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Vv
EL PROCEDIMIENTO

1. Iniciacion: @) La demanda; b) Su examen por el Juez y trimites ulteriores

El tltimo de los apartados del presente estudio se dedica al ana-
lisis del procedimiento en su estricto sentido, es decir, del orden de tra-
mites en que se desarrolla el proceso de ejecucidn regulado por la ley
Hipotecaria. En este punto, las soluciones y criterios apuntados en la
exposicién anterior podrin servirnos de guia eficaz para la compren-
sidén de los preceptos legales.

El nicleo esencial de las actuaciones que en un proceso de ejecu-
¢ién se realizan consiste, sin duda, en la expropiacion de los bienes del
deudor y su entrega al acreedor. Esta es también la fase principal en
1a ejecucidén hipotecaria, pero antes de llegar a ella y con posterioridad
a la misma pueden sefalarse otros tramites que es forzoso analizar.
Hay, pues, un periodo de inicracién a la expropiacién de los bienes del
deudor, otro constituido por la expropiacién propiamente dicha, otro,
finalmente, por la extincién de las obligaciones pendientes y del pro-
cedimiento mismo.

1. El periodo de iniciacion comprende los tramites siguientes:

(*) Véase ¢l nimero anterior de esta REVISTA,
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298 LA EJECUCION PROCESAL EN LA LEY HIPOTECARIA

A) presentacién de la demanda; B) requerimiento de pago y peticion
de documentos; C) notificacién del procedimiento a las partes e inte-
resados (1). En la prictica, cada una de estas actuaciones no necesita
tener una efectiva e independiente realizacién; asi, el requerimiento de
pago puede haberse hecho con anterioridad a la presentacidén de la de-
manda; en otros casos, no serd forzoso notificar por no existir nin-
guna persona en las condiciones marcadas por la ley, etc. A su vez,
dentro de este periodo cabe como un nuevo tramite la peticidn y con-
cesién al acreedor de 1a administracién interina de la finca a que alude
la regla 6. del art. 131, que se indicari en su lugar oportuno.

A.  Seglin la regla 2.* del art. 131, “se iniciara ¢l procedimiento
por un escrito enumerando los hechos y las razones juridicas determi-
nantes de la certeza, subsistencia y exigibilidad del crédito y de la com-
petencia del Juzgado y precisando ia cuantia de la reclamacién”. Con
referencia a este escrito y a su presentacién, primero de los tramites
que integran el llamado procedimiento judicial sumario, indicaremos
su: concepto y naturaleza juridica, forma, contenido, documentos que
deben acompaiiarlo y efectos.

a) Como se deduce del precepto ultimamente citado, se trata de
una peticién que se presenta ante el érgano jurisdiccional con la que
se reclama de éste una determinada actividad, es decir, que se formula
una pretensién o, desde otro punto de vista doctrinal, sc ejercita una
accién. No es dudoso, por tanto, que la naturaleza juridica del acto es
la de una auténtica demanda (2). Ciertamente que el texto de la ley
evita el empleo de esta palabra (3) ; pero la omisién se debe a una cons-
truccién equivocada de la figura juridica de la demanda. Se penso, en
efecto, que el hacer del “escrito inicial” una “demanda” suponia con-
vertir el “procedimiento judicial sumario” en un “juicio”, cuando
querian subrayarse precisamente las esenciales diferencias que existen
entre él y los “juicios” propiamente dichos—declarativos o ejecuti-
vos—. Pero una vez aclarada la verdadera naturaleza del proceso que
se examina: proceso de ejecucidon, no hay peligro ninguno en llamar

(1) V lo dicho supra,

(2) Seghin la opinidn dominante ¢n torno a este concepto. Demanda es, por
ejemplo, para Frieto Castro (ob. cit. pig. 201) “el acto procesal escrito de la parte
actora, en el cual ejercita la accién procesal, solicitando del Tribunal un acto de
tutela juridica frente al demandado”.

(3) Y de ello se han pretendido deducir erréneas consecuencias terminoldgicas
para la calificacidén del procedimiento que estudiamos.
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o que inicia un proceso de esta clase. Ei “es-
crito” a que alude la regla segunda del art. 131 es, por tanto, una de-
manda (1) verdadera, que si se quiere, para mayor claridad, puede
calificarse como demanda de ejecucion.

b) En cuanto a la forma, el precepto que comentamos exige ex-
presamente la escrita. No se deriva la exigencia de la necesidad de utili-
zar un titulo ejecutivo que normalmente va incorporado a un docu-
mento, puesto que la presentacidn de dicho titulo pudiera ir acompa-
fada de una peticién oral al Juez. Debe verse en esto una manifestacién
de un principio vigente en general en nuestro Derecho, que prescribe
la forma escrita para actuaciones analogas a las que ahora se analizan;
asi, en los tipos de proceso regulados por la ley de Enjuiciamiento civil,
la demanda se presenta siempre por escrito, e incluso en los llamados
juicios verbales, donde la oralidad juega un papel de suma importan-
cia, existe la papeleta de demanda (2), donde se hacen constar por es-
crito igualmente, los datos que integran la reclamacién. '

¢) Mas dificultades ofrece la determinacion del contenido del es-
crito que inicia la ejecucidn hipotecaria. La regla 2.8 del art. 131 es
insuficiente a este respecto y se hace preciso completarla con lo prescrito

para las demandas ordinatias en el art. 524 de la ley de Enjuiciamien--

to civil y con una interpretacidn supletoria de las lagunas de ambas
disposiciones.

En vista de ello, podemos afirmar que la demanda ejecutiva debe
contener la peticion que ante el érgano jurisdiccional se hace valer y
su fundamento, abarcando los siguientes datos (3):

1o Por lo que respecta a la peticién propiamente dicha, el escrito
ha de indicar:

@) La persona que pide. No es éste un requisito recogido en la
regla 2. del art. 131 nien el 524 de la ley de Enjuiciamiento civil;
pero se trata de una exigencia légica dificilmente discutible, cuya omi-
sién en el derecho positivo se debe, sin duda, a haberla creido inne-
cesaria.

b’) La persona contra quien se pide la ejecucidn, es decir, 1a de-

(1) En el mismo sentido, Manresa (ob. y tomo «its., pdg. 706) y Morell (obra
y tomo cits., pig. 109).

(2) Art. 720: “La demanda se interpondri en una papeleta extendida en papel
comun”, etc.

(3) La distincién entre peticidn y fundamento como elementos de la pretensién
podemas considerarla hoy ya como admitida lo mismo en la doctrina alemana (“kla-
geantrag” y “klaggrund”) que en la italiana (“pretesa” y “ragione”).
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signacién del deudor, por aplicacién de lo dispuesto en el art. 524,
parrafo 1.°, i. f., de la ley de Enjuiciamiento. Ya antes hemos visto
las dificultades que existian para llegar a una determinacién precisa de
quien era la parte o deudor en el procedimiento hipotecario; recogien-
do 1o que alli se expuso, podemos decir ahora que como parte de-
mandada, debe figurar, en primer término, el obligado personalmente
al pago de la cantidad que la hipoteca garantiza; pero también el due-
no de los bienes, .aunque se trate de persona distinta de dicho deudor
personal: v. gr., tercer poseedor, hipotecante no deudor, puesto que a
ellos debe extenderse el requerimiento de pago (notarial o judicial) (1).

¢’) El 6rgano jurisdiccional ante quien se presenta la demanda.
Basta aqui, como en otros casos, una invocacién de tipo genérico (Al
Juzgadc”) ; pero ne hay que olvidar que en e] cuerpo de la demanda
debe figurar la designacidén completa del Juzgado que se estima como
competente y, como mas adelante veremos, la razon de esa designacion.

d’) La fijacidon “clara y precisa” de lo que se pide, exigencia en
que coinciden el art. 524 de la ley de Enjuiciamiento (“se fijard con
claridad y precision lo que se pida”) y la regla 2.7 del art. 131 de la
ley Hipotecaria (“precisando la cuestion de reclamacién”). Cualitati-
vamente la peticidn es siempre la misma = solicitud de ejecucién sobre
determinados bienes hipotecados para la satisfaccidon de un crédito de
dinero: ello explica que no sea necesario (segiin la ley Hipotecaria)
fijar 1a naturaleza de dicha pretensién (2): cuantitativamente, por el
contrario, la reclamacién del acreedor puede ser muy varia; de aqui
que se especifique el requisito de la determinacién de la cuantia.

2.2 En lo que toca al fundamento de 1a pretensidn, hay que hacer
constar: los hechos y los fundamentos de derecho que justifican la re-
clamacién del acreedor; unos y otros deberdn acreditar que cl derecho
ha nacido efectivamente, que no se ha producido ninguna causa de ex-
tincidn y que ha llegado a su término natural de vencimiento. A estas
tres etapas que integran la-vida del crédito, necesarias para que puecda
considerarsele como perfecto, alude la regla 2. del art. 131 cuando
pide que se enumeren “los hechos y las razones juridicas determinan-

(1) Claro estd que, por lo que respecta al tercer poseedor, Unicamente se de-
signard en la demanda ejecutiva, cuando haya “acreditado al acreedor la adquisicion
del inmueble”, segin se deduce de la regla 3., nim.. 3" del art. 131

(2) El art, 524 habla, por el contrario, de fijar lo que se pide (no meramente
la cuantia) ; anade que debe expresarse “la clase de accidn cuando por ella haya de
determinarse la competencia”, problema que no se presenta c¢n la ejecucidon hipotecaria.
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tes de la certeza, subsistencia g exigibilidad del crédito”. Menos expre-
sivo en cuanto af fondo de esta parte de la pretensidn, el art. 524 de
la ley de Enjuiciamiento se limita a exigir sin mas los hechos y los
fundamentos -de derecho (1). Entre la expresidn de la ley Hipotecaria:
“razones juridicas” y la de [a procesal comtun: “fundamentos de de-
recho”, esta ultima parece preferible,’aunque no ¢s dudoso que ambas
aluden a un mismo concepto: la invocacidon de las normas juridicas
que, a juicio del acreedor, ligan al supuestp de hecho declarado por él
unas determinadas consecuencias juridicas que se reclaman.

Hasta aqui lo que podemos considerar como contenido fundamen-
tal de la demanda que inicia la ejecucién hipotecaria. Pueden existir,
no obstante, pretensiones accesorias que integran asimismo dicho con-
tenido: asi, i
- 1. Ia peticion de que del producto de los bienes sobre que recae
la ejecucion se sufraguen los gastos a que el procedimiento dé lugar.
Ahora bien, hay que tencr presente qué los bienes hipotecados sdlo
garantizan el pago de las costas en tanto y hasta el limite que se haya
pactado y conste en la escritura (2). Esta regla, que esta en contradic-
cidon con lo dispuesto en el art. 1.520 de la ley de Enjuiciamiento
civil (3), es, sin embargo, la que debe prevalecer si no se quiere dis-
minuir indebidamente la garantia de los titulares de un derecho pos-
puesto a la hipoteca que se ejecutaba, y que contaron en el momento de
conceder su crédito con el conocimiento exacto de las responsabilidades
pecuniarias que en el Registro aparecian.

2.2 La peticidn de que el Juez solicite a su vez del Registro de la
Propiedad la certificacidn a que se refiere el parrafo 2.° de la regla 4.4
del art. 131, aunque esta peticidon (necesaria, porque cOMO Veremos
luego, no puede ¢l érgano jurisdiccional solicitarla de oficio) cabe ha-
cerla mas tarde, después de que la demanda sea admitida.

Ambas pretensiones accesorias se indicarin con caracter de tales en
el escrito; es decir, dado el arcaico formulismo vigente ain en este

punto, por medio de “otrosies” (4).

(1) La regla 2.* del art. 131 rcquiere también “los hechos y las razones juri-
dicas determinantes de... la competencia del Juzgado”.

(2) Jerénimo Gonzilez: Prelacién de costas procesales, en REVISTA CRITICA
DE DERECHO INMOBILIARIO, enero de 1926

(3) Art. 1.520: “Sin estar reintegrado completamente el ejecutante’ del capital
e intereses de su crédito y de todas las costas de la ejecucion, no podrin aplicarge
las sumas realizadas a ningin otro objeto”, etc.

(4) Asi por lo que respecta al nim. 2.°, Morell, ob cit. pig. 172,

PR
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Si comparamos ¢l contenido de la demanda tal como hasta ahora
se ha examinado con el de la demanda ordinaria, veremos que no exis-
ten entre una y otra difcrencias esenciales; en cambio, en la compara-
cidén que se haga con la demanda ejecutiva (1), notaremos, no obstan-

" te, una omisién de importancia: la de la llamada protesta de abonar

pagos legitimos.

Segtin el art. 1.439 de la ley de Enjuiciamiento civil, en efecto,
“la demanda ejecutiva se formulard en los términos prevenidos para la
ordinaria en el art. 524 y contendra ademés la protesta de abonar
pagos legitimos”. Pero esta “protesta”, reducida a una mera férmula
que se inserta en cl escrito, carece ya de objeto, hoy que la penalidad
del duplo impuesta por nuestra legislacidn histérica en los casos de
“plus petitio” ha desaparecido (2) ; el hecho de que no se requiera en
el escrito inicial de la ejecucidn hipotecaria constituye la supresién de
una formalidad inftil, cuya eliminacién debe merecer, por tanto, una
critica favorable, como la que en general le ha dispensado la dociri-
na (3).

d) Y llegamos con esto al estudio de los documentos que deben
acompanat a la demanda que inicia un proceso de ejecucidén hipoteca-
ria (4). Debemos distinguir aqui tres hipStesis segiin que se trate de
una hipoteca ordinaria, de una hipoteca en garantia de cuentas corrien-
tes de crédito y de una hipoteca en garantia de titulos nominativos y
al portador. _

@) En los casos ordinarios, la regla 3.2 del art. 131 determina
los documentos que el actor debe presentar con su escrito; ellos son:

“l. Los comprobantes de la personalidad. incluso los que acre-
diten el mandato del Procurador cuando no gestione por si mismo el
acreedor o quien por ministerio de la ley le represente.

2.0 El titulo o titulos de crédito, revestido de los requisitos que
la ley de Enjuiciamiento civil exige para despachar la ejecucidén. Si no
pudiese presentarse el mismo titulo inscrito, deberd acompafarse con

(1) Que no es propiamente una demanda de ejecucién; v. supra.

(2) Con alguna excepcién, como la del art. 8.° de 1a ley de Enjuiciamiento, que,
sin embargo, tampoco exige dicha protesta,

(3) V. “ad exemplum” Beraud y Lezon, ob, y loc. cits.

(4) Aparte de ello, 1a demanda se debe presentar en unién de las copias de la
misma necesarias (arts. 515 y 1.439, parrafo 2.° de la ley de Enjuiciamiento), aunque
en este tipo de proceso mo haya que emplazar a parte alguna ni que “citar de re-
mate” al deudor,
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el que se presente certificacion del Registro que acredite la. inscripcidn
y subsistencia de ia hipoteca,

3.2 Acta notarial justificativa de haberse requerido de pago con
diez dias de antelacién, cuando menos, al deudor, y también al tercer
poseedor de las fincas en el caso de que éste hubiese acreditado al acree-
dor la adquisicidén del inmueble.”

En-primer término, este orden de documentos difiere del sefialado
con cardcter general en los arts. 503 y 504 de la ley de Enjuiciamiento.
Segun dichos preceptos, a toda demanda o contestacién deberd acom-
panarse: 1., el poder del procurador; 2.°, el documento o documentos
que acrediten el cardcter del litigante en el caso de ser representante
legal o de haber adquirido de otro el derecho que reclama; 3.2, la certi-
ficacién del acto de conciliacidén (extracto del art. 503). También, a
tenor del 504, el documento o documentos en que funde su derecho.

Pero las diferencias que se observan entre los preceptos recién ex-
puestos y la regla 3.» del art. 131 de la ley Hipotecaria pueden expli-
carse facilmente. Para intentarlo, observemos que la lista de documen-
tos que contienen una y otra serie de normas pertenecen a tres catego-
rias fundamentales segiin que traten de justificar presupuestos referentes
a las partes, al objeto del proceso o a algin trdmite de cumplimientc
previo indispensable,

a”) Entre los primeros se cuentan aquellos que sirven para acre-
ditar las condiciones que en el demandante deben concurrir. Como sa-
bemos técnicamente podemos incluir en ellas: la capacidad para ser
parte, la capacidad procesal, la legitimacién en causa y la facultad de
postulacién. Nuestra ley de Enjuiciamiento, no obstante, no conoce
esta terminologia y habla de “personalidad” y a veces de “caricter”
sin dar un significado preciso a cada una de dichas denominaciones.

La misma vaguedad de términos se encuentra en las disposiciones
que analizamos ahora. Ciertamente el art. 131, regla 3.* de la ley Hi-
potecaria parece mas amplio que el 503 de la ley de Enjuiciamiento,
porque aquél alude a “los comprobantes de la personalidad” sin mas
v éste tan sblo a la “personalidad del Procurador” (nim. 1) y al “ca-
racter del litigante” (nim. 2), expresidn en que se engloba aqui una hi-
pdtesis de representacidn legal y otra de legitimacién propiamente dicha.

Pero jqué debemos entender a los efectos de la ley Hipotecaria por
“comprobantes de la personalidad”? ;La justificacidn de la capacidad
para ser parte, de la capacidad procesal, de la legitimacién y del poder

—
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de postulacion o solamente estos dos wltimos conceptos? (1). Creemos
lo segundo y asi la frase “comprobacién de la personalidad” se reduce
en esta hipotesis: 1.°, a la justificacién de la representacidn legal que
puede ostentar el actor;-2.°, a la de su legitimacién propiamente dicha
(caracter); 3.° a la de la facultad de postulacidon si actia por medio
de Procurador. En definitiva, no difiere, por tanto, el régimen de la
ley procesal del marcado en el texto hipotecario (2).

b”) A la justificacion documental de la pretensidn se refiere la
exigencia del art. 504, parrafo 1.° de la ley de Enjuiciamiento civil
cuando pide “el documento o documentos en que la parte interesada
funde su derecho”. Es natural que el precepto correspondiente de la ley
Hipotecaria sea mucho mas concreto, puesto que aqui ¢l documento en
cuestién no puede ser sino el titulo siempre de naturaleza documental
que constituye el derecho del ejecutante: “el titulo o titulos del cré-
dito, revestido de los requisitos que la ley de Enjuiciamiento civil exige
para despachar la ejecucidén”, La regl;i 3.% permite, no obstante, sus-
tituir el titulo por otro documento que justifique igualmente la pre-
tensidn del acreedor: “si no pudiese presentarse el mismo titulo inscrito,
debera acompanarse con el que se presente certificacion del Registro que
acredite la inscripcidn y subsistencia de la hipoteca”. ' .

¢”) Por 1ltimo, con respecto al cumplimiento de otros trimites’
con anterioridad a la demanda, el num. 3 del art. 503 de la ley de
Enjuiciamiento civil exige la certificacién del acto de conciliacién, pero
sélo en los casos en que es requisito indispensable para entrar en el
juicio. Ahora bien, ello no ocurre en la hipdtesis de procesos de ejecu-
cidén, y es, por tanto, légico que el art. 131 de la ley Hipotecaria
guarde silencio sobre este punto. ’

En cambio ¢s precisa en la forma de cjecucién hipotecaria la pre-
sentacion del acta notarial justificativa de haberse requerido de pago
con dicz dias de antelacidén, cuando menos, al deudor y también al
tercer poseedor de las fincas en ¢l caso de que éste hubiese acreditado
al acreedor la adquisicién del inmueble (num. 3 de la regla 3.2 del ar-
ticulo 131). Este requisito no constituye un verdadero acto proce-

(1) Mais el de representacidn legal al que la ley alude expresariente.

