su propia
industria por la venta de productos.

En cuanto a los danos y perjuicios, estima que se ha aplicado indebida-
mente el articulpo 1.101 gel Codigo Civil. Es bien sabido que dicho articulo pre-
supone la prueba de los perjuicios, quc ha de practicarse en el pleito y cuya
apreciacion real y no dubitativa debe de ser estimada por el Tribunal senten-
clador, aun cuando, una vez probados, quede para ejecucion de sentencia, la
determinacidn de su cuantia, sin que a tal tramite procesal pueda quedar re-
legada la prueba de la existencia de los perjuicios, cual se acuerda en la sen-
tencia recurrida.

En la segunda sentencia del Tribunal Supremo se sienta que el confrato
fué preparatorio o preliminar, con el siguiente Considerandon:

Que ante la necesidad de fijar cual sea la naturaleza juridica del supuesto
contrato de Sociedad, de su lectura integra se advierte que en su encabegamiento
se le denomina «contrato privado de obligaciones sociales», y en su articulado
unas veces «comunidad socialy, otras «socledad» y otras «contrato socialy, que-
dando sin precisar si la Sociedad ha de cser civil o mercantil, asi como su nom-
bre comercial o razén social, y sin determinar en numerario la aportacién del
demandante, al punto de que en el apartado primero del suplico de su deman-
da interesa que, al elevar a escritura publica el documento privado, se le se-
nale de momento la aportaciéon por su parte de la cantidad de 117.900 pesetas,
sin perjuicio de posterior ampliacion; como también se desprende de la inter-
pretacién de las estipulaciones 32, 4.2 y 88, la necesidad previa de ampliar la
-fabrica que aportaba el demandado, cuyo coste habria de ser satisfecho por
el titulado soclo. o sea el actor, para-elevar entonces a escritura publica el do-
cumento privado y concretar en ella el capital -que ésté€ aportaba, asi como
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que ‘la Gerencia la desempefiaria quien ,en el pleito la reclama, y dependeria
de que la fabrica de resinas, ya ampliada, funcione, repartiéndose entonces
los beneficios anualmente, segun las respectivas aportaciones. De todo lo cual
se mfiere que lo convenido en el calendado documento privado fué un con-
trato preparatorio, preliminar o precontrato, consistente en vincular a las
partes en el mismo intervinientes, para la conclusiéon de un contrato futuro,
due no se pudo o no se quiso celebrar al tiempo de suscribir el documento
privado. Por ello, tal contrato prelimimar no se puede identificar con el que
de celebracién posterior ha de ser definitivo, ni engendra otra obligacién ‘que
Ja de prestar a éste el consentimiento por quienes a ello se ligaron, una vez
_xl‘eghzado lo pactado, mcumplimiento que si se diera podia producir el efecto
de un resarcimiento de perjuwcios, y, por tanto, los que se interesan en la
demanda han de ser rechazados, no sélo por las razones expuestas, sino tam-
bién porque su existencia no ha sido probada, y sin tal probanza no es po-
sible dejar la determinacién de su cuantia al periodo de ejecucidén de sentencia.

"SENTENCIA DE 9 DE FEBRERO DE 1960.—Daiios ¥ perjuicios sufridos por el arrenda-
*  tario como consecuencia de obras realizadas por el arrendador. Efectos de
las sentencias de la Jurisdiccion Penal en la Civil. :

En la casa arrendada se hicieron obras para elevar dos pisos. La arrenda-
dora-demandada prometié al arrendatario que no sufriria perjuicio con las
obras. Mientras éstas se realizaban acaecido una borrasca o tormenta, llovig en
abundancia y el agua pasé a la vivienda del inquilino y destrozd pinturas del
techo y muebies. .