(2) En cuanto a la justificacién de la. representacion legal creemos con Manresa,
en contra de Morell, que ello obliga a la aportacién de los documentos quel la acre-
ditan (partida de casamiento, nombramicnto de tutor, etc ) y que no basta con que
dichas circunstancids se hayan consignado en la escritura de constitucién de la hipo-

teca: la regla 3.7 del art. 131 separa en sus numeros 1 y 2 una y otra clask de
justificacidn
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sal (1), cardcter que tiene sélo la aportacién de los documentos que lo
Jjustiiiquen; pero por las repercusiones que dentro del procedimiento
origina, indicaremos muy brevemente sus requisitos.

La intimacidn que el acreedor ejecutante dirige a las personas que
deben soportar la ejecucidn sobre sus bienes estd sometida a determi-
nadas condiciones que hacen referencia a las personas, la forma, el
tiempo y el lugar.

a”) No tiene dificultad la determinacién del requirente, pero si
de quienes han de ser los sujetos requeridos: segin el nim. 3 que ana-
lizamos, el deudor y también el tercer poseedor de la finca cuando haya

acreditado al acreedor la adquisicién del inmueble. Pero esta norma es °

demasiado estrecha, porque deja fuera de ella otras posibles partes en
el procedimiento (2) que deben ser requeridas: el tercer poseedor en
todo caso y no meramente en 1a hipdtesis sefialada por la ley (3) vy el
hipotecante de los bienes distintos del deudor.

Por otra parte, no hay que confundir el destinatario efectivo del
requerimiento con aquellos a quienes puede dirigirse en caso de no en-
contrarse al deudor; ellos son el “pariente mds cercano, familiar o
criado, mayor de catorce afios, que se hallare en la habitacién del que
hubiese de ser notificado, y si no se encontrase a nadie en ella, el veci-
no mas préximo que fuese habido (art. 268 de la ley de Enjuicia-
miento civil al que s remite expresamente el dltimo péirrafo de la
regla 3. del art. 131) (4).

b’") La forma del requerimiento es, como se indica en la ley
expresamente, la de un acta notarial. Los requisites de orden formal
se determinan, pues, por la legislacion de este caricter, concretamente
la seccidn 3.°, epigrafe a) (actas de presencia), capitulo II, titulo IV
del reglamento de la organizacidn y régimen del Notariado de 8 de
agosto de 1935, arts. 199 a 206.

¢””) En cuanto al tempo, la ley fija tan sélo un limite minimo
de diez dias que constituye el plazo de pago concedido en esta hipo-
tesis al deudor, y. por taltimo,

(1) De otro modo en el caso del requerimiento judicial que se indica en la
regla 4.2,

(2) Vease supra. pags 110 y siguientes.’

(3) Morell, ob. y tomo cits, pag. 111,

(4) “El requerimiento deberi haberse practicado en el domicilio que resulte
vigente en el Registro, bien personalmente si se encontrase en él el deudor o el tercer
poseedor que haya de ser requerido, o bien las personas que expresa el art. 268 de
la ley de Enjuiciamiento civil por el orden establecido en ¢! mismo.”
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d”) El lugar serd el domicilio que resulte vigente en el Registro
(Gltimo parrafo de la regla 3.» antes citada), no el que conste en la
escritura de constitucidon de la hipoteca, porque éste, como sabemos,
puede variar si la variacién se sujeta a determinadas condiciones (1).

Conocido ya el régimen general del requerimiento, pasemos a in-
dicar sus efectos; interesa particularmente saber las consecuencias de¢
su omision.

El lenguaje imperativo que emplea la regla 3.* del art. 131 (“pre-
sentard el actor”) y la prescripcién que contiene la regla siguiente en
el altimo parrafo (“si los requisitos legales no se hubiesen cumplido.
el Juez denegara la admisién del escrito y documentos, etc.”) hacen
pensar, en un analisis “prima facie” del problema, que la aportacién
del acta notarial de requerimiento constituye una condicidén inexcusablec
para que el procedimiento siga su curso. Sin embargo, esta interpreta-
cién se ve desvirtuada por el parrafo 2.9 de dicha regla 4.7, a tenor del
cual ordenard el Juez “que se practiquen los requerimientos, cuando no
se haya presentado acta notarial que los acredite en los domicilios y
de la manera que s¢ determina en el presente articulo”. Resulta, por
tanto, que la omisidn del requerimiento notarial no es motivo bastante
para denegar-la admisién de la demanda, lo que constituye un defecto
del sistema legal con frecuencia puesto de relieve por la doctrina, a no
ser que se entienda con Manresa (2) que el requerimiento judicial no
puede sustituir la omisidn legal del notarial, sino sdlo los defectos de
forma (o lugar) en que éste haya podido incurrir (3). Ampliaremos
estas indicaciones al hacer el estudio de la regla 4. mencionada (4).

b’)  En caso de hipoteca en garantia de cuentas corrientes de cré-
dito es preciso anadir nuevos documentos a los que exigen las dispo-
siciones ya mencionadas. Segdin el parrafo 2.° del art. 153 de la ley
Hipotecaria: “a la escritura y demas documentos designados en la re-
gla 3. del art. 131, tendrd que acompanar el que acredite e] importe

(1} V. lo dicho mais arriba sobre este punto.

(2) Ob. y tomo cits., pag. 707 y 711.

(3) Leyendo atentamente ¢l pirrafo 1.° de la regla 4.* del art. 131 se ve que
este criterio puede justificarse por la ausencia en el texto de una coma entre la frase
“acta notarial que o acredite” y la siguiente: “en los domicilios y de la manera que -
se determina en el presente articulo”’

(4) El régimen legal vigente no exige entre estos documentos la aportacién del
certificado del Registrador que luego ha de pedir el Juez, como tenia establecido el
reglamento para la ley de Ultramar (art. 168). Esta segunda solucién, con la pre-
sentacion del certificado “in limine 1litis” supone, ciertamente, la supresidon de una
dilacién procesal que a nuestto juicio merecid ser conservada,

A .
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liquido de la cantidad adeudada”. El caricter liquido de la reclama-
¢<ién es, en efecto, como se ha visto anteriormente, un requisito de la
misma para que la ejecucidon pueda tener lugar; lo que se deduce no
sélo de la disposicién general del art, 1.435 de la ley de Enjuiciamien-
to civil, sino también, en particular, de la regla 3.2 del art. 131 cuando
exige precisar “la cuantia de la reclamacién”. Ahora bien, la hipoteca
a que se refiere el art. 153 no garantiza una cantidad fija y determi-
nada sino hasta un miximo dentro del cual el deudor puede recibir
un crédito de un importe mayor o menor. En la escritura de consti-
tucidn de la hipoteca no figura, por tanto, la cuantia de la obligacién
que resulta (“saldo”) en contra de dicho deudor y es preciso com-
pletar con una ulterior documentacién el titulo a que hace referencia
el nam. 2.° del art. 131. La documentacién complementaria es, en
primer término, la que se haya indicado (convenido) en la escritura
de constitucidn de la hipoteca (art. 153, parrafo 2.°, al final); en su
defecto, la presentacidon del ejemplar de una libreta duplicada que han
de llevar los interesados (acreedor y deudor) “en las cuales, al tiempo
de todo cobro o entrega se hara constar, con la aprobacién y firma de
ambos interesados, cada uno de los asientos de la cuenta corriente”

" (art., 153, parrafos 3.0y 4.°).

¢’) Si la hipoteca garantiza titulos nominativos o al portador,
dada la indeterminacidn en que se encuentran los acreedores, difiere la
documentacién que debe acompanar a la demanda (1) en el sentido

: ’
de una mayor amplitud; de un lado, el ¢

constituido no sélo por la escritura de constitucién de la hipoteca, sino
también por los titulos u obligaciones emitidos; de otra parte, no
basta con la presentacién del titulo o, en su defecto, la certificacidén
del Registro, sino que se precisan ambas cosas. Estas dos exigencias se
contienen en el art. 155, parrafo 2.2 de la ley Hipotecaria: “el proce-
dimiento para hacer efectiva la accidén hipotecaria nacida de los titulos,
tanto nominativos como al portador, serd el establecido en los arts. 131
y siguientes de esta ley, cualquiera que fuese el importe de la cantidad
reclamada. Con los titulos u obligaciones deberd acompafiarse copia
de la escritura de constitucién de hipoteca y certificado de su inscrip-
cién en el Registro de la Propiedad y el requerimiento de pago al
deudor o al tercer poseedor de la finca si lo hubiese habrad de hacerse
en el domicilio de los mismos, aunque no residan en el lugar del juicio,

(1) También el régimen del requerimiento.
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o, subsidiariamente, a las personas que expresa el art. 268 de la ley
de Enjuiciamiento civil.

e) Por ultimo, los efectos del escrito que inicia el proceso de.eje-
cucién hipotecaria, lo mismo los de orden privado que los de caricter
estrictamente procesal, no difieren de los de cualquier otra deman-
da (1). Dentro de los primeros, no obstante, y por lo que toca a las
consecuencias puramente registrales, habra que hacer notar que, en Vit-
tud de la aplicacién del principio llamado de publicidad material ne-
gativa tales consecuencias no existirin mientras no constc en el Registro
el procedimiento de que se trata, es decir, mientras no se extienda la
nota marginal a que se reficre la regla 4.%, parrafo 5. del art. 131.

B) Llegamos al segundo de los trimites o conjunto de trimites
que dentro del periodo de iniciacién hemos sefalado mas arriba:
el examen dec la demanda, el requerimiento de pago y la peticidn de
documentos. '

a) El examen de la demanda es aquel acto del Juez en que éste
la analiza y resuelve sobre la existencia de las condiciones a que se
halla sujeta su presentacidn y ordena dar curso a la misma. Podemos
estudiar aqui el contenido de este acto, su forma y sus efectos.

@) A diferencia de lo que ocurre en el proceso civil ordinario,
en que los motivos de repulsién de una demanda “de oficio” son ex-
traordinariamente limitados, en la ejecucidn hipotecaria los poderes
del Juez en este punto son de mucha mayor amplitud. Ello se funda
en el hecho de que la parte demandada (“deudor que ha de sufrir la
ejecuciéon”™) carece de las posibilidades de oposicidén que se le conceden
en el juicio declarativo ordinario e incluso en ¢l juicio ejecutivo, donde,
pese a la limitacién tedrica de las excepciones, se recoge la serie com-
pleta de las mismas, cntre excepciones propiamente dichas y motivos
de nulidad, en los arts. 1.464 y 1.467 de la ley de Enjuiciamiento
civil.

Segiin la regla 4. del art. 131 “in limine”, “el Juez examinara
el escrito y los documentos presentados, y si se hubiesen cumplido los
requisitos antes expresados, admitira aquéllos y mandara sustanciar el
procedimiento”  y segiin su ultimo parrafo: “si los requisitos legales
no se hubiesen cumplido, el Juez denegard la admision del escrito y

(1) Salvo aquellos que han sido especialmente excluidos: v gr.: el plantea-
miento de incidentes, Ja acumulacién, etc.
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documentos por medio de auto fundado, que sera apelable en ambos
efectos”.

Al hablar la ley de. "los requisitos antes expresados” no creemos
que se limite a referirse a la presentacién de los documentos de que se
ocupa la regla 3.%; parece preferible extender ¢l término a todos los
presupuestos de la ejecucidon, que deben,” por tanto, ser de oficio exa-
minados por el Juez; no habrd que decir cuinto mas conforme no es
esta solucidn con las orientaciones que hoy se estiman imprescindibles
para una buena ordenacién del régimen procesal civil, que la contraria,
en que, como antes decimos, esta inspirada todavia nuestra ley de En-
juiciamiento (1).

Recordando el contenido del apartado IV del presente trabajo y
las reglas que sobre presentacion de la demanda se acaban de exponer,
observaremos la amplitud de los poderes del Juez, que se extienden
—de oficio en todos los casos—:

I.o Al examen de su propia competencia.

2o Al examen de las condiciones que las partes deben reunir:

1.» La capacidad para ser parte.

2.2 La capacidad procesal.

3.2 La legitimacién en causa (si el acreedor es efectivamente el
que debe reclamar y el deudor el que debe soportar la ejecucidn),

4.2 La postulacion procésal. si el interesado se vale de Procurador.

El juicio sobre la existencia de tales presupucstos lo formari el
Juez a base de los documentos (“comprobantes de la personalidad”)
que el actor debe presentar, segun el nim. 1 de la regla 3.2 ya exa-
minada.

3.2 Al examen de los presupuestos referentes a la pretensidn que
el acreedor hace valer y a los bienes que constituyen el objeto de la
misma (V. gr.: que sean los mismos que los que figuran en la hipoteca
que garantiza el crédito del actor).

4.0 Al examen de las condiciones del titulo, especialmente la fija-
¢ién de un tipo para la subasta y de un domicilio del deudor, lo que
verificari—como en el apartado anterior—por el analisis del titulo o
titulos de crédito a que se refiere el ndm. 2 de la citada regla 3.%.

5. Al examen de la demanda en su forma y contenido para ob-

(1) Morell, ob. cit., pig. 113, alude unicamente al examen de oficio de la
“personalidad”; creemos, desde luego, que no hay motivos para esta limitacidén que
el propio autor, por otra parte, tampoco formula expresamente.
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servar el cumplimiento de las prescripciones que a ambos problemas
hacen referencia (1).

b’) Una vez realizado dicho examen y habiendo llegado el Juez
a una conclusidon, ésta se exterioriza en la forma de una resolucidn
judicial. Asi, pues, ¢l acto ulterior del procedimiento constituye una
resolucidn judicial sobre la admisién o inadmisién de la demanda.

Pero ;qué clase de resolucién serd ésta? Tratindose de la inadmi-
sién no hay duda porque el parrafo Gltimo de la regla 4.2 dice expre-
samente que “el Juez denegari la admisién del escrito y documentos
por medio de auto fundado” (2). En caso de admisidén, por el contra-
rio, la ley guarda silencio (dice simplemente “admitird aquéllos”) vy
la interpretacidén doctrinal no ha llegado tampoco a una conclusion
unanime sobre este punto; mientras la teoria que pudiéramos llamar
procesal, por la indole de la obras en que se contiene, defiende el cri-
terio de que basta una simple prouvidencia para admitir la deman-
da (3), la doctrina hipotecaria indica que la resolucién debe adoptarse
en forma de auto (4). Nos parecen de mayor fuerza los razonamientos
que apoyan la Gltima opinién, por dos motivos principalmente: 1.°,
el de mantener una solucién uniforme para el supuesto de admisién y
el de inadmisién—en que, como hemos visto, se exige legalmente el
auto—; 2.°, la aplicacién subsidiaria del art. 369 de la ley de Enjui-
ciamiento civil, a tenor del cual “las resoluciones de los Tribunales y
Juzgados  se denominarin: . Autos, cuando decidan  La proce-
dencia o improcedencia de una demanda”.

/) Los efectos de la resolucién judicial sobre la demanda del
acreedor varian, como es natural, segin que en ella se decida la admi-
sién o inadmisidn de ésta. Si se admite, se mandari—en la misma re-
solucién— “substanciar el procedimiento” (art. 131, regla 4.2, pirra-
fo 2.9); es decir, practicar las actuaciones indispensables—que puedan

(1) El Juez debe examinar también si se ha requerido de pago al deudor y
tercer poseedor y, caso afirmativo, mediante el acta notarial de que habla el ndim. 3
de la regla anterior, si dicho requerimiento ha cumplido las condiciones a que la ley
lo somete. Pero en este caso, los efectos de un juicio negativo difieren, segiin la
opinién dominante, de los que produce el mismo juicio aplicado a los otros presu-
puestos, ya que no deberd ol Juez negar la admisién de‘la demanda, sino subsanar
la falta del requerimiento.

(2) Sobra el adjetivo de “fundado”, ya que segin el articulo 371 de 1a ley de
Enjuiciamiento civil, “la férmula de los auros seri fundindolos en resultandos y
considerandos”, etc.

(3) Miguel y Romero, ob..y tomo cits., pig. 614. Manresa ob. y tomo cits.,

pagina 709.
(4) Morell, ob, y tomo cits., pig. 113,
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verificarse de oficio—para que el procedimiento siga su curso y concre-
tamente las que la ley sefiala a continuacidn; si se deniega la admisién,
la ejecucion légicamente no puede continuar en el proceso “judicial
sumario”; si en otro tipo de proceso—ejecutivo, declarativo ordina-
rio—a que el acreedor puede acudir. En ambas hip6tesis la resolucién
habra de ser notificada; si el Juez acoge la demanda, no cabe apelar

contra su resolucién (1) ; si la rechaza, el recurso de apelacién en am-

bos efectos es admisible, segun el parrafo ultimo de esta regla 4.» que
analizamos (2). :

b) EIl tramite del requerimiento de pago judicial no es impres-
cindible en todas las hipétesis, sino tan sélo “cuando no se haya pre-
sentado acta notarial que los acredite en los domicilios y de la manera
que se determina en el presente articulo” (regla 4.2, pirrafo @ltimo, al
final). Ya antes hemos hecho notar la doble interpretacién que cabe
hacer de este precepto, segin que se entienda que permite subsanar la
omisién del requerimiento extrajudicial o tan sélo los defectos de forma
en que dicho requerimiento haya incurrido.

Una vez resuelta esta cuestidn—que a nuestro juicio y aun en con-
tra de la prictica dominante en contrario debe serlo haciendo preva-
lecer el segundo criterio—, el requerimiento judicial en cuestidn no
presenta graves cuestiones; conviene, sin embargo, en este punto hacer
tres aclaraciones de interés. _

a’) Que el requerimiento se practica de oficio, sin que sea nece-
saria la instancia de parte, puesto que ia ley, a diferencia de lo que
dispone en el parrafo siguiente, no lo exige expresamente. Al examinar
el Juez la demanda y los documentos que la acompafian, observari si
se ha cumplido el trimite previo de intimacién extrajudicial en la
forma marcada por la regla 3.2 del art. 131 y, en caso contrario, por
propia iniciativa mandara que se practiquen tales requerimientos (3).

b’) Que la forma de efectuarlo ha de regirse por las disposicio-
nes—que. debemos estimar complementarias—de la ley de Enjuicia-
miento civil, fundamentalmente la seccién 3.2 del titulo~VI de su
libro I, arts. 260 a 280. Cierto que la regla 4.2 del art. 131 de la ley
Hipotecaria no menciona expresamente el art. 268 de la ley de Enjui-

(1) Aunque la ley no diga nada.

(2) No cabe recurso de casacién, por no ser resolucién definitiva la que en este

caso—como en los restantes del procedimiento hipotecario—recae. Véase particular-
mente la sentencia de 15 de marzo de 1935,
(3) Orden que se incluird en el mismo escrito de admisidn.
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ciamiento sobre el orden de las personas que hayan de ser requeridas,
como hace la regla 3.%; pero no parece dudoso que ello se debe a ha-
berlo creido innecesario por tratarse de un requcrimiento judicial en
cl que las normas procesales de caricter general han de encontrar in-
discutida aplicacién.

¢’)  Que los efectos del requerimiento varian segin que la persona
requerida realice o no el pago a que se la intima. En el caso negativo,
seguird la ejecucion adelante; en la hipdtesis contraria—si el pago se
efectia—, habrd terminado el procedimiento. Pero si el requerimiento
éxtrajudicial no llegd a practicarse o fué hecho defectuosamente y si
paga el deudor ante la intimacidén judicial, jquién satisfard las costas
causadas hasta entonces? Creemos que éste es uno de los casos tipicos
de imposicidon de costas al vencedor, y aunque la ley no diga nada
sobre este punto, no faltan apoyos en la doctrina hipotecaria que ven-
gan a robustecer tal opinidn (1). i

¢) La peticién de documentos que se hace también como conse-
cuencia de la admisidén de la demanda, refleja en el procedimiento hi-
potecario el precepto analogo del art. 1,489, nim. 1. de la ley de
Enjuiciamiento civil, segtin el que se acordara “que se expida manda-
miento al Registrador de la Propiedad para que libre y remita al Juz-
gado certificacién en que consten las hipotecas, censos y gravimenes a
que estan afectos lgs bienes, o que se hallan libres de cargas”. Segin
la regla 4. del art. 131 de la ley Hipotecaria, parrafos 2.2 a 5.°: “tam-
bién reclamara (el Juez) del Registrador de la Propiedad, a instancia
del actor, certificacién comprensiva de los extremos siguientes: [.°,
insercion literal de la Gltima insctipcidn de dominio o de posesidn que
se haya practicado y se halle vigente; 2.°, relacién de todos los censos,
hipotecas y demds gravimenes y derechos reales y anotaciones a que
estén afectos los bienes, debiendo hacerse constar expresamente que se
halla subsistente y sin cancelar la hipoteca a favor del actor. El Regis-
trador harid constar por nota marginal que ha expedido esta. certifica-
cién expresando su fecha y la existencia del procedimiento a que se
refiere”.

El objeto de este trimite es claro. porque se trata de conocer la
situacion de las fincas hipotecadas, tal como en el Registro—Ilo que

(1) Aparte de fa afirmacion de Morell, el articulorde Soldevilla (“Notas para la
reforma de la ley Hipotecaria”). en REVISTA CR{TICA DE DERECHO INMOBILIA-

RIO. enero de 1935, donde. ademas de criticar ¢l requerimiento judicial, defiende fa
exencion del deudor de los gastos del proceso que se ha iniciado.
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interesa a un posible tercero adquirente—puede aparecer. Pero su
prdctica presenta algunos problemas en cuanto a condiciones, contenido
y efectos de 1a misma. .

a’) En cuanto a las condiciones, es censurable sin duda (1) el
que se requiera expresamente la “instancia del actor”, lo que demues-
tra, como antes vimos, que la ejecucién hipotecaria no se ha librado
de la vigencia del principio de impulso privado que tan importante
manifestacién ha tenido en nuestro derecho positivo procesal. Para
obviar el inconveniente de que la inactividad del acreedor mantuviera
paralizado el procedimiento en este tramite, cabian dos soluciones:
exigir que el certificado del Registro fuera aportado por el actor, acom-
paniando con dicho documento a Ja demanda (2) o permitir al Juez
la reclamacién de oficio del mismo. El obstaculo que el texto de la ley
constituye para la adopcidon de ambas soluciones representa un defecto
cuya desapariciéon no se puede por menos de desear,

b’) La peticidon de documentos constituye un acto judicial cuya
forma es sin duda la de un mandamiento, a tenor de lo dispuesto ex-
presamente en el art. 288 de la ley de Enjuiciamiento civil (3). Por lo
que respecta a-su contenido, es preciso tener presente que la letra de la
regla 4.% del art. 131 debe ser interpretada amipliamente sin perder de
vista el fin que a dicho precepto inspira.

a’) por ello “la insercidén literal de la Gltima inscripcién de do-
minio o de posesién que se haya practicado y se halle vigente (niim. i
de dicha regla) deberd ampliarse a otros derechos cuando de no hacer-
los constar pueda ignorarse quién es el duefio verdadero y actual de los
bienes (4).

b”) del mismo modo, la “relacién de todos los censos, hipotecas
y demas gravamenes y derechos reales y anotaciones a que estén afec-
tos los bienes (num. 2.°) deberd comprender cualquier clase de cargas
o derechos (5) y no sélo las posteriores a la hipoteca del actor, que
motivan la notificacién a que se refiere la regla 5.0 de este articulo.
porque de tal manera se conoce con mayor exactitud el estado cco-

°

(1) Manresa (ob. y tomo cits., pig. 708), entre otros

(2) Criterio del reglamento para la ley de Ultramar de 1893.

(3) Art. 288: “Para ordenar el libramiento de certificaciones o testimontos. .,
cuya ejecucién corresponda a Registradores de la Propiedad..., se empleard la forma
de mandamiento.”

(4) Morell, ob. y tomo cits, pag. 115.

(5) Sobre el concepto de carga inmobiliaria, véase el reciente articulo de Rios
Mosquera, citado mas arriba.
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némico de la finca ejecutada y porque ademés la palabra “todos” que
este nimero emplea no deja lugar a dudas sobre la generalidad de su
aplicacién,

¢”) En cambio, ¢} requisito de que se haga constar expresamente
“que se halla subsistente y sin cancelar la hipoteca a favor del actor
(ném. 2.°, g. f.) no es de cumplimiento necesario l6gicamente, en los
casos en que por no haber presentado el ejecutante el titulo inscrito
ha debido acompafiar a su demanda la “certificacién del Registro
que acredite la inscripcidn y subsistencia de la hipoteca” (ntim. 2 de
la regla 3.%), puesto que ambas circunstancias figuran ya en los autos
con anterioridad. '

¢’) Los efectos procesales del tramite que examinamos no ofrecen
dificultad. Su cumplimiento permite seguir adelante la ejecucién vy
practicar el tramite ulterior que sefiala la ley; mientras los documentos
pedidos, por el contrario, no se han recibido en el Juzgado, Ia impo-
sibilidad de determinar la necesidad de las notificaciones de que trata
la regla siguiente, impondra la paralizacién del procedimiento:

En cuanto a los efectos puramente hipotecarios del mandamiento
judicial no son de tan ficil determinacidn en lo que respecta, sobre
todo, a la nota marginal de que trata el parrafo 5.° de esta regla (;don-
de deberd extenderse? ;jqué caricter tiene? jcuales son, a la vez, sus
efectos?) ; pero la indole extraprocesal de tales cuestiones nos releva de
entrar en el examen de las mismas.

JAIME GUASP

Catedritico de la Universidad de Barcelona.



Los articulos 464 y 1.955 y el principio de que en
los bienes muebles la posesién de buena fe equi-
vale al titulo

Es tradicional en nuestro Cddigo civil la aparente antinomia exis-
tente entre el articulo 1.955 y el 464, Si este itltimo consagra el prin-
cipio de que en los bienes muebles la posesion adquirida de buena fe
equivale al titulo, precepto que tiene sus equivalentes en el Cddigo
civil francés (1) y en el aleman (2), es iniitil que el 1.955 diga que
la propiedad en los muebles se adquiere por la posesién de tres afios no
interrumpida con buena fe, pues en realidad se adquiriria un dominio
que ya habia sido adquirido por la aplicacién del principio general
del 464. ’

Para Traviesas (3), la solucién de esta antinomia esti en que el
articulo 464 no consagra el principio de que el poseedor de buena fe
sea propietario (presuncién juris et de juris), sino que lo que sienta
es una presuncion juris tantum de propiedad, es decir, la posesién de
los bienes muebles adquirida de buena fe sienta a favor del poseedor
la presuncidn juris tantum de que es propietario, presuncién que, como
todas las de su género, puede ser destruida por la prueba en contrario,
y sélo ésta se convirtiria en juris et de jure cuando hayan transcurrido
los tres afios de la prescripcidon ordinaria, en cuyo momento el posee-
dor se ha’ convertido en propietario y ya no prosperard contra él la
actio reivindicatoria del anterior duefio; antes del transcurso de los
tres afios si ha de prosperar tan pronto como por la prueba en con-
trario se destruya la presuncién de dominio que tiene a su favor el
poseedor de buena fe.

(1) Cédigo civil francés, articulo 2.274. .
(2) Cédigo civil alemin, articulo 932.

(3) Traviesas: Extincién y reivindicacién del derecho de propiedad. “Revista de
Derecho Privado”™, 1920, paginas 205 y siguientes.
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~

Esta opinidon de Traviesas, que indudablemente resuelve la anti-
nomia de los dos textos Jegales, tiene, a mi juicio, el inconveniente de
vulnerar el que yo creo que es el verdadero espiritu del art. 464..

Mis o menos también sostienen analoga opinidén a Traviesas, Mu-
cius Scaevola (1) y Manresa (2). ' )

La antinomia puede ser salvada sin que el principio de que “en los
bienes muebles la posesién de buena fe equivale al titulo”, se destruya
como pasaria de sostener Jas opiniones citadas; y esto es lo que yo pre-
tendo con las presentes notas, para lo cual parto de lo siguiente: El
articulo 464 establece, siguiendo a los Cddigos francés y aleman cita-
dos, el principio de que el poscedor de una cosa mueble si la posce de
buena fe es propietario de clla con presuncién juris et de jure, y, por
tanto, la cosa serad irrevindicable. Este, que es el principio general del
texto legal, tiene dos excepciones, que son: 1.*, que la cosa hubicra
sido perdida por el anterior duefio, y 2., que hubiese sido privado de
ella ilegalmente; y estas reglas son, a mi juicio, compaginables con la
de prescripcién del art. 1.955, como luego veremos.

La solucién en Derecho romano no era la que, como se verd, han
dado al problema los Coédigos modernos. La traditio, como modo
derivativo de adquirir el dominio, aunque tenia caracter abstracto, es
decir, que bastaba transferir la posesidn acompanada del animus do-
minii transferendi et gccipiendi para que se consumara el traspaso de
la propiedad, aun cuando quedara la justa causa traditionis frustrada,
seglin se deduce de un pasaje de Juliano (3), aunque haya otro opues-
to de Ulpiano (4), cs el primero, segin Sohm (5), el que mejor re-
fleja los principios generales del Derecho romano; pues bien, prescin-
diendo de este problema, la traditio en Roma, ademis de tener caric-
ter abstracto, necesitaba otro requisito, que era el poder de disposicidn,
es decir, como modo de adquirir derivativo sélo transfiere la propie-
dad cuando al autor le asiste ¢l poder de disposicion, y si una pet-
sona, sin tener dicho poder, transmite una cosa, no transmite el do-
minio-de la misma; sdlo por excepcién se adquiere el dominio, lo que

(1) M. Scaevola: Cédigo civil comentado y concordado. Tomo- VIII, piginas
561 y siguientes.

(2) Manresa: Comentarios. Volumen [V, piginas 337 y siguientes, 4.* edicidn.

(3) D. 41-1-26.

4) D.12-1-18 .

(5) Sohm: [Institutiones de Derecho Privado Romano, traduccién W. Roces.
Madrid, 1928, pigina 263.
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equivale a dar a la traditio la eficacia de modo originario, en las tra-
diciones procedentes del Fisco o del Emperador.

El Derecho romano, dice Sohm (obra citada), tiene presentes en
todo momento estas formulas; las legislaciones modernas, en cambio,
inspirindose en el Derecho germanico medioeval, reconocen a la tra-
dicidon validez originaria a favor del adquirente de buena fe, o sea a
aquel que sin incurrir en grave negligencia cree propietario al enaje-
nante tratindose de bienes muebles y siempre que no proceda de robo
ni hayan sido sustraidos al duefio contra su voluntad; en Ila actuali-
dad cabe, pues, adquirir de buena fe la propiedad de cosas transmitidas
sin derecho a disponer de ellas.

El art. 2.279 del Cédigo civil francés dice: “en materia de mue-
bles, la posesidn equivale al titulo. Sin embargo, el que ha perdido
o le ha sido robada una cosa, puede reivindicarla durante tres afios,
contados desde el dia de la pérdida o del robo, de aquel en cuyo poder
se encuentra, salvo el recurso que éste tiene contra aquel de quien la
recibi6”. Nétese que no habla de buena fe, sino solamente de posesion;
sin embargo, para Saleilles (1) hay que suponerla necesaria, y asi dice:
“precisamente por ello podrd ocurrir que si el poseedor fo es de buena
fe y no ha mediado entre é] y su autor conveniencia alguna para frus-
trar los derechos del propietario reivindicante, la mera aptitud adop-
tada por aquél con respecto a éste (a condicidn de no ser clandestina
frente al sujeto de quien recibidé la cosa) baste para hacerle adquirir
sin més la propiedad y dejar al reivindicante privado de su derecho”.
Este es el espiritu que late en toda la monografia del autor citado.

Véase, ademas, cdmo el Cédigo francés dice, en el pirrafo 2.0 del
articulo citado, que si la cosa ha sido perdida o robada, puede reivin-
dicarse durante tres anos, de lo cual se deduce: 1.°, que después de tres
aflos no serd reivindicable, aunque haya sido perdida o robada, y 2.°,
que si no estd en estas dos situaciones, seri aplicable el principio gene-
ral del parrafo 1.9, o sea que no serd reinvindicable ni siquiera durante
los tres ahos. '

El parrafo 932 del Cédigo civil alemin dice: “La enajenacién he-
cha conforme al parrafo 929 (2) hace al adquirente propietario aun

(1) Saleilles: La posesion de bienes muebles. Traduccién “Revista Derecho Pri-
vado”. Madrid, 1927, pagina 272.

(2) Parrafo 929: “Para transferir la propiedad de una cosa mueble es preciso
que el propietario haga tradicién de ella al adquirente y que medie entre ambos acuer-
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cuando la cosa no pertenezca al transmitente, a menos que no hubiese
sido de buena fe, en la época en que haya- adquirido la propiedad se-
gun estas disposiciones, Sin embargo, en el caso previsto en el inciso
segundo del parrafo 929, sdlo puede suceder esto cuando el adquirente
haya obtenido la posesién del transmitente mismo”; es decir, para el
Cédigo aleman no hay duda de que el que adquiere de buena fe una-
cosa mueble, aunque el que se la haya transmitido no sea duefio, no
adquiere la propiedad de la misma con presuncién “juris tantum”, sino
con presuncién “juris et de jure”. Basta, pot lo tanto, la tradicién que
ponga al poseedor en poder de la cosa mueble y la buena fe por parte
del que la adquiere para que tenga el dominio, al menos esta es la in-
terpretacién que da Crome (1) y lo confirma el parrafo 933 de dicho
Cdédigo (2). .

También el Cédigo alemin sienta las excepciones a la anterior 1e-
gla o principio general, que son las de los casos de pérdida y robo,
asi el parrafo 935 dice: “La adquisicién de la propiedad por virtud
de los parrafos 932 a 934 no se realiza, cuando la cosa ha sido robada
o perdida o de cualquier otra manera ha sido arrebatada al propieta-
rio. Lo misnio sucede cuando el propietario tenia la posesién por me-
dio de otro (3) y éste ha sido desposeido. La presente disposicién no
es aplicable al dinero, a los titulos al portador ni a las cosas enajena-
das en subasta publica.”

Esta, que es en lineas generales la doctrina de los Cddigos francés
y alemin, es, 2 mi juicio, la que hay que sentar en el anilisis del ar-
ticulo 464 del Cédigo civil y en todo su articulado, como veremos
informa la misma solucidn.

Dicho texto legal sienta una regla general aniloga, por no decit
igual, a la de los Cddigos francés y alemdn, y es esta; La posesién de
los bienes muebles adquirida de buena fe equivale al titulo; es decir,
que el que de buena fe ba adquirido por la tradicién una cosa mueble,
ha adquirido la propiedad de la misma. Esta regla tiene dos excepcio-
nes: 1.2, si la cosa ha sido perdida por su duefio, y 2.2, si hubiese sido
privado de ella ilegalmente, en cuyos dos supuestos el poseedor de bue-
do de voluntades para realizar la transmisién. Si el adquirente estuviere ya en pose-
5i6n de la cosa basta el acuerdo de voluntades.”

(1) Crome: System des Deutschem Biirgerlichem Rechts. IIl. Pirrafo 381,
(2) Parrafo 933: “Si la cosa enajenada conforme a lo dlspuesto en ¢l pirrafo 930
no pertenece al transmitente, el adquirente viene a ser propxetano cuando se haga tra-

dicién de ella por el transmitente, a menos que en esta época carezca de buena fe.”
(3) Besitzdiener, como la llama Bekker, y Besitzhalter, de Endemamm,
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na fe, aunque se le haya atraido por persona que 8l crey$ legitimo ‘due-
no, no adquiere la propiedad, pues en los dos, dice el Cddigo, que
podréd reivindicarla. de quienes la posean, con la limitacién de reem-
bolsar el precio en los supuestos de los parrafos 2.2 y 3.0 del art. 464. -

Por lo tanto, segin lo dicho, si A, duefio de la cosa mueble X, la
entrega en depdsito a B y muerto éste sus herederos, creyéndola suya,
la venden a C, que de buena fe la compra, una vez entregada a éste
adquiere ¢l dominio por haberla adquirido de buena fe, y el A no po-
drid entablar, o por lo menos si la interpone no debe prosperar, la
actio reivindicatoria contra C; sélo podrd pedir, a lo sumo, una in-
demnizacién a los herederos de B, o que le cedan sus acciones para re-
clamar el precio al adquirente de buena fe st éste no lo hubiese pagado.
Por el contrario, A es privado ilegalmente (por:robo, por ejemplo) o
extravia la cosa X, la que es encontrada por B, el cual la vende a C,
que de buena fe la compra creyéndolo duefio; segun nuestra opinidn,
A, en este caso, podra entablar y habra de prosperar contra C la accion
reivindicatoria, sin perjuicio de que C, por su parte, puede pedir a B
la correspondiente indemnizacién de dafios y perjuicios.

Y esto que se deduce como doctrina general del art. 464, es {a que
Tuego sienta el Cddigo en otros casos particulares. Asi el art. 1.897
dice, en ¢l caso de que una cosa cierta y determinada se hubiese entre-
gado indebidamente en pago a una persona, y ésta la hubiese enaje-
nado, el duefic de ella no podrd contra el que la adquirié de buena
fe entablar la accidn reivindicatoria, sino, como dice el @ltimo inciso,
s6lo podra pedir la restitucién del precio o la accién para hacerlo efec-’
tivo, pero nunca la misma cosa; y la solucidn es ldgica; en este su-
puesto, la cosa no salié del poder de su duefio ilegalmente, sino por
su propia voluntad, aunque hubiera error en el pago, y, por lo tanto,
hay que aplicar la regla general del art. 464.

Idéntica es la solucién del art. 1.778, que sienta el supuesto de
nuestro primer ejemplo; e igualmente el parrafo segundo del art. 1.295
v el 1.473, pérrafo segundo, en el caso de doble venta de una cosa
mueble.

En una palabra, siempre que en el comercio juridico mobiliario
aparece el poseedor de buena fe como adquirente de una cosa mueble,
sea o no propietario el que se la vendis, el Cédigo lo protege por el
principio general del art. 464 y por varias disposiciones particulares.
Sélo en el caso de las excepciones citadas sobre el principio del crédito
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mobiliario predomina el interés del anterior propietario. jPor que hace
esto la ley?—J uchan aqui dos intereses: proteger el interés del anterior
propietario de un Jado y el crédito mobiliario por otro. La ley, enten-
diendo que dar predominio absoluto al ‘primero seria echar por tierra
el segundo, se inclina por este ultimo, quedando sélo como concesion
al primero las dos excepciones citadas; y asi como en fos sistemas hipo-
tecarios modernos el crédito inmobiliario se salva con la inscripcién
en los Registros publicos y los bienes inmuebles quedan protegidos pot
la publicidad material en su aspecto de “fides publica” y “legitima-
cién”, asi en los muebles, que por su estructura, material y juridica no
pueden ser sujetos a las trabas de un Registro, tienen que tener un
medio ostensivo de publicidad (1), y ésta es la posesién de buena fe.