El arrendatario demandé a la Sociedad arrendadora, reclaméandole los per-
juicios sufridos. La demandada se opuso, alegando que los dafios y perjuicios
fueron debidos a un suceso imprevisto: la caida de agua en cantidad extra-
ordinaria; y que en todo caso, quienes debian responder de dichos dafios eran
el arquitecto y el aparejador, que aseguraron a la arrendadora que se podian
-efectuar las obras sin dafio para los inquilinos, '

El Juzgado de Primera Instancia desestimé la demanda La Audiencia revocé
la sentencia y condend a la arrendadora al pago de los dahos y perjuicios
sufridos. Interpuesto recurso de casacién, no se dié lugar a élL

Las razones principales para ello fueron: Que la principal,opésicién-for-
mulada por la recurrente se basa en que al elevar dos plantas a la casa de
su propiedad realizaba un acto licito, y como las obras se ejecutaron con la
mntervencién de arquitecto, aparejador y contratista, puso toda la diligencia
que se le podia exigir, dada la naturaleza de la obligacién y las circunstancias
de las obras, por lo que entiende quedé exonerada de toda responsabilidad, que
alcanzaria, si acago, a aqguellos técnicos; pero teniendo en cuenta la realidad,
.no discutida, de los perjuicios sufridos por el arrendatario, que éste nmnguna
relacién contractual tenia con tales técnicos, estando.en cambio  ligado con
‘1a Sociedad recurrente por el contrato de arrendamiento, y_ que éste imponia al
arrendador las obligaciones derivadas de lo dispuesto en el articulo 1.554 del
.Codigo Civil, que fueron totalmente incumplidas;- es evidente que-el inqui-
lingo pudo y debé dirigirse contra la Sociedad arrendadora-con la que estaba
Jigado por nexo contractual.

PN BN
“ . . P
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- La sentencia recurrida aplica rectamente el mencionade articulo 1.554 en
relacion con el 1.101 y 1.104.

Otro de los piares sustentadores de la oposicion a la demanda lo deriva
la recurrente de la sentencia firme dictada por la Jurisdiccion de la Criminal
en la causa instruida como consecuencia de los mismos hechos originantes del
litigio, y en la que se mostré parte el actual demandante. En clla aparecen
como hechos probados que 1a causa del accidente en cuestion ‘fué debida a
un fenémeno atmosférico—Ila tormenta que en aquella noche descargé sobre la
capital—constitutivo de fuerza mayor totalmente imprevisible, Es bilen cono-
cida la jurisprudencia de este Tribunal, afiade la sentencla que estudiamos,
perfectamente discriminatoria entre las sentenclas en materia criminal abso-
lutorias, que en nada vinculan a la Jurisdiccion Civil de las condenatorias,
respecto de las cuales son premisas inatacables las afirmaciones de hechos que
se declaren probados.

Por ello, siendo absolutoria la sentencia referida, ninguna influencia puede
tener en el presente proceso, y sus declaraciones sobre la causa del siniestro
pueden ser atacadas y contradichas en el pleito si asi resulta de las pruebas
en é1 practicadas, independientemente de que el actor fuera o no parte en
aquel proceditniento, de la postura procesal que en €l adoptara y de que no
recurriera de la sentencia absolutoria.: sobre todo si,” como agui ccurre, nc
se limito a denunciar y perseguir como culpables a los técnicos tantas veces
citades, sino que lo zo también contra el representante ante los mquilinos
de la Sociedad propietaria del inmueble, sin lograr éxito en sus peticiones.

SENTENCIA DE 20 DE FEBRERO DE 1960.—'-Interpretaczén del articulo 60 de la Lep
de Arrendamientos Urbanos.

El derecho de sustitucion en la relacion arrendaticia del local de negocio
alcanza solamente al heredero del arrendatario; no se extiende a transmisio-
nes posteriores derivadas de la muerte del ocupante por sucesion.