Se podria establecer la siguiente ecuacidén: la inséripcidn es a los
inmuebles (por algo se la ha llamado modernamente “posesién tabu-
lar”) lo que la posesidn de buena fe es a los muebles; aunque esta ul-
tima sea, segiin nuestra opinién, alin mas enérgica que aquélla, pues,
como se dice, sienta presuncién juris et de jure, cosa a que no llega en
nuestro sistema hipotecario la interpretacidén del art. 41 de la ley Hi-
potecaria.

El fundamento de las excepciones a esta regla general en los casos
de pérdida y robo no interesa para el problema que nos ocupa (2):
lo que si se puede decir de pasada es que asi como para establecer la
regla general del art. 464 el legislador, puesto en el dilema de optat
entre proteger al anterior propietario de un lado y el crédito mobi-
liario de otro, caracterizado éste por el poseedor de buena fe, se decide
por el Gltimo: cuando se trata de propietario expoliado o cosa perdida,
no quiere agravar su situacidén y se inclina por él; en este supuesto el
interés individual vence al social, pero sdlo en estos casos, en los de-
mis predomina el crédito mobiliario.

Todo esto sentado, llegamos al punto culminante del problema.
iSe opone esta doctrina al art. 1.9557, o lo que es lo mismo, ;hay
antinomia entre ambos? Yo creo que no: lo que pasa es que el princi-
pio del art. 464 limita el ambito de aplicacidn del art. 1.955. Vea-

(1) Funcién de signo, que la llama Heck (Zcichenfunktion). “Y esta apariencia
produce efectos extraordinarios a favor del contradictor de buena fe y legitima la
adquisicién de las cosas muebles.” Ver Una nueva manera de enfocar los problemas
hipotecarios, J. Gonzilez. REVISTA CRITICA DE DERECHO INMOBILIARIO, 1940,
pigina 97.

(2) Sobre el fundamento de las excepciones, Saleilles, ob. cit.
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mos. Este texto establece Ias dos especies clasicas de prescripcidn: |

ordinaria y la extraordinaria. Respecto a la ltima, dice el parrafo se-
gundo que basta la posesion no interrumpida de seis afios sin nece-
sidad de ninguna otra condicidn, es la prescripcién del poseedor de
mala fe. E!l que posee y adquiere de mala fe una cosa mueble sélo ad-
quiere la propiedad de la misma, por el transcurso de seis afios salva
la excepcidn del articulo siguiénte respecto a las cosas hurtadas o roba-
das por los que las hurtaron o robaron y por sus cémplices o encubri-
dores, mientras no prescriba la accién penal. Como se ve, la prescrip-
cion extraordinaria juega libremente y en nada se opone a ella el ar-
ticulo 464, pues habiendo mala fe no serd éste aplicable.

Pero vamos a la otra, a la ordinaria, y para clla dice la ley que se
necesitan tres afios de posesién y buena fe; aqui es donde aparece la apa-
rente contradiccidn con el art. 464, que nosotros pretendemos salvar
limitando la aplicacidn del art. 1.955 a solamente aquellos supuestos
en que un tercero de buena fe adquirié del que creyd ser su duefio una
cosa mueble perdida o robada. Deciamos en el segundo de nuesiros
ejemplos, que el poseedor de buena fe no tenia en estos supuestos la
presunicion juris et de jure de propiedad y que, por lo tanto, el duefio
de la cosa la podria reivindicar de él, aunque luego éste pudiera pedir
lIa indemnizacién de dafics y perjuicios del que indebidamente se Ia
enajend; es decir, no podia oponer la excepcién del art. 464. Pero si
el duefio entabla la accidn reivindicatoria después de los tres afnos, ya
no prosperari por aplicacidén del art. 1.955. En una palabra, que Ja
esfera de aplicacidn de la prescripcidén ordinaria queda reducida a aque-
llos poseedores de buena fe que adquirieron una cosa perdida o de la
que se habia privado ilegalmente a su duefio, porque si no, el articulo
aplicable es el precepto general del art. 464,

Resumiendo, podriamos establecer los siguientes supuestos:

Primero.—Cosas robadas usucapidas por sus autores, cémplices o
encubridores. No prescribe la accién del duefio y, en consecuencia, no
adquieren el dominio los usucapientes mientras no prescriba el delito
o falta por aplicacién del art. 1.956.

Segundo.—Cosas poseidas con mala fe, necesitard el poseedor para
ser duefio de ellas el transcurso de seis afios, por aplicaciéon del pai-
rrafo segundo del art. 1.955.

Tercero.—Cosas robadas o desposeido ilegalmente el propietario
de ellas. poseidas por un tercero que las adquirié de buena fe; nece-
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sitarad el poseedor tres afos de usucapién para adquirir el dominio por
“aplicacion del parrafo primero del art. 1.955. .

Cuarto.—Cosas que habiendo salido del poder de su duefio sin
ninguna violencia, o sea por su voluntad, son adquiridas por un ter-
cero de buena fe. En este supuesto el poseedor adquiere el dominio por
la mera tradicién y por aplicacién del principio general del art. 464.

Quinto.—Cosas que habiendo salido también voluntariamente del
poder del duefio no han pasado a manos de un tercero, sino que con-
tindan en podetr del primero, como pasaria en las poseidas por el depo-
sitario y precarista. Estos no podran aducir ni el principio general
del art. 464, pues faltaria notoriamente el requisito de la buena (e,
ni tampoco el péarrafo primero y ni aun el segundo del art. 1.955,
pues su posesién no puede generar usucapién por no ser ejercida en
concepto de dueflo, requisito necesario para la posesion “ad usucapio-
nem”, segin el art. 1.941.

Asi creemos puedan ser armonizados ambos textos legales, y de
lo expuesto se deduce que, lejos de ser opuestos, se complementan y
entre ambos llenan todas las lagunas y résuelven todos los supuestos
de la adquisicién de la propiedad de bienes muebles. '

Y no se diga, con Traviesas (articulo citado), que el apartado ter-
cero del art. 1.955, al establecer en él “que en cuanto al derecho del
duefio para reivindicar la cosa mueble perdida o de que hubiese sido
privado ilegalmente, asi como respecto a las adquiridas en venta pii-
blica, en Bolsa, feria o mercado o de comerciante legalmente estable-
cido y dedicado habitualmente al trifico de objetos anilogos, se estard
a lo dispuesto en el art. 464, se quiere decir que no se estard a lo dis-
puesto en el art. 464 en lo demds que expresa el art. 1.955, y que
asi el propietario como tal podrd reivindicar de quien las posea las co-
sas dichas”, sino que hay que interpretar dicho apartado en el sen-
tido. de que antes de transcurrir los tres afios, tiempo en que como he-
mos dicho puede cl anterior propietario reivindicar las cosas muebles
perdidas o robadas, aunque estén en poder del poseedor de buena fe,
asi como para las adquiridas en-venta publica, en Bolsa, feria o mer-
cado, etc., se estard a lo dispuesto en ¢l art. 464; es decir, a la obli-
gacién del reembolso: o sea, armonizandolos, que si el propietario de
la cosa perdida o sustraida antes de los tres afos, reivindica la cosa
mueble contra un poseedor de bucna fe que la adquirié en venta pu-
blica, habra de restituir a éste el precio, restitucidn a que no estd obli-
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gado si el poseedor no la adquirid de esta forma. Que también habrd
de reintegrar la cantidad del empeiio si la cosd se empeiié en un Monte
de Piedad y entabla la accidn reivindicatoria antes de que prescriba ésta,

que sera segiin el art. 1.962 antes de los seis afios.

Y, por tltimo, que en cuanto a la compraventa mercantil de co-

~ sas muebles, se estard a lo dispuesto en el Codigo de Comercio.

HIpOLITO SANCHEZ VELASCO.

Notario




Los articulos 30 y 31 del reglamento del impuesto
de Derechos reales en relacién con la doctrina civil
de la colacién

No es la colacién, precisamente, una de las figuras juridicas de
mayor claridad y precisidn técnica en nuestro ordenamiento juridico.
Pero no es nuestro objeto su desarrollo y estudio detallado; no. Qué-
dese eso para plumas mas autorizadas. Nuestro empefio es mis redu-
cido y cocreto, limitindose a poner de manifiesto y sin reservas a la
consideracién del lector una duda que los articulos 30 y 31 del Re-
glamento del Impuesto nos han suscitado a la vista' del articulo 1.036
del Cédigo civil. '

El ser el problema exclusivamente de orden fiscal, la no pretension
de un estudio detallado de la colacién, como antes decimos, y la cali-
dad de los lectores para los que se edita esta Revista, me relevan de
dar antecedentes del concepto y modalidades de 1a colacién y me auto-
rizan a ir derechamente a mi objeto.

Para centrarlo, no obstante, permitasenos dar esquemdéticamente
una definicidén de la colacién y de las donaciones colacionables y no
colacionables presupuestos necesarios patra pasar adelante.

De las definiciones al uso, nos quedamos con la que se da en la
“Enciclopedia Espafiola de Derecho Administrativo”, tomo IX, pi-
gina 531, que dice ser “el acto en virtud del cual los descendientes que
concurren a partir la herencia de un ascendiente llevan a la masa co-
mun los bienes que de él recibieron, para que la divisién se verifique
con arreglo a las leyes y a la voluntad de los testadores”.

Girard define la donacién como el acto por el cual una persona
con animo de liberalidad, se empobrece en una fraccién de su patri-
monio, en beneficio de otra que se enriquece con ella. Son colaciona-
bles las hechas por el causante en vida, a uno o mis de sus herede-
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ros forzosos, cuando éstos concurren a la herencia con otros que tam-
bién lo sean (articulo 1.035 del Cddigo civil), y no son colaciona-
bles las hechas a extrafios.

Vamos, pues, con estos antecedentes a ver el problema.

A) dona en vida a su hijo B) en escritura puablica, aceptada en la
misma, la finca X), como anticipo de legitima, valorado en 15.000
pesetas. B} liquida esta escritura de donacién pagando de tipo el 3
por 100, nim. 29 c. de la Tarifa.

Posteriormente fallece A), y B), que tiene mas hermanos que con
él concurren a la herencii de su padre, puede adoptar una de estas dos
posiciones: 1.® Aceptar la herencia. 2.* Repudiarla gratuitamente en

-beneficio de sus coherederos.

1.2 Aceptacion—En este supuesto, B) tendrd que colacionar lo
recibido como anticipo de legitima (articulo 1.035 del Cédigo civil),
pues ya partimos del supuesto de que su padre no le ha iiberado expre-
samente de esta obligacién, y entonces, a efectos fiscales, no se exigira
el impuesto por herencia sobre el capital de la donacidn, que ya lo sa-
tisfizo en tiempo oportuno (articulo 30 del Reglamento del Impuesto).

2.2 Repudiacién.— El que repudia la herencia, al no confirmar o,
consolidar en si, por medio de una afirmacién, que es la aceptacién,
la cualidad de heredero que tiene en potencia por el principio germa-
nico de la transmision instantanea por el fallecimiento del de cuyus,

- hoy admitido en la mayoria de las legislaciones modernas, y desde lue-

go en la nuestra, queda como exirafio a la sucesidn.

Pues bien B), repudiante, se convierte en un extrano respecto a la
sucesion de A), y la donacidén que como anticipo de legitima recibio
de éste en vida se transforma en donacidon hecha a un extrafio; B)
sera un donatario extrafio, y de acuerdo con las normas generales, la
donacién, imputable al tercio libre, para determinar si se deberd o no
reducir por inoficiosa. Y entiéndase que, como aclara Manresa, en sus
comentarios al art. 1.036 del Cddigo civil, la renuncia de la herencia
no implica la de la donacion recibida anticipadamente, reconociéndolo
asi el propio art. 1.036, pues que al establecer que esa donacién pueda
reducirse por inoficiosa, supone desde luego su eficacia y subsistencia
en lo demais. .

Esto sentado, pasemos al art. 31 del Reglamento que dice que
“Las transmisiones  que se verifiquen por sucesién a titulo de he-
rencia o legado  pagarin con arreglo al grado de parentesco entre
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causante y adquirente con sujecién a los.tipos de la tarifa adjunta a
la ley...” Y el art. 54 nos aclara que los grados de parentesco a que
se refiere la tarifa anexa a la ley, son todos de consanguinidad.

Pues bien, B), que en el ejemplo que venimos desarrollando sa-
bemos que en tiempo oportuno liquidé la donacidén al 3 ‘por 100
porque la finca vale 15.000 pesetas, nim. 29 de la tarifa c., y que
después repudia la herencia, jpierde su cualidad de hijo legitimo de
A) por el hecho de la renuncia a su herencia? ;Se esfuma su paren-
tesco de consanguinidad con su padre por la no aceptaciéon? Eviden-
temente, no. Entonces hay que concluir que el impuesto estd correc-
tamente satisfecho,

Pero no podemos perder de vista que el repudiante se convierte en
un extrafio a la sucesién, en un legatario extrafio, y si recibié dona-
ciones del causante, esas donaciones toman el caracter de legado a ex-
trafio, y tanto ¢s asi, que al tercio libre han de imputarse para ver si
son o no inoficiosas.

Si pues entonces resulta que en nuestro caso B) es un legatario ex-
trafio, pues que la donacidn que recibié juridicamente considerada y
por el hecho de la renuncia toma este caricter, al presentarse en la Ofi-
cina Liquidadora los documentos necesarios para la liquidacién de la-
herencia de A), pregunto, procederd:

l.o ;Dar por correctamente liquidada la donacién de B) repu-
diante que lo fué al 3 por 100? )

2.2 ;Liquidar al 48 por 100, nim. 38 de la tarifa, suponiendo
que la finca vale 15.000 pesetas?

3.2 ;O girar a B) una liquidacién complementarla por la dife-
rencia del 3 al 48 por 100? ‘

La primera solucidén tiene a su favor los preceptos terminantes de
los articulos 29 y 54 y la anterior consideracidn: la tercera, pues la se-
gunda ha sido solamente hecha para mayor claridad, se asienta en las
innegables consecuencias y cambios que la repudiacién de la heren-
cia implica respecto al presunto heredero, al punto de cambiar su po-
sicidn juridica respecto a la sucesidon renunciada, y aun puede encon-
trarsele una razén no ya juridica, pero si de absoluta equidad y de
tipo fiscal, y es la de que si B), repudiando la herencia de A) y sub-
sistiendo, como hemos quedado en que subsiste, 1a donacidn recibida

- de éste como anticipo de legitima, puede eludir la pafte que le pu-

diera corresponder en posibles y aun muy probables deudas de A),



Los ARTIcULOs 30 Y 31 DEL REGLAMENTO, ETC. 327

justo es que en compensacién a esta ventaja satisfaga el impuesto por
el tipo que lo haria un extrafio, y puesto que ya pagd al 3 por 100,
que lo haga ahora por la diferencia al 48.

El art. 30 del Reglamento, parrafo 3.°, parte siempre de la base
de que la colacién haya de verificarse, pero no nos aclara qué habra
que hacer cuando no se colacione y se dé el supuesto estudiado.

A mi modesta manera de ver la solucién, debe ser la liquidacién
complementaria por la diferencia de tipo, bien entendido que a la
vista del derecho constituido (articulos 29 y 54 del Reglamento) quizi
no sea defendible en puridad de doctrina, pero desde el punto de vista
de equidad, juridico y fiscal, tal vez una revisién acordada, por quien
el Reglamento le da tales facultades, tendria éxito, apoyandose en estas
consideraciones y apartindose un poco de la letra escueta de la ley
establecida, para mirar la esencia del problema, enfocada hacia el dere-
cho constituyente,

Abierta queda la interrogante de si seria 0 no conveniente una am-
pliacién del art. 30 del Reglamento para comprender el caso previsto.

GERMAN DELDADO JARILLO,
Registrador de la Propiedad.




Las resoluciones de la Administracién
central' v la competencia del Tribunal
Supremo

11X

En el articulo que bajo el precedente encabezamiento publicamos
en el nimero de esta Revista correspondiente al mes de octubre del ano
pasado, termindbamos sintetizando nuestra opinion sobre el caso di-
ciendo que las resoluciones de la Administracién central posteriores al
18 de julio de 1936, cualquiera que sea el 6rgano que las dicte, no son
recurribles ante la Sala 3.2 del Tribunal Suptemo, ni aun tratandose
de las que la Administracién declara lesivas.

Al aparecer aquel trabajo no habia tenido ocasidén la propia Sala
de pronunciarse sobre la cuestion, pero, posteriormente, si ha hecho
publico su criterio al dictar e] auto de fecha 30 de dicho mes de octu-
bre. Se trataba de una Orden del Ministerio de Industria y Comercic,
dictada en agosto de 1939, que fué declarada lesiva, y contra la cual
el Ministerio Fiscal interpuso, el correspondiente recurso de revision
y nulidad, al amparo del art. 7. y concordantes de la Ley jurisdic-
cional de lo Contencioso-administrativo de 22 de junio de 1894,

La Sala, después de invocar la ley de 27 de agosto 1938, que re-
organizo el Tribunal Supremo y que de una manera gspecial en su ar-
ticulo 8.° determind la competencia de su Sala 3.2, dice que “la limi-
tacidén de su competencia” que esa disposicidon determina le impide “ad-
mitir a tramite la demanda del Fiscal , porque el mandato de la ley
es general y no distingue, y la Administracién, cuando acciona, como
en esta oportunidad, es, dentro del procedimiento,’ un ente justiciable
lo mismo que un particular recurrente cualquiera y no puede recabar
la funcién revisora de nuestra jurisdiccion cuando la ley veda de un
modo explicito el ejercicio de esa facultad”.
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Nos da pie para traer de nuevo a cuento aquella nuestra opinién
y este valioso y definitivo refuerzo que nos trae el criterio jurispruden-
cial, una Orden del Ministerio de Hacienda, de fecha 17 de febrero
pasado e inserta en el “B. O. del Estado” del 28 del mismo mes. En
ella se declara lesiva una resolucién del Tribunal Econdmico-adminis-
trativo de cierta provincia, dictada en 31 de julio de 1941, y se dis-
pone que sea impugnada en via contencioso-administrativa.

Aunque la mencionada Orden no dice de una manera categdrica
que el recurso de revision y nulidad haya de interponerse ante el Tri-
bunal de lo Contencioso-administrativo central, o sea ante 1a Sala 3.%,
asi se desprende con claridad de alguno de los razonamientos que con-
tiene y senaladamente de uno de los Considerandos, precisamente ¢l
que nos ha movido a traer aqui de nuevo a estas columnas el mismo
tema del articulo del mes de octubre.

El Considerando, pues, dice asi, en la parte pertinente, razonando
y atacando directamente el punto referente a la procedencia del recurso
contencioso-administrativo: “cuya posibilidad de recurso no debe en-
tenderse modificada por el art. 8.2 de la Ley de 28 de agosto de 1938
por la que se reorganiza el Tribunal Supremo, ya que las limitaciones
en la jurisdiccidén de la Sala 3.® afectan realmente tan sdlo a los re-
cursos contra las resoluciones de la Administracién central que pudie-
ran interponer los particulares, pero no han de entenderse aplicables a -
los que pueda formular la propia Administracién en defensa de sus
intereses”.