A esta clara conclusion llega el Tribunal Supremo, con los <igu.entes ar-
gumentos: Para la interpretacién de dicho precepto, hay que.acud:r~ al Cdédigo
Civil, porque aunque se trate de ley especial, las dudas que surjan en su apli-
cacion han de aclararse y resolverse a tenor de la legislacién comun, pues asi
lo dispone el articulo 16 del Codigo Civil, donde se establece que en las ma-
terias que se rijan DOT 1€Ves especiales, la deiiciencia de éstas se supliran por
el Codigo. Tampoco se puede desentender la naturaleza juridica de la institu-
c16n a que se refiere la norma que se interpreta y, con mas razon, si en la
ley especial no se da el concepto del contrato de arrendamiento que trata
de regular a través de su articulado. Ya en este plano se ha de sentar que.
el arrendamiento en el orden juridico es de naturaleza personal y de duracion
temnporal, porquce as{ lo define el articulo 1.543 del Codigo substantivo, que
estatuye que en el arrendamiento una de las partes se obliga a dar a la otra
el goce de una cosa por tiempo determinado y precio clerto, de donde se in-
fiere que el derecho al uso que se cede ha de tener una limitacién en cuanto
al tiempo, porque de hacerse indefinidamente se cambiaria el contrato o con-
venio de las partes por otra institucién que juridicamente se adaptara al ré-
gimen de goce o disfrute perpetuo, 1o que ha de rechazarse, porque se trata
de un contrato de arrendamiento urbano sometido a normas especiales. ’
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No vale decir que la norma sobre que se enjuicia—articulo 60—es de carac-
ter excepcional, con substantividad propia, dictada para defender la empresa
comercial, porque si asi fuera, de igual manera que la ley, de forma expresa,
establece como principio general la prorroga de todo contrato de arrendamien-
to y especificamente referido a viviendas, lo ha extendido, por el articulo 59, a
dos transmisiones por muerte del inquilino, en los arrendamientos de locales
de negocio lo hubiera dispuesto en forma clara y evidente, y, por el contrario,
el parrafo primero del precepto en cuestion habla de la sustitucion por muerte
del arrendatario, y no del subrogado o advenido por este tramite heredifario.

En trance de dar sentido al ultimo parrafo del repetido articulo 60, donde
se Jlee que, no obstante lo dispuesto-en el parrafo primero, las transmisiones
que se causen con posterioridad a la primera, daran derecho al arrendador
del local de negocio a elevar la renta en los términos que se especifica; se
ha de decir que se consigna que la ocupacién provenga por transmision, vocablo
que da a entender que en ella ha intervenido la voluntad del arrendador, bien
por reconocimiento expreso o consentido, porque, en otro caso, existiria evi-
dente contradicciéon entre el parrafo primero y el tercero; por todo lo cual
se ha de entender que las sucesivas transmisiones, esto es, las causadas con
posterioridad a la primera, originada por derecho sucesorio, se refiere a las
consentidas por el duefio, bien de forma expresa o tacita, en cuyo caso le da
facultad de elevacion de renta, criterio mantenido por esta Sala en sentencia
de 12 de diciembre de 1959. '

IV.—Sucesion «mortiis causay.

SENTENCIA DE 29 DE ENERO DE 1960 —Nulidad de testamento oldgrafo manco-
munado.

El marido fechd, firmé y escribié en su totalidad el documento, y su mu-
jer, por no saber firmar, estampé la huella dactilar. En él, después de consig-
narse los hombres de ambos céonyuges y su condicién de tales, se declara tex-
tualmente que «de acuerdo los dos... y si por la muerte sorprende, hacen este
documento, quedandoselo el uno al otro para hacer y deshacer», ¥y a con-
tinuacion, uno y otro separadamente, refuerzan esta rotunda, conjunta e in-
equivoca manifestacion de voluntad, dejandose reciprocamente sus bienes «ha-
bidos y por haber para hacer y deshacer»; y tras enumerar cuiles sean éstos;
concluyen repitiendo: «nos los quedamos el unp al otro para hacer y des-
hacery,

Los herederos legitimos del marido demandaron a la viuda sobre nulidad
de tal testamento, por ser mancomunado. El Juzgado de Primera Instancia ac-
cedi6 a la demanda y lo declaré nulo. La Audiencia revoco la sentencia y des-
estimé la accién de nulidad. Interpuesto recurso de casacién, el Tribunal Su-
premo caso la sentencia recurrida y confirmé la det Juzgado: El testamento
ha quedado nulo.