Estd, por consiguiente, claro que el Ministerio de Hacienda se pro-
nuncia decididamente por la competencia de la Sala 3.2 para conocer
del recurso y por una interpretacién de la Ley de 1938 completamente
contraria, no ya a la del articulista—que nada significaria por si sola
frente a la del Ministerio de Hacienda—, sino también a la de la pto-
pia Sala 3.2 del Tribunal Supremo.

El ir en tan honrosa compafiia nos decide a insistir en nuestro
punto de vista y a proponer algunas sugerencias sobre el caso, aun a
sabiendas de que no compartimos el criterio de la Direccién general de
lo Contencioso, con cuya consulta y conformidad se dictd la Orden
que propugna ¢l recurso contencioso-administrativo, y no sin lamen-
tar el no poder asociarnos al criterio del prestigioso y respetado Cen-
tro directivo.
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En cuanto al fondo del asunto, nada hay que anadir después de
Io dicho en los dos apartados del articulo de octubre y, sobre todo,
después- de los argumentos que contiene el auto de la Sala 3.2 al.que
acabamos de referirnos.

Otra cosa seria si.el problema se desarrollara espigando en el cam-
po del derecho doctrinal y constituyente en que se inspira y se sus-
tenta el Derecho Politico que actualmente enmarca y condiciona las
directrices generales politicas del Estado espanol.

Es decir, que.respetando esas fronteras, moviéndose dentro de su
ambito y sin acudir. ni menos pedir argumentos al orden juridico-
politico de ilimitados horizontes y signo contrario al actual, en que se
inspird primitivamente la implantacién de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, se podrian hacer consideraciones en el presente mo-
mento doctrinal, tal, por ejemplo, como la que hace referencia a la re-
gla, sin excepciones, de que toda resolucién de orden superior admi-
nistrativo, sin distincidén posible entre las que tienen un aspecto mera-
mente. econdmico y ajeno a todo principio de orden politico y aquellas
otras que. por referirse a cuestiones y criterios de Gobierno o que rocen
las directrices fundamentales del organismo estatal son por defini-
cién superiores a toda discusidn y extrafias al dmbito competencial de
toda jurisdiccidn y de todo tribunal por elevado que él sea.

" Ese es, efectivamente, uno de los axiomas fundamentales ¢ intan-
gibles del nuevo orden juridico-politico, que, consecuente con su con-
cepto de la autoridad y de sus prestigios, no permite. que sus decisio-
nes sean sometidas.a revisidn ante ninglin organismo jurisdiccional:
Pero es el caso que dentro de ese mismo sistema hay decisiones y ,actos
de las autoridades superiores del Estado—si se quiere, genéricamente,
de la Autoridad—que sin oposicidén ni discusidén ni escindalo de na-
die, son o pueden ser discutidas y sometidas a la controversia judicial,
quedando la personalidad juridica del Estado y el Estado mismo, por
lo tanto, en este aspecto, convertido en contendiente que se somete a
la jurisdiccién de un tribunal de justicia, aunque tenga que despo-
jarse pasajeramente de los atributos augustos de la Autoridad .y des-
cender de su sitial para quedar de momento convertido en litigante y
al mismo nivel en los estrados del tribunal que el demandante o el.
demandado que con-él contiende. i
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Tales son todas aquellas cuestiones que afectan a los derechos meé-
ramente civiles. En ellas, la personalidad del Estado reconoce la beli-
gerancia juridico-procesal del ciudadano frente a su propia beligerancia
y baja a la arena a contender con él, sometiéndose a la tutela juridica
" de un tribunal ordinario, sin desdoro ni merma de ninguno de los
atributos del Poder ni de la Autoridad. Esto era antes del actual Esta-
tuto politico del Estado y contindia siéndolo también ahora después
de él, como lo demuestra la existencia de numerosos pleitos civiles y
laborales en los que el Estado es parte y actéia, ya como demandante,
ya como demandado, bajo la representacién de sus personeros natos,
los Abogados del Estado (1).

No se nos oculta que se podria objetar que en esta clase de con-
tiendas judiciales no se presenta el Estado con su caricter de autori-
dad, sino como persona juridica, investida de analogos derechos'y obli-
gaciones que cualquier sujeto de derecho.

Ciertamente era esa la distincidn que se hacia y se colocaba al lado
de otros argumentos, que no hacen'ahora al caso, para cohonestar y
Jjustificar en el Derecho Politico y Administrativo clasicos o anterio-
res a las actuales concepciones sobre el Estado y sobre sus funciones,
la existencia de la jurisdicién contencioso-administrativa, actuando pa-
ralelamente y al lado de la ordinaria del otrden civil. Ante ésta, decian
aquellas concepciones juridicas y procesales, comparecé el Estado como
sujeto de derechos y obligaciones civiles, como persona juridica, en
ra, despojado del armifio estrellado de la Autoridad, y ante
aquella otra jurisdiccidn ostenta otrd caracter sustancialmente distinto.
No es yva el hombre del estado llano, como si dijéramos, el que acude
respetuoso a pedir justicia y a recabar su derecho, es la Administracion,
o sea el organo de la Autoridad en alguna de sus’ manifestaciones,
quien se resigna a que una orden, un mandato suyo, sea puesto en
tela de juicio ante un tribunal, siquiera esté constitnido en una forma
especial

Esto, que se acaba de decir en palabras llanas 'y sin tecnicismos,
era lo que ocurria y lo que en el fondo diferenciaba a ambas jurisdic-
ciones, y es también lo que sustancialmente sirve de apoyo a la pro-

(1) Esta es una de las importantes funciones atribuidas al Cuerpo de Abogados
de! Estado. como es bien sabido, 'y concretamente en la Abogacia del Estado de la
Audiencia de Madrid se estin signiendo actualmente varios pleitos en los que aquél es
parte y en los que el articulista actia como Abogado del Estado.
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bibicién rotunda que la mencionada ley de 1938 establece cegando el
cauce y cortando el camino a toda reclamacién contra las decisiones
de los organismos superiores del orden administrativo, sea porque se
sienta mas celosa de los prestigios de la Autoridad, sea porque las
nuevas orientaciones juridico-politicas demanden una revisién de todo
lo que pueda servir para menoscabar las directrices fundamentales del
Estado, sea, en fin, porque el tratamiento del proceso politico asi lo
exige, como parece darlo a entender la propia ley de 1938 en su preim-
bulo al referirse a una organizacidén definitiva futura del Tribunal Su-
premo, en contraste con la “provisional y transitoria” que establece
en consonancia con “las exigencias excepcionales del presente”.

Pero sea de ello lo que quiera, es lo cierto que dentro de una y
otra concepcion no deja de ser una decisién de la Autoridad del Es-
tado la que se somete a discusidn ante un organismo jurisdiccional y
en definitiva ante un tribunal, y es lo cierto también que ese alegato
de la diferenciacién entre el Estado-poder y el Estado-persona juri-
dica no llega a establecer entre ambas situaciones juridicas una linea
divisoria que sirva para sustantivar ambas jurisdicciones de una ma-
nera decisiva y para separar con trazo firme y sin claroscuro el papel
gue en uno y otro caso representa el Estado, porque no hay que olvi-
dar que para demandar al Estado ante la jurisdiccién ordinaria en
contienda civil o laboral es necesario obtener de él, previamente, una
decisién negativa del derecho de que se cree asistido el particular con-
tendiente, lo cual constituye, como es sabido, el trdmite previo de
“apurar la via gubernativa”, regulado en el R. D. de 23 de marzo
de 1886 para los asuntos civiles propiamiente dichos, y en la ley de
26 de octubre de 1941 para las cuestiones enmarcadas en la legisla-
cién laboral; cuyos trimites, por otra parte, es de tal importancia,
que su omisidén engendra la excepcién dilatoria 7.2 del articulo 533 de
la ley de Enjuiciamiento civil.

No interesa aqui, a los efectos de la cuestién que nos ocupa, deter-
minar cual sea la verdadera naturaleza juridica de este trimite. Cual-
quiera que ella sea es lo cierto que es indispensablemente previo a la
contienda jurisdiccional civil con el Estado y que ese “apurar la via
gubernativa” trae necesariamente tras si una decisién de la autoridad
superior. administrativa en.el Ramo de que se trate, que niega el de-
recho de que el particular se cree asistido, y por lo mismo ese derecho
asi desconocido, y, por tanto, la razén sinrazén de la decisién que lo
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desconoce, es lo que se somete al conocimiento del tribunal civil ordi-
nario. . )
Si se dijese que aqui no hay mandato ni orden propiamente dicha
sometida a discusidn, ni tampoco derecho de orden administrativo ea
litigio, contestariamos que aun siendo ello verdad en términos estric-
tos, también lo es que en uno y otro caso se trata de una decisién esta-
tal de Autoridad y que ésta, tanto cuando impone una obligacidn
como cuando niega un derecho reclamado en el orden civil, ejerce la
augusta funcién de “mandar”, de “disponer”, de “definir”, que es
el atributo esencial que la caracteriza; y en cuanto a la distincién ‘en-
tre derechos administrativos y civiles, replicariamos que, aparte de
ser ella en no pocos casos un problema sumamente arduo, ninguna
diferencia hay, a los efectos de nuestra argumentacién entre la nega-
tiva o el desconocimiento de un derecho de una u otra indole cuando
la cuestidn se desenvuelve en el terreno meramente condmico. Higase
el paralelo entre la reclamacién producida contra la aplicacidn de un
Reglamento tributario, ya sea sobre obligacién de contribuir, ya sobre
la cuota aplicada; contra una clasificacién dimanante del Estatuto de
Clases Pasivas, o contra la adjudicacién producida en un remate o en
una concesién administrativa, entre otros miltiples ejemplos que se
podrian citar, y cualquiera de las inndmeras contiendas que pueden
surgir entre derechos rigurosamente civiles del Estado y de los particu-
lares, desde la discusién de la propiedad de un inmueble hasta la obli-
gacion de responder el Estado como patrono de un accidente del tra-
bajo en cualesquiera de las obras o servicios que directamente tiene
a su cargo, y se verd como se desvanece todo lo que pueda parecer dife-
renciacién sustancial, y ¢6mo, en dltimo término, llegamos a la indu-
dable conclusién de que uno y otro camino nos llevan al punto co-
min de ser puesta en tela de juicio una decisién de la Autoridad. Y si
para ésta no hay desdoro ni desprestigio en ser litigante en el terreno
del Derécho civil, tampoco parece que haya de haberlo en aquellos
otros casos en que la discrepancia arranca de un Reglamento o dispo-
sicién del orden que hemos convenido en llamar administrativo, siem-
pre que su caricter sea patrimonial y no del campo del Derecho Po-

1itico.

Jnst M.* RODRIGUEZ-VILLAMIL,
Abogado del Estado y del 1. C. de Madrid




Resoluciones de la Direccién general
de los Registros v del Notariado

FACULTAD CALIFICADORA DEL REGISTRADOR. LA ACTUACION OFI-
CIAL DE ESTE FUNCIONARIQ AL CALIFICAR Y LA DE SUS SUPERIO-
RES JERARQUICOS AL RESOLVER .LOS RECURSOS INTERPUESTOS
CONTRA SU CALIFICACION, NO DEBE SER TAN RESTRINGIDA QUE
IMPIDA EL ACCESO A LOS LIBROS HIPOTECARIOS DE SITUACIONES
JURIDICAS GENERADORAS DE LESION DE DERECHOS.’

Resolucién de 9 de marzo de 1942 (B. O. de 18 de marzo).

Por D. Alejo Molina Marquez se otorgd testamento el 7 de julio
de 1909, ante el Notario que fué de Murcia D. Isidoro de la Cierva
Panafiel, en el cual figuran las siguientes cliusulas: “Undécima: Ins-
tituye, elige y nombra por sus Gnicos y universales herederos a su se-
fiora madre dofia Magdalena Mirquez y Fuentes y a su sefiora esposa
dona Filomena Mejias Rebagliato. I.a primera llevara en pleno domi-
nio la parte que en concepto de legitima le sefiale el Cddigo civil y la
segunda percibird en usufructo, durante los dias de su vida, el rema-
nente de los bienes del testador después de cubrir la legitima de dofia
Magdalena Marquez y Fuentes, o todos los del D. Alejo Molina Mar-
quez, si su citada sefiora madre no le sobreviviese, ni llegare, por tan-
to, a adquirir el derecho de suceder a su hijo.” “14. Establece dos mi-
sas rezadas diarias a perpetuidad, con el estipendio cada una de ellas
de dos pesetas cincuenta céntimos, que habrin de decirse en sufragio
y por la intencién del testador: una de ellas en la iglesia parroquial
de San Lorenzo, de esta ciudad, y la otra, en la capilla de las Siervas
de Jestis, también de esta poblacién, pasando esta ultima a dicha pa-
rroquia de San Lorenzo en el caso dé¢ que por cualquier motivo se su-
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primiese dicha capilla, Los sacerdotes que digan las expresadas misas

icha capill digar Xp )
vendrin, ademas, obligados a enseflar la doctrina cristiana a los nifios
de la parroquia de San Lorenzo, turnandose en esta santa misidén por
dias, semanas o meses, segliin convenga, y todo bajo la inspeccidén del
sefior Cura Pirroco.—El capital necesario para pago de dichas ‘misas
se constituird en papel de l]a Deuda Piblica del Estado, a ser posible
intransferible, y se entregard al sefior Obispo de la Didcesis, rogando
el testador al respetable Prelado que ahora o en lo sucesivo desempefie
tan elevado -cargo, procuren que en todo tiempo quede cumplida su
voluntad.—Autoriza a su sefiora esposa para que venda la finca o fin-
.«€as que sean -necesarias y su producto lo emplee en establecer, al me-
nos, una de las dos misas diarias que deja establecidas; y si quisiera
establecer las dos misas, también queda autorizada para proveerse, con
el valor en venta de las fincas que se le adjudiquen, el capital que nece-
sitare. En otro caso, o sea cuando dona Filomena Mejias Rebagliato
no haya realizado integramente la voluntad del testador contenida en
esta cldusula, se encargarin los albaceas, que después nombrard, de
vender bienes bastantes para cumplir este encargo tan pronto como
ocurra el fallecimiento de dicha sefiora y haya terminado el usufructo
que sobre los mismos tenga.” “Décimaquinta: También es su voluntad
que una vez fallecida su esposa y terminado el usufructo que a su fa-
vor establece, bien lo haya sido de todos sus bienes o de parte de ellos,
segun que esta sola heredera le haya sobrevivido o sean ella y dona
Magdalena Mirquez las sobrevivientes, y, asimismo, en el caso de que
su esposa fallezca antes que el testador, se vendan por los albaceas, que
después nombrard, todos los bienes que la citada dofia Filomena Me-,
jias hubiera usufructuado o los que hubiere tenido derecho a usufruc-
tuar a] sobrevivir a su esposo y con su producto se establezcan la misa
o misas rezadas a que se refiere la clausula anterior, si ya no estuvie-
ren establecidas; se entreguen cinco mil pesetas en metilico a la Comu-
nidad de Religiosas de Santa Ana de esta ciudad; otras cinco mil pe-
setas a las de Santa Isabel, asimismo de esfa poblacién; otras cinco mil
pesetas a las Capuchinas, de esta misma ciudad, y el resto se emplee
en papel de la Deuda piiblica del Estado y se entregue a la Superiora
de las Religiosas Oblatas que se encuentran establecidas en esta pobla-
cién, para que utilicen las rentas de dichos valores publicos en el sos-
tenimiento de su Asilo. En el caso de que las Oblatas desaparezcan de
Murcia, cualquiera que sea el motivo, pasard el capital, que a las mis-
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mas deja, al sefior Obispo de la Didcesis, para que lo distribuya entre
los Establecimientos de Beneficencia, asi publicos como particulares, de
esta ciudad, en la proporcién que considere méis conveniente.”

Por fallecimiento del testador se dividieron los bienes hereditarios
con arreglo al citado testamento, y las operaciones particionales se auto-
rizaron y protocolizaron por escritura, de la cual dié fe el mismo No-
tario Sr. Cierva el 10 de febrero de 1910. En tales operaciones se
adjudicaron a la viuda dofia Filomena Mejias, bienes en usufructo,
con facultad de vender la finca o fincas que fueren necesarias para esta-
blecer con su precio la misa o las dos misas dispuestas por el causante
en la clidusula 14 del testamento; incluyéndose en tales fincas una sita
en el término de Murcia denominada “Torre-Alqueria”,

Mediante escritura autorizada en Alquerias, término municipal de
Murcia, el 21 de agosto de 1940, por el Notario D. Pedro Bafién Pas-
cual, la nombrada viuda, de setenta y nueve afios, vendié a D. José
Maria Payia Tomis una parcela, segregada de la indicada finca, por
el precio confesado de 5.000 pesetas, haciendo constar que el usu-
fructo de la porcién vendida se valord en quinientas pesetas y la nuda
prop'fedad en las 4.500 pesetas restantes, cuya escritura O primera co-
pia de la misma presentada en el Registro de la Propiedad de Murcia
fué suspendida en cuanto a la inscripcién de la nuda propiedad, “pot-
que teniendo dofia Filomena Mejias limitadas sus facultades pata ven-
der, en cuanto el producto de la renta sea necesario y suficierite para
el establecimiento de dos misas fundadas por su esposo, D. Alejo Mo-
lina Marquez, se hace necesario que, con intervencidr. "de los herede-
ros de este sefior, se determine dicho limite o que, por lo menos, pres-
ten su asentimiento a la enajenacidén aquéllos, lo que no resulta justi-
ficado. Se tomd anotacién preventiva a instancia verbal del presen-
tante.”

Interpuesto recurso gubernativo por el comprador, la Direccidn,”
revocando el auto presidencial que desestimd la nota del Registrador,
ratifica ésta por los sigulentes, interesantisimos,

Considerando: que, segiin prescriben los articulos 470 y 675 del
Cédigo civil, los derechos y obligaciones del usufructuario serin los
que determine ¢l titulo constitutivo del usufructo; y toda disposicion
testamentaria deberd entenderse en el sentido literal de sus palabras, a
no ser que aparczca claramente que fué otra la voluntad del testador;
y referidos estos preceptos a la transcrita clausula décimocuarta, re-
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sulta. sin duda alguna: que el marido de la usufructuaria no confirié
a éstas facultades omnimodas para la venta de los bienes usufructua-
dos, cuyo ejercicio podria hacer ilusorio el derecho de los nudo propie-
tarios, sino que las atribuciones concedidas se contraen a la realizacidén
de una finalidad concreta, consistente en la fundacién de una o dos
misas diarias con un estipendio prefijado;

Considerando que los demds antecedentes del recurso—sin entrat
en el analisis de las interesantes alegaciongs de los albaceas—conducen
a la conclusidén de que las ventas de bienes usufructuados realizadas
por la viuda o en su nombre alcanzaron una cuantia que el Registra-
dor estimé fundadamente que excedid de la necesaria para cumplir la
ultima voluntad del causante; y, por lo tanto, no se extralimitd en la
funcidén calificadora que las leyes le asignan, sino que, por el contra-
rio, las interpret6 rectamente, al rechazar, en cuanto a la nuda propie-
dad, la inscripcién de la escritura de venta del pleno dominio del in-
mueble efectuada, sin mediar la conformidad de los nudo propieta-
rios, por una usufructuaria cuyo poder dispositivo aparecia agotado
econémicamente a consecuencia de haber otorgado otras ventas de bie-
nes usufructuados;

Considerando que la improcedencia -dé Ia inscripcidn en el caso que
motiva el recurso no difiere esencialmente de la que se daria si albaceas,
apoderados, padres, tutores, usufructuarios u otras personas autorizadas
para la venta de bienes ajenos hasta cierta cantidad, rebasaran, segiin
los asientos registrales, la cifra sefialada; sin que ni moral ni juridica-
mente sea admisible la tesis de que -la actuacidén oficial del Registrador
al calificar y la de sus superiores jerdrquicos al resolver los recursos
interpuestos contra la calificacidn, sean tan restringidas que no se deba
distinguir entre la facultad y la libertad de vender -y que no se deba
impedir el acceso a los libros hipotecarios de situaciones juridicas gene-
radoras de lesidon del derecho de los nudo propietarios reflejado en el
Registro, singularmente teniendo en cuenta, ademas, que con la exis-
tencia de sucesivos adquirentes a quienes las Leyes concedan el benefi-
cio de la irreivindicabilidad de los inmuebles se podrian irrogar "per-
juicios irreparables;

Considerando que no es aplicable al caso del recurso la jurispru-
dencia segiin la cual queda a la conciencia del usufructuario la apre-
ciacién de la realidad de la causa, cuando esté facultado para vender
en caso de necesidad; porque no se trata de una autorizacién a la usu-
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fructuaria para vender bienes, con el fin de atender a su subsistencia,
sino de un albaceazgo particular unido a un usufructo, sin que el con-
tenido normal de éste sufra alteracidn en cuanto a los bienes innecesa-
rios para cumplir el encargo piadoso de su marido; y-porque exami-
nadas las clausulas testamentarias que sirvieron de base -a dicha -juris-
prudencia, en algunos casos.se .prohibia a los nudo propietarios la im-

-pugnacién de.los actos del usufructuario -relativos a la enajenacién de

los bienes afectos al usufructo, con .pérdida, si -se opusieren -a tales
actos, de su derecho en la sucesidn; en otros se eximia al usufructua-
rio de la obligacién de demostrar Ia existencia -de-la causa; y, en-todos,
se interpreté la intencidn del causante como reveladora de un -notorio
sentido de liberalidad y de plena confilanza, supuestos que no concu-
rren en el presente caso, en el cual el causante previdé la posibilidad de

-que su viuda no fundase las dos misas, y para tal eventualidad dispu-

so, partiendo evidentemente de la conviccidn de que el valor de los
bienes usufructuados es muy superior a los gastos de creacién de las
mismas, que los albaceas las establezcan y, ademads, den al resto de la
herencia el destino benéfico ordenado por el testador;

Considerando que los Registradores de la Propiedad, seglin repe-
tidas decisiones de esta Direccién General, pueden y deben calificar
teniendo en cuenta los asientos de presentacién o de otra clase que
guarden relacidn con los documentos sujetos a Registro, asi como otros

‘titulos, que también relacionados con tales documentos, estén pen-

dientes de despacho, con el justificado propésito de procurar el mayor
acierto posible en la calificacién y de evitar que obtengan la proteccién
del ‘Registro actos o contratos ineficaces, toda vez que, segiin se dice

-en ‘la magistral “Exposicidon de motivos” de.la Ley Hipotecaria: “El

Registro debe contener las obligaciones que produzcan derechos reales
cuyos titulos tengan valor juridico, no aquéllos a que las leyes niegan
fuerza coactiva”;

Considerando que en el articulo 86 del Reglamento Hipotecario
y en varias Resoluciones se consigna expresamente que, transcurridos
los plazos de vigencia de los asientos de presentacién y de las anota- .
ciones preventivas, podrdn scr presentados de nuevo los titulos que
hubieren sido calificados: y los Registradores tienen obligacién de ex-
tender la nota calificadora que corresponda manteniendo o modifi-
cando la anterior; y, por lo tanto, si la legislacién y la jurisprudencia
permiten que los Registradores varien, si lo estimasen justo, la califi-



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL 339
cacién hecha, con ivo estos {uncionarios, podrin formu-
larla libremente cuando, como sucede en el presente caso, no implica
rectificacién de criterio, porque recayd no sobre titulo ya censurado,
sino sobre una venta que no habia sido calificada y que efectud por si
sola la usufructuaria con carencia de poder dispositivo derivada Idgica-
mente del hecho de haber otorgado otras ventas ya inscritas;

Considerando, por ultimo, que, conforme a reiterada doctrina de
este Centro directivo coincidente con lo prescrito en el articulo 78 del
citado Reglamento, la calificacion hipotecaria se entiende limitada a
los efectos de extender, suspender o negar la operacién solicitada y no
impedird el procedimiento que los interesados puedan promover ante
los Tribunales de Justicia ni prejuzgara su resultado.

La resolucién precedente ensancha sobremanera la facultad califi-
cadora de los Registradores. Es un paso decisivo en la ‘funcién de los
mismos como Jueces territoriales, Continuando el camino emprendido
por este fallo la fe en los libros hipotecarios—tan arraigada en las mis
ricas regiones de Espafia-——aumentarid considerablemente,

Pero sin tildarlo de excesivo, tememos que el Recurso o fallo del
mismo transcrito dé lugar a vacilaciones en la fijacién del limite para
calificar.

“El Registro debe contener las obligaciones que produzcan dere-
chos reales cuyos titulos tengan valor juridico, no aquéllos a que las
Leyes niegan fuerza coactiva” ; expresa uno de los Considerandos para-
fraseando la Exposicién de motivos de nuestra Ley Hipotecaria. Exac-
to, ;Pero hasta qué punto debe el Registro tutelar derechos que los
mismos interesados han de cuidar de salvaguardar acudiendo a.los Tri-
bunales mediante las acciones oportunas?

Consignase en el tercero de los Considerandos con insuperable
maestria, pensando quizad en la anterior objecién, “que con la existen-
cia de sucesivos adquirentes a quienes las Leyes conceden el beneficio
de la irreivindicabilidad de los inmuebles se podrian irrogar perjui-
cios irreparables”. Pero esto puede acontecer en cualquier transmision
onerosa. En una simple doble venta.

No. No se trata de una reivindicacién la que les compete a los
nudo propietarios en el presente caso. Si acaso, de una Condictio. Ha
existido un enriquecimiento injusto, un lucro a costa de los nudo pro-
pietarios, cuya restitucion deben reclamar. (Véase Sohn. Instituciones,
pig. 403). Pero en la via oportuna. Ante los Tribunales.
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En la defensa de su nota insiste el Registrador en que la usufruc-
tuaria no podra pasar—al vender fincas—del limite preciso para la
sustentacion de las dos misas. Interpretacidon que obtiene por lo que
expresa el-testador respecto a los albaceas para el caso de que dicha usu-
fructuaria muriese sin haber establecido las misas de que aquéllos ven-
deran “bienes bastantes para cumplir este encargo”.

Sobre no dejar de ser esto una interpretacién en cuanto a la usu-
“fructuaria, repetimos, pretender que el Registrador exija el concurso
de los nudo propietarios para el otorgamiento de las ventas que se
otorguen con tal fin, nos parece dudoso. A tanto equivaldria—y con
mas razdn—como, por ejemplo, a la exigencia por dicho funcionario
de un inventario y tasacién de los bienes que se reservase un donante
para vivir conforme a sus circunstancias. Y ya sabemos cémo rechazé
el Centro Directivo esta pretension.

La Direccién, centrando—al fin—magnificamente la cuestion per-
fila una nueva modalidad juridica, atisbando en la institucién usu-
fructuaria con facultad de vender para una finalidad determinada,
construida en el testamento, un albaceazgo particular unido a un usu-
fructo, sin que el contenido normal de éste sufra alteracidn en cuanto
a los bienes innecesarios para cumplir el encargo piadoso.

Asi definitivamente enfocado el problema nada se puede objetar
a la Resolucién comentada, cuya total lectura recomendamos, y en la
que una vez mas se pone de manifiesto e! alto fin moral perseguidos
tanto por los Registradores como por sus superiores jerdrquicos.

Idénticas en todas sus partes son las Resoluciones de 28 de marzo,
28 de abril y 7 de mayo de 1942. (B. O. de 10 de abril, 16 y 26 de
mayo.) '
G. CANovas Y CouTIRO.
Registrador de la Propiedad



La Jurisprudencia del Tribunal espe-
cial sobre contratacién en zona roja

Continuamos la exposicién sistematica de la labor jurisprudencial
del Tribunal especial creado a base del art. 21 de la Ley del 5 de no-
viembre de 1940 (véase REVISTA CRITICA, nimero 165, paginas 108
all4). .

A. Sentencias de Derecho material—Las sentencias que tenzmos
a la vista se refieren o al art. 2.° o al art. 9.° de la Ley especial.

1)  Art. 2.°0; Se trata de dos sentencias. La resolucidon del 3 de
enero de 1942 enfoca un caso en que el demandado habia ocupado
una finca sin permiso de su propietario, el demandante, con 1d sola
autorizacién del Ayuntamiento marxista de Algemesi, Después de la
ocupacién el demandante firmé los recibos de pago de alquiler que el
demandado le presentaba y en los cuales este ultimo apoya su tesis de
la ratificacién del contrato de arrendamiento. Sin embargo, debe re-
chazarse dicha tesis, ya que la firma de los recibos se debia a coaccion
ejercida por el demandado. En la sentencia del 26 de marzo de 1942
se aplica asimismo el art, 2,° de la Ley especial por apreciar el Tri-
bunal la existencia de coaccidn,

2)  Art. 9.°: Todas las sentencias en cuestion .giran en torno de
la Orden del Ministerio de Justicia dei 4 de diciembre de 1941
(“B. O.” del 7; Suplemento de esta REVISTA CRITICA nlmero 429;
véase REVISTA CRITICA, nimero 165, pig. 109). Esta dispone, en
su art, 1.°, que el beneficio de condonacién debe igualmente aplicarse
en los casos y proporcidn sefialados en la Ley especial, aunque los inte-
reses moderables hubiesen sido satisfechos total o parcialmente en mo-
‘neda nacional con posterioridad a la liberacién. La Sentencia del 4 de
febrero de 1941 concibe la mencionada Orden como “complemento
‘preceptivo e interpretacién auténtica de la Ley especial y, por tanto,
«de observancia rigurosa”. La Sentencia de 3 de febrero de 1942 ya
aplicd 1a Orden y falld, que, en consecuencia, podri el deudor recla-
mar las cantidades que resultan abonadas excesivamente con arreglo a
una liquidacidn practicada en atencidn a la misma norma. La Sen-
‘tencia de 28 de febrero de 1942 establece, que, para aplicar la Orden
«de 4 de diciembre de 1941, hace falta que el pago se haya realizado
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en moneda nacional con posterioridad a la liberacidn, requisitos éstos
que no concurrieron en el caso de autos.
. B. Sentencias de Derecho procesal:

1) Incompetencia de jurisdiccidon: La Sentencia de 26 de enero
de 1942 declara que la validez de una compraventa celebrada el 20
de mayo de 1936 no puede discutirse ante el Tribunal especial por
incompetencia de jurisdiccidn, sin que obste el art. 8.° de la Ley espe-
cial que suspende la obligacién de cumplir los plazos contractuales esti-
pulados con anterioridad al 18 de julio de 1936 hasta dos meses des-
pués de la liberacion del lugar correspondiente, puesto que carece de
virtualidad para atraer a esta jurisdiccién acciones derivadas del De-
recho comin. - :

2) Excepciones dilatorias: La Sentencia del 19 de noviembre
de 1941 aborda un caso procesalmente muy interesante. El deman-
dante otorgd durante la guerra un poder notarial a favor de su mujer,
1a cual, segiin él dice, le coacciond a este efecto. La mujer vendid a base
del poder varias fincas a la hija comin de ambos. El demandante en-
tabla demanda contra su hija en su propio nombre y en el de su mu-
jer, para que se declare nulo el apoderamiento y:simulada la compra-
venta con las consiguientes consecuencias. El demandante suplica en la
demanda que se cite para el acto conciliatorio a su mujer, “por la es-
pecial contextura de la accidn que ejercitaba”. El Tribunal especial
sienta la siguiente doctrina: “Lo que se acaba de concretar pone de
manifiesto la incongruencia y contradiccidn con que ha procedido el
actor en su ejercicio de la accidn de nulidad, concedida por el art. 2.°
de 1a Ley de 5 de noviembre de 1940, ademias de en su nombre en
concepto de representante legal de su mujer, al solicitar al propio tiem-
po que se cite a ésta al acto de conciliacidn, exigido como trimite pre-
vio por el art. 20 de la Ley citada, con lo que, sin designarla de expresa
manera como demandada, la viene a atribuir también esta calidad, pre-
tendiendo obtener en el juicio sin su intervencidn unas declaraciones
notoriamente contrarias al interés de la misma, por lo que es opuesto
el que ambos tienen en el pleito; y esto sentado, no es dificil advertir
la procedencia de las excepciones dilatorias 3.% y 6.2 del art. 533 de la
ley de Enjuiciamiento civil propuesta por la parte demandada en su
escrito de contestacidén, en cuanto a la primera de ellas, porque si bien
el poder general para pleitos otorgado por el marido a favor de un
Procurador es-suficiente para que éste pueda representar en juicio a la
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mujer, aunque no se exprese que- aquél lo otorga en concepto de repre-
sentante legal de su consorte, esta doctrina no es extensiva a casos en
los que, como acontece en el planteado en este pleito, el interés del
marido y el de la mujer en el litigio estdn en oposicién; y respecto a la
segunda de las excepciones dichas, porque, dado lo que antes se ex-
presa, no es dudoso que la demanda segin estd formulada adolece de
defecto legal suficiente para determinar la excepcidn en cuanto encami-
nandose a obtener la ineficacia de contratos en los que fué parte la
mujer del demandante, se pide que se cite a ésta para un tramite conci-
liatorio como si se la demandase, y no obstante imputarla hechos pro-
ductores del vicio de nulidad que se alega, no aparece fijado en el refe-
rido escrito con claridad y precision que contra ella se propusiera la
demanda, con lo que tendiéndose a esta finalidad ha venido a quedar
excluida su intervencidén en el pleito. Aun en el supuesto de que cu-
piera prescindir de cuanto antecede, no por ello se habria de estimar
la demanda, porque, segun tiene declarado con reiteracién el Tribunal
Supremo al interpretar el art. 1.302 del Cddigo civil, se infringe este
articulo cuando no se dirige la accidn de nulidad contra todos los inte-
resados en ella, condicién precisa para evitar el que sean condenados
sin ser oidos los que no hayan sido emplazados en el pleito, ya en
virtud de los efectos que procediéndose asi habria de producir la ejecu-
toria de nulidad, ya porque, aun suponiéndose que a los ausentes del
pleito les quedara a salvo su accion en otro litigio en virtud de la que

pudleran obtener una declaracidn ejecutoria contraria, resultaria um-

conflicto insoluble entre ambas en la respectiva ejecucidn de una y
otra.”

Esta sentencia origina diferentes dudas. En primer lugar, supuesto
de que haya un interés opuesto entre marido y mujer, lo que excluiria
l1a representacion de la ultima por el primero en aplicacién analdgica
del art. 165, parrafo 1.° del Cédigo civil, ;no procederia la excepcion
dilatoria del nim. 2.2 y no la del niim. 3.° del art. 533 de la ley de
Enjuiciamiento civil? En efecto, la insuficiencia del poder del Procu-
rador es sélo un efecto del hecho de que el demandante carece de la
representacion que reclama. En honor a una pulcra sistematica conviene
limitar la insuficiencia del poder a los casos en que o el mandato no
se extiende al acto que en virtud de él trate de ejecutar el Procurador
o en que el poderdante carecia de capacidad de obrar al apoderar al

Procurador, mientras que reviste personalidad para el litigio. Piénsese,
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por ejemplo, en que sufria un ataque de locura al apoderar al Procu-
rador. Sélo asi podemos delimitar los nimeros 2.° y 3.° del art. 533,
puesto que, en caso contrario, la falta de representacién llevaria pare-
ja a la vez la insuficiencia del poder. Ahora bien; puede dudarse mucho
de si en el caso presente existe un conflicto de intereses entre el marido
y la mujer. La finca reclamada estd actualmente en manos de la hija,
que es su propietaria aparente. Si la demanda tuviese éxito, la finca
vuelve a [a sociedad conyugal, de la que salié a base del contrato de
compraventa, beneficiando asi a la vez al marido y a 1a mujer. No
se debe oponer a estas consideraciones juridicas que practicamente la
finca esta ahora en manos de la mujer, que se sirvid para esta finalidad
de su hija, mientras que el demandante aspira que se encuentre en sus
manos como administrador de la sociedad conyugal. El punto de vista
juridico prevalece frente al dngulo practico. En segundo lugar, excep-
ciona la demandada defecto legal en el modo de proponer la demanda
en virtud del nim. 6.° del art. 533 de la ley de Enjuiciamiento civil.
Esta excepcidén se desdobla de la siguiente manera: por un lado, no se -
puede desprender con claridad de la demanda de si ésta se dirige o no
se dirige contra el conyuge del demandado; por otro lado, pecaria de
incompleta si no’se dirigiera contra el cényuge afectado en sus intere-
ses por la stuplica de la demanda. La falta de claridad resulta de la con-
tradiccion que, en el entender del Tribunal, existe entre el hecho de
que el demandante declara reprsentar a su mujer y el hecho de que la
cita para el acto de conciliacidon. Sin embargo, ambos hechos nos pa-
recen ficilmente explicables y compatibles. El demandante reviste la
representacion de su mujer, porque se trata de una accidén de la sociedad
conyugal, en cuya victoria ambos cdnyuges deben depositar juridica-
mente el mismo interés. Sin embargo, dada la actitud de la mujer du-
rante los acontecimientos basicos de la demanda, no puede negarse la
conveniencia de que asista al acto de conciliacidén para influenciar sobre
su hija en un sentido reconciliatorio. Creemos, por ende, que las in-
tenciones del demandante, lejos de ser contradictorias, son.compieta-
mente comprensibles y razonables, dada “la especial contextura de la
accidn que ejercitaba”. Mis grave parécenos el segundo ataque librado
por la demandada contra la demanda: ésta debia dirigirse no sélo contra
1a hija, sino ademds contra la mujer del demandado. En efecto, tra-
tandose de la anulacién de actos cclebrados por la mujer sin autoriza-
cién del marido en virtud de los arts. 65, 1.300 y siguientes del Co-
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digo civil, la accién anulatoria debe dirigirse seglin la jurisprudencia
(véase, por ejemplo, S. 19, XI. 1941 en REvVISTA CRITICA, 1942, pa-
ginas 126, 127) contra la mujer y la otra parte contratante. Suspen-
damos por un momento la discusién de esta jurisprudencia y limnité-
mosnos al examen de si esta jurisprudencia es aplicable a nuestro caso.
El demandante quiere conseguir la nulidad de la compraventa, y alega
para esta finalidad como fundamentos .juridicos la nulidad del poder
de la mujer y la simulacién del contrato de compraventa. Las alega-
ciones juridicas, aunque lleguen hasta la siplica, no vinculan al Tri-
bunal, que tiene deber y derécho a buscar y hallar la fundamentacion
juridica adecuada. Ahora bien; analizando el contenido de la deman-
da, se desprende con facilidad que la validez o la nulidad del mandato
es cuestién independiente con relacién a la simulacién de la compraven-
ta, puesto que, aun siendo vilido el mandato, resultaria nula una com-
praventa simulada. En efecto: la mujer ha celebrado un contrato de
compraventa en representacién de su marido. Si ella celebra un con-
;rafo simulado, éste.no vincula al representado, ya que, segin la teoria
dominante de la representacién, es la persona del representante la que
decide de si existen vicios de la voluntad (véase Enneccerus-Nipperdey,
Allgemeiner Teil, Marburg, 1931, ed. 13, § 169, I, 1, a., p. 556).
De ahi resulta que no se trata de la anulacién de un contrato que la
mujer celebra sin licencia marital, sino de la impugnacién de un con-
trato por el representado por haber habido simulacién de parte del
representante (y, claro esta, de parte del otro contratante). La diferen-
cia esencial entre ambas hipStesis consiste, por tanto, en que en la
primera la mujer es parte del contrato no autorizado, mientras que en
la segunda no lo es, porque solo representa a su marido. Por esta
razén, no ha de dirigirse la demanda contra la mujer, puesto que la
anulacidén de la compraventa no la perjudica, sino mas bien la bene-
ficia, como hemos visto mas arriba. Finalmente, algunas palabras acer-
‘ca de la jurisprudencia antes mencionada, segin la cual la demanda,
con arreglo a los arts. 1.300 y siguientes del Cddigo civil, debe diri-
girse contra [a mujer y su parte contratante. La necesidad del litiscon-
sorcio puede expresarse de doble manera: o de guisa que una demanda
no dirigida contra todos los litisconsortes resulta defectuosamente pro-
puesta, o de suerte que la sentencia dictada contra un litisconsorte
produce efectos de cosa juzgada contra los demas, aunque no hayan
litigado. Encontramos ejemplos de la primera hipétesis en los .ar-

4
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ticulos 1.150, 1.166, etc. Ley de Enjuiciamiento civil, 1.053 del Co-
digo civil, y de la segunda, en los arts. 1.144, 1.252, parrafo 3.°, etc.
Cédigo civil. Convendria investigar las causas de la diferente regla-
mentacién y los casos atribuibles a una y otra hipotesis (1).