La Audiencia entendid que el documento litigado comprendia un testamento
olégrafo del marido con todos sus requisitos y, por tanto, validu, y prescindié
de la intervencién que en él tuvo la mujer, por no concurrir en ella los re-
quisitos, necesarios para un testamento olégrafo valido. s :
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El Tribunal Supremo, por el contrarto. sostiene que marido y mujer se pro-
pusieron instituirse reciprocamente herederos, «lo que en esehcia no es sino
el otorgamiento de un testamento mancomunado», en su modalidad de mutuo,
con nulidad de acto y documento, en el que las respectivas declaraciones de
voluntad se ligan de tal suerte, que lo querido y dispuesto por uno de los
otorgantes se halla supeditado a lo ordenado y querido por el ofro, constitu-
yendo esta concordancia en el propésito la entrana del negocio juridico, que
no permite disociar la intervencién de las partes ni conceder virtuyalidad a
una sola de ellas, por ser causa de cada una la de la reciproca.

Creemos que muchos lectores de esta sentencia habrdn quedado perplejos
y preocupados, pensando en esa viuda que queda Sin la herencia del marido,
porque se intenté un testamento mancomunado prohibido terminantemente en
el Derecho comun por el articulo 669 del Cdédigo Cwil. Y hemos dicho se in-
tento, porque nunce hubiera sido vdlido el testamento de ambos, ya que si
bien respecto del marido reunia las condiciones prevenidas para ser testamento
olégrafo, no sucedia asi respecto de la mujer, ¥ no hay que perder de vista,
por tanto, que elle no otorgd ningin acto juridico wvdlido.

Sabido es que la suprésion que hiwzo nuestro Codigo de los testamentos man-
comunados se considero, en general, elogiable, para evitar sugestiones y cap-
taciones de voluntad y las cuestiones a que daba lugar la revocabilidad. Pero
también es conocida la reaccion favorable a los testamentos mamcomunados,
sobre todo entre esposos, en las legislaciones modernas. El Tribunal Supremo
ha aplicado con todo rigor el articulo 669; ha considerado nulo no ya el tes-
tamento mamcomunado propiamente dicho, sino la misma intencion de testar
mancomunada. No siendo valida la disposicion testamentaria de la viuda, muy
bien pudo mantener, como lo hizo la Audiencia, la validez de la disposicion
del muerto y dar a los bienes relictos un destino indudablemente mds conforme
con la voluntad de aquél. Con ellop no huhiera perdido nada Iz prohibicion del
articulo 669,

MERCANTIL

IV.—Obligaciones y contratos.

SENTENCIA DE 22 DE FEBRERO DE 1960.—La «empresa» no es sujeto de derechos y
obligaciones, en general. El adgquirente de una empresa mercantil no res-
ponde de las obligaciones de su antecesor, salvo pacto erpreso.

Se” transmitié una empresa mercantil, un café-restaurante. El transmiiente
tenia deudas derivadas. al parecer, del negocio. La sentencia del Tribunal Su-
premo declara que el adquirente no tenia obligacion de pagar tales deudas.

El concepto de empresa, dice la sentencia, que viene evolucionando en los
tiempos modernos, transformandose de una simple acumulacion de elementos
de trabajo y de actividad personal en una entidad dotada de vida, con un com-
plejo de elementos que llegan desde el arrendamiento del local en que tiene
su sede, mercancias, clientela, prestigio comercial; en resumen, acervo mercan-
t1, v especialmente organizacién; no ha .llegado en- la legislacion patria, .a
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diferencia de otras extranjeras, por falta de su reglamentacion juridica gene-
ral, a permitir constituirla en sujeto de derechos y obligaciones, hasta el punto
de que le puedan ser imputadas al sucesor las contraidas por su antecesor, sin
pacto expreso que asi lo imponga; con excepcion, claro esta, de  aquellos
casos especialisimos, y siempre con fines de caracter- social, inico ambito en
que la ley, asi lo ordena, como acontece con las leyes de arrendamiento para
tipificar la clase de los contratos y la legislaciéon laboral en beneficio de los
obreros. Tampoco existe al presente una costumbre mercantil que ampare la
personalidad juridica de la empresa, su universalidad juridica, salvo pacto ex-
preso contractual en contrario.