3) Preceptos generales sobre documentos: El Auto de 18 de
febrero de 1942 establece que los arts. 506 y 504 dc la ley de Enjuicia-
miento civil se refieren sélo a los documentos, que afectan al fondo del
pleito y no a los que tienen por objeto acreditar el caracter o represen-
tacion con que los litigantes comparecen en el proceso. El Auto del 14
de febrero de 1942 declara que los arts. 508 a 512 de la ley de Enjuicia-
miento civil no se refieren a documentos aportados con la contestacion,
sino a los aportados después del término de prueba.

1) Procedlmlento incidental: ElI Auto de 14 de febrero de 1942
interpreta el art. 19 de la ley Especial, segtin el cual se someten al
procedimiento incidental los procesos cuya cuantia excede de 1.000
pesetas, en el sentido de que los preceptos del procedimiento incidental
ya se aplican a la misma demanda. El Auto del 10 de febrero de 1942
aplica los arts, 750 y 751 de la ley de Enjuiciamiento civil.

5) Recurso de nulidad: El Auto de 14 de febrero de 1942 de-
clara que el recurso de nulidad de actuaciones s6lo cabe cuando se han
apurado sin éxito los recursos ordinarios. La Sentencia de 3 de marzo
de 1942 niega a las copias que deben acompanar a todo escrito (ar-
ticulos 515 y 516 de 1a ley de Enjuiciamiento civil) el caracter de actua-
ciones judiciales a los efectos de los arts. 248 y siguientes de la ley de
Enjuiciamiento civil, no pudiendo dar lugar, por ende, sus inexactitu-
des u omisiones al recurso de nulidad de actuaciones.

LA REDACCION.

(1) Véase sobre estos problemas James Goldschmidt, Der Prozess als Rechtslage
(Verlag Julius Springer, Betlin, 1925), § 34, pigs. 526 y siguientes. El primer caso
es el del litisconsorcio necesario auténtico: el litisconsorcio necesario en el momento de
la demanda. Forman parte de este grupo acciones constitutivas de personas que se en-
cuentran en una comunidad juridica respecto al derecho al cual se sefieren dichas accio-
nes. Se puede discutir de si la omisién de entablar demanda contra todos los litiskon-
sortes necesarios produce una demanda defectuosa (art. 533, nim. 6.°, ley de Enjuicia-
miento civil) o falta de legitimacién pasiva, lo que, segiin la doctrina, originaria la
excepcion dilatoria del articulo 533, nam. 5.°, ley de Enjuiciamiento <ivil, y segin el
Tribunal Supremo engendraria una excepcidon perentoria. El segundo caso es el del
litisconsorcio necesario en el momento de la cosa juzgada. En esta hipdtesis el litiscon-
sorcio es tan poco necesario que se puede hablar de.un litisconsorcio superfluo, ya que
la sentencia contra Qin litisconsorte produce efectos contra otro, aunque no haya plei-
teado.
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SENTENCIA DE 10 DE FEBRERO DE 1942.—Legitimacién; impugnacion del
reconocimiento de hijo natural. :

El demandante es sobrino y heredero testamentario de una seflora cuyo
marido reconocié al demandado como hijo natural. El demandante impugna,
entre otras cosas, ld validez del reconocimiento del hijo natural.

I. Uno de los requisitos necesarios para' poner en juego la tutela me-
diante 1a que el Estado protege el orden juridico privado, y para que el par-
ticular pueda obtener una sentencia favorable, es la concurrencia de la cuali-
dad para obrar o legitimacién de las partes (legitimatio ad causam), tanto en
su aspecto de facultad de demandar (legitimacién activa) como en su aspecto
de obligacién de soportar la carga de ser demandado (legitimacidn pasiva),
y es notorio que si la accién no se ejercita por el titular del derecho litigioso
o de la accidn .discutida, esa legitimacidn exige la prueba—por lo comun, en
forma documental—de la transmisién de derechos en que funda el actor su
cualidad de parte, como claramente resulta del articulo 503 de la ley de En-
juiciamiento civil, En el caso presente era necesario que el actor hubiese
acreditado suficientemente su titulo hereditatio en el que apoya su preten-
sidén, cosa que no ha hecho. ni siquiera intentado, pues no consta que haya
pedido en ningin momento la declaracion de ser tal heredero a virtud de
concurrir en su persona las circunstancias que la referida sefiora impuso a la
institucién de heredero hecha a favor de sus sobrinos carnales que al tiempo
de su fallecimiento estuviesen en Espana, sin designarlos nominalmente.

I1. Como exigencia especial relativa a la accidén impugnatoria del reco-
nocimiento de la filiacién natural, el articulo 138 del Codigo civil establece
que dicha accién puede ser ejecutada por aquellas personas a quienes el reco-
nocimiento perjudique, lo que, significa, segin declard esta Sala en sentencia
de 28-1V-1915, que la repetida accidn no es de caricter plblico y carecen de
ella quienes no acrediten hallarse comprendidos en la hipdtesis del citado
precepto. El actor no se encuentra en tal hipdtesis. No es heredero forzoso
‘del padre natural, ni tampoco pariente del mismo en quien hubieran recaido
los bienes constitutivos del caudal relicto en caso de invalidez del repetido
reconocimiento, ni siquiera podria considerarse perjudicada a tales efectos a
su tia, de quien el actor dice, sin demostrarlo, traer causa, pues sus derechos
a la cuota viudal, conforme al articulo 837 del Cédigo, no sufren modifica-
ciém; alguna por la concurrencia del hijo natural reconocido; y. el derecho
eventual a la sucesidn intestada que aduce el recurrente no es en modo alguno
invocable, cuando no se demuestra que pueden mediar las condicions nece-

.
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sarias para la apertura de dicha sucesién, y, por el contrario, existe una ins-
titucidn hereditaria cuya validez no cabria rechazar ni aun dando por supuesta
la anulacidn que se pretende del reconocimiento de la filiacidn natural dis-
cutida, ya que ni en la cldusula por la que el marido instituyé “dnico here-
dero en todos sus bienes, derechos y acciones a su mencionado hijo natural
reconocido Domualdo” hay una expresion clara de la causa.o motivo de la
institucién, ni en todo caso se ha probado, como seria necesario segun el
articulo 767 del repetido Cddigo civil, para que la falsedad de la causa
llevase consigo la insubsistencia de la disposicion, que el testador no hubiera
hecho el nombramiento de heredero de haber podido conocer la nulidad del
reconocimiento o la inexistencia de la filiacién natural que la sirvié de base.

SENTENCIA DE 16 DE FEBRERO DE 1942.—Concepto de acreedor (art. 140
del Cddigo de Obligaciones y Contratos, vigente en la Zona del Protec-
torado espafol en Marruecos)

El demandante suministré al demandado material de construccidn, siguien-
do suministrandole dicho material despaés de haberse unido el demandante a
otra persona para fgrmar una Sociedad de responsabilidad limitada, asi como
después de haberse disuelto 1la mencionada Sociedad, cuyo activo y pasivo pa-
saron al actor al disolverse la Sociedad por escritura publica inscrita en el Re-
gistro mercantil. El T'ribunal Supremo afirma, en vista de estos hechos, la ca-
lidad del demandante como acreedor del demandado. .

SENTENCIA DE 17 DE FEBRERO DE 1942.—Alimentos.

El recurrente niega su deber de pagar alimentos a la demandante, porque,
habiéndose adjudicado en pleno dominio a los hijos menores de ambos liti-
gantes bienes y valores por cuantia de 985.100 pesetas como herencia de sus
abuelos paternos, ha de entenderSe que ha cesado la necesidad, en tanto no se
demuestre que subsiste, ya que a la madre corresponde el usufructo sobre tales
bienes. Pero hay que reconocer que, dadas las amplisimas facultades que el
testamento confirid a los administradores, hasta el punto de equipararlos en
cuanto a ellas a un buen padre de familia, pueden discrecionalmente dar a los
rendimientos de tales bienes [a aplicacidon que juzguen conveniente, destinin-
dolos, por ejemplo, a gastos de educacién de dichos menores, o bien a me-
joras e incrementos de los mismos bienes, casos en los cuales. nada podra per-
cibir 1a demandante. Por lo tanto, hay que aceptar el fundamento en que la
sentencia se apoya al estimar que no puede dejarse a la madre demandante
a merced de la voluntad de los administradores, sino que es preciso indepen-
dizarla de tal mediatizacidon y ponerla a cubierto de las contingencias de la

. vida mediante el reconocimiento de su derecho a alimentos.

SENTENCIA DE 19 DE FEBRERO DE 1942.—Defensa por pobre.

= Si bien, ‘con arreglo a la jurisprudencia de este Tribunal, 1a ocultacién
.de medios de fortuna en relacién a los requisitos prevenidos para las deman-
.das en el articulo 26 de la fey de Enjuiciamiento civil determina la denega-
cién del beneficio de defensa gratuita, la sentencia de 18-XI-1941 ha vemido
a aclarar esa doctrina en el sentido de que no toda ocultacién de. esa indole
‘ha de producit el mencionado efecto, sino que es preciso que la ocultacién

A
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,
sea maliciosa, es decir, que la. omision influya en Ia realidad de la situacidn
econémica de los demandantes a los efectos de debérseles o no considerar pobres
en sentido legal.

SENTENCIA DE 21 DE FEBRERO DE 1942.—Nulidad de actuaciones.

Por precepto expreso del articulo 1.690 de la ley de Enjuiciamiento
civil, para que la sentencia recaida en un incidente sea susceptible de recurso
de casacidén es preciso que lo resuelto en la misma ponga término al pleito
principal, haciendo imposible su continuacidn. En atencién a que el incidente
de nulidad de actuaciones es de caracter extraordinario, lo mismo en cuanto
a su procedencia que en cuanto al procedimiento, en el cual sélo deben ven-
tilarse cuestiones de®forma, pues las de fondo quedan reservadas para el juicio
declarativo correspondiente, la jurisprudencia de esta Sala tiene establecido
en reiteradas declaraciones que- las sentencias que recaen en esta clase de inci-
dentes no tienen el concpto de definitivas, y menos cuando deniegan la nuli-
dad, porque entonces, lejos de poner término al juicio, facilitan su prosecu-
cidn. En la demanda incidental que origina este recurso se solicita la nulidad
de las actuaciones del juicio voluntario de testamentaria; y se alega para ello
que un contador testamentario habia practicado con anterioridad a la incoa-
cidén del expresado juicio la particiédn de los bienes hereditarios; y el Tribunal

de instancia resuelve limitindose a desestimar la demanda y absolver de la’

misma a los demandados; y a este fallo, cualesquiera que sean los fundamentos,
no debe atribuirse otro alcance que el que resulta de sus términos ya expresa-
dos, ni cabe negar que la validez y eficacia de las operaciones particionales del
contador testamentario, si sobre ello no llegan a un acuerdo los interesados
oportunamente, podrin ser discutidas por éstos y por el aludido contador en
el correspondxente juicio declarativo, como ya sostuvieron los hoy recurridos en
la contestacién a la demanda.

NTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1942.—Ariiculo .1.902 dei Cédigo civil:
Los actores fueron destituidos de sus puestos como funcionarios del Ayun-
tamiento de Cangas de Onis, entre otras personas, por el demandado, que en
septiembre de 1936 se apoderé por acto de fuerza de la Casa Consistorial. Los
demandantes reclaman el pago de sus sueldos, basindose en el articulo 1.902
de] Cédigo civil. La Audiencia de Oviedo estima la demanda, reputando que
las Corporaciones municipales del Estado Nuevo no son continuadoras de Ia
personalidad del Municipio durante el periodo de dominacidn roja, ni asumen
las cargas y responsabilidades derivadas de actos de los miembros marxistas sin
legitimidad en su actuacién, teniendo el dafio de los demandantes su causa en
un acto ilegitimo del demandado. El recurso de casacién del demandado no
tuvo éxito.

o

SENTEN_CIA DE 26 DE FEBRERO DE 1942.—Contrato preparatorio de una
servidumbre.

El documento de 14-XI1-1921 no concede in actu a M. derecho sobre el
fundo de G., sino que, refiriéndose al supuesto de que se hiciese alguna insta-
lacidn en ¢l predio perteneciente al primero, declara podra, si tal evento llega
a _producirse, utilizar el apartadero existente en la finca del segundo, mediante
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el pago de una cantidad que habri de determinarse computando el importe de
los gastos de conservacidn, los ya efectuados en la adquisicién de terrenos, ins-
talacién de vias y demds seglin su coste. Si se tiene en cuenta, de una parte,
el caricter condicional de las estipulaciones pactadas, en contemplacién, no
a la realidad entonces presente, sino a una meramente posible 'y alin no pro-
ducida, segiin se infiere del tercero de los pedimentos del suplico de 1a demanda,
y se considera, ademas, que tampoco aparece haya sido satisfecha la cantidad
estipulada en favor de G., aparece manifiesto que dicho contrato no alcanza’ el
rango de titulo de constitucién de un jus in re aliena, y originé solamente una
situacidn de derecho preliminar, productora de un jus obligationis, facultad en
favor de M. para exigir de G., mediante el pago de la cantidad pactada, cons-
ritucion del gravamen cuando llegue ¢l momento de hacerse la instalacién de
referencia.

SENTENCIA DE 27 DE FEBRERO DE 1942.—Interpretacién de un contrato de
seguro.

La demanda se basa en el contrato de seguro celebrado con la Sociedad
demandada, en 9 de diciembre de 1933, contra toda clase de accidentes cor-
porales, incluso el atentado personal, que sufriera el asegurado, muerto vio-
lentamente el dia 5 de octubre de 1934, al tiempo de la revolucion llamada
de Asturias. El mencionado contrato expresa que no estin cubiertos por el

- seguro los accidentes que el asegurado podia sufrir con ocasién de terremotos,
guerras, motin, revoluciones, duelos o rifias. El asegurado, ingeniero de Minas,
fué asesinado por los mineros de su empresa, que ya con anterioridad a la re-
voluciéon de Asturias cometieron un atentado de dicha indole. El debate recae,
por ende, sobre el significado de las palabras “con ocasién”. El Tribunal Su-
premo dxstmgue dos significados del mencionado gu'o “con oportunidad” y

“causado por”. El asesinato fué cometido por los mineros aprovechandose de
las circunstancias revolucionacias y, por consiguiente, con “oportunidad” de
éstas. En cambio, no se trataba de un crimen, cuya causa eficiente ha sido la
revolucién, lo que demuestra el atentado frustrado anterior a la revolucidn.
El Tribunal Supremo, comparando el caso de la revolucién con los demas ca-
s0s enumerados en el contrato, llega al resultado de interpretar las palabras
“con ocasién” en sentido restrictivo, o sea en el sentido de “causado por”.
La carga de prueba de que existe un hecho causade por la revolucién incumbe,
como hecho excepcional, a la parte demandada.

SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1942.—Prescripcién de servidumbre.

En el caso de autos se trata de una servidumbre de luces y vista, consti-
tuida en virtud del articulo 541 del Cdédigo civil, reconocida por los herede-
ros del que lo constituyd en la escritura de particidn, que consigna que la ser-
vidumbre no esta limitada a los hilecos que primitivamente existian, sino que
era extensiva a los que pudieran abrirse en lo sucesivo. Después de cincuerita
y dos afios se aumentd; en efecto, el numero de huecos. El recurrente alega la
prescripcion del derecho de servidumbre, segin el articulo 546 del Cddigo ci-
vil. El Tribunal Supremo rechdza este motivo: 1.° El articulo 546 se refiere
a los casos de extincion total del derecho de servidumbre, y no al de extincién
parcial por prescripcion de la forma o modalidad del ejercicio, que es el pre-
visto en el articulo 547, no invocado en el recurso. 2.° Por otra parte, el sin‘1-

|
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ple 1o ejercicio marerial de 1a servidumbre, cuando ésta es de naturaleza con-
tinua, como la de vistas, no extingue el derecho, pues el citado articulo 546,
nimero 2.° :subordina la pérdida por no uso de las servidumbres continuas a
la existencia de un acto obstativo o de oposicion a st ejercicio, que no se ha
realizado ni se alega siquiera en el caso de autos. 3.° Ademis, en ninglin su-
puesto podria entenderse, en el caso presente, que los propietarios del fundo
dominante hayan modificado la forma o modalidad del ejercicio de la servi-
dumbre dé luces y vistas por el hecho de no utilizar durante mas o menos
tiempo la facultad que se les habia concedido para abrir mis ventanas en la
planta baja de su casa y en los pisos superiores que pudieran levantar, pues
esta mera facultad, reconocida como simple posibilidad y derivada a la vez
por modo normal del derecho de propiedad, no ofrece materia para ninguna
prescripcién extintiva.

SENTENCIA DE 9 DE MARZO DE 1942.—Interrupcién de la prescripcion.

Lo interesante en este caso es precisar si una demanda que no llegd a ad-
mitirse por imperio de lo impuesto en el parrafo 1.° del articulo 462 de la
ley Procesal, tiene por si eficacia bastante para obstar al curso normal del plazo
de prescripcidén, punto éste que, a despecho del alcance que el pirrafo 2.° del
mismo articulo, da a la omisidn de este requisito, ha de resolverse en sentido
negativo, por razén de obligada identidad, mis que de analogia con la doc-
trina que, en contemplacién del evento de que con la demanda no se acompa-
fien sus copias, tiene establecido este Tribunal, entre otras, por sus sentencias
de 4 de octubre de 1907, 31 de diciembre de 1910 y 6 de julio de 1920.

'SENTENCIA DE 10 DE MARZO DE 1942 —Articulo 479 de la ley de Enjui-

ciamiento civil.