Sentada la anterior doctrina, es consecuencia obligada que al adquirir el
recurrente la empresa «Gran Café-Restaurante Espaifioly, sin pacto expreso
alguno en cuya virtud el adquurente asumiera las deudas del negocio, sino que,
por el contrario, con la expresa convencién de que se transmitia, hibre de todo
impuesto, responsahbilidades, sanciones y gravimenes, no asumié las obligaciones
que pesaban sobre su anterior titular, derivadas de accrones personales y que
no gravaban en forma real la empresa ni sus elementos.

Pone de manifiesto esta sentencia, ajustada al Derecho positivo, la im-
portante laguna legal existente en nuestro Derecho Mercantil: la falta de re-
gulacion de la empresa. Abordamos en este capitulo (el de la empresa), ha di-
cho Garrigues, el tema central del Derecho Mercantil moderno, .aun cuando
sea, paradéjicamente, un tema irrelevante para nuestro Derecho Mercantil
codificado. E1 Codigo de Comercio espafiol atiende exclusivamente a definir los
actos de comercio, pero desconectindolos de la organizacion industrial en que
tales actos, necesariamente, se producen. '

Tampoco encontramos en nuestro Derecho positivo el concepto de empresa
como objeto del trdfico juridico. Solamente encontramos disposiciones sobre
los elementos patrimomnales de la empresa. La transmision del patrimonio del
empresarto estd sometida: A las dwersas reglas del Derecho Cwil sobre trans-
misién de cosas muebles, de cosas mmuebles, de derecho de propiedad intelec-
tual, etc.; a las reglas del Derecho Mercantil sobre venta de mercaderias y
cesion de los derechos de propiedad industrial, a las reglas del Derecho Civil
sobre transmaision de obligaciones; a ciertas disposiciones especiales dictadas
en interés de personas o situaciones ajenas al trafico mercantil, o, mejor dicho,
no siempre dictadas en interés del trafico mercantil: legislacion de arrenda-
mientos urbanos, disposiciones de cardcter laboral, algunas disposiciones de
cardcter fiscal.

Es tan juerte el sentido o concepto de empresa en el orden social y co-
mercial, que, a pesar de tal laguna legislativa, se producen liligios como el
resuelto por la sentencia que estudiamos, basados en pedir al adquirente—nue-
vo empresario—las deudas del transmitente—empresario anterior—, y los Tri-
bunales vacilan, porque detrds de todo ello ven una sola personalidad, mejor,
un patrimonio separado e independiente—tesis de Pisko—; ven, en una paia-
bra, la empresa. . R

Entre las ideas fundamentales para la regulacidn de una empresa indivi-
dual, cuyo desarrollo no es de este lugar (véase, por ejemplo, conferencia del
sefior Trias de Bes en la Academia Matritense del Notariado, marzo de 1946),
se encuentra el principio de que- el patrimonio de la empresa estd solamente
afecto .a las responsabilidades nacidas de'la explotacion mercantil, con conta-
das - excepciones. A los: acreedores particulares del comercianie o emprregario
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se les reconoce el derecho a embargar los beneficios y el haber de la empresa
en caso de liguidacién, y el de nombrar un coadministrador que intervenga
las operaciones sociales.
" En fin, todo esto es discurrir sobre un futuro necesdrio a la legisiaciéon mer-
cantil espanola.

La sentencia del Tribunal Supremo tenic que atenerse al Derecho positivo,
y, conforme a €l, la resolucién no podia ser oira que la acordada.

BARTOLOME MENCHEN
Registrador de la Propiedad.
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