El plazo del mencionado articulo 479 se cuenta desde el acto de concilia~
cidn, y no desde la fecha en que s¢ entregue la certificacion correspondiente,
contandose los meses, en virtud del articulo 7.° del Cédigo civil, por trein-
ta dias. A

. . LA REDACCION.
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JUAN DEL ROSAL: “En torno al problema de una ciencia del Derecho
penal” (Ediciones Escorial, 1941, pags. 89 a 110).

Rosal distingue en el trabajo que tenemos a la vista dos ciencias
diferentes recayendo sobre idénticos objetos: el delito, la pena y el
delincuente. La primera de estas ciencias puede 'denominarse “Derecho
penal positivo”; la segunda, “Filosofia del Derecho penal”. Rosal ca-
racteriza las dos ciencias de la siguiente manera: “En resumen: Nues-
tra ciencia del Derecho penal estudia los objetos citados haciendo cues-
tién de ellos; y segundo, adquiere en virtud de la cuestién que hace de
estos objetos un nuevo saber. El Derecho penal estudia los mismos
objetos, delito, pena, delincuente; pero sin preocuparle la interna pro-
blemética” de ellos, obteniendo asi un saber distinto de la ciencia del
mismo nombre. El primero de los saberes es filosofico en sentido es-
tricto; el segundo, de caricte? juridico” (1. c¢. p. 106).

En efecto, la distincién bimembre de Rosal es de indudable validez.
El Derecho penal positivo fué reconocido siempre y es, ademas, conoci-
do pof todos. La Filosofia del Derecho penal fué negada sdlo en los
tiempos del mds exagerado positivismo juridico; en cambio, no hubo
nunca unanimidad respecto a su contenido y al método a seguir. Agra-
decerfamos, por tanto, al catedratico de Granada una ampliacién de
su interesante trabajo con referencia a ambos problemas indicados.

Doctor HEINRICH TETZNER: “Los derechos de los acreedores sobre
las patentes” (Deutsche Justiz, 1941, pags. 1.139 y siguientes).

El derecho a la patente es transmisible con arreglo al parrafo 9.°
de la Ley sobre patentes. Muchos autores creen, por ello, que el men-
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cionado derecho es embargable desde su nacimiento e independiente-
mente de si el inventor lo ha anunciado e inscrito, queriendo estos auto-
res incluirlo igualmente en la masa patrimonial en caso de un concurso
o de una quiebra, Pero esta doctrina es insostenible y consiste en una
apreciacidén exagerada de los elementos patrimoniales en el derecho del
inventor. Debemos partir de la investigacién de la naturaleza juridica
del derecho del inventor. No se discute que éste se compone de elemen-
tos patrimoniales y personales. Gierke (Deutsches Privatrecht, 1, 854)
lo define como “un derecho sobre un producto espiritual dimanante
de una creacién espiritual y emparentado al derecho del autor”. Los
elementos personales determinan los limites de los derechos de los acree-
dores. Los elementos personales no contienen sélo el derecho al honor
de inventor, es decir, al reconocimiento de la autoria de la invencidn.
Como todo auténtico derecho personal, éste concede a su portador tam-
bién" y en primer lugar “el dominio sobre una seccidén de la propia
esfera personal” (Gierke, 1. c. p. 702). Por ende, el inventor posee

‘respecto a su invencién un derecho de autodeterminacién en- forma
tal, que depende de su voluntad de si quiere hacer asequible la inven-*

cién al publico o de si no intenta hacer tal cosa, Mientras que el in-
ventor no manifiesta su voluntad de utilizar econémicameite su inven-
cién, ésta escapa a los acreedores. El inventor tiene una facultad de
publicar su invento analogamente como la posee el autor de una obra
literaria o musical. Por tanto, la ejecucién forzosa y el embargo con-
cursal o de la quiebra suponen que e] inventor ha manifestado su in-
tencién de publicar su invento, que es lo que practicamente ocurre en
el curso de la ejecucién singular o universal. Adn en esta hipdtesis
perduran los elementos personales del inventor; sobre todo, el dere-
cho a que se le reconozca como inventor, derecho que precisamente por
Ia publicidad adquiete su verdadero desarrollo. L.a manifestacién del
plan de publicar el invento puede realizarser de diferente manera; por
ejemplo, por un contrato por el que el inventor se obliga a transmitic

sus derechos de inventor, o por las negociaciones sobre tal contrato, o

por la exposicién piblica de la invencidn, etc. Si el concursado o que-
brado utiliza su invento en su propia empresa como procedimiento
secreto, el invento pertenece al patrimonio de ésta, ya que el deudor
ha manifestado su intencién de explotar su invento de manera econd-
mica. Dicha intencidn puede manifestarse hasta antes de la perfeccién
del invento. Al acreedor incumbe la carga de prueba respecto a. la em-
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-bargabilidad del invento. En algunos casos ocurre que el inventor ma- .

nifiesta sélo la intencién de permitir el empleo econémico .de su inven-
to a una persona determinada. Piénsese, por ejemplo, en personas que
trabajan al servicio de una empresa como investigadores. Muchas veces
debe en estos casos el inventor directamente la entrega de la invencidn;
de todas maneras, se limita la embargabilidad a las personas que el
inventor ha elegido para la cxplotacion econémica. De lo dicho resulta
que ¢l derecho de un empleado-inventor esta expuesto al embargo por,
la empresa donde el empleado trabaja, ya que éste debe consentir la
explotacion econdmica de parte de la empresa, Pero no se debe deducir
de esta situacién que el empleado consienta lisa y llanamente la ex-
plotacidn de cualquier tercero.

L. ScHMID: “Pena administrativa contra el arrendador” (Deutsches
Recht, 1942, pags: 308 y siguientes),

El abogado doctor L. Schmid aborda en la revista Deutsches Recht

" un tema muy interesante, puesto que patentiza la “publicistizacién”

del Derecho civil. )

‘Desde la llegada del nacionalsocialismo al Poder, ¢l Derecho penal
administrativo ha experimentado una extensién extraordinaria en su
esfera de aplicacién. La razdn estriba en que en el Estado nacionalso-
cialista 1a economia debe cumplir las exigencias del Estado. La pena
administrativa constituye un medio para lograr la economia dirigida.
Este medio existe en triple forma. Deben distinguirse las penas coac-
tivas, las penas disciplinarias y las penas de desobediencia. Las penas
encaminadas a conseguir una conducta determinada (penas coactivas)
son manejadas no sélo por los Tribunales, sino también por la Po-
licia. La pena disciplinaria, oriunda del Derecho de los funcionarios,
se ha infiltrado en el Derecho profesional de aquellas personas cuya
profesién constituye una funcién publica. La pena disciplinaria asegu-
ra la disciplina profesional 'y sanciona infracciones contra ésta. Las
penas de desobediencia poseen la mayor extensién. Se ‘encuentran en
el Derecho de las ferias rusticas, en el de la economia gremial, en el
derecho de los precios tasados y, desde el principio de la guerra, en

“ el derecho que asegura las necesidades vitales del pueblo aleman.

En los tiempos mis recientes varios autores (por ejemplo, Her-
schel, Deutsches Wohn. Archiv, 1941, pig. 162; Roquette, Deutsches
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Recht, 1941, pig. 2.387) proponen la introduccidon de la pena admi-
nistrativa en el Derecho arrendaticio urbano para asegurar la comu-
nidad doméstica entre arrendadores y arrendatario. Roquette hace hin-
capié en que las sanciones son desiguales respecto a arrendadores y
arrendatarios. El arrendatario que molesta al arrendador puede ser ex-
cluido de la comunidad doméstica mediante la accidn rescisoria del
arrendamiento. En cambio, no puede ocurrir lo mismo en el caso opues-
to..Para colmar esta laguna, proponen los mencionados autores la pena
administrativa, graduada segun la gravedad de la infraccion cometida
por el arrendador. No piensan sélo en una multa, sino en la exclusién
del arrendador de la administracién de la finca urbana y su sustitu-
¢i6n por otro administrador; asi corho, al revés, en la destitucién del
administrador perturbador, aunque fuera la persona.de confianza del
arrendador. Los reformistas tienen pensado encargar a los Juzgados
Municipales la imposicion de dichas penas, los cuales han de asesorarse
de represehtantes,‘tanto de las organizaciones de los arrendatarios como
de representantes de organizaciones de los arrendadores.

El articulista se opone'a estos proyectos. En primer lugar, niega
una necesidad de hecho para medidas tan graves. El nimero de rela-

ciones arrendaticias puede calcularse en Alemania en 25 millones. Si

se compara este numero con el de los pleitos, y el de los pleitos con el
en que no consta claramente una conducta culpable del arrendataric,
pudiendo haber, por tanto, culpabilidad del arrendador, resulta un
numero muy reducido, que hace innecesarias las reformas planeadas
En segundo lugar, tampoco existe una necesidad juridica, puesto que
los arrendatarios no estan privados de derechos de defensa contra arren-
dadores molestos, L:a querella particular protege al arrendatario contra
ofensas dirigidas contra él o contra su familia.’ La posesién del piso
disfruta de la proteccién posesoria. Si el arrendador realiza un acto ile-
gal, el arrendatario puede pedir judicialmente su omisién. Si el arren-
dador discute un derecho del arrendatario, éste puede pedir judicial-
mente -la comprobacién del derecho mediante accidén y sentencia de-
clarativa. Si el arrendador perjudica al arrendatario, éste puede recla-
mar judicialmente indemnizacién de dafios y perjuicios, sea a base del
contrato de arrendamiento, sea por razén de delito. Finalmente, el
arrendatario puede pedir judicialmente el cumplimiento del contrato,
caso que el arrendador le incumpliere, Las discusiones entre arrendador
y arrendatario se originan frecuentemente por divergencias respecto a
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la reparacion de la cosa arrendada. Si en tal hipdtesis los desperfectos
no se han producido por culpa del arrendatario, éste tiene multiples
posibilidades para obligar al arrendador a que arregle la cosa arrenda-
da. El arrendatario puede reclamar judicialmente la realizacién de los
necesarios arreglos; puede disminuir la renta hasta que haya desapare-
cido el desperfecto (§ 537 BGB); también puede retener la renta
(§ 320); por otro lado, puede él mismo llevar a cabo las reparaciones
y exigir su restitucién del arrendador (§ 538, pirrafo 2. BGB). El
§ 6.° de la Ley imperial sobre atrendamientos establece un procesa
administrativo especial para obligar al arrendador a dar cima a trabajos
precisos de restauracién. Finalmente, el arrendatario puede acudir a la
Fiscalia de Viviendas que obligard al arrendador a cumplir con su
deber,

Como se ve, disfrdta el arrendatario de amplia proteccién de sus
derechos, por lo cual no es preciso la introduccién de la medida pro-
puesta, que, ademas, conduciria a una perturbacién del trabajo en los
Juzgados Municipales.

Doctor SCHLOTTMANN: “La proteccién del honor en el Derecho civil”
(Deutsches Gemein-und Wirtschaftsrecht, 1941, nimero del 1/15
de noviembre, pags. 255 y siguientes).

I.—Introduccidn.

La jurisprudencia, al aplicar analSgicamente los §§ 12, 862 y
1.004 del Cddigo civil alemdn, da a la victima de cualquier agresién
una pretensiéon de exigir la omisidén del ataque. En caso de insultos,
la jurisprudencia confiere al insultado un derecho a exigir la revocacion
del insulto y a publicar la sentencia. Finalmente le concede, en ciertas
circunstancias, un derecho a pedir informes.

II.—La accidn dirigida a pedir una conducta omisiva, sea con fines
restitutivos o preventivos.

1) Principios comunes:

a) Competencia de la jurisdiccidn.

Los Tribunales no estin autorizados a intervenir en la decisidén de
aquellas personas que deben cumplir deberes plblicos (véanse senten-

1
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~cias del Tribunal Supremo, tomos 128, pig. 34; 145, pag. 147;
150, pag. 140; 159, pig. 257). Por ejemplo, no pueden entablarse
demandas encaminadas a lograr una conducta omisiva contra funcio-
narios (Tr. S. 128, pig. 34; 159, pag. 257), directores de las asocia-

. ciones sindicadas en la Camara cultural-del Reich (véase Juristische

Wochenschrift, 1937, pag. 2.782), etc.
b) Interés de tutela juridiva:
La accién de omisién puede entablarse,.aun cuando la conducta a
prohibir constituya un delito criminal (Tr. S. 116, pag. 151; 155,
pag. 92). Parece que el Tribunal Supremo ha abandonado definitiva-
mente su opinidn contraria (manifestada en las sentencias citadas en
Tr. S. 151, pag. 166). No se admite, en cambio, una demanda diri-
gida a la prohibicién de relaciones adulterinas contra el cényuge adul-
tero y su cdmplice, en consideracidon del caricter ético del matrimonio
(Tr. S."151, pag. 159). Tampoco existe un interés de tutela juridica
si el mismo ofendido ha realizado un insulto. .
¢) Carga de prueba respecto a la verdad de la ofensa:
Normalmente debe exigirse del actor-la prueba de la falsedad de la
afirmacién ofensiva (Hochstrichterliche Rechtsprechung, 1940, niime-
ro 603; Tr. S. 140, pig. 392; de diferente opinién Juristische Wo-
-chenschrift, 1937, pag. 2.352, y Héchstrichterliche Rechtsprechung,
1936, nimero 1.494).
d) También personas juridicas disfrutan de la proteccién. juri-
«dica de su honor: ) .

(Juristische Wochenschrift, 1937, pag. 2.352.)

e) El interés legitimo a los efectos del parrafo 193 del Cddigo
- penal: . s

La defensa de un interés legitimo excluye la antijuricidad de una
afirmacién. Por lo tanto, habiendo tal interés legitimo, no puede en-
tablarse una demanda de omisién (Deutsches Recht, 1939, p. 2.009).
La mas reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo examina la cues-
tién de si se ha hecho una afirmacién para la defensa de un interés
legitimo contrapesando los intereses que se queria defender y el interés
de l1a victima respecto a su honor (Hochstrichterliche Rechtsprechung,
1939, nim. 1.345). Normalmente es suficiente que el demandado in-
tentaba defender intereses creyéndolos legitimos y que juzgaba el me-
dio elegido por -él apropiado (Hdchstrichterliche Rechtsprechung,
1939, nim. 1.345). La temeridad de una afirmacién impide su justi-
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ficacidn a base del principio de la defensa de intereses legi.timos (Ju-
vistische Wochenschrift, 1937, pag. 3:087)., Antes de 1933 se opi-
naba que el director de un periddico sdlo defiende intereses legitimos
si escribia acerca de sus propios asuntos. Hoy dia y para la Prensa de
hoy, dicho principio ya no conserva validez (S. de la Audiencia Te-
rritorial de Frankfurt a. M. en Juristische Wochenschrift, 1937, pa-
gina 1.261). Una demanda de omisién no puede entablarse para im-

pedir que una persona denuncie un delito del que se cree victima. "

Tr. S. 124, pag. 253). Los intereses cesan de ser legitimos si la’ vic-
tima demuestra la falsedad de la afirmacidn (Deutsches Recht, 1939,

pag. 200).

2) La demanda restitutiva ‘de omisién;

a) Requisitos de hecho:

La ofensa debe haber concluido, sin perjuicio de haber perdurado
una situacién perturbadora. La omisién significa, por tanto, la res-
titucidon de la situacidén anterior (Tr. S. 88, pag.-133).

b) Requisitos en la persona del agente:

Una infraccién meramente objetiva del Derecho es suficiente. No
se requiere la culpabilidad del agente (Tr. S. 148, pig. 123)

3) La demanda preventiva de omision:

a) Requisitos de hecho:

Se requiere una ofensa. Sin embargo, aun una amenaza seria de
tal ofensa puede justificar la incoacién de una demanda (Tr. S. 101,
pag. 339). Ademis hace falta la demostracion de un justo temor de
ulteriores ataques. Al actor incumbe la carga de prueba respecto a este
segundo requisito (Juristische Wochenschrift, 1933, pig. 1.658). No

~

basta la afirmacién del actor que su honor y su crédito corran peligro: .

es preciso que demuestre la merma de su honor y la disminucién de
su crédito (Tr. S. 88, pig. 130). La amnistia de los insultos no obs-
taculiza la incoacién de la demanda preventiva de omisidén (Juristische
Wochenschrift, 1937, pag..3.105). El derecho a exigir una omision
nace siempre de un determinado acto lesivo. Por consiguiente, no sc
admite la condena de omitir “afirmaciones semejantes” a la.afirma-
cién insultante. En cambio, si es admisible dirigir el mandamiento omi-
sivo hacia una conducta que corresponde en su esencia a la conducta
ofensiva, a fin de proporcionar al demandado seguridad acerca de la
conducta que debe omitir (Juristische Wochenschrift, 1939, pag. 233)
b) Requxsltos en la persona del agente:
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La antijuricidad sin culpabilidad concurrente es bastante para jus-
tificar la demanda (Recht., 1941, ndm. 1.183).

4) La demanda que exige la revocacion de ciertas afirma-
ciones.

a) Requisitos de hecho:

ac) La perturbacion debe existir todavia en el momento de la
sentencia. La demanda revocatoria requiere que las afirmaciones, cuya
revocacion se pretende, hayan creado una situacidén duradera, fuente
continua de molestias y ofensas (1Tr. S. 163, pag. 210). En una sen-
tencia muy interesante (1r. S. 163, pag. 210) el demandado habia
comunicado sus afirmaciones ofensivas a determinadas autoridades que
estaban obligadas a guardar secreto. Sin embargo, se divulgaban las
mencionadas afirmaciones. En’ este caso el Tribunal Shpremo absuelve
al demandado de la demanda revocatoria, negando el lazo causal entre
las afirmaciones y el perjuicio producido al demandante.

bb) La revocaciébn debe ser apropiada para hacer desaparecer el
perjuicio, y no debe intentarse meramente una bumillacidén del deman-
dado (Tr. S. 88, 133; 148, 114).

b) Requisitos en la persona del agente:

Como en los casos anteriores, essuficiente la existencia de antiju-
ricidad ‘sin culpabilidad concurrente (Tr. S. 148, pag. 114).

Apéndice: El derecho a pedir informes:

a) Requisitos de hecho:

Puede haber casos en que se deba conferir a 1a victima un derecho
a pedir informes del autor, puesto que, sin él, sus derechos a omisidn,
revocacion e indemnizaciéon perderian su valor practico. Sin embargo.
debe demostrarse previamente la divulgacién de una afirmacién ofen-
siva (Tr. S. 140, 403).

b) Requisitos en la persona del autor:

El Tribunal Supremo (158, 377) se contenta con la mera anti-
juricidad sin exigir culpabilidad concurrente.

5) La publicacién de la sentencia:

@) Requisitos de hecho:

La publicacién de la sentencia condenatoria constituye una forma
de reparar el perjuicio producido por las .afirmaciones ofensivas. Sin
embargo, el Ttibunal habrd de examinar si la revocacién no logra ya
este fin (Hdochstrichterliche Rechtsprechung, 1932, nim. 1.128).

b) Requisitos en la persona del autor;
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Probablemente basta la mera antijuricidad. Sentencias anteriores
(Tr. S. 142, pag. 16) exigian, ademds, la culpabilidad del autor. Pero
desde que se abandoné el § 249 del Cédigo civil alemin como base
legal, sustituyéndole por el § 1.004 del mismo Cuerpo legal, el enfo-
que meramente objetivo del problema resulta inevitable.

LA REDACCION.
